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Einfuhrung
Einfiihrung

A. Rechtfertigung der Arbeit

Das Rechtsinstitut des Schuldbeitritts erlebte gerade in den letzten Jahren
sowohl in der Wirtschaft als auch in der Rechtswissenschaft eine kaum
fiir moglich gehaltene Renaissance. Die mit dem Beitrittsvertrag begriin-
dete gesamtschuldnerische Mithaftung des Beitretenden scheint ein so
flexibles Haftungsinstrument zu sein, da mit ihr eine Vielzahl verschie-
denster Interessenlagen beriicksichtigt werden konnen.

So bedienen sich Kreditinstitute des Schuldbeitritts anstelle der klassi-
schen Biirgschaft als Personalsicherheit fiir gewéhrte Kredite in der Hoff-
nung, dadurch den Bestimmungen des Biirgenschutzes wie den §§ 766,
768 oder 776 BGB zu entgehen. In der Rechtswissenschaft wird der
Schuldbeitritt neuerdings herangezogen, um die akzessorische Mithaftung
des Gesellschafters einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts fiir Gesell-
schaftsschulden zu begriinden. Die anderen Gesellschafter wiirden der
durch einen Gesellschafter begriindeten Verbindlichkeit (antizipiert) bei-
treten.! Ebenso wurde versucht, die Schuldiibernahme als Fall des
Schuldbeitritts anzusehen und auf der Grundlage des Schuldbeitritts Fra-
gen des Rechts der Schuldiibernahme zu kliren.” Ob all diese Bemiihun-
gen zum Erfolg fithren, mag hier noch dahingestellt bleiben. Jedenfalls
wird deutlich, da3 die durch den Schuldbeitritt begriindete gesamtschuld-
nerische Haftung des Beitretenden so flexibel zu sein scheint, dal mit
ihrer Hilfe sowohl eine Sicherung des Gldubigers vor dem Ausfall seines
Erstschuldners als auch eine Ubernahme der Schuld des Erstschuldners
durch den Beitretenden ohne sofortige Entlassung des Erstschuldners aus
seiner Haftung ermoglicht wird.

! Vgl. nur Habersack, JZ 1997, 857, 864 f. und Beck, WM 1999, 1753,
1756 ff. - ndher dazu im 1. Kapitel unter C. II. 1.

2 So Redick, Haftungsbegriindung und Schuldbefreiung bei §§ 415, 416 BGB,
S. 105 ff.



Einfuhrung

Diese Entwicklung des Schuldbeitritts zum scheinbar universellen Mittel
der Problemlosung wird durch zwei Faktoren ermdglicht: zum einen
durch die weitgehende Dispositivitdt der Gesamtschuldbestimmungen;
zum anderen durch die fehlende gesetzliche Regelung des Schuldbeitritts
als eigener Vertragstyp im besonderen Schuldrecht. Schon die dogmati-
schen Grundlagen des allgemeinen Vertragstyps ,,Schuldbeitritt* sind aus
diesen Griinden nicht einfach zu bestimmen. Die Herausbildung seiner
Merkmale liegt bis heute allein in der Hand der Rechtsprechung und der
Rechtswissenschaft. In der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts befaf3te man
sich neben der Erarbeitung einer dogmatischen Struktur des Schuldbei-
tritts vor allem mit dessen Abgrenzung von der Biirgschaft. Hervorzuhe-
ben ist hier insbesondere die Arbeit von Reichel’, der als erster ein umfas-
sendes und prizises Bild des Rechtsinstituts entwickelte. Die in dieser
Zeit erzielten Ergebnisse wurden nach dem Krieg in Rechtsprechung und
Literatur weitgehend unkritisch iibernommen. Eine Fortfithrung der Dis-
kussion fand kaum statt.

Ein grundlegender Wandel dieser erstarrten Lage erfolgte erst in den
letzten zehn Jahren. Nachdem bereits Kothe' die lange wissenschaftliche
Untitigkeit beklagte und neue Denkanst6Be zur dogmatischen Betrach-
tung des Vertragstyps Schuldbeitritts gab, erschien 1994 die Dissertation
von Kirtlitz®. Dieser iiberpriifte erstmals die Anfang des Jahrhunderts
aufgestellten dogmatischen Ergebnisse und versuchte im Anschlufl an
Kothe eine Neuordnung. Die wissenschaftliche Diskussion ist damit selbst
auf klassischen, als weitgehend geklirt angesehenen Problemfeldern neu
erdffnet worden.

Hinzu kommt eine rasante Weiterentwicklung der Rechtsprechung in
verschiedenen bankrechtlichen Fragen der Verwendung des Schuldbei-
tritts als Personalsicherheit in den letzten Jahren. So scheint die Recht-
sprechung zur Mithaftung einkommens- und vermégensloser Familienan-
gehoriger einen unerwartet deutlichen Abschlufl zu finden. Daneben wirft
die durch die EU eingeleitete Verbraucherschutzgesetzgebung eine Viel-

> Die Schuldmitiibernahme, 1909.
JZ 1990, 997.
Der vertragliche Schuldbeitritt.

FS



Einfuhrung

zahl von Problemen auf, die den Schuldbeitritt betreffen und auch zu
einer Neubewertung alter Fragen wie die der Form des Schuldbeitritts
fithren kénnen. Besonders interessant ist hier vor allem die weitgehend
befiirwortete Anwendbarkeit des Verbraucherkreditgesetzes auf den
Schuldbeitritt und die sich daraus ergebenden Folgen. Daneben stellen
sich aber auch hinsichtlich des Haustiirwiderrufsgesetzes oder des AGB-
Gesetzes aufschluBreiche, den Schuldbeitritt betreffende Fragen.® Allein
die Untersuchung dieser Problembereiche bietet geniigend Stoff fiir selb-
stindige Dissertationen.” Im Rahmen dieser Arbeit werden sie daher nur
insoweit untersucht wie sie niitzliche Riickschliisse auf die allgemeinen
Strukturen des Schuldbeitritts ermdglichen.

Die vorliegende Arbeit soll also zunédchst eine zusammenhéngende und
fundierte Darstellung der bedeutenden Problembereiche des Schuldbei-
tritts bieten. Sie geht damit weit iber das Werk von Kittlitz hinaus, der
sich auf die Aufarbeitung der klassischen dogmatischen Probleme be-
schrankt und zum Problemkreis des Verbraucherkreditgesetzes nur sehr
verkiirzt Stellung nimmt. Aufgrund des Fehlens sonstiger aktueller und
umfassender monographischer Arbeiten zum Schuldbeitritt erscheint eine
geordnete Zusammenfassung, Uberarbeitung und Fortfithrung der bishe-
rigen wissenschaftlichen Diskussion zur Einordnung und Behandlung des
Schuldbeitritts notwendig und als ausreichende Rechtfertigung fiir die
vorliegende Arbeit.

B. Aufbau und Ziel der Arbeit

Erstes Ziel dieser Dissertation ist der Nachweis, dal das Rechtsinstitut
des Schuldbeitritts als ein gesetzlich nicht geregelter schuldrechtlicher
Vertragstyp anzusehen ist. Dafiir werden im ersten Kapitel die zwingen-
den und damit typpragenden Merkmale des Schuldbeitritts herausgearbei-
tet, wobei deutlich werden wird, dal der Schuldbeitritt kein so flexibles

Genauer zum ganzen im 4. Kapitel.

Diese sind auch bereits erschienen — vgl. die Nachweise in den entsprechen-
den FuBnoten im 4. Kapitel.
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Haftungsinstrument ist wie es eingangs vermutet wurde. Auf diese im
ersten Kapitel erarbeitete Struktur des Schuldbeitritts bauen die dann
folgenden Darstellungen und Problemldsungen auf.

Zunéchst erleichtern die erarbeiteten typisierenden Merkmale des Schuld-
beitritts dessen Abgrenzung zu verwandten Rechtsinstituten wie der
Schuldiibernahme, der Biirgschaft, der Garantie, der Erflillungsiibernah-
me sowie dem Vertragsbeitritt. AnschlieBend erfolgt ein umfassender
Uberblick iiber die Problemfelder des Schuldbeitritts in der heutigen
Rechtsprechung, angefangen bei seinen Entstehungsvoraussetzungen iiber
mogliche Unwirksamkeitsgriinde bis hin zu RegreBproblemen. Dabei
wird auffallen, dafl bei der Behandlung einer Vielzahl dieser Problem-
kreise heute bereits ganz selbstverstindlich einige Regelungen des Biirg-
schaftsrechts analog auf den Schuldbeitritt angewendet werden oder
Rechtsprechungsgrundsidtze zur Biirgschaft ohne weiteres auf den
Schuldbeitritt tibertragen werden. Dieses Vorgehen wird mit der identi-
schen Interessenlage der Beteiligten bei Biirgschaft und Schuldbeitritt
begriindet. Bei anderen Problemkreisen jedoch wird iiberwiegend eine
analoge Anwendung des Biirgschaftsrechts von vornherein kategorisch
abgelehnt. Hier wird zur Begriindung auf die gravierenden dogmatischen
Unterschiede zwischen Biirgschaft und Schuldbeitritt verwiesen. In der
Gesamtbetrachtung, welche diese Arbeit liefert, erscheint es so ziemlich
willkiirlich, ob fiir die Behandlung eines Problems auf die identische
Interessenlage oder auf die gravierenden dogmatischen Unterschiede
verwiesen wird. Die Art der Begriindung héngt bislang offenbar allein
vom gewiinschten Ergebnis ab.

Eine ndhere Analyse der dargestellten Problemfelder wird am Ende deut-
lich werden lassen, daf3 die Interessenlage beim Regelfall des Schuldbei-
tritts tatsdchlich identisch mit der bei einer Biirgschaft ist und sich die
dogmatischen Unterschiede zwischen beiden auf die Nichtakzessorietcit®

Der Begriff ,,Akzessorietdt™ bezeichnet in dieser Arbeit die stirkste Form
der einseitigen Abhéngigkeit einer Forderung von einer anderen in der Form,
daf sie jedes Schicksal der Hauptforderung teilt. Geringere Formen der Ab-
hingigkeit, die auch dem Schuldbeitritt eigen sind, bedeuten nach diesem
Begriffsverstandnis noch keine akzessorische Verkniipfung (so schon Rei-



Einfuhrung

des Schuldbeitritts bzw. die Akzessorietit der (selbstschuldnerischen)
Biirgschaft beschrinken.

Diese Erkenntnis erinnert stark an eine andere gesetzlich geregelte Grup-
pe von Sicherungsmitteln: die Grundpfandrechte. Auch dort ist der ge-
setzliche Regelfall ein akzessorisches Sicherungsrecht: die Hypothek. Als
Ausnahmefall wurde hingegen die nichtakzessorische Grundschuld gese-
hen. Der dogmatische Unterschied der Akzessorietit bzw. Nichtakzesso-
rietdt hinderte den Gesetzgeber hier nicht, die Regelungen der Hypothek
auch auf die Grundschuld anzuwenden, soweit die anzuwendende Rege-
lung nicht eine Akzessorietdt voraussetzt, § 1192 Abs. 1 BGB. Eine An-
wendung dieses Rechtsgedankens auf das Verhiltnis von Schuldbeitritt
und Biirgschaft dringt sich somit geradezu auf.

Dieser Ansatz ist bereits erwogen worden. So hat Kirlitz’ die analoge
Anwendung des Biirgschaftsrechts auf den Schuldbeitritt anhand des
Rechtsgedankens aus § 1192 Abs. 1 BGB nur fiir eine Fallgruppe des
Schuldbeitritts, den Sicherungsschuldbeitritt, befiirwortet.'” Diese Ein-
schrinkung erscheint jedoch nicht zwingend. Canaris'' hingegen befiir-
wortet ohne nihere Begriindung eine Anwendung des Rechtsgedankens
auf die Garantie. Dies schlie8t eine Anwendung auf den Schuldbeitritt
jedoch nicht aus.

Ubergreifendes Ziel der vorliegenden Arbeit ist damit die Klirung der
Frage, ob der einzige Unterschied zwischen dem typischen Schuldbeitritt
und der (selbstschuldnerischen) Biirgschaft im Bereich der Akzessorietit
liegt, und darauf aufbauend, ob eine generelle analoge Anwendung der
Biirgschaftsregelungen entsprechend dem Rechtsgedanken aus § 1192
Abs. 1 BGB moéglich und zu befiirworten ist. Diese Betrachtung wird

chel, Schuldmitiibernahme, S. 46 f. und zuletzt Becker-Eberhard, Die Forde-
rungsgebundenheit der Sicherungsrechte, S. 51).

o Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 119 f.

Kittlitz versteht dabei die Gruppe der Sicherungsschuldbeitritte jedoch sehr
eng und will darunter nur diejenigen Schuldbeitritte zusammenfassen, die
ohne Eigeninteresse des Beitretenden erkldrt wurden. Zu den verschiedenen
Fallgruppen siehe unten 1.Kapitel A. II.

W' Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 64 111 3, S. 77.
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schlieBlich zu einem Formulierungsvorschlag fiir eine gesetzliche Rege-
lung des Schuldbeitritts fiithren.
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Erstes Kapitel

Der Vertragstyp Schuldbeitritt

Bevor man tiefer in die vielen Einzelprobleme des Schuldbeitritts ein-
steigt, mufl zundchst dessen dogmatische Grundstruktur erértert werden.
Sie ist der Ausgangspunkt vieler spiterer Uberlegungen und bedarf gera-
de auch deshalb der Betrachtung, da in diesen grundsitzlichen Fragen
bereits einige Unklarheiten bestehen. Diese fiihren dann verstidndlicher-
weise zu falschen oder ,,vernebelten” Ausgangspositionen in den spiteren
Problemerérterungen, was deren Losung erschwert.

A. Einleitung

Als erstes muB} gekliart werden, welche der unzéhligen vertraglichen Ver-
einbarungen tiberhaupt dafiir in Betracht kommen, als Schuldbeitritt qua-
lifiziert zu werden. Dafiir wird es notwendig sein, bestimmte Merkmale
zu erarbeiten, die eine Vereinbarung eindeutig als Schuldbeitritt kenn-
zeichnen. Ziel des ersten Kapitels ist es somit, eine klare dogmatische
Definition fiir den Vertragstyp des Schuldbeitritts zu finden.

I. Der Begriff des Schuldbeitritts

Als ,.kumulative Schuldiibernahme* oder Schuldbeitritt wird eine vertrag-
liche Vereinbarung bezeichnet, nach welcher der Dritte neben dem bishe-
rigen Schuldner als selbstindiger und gleichrangiger Zweitschuldner
haften soll. Die bestehende Verbindlichkeit des Erstschuldners'? wird also
inhaltlich verdoppelr."> Das bedeutet zwingend, daB Erstschuld und Bei-

Er wird auch als Urschuldner oder Hauptschuldner bezeichnet. Dies soll
jedoch keine vorrangige Haftung ausdriicken. Vielmehr haften Erstschuldner
und Beitretender gleichrangig. Es soll lediglich der Sicherungscharakter des
Schuldbeitritts durch Verwendung dieser Begriffe verdeutlicht werden.

3 So auch Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1035.
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trittsverpflichtung im Zeitpunkt des Beitritts inhaltlich identisch sind. Die
Verdopplung bedeutet aber auch, dal nun zwei eigenstindige Verpflich-
tungen vorliegen, deren weitere Entwicklung durchaus unterschiedlich
verlaufen kann.'* DaB damit auch die Voraussetzungen der Gesamtschuld
vorliegen, soll erst im néchsten Abschnitt genauer aufgezeigt werden.

1. Der Schuldbeitritt als Vertragsdnderung?

Wihrend die gerade skizzierten Rechtsfolgen eines wirksamen Schuldbei-
tritts allgemein anerkannt sind, bestehen noch bedeutende Unklarheiten
beziiglich der Frage, wie diese Haftungsfolgen konstruktiv zu erreichen
sind. Teilweise wird vertreten, dal durch den Schuldbeitritt fiir den Bei-
tretenden kein eigenes Vertragsverhiltnis begriindet wird."” Dieser wiirde
vielmehr (zweiter) Schuldner der bereits bestehenden Verbindlichkeit mit
dem Erstschuldner. Durch den Schuldbeitritt wiirde also nur das beste-
henden Vertragsverhdltnis zwischen Gldubiger und Erstschuldner um
einen weiteren Schuldner (den Beitretenden) erweitert. Ein Schuldbeitritt
wire nach dieser Ansicht also nichts anderes als eine bloBe Vertragsénde-
rung. Bestiinde beispiclsweise zwischen dem Erstschuldner und dem
Gldubiger ein Darlehensvertrag, so wiirde der Beitretenden danach zwei-
ter (gesamtschuldnerisch haftender) Darlehensnehmer.

Auf den ersten Blick hat diese Ansicht einiges fiir sich. Immerhin ist eine
Vielzahl von Darlehensformularen in der Weise gestaltet, da3 der Beitre-
tende als ,,Mitdarlehensnehmer* oder ,,Mitantragsteller” unterzeichnet. Er
scheint also tatséchlich in den Darlehensvertrag einbezogen zu sein. Bei
genauerer Betrachtung lassen sich jedoch erhebliche Zweifel an diesem
Verstiandnis des Schuldbeitritts nicht beseitigen.

Bildlich kénnte man sagen: Fiir den Dritten wird eine Kopie der Erstschuld
erzeugt. Zum Zeitpunkt des Kopiervorgangs sind Original und Kopie inhalt-
lich vollig identisch, auch wenn sie auf verschiedenen Blittern stehen. Da-
nach konnen aber beide unterschiedlich verandert werden.

15 S0 Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1369b, 1376 und Lwowski, Kreditsiche-
rung, Rn. 423.
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Zunidchst ist voranzustellen, dafl die Bezeichnung eines Vertragspartners
als ,,Mitantragsteller dann unbeachtlich ist, wenn die ansonsten gewoll-
ten Rechtsfolgen eine andere als die bezeichnete Haftungsart erkennen
lassen.'® Und genau dies ist bei einem Schuldbeitritt der Fall. Dieser fiihrt
dazu, daBl der Beitretende zwar wie der Erstschuldner haftet, ihm jedoch
anders als dem Erstschuldner keinesfalls dessen Gegenrechte gegeniiber
dem Glaubiger zustehen. Der Beitretende wird bloBer Schuldner. Er hat
damit nach den Vereinbarungen der Parteien zu keiner Zeit einen An-
spruch gegen den Gléubiger auf die Darlehenssumme. Thn trotzdem als
Mitantragsteller auf diese Summe oder als Darlehensnehmer zu bezeich-
nen, ist eine eindeutige Falschbezeichnung und kann begrifflich kaum
iiberzeugen.'” Es bleibt also festzuhalten, daB ein Beitretender nach dem
Willen aller Beteiligten zu keiner Zeit gleichberechtigter Partner des Ver-
trages zwischen Gldubiger und Erstschuldner werden soll. Seine einzige
Aufgabe besteht darin, inhaltlich wie der Erstschuldner verpflichtet zu
sein. Um dies zu erreichen ist seine unmittelbare Einbeziehung in das
Vertragsverhiltnis zwischen Gldubiger und Erstschuldner jedoch nicht
notwendig.

Neben dem begrifflichen Unbehagen, den Beitretenden aufgrund einer
Vertragsidnderung als ,,Darlehensnehmer* anzusehen, sprechen auch noch
andere Griinde gegen eine Einordnung des Schuldbeitritts als bloBe Ver-
tragsdnderung. Diese ergeben sich zum einen aus § 305 BGB. Danach
bedarf eine Vertragsinderung der Zustimmung aller Vertragsparteien."®
Will man also den Schuldbeitritt als Anderungsvertrag ansehen, so be-
dirfte dieser nicht nur der Einigung zwischen Glidubiger und Beitreten-

Néher dazu in diesem Kapitel unter C. 1.

Anders sind die Fille zu beurteilen, in denen zwei Personen einen Kredit
gemeinsam beantragen und die Darlehenssumme nur an einen der beiden
ausgezahlt wird, obwohl beide einen Anspruch auf die Auszahlung haben.
Aufgrund der Mitberechtigung des zweiten Schuldners liegt hier natiirlich
mit beiden ein Darlehensvertrag vor. Jedoch fehlt es an jeglichem Anhalts-
punkt zur Annahme eines Schuldbeitritts. Ndher zur Abgrenzung des
Schuldbeitritts von der Mitvertragspartnerschaft (auch Vertragsbeitritt ge-
nannt) im 2. Kapitel unter D.

'8 Vgl. zu Anderungsvertrigen Larenz, Schuldrecht I, § 7 11, S. 88 ff.
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dem, sondern stets auch der Zustimmung des Erstschuldners, da ja auch
dessen Vertrag gedndert wird. Nach dieser Ansicht wire somit ein rein
gldubigervertraglicher Schuldbeitritt, wie er in der Praxis regelmifig
vorgenommen wird, nicht zulissig."’

Daneben kann die Konstruktion des Schuldbeitritts als Anderungsvertrag
auch einen Vergleich mit den gesetzlichen Schuldbeitritten nicht bestehen
(vgl. z.B. den ehemaligen § 419 BGB oder die §§ 1088, 2382 BGB, §§
25, 28 sowie 130 HGB). Die gesetzlich begriindete gesamtschuldnerische
Mithaftung &ndert in keinem Fall die Erstschuld, sondern begriindet stets
eine neue, von der Erstschuld getrennte gesetzliche Verpflichtung. Der
Verpflichtete haftet in diesen Féllen nie aufgrund der gednderten Erst-
schuld, sondern allein aufgrund der gesetzlichen Haftungsnorm. Eine
entsprechende Konstruktion bietet sich damit auch fiir den vertraglichen
Schuldbeitritt an.

2. Der Schuldbeitritt als Neubegriindung einer zundichst inhaltsgleichen
Schuld

Die Haftung des vertraglich Beitretenden wird also konstruktiv genauso
erreicht wie die des gesetzlich Beitretenden. Er haftet aufgrund einer von
der Erstschuld unabhingigen Haftungsgrundlage, indem fiir ihn eine in-
haltlich mit der Erstschuld identische Verpflichtung neu begriindet wird,
ohne daf} der Erstschuldner gleichzeitig aus seiner Verpflichtung entlas-
sen wird. Das Schuldverhéltnis zwischen dem Erstschuldner und dem
Gléaubiger wird also durch den Schuldbeitritt tiberhaupt nicht beriihrt. Fiir
den Beitretenden wird vielmehr eine von diesem Verhéltnis grundsitzlich
unabhédngige, neue Schuld begriindet, die jedoch im Entstehungszeitpunkt

Anders als der Schuldbeitritt fuhrt ein Vertragsbeitritt anerkanntermallen zu
einer Einbeziehung des Beitretenden in den urspriinglichen Vertrag, da die-
ser hier gleichberechtigte Vertragspartei werden soll. Im Hinblick auf § 305
BGB wird dieser Vertragsbeitritt als Vertragsanderung daher auch nur als
wirksam angesehen, wenn sich alle Beteiligten, also die urspriinglichen Par-
teien und die eintretende Partei, iiber den Vertragsbeitritt einigen — vgl.
BGHZ 65, 49, 53; 72, 394, 397, BGH NJW-RR 1998, 594;
Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, § 23, S. 220; Pieper, Vertrags-
iibernahme und Vertragsbeitritt, S. 215 ff.

10
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einen mit der Erstschuld identischen Verpflichtungsinhalt hat. Der
Schuldbeitritt ist damit ein selbstindiger, von der Erstschuld unabhéngi-
ger einseitiger Verpflichtungsvertrag.”’

Diese Losung bereitet dem Rechtsanwender anders als die der Gegenan-
sicht keinerlei Probleme. Da die Erstschuld unberiihrt bleibt, bedarf der
glidubigervertragliche Schuldbeitritt keiner Zustimmung des Erstschuld-
ners. Die Losung vermeidet jeden Widerspruch zur Konstruktion der
gesetzlichen Schuldbeitritte und berticksichtigt trotzdem den Willen der
Parteien, den Beitretenden wie den Erstschuldner haften zu lassen. Letzt-
lich entfdllt auch jegliches begriffliche Unbehagen, da der Beitretende
nach dieser Konstruktion nicht als ,,Darlehensnehmer, sondern nur als
das zu bezeichnen ist, was er tatsdchlich ist: ein gesamtschuldnerisch
Mithaftender.”'

3. Die Bezeichnung

Als Bezeichnung fiir den so konstruierten Vertrag werden neben der als
Schuldbeitritt und als ,kumulative Schuldiibernahme*“* auch die der
,rechtsgeschéftliche Schuldmitiibernahme** verwendet, ohne daB damit
etwas anderes gemeint wire. Eine Entscheidung fiir die eine oder andere

2 S0 die ganz herrschende Ansicht — vgl. MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor §
414 Rn. 11; Palandt-Heinrichs, BGB, Uberbl v § 414 Rn. 2; RGRK-Weber,
BGB, Vor § 414 Rn. 27; Staudinger-Rieble, BGB, § 414 Rn. 23; Ehmann,
Gesamtschuld, S. 336; Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 68 f.; La-
renz, Schuldrecht I, § 35 II, S. 610; Nobbe, Bankrecht, Rn. 1304; Reichel,
Schuldmitiibernahme, S. 189; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1035.

DaB sich zwei Verpflichtungen auch dann zu einer Gesamtschuld verkniip-
fen lassen, wenn sie auf unterschiedlichen Rechtsgriinden beruhen, ist seit
langem anerkannt — vgl. RGZ 70, 405, 410; 77, 317, 323; 92, 401, 408;
BGHZ 19, 114, 124, 52, 39, 44; 58, 191, 192; BGH NJW 1992, 2817, 2818;
MiinchKomm-Sel/b, BGB, § 421 Rn. 12; Palandt-Heinrichs, BGB, § 421 Rn.
9; Staudinger-Noack, BGB, § 421 Rn. 16; Larenz, Schuldrecht I, § 37 I, S.
636 — anders noch RGZ 61, 56, 60; 67, 128, 131.

2 Vgl. RGZ 51, 120, 121; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 5.

z Vgl. MiinchKomm-Mdoschel, BGB, Vor § 414 Rn. 11; Staudinger-Horn,
BGB, Vor §§ 765 ff Rn. 363.

21

11
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Bezeichnung hat somit keine Auswirkungen auf die inhaltliche Auseinan-
dersetzung mit den Problemen des Schuldbeitritts, weshalb eine Entschei-
dung fiir oder gegen einzelne Bezeichnungen unterbleiben kann.**

Ich habe mich dafiir entschieden, im weiteren Verlauf der Arbeit den
Begriff des ,,Schuldbeitritts“ zu verwenden, da dieser in der heutigen
Rechtsanwendung die gebriuchlichste Bezeichnung fiir den genannten
Vertrag ist.

II. Fallgruppen

In jiingerer Zeit wurde versucht, durch Einteilung des Schuldbeitritts in
verschiedene Fallgruppen eine differenzierte rechtliche Behandlung des
Schuldbeitritts zu erméglichen. Danach sei eine einheitliche Behandlung
aller Schuldbeitritte aufgrund der Vielzahl moglicher Interessenlagen
nicht moglich.

So unterscheidet Kothe® zwei Gruppen von Schuldbeitritten. Der Regel-
fall sei der Sicherungsschuldbeitritt, bei dem das Interesse der Beteiligten
an der Sicherung des Gldubigers im Vordergrund steht, der Beitretende
aber trotzdem ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der weiteren Ent-
wicklung der Erstschuld hat.”® Daneben gebe es aber auch einen Uber-
nahmeschuldbeitritt, bei dem zum Sicherungsinteresse das Interesse des

2 Wenn Kitlitz (Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 7 — 13) die Richtigkeit
verschiedener Definitionen oder Bezeichnungen diskutiert, so mag dies in
der Auseinandersetzung mit den Dissertationen aus der ersten Hilfte des
Jahrhunderts notwendig sein. Treffend ist aber seine abschliefende Feststel-
lung, daB diese Begriffe fiir die weitere inhaltliche Diskussion des Rechtsin-
stituts nichts hergeben (S. 13).

B 171990, 997 ff.

2 Der zweite Halbsatz erklart sich damit, daB Kothe Anhinger der Interessen-

theorie ist und deshalb zur Annahme eines Schuldbeitritts ein eigenes wirt-
schaftliches Interesse des Beitretenden an der Erstschuld braucht. Ndher zur
Interessentheorie im 2. Kapitel A. L.

12
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Beitretenden an der Ubernahme der Erstschuld hinzukommt.”” Zwischen
diesen beiden Polen seien je nach konkreter Interessenlage Abstufungen
moglich. Die Bedeutung dieser Einordnung besteht nach Kothe darin, bei
der Beurteilung der verschiedenen Einzelprobleme des Schuldbeitritts
eine differenzierte Losung je nach der konkreten Interessenlage zu errei-
chen.

Kittlitz will sogar drei Fallgruppen unterscheiden.”® Der Regelfall ist auch
nach ihm der Sicherungsschuldbeitritt, der allein die Absicherung des
Gliubigers bezweckt.” Auch er kennt den Ubernahmeschuldbeitritt, bei
dem der Schuldbeitritt von Anfang an der Ubernahme einer Verbindlich-
keit unter spiterer Entlassung des Erstschuldners dient.” Dazwischen will
er jedoch noch den Schuldbeitritt aufgrund gemeinsamer Interessen ein-
fiigen. Dieser soll all die Fille erfassen, in denen der Beitretende neben
der Gliubigersicherung auch noch eigene Interessen verfolgt.”' Bereits
aus dieser Einteilung wird deutlich, dall Kittlitz kein Anhédnger der ur-
spriinglichen Interessentheorie sein kann, da bei ihm der Sicherungs-
schuldbeitritt ohne jegliches Eigeninteresse des Beitretenden moglich ist.
Er nutzt diese Einteilung zu einer grundsitzlich differenzierten rechtli-
chen Behandlung. Beim Sicherungsschuldbeitritt sei das Biirgschaftsrecht
analog anwendbar, da nur hier eine identische Interessenlage mit der
Biirgschaft bestehe. Bei den anderen Schuldbeitritten sei das Gesamt-
schuldrecht anzuwenden, wobei beim Ubernahmeschuldbeitritt das Uber-
nahmeinteresse besonders zu beriicksichtigen sei.

Die besondere Fallgruppe des Sicherungsschuldbeitritts wird auch von
Horn®® erkannt. Dieser weist ebenfalls auf das hier fehlende Eigeninteres-

2 Damit sind insbesondere die Fallgruppen gemeint, in denen der Schuldbei-
tritt der Vorbereitung oder Abwicklung einer Geschiftsiibernahme dient.
Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 78.

¥ Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 119 ff., 137.

3 Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 80 ff.

3 Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 14 ff.

32 Staudinger-Horn, BGB, Vor §§ 765 ff Rn. 369 ff.; ders. in: Biirgschaften
und Garantien, S. 4 f.

28
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se des Beitretenden und die mit der Biirgschaft identische Interessenlage
hin.

Trotz dieser Unterteilung in verschiedene Interessengruppen bleibt eine
Tatsache festzuhalten: Jeder Schuldbeitritt fithrt dazu, da8 der Glaubiger
einen zweiten gleichrangigen Schuldner fiir seine Forderung gegen den
Erstschuldner erhélt, ohne dafiir selbst zusétzlich verpflichtet zu werden.
Der Beitretende erhilt ja keinerlei Forderungsrechte gegen den Gldubiger.
Jeder Schuldbeitritt hat daher grundsétzlich den Zweck, die Glaubigerpo-
sition zu stirken, ihn vor der Leistungsunfihigkeit seines Erstschuldners
zu sichern.

Beim Sicherungsschuldbeitritt ist dies offensichtlich der alleinige Zweck
des Vertrages. Beim eigeninteressierten Schuldbeitritt wird dieser grund-
legende Zweck noch verstérkt. Der Beitretende hat hier ein unmittelbares
eigenes Interesse an einer Leistungserbringung vom Gldubiger an den
Erstschuldner. Da der Glaubiger aber nur leisten wird, wenn er auch mit
der Erbringung der geschuldeten Gegenleistung rechnen kann, liegt es
hier im eigenen Interesse des Beitretenden, dem Glaubiger die Erbringung
der Gegenleistung in der Form zu garantieren, dal er sich selbst mittels
Schuldbeitritts diesbeziiglich verpflichtet. Der Zweck des Schuldbeitritts
besteht also auch hier allein in der — wenn auch eigenniitzigen - Absiche-
rung des Gliubigers. Das hinter der Absicherung liegende Motiv fiir das
Handeln des Beitretenden, also sein Eigeninteresse am Erhalt der Glaubi-
gerleistung durch den Erstschuldner, vermag an dieser Einschétzung
nichts zu #ndern, da es rechtlich grundsitzlich unbeachtlich ist.*®

Allein beim Ubernahmeschuldbeitritt hat der Sicherungszweck nicht diese
absolute Bedeutung. Hier soll der Gldubiger durch die zwischenzeitliche
Schuldnerverdopplung zwar auch besser abgesichert werden als bei einer

3 Fiir den Schuldbeitritt gilt hier nichts besonderes. So #ndert das Vorliegen

eines besonderen Interesses als Motiv fiir eine Verbiirgung nichts am allei-
nigen Sicherungszweck der Biirgschaft. Ebensowenig wiirde ja ein besonde-
res Interesse fiir den Kauf eines bestimmten Gegenstandes etwas an der
rechtlichen Behandlung dieses Kaufvertrags dndern. Ausfiihrlich zur fehlen-
den Bedeutung des eigenen wirtschaftlichen Interesses fiir den Schuldbeitritt
unten im 2. Kapitel unter A. I. und A. IV. 1.

14
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bloBen privativen Schuldiibernahme nach §§ 414 ff. BGB, bei welcher
der Altschuldner mit Eintritt des Neuschuldners entlassen wird. Der Si-
cherungszweck steht hier aber nicht im Vordergrund der Erwégungen der
Parteien, sondern spielt allenfalls eine eher unbedeutende Nebenrolle.
Primérer Zweck dieses Schuldbeitritt ist es vielmehr, den Erstschuldner
von der Last der Leistungserbringung an den Glaubiger zu befreien. Ein
solcher Schuldbeitritt ist daher in all den Féllen anzunehmen, in denen der
Beitretende im Innenverhédltnis zum Erstschuldner diesen durch seine
Verpflichtung gegeniiber dem Glaubiger im Sinne einer Erfiillungsiiber-
nahme entlasten will. Der Ubernahmeschuldbeitritt ist also nichts anderes
als eine den Glidubiger berechtigende Erfiillungsiibernahme.** Hinsicht-
lich der Zuldssigkeit einer solchen Uberlagerung des Sicherungszweckes
durch einen Ubernahmezweck beim Schuldbeitritt bestehen keine Beden-
ken.” Trotzdem ist der Ubernahmeschuldbeitritt dogmatisch wie auch in
der Praxis der Ausnahmefall. Fiir den Regelfall 146t sich festhalten, daf3
mit dem Schuldbeitritt allein ein Sicherungszweck verfolgt wird.*® Er
dient dann ausschlieBlich als Personalsicherheit.”’

3 Er schlieBt damit die Liicke zwischen der einfachen Erfiillungsiibernahme,

durch die dem Glaubiger kein Forderungsrecht gegen den Ubernehmer ein-
gerdumt wird, und der Schuldiibernahme, bei welcher ein sofortiger Schuld-
neraustausch erfolgt. Genauer zur Abgrenzung von der bloBen Erfiillungs-
ibernahme, im 2. Kapitel unter C. Niheres zum Verhiltnis zwischen
Schuldbeitritt und Schuldiibernahme in diesem Kapitel unter C. IL. 5.

3 Siehe unten C. IL. 5.

36 So auch MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 9; Ehmann, Gesamt-
schuld, S. 336; Kittltz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 77;
Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, § 29 1 1, S. 254; Wester-
mann/Bydlinski, Schuldrecht AT, Rn. 19/10; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1035.
Bei Kothe wird diese Gemeinsamkeit bereits aus seiner Einteilung deutlich,
in der stets Sicherungsinteressen mafigeblich beteiligt sind.

37 Mit dem Begriff des ,,typischen Schuldbeitritts* ist daher im weiteren Ver-

lauf der Arbeit dieser Regelfall des Schuldbeitritts gemeint. Es wiirde zu
kurz greifen, dafiir den Begriff des ,,Sicherungsschuldbeitritts zu verwen-
den, da damit verbreitet nur der Schuldbeitritt ohne Eigeninteresse gemeint
wird — vgl. die obigen Ausfithrungen.
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Die Einteilung des Schuldbeitritts in verschiedene Fallgruppen ist also nur
insoweit hilfreich, als sie die verschiedenen méglichen Interessenlagen
verdeutlicht, die bei einem Schuldbeitritt vorliegen kénnen. Deren Be-
riicksichtigung mag bei der Losung einzelner Rechtsprobleme niitzlich
sein. Ob diese Interessenunterschiede aber auch eine grundsitzliche Auf-
teilung des Schuldbeitrittes in verschiedene Vertragstypen rechtfertigen,
die einmal dem Biirgschaftsrecht und einmal dem Recht der Gesamt-
schuld zu unterwerfen sind, wie Kirt/itz dies wohl vorschligt, erscheint
eher zweifelhaft und wird im Laufe der Arbeit genauer zu erdrtern sein.

1. Zulissigkeit

Die grundsitzliche Zuldssigkeit der vertraglichen Vereinbarung eines
Schuldbeitritts ist inzwischen unbestritten, obwohl er im BGB weder als
eigener Vertragstyp geschaffen noch sonst ausdriicklich erwihnt wurde.
Er ist also gesetzlich nicht geregelt und damit nicht ausdriicklich zuldssig.
Der Schuldbeitritt ist aber unter Berticksichtigung der aus dem Grundsatz
der Privatautonomie folgenden Vertragsfreiheit, die insbesondere auch
die Gestaltungsfreiheit der Vertragsparteien jenseits der im BGB aufge-
zdhlten Vertragstypen gewihrleistet (§ 305 BGB), als eigener Vertragstyp
zuldssig, da er eigene, von allen sonstigen Vertragstypen verschiedene
Strukturmerkmale enthilt.*®

B. Konstruktive Wesensmerkmale des Schuldbeitritts

Will man den Schuldbeitritt nicht als eine Vertragsdnderung, sondern als
eigenen schuldrechtlichen Vertragstyp ansehen, so stellt sich bei ihm wie
bei jedem anderen der Vertragstypen des BGB die Frage, welche Merk-

3 Stindige Rechtsprechung seit RGZ 51, 120, 121 (wo lediglich die Bezeich-
nung als kumulative Schuldiibernahme als treffend bezweifelt wird); aus der
Literatur vgl. nur Erman-Ehmann, BGB, § 421 Rn. 47; Palandt-Heinrichs,
BGB, Uberbl v § 414 Rn. 2; Staudinger-Horn, BGB, Vor §§ 765 ff Rn. 363.
Zum Verhiltnis von Vertragsfreiheit und Vertragstypenlehre unten C. 1.
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male sein Wesen bestimmen und ihn damit als eigenstindigen Vertrags-
typ charakterisieren. Aus den vorangegangenen Erorterungen sind bereits
einige dieser Merkmale deutlich geworden: Aus der inhaltlichen Ver-
dopplung der Schuld durch einen Schuldbeitritt folgt, dal der Beitretende
im Gegensatz zum Erstschuldner nie eigene Forderungsrechte gegen den
Gldubiger haben wird. Diese Rechte des Erstschuldners werden gerade
nicht verdoppelt.” Der Schuldbeitritt hat deshalb typischerweise, also
abgesehen vom Ubernahmeschuldbeitritt, auch einzig und allein eine
Sicherungsfunktion. Aus der inhaltlichen Verdopplung der Schuld folgt
ebenfalls, dafl die durch den Schuldbeitritt entstandene Verpflichtung des
Beitretenden im Beitrittszeitpunkt inhaltlich identisch mit der Verpflich-
tung des Erstschuldners ist. Danach konnen sich beide Verpflichtungen
aufgrund ihrer Selbstindigkeit jedoch auch sehr unterschiedlich entwi-
ckeln. Sie sind somit nach ihrer Entstehung nicht akzessorisch miteinan-
der verbunden. Diese erste Darstellung der Merkmale des Schuldbeitritt
legt es nahe, die Gesamtschuldregelungen auf den Schuldbeitritt anzu-
wenden und damit eine gesetzliche Grundlage fiir die Behandlung dieses
Vertragstyps zu schaffen.

L Der Schuldbeitritt als Gesamtschuldbegriindung

Schon das Reichsgericht* nahm an, da der wirksame Schuldbeitritt eine
gesamtschuldnerische Verpflichtung des Beitretenden neben dem Erst-
schuldner begriindet. Die Richtigkeit dieser Annahme scheint auf der
Hand zu liegen. Der Beitretende haftet zwar selbstdndig neben dem Erst-
schuldner, schuldet dem Gldubiger aber im Beitrittszeitpunkt inhaltlich
die gleiche Leistung wie der Erstschuldner. Es gibt also nach einem
Schuldbeitritt zwei selbstéindige Schuldner, die dem Glaubiger hinsicht-
lich der ganzen Leistung verpflichtet sind und zwischen denen der Gliu-
biger hinsichtlich einer Inanspruchnahme frei wihlen kann. Die Beitritts-

3 Soweit die Parteien dies wollen, liegt ein Vertragsbeitritt und kein Schuld-

beitritt vor — zur Abgrenzung im 2. Kapitel D.

4 RGZ 51, 120, 121; dem folgte die ganz iiberwiegende Literatur: vgl.

MiinchKomm-Maschel, BGB, Vor § 414 Rn. 13; Staudinger-Horn, BGB,
Vor §§ 765 ff Rn. 363; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 5; zuletzt Eden-
feld, JZ 1997, 1034, 1036.
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verpflichtung hat dabei die Aufgabe sicherzustellen, da3 der Glaubiger
eine bestimmte, urspriinglich nur vom Erstschuldner zu erbringende Leis-
tung erhilt.!" Sie dient somit der Befriedigung desselben Leistungsinte-
resses des Gliubigers.* Der Glaubiger darf deshalb die Leistung auch nur
einmal fordern, womit auch die letzte Voraussetzung der Gesamtschuld
nach § 421 BGB vorliegt.

Uber diese dem § 421 BGB zu entnehmenden Gesamtschuldvorausset-
zungen hinaus werden noch weitere Anforderungen an die Annahme einer
Gesamtschuld gestellt. So verlangte die frithere Rechtsprechung zusétz-
lich einen inneren Zusammenhang beider Verpflichtungen im Sinne einer
Zweckgemeinschaft. Eine blof zufillige Zweckgleichheit beider Ver-
pflichtungen sei nicht ausreichend zur Begriindung einer Gesamtschuld.*
Beim Schuldbeitritt liegt das Kriterium der Zweckgemeinschaft ohne
Zweifel vor. Hier iibernimmt der Beitretende ganz bewul}t eine Verbind-
lichkeit, die anfdnglich mit der des Erstschuldners inhaltlich véllig iden-
tisch ist. Der innere Zusammenhang beider Leistungspflichten ist daher
gerade nicht zufillig, sondern sogar gewollt. Eine Zweckgemeinschaft ist
daher anzunehmen.

Dieses Kriterium der Zweckgemeinschaft wurde spéter von der Literatur
als tiberfliissig kritisiert. Es bedeute nichts anderes als die Identitéit des
Leistungsinteresses. Richtig sei aber, daf allein diese Identitdt des Leis-
tungsinteresses nicht geniigt, um eine Gesamtschuld anzunehmen. Das
gesuchte zusitzliche Erfordernis sei aber nicht das Vorliegen einer
Zweckgemeinschaft, sondern die Gleichstufigkeit oder Gleichwertigkeit

' Diese Funktion hat die Beitrittsverpflichtung sowohl beim typischen

Schuldbeitritt, wo sie dessen alleinige Funktion ist, als auch beim Ubernah-
meschuldbeitritt, wo sie durch den zusitzlichen Zweck der Entlastung des
Erstschuldners nur iiberlagert wird.

42 Zu dieser ungeschriebenen Voraussetzung einer Gesamtschuld vgl. BGHZ

43,227,232 oder Larenz, Schuldrecht I, § 37 1, S. 632 f.

$ Vgl. RGZ 77, 317, 323; 92, 401, 408; 159, 86, 89; BGHZ 13, 360, 365; 19,
114, 123; 28, 297, 300; 43, 227, 233; 52, 39, 44; 59, 97, 99.
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der Verpflichtungen.** Eine solche sei gegeben, wenn nicht einer der
Schuldner aufgrund einer speziellen gesetzlichen Anordnung von vorn-
herein der Primérverpflichtete ist, sondern vielmehr prinzipiell alle einen
Beitrag zu leisten haben und es dann, wenn nur einer von ihnen geleistet
hat, aufgrund des Fehlens spezieller Vorschriften der Anwendung der §§
422 ff. BGB, insbesondere des § 426 BGB, bedarf.* Da fiir den Schuld-
beitritt entsprechende Sonderregelungen fehlen, ist bei ihm von einer
Gleichrangigkeit der Verpflichtungen im genannten Sinne auszugehen.*®

Damit sind beim Schuldbeitritt nach jeder Ansicht alle Voraussetzungen
einer Gesamtschuld gegeben, woraus zutreffend die allgemeine Ansicht
resultiert, dal jeder Schuldbeitritt zu einer gesamtschuldnerischen Ver-
pflichtung des Beitretenden neben dem Erstschuldner fiihrt.” Der
Schuldbeitritt begriindet eine echte Gesamtschuld.

#  So Jauernig-Stiirner, BGB, § 421 Rn. 2; MiinchKomm-Selb, BGB, § 421
Rn. 8; Palandt-Heinrichs, BGB, § 421 Rn. 6; Soergel-Wolf, BGB, § 421 Rn.
10 und 17; Larenz, Schuldrecht I, § 37 1, S. 634 f.; Medicus, Biirgerliches
Recht, Rn. 922; Selb, Schuldrecht V, § 511 7, S. 40 ff. Dem scheint sich nun
auch die Rechtsprechung anzuschlieBen: vgl. BGHZ 106, 313, 319.

Eine Gesamtschuld ist dementsprechend iiberall dort zu verneinen, wo auf-
grund spezieller gesetzlicher Ausgleichsvorschriften wie §§ 255, 774 BGB
oder den gesetzlichen Forderungsiibergingen zugunsten von Versicherun-
gen, Sozialversicherungstragern, Arbeitgebern usw. eine Anwendung der
Gesamtschuldregelungen (insbesondere des § 426 BGB) als tiberfliissig er-
scheint.

45

4 Dies bedeutet jedoch nicht, daB auch im Innenverhiltnis der beiden Schuld-

ner stets eine Gleichrangigkeit vorliegen mufB. Gerade beim typischen
Schuldbeitritt dirfte im Innenverhéltnis héufig eine vollige Entlastung des
Beitretenden anzunehmen sein, wihrend beim Ausnahmefall des Ubernah-
meschuldbeitritts regelmifBig eine vollige Entlastung des Erstschuldners ver-
einbart sein diirfte (ndher dazu im 5. Kapitel C. II.). Eine Gleichrangigkeit
im Innenverhiltnis wird aber von der dargestellten herrschenden Ansicht
auch nicht gefordert — insoweit unzutreffend die Kritik von Soergel-Wolf,
BGB, § 421 Rn. 15.

Standige Rechtsprechung seit RGZ 51, 120, 121; aus der Literatur: Erman-
Ehmann, BGB, § 421 Rn. 47; MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn.
9 und 13; Palandt-Heinrichs, BGB, § 421 Rn. 9; RGRK-Weber, BGB, Vor §

47
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1L Einordnung des Schuldbeitritts in das System der Ge-
samtschuld

MafBgebliche gesetzliche Grundlage des Vertragstyps Schuldbeitritt sind
also die §§ 421 ff. BGB. Die mittels Schuldbeitritts begriindete Gesamt-
schuld ist dabei dadurch charakterisiert, daB der gesamtschuldnerisch
mithaftende Beitretende im Gegensatz zum nun ebenfalls gesamtschuld-
nerisch haftenden Erstschuldner keine eigenen Forderungsrechte gegen
den gemeinsamen Gldubiger hat. Er tritt nur der Schuld des Erstschuld-
ners bei. Dieser besondere Umstand 146t den SchluB zu, daB3 vertragliche
Vereinbarungen, die diese charakteristischen Haftungsfolgen fiir den
Zweitschuldner (also eine gesamtschuldnerische Mithaftung ohne Mitbe-
rechtigung) begrinden, regelmiBig als Schuldbeitritt zu qualifizieren
sind.*® Nur besondere zusitzliche Vereinbarungen vermdgen es dann

414 Rn. 21; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 5; Staudinger-Rieble, § 414
Rn. 23; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1369b; Ehmann, Gesamtschuld, S.
337; Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 28; Kiimpel, Bankrecht, Rn.
6.99; Larenz, Schuldrecht I, § 35 11, S. 610; Lwowski, Kreditsicherung, Rn.
423; Medicus, Schuldrecht I, Rn. 815; Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessio-
nen, § 29 1 1, S. 254; Pottschmidt/Rohr, Kreditsicherungsrecht, Rn. 97; Rei-
chel, Schuldmitiibernahme, S. 63; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn.
2 f.; Selb, Schuldrecht V, § 12 1, S. 212 ff.; Wernecke, Gesamtschuld, S. 134;
Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1036; Kothe, JZ 1990, 997.

4 So verfihrt auch der BGH — vgl. BGHZ 109, 314, 317; 133, 71, 73; BGH
WM 1976, 111, 112; NJW 1986, 252; NJW 1996, 249; NJW 1999, 135;
NJW 2000, 575. Ist in den Parteivereinbarungen hingegen nicht von ,.ge-
samtschuldnerischer Mithaftung®, sondern nur allgemein von einer ,,person-
lichen Mithaftung® die Rede, so ist allein dieser Wortlaut noch kein eindeu-
tiger Hinweis auf einen Schuldbeitritt, da auch die Biirgschaft eine Form der
personlichen Mithaftung fiir fremde Verbindlichkeiten darstellt — zur Ab-
grenzung beider Mithaftungsformen im 2. Kapitel A. Sollen dagegen dem
gesamtschuldnerisch Mithaftenden nicht nur die Verpflichtungen, sondern
auch die Rechte des Erstschuldners zustehen, so liegt ein Vertragsbeitritt
vor, der ebenfalls klar von einem Schuldbeitritt zu unterscheiden ist — vgl.
im 2. Kapitel D.
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noch, den Charakter der Verpflichtung des Zweitschuldners so sehr zu
verindern, daB von dieser Regel eine Ausnahme gemacht werden muB.*

Soweit man im Rahmen der Gesamtschuld Fallgruppen bilden will, ist der
Schuldbeitritt aufgrund der fehlenden Mitberechtigung des Beitretenden
grundsiétzlich nichts anderes als eine vertragliche Sicherungsgesamt-
schuld™ Der Schuldbeitritt 148t sich damit konstruktiv klar von anderen
Gruppen von Gesamtschulden unterscheiden. Soll der hinzutretende
Zweitschuldner nicht nur wie der Erstschuldner haften, sondern ebenso
berechtigt sein, so liegt kein Schuldbeitritt, sondern ein Vertragsbeitritt
vor. Hier entsteht eine gleichberechtigte Gesamtschuld (Mitvertragspart-
nerschaft).”’ Véllig unproblematisch ist die Abgrenzung des Schuldbei-
tritts zur Gruppe der gesetzlich angeordneten Gesamtschuldverhéltnisse
(z.B. § 840 BGB oder § 128 HGB). Diesen fehlt es schon an einer ver-
traglichen Vereinbarung zwischen den Gesamtschuldnern.

III. Folgen der Einordnung als Gesamtschuld

Die Einordnung des Schuldbeitritts als Gesamtschuld fithrt zur Anwen-
dung ihrer Regelungen auf die Verpflichtungen des Beitretenden und des
Erstschuldners sowie auf die Rechte des Glaubigers. Soweit die Vertrags-

4 Welche zusitzlichen Vereinbarungen diese Wirkung haben, soll unter Ab-

schnitt C. dieses Kapitels erortert werden.

50 Vgl. Biilow, Kreditsicherheiten, Rn 1372; Hillenkamp, Zur Lehre von der
unechten Gesamtschuld, S. 120 oder Ehmann, Gesamtschuld, S. 332 bzw.
Erman-Ehmann, BGB, § 421 Rn. 40 ff., der aufgrund seines weiten Gesamt-
schuldbegriffes auch Biirgschaften und dingliche Sicherungsgeschifte in die
Gruppe der Sicherungsgesamtschuld aufnehmen will.

St Ehmann (Gesamtschuld, S. 193 ff. und Erman-Ehmann, BGB, § 421 Ra. 5)
nennt diese Gruppe ,.gleichgriindige Gesamtschulden®, da diese gesamt-
schuldnerisch verbundenen Verpflichtungen im Gegensatz zum Schuldbei-
tritt eine identische causa haben (S. 210). Zur Frage der causa des Schuld-
beitritts siehe unten D. IIL.; zu einzelnen Abgrenzungsproblemen im 2. Kapi-
tel D.
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parteien nichts besonderes vereinbart haben, hat dies folgende Auswir-
kungen:**

1.  Wahlrecht des Gldubigers (§ 421 BGB)

Nach § 421 BGB kann der Glaubiger ,,nach seinem Belieben* von jedem
der Schuldner die ganze Leistung oder Teile der Leistung verlangen. Der
Glaubiger hat damit nach dem Schuldbeitritt freie Hand, ob er sich an den
neuen oder den alten Schuldner wendet. Er braucht dabei auch keine
Riicksicht auf das Verhiltnis der beiden untereinander zu nehmen und
mufl deshalb auch nicht denjenigen in Anspruch nehmen, der im Innen-
verhiltnis die Verbindlichkeit allein zu tragen hat.>

Eine Grenze findet sein Wahlrecht allein im Rechtsmifibrauchsverbot des
Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB).** Ein solcher
Mifibrauch liegt jedoch nur vor, wenn besondere Umstéinde eine Ein-
schrankung des Wahlrechts erfordern. Dies kann nur in dem Ausnahme-
fall angenommen werden, da der Gliubiger aus miBlbilligenswerten
Motiven die Absicht hat, gerade den ausgewéhlten Schuldner mit dem
Regrefrisiko zu belasten, er also arglistig handelt. Der BGH erwog dies
bisher fiir den Fall, daB8 der Glaubiger bewufit eine dingliche Sicherheit
aufgab, die im Falle der Befriedigung des Glaubigers durch den im In-
nenverhiltnis ausgleichsberechtigten Gesamtschuldner auf diesen gemél
§ 426 Abs. 2 Satz 1 BGB i.V.m. §§ 412, 401 Abs. 1 BGB iibergegangen
wire. Verzichtete der Glaubiger auf die Sicherheit ohne schiitzenswertes
Eigeninteresse und bewuflit im Rahmen eines Gesamtplans zum Nachteil
des dann von ihm in Anspruch genommenen, aber um die Sicherung
seines Ausgleichsanspruchs gebrachten Gesamtschuldners, so handele er
arglistig und damit rechtsmif3brduchlich. Er miisse dann auf sein Wahl-

2 Zur Moglichkeit und Zulissigkeit der Vereinbarung anderer, von den §§

421 ff. BGB abweichenden Regelungen im Abschnitt C. dieses Kapitels.

3 vgl. BGH WM 1967, 397, 398; NJW 1983, 1423, 1424; WM 1984, 906;
Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 49. Der Schuldbeitritt begriindet also
grundsitzlich keine subsididre Verpflichtung des Beitretenden — niher zur
Rolle der Subsidiaritdt beim Schuldbeitritt in diesem Kapitel unter C. II. 2.

% So BGH WM 1967, 397, 398; WM 1984, 906; ZIP 1991, 646.
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recht verzichten und kénne nur den anderen Gesamtschuldner in An-
spruch nehmen.*® Dieses zutreffende Ergebnis (die Befreiung des Beitre-
tenden) diirfte hier jedoch einfacher mit einer Analogie zu § 776 BGB zu
begriinden sein, so dal3 es in diesem speziellen Fall keines Riickgriffs auf
die Generalklausel des § 242 BGB bedurft hitte.*

2. Gesamtwirkung (§§ 422 — 424 BGB)

In den §§ 422 bis 424 BGB ist angeordnet, dafl bestimmte Tatsachen, die
nur bei einem der Gesamtschuldner eintreten, auch fiir die tibrigen Ge-
samtschuldner wirken (sog. Gesamtwirkung). So befreien nach § 422
Abs. 1 BGB die Erfiillung und Erfiillungssurrogate durch einen Gesamt-
schuldner auch fiir die {ibrigen Gesamtschuldner. Nach § 423 BGB hat
der zwischen einem Gesamtschuldner und dem Gldubiger vereinbarte
Erlaf3 auch befreiende Wirkung fiir die iibrigen Gesamtschuldner, wenn
die ErlaBparteien dies so wollten. SchlieBlich hat auch der Gldubigerver-
zug gemil § 424 BGB Gesamtwirkung, d.h. alle Gesamtschuldner kon-
nen sich auf ihn berufen, auch wenn der Glaubiger nur gegeniiber einem
Schuldner in Verzug geraten ist. Die Gesamtwirkung fiihrt also zu einer
nicht unbeachtlichen dauerhaften Verkniipfung von Erstschuld und Bei-
trittsschuld.

a) Erfiillung (§ 422 Abs. 1 BGB)

Die Gesamtwirkung von Erfiillung und Erfiillungssurrogaten (§ 422 Abs.
1 BGB) folgt schon aus der gemeinschaftlichen Verpflichtung beider
Schuldner auf dasselbe Leistungsinteresse des Gldubigers, also aus der
Definition der Gesamtschuld. Wird dieses Interesse des Glaubigers durch
die Leistung eines Gesamtschuldners befriedigt, so miissen die darauf
gerichteten Verpflichtungen aller Gesamtschuldner erloschen.”” Der

55 Vgl. BGH NIW 1983, 1423, 1424.

% Niher zum Ganzen im 5. Kapitel unter C. IV.

57 Im Hinblick auf den Forderungsiibergang nach § 426 Abs. 2 BGB ist jedoch
darauf hinzuweisen, daf} die Erfiillungswirkung des § 422 Abs. 1 BGB fiir
den nichtleistenden Gesamtschuldner nur gegeniiber dem Gléubiger eintritt,

23



Erstes Kapitel — Der Vertragstyp Schuldbeitritt

Gldaubiger kann die Leistung ja gemdB § 421 BGB nur einmal fordern.
Dementsprechend ist die Gesamtwirkung des § 422 Abs. 1 BGB zwin-
gendes Merkmal einer Gesamtschuld und damit auch zwingendes Merk-
mal jeder Beitrittsverpflichtung.

b) Erlaf (§ 423 BGB)

Ob der vom Gldubiger mit nur einem der Gesamtschuldner vereinbarte
Erlal auch befreiende Wirkung fiir die anderen Gesamtschuldner, also
Gesamtwirkung hat, liegt in der Dispositionsfreiheit des Glaubigers. Das
Wahlrecht des § 421 BGB gibt ihm nicht nur das Recht, frei zu wéhlen,
welchen der Gesamtschuldner er in Anspruch nimmt. Aus diesem Recht
folgt auch seine Befugnis, mit einem der Gesamtschuldner zu vereinba-
ren, ihn tiberhaupt nicht in Anspruch zu nehmen. Dieser nur einzelwir-
kende Erlaf} eines Gesamtschuldners ist also nichts anderes als eine ande-
re Art der Ausiibung des Gliubigerwahlrechts aus § 421 BGB.*® Daneben
steht es ihm nach allgemeinen Grundsitzen natiirlich ebenfalls frei, nicht
nur einen, sondern alle Gesamtschuldner aus ihren Verpflichtungen zu
entlassen, auf seine Forderungsrechte also génzlich zu verzichten. Ob ein
mit dem Glaubiger geschlossener ErlaBBvertrag nun Einzel- oder Gesamt-
wirkung haben soll, hingt also von seinem Willen ab und ist damit eine
Frage der Auslegung nach §§ 133, 157 BGB.

Die Auslegung des ErlaBvertrages bereitet keine Probleme, wenn die
Parteien ausdriicklich die Reichweite des Erlasses bestimmen. Dabei
haben sie die Wahl zwischen drei Mdoglichkeiten: Zundchst konnen sie
natiirlich bestimmen, dal mit dem zwischen ihnen vereinbarten Erlaf3
nicht nur der vertragschlieBende Gesamtschuldner, sondern auch alle
anderen Gesamtschuldner aus der Haftung entlassen werden sollen. Die-
ser Erlall hat Gesamtwirkung. Das Gesamtschuldverhéltnis erlischt im
Innen- und im AuBenbereich. Ubertragen auf den Schuldbeitritt bedeutet
dies, daf} solch ein Erla3 sowohl den Beitretenden als auch den Erst-

nicht jedoch gegeniiber dem leistenden und regrefberechtigten Gesamt-
schuldner.

8 So auch Staudinger-Noack, BGB, § 423 Rn. 3; dhnlich der BGH (BGHZ 47,
376, 379).
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schuldner befreit und zwar unabhingig davon, wer von ihnen den Erlal3
mit dem Glaubiger vereinbart hat.

Als zweites konnen sie vereinbaren, dall durch den Erlaf3 nur der vertrag-
schlieBende Gesamtschuldner nicht mehr vom Gldubiger in Anspruch
genommen wird, der Glaubiger gegen die iibrigen Gesamtschuldner je-
doch weiterhin vorgehen will. Ein solcher Erlal hat Einzelwirkung. Das
Gesamtschuldverhiltnis wird von ithm jedoch nicht bertihrt. Eine Entlas-
sung des privilegierten Gesamtschuldners aus der Gesamtschuld ginge
namlich zu Lasten der anderen Gesamtschuldner, da diesen im Innenver-
hiltnis RegreBanspriiche zustehen konnen. Der Erlall wére dann ein unzu-
lassiger Vertrag zu Lasten Dritter. Der privilegierte Gesamtschuldner
bleibt daher trotz des Erlasses weiterhin den RegreBanspriichen der leis-
tenden Gesamtschuldner ausgesetzt.”’ Der einzelwirkende ErlaB ver-
schont den privilegierten Gesamtschuldner also nur endgiiltig vor einer
Inanspruchnahme durch den Gldubiger. Da ihm insofern eine den Ge-
samtschuldner vollstdndig befreiende Wirkung im Sinne des § 397 BGB
fehlt, wird er auch als blofes ,,pactum de non petendo* zwischen beiden
angesehen.®’ Nach einem Schuldbeitritt kann der Gliubiger einen solchen
Erlaf entweder mit dem Erstschuldner oder mit dem Beitretenden schlie-
Ben. Dem jeweils anderen entstehen dadurch im Vergleich zur Inan-

spruchnahme keine Nachteile, da interne Ausgleichsanspriiche unberiihrt
bleiben.

59 Vgl. BGHZ 11, 170, 174; 47, 376, 379; 58, 216, 218 f.; BGH NJW 1986,
1097, 1098; Soergel-Wolf, BGB, § 423 Rn. 1; Staudinger-Noack, BGB, §
423 Rn. 18.

8 Wacke (AcP 170 (1970), 42, 46) entwickelte dieses Verstindnis, das heute
allgemein anerkannt ist — vgl. Erman-Ehmann, BGB, § 423 Rn. 4; Jauernig-
Stiirner, BGB, §§ 422 — 424 Rn. 3; MiinchKomm-Se/b, BGB, § 423 Rn. 1;
Westermann/Bydlinski, Schuldrecht AT, Rn. 19/32. Es muf} an dieser Stelle
darauf hingewiesen werden, daf3 dieses ,,pactum de non petendo® nicht als
zuldssige Form einer vereinbarten Subsidiaritdt beim Schuldbeitritt angese-
hen werden kann, da im Unterschied zur Subsidiaritit der entlastete Gesamt-
schuldner nicht nur aufschiebend bedingt, sondern dauerhaft und endgiiltig
von einer Inanspruchnahme durch den Glaubiger befreit ist. Zur Unzuléssig-
keit der Annahme einer nur subsididren Haftung des Beitretende genauer in
diesem Kapitel unter C. II. 2.
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Will der Glaubiger hingegen einen Gesamtschuldner endgiiltig aus der
Gesamtschuld entlassen, ihn also auch von den Ausgleichspflichten im
Innenverhéltnis befreien, so darf dies nicht zu Lasten der Ausgleichsan-
spriiche der anderen Gesamtschuldner gehen. Ein solcher (echter) Erlaf3
ist daher nur in drei Féllen moglich: Der entlassene Gesamtschuldner ist
im Innenverhéiltnis tiberhaupt nicht verantwortlich und daher auch keinen
RegreBanspriichen der anderen Gesamtschuldner ausgesetzt. In diesem
Fall hatte seine Entlassung aus der Gesamtschuld keine Nachteile fiir die
iibrigen Gesamtschuldner und wire daher ohne weiteres zulissig.®’ Nach
einem typischen Schuldbeitritt kann der Glaubiger danach den Beitreten-
den vo6llig aus der gesamtschuldnerischen Haftung entlassen, da hier im
Innenverhéltnis regelméBig allein der Erstschuldner verpflichtet ist. Im
Fall eines Ubernahmeschuldbeitritts ist aufgrund der Erfiillungsiibernah-
me der Beitretende im Innenverhéltnis allein verpflichtet, so daf3 hier ein
echter lgzrlafi des Erstschuldners ohne Zustimmung des Beitretenden mog-
lich ist.

Als zweites ist ein echter Erlal3 natiirlich méglich, wenn die anderen Ge-
samtschuldner dem zustimmen und damit zugleich auf ihre Regre-
Banspriiche verzichten.

SchlieBlich hitte ein solcher ErlaB auch dann keine Nachteile fiir die
anderen Gesamtschuldner, wenn die bestehenbleibende Forderung des
Glaubigers gegen sie um den Betrag gekiirzt wird, der im Innenverhiltnis
von dem befreiten Gesamtschuldner zu tragen wire. Des Regre-
Banspruchs gegen diesen bediirften sie dann nicht mehr. Der Glaubiger
miifite also nicht nur auf einen Schuldner, sondern auch auf den Teil sei-
ner Forderung verzichten, der auf den entlassenen Schuldner entfillt. Der
ErlaB hitte dann eine sog. ,.beschrinkte Gesamtwirkung*.”® Diese Kon-

1 So auch Wacke, AcP 170 (1970), 42, 54.

62 Niher zur Lastenverteilung im Innenverhiltnis zwischen Beitretenden und

Erstschuldner in diesem Kapitel unter B. III. 5. und im 5. Kapitel unter C.

% Diese Rechtsfigur wurde von Wacke (AcP 170 (1970), 42 ff.) begriindet und
ist inzwischen allgemein anerkannt — vgl. BGH WM 2000, 1003, 1004;
OLG Koln NJW-RR 1994, 1307; Jauernig-Stiirner, BGB, §§ 422 — 424 Rn.
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struktion wird jedoch nur in den Fillen einen Sinn machen, in denen auf-
grund einer besonderen Vereinbarung sowohl der Erstschuldner als auch
der Beitretende im Innenverhéltnis einen Anteil zu tragen hat. Soll hinge-
gen nur einer der beiden im Innenverhéltnis die Last endgiiltig tragen, wie
dies beim Schuldbeitritt regelmédfBig der Fall ist, so fiihrt diese Losung
nicht weiter. Im Falle des gewollten Erlasses des allein Verantwortlichen
wire danach die Forderung des Glaubigers gegen den anderen Gesamt-
schuldner um den Anteil des allein verantwortlichen Gesamtschuldners zu
kiirzen und damit auf Null zu reduzieren. Der andere Gesamtschuldner
wiirde also ebenfalls frei. Dies widerspriche aber diametral dem aus-
driicklichen Willen des Glaubigers, der ja gerade nur einen Gesamt-
schuldner entlassen will und kann als Losung daher nicht iberzeugen. Im
Falle des Erlasses des im Innenverhiltnis nicht verantwortlichen Gesamt-
schuldners bliebe nach der ,,beschrinkten Gesamtwirkung* die Forderung
des Glaubigers ungekiirzt. Dies deckt sich mit der Lésung nach der ersten
Fallgruppe und kann daher zu deren Unterstiitzung herangezogen werden.

Soweit die Reichweite eines bilateralen Erlasses ausdriicklich im Vertrag
bestimmt wird, ergibt sich also zusammenfassend folgendes Bild: Ohne
Bedenken zuldssig ist eine vereinbarte Gesamtwirkung des Erlasses, eine
vereinbarte Einzelwirkung im Sinne eines ,,pactum de non petendo®, eine
vollstindige Entlassung des im Innenverhéltnis nicht regreBpflichtigen
Gesamtschuldners sowie eine vollstindige Entlassung eines nur teilweise
regrefpflichtigen Gesamtschuldners bei Annahme einer beschrinkten
Gesamtwirkung. Ein vollstdndiger ErlaB des im Innenverhéltnis allein
verantwortlichen Gesamtschuldners bedarf hingegen der Zustimmung des
anderen Gesamtschuldners. Ohne diese ist er als Vertrag zu Lasten Dritter
unzuldssig und damit unwirksam. Beim typischen Schuldbeitritt bedarf
also die vollige Entlassung des Erstschuldners der Zustimmung des Bei-
tretenden; beim Ubernahmeschuldbeitritt muB der Erstschuldner einer
Befreiung des Beitretenden mittels Erlall zustimmen.

Soweit dem Erlafvertrag hingegen eine ausdriickliche Vereinbarung tiber

dessen Einzel- oder Gesamtwirkung fehlt, miissen andere Indizien fiir die
Auslegung herangezogen werden. Hier spielt das Innenverhéltnis der

4; Palandt-Heinrichs, BGB, § 423 Rn. 2; Staudinger-Noack, BGB, § 423 Rn.
19.
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Gesamtschuldner ein wichtige Rolle.* ErlaBt der Glaubiger bewuBt dem
im Innenverhéltnis allein verpflichteten Gesamtschuldner die Schuld, so
kann die damit beabsichtigte Entlastung des Gesamtschuldners nur eintre-
ten, wenn auch der andere Gesamtschuldner entlassen wird, da nur dann
auch die Ausgleichspflicht des Privilegierten im Innenverhiltnis erlischt.
Diese Interessenlage rechtfertigt daher in diesem Fall die Annahme, daf3
dem ErlaB Gesamtwirkung zukommen soll.*> Ubertriigt man diese zutref-
fenden Grundsitze auf den Schuldbeitritt, so hat mangels besonderer
Vereinbarung der Erlal der Schuld des Erstschuldners beim typischen
Schuldbeitritt ebenso Gesamtwirkung wie der Erlal der Schuld des Bei-
tretenden beim Ubernahmeschuldbeitritt.

Lassen sich solche Indizien fiir eine gewollte Gesamtwirkung des Erlasses
hingegen nicht feststellen, so spricht allein der Umstand, daf3 der Erlafl
nur mit einem Gesamtschuldner geschlossen wurde, fiir die Vermutung,
daB auch nur dieser Gesamtschuldner entlassen werden sollte. Es bleibt
dann bei der Einzelwirkung des Erlasses.®

3. Annahmeverzug (§ 424 BGB)

Nach § 424 BGB erzeugt der Verzug des Glaubigers gegeniiber einem der
Gesamtschuldner zwingend die Wirkungen des Annahmeverzuges fiir alle
Gesamtschuldner. Diese Gesamtwirkung des Glaubigerverzuges in § 424

% Natiirlich konnen sich im Einzelfall auch aus anderen Umstinden Indizien

ergeben, die eine Gesamtwirkung, Einzelwirkung oder beschriankte Ge-
samtwirkung des Erlasses nahelegen.

6 vgl. BGH WM 2000, 1003, 1004; OLG K6ln NJW-RR 1992, 1398; OLG
Bremen NJW-RR 1998, 1745, 1746; OLG Hamm NJW-RR 1998, 486, 487;
LG Stuttgart NJW-RR 1994, 504, 505; Erman-Ehmann, BGB, § 423 Rn. 9;
Jauernig-Stiirner, BGB, §§ 422 — 424 Rn. 2; MiinchKomm-Sel/b, BGB, §
423 Rn. 2; Palandt-Heinrichs, BGB, § 423 Rn. 2; Soergel-Wolf, BGB, § 423
Rn. 2; Staudinger-Noack, BGB, § 423 Rn. 23.

% So schon RG JW 1933, 2829; vgl. auch BGH WM 2000, 1003, 1004 oder
Wacke, AcP 170 (1970), 42, 43.
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BGB folgt aus der Gesamtwirkung der Erfiillung in § 422 BGB.*” Ein
Glaubigerverzug setzt gemil §§ 293 ff. BGB ein Leistungsangebot des
Schuldners voraus, welches bei Annahme durch den Glaubiger zur Erfiil-
lung der Schuld gefiihrt hitte. Der Glaubiger hat somit durch seine
pflichtwidrige Nichtannahme, die ihn in Annahmeverzug brachte, den
Eintritt der Erfullung und damit die Befreiung aller Gesamtschuldner
nach § 422 Abs. 1 BGB vereitelt. Der Glaubiger kann also nur wegen
seiner Pflichtwidrigkeit weiterhin gegen die {ibrigen Gesamtschuldner
vorgehen. In dieser Situation wire es einfach unbillig, den von der
Pflichtwidrigkeit unmittelbar benachteiligten tibrigen Gesamtschuldnern
nicht auch die aus der Nichtannahme folgenden Beglinstigungen (Gefahr-
iibergang, Haftungserleichterung, Aufwendungsersatz) zuzusprechen.
Daher ordnet § 424 BGB die Gesamtwirkung des Annahmeverzuges an.
Fiir die mittels Schuldbeitritts begriindete Gesamtschuld kann hier nichts
anderes gelten als fiir sonstige Gesamtschuldverhéltnisse.

4. Exkurs: Anwendbarkeit des § 401 BGB auf den Schuldbeitritt

Aufgrund der aus den Gesamtschuldregelungen folgenden Gesamtwir-
kungen gibt es somit eine gewisse Abhédngigkeit zwischen Erstschuld und
Beitrittsschuld. Damit stellt sich die Frage, ob diese Abhéngigkeit auch
dazu fiihrt, im Falle der Abtretung der Erstschuld eine Anwendung des §
401 BGB auf den Schuldbeitritt zu bejahen. Dies wiirde bedeuten, daB3 die
Beitrittsschuld grundsitzlich der Erstschuld folgt.

Nach § 401 Abs. 1 BGB gehen bei Abtretung der Hauptforderung fiir
diese bestellte Hypotheken, Pfandrechte und Rechte aus Biirgschaften
ebenfalls automatisch mit auf den neuen Glaubiger tiber. Eine direkte
Anwendung ist mangels Erwdhnung des Schuldbeitritts ausgeschlossen.
Aufgrund der gesamtschuldnerischen Verkniipfung der Beitrittsschuld mit
der Erstschuld scheint aber eine analoge Anwendung moglich.

87 Vgl. Erman-Ehmann, BGB, § 424 Rn. 1; MiinchKomm-Selb, BGB, § 424
Rn. 1; Palandt-Heinrichs, BGB, § 424 Rn. 1; Soergel-Wolf, BGB, § 424 Rn.
1.
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Allerdings sind alle in § 401 Abs. 1 BGB genannten Sicherungsrechte
akzessorischer Natur. Trotzdem wird eine Einbezichung des nichtakzes-
sorischen Schuldbeitritts jedenfalls fiir den sichernden Schuldbeitritt
heute einhellig befiirwortet.”® Die Regelung sei nach ihrem Zweck nicht
nur auf die akzessorischen Sicherungsrechte, sondern auf alle der Ver-
stdrkung, d.h. der Verwirklichung und der Sicherung dienenden Neben-
rechte entsprechend anzuwenden, soweit nicht besondere Rechtsgrundsit-
ze entgegenstehen. Dies ergebe sich schon aus der Entstehungsgeschichte
des § 401 BGB. Der erste Entwurf bestimmte ndmlich noch, daf} alle mit
der Forderung verbundenen, zur Verstirkung derselben dienenden Neben-
rechte ibergehen. Dazu hiel es in den Motiven®: , Der Entwurf enthilt
keine Bestimmung tiber die Rechte des neuen Glaubigers gegen Mitver-
pflichtete des Schuldners. Der neue Gliubiger erlangt bei Ubertragung
einer Forderung, fiir welche mehrere Mitschuldner haften, unbestreitbar
alle Rechte gegen jeden einzelnen Mitschuldner, so wie dieselben dem
bisherigen Glaubiger zustanden.” Es sollten nach dem Willen des Gesetz-
gebers somit ausdriicklich auch gesamtschuldnerisch, also nicht akzesso-
risch mit der abgetretenen Forderung verbundene Rechte von § 401 BGB
erfalt werden. Im weiteren Verlauf der Entstehung des § 401 BGB wurde
zwar der weite Wortlaut des ersten Entwurfes in der Form veridndert, daf}
nun nur noch bestimmte akzessorische Rechte aufgezihlt werden. Diese
spitere Anderung des Wortlauts diente nach den Protokollen aber nur der
Versténdlichkeit und sollte ausdriicklich die Anwendung der Bestimmung

8 Vgl. BGH NJW 1972, 437, 438 f.; NJW 2000, 575; BAG WM 1990, 734,
737. Aus der Literatur: Jauernig-Stirner, BGB, § 401 Rn. 2; MiinchKomm-
Roth, BGB, § 401 Rn. 7; Palandt-Heinrichs, BGB, § 401 Rn. 4; RGRK-
Weber, BGB, § 425 Rn. 26; Staudinger-Busche, BGB, § 401 Rn. 31; Biilow,
Kreditsicherheiten, Rn. 1382; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn.
4/1326; Lwowski, Kreditsicherung, Rn. 423; Norr/Scheyhing/Poggeler, Suk-
zessionen, § 5 13 b), S. 62; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 63. Un-
zutreffend ist allerdings die Begriindung des BAG (WM 1990, 734, 737),
das den Schuldbeitritt als sonstiges akzessorisches Sicherungsrecht einord-
net.

% Motive, Band 1I, S. 124 — Hervorhebung durch Verfasser. Mit dem Begriff
des , Mitverpflichteten* bzw. des ,,Mitschuldners* konnten ohne Zweifel nur
Gesamtschuldner gemeint gewesen sein, da andere Formen der Mitverpflich-
tung wie die Biirgschaft anderswo ausdriicklich erwihnt wurden.
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auf andere Nebenrechte ,,im Wege der Analogie® nicht ausschlieBen.”
Die Fille der gesamtschuldnerischen Mithaftung sollten also auch weiter-
hin vom Anwendungsbereich des § 401 BGB erfaf3it werden.

Betrachtet man diese gesetzgeberischen Erliuterungen genauer, so kann
es nicht iiberzeugen, die Regelung des § 401 BGB nur auf den sichernden
Schuldbeitritt analog anzuwenden. Der Wortlaut der Norm hat nach An-
sicht des Gesetzgebers zu keiner Zeit eine Bestimmung hinsichtlich ge-
samtschuldnerisch verbundener Forderungen enthalten. Solche Forderun-
gen fallen damit insbesondere nicht unter den Begriff eines ,,der Verstér-
kung dienenden Nebenrechts” im Sinne des Entwurfes. Trotzdem sollte
die Rechtsfolge der Norm ,,unbestreitbar* auch fiir den Fall der Abtretung
einer Forderung gelten, fiir die mehrere Schuldner gesamtschuldnerisch
mithaften. Dies sollte dann ausdriicklich ,,im Wege der Analogie* erreicht
werden. Der Gesetzgeber wollte also explizit eine analoge Anwendung
des § 401 BGB fiir den Fall der Abtretung einer gesamtschuldnerisch
gebundenen Forderung, auch wenn die deshalb mitiibergehenden Forde-
rungen keine der Verstirkung dienenden Nebenrechte sind. Beachtet man
diese Vorgaben des Gesetzgebers, so kann die analoge Anwendung des §
401 BGB nicht auf den sichernden, also den typischen Schuldbeitritt
begrenzt werden. Sie muB vielmehr auch beim Ubernahmeschuldbeitritt
erfolgen, bei welchem die Forderungen ebenfalls gesamtschuldnerisch
miteinander verkniipft sind.

Doch nicht nur die Entstehungsgeschichte, auch der Zweck des § 401
BGB gebietet eine analoge Erweiterung seines Anwendungsbereiches auf
jede Form des Schuldbeitritts. Die Regelung dient dazu, eng miteinander
verbundene Rechte auch nach der Abtretung in einer Hand zu vereinen,
da dies typischerweise auch dem Willen der Parteien der Zession ent-
spricht.”' Eine solche enge Verkniipfung liegt natiirlich bei akzessorisch

7 Protokolle, Band 1, S. 386. Es handelt sich also um den seltenen Fall einer

gesetzgeberisch angeordneten Analogie.

7' Ahnlich RGRK-Weber, BGB, § 401 Rn. 1; Soergel-Zeiss, BGB, § 401 Rn. 1
oder Rimmelspacher, WuB 1 F lc.- 1.00, 533, 534, die als Grund fiir die
Norm daher die Unselbstindigkeit des Nebenrechts, also dessen Abhingig-
keit vom abgetretenen Recht ansehen.
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verbundenen Forderungen, aber auch bei gesamtschuldnerisch verbunde-
nen Forderungen vor. In beiden Fillen besteht eine gesetzlich normierte
Abhingigkeit zwischen beiden Forderungen.”” Nicht entscheidend ist
hingegen der Zweck der Forderung, die analog § 401 BGB der abgetrete-
nen Forderung folgen soll. Zwar sind alle in § 401 Abs. 1 BGB genannten
Rechte Sicherungsrechte. Dies bedeutet jedoch weder, daB damit alle
Sicherungsrechte analog § 401 BGB der gesicherten Forderung folgen”,
noch daB ausschlieflich Sicherungsrechte in den erweiterten Anwen-
dungsbereich der Norm fallen kénnen’®. Vielmehr wird die von § 401

72

73

74
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Fiir die Gesamtschuld folgt diese aus den §§ 422 —424 BGB; fiir die akzes-
sorisch verbundenen Rechte aus den jeweiligen Sondervorschriften wie §§
767, 1153, 1250 BGB.

Bei allen Sicherungsrechten, die weder akzessorisch noch gesamtschuldne-
risch mit der gesicherten Forderung verbunden sind, entfillt eine analoge
Anwendung des § 401 BGB - so fiir die Garantie: RGZ 60, 369, 371; 72,
138, 141; BGH WM 1964, 61, 62; Jauernig-Stiirner, BGB, § 401 Rn. 5;
MiinchKomm-Roth, BGB, § 401 Rn. 11; Soergel-Zeiss, BGB, § 401 Rn. 3;
Staudinger-Busche, BGB, § 401 Rn. 42; Larenz, Schuldrecht I, § 34 1, S. 577
(FuBn. 5); fiir die Sicherungsgrundschuld: RGZ 135, 272, 274, BGH WM
1967, 213, 214; NJW 1974, 100, 101; Erman-Westermann, BGB, § 401 Rn.
4; Jauernig-Stirner, BGB, § 401 Rn. 5; MinchKomm-Roth, BGB, § 401 Rn.
3; Palandt-Heinrichs, BGB, § 401 Rn. 5; RGRK-Weber, BGB, § 401 Rn. 3,
27; Soergel-Zeiss, BGB, § 401 Rn. 3; Staudinger-Busche, BGB, § 401 Rn.
40; Medicus, Schuldrecht I, Rn. 721; fiir die Sicherungsiibereignung und die
Sicherungsabtretung: RGZ 89, 193, 195; 91, 277, 280; BGHZ 78, 137, 143;
BGH WM 1967, 213, 214; WM 1982, 482, 484; NJW-RR 1986, 1182; Er-
man-Westermann, BGB, § 401 Rn. 4; Jauernig-Stirner, BGB, § 401 Rn. 5;
MiinchKomm-Roth, BGB, § 401 Rn. 10; Palandt-Heinrichs, BGB, § 401 Rn.
5; RGRK-Weber, BGB, § 401 Rn. 26; Soergel-Zeiss, BGB, § 401 Rn. 3;
Staudinger-Busche, BGB, § 401 Rn. 37; Medicus, Schuldrecht I, Rn. 721.
Der Zedent kann hier allenfalls schuldrechtlich zur Ubertragung des Siche-
rungsrechts verpflichtet sein.

Sie erfafit vielmehr auch Anspriiche auf Auskunftserteilung und Rechnungs-
legung (Erman-Westermann, BGB, § 401 Rn. 2; Jauernig-Stirner, BGB, §
401 Rn. 3; MiinchKomm-Roth, BGB, § 401 Rn. 7; Palandt-Heinrichs, BGB,
§ 401 Rn. 4; RGRK-Weber, BGB, § 401 Rn. 3, 18; Soergel-Zeiss, BGB, §
401 Rn. 2; Staudinger-Busche, BGB, § 401 Rn. 34; Medicus, Schuldrecht I,
Rn. 721) sowie forderungsbezogene Gestaltungsrechte wie etwa das Recht
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BGB geforderte enge Verbundenheit zwischen den Rechten gerade bei
den genannten Sicherungsrechten besonders anschaulich, was nach den
Protokollen nachweislich der Grund fiir diese Fassung der Norm war.”

Wenn man demnach anerkennt, daB3 nicht der Zweck des Nebenrechts,
sondern der Grad seiner Abhéngigkeit von der abgetretenen Forderung
entscheidend ist fiir die Anwendung des § 401 BGB, so bleibt fiir den
AusschluB des Ubernahmeschuldbeitritts von der Anwendung kein Raum.
Er unterscheidet sich vom typischen Schuldbeitritt lediglich im verfolgten
Zweck, nicht aber im Grad der Abhingigkeit von der Erstschuld.”® Jede
Beitrittsschuld folgt aufgrund der gesamtschuldnerischen Verkniipfung
also grundsitzlich der abgetretenen Erstschuld.”’

5. Einzelwirkung (§ 425 BGB)

GemiB § 425 Abs. 1 BGB wirken alle anderen als die in den §§ 422 bis
424 BGB genannten Tatsachen nur fiir und gegen den Gesamtschuldner,
in dessen Person sie eintreten (sog. Einzelwirkung). § 425 Abs. 2 BGB
nennt dafiir Beispiele. Das bedeutet, da3 sich beide zu einer Gesamt-
schuld zusammengefaliten Schuldverhéltnisse unterschiedlich entwickeln
konnen. Die Norm ist Ausdruck und Folge der Selbstindigkeit der durch
die Gesamtschuld verbundenen Verpflichtungen.

zur Fristsetzung nach § 326 BGB (vgl. BGHZ 114, 360, 365; BGH NJW
1985, 2640, 2641; Jauernig-Stiirner, BGB, § 401 Rn. 3; Palandt-Heinrichs,
BGB, § 401 Rn. 4; Soergel-Zeiss, BGB, § 401 Rn. 2; Staudinger-Busche,
BGB, § 401 Rn. 35) oder das Recht zur Filligkeitskiindigung (vgl. BGH
NIW 1973, 1793, 1794; Jauernig-Stiirner, BGB, § 401 Rn. 3; Palandt-
Heinrichs, BGB, § 401 Rn. 4; RGRK-Weber, BGB, § 401 Rn. 19; Soergel-
Zeiss, BGB, § 401 Rn. 2; Staudinger-Busche, BGB, § 401 Rn. 35).

5 Vgl. Protokolle, Band 1, S. 386.

76 Zutreffend daher RGZ 65, 164, 169 ff., wenn es § 401 BGB auch auf einen
Ubernahmeschuldbeitritt analog anwendet — dem Urteil zustimmend: Stau-
dinger-Busche, BGB, § 401 Rn. 31, der jedoch nicht erkennt, daB3 es sich bei
der den Glaubiger berechtigenden Erfiillungsiibernahme um einen Uber-
nahmeschuldbeitritt handelt.

" Ebenso Rimmelspacher, WuB I F 1c.- 1.00, 533, 534.
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Allerdings gilt diese Einzelwirkung nicht, soweit sich aus dem konkreten
Schuldverhdiltnis etwas anderes ergibt. Den Parteien steht es somit grund-
sdtzlich frei, abweichend vom Grundgedanken des § 425 Abs. 1 BGB
auch die Gesamtwirkung von Tatsachen zu vereinbaren, die nicht in den
§§ 422 bis 424 BGB genannt sind. Das Gesetz 148t also den Parteien die
Moglichkeit offen, ihre Schuldverhiltnisse weiter voneinander abhéingig
zu machen als die §§ 422 ff. BGB dies grundsitzlich vorsehen. Neben
dieser vereinbarten Gesamtwirkung von Tatsachen kann sich eine Abwei-
chung von der Regel des § 425 Abs. 1 BGB auch allein aus dem besonde-
ren Inhalt oder Zweck des Schuldverhiltnisses sowie der besonderen
Natur einiger Tatsachen ergeben (sog. notwendige Gesamtwirkung).”®
Liegen hingegen weder Anhaltspunkte fiir eine vereinbarte noch fiir eine
notwendige Gesamtwirkung vor, bleibt es bei der Zweifelsregelung des §
425 Abs. 1 BGB, wonach andere als die in den §§ 422 bis 424 BGB ge-
nannten Tatsachen nur Einzelwirkung haben.

Nach diesen Grundsitzen ist auch die mittels Schuldbeitritts begriindete
Gesamtschuld zu behandeln. Allein aus Inhalt und Zweck des Schuldbei-
tritts ergeben sich dabei keine Anhaltspunkte fiir eine notwendige Ge-
samtwirkung. Fur den typischen Schuldbeitritt, der allein vom Siche-
rungszweck getragen wird, 148t sich dies schon dem Umstand entnehmen,
daB es eine ganze Reihe anerkannter nichtakzessorischer Sicherungsrech-
te gibt.” Der Sicherungszweck macht es also erkennbar nicht erforder-
lich, allen Tatsachen, die beim Erstschuldner eintreten, Gesamtwirkung
einzurdumen. Die insofern bestehende Selbstindigkeit der Beitrittsschuld
vereitelt das Erreichen des Sicherungszweckes nicht. Doch auch fiir den

78 Letzteres wird verbreitet fiir den Fall des Riickeritts eines Gesamtschuldners

sowie fiir den Fall der Beendigungskiindigung durch den Glaubiger bei Dau-
erschuldverhéltnissen angenommen; diese hitten aufgrund ihrer Wirkung
auch ohne besondere Vereinbarung abweichend von § 425 Abs. 2 BGB re-
gelméBig Gesamtwirkung — vgl. § 356 BGB sowie MiinchKomm-Se/b,
BGB, § 425 Rn. 4 und 6; Soergel-Wolf, BGB, § 425 Rn 3 und 9; Larenz,
Schuldrecht I, § 37 II, S. 639; speziell zum Schuldbeitritt: Edenfeld, JZ
1997, 1034, 1039 f.

An dieser Stelle seien nur die Sicherungsgrundschuld, das Sicherungseigen-
tum und die Forderungsgarantie genannt.

79
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Ubernahmeschuldbeitritt 148t sich eine notwendige Gesamtwirkung nicht
begriinden. Der Ubernahmezweck erfordert sie jedenfalls nicht, ist er
doch in dem Sinne zu verstehen, dafl der Beitretende in dem Umfang die
Erfillung der Schuld des Erstschuldners {ibernimmt, in dem diese im
Beitrittszeitpunkt bestand. Dieses Verstindnis entspricht genau der Inte-
ressenlage einer Schuldiibernahme, die ebenfalls allein vom Ubernahme-
zweck getragen wird. Auch dort iibernimmt der Neuschuldner die Schuld
so wie sie im Ubernahmezeitpunkt besteht. Wihrend der Glaubiger fiir
diesen neuen Schuldner die Entlassung des Altschuldners hinnehmen
muB, gewihrt ihm der Ubernahmeschuldbeitritt einen neuen Schuldner,
ohne daB er den Erstschuldner verliert. Die fortbestehende Haftung des
Erstschuldners ist also ein Vorteil fiir den Gliaubiger, der nicht dem Uber-
nahmezweck entspringt. Dieser wire auch ohne sie erreicht. Vom Zweck
des Ubernahmeschuldbeitritts aus betrachtet ist es somit vollig unerheb-
lich, ob und wie der Erstschuldner weiterhin haftet. Dementsprechend
konnen nach dem Beitritt bei ihm eintretende Tatsachen ohne weiteres
Einzelwirkung haben. Es 148t sich damit festhalten, da3 keine Form des
Schuldbeitritts einer generellen Gesamtwirkung von Tatsachen bedarf.

Haben die Beitrittsparteien auch vertraglich keine Erweiterung der Ge-
samtwirkung von Tatsachen vereinbart, bleibt es also bei der Einzelwir-
kung nach § 425 Abs. 1 BGB. Erstschuld und Beitrittsschuld kénnen sich
daher im Regelfall unterschiedlich entwickeln. Sie stehen selbstindig
nebeneinander und sind nicht akzessorisch verbunden. Welche Folgen es
mit sich bringt, wenn die Beitrittsparteien eine von § 425 BGB abwei-
chende erweiterte Gesamtwirkung vereinbart haben, soll erst im nichsten
Abschnitt genauer erdrtert werden.*

6. Regrefs (§ 426 BGB)
Nach § 426 Abs. 1 BGB sind die Gesamtschuldner untereinander zum
Ausgleich verpflichtet. Der leistende Gesamtschuldner hat also einen

Ausgleichsanspruch gegen den anderen Gesamtschuldner, wenn seine
Leistung den von ihm selbst im Innenverhéltnis zu tragenden Anteil tiber-

8 Siehe dazu unter C. 11 1.
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steigt.®! Zur Stirkung dieses RegreBanspruches geht nach § 426 Abs. 2
BGB auch der Anspruch des Glaubigers auf ihn iiber, jedoch nur in Héhe
seiner Ausgleichsforderung. § 426 BGB bestimmt also mafgeblich das
Innenverhéltnis beider Gesamtschuldner und findet auch auf die mit ei-
nem Schuldbeitritt begriindete Gesamtschuld Anwendung. Allein die
Zweifelsregelung des § 426 Abs. 1 S. 1 BGB kann dabei auch ohne aus-
driickliche Vereinbarung im Innenverhéltnis nicht eingreifen, da der ob-
jektiv erkennbare Beitrittszweck eine andere Anteilshohe als die zu glei-
chen Teilen nahelegt. Im Regelfall wird aufgrund des Sicherungszwecks
allein der Erstschuldner im Innenverhiltnis der Gesamtschuldner ver-
pflichtet sein, wihrend beim Ubernahmeschuldbeitritt aufgrund des U-
bernahmezweckes allein der Beitretende im Innenverhiltnis die Last zu
tragen hat. Natiirlich steht es dem Erstschuldner und dem Beitretenden
auch offen, andere Regrefvereinbarungen zu treffen.

7. Zusammenfassung

Der Schuldbeitritt begriindet eine echte Gesamtschuld zwischen Erst-
schuld und Beitrittsschuld. Auf das Verhiltnis zwischen beiden sowie auf
die Glaubigerrechte sind daher die Gesamtschuldregelungen direkt anzu-
wenden. Der Gldubiger hat das Wahlrecht aus § 421 BGB. Die Gesamt-
wirkungen der §§ 422 bis 424 BGB gelten fiir alle Arten des Schuldbei-
tritts. Im Falle der Abtretung der Erstschuld folgt ihr die Beitrittsschuld
grundsitzlich analog § 401 BGB. Abgesehen vom Einzelfall einer zulés-
sigen abweichenden Vereinbarung® bleibt es auch bei der Einzelwirkung
des § 425 Abs. 1 BGB. Das Innenverhiltnis zwischen Erstschuldner und
Beitretendem bestimmt sich nach § 426 BGB.

81 vgl. BGH WM 86, 363, 364; WM 61, 1170, 1171.

82 Genauer zu diesen und anderen Regrefiproblemen des Schuldbeitritts im 5.

Kapitel unter C.

8 Dazu genauer unter C. II. 1.
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C. Maoglichkeit und Grenzen abweichender Parteiverein-
barungen

Haufig 146t sich aus den Vereinbarungen der Parteien lediglich entneh-
men, dal} einer von ihnen als Gesamtschuldner fiir die Verbindlichkeiten
eines anderen mithaften soll. In diesen Fillen reicht das gerade fiir die
Einordnung der Vertrages als Schuldbeitritt, auf den die Gesamtschuldre-
gelungen in der vorstehend skizzierten Form Anwendung finden. Nur in
seltenen Fillen wird diese grundsitzliche Vereinbarung durch genauere
Bestimmungen hinsichtlich der ansonsten gewollten Rechtsfolgen er-
ginzt, indem der Vertrag zum Beispiel auch Vereinbarungen dariiber
enthélt, welche Umstidnde Gesamtwirkung haben sollen oder ob die Bei-
trittsschuld separat abgetreten werden darf. Soweit sich diese ergidnzenden
Vereinbarungen mit den vorstehend aufgezeigten Grundsitzen decken,
sind sie nicht weiter problematisch. Sie verdeutlichen dann nur, daf} ein
Schuldbeitritt vereinbart wurde.

Wesentlich problematischer ist die Lage jedoch, wenn die ergédnzenden
Parteivereinbarungen Rechtsfolgen enthalten, die von den dargestellten
Rechtsgrundsétzen abweichen, wenn sie also beispielsweise die Beitritts-
schuld subsididr oder akzessorisch zur Erstschuld ausgestalten wollen.
Gerade letzteres wird oft im Hinblick auf die Vertragsfreiheit des Schuld-
rechts als zulissig angesehen.®® Leider wird hierbei die Reichweite der
Vertragsfreiheit haufig tiberschitzt, wihrend Erwédgungen zu den Grenzen
der Vertragsfreiheit im Hinblick auf die Ausgestaltung von Vertragstypen
unterbleiben. Es stellt sich also die grundsitzliche Frage, inwieweit die
Merkmale eines Vertragstyps durch die Vertragsparteien verdndert wer-
den konnen.

L Vertragsfreiheit und Vertragstypenlehre
Die Moglichkeit einer von den aufgezeigten Grundstrukturen abweichen-

den Parteivereinbarung ergibt sich grundsitzlich schon aus der Privatau-
tonomie. Diese gewdihrleistet die Vertragsfreiheit und damit auch die

8 Vgl. Habersack, JZ 1997, 857, 865 sowie die Nachweise unter C. II. 1.
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Gestaltungsfreiheit der Parteien. Vertragsparteien kénnen daher grund-
sitzlich inhaltlich vereinbaren, was sie wollen.®

Von dieser weitreichenden Rechtsbefugnis der Vertragsparteien ist nun
aber die Frage zu trennen, welchem Vertragstyp die jeweils getroffene
Vereinbarung zuzuordnen ist. Um eine eindeutige Zuordnung zu ermogli-
chen, haben die einzelnen Vertragstypen eindeutig charakterisierende und
sie von allen anderen Vertragstypen unterscheidende Merkmale. So ist
der Kaufvertrag gekennzeichnet durch die gewollte entgeltliche Ubereig-
nung einer Sache, der Mietvertrag durch die nur voriibergehende, aber
entgeltliche (sonst Leihvertrag) Uberlassung einer Sache. Solche charak-
terisierenden Merkmale lassen sich fiir jeden Vertragstyp finden; sie haf-
ten ihm zwingend an. Lassen sich in der einzuordnenden Vertragsverein-
barung diese charakterisierenden Merkmale nicht finden, so muf3 ein
anderer Vertragstyp vorliegen. Die Vereinbarung ist dann zwingend dem
anderen Vertragstyp zuzuordnen. Die Zuordnung einer Vertragsvereinba-
rung zu einem bestimmten Vertragstyp beriihrt dabei grundsétzlich nicht
die Wirksamkeit der Vereinbarung, sie hat eher eine Ordnungsfunktion.

Im Rahmen der Vertragstypenlehre werden bestimmte Interessenlagen
also durch Offenlegung ihrer Merkmale typisiert. Diese Typisierung er-
moglicht es dann, fiir die Interessenkonstellation bestimmte Regelungen
aufzustellen, typische Rechte und Pflichten der Parteien zu formulieren.™
Vereinbaren beispielsweise zwei Parteien, dafl einer dem anderen entgelt-
lich eine bestimmte Sache iibereignen soll, so liegt ein Kaufvertrag vor.
Dabei ist grundsétzlich davon auszugehen, daf die Sache frei von Rech-
ten Dritter und tatséchlichen Mingeln sein sowie alle zugesicherten Ei-
genschaften besitzen soll. Diese typischen Interessen faflit der Vertragstyp
des Kaufvertrags zu einem — groftenteils dispositivem — Regelungskom-
plex zusammen. Die Vereinbarung der Parteien wird also durch die Ver-
tragstypenlehre in ein rechtliches Korsett gefalft. Sie stellt allein darauf
ab, welche Rechtsfolgen die Parteien wollten, respektiert also deren pri-
vatautonome Entscheidung, und bietet den Parteien hinsichtlich nicht

85 Zum Begriff der Vertragsfreiheit statt vieler: Flume, Rechtsgeschiift, S. 12.

8 Diese Typisierung der Interessenkonstellation erfolgt weitgehend durch die

Schaffung dispositiven Rechts.
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geregelter Punkte eine gesetzliche Regelung. Die Vertragstypenlehre ist
daher grundsitzlich kein Eingriff in die Privatautonomie der Parteien,
sondern nur ein das Chaos der verschiedenen méglichen Vereinbarungen
ordnendes System. Daraus wird auch deutlich, da3 dieses System nicht
von der Vertragsparteien selbst geschaffen wird, sondern es grundsétzlich
Aufgabe des Gesetzgebers ist, hier ordnend und regelnd titig zu werden.®’
Diese Aufgabe hat der Gesetzgeber durch Schaffung der Vertragstypen
des BGB oder auch des HGB wahrgenommen. Er hat dabei aber bewuf3t
keinen Anspruch auf Vollstindigkeit des Systems erhoben, denn schon
aus der uniiberschaubaren Vielfalt privatautonomer Regelungen folgt die
Moglichkeit neuer Vertragstypen. Dann, wenn in den Vereinbarungen der
Parteien Konstellationen auftauchen, die keinem der vorhandenen Ver-
tragstypen zuzuordnen sind, da sie keine der zwingenden Merkmale vor-
handener Vertragstypen erfiillen, ist es Aufgabe des Gesetzgebers (und
bei dessen Untitigkeit Aufgabe der Rechtsprechung und Rechtswissen-
schaft) im Wege der Rechtsfortbildung den neuen Vertragstyp zu bilden,
welcher die neue Konstellation erfafit und ihr ein Regelungskorsett zur
Verfiigung stellt.

Zu beachten ist dabei jedoch, dal eine solche Rechtsfortbildung natiirlich
nur dann in Betracht kommt, wenn die neue Konstellation keinem der
bekannten Vertragstypen zugeordnet werden kann. Erfiillt sie trotz ande-
rer Interessenlage noch die zwingenden Merkmale eines der vorhandenen
Vertragstypen, so ist sie diesem zuzuordnen. Man spricht dann auch von
atypischen Vertrdgen, da zwar die zwingenden Grundmerkmale des Ver-
tragstyps noch gewollt sind, die zur Verfugung gestellten dispositiven
Regelungen jedoch tiberwiegend abbedungen wurden, weil der Zweck der
Vereinbarung ein anderer ist als der, den der Gesetzgeber im Sinn hatte.*®

87 Vgl. Huber, JurA 1970, 784, 787: ,Der Typus ist das Produkt juristischer
Interpretation®.

88 Vgl. Huber, JurA 1970, 784, 789. Davon streng zu unterscheiden sind atypi-

sche Vertrdge im engeren Sinne, womit die Vereinbarungen gemeint sind,
die keinem der gesetzlich geregelten Vertragstypen zuzuordnen sind. Der
Begriff des atypischen Vertrags wird also mehrdeutig verwendet — vgl.
MiinchKomm-Thode, BGB, § 305 Rn. 36 f. oder Palandt-Heinrichs, BGB,
Einfv § 305 Rn. 14.
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Ein Beispiel dafiir bietet das sogenannte Finanzierungsleasing. Hier will
der Leasingnehmer eigentlich eine Sache kaufen, hat aber nicht die not-
wendigen Mittel. Er wendet sich deshalb an einen solventen Leasingge-
ber, der die gewiinschte Sache kauft und sie ihm dann gegen monatliche
Raten zur Nutzung iiberldft. Der Leasingvertrag dient also eigentlich der
Finanzierung eines Kaufinteresses, stellt sich aber bei rechtlicher Betrach-
tung als entgeltliche Uberlassung einer Sache heraus, erfiillt also die Cha-
rakteristika eines Mietvertrages und ist deshalb auch als solcher einzuord-
nen.* Die Schaffung eines neuen Vertragstyps ist hier iiberfliissig, da ein
Ordnungssystem vorhanden ist, und wire daneben auch eine Aushéhlung
der durch den Gesetzgeber geschaffenen Vertragstypen im Wege unzulds-
siger Rechtsfortbildung, da es dieser insoweit an der notwendigen Rege-
lungsliicke fehlt.” Ein im Wege der Rechtsfortbildung geschaffener neuer
Vertragstyp kann also nur dann respektiert werden, wenn die Merkmale,
die in charakterisieren, einmalig sind und bei der Rechtsanwendung erhal-
ten bleiben.”’ Ansonsten handelt es sich wie beim Leasingvertrag nicht
um einen neuen Vertragstyp, sondern nur um eine neue Variante eines
bekannten Vertragstyps.

Die Vertragstypenlehre respektiert also die Vertragsfreiheit der Parteien,
indem sie danach fragt, welche Rechtsfolgen die Parteien wollen. Allein
daran orientiert sich die Einordnung der Vereinbarung in einen bestimm-
ten Vertragstyp. Andererseits haben die Parteien die charakterisierenden
und daher vom Gesetzgeber als zwingend angesehenen Merkmale der
einzelnen Vertragstypen zu respektieren. Die Klassifikation eines Vertra-
ges, also die Entscheidung, ob er definitionsgemdfl zum Vertragstyp A
oder zum Vertragstyp B gehort, unterliegt nicht mehr der Vertragsfrei-
heit. Es steht den Vertragsparteien also nicht frei, zu bestimmen, daf3 ein
Vertrag, der nach der gesetzlichen Definition ein Kauf ist, als Miete anzu-

% Zutreffend daher die dementsprechende stindige Rechtsprechung — vgl.

BGHZ 68, 118, 123; 71, 189, 193 £; 96, 103, 106; BGH NJW 1990, 1113,
1114.

Zu den Voraussetzungen der Rechtsfortbildung vgl. Bydlinski, Methodenleh-
re, S. 472 ft.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 191 ff.; Schmalz, Metho-
denlehre, Rn. 416 ff.

%1 Darauf zu Recht hinweisend Huber, JurA 1970, 784, 806 und 810 f.

90
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sehen sei. Sie konnen nur wihlen, ob sie kaufen oder mieten wollen, miis-
sen dann aber die Rechtsfolgen, die mit der einen oder anderen Rechts-
form notwendigerweise verbunden sind, als vereinbart anerkennen.”® Die
Einordnung unter die verschiedenen Vertragstypen erfolgt also nur nach
den von den Parteien gewollten Rechtsfolgen, nicht jedoch nach der von
den Parteien gewiinschten Einordnung oder gewihlten Bezeichnung.”
Nur wenn andere Hinweise auf die gewollten Rechtsfolgen fehlen, ist die
gewiinschte Einordnung oder die Bezeichnung ein entscheidendes Ein-
ordnungsindiz.

Die Vertragstypenlehre ist also grundsitzlich der Vertragsfreiheit genauso
entzogen wie die Entscheidung iiber die Zulédssigkeit einer privatautono-
men Vereinbarung der Vertragstypenlehre entzogen ist. Von diesem
Grundsatz gibt es in beide Richtungen nur je eine bedeutende Ausnahme.
Zum einen hat der Gesetzgeber bei Schaffung der verschiedenen Ver-
tragstypen auch zwingende Regelungen aufgestellt. Diese dienen hiufig
dem Schutz eines der beiden Vertragspartner. Als Beispiele seien insbe-
sondere die Formvorschriften der §§ 518, 766, 780 oder 781 BGB oder
unabdingbare Gewdihrleistungsrechte (vgl. §§ 476, 540 oder 637 BGB)
genannt. Die Zuordnung eines Vertrages zu einem Vertragstyp hat hier
daher auch die Wirkung einer Beschrinkung der Privatautonomie, da
aufgrund der dann einschlégigen zwingenden Normen einige der getrof-
fenen Vereinbarungen (z.B. Haftungsausschliisse) als unwirksam anzuse-
hen sind.”* Andererseits bewirkt die Vertragsfreiheit mit ihrer uniiberseh-
baren Vielfalt an Gestaltungsméglichkeiten, dafl die dispositiven Rege-
lungen eines Vertragstyps weitgehend abbedungen werden kénnen. Dar-

%2 So sehr zutreffend Huber, JurA 1970, 784, 796.

% Vgl. BGHZ 60, 362, 364; 74, 204, 207; 74, 258, 268; 75, 299, 301, wonach
bei Verkauf eines Grundstiicks und gleichzeitiger Verpflichtung des Veriu-
Berers zur Errichtung eines Bauwerkes auf dem Grundstiick der Vertrag trotz
Bezeichnung als Kaufvertrag aufgrund der gewollten Rechtsfolgen als
Werkvertrag einzuordnen ist. Ebenso: Erman-Battes, BGB, Einl § 305 Rn.
16; MiinchKomm-Thode, BGB, § 305 Rn. 39; Palandt-Heinrichs, BGB, Einf
v § 305 Rn. 11; Bydlinski, AcP 190, 165, 169 f.

o4 Vgl. Jauernig-Jauernig, BGB, Vor § 145 Rn. 15; Larenz, Schuldrecht 1, § 4
Il a), S. 51.
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iber hinaus ermdglicht sie es sogar, dafl Vereinbarungen geschaffen wer-
den, die keinem der vorhandenen Vertragstypen zugeordnet werden kon-
nen.”> Zur Erfassung dieser Vereinbarungen muB dann ein neuer Ver-
tragstyp im Wege der Rechtsfortbildung geschaffen werden. Die Ver-
tragsfreiheit kann also mittelbar die Schaffung neuer Vertragstypen be-
wirken.

II. Schluf3folgerungen fiir den Schuldbeitritt

Der Schuldbeitritt ist als eigener Vertragstyp nicht vom Gesetzgeber ge-
schaffen worden, sondern im Wege der Rechtsfortbildung entstanden. Er
ist daher nach der Vertragstypenlehre als eigenstindiger Vertragstyp nur
anzuerkennen, wenn er eindeutige und zwingende Merkmale aufweist, die
ihn von den anderen Vertragstypen klar unterscheiden und so bei der Ein-
ordnung von Vertrdgen als Schuldbeitritt dessen typische Rechtsfolgen
erzeugen. Diese Anerkennungsvoraussetzungen sind fiir den Schuldbei-
tritt gegeben, indem er eine gesamtschuldnerische Mithaftung ohne jegli-
che Mitberechtigung des Beitretenden erzeugt. Die sich damit aus der
Gesamtschuld ergebenden Rechtsfolgen erzeugen eine einzigartige Mi-
schung aus Gesamt- und Einzelwirkungen, die keinem der vorhandenen
Vertragstypen wie Biirgschaft, Schuldiibernahme oder Garantie eigen
sind. Aufgrund dieser Einzigartigkeit ist der Schuldbeitritt als eigenstdn-
diger Vertragstyp neben den gesetzlich geregelten Vertragstypen anzuer-
kennen.

Klar ist damit jedoch auch, dall der Vertragstyp des Schuldbeitritts nicht
soweit ausgedehnt werden kann, daf} er die Merkmale anderer, gesetzlich
geregelter Vertragstypen (wie z.B. die der Biirgschaft) mit umfaf3t, auch
wenn die Dispositivitét der §§ 423, 425 und 426 BGB dies zulassen wiir-
de. Hier ist der Wille des Gesetzgebers zu beachten, Vertrige mit diesen
Merkmalen dem von ihm gebildeten Vertragstyp (in unserem Beispiel der
Biirgschaft) zuzuordnen und damit den von ihm geschaffenen zwingen-
den Normen (wie hier den §§ 766 oder 767 BGB) zu unterwerfen. Der

% Sog. ,Vertragstypenfreiheit“ — vgl. Erman-Werner, BGB, Einl § 241 Rn. 16;
MiinchKomm-Kramer, BGB, Vor § 145 Rn. 18; Palandt-Heinrichs, BGB,
Einfv § 305 Rn. 11; Flume, Rechtsgeschift, S. 12.
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Vertragstyp des Schuldbeitritts findet also dort seine Grenzen, wo er an
die Regelungsbereiche anderer Vertragstypen wie Biirgschaft, Schuld-
iibernahme oder Garantie st6t. Vertrage, die deren zwingende Merkmale
enthalten, konnen folglich nicht als Schuldbeitritt klassifiziert werden.
Des weiteren ergibt sich schon aus dem Umstand, daf3 ein Schuldbeitritt
stets eine echte Gesamtschuld begriindet, das solche Vertrdge nicht als
Schuldbeitritt qualifiziert werden konnen, die von den zwingenden Ge-
samtschuldregelungen (§§ 421, 422, 424 BGB) abweichende Vereinba-
rungen enthalten.

Um es nochmals zu betonen: Es geht hier nicht um die Frage, ob diese
abweichenden Vereinbarungen an sich zuldssig sind. Die positive Ant-
wort darauf folgt bereits aus der Vertragsfreiheit. Hier geht es vielmehr
darum, einem im Wege der Rechtsfortbildung entwickelten Vertragstyp
mit Hilfe der Vertragstypenlehre klare Konturen zu geben. Diese Defini-
tion eines Vertragstyps ist nicht Sache der Vertragsparteien und damit
auch nicht Teil der Vertragsfreiheit, sondern Folge juristischer Wertungen
und deshalb alleinige Aufgabe des Gesetzgebers und — bei dessen Unté-
tigkeit — der Rechtswissenschaft. Allein aus der Notwendigkeit einer
klaren Definition des Vertragstyps Schuldbeitritt folgt, dal nicht alle
Parteivereinbarungen diese Definition erfiillen kénnen. Nur aus diesem
Grund muf3 nun untersucht werden, welche der Parteivereinbarungen, die
von den eingangs aufgezeigten gesamtschuldnerischen Grundstrukturen
des Schuldbeitritts abweichen, noch unter die Definition des Vertragstyps
Schuldbeitritt passen und welche den anderen Vertragstypen wie der
Biirgschaft, der Garantie oder der Schuldiibernahme zuzuordnen sind.

1. Akzessorietdtsvereinbarungen

Als erstes sollen Vereinbarungen untersucht werden, in denen zwar von
einer gesamtschuldnerischen Mithaftung oder einem Schuldbeitritt die
Rede ist, dann aber ausdriicklich eine akzessorische Verkniipfung der
Beitrittsschuld mit der Erstschuld vereinbart wird,96 etwa durch Klauseln

% Es sei nochmals klargestellt, daf hier mit ,,akzessorisch nur die engste, d.h.

vollstdndige und einseitige Abhingigkeit einer Schuld von einer anderen
gemeint ist.
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wie ,,Die Beitrittsschuld teilt jedes Schicksal der Erstschuld.” oder ,,Die
Verpflichtung des Beitretenden richtet sich stets nach der jeweiligen Ver-
pflichtung des Erstschuldners.”. Ob solche Zusatzvereinbarungen an der
Einordnung des Vertrages etwas dndern oder ob es bei der Klassifizierung
als Schuldbeitritt bleibt, wird verschieden beantwortet.

Einige Autoren befiirworten trotz des Zusatzes eine Einordnung als
Schuldbeitritt.”” Auch beim Schuldbeitritt konne eine Akzessorietit ver-
einbart werden. Es sei ndmlich auch bei einem Schuldbeitritt moglich, im
Vertrag festzulegen, daBl alle nachfolgend beim Erstschuldner eintreten-
den Tatsachen entgegen der Vermutung des § 425 BGB auch die Ver-
pflichtung des Beitretenden beeinflussen, also Gesamtwirkung haben. Das
auf den Schuldbeitritt anzuwendende Gesamtschuldrecht verbiete eine
Akzessorietitsvereinbarung nicht, sondern sei — wie in § 425 BGB deut-
lich wird — gerade in dieser Beziehung dispositiv.

Die Dispositivitit des § 425 BGB und damit die Méglichkeit, eine umfas-
sende Gesamtwirkung zu vereinbaren, ergibt sich bereits aus dem Wort-
laut der Norm. Allerdings kann eine solche umfassende Gesamtwirkung
nicht ohne weiteres mit einer akzessorischen Verkntipfung beider Schul-
den gleichgesetzt werden. Die Gesamtwirkung ist bei der Gesamtschuld
nidmlich grundsétzlich wechselseitiger und unmittelbarer Natur. Bei wel-
chem Schuldner die betreffende Tatsache eintritt, ist fiir deren sofortige
Gesamtwirkung fiir alle Gesamtschulden unerheblich. Im Gegensatz dazu
wirkt die akzessorische Verkniipfung zweier Schulden nur einseitig und
mittelbar. Nur Tatsachen, welche die Hauptschuld betreffen, wirken auf-
grund der Akzessorietdt dann auch fiir die Zweitschuld, wéhrend Tatsa-
chen, die beim Zweitschuldner eintreten, keinerlei EinfluB3 auf die Haupt-
schuld entfalten. Dieser Unterschied ist dogmatisch durchaus beachtlich.”
Allerdings ist der Wortlaut des § 425 BGB so offen gefaf3t, dal man wohl
auch annehmen darf, daf} sich aus dem ,,Schuldverhéltnis* nicht nur eine

7" Reinicke/Tiedltke, Kreditsicherung, Rn. 56; Selb, Schuldrecht V, S. 214 und
in MiinchKomm-Se/b, BGB, § 421 Rn. 19. Beck (WM 1999, 1753, 1756 ft.)
will sogar § 767 BGB auf den Schuldbeitritt analog anwenden.

% Auf ihn hinweisend: Becker-Eberhard, Die Forderungsgebundenheit der

Sicherungsrechte, S. 232 ff. und Medicus, JuS 1971, 497.
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wechselseitige Erweiterung der Gesamtwirkung ergeben kann, sondern es
den Parteien dariiber hinaus auch méglich ist, eine nur einseitig wirkende
Gesamtwirkung im Sinne einer Akzessorietit anstelle der gesetzlich ver-
muteten Einzelwirkung zu vereinbaren. Die Aufnahme akzessorisch ver-
kniipfter Verbindlichkeiten in die Gruppe der Gesamtschulden scheitert
daher wohl nicht am véllig dispositiv gefaBten § 425 BGB.”

Trotzdem ist die Vereinbarung einer Akzessorietdt fiir den Vertragstyp
des Schuldbeitritts nicht moglich. Dies folgt aus den gerade skizzierten
Grundsitzen der Vertragstypenlehre. Danach findet ein im Wege der
Rechtsfortbildung geschaffener Vertragstyp wie der Schuldbeitritt dort
seine Geltungsgrenze, wo er an den Anwendungsbereich der vom Gesetz-
geber geschaffenen Vertragstypen stoft. Vertrdge, welche die typischen
Merkmale eines gesetzlichen Vertragstyps haben, sind ausschlieBlich
diesem zuzuordnen. Der Wille des Gesetzgebers und die von ihm fiir
diesen Vertragstyp geschaffenen zwingenden Normen sind zu respektie-
ren. Soll ein Dritter akzessorisch fiir die Schuld eines anderen gegeniiber
dem Glaubiger haften, so liegt nach dem Willen des Gesetzgebers eine
Biirgschaft vor (§§ 765 Abs. 1, 767 Abs. 1 BGB). Die Akzessorietit ist
zwingendes und typprigendes Wesensmerkmal der Biirgschaft. Wo sie
nach dem Willen der Vertragsparteien gelockert werden soll, liegt keine
Biirgschaft mehr vor.'” Vereinbaren die Parteien also einen ,akzessori-

9 Zutreffend insoweit: Staudinger-Noack, BGB, § 425 Rn. 9; Ehmann, Ge-
samtschuld, S. 335; Wernecke, Gesamtschuld, S. 138; dagegen: Becker-
Eberhard, Die Forderungsgebundenheit der Sicherungsrechte, S. 234 (Fufin.
33). Daher wird tiberwiegend versucht, akzessorisch verbundene Verpflich-
tungen von vornherein aus der Gesamtschuld herauszunehmen, bei ihnen al-
so die Voraussetzungen des § 421 BGB (Gleichstufigkeit) zu verneinen —
vgl. MiinchKomm-Se/b, BGB, § 421 Rn. 18; Soergel-Wolf, BGB, § 421 Rn.
23; Larenz, Schuldrecht I, § 37 1, S. 636; Medicus, Schuldrecht I, Rn. 800
und JuS 1971, 497.

190 Allg. Ansicht: vgl. Mugdan, Materialien II, S. 368 f. sowie BGHZ 95, 350,
357, BGH ZIP 1985, 1257, 1259; OLG Frankfurt a.M. DB 1974, 2245 £
Jauernig-Vollkommer, BGB, § 767 Rn. 2; MiinchKomm-Habersack, BGB, §
765 Ra. 61; Palandt-Sprau, BGB, Einf v § 765 Rn. 1; Bydlinski, Biirgschaft,
S. 2; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 60 III 1 b), S. 11; Bydlinski, AcP
190, 165, 171.
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schen Schuldbeitritt”, so liegen nach den von den Parteien gewollten
Rechtsfolgen die zwingenden und typischen Merkmale einer Biirgschaft
vor: die Ubernahme einer mit der Erstschuld akzessorisch verbundenen
personlichen Mithaftung. Der Vertrag ist daher auch als Biirgschaft ein-
zuordnen. Die Bezeichnung des Vertrages durch die Parteien als ,,Schuld-
beitritt“ oder ,,Gesamtschuld” ist aufgrund der erkennbar abweichend
gewollten Rechtsfolgen unbeachtlich.'”’ Eine solche Haftungsvereinba-
rung zusitzlich noch unter den Vertragstyp des Schuldbeitritts zu fassen,
widerspriche dem Willen des Gesetzgebers, der ja fiir diesen Fall eine
eindeutige und teilweise zwingende Regelung geschaffen hat.'”?

Im Umkehrschlu3 146t sich damit feststellen, da3 der Vertragstyp des
Schuldbeitritts nur jene Fille der personlichen Mithaftung erfassen kann,
die nicht unter die Biirgschaft fallen, also Fille der nichtakzessorischen
gesamtschuldnerischen Verpflichtung des Mithaftenden.'”

101 vgl. die Ausfithrungen zur Vertragstypenlehre unter C. I.

122 Besonders deutlich wird die MiBachtung dieser Grundsitze in der Diskussi-

on um die Haftungsgrundlage, nach der die Gldubiger einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts — deren Teilrechtsfihigkeit vorausgesetzt — gegen die
Gesellschafter vorgehen konnen. Die Haftung der Gesellschafter richtet sich
stets nach dem jeweiligen Stand der Gesellschaftsschuld, ist also unstrittig
akzessorischer Natur. Haftungsgrundlage kann dann aber nach den aufge-
zeigten Grundsétzen kein Schuldbeitritt sein. Die entgegengesetzte Argu-
mentation (vgl. Beck, WM 1999, 1753, 1757; Habersack, JZ 1997, 857,
864 f.) dient erkennbar nur dazu, eine formfreie Mitverpflichtung zuzulas-
sen, also der eigentlich einschldgigen Biirgschaftsform des § 766 BGB zu
entgehen. Zutreffend diirfte sein, den Haftungsgrund in dem jeweils die Ge-
sellschaft verpflichtenden Vertrag zu sehen (Stellvertretungslosung). Soweit
man tatsidchlich nach einer selbstindigen Haftungsgrundlage sucht, kann nur
eine Biirgschaft vorliegen.

1% Die Nichtakzessorietit des Schuldbeitritts ebenfalls als zwingend betonend:

Erman-Westermann, BGB, Vor § 414 Rn. 9; MiinchKomm-Habersack,
BGB, Vor § 765 Rn. 10; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 22; Soergel-
Wolf, BGB, § 421 Rn. 38; Staudinger-Rieble, BGB, § 414 Rn. 23; Staudin-
ger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 363; Biilow, Kreditsicherheiten,
Rn. 1371; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1323; Norr/Schey-
hing/Pdggeler, Sukzessionen, § 29 11 2, S. 256; Edenfeld, JZ 1997, 1034,
1035; Kothe, JZ 1990, 997, 998; Weber, JuS 1972, 9, 13.
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Dies erkannte bereits das Reichsg&-‘:rich‘[.104 Das als ,.kumulative Schuld-
iibernahme* bezeichnete Versprechen eines Dritten, ,,fiir die Verbindlich-
keit des urspriinglichen Schuldners gleichwie dieser selbst einzustehen®,
habe ,,im Zweifel und regelmiBig Biirgschaftscharakter, weil durch ein
solches Versprechen regelmiBig inhaltlich eine Verbiirgung, d.h. das
Einstehen fiir die Erfiillung ... einer fremden Schuld gewollt sei; § 765
BGB.“ Davon unterschied das Reichsgericht die Félle, die man heute als
Schuldbeitritt bezeichnet: Eine Verbiirgung sei dann nicht anzunehmen,
~wenn der eintretende Schuldner nicht beabsichtigt, derart fiir die Ver-
bindlichkeit des Schuldners einzustehen, daf3 seine Verbindlichkeit von
vornherein und fortdauernd von der Verbindlichkeit des bisherigen
Schuldners abhdngig sein soll, wenn also der neue eine eigene selbstcindi-
ge Verbindlichkeit ibernechmen will, deren Fortbestand von der Verbind-
lichkeit des urspriinglichen Schuldners wunabhdingig sein soll.“ Daraus
wird deutlich, daB3 bereits das Reichsgericht zutreffend von der Nichtak-
zessorietdt der durch den Schuldbeitritt begriindeten Haftung des Dritten
als dessen grundlegendes Merkmal ausging.

Dem widerspricht entgegen Kitrlitz'® auch die Regelung des § 128 HGB
nicht, wonach die Gesellschafter einer OHG fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft den Glaubigern als Gesamtschuldner haften. Dies ist gerade
kein Beispiel fiir eine akzessorische Gesamtschuld, also fiir einen akzes-
sorischen Schuldbeitritt kraft Gesetzes. Zwar ist es zutreffend, da3 wegen
§ 128 HGB die Gesellschafter personlich und akzessorisch fiir die Gesell-
schaftsschuld einstehen (vgl. § 129 HGB). Die Norm bestimmt jedoch
nicht, daf} die Gesellschafterschuld trotz der Akzessorietit hinsichtlich der
Gesellschaftsschuld mit dieser eine Gesamtschuld begriindet. Sie meint
vielmehr nur, daf} die fiir die Gesellschaftsschuld haftenden Gesellschaf-
ter untereinander als Gesamtschuldner anzusehen sind.'”® Die Regelung

104 RGZ 64, 318,319 . — Hervorhebung durch Verfasser — ; danach auch RGZ
71,113,117, 90, 415, 417.

195 Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 162 f.

106 Vgl. nur Baumbach/Hopt, HGB, § 128 Rn. 19, 21; Heymann-Emmerich,
HGB, § 128 Rn. 4 f., 25; Schlegelberger-Schmidt, HGB, § 128 Rn. 18 f.
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des § 128 HGB entspricht also eher der Biirgschaft, da eine personliche
und akzessorische Mithaftung begriindet wird und die Mithaftenden un-
tereinander dann dhnlich wie in § 774 Abs. 2 BGB auf die Gesamtschuld-
regelungen verwiesen werden.

Zusammenfassend bedeutet dies, dafl solche Mithaftungsvertrige, bei
denen eine vollstdndige und einseitige Gesamtwirkung im Sinne einer
Akzessorietit vereinbart wurde, nicht mehr als Schuldbeitritt zu klassifi-
zieren sind. Anders sicht es bei zusétzlichen Vertragsklauseln aus, die
abweichend von der grundsitzlichen Einzelwirkung des § 425 BGB nur
die einseitige Gesamtwirkung einzelner Tatsachen wie z.B. der Verjdh-
rungsunterbrechung oder einer Falligkeitskiindigung, oder eine vollstin-
dige wechselseitige Gesamtwirkung festlegen. Solche Klauseln bewirken
keine Abhingigkeit der Verpflichtung des Beitretenden von der des Erst-
schuldners im Sinne einer Akzessorietit. Eine Einordnung des Vertrages
als Biirgschaft ist daher nicht méglich. Da aber § 425 BGB eine solche
vom Grundsatz der Einzelwirkung abweichende Vereinbarung zuldfBt,
hindert diese Klausel nicht die Einordnung des Vertrages als gesamt-
schuldnerische Mithaftungsiibernahme und damit als Schuldbeitritt. Auch
beim Schuldbeitritt kann somit eine tiber die §§ 422 bis 424 BGB hinaus-
gehende Abhéngigkeit zwischen Erstschuld und Beitrittsschuld vereinbart
werden, soweit dadurch nicht der Grad der Akzessorietdt der Biirgschaft,
also eine vollstindige einseitige Abhingigkeit, erreicht wird.'"’

2. Subsidiaritditsvereinbarungen

In einigen Mithaftungsvertragen findet man die Klausel, da3 der Beitre-
tende nur subsididr zum Erstschuldner haften soll. Der Glaubiger soll
danach erst dann die Leistung von ihm fordern diirfen, wenn er erfolglos
beim Erstschuldner versucht hat, die Leistung zu erhalten. Er kann also,
anders als in § 421 BGB vorgesehen, nicht mehr nach seinem Belieben
gegen einen der Gesamtschuldner vorgehen, sondern ist an eine bestimm-
te Rangfolge gebunden. Bedeutet dies, da3 dann eine Einordnung des
Vertrages als Schuldbeitritt nicht mehr moglich ist oder ist eine solche
Vereinbarung auch fiir den Schuldbeitritt zuldssig?

107 Zutreffend insoweit: Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 164.

48



Erstes Kapitel — Der Vertragstyp Schuldbeitritt

Einige Autoren halten eine solche Subsidiaritdtsklausel mit den vertrags-
typischen Merkmalen des Schuldbeitritts vereinbar. So schreibt Haber-
sack: ,,Vorbehaltlich einer entsprechenden Vereinbarung steht sie [die
Einrede der Vorausklage]... weder dem aus dem Schuldbeitritt oder Ga-
rantie Verpflichteten noch dem Wechselverpflichteten zu.“'® Reini-
cke/Tiedtke meinen, der Gldubiger konne dem Beitretenden zusagen, er
werde zundchst versuchen, seine Forderung gegen den Erstschuldner
durchzusetzen.'” Noch weitergehend will Biilow aufgrund des Siche-
rungszweckes sogar generell von einer Subsidiaritit der Beitrittshaftung
ausgehen. Dieser Sicherungszweck schlieBe stets das Wahlrecht des
Gldubigers aus § 421 BGB aus.'"”
Nach iiberwiegender Ansicht''' ist die Annahme einer Gesamtschuld
jedoch ausgeschlossen, wenn einer der beiden Schuldner nur subsidiér,
also nur fiir den Fall der Leistungsunfahigkeit des Erstschuldners haftet.
In diesen Fillen kann der Glaubiger von vornherein nicht nach Belieben
den Schuldner auswéhlen, von dem er die Leistung verlangen will (vgl. §
421 BGB). Er muB sich vielmehr zunichst an den Erstschuldner wenden.
Da das Wahlrecht des § 421 BGB aber eine Gesamtschuld charakterisiere,
konne in diesen Fillen keine Gesamtschuld vorliegen. Wenn die Parteien
danach keine Gesamtschuld begriinden wollten, ein Schuldbeitritt aber
wesensméilig zu einer gesamtschuldnerischen Haftung fiihrt, kann nach
dieser Ansicht der gesamte Vertrag aufgrund seiner Subsidiarititsklausel

1% MiinchKomm-Habersack, BGB, § 771 Rn. 2 — Hervorhebung und Erliute-
rung in der Klammer durch den Verfasser — dhnlich auch Erman-Ehmann,
BGB, § 421 Rn. 70; Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 134.

199 Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 56.
10 Biilow, ZIP 1999, 985, 988 und Kreditsicherheiten, Rn. 1383.

U vgl. BGHZ 106, 313, 319; MiinchKomm-Se/b, BGB, § 421 Rn. 9; RGRK-
Weber, BGB, § 421 Rn. 37 und 46; Soergel-Wolf, BGB, § 421 Rn. 16; Stau-
dinger-Noack, BGB, § 421 Rn. 31; Kiimpel, Bankrecht, Rn. 6.99; Larenz,
Schuldrecht I, § 37 1, S. 633; Dilcher, JZ 1967, 110, 113. Es diirfte in den
Fillen der vereinbarten Subsidiaritit schon an der Gleichrangigkeit der
Verpflichtungen als Voraussetzung fiir die Annahme einer Gesamtschuld
fehlen — oben unter B. I.
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nicht mehr als Schuldbeitritt eingeordnet werden. Er erfiillt nicht die typ-
prigenden Merkmale eines Schuldbeitritts.

Doch selbst dann, wenn man im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte
der Gesamtschuldregelungen die Gleichrangigkeit der Gesamtschuldner
und damit das Wahlrecht des Glaubigers nicht fiir zwingend erachtet, um
eine Gesamtschuld anzunehmen,''? so ergibt sich doch aus der Struktur
des Schuldbeitritts selbst, dafl eine nur subsididre Haftung bei ihm nicht
moglich ist. Durch einen Schuldbeitritt wird die Schuld des Erstschuld-
ners inhaltlich verdoppelt. Es entstehen somit zwei im Beitrittszeitpunkt
inhaltlich identische Schulden.'” Der Beitretende haftet zu diesem Zeit-
punkt also genauso wie der Erstschuldner. Die Vereinbarung einer Subsi-
diaritdt der Beitrittshaftung wiirde dieser strengen Identitdt von Erstschuld
und Beitrittsschuld im Beitrittszeitpunkt widersprechen. Entweder haftet
der Beitretende nach dem Willen der Parteien wie der Erstschuldner,
indem er eine inhaltsgleiche Schuld iibernimmt. Dann liegt ein Schuldbei-
tritt vor. Oder er haftet nach dem Willen der Parteien erst, wenn der
Glaubiger erfolglos gegen den Erstschuldner vorgegangen ist. In diesem

"> So Ehmann, Gesamtschuld, S. 213 f. und 335; Wernecke, Gesamtschuld, S.
137. Sie beziehen sich darauf, dafl im Ersten Entwurf des Biirgerlichen Ge-
setzbuches von 1888 in § 322 Abs. 1 geregelt war, dal ein Gesamtschuldner
schlechthin, der andere unter einer Bedingung oder Zeitbestimmung oder je-
der unter einer anderen Bedingung oder Zeitbestimmung verpflichtet sein
kann. Diese Vorschrift wurde im weiteren Gesetzgebungsverfahren zwar ge-
strichen, aber nur, weil sie nicht notwendig sei, ,,da sich die Zuldssigkeit ei-
nes verschiedenen Inhalts und die Selbstidndigkeit der Berechtigung und
Verpflichtung des Einzelnen auch ohne gesetzliche Vorschrift nicht mit
Grund in Zweifel ziehen lasse.” (Mugdan, Materialien II, S. 604) Ob der Ge-
setzgeber damit aber tatsdchlich deutlich machte, dafl das von ihm in § 421
BGB geschaffene Wahlrecht des Glaubigers dispositiv sein sollte, oder ob
das freie und dem Wortlaut nach auch schon im ersten Entwurf (in § 324)
zwingend ausgestaltete Wahlrecht von dieser grundsiétzlich gewollten Ges-
taltungsfreiheit der Parteien ausgenommen werden sollte, wird allein aus
diesen AuBerungen in den Materialien nicht deutlich. Die allein hierauf ge-
stiitzte Argumentation bleibt daher angreifbar. Eine endgiiltige Stellung-
nahme kann hier aber unterbleiben.

113 Gjehe oben A. L.
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Fall haftet der Beitretende aber schon im Beitrittszeitpunkt nicht mehr
wie der Erstschuldner, dem ein solches Leistungsverweigerungsrecht ja
nicht zusteht. Aufgrund der damit fehlenden anfinglichen Identitdt der
Verpflichtungen ist eine Einordnung dieses Vertrages unter den Vertrags-
typ des Schuldbeitritts dann nicht méglich.

Der Vertrag ist in diesen Fillen als Biirgschaft einzuordnen, da diese
regelméfig zu einer subsididren Haftung des Biirgen fiihrt (vgl. § 771
BGB).'" Die Bezeichnung des Vertrages durch die Parteien als ,,Schuld-
beitritt™ ist aufgrund der erkennbar abweichend gewollten Rechtsfolgen
unbeachtlich.'”

Auch der Sicherungszweck kann entgegen Biilow nichts an der Unverein-
barkeit der Subsidiaritit mit dem Vertragstyp des Schuldbeitritts &dndern,
denn eine Subsidiaritit der Haftung des Sichernden ist keineswegs zwin-
gende Folge eines verfolgten Sicherungszwecks. Es steht den Vertrags-
parteien aufgrund der Vertragsfreiheit nimlich zweifelsohne zu, auch eine
selbstschuldnerische, also mit dem Erstschuldner gleichrangige Haftung
des Sichernden zu vereinbaren. Dies erkannte schon der Gesetzgeber,
weshalb er in § 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB die selbstschuldnerische Biirg-
schaft zulieB. Am Sicherungszweck auch einer selbstschuldnerischen
Biirgschaft diirften wohl kaum Zweifel bestehen. Ganz im Gegenteil: sie
zeigt, daB} die bezweckte Sicherung des Glaubigers auch dadurch erreicht
wird, daB3 dieser sofort bei Filligkeit der Forderungen nach freiem Belie-
ben vorgehen kann. Der Sicherungszweck erfordert daher weder fiir die
Biirgschaft noch fiir den Vertragstyp des Schuldbeitritts eine zwingende
Subsidiaritit.''® Fiir den Schuldbeitritt bleibt es daher bei der Feststellung,
daf} ihm eine Subsidiaritit fremd ist.

114 Qollte einmal ausdriicklich eine subsididre, aber auch nichtakzessorische

Haftung durch die Vertragsparteien gewollt sein, so bleibt nur eine Einord-
nung als Garantie, da mit diesem Vertragstyp auch eine Subsidiaritit der Ga-
rantenhaftung vereinbar ist (so auch Kiimpel, Bankrecht, Rn. 4.771) — vgl.
auch 2. Kapitel B. L.

15 vgl. die Grundsitze der Vertragstypenlehre unter C.1.

"6 zutreffend Becker-Eberhard, Die Forderungsgebundenheit der Sicherungs-
rechte, S. 41 ff. Auch Biilow sieht die Moglichkeit einer selbstschuldneri-
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Das hat auch der Bundesgerichtshof''” erkannt. Auch er sah in einer ver-
einbarten Subsidiaritit einen sehr starken Hinweis auf das Vorliegen einer
Biirgschaft. Im zugrundeliegenden Fall schlossen eine Teilzahlungsbank
und der Inhaber eines Elektrohandels einen vorformulierten Vertrag, in
dem sich die Bank verpflichtete, den Kunden des Héndlers Kredite zur
Finanzierung von Teilzahlungskdufen zu gewidhren. Im Gegenzug ver-
pflichtete sich der Inhaber des Elektrohandels fiir die Darlehensverpflich-
tungen seiner Kunden gegentiber der Teilzahlungsbank die ,,Mithaft als
Gesamtschuldner” zu tibernehmen. Der Wortlaut sprach insoweit also
recht eindeutig fiir die Annahme eines Schuldbeitritts. Jedoch hieB es
dann in § 9 der Vertragsbedingungen: Der Héndler ist erst dann zur Zah-
lung aus der Mithaft verpflichtet, wenn der Kunde mit zwei Raten in
Riickstand gerdt. Danach war noch ein Absatz eingefiigt, in dem stand,
daB} die Durchfithrung eines ,,Rechtsverfahrens bis zur Fruchtlosigkeitsbe-
scheinigung® vereinbart ist, ,,so daB3 die Riickbelastung nach zwei Raten
entfillt. Die Bank konnte den Handler somit erst dann in Anspruch neh-
men, wenn sie vorher gegen den Kunden einen vollstreckbaren Titel er-
wirkt und dessen Umsetzung im Wege der Pfindung vergeblich versucht
hitte. Der Héndler haftete somit nur subsididr. Daraus folgerte der
BGH'"®: | Nach dem Willen der Parteien sollte die Mitverpflichtung ...
danach in wesentlichen Punkten der gesetzlichen Regelung der Biirgen-
haftung entsprechen (vgl. § 771 BGB).“ Die Haftung des Héandlers
bestimme sich deshalb nach den Grundsitzen der Biirgschaft gem. §§ 765
ff. BGB.

schen Biirgschaft, hilt aber auch bei ihr eine Gleichrangigkeit der Haftungen
von Biirgen und Hauptschuldner fiir nicht gegeben. Auch hier ergebe sich
aus dem Sicherungszweck eine ,,vorgelagerte Subsidiaritéit des Biirgen (ZIP
1999, 985, 986). Dies steht jedoch im krassen Widerspruch zur gesetzlichen
Konstruktion, wonach gerade und nur der abdingbare § 771 BGB ,,das Prin-
zip der Subsidiaritdt der Biirgschaftsverbindlichkeit” enthdlt (vgl. Motive,
Band II, S. 667). Die Ansicht Biilows verstofit somit sowohl gegen die Kon-
struktion des Gesetzes in §§ 771, 773 BGB als auch gegen die tiberwiegend
als zwingend angesehene Ausgestaltung des Wahlrechts in § 421 BGB und
kann daher nicht iiberzeugen.

17 BGH NJW 1987, 2076 ff.

8 BGH NJW 1987, 2076, 2077 — dem folgte inzwischen das OLG Hamm
NIJW 1993, 2625, 2626.
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Die Einordnung eines Vertrages als Schuldbeitritt setzt also den Willen
zur gleichrangigen Verpflichtung beider Schuldner gegeniiber dem Glau-
biger voraus. Der Vertragstyp des Schuldbeitritts verlangt stets eine
selbstschuldnerische Haftung. Die Vereinbarung einer nur subsididren
Haftung fiihrt daher zu einem Wechsel des Vertragstyps.'"”

3. Vollstindige Unabhdingigkeit von der Erstschuld

Neben Akzessorietits- und Subsidiarititsklauseln sind in ,,Schuldbei-
trittsvertragen™ auch Zusatzvereinbarungen denkbar, nach denen der
,Beitretende fiir die Leistung des Erstschuldners unabhingig davon
einstehen soll, ob die Forderung des Gliaubigers gegen diesen tatsichlich
besteht. Die Verpflichtung des ,,Beitretenden* wird damit v6llig unab-
héngig vom Bestand der Erstschuld ausgestaltet.

Die Vereinbarkeit einer solchen Vertragsgestaltung mit den Wesens-
merkmalen des Vertragstyps Schuldbeitritt erscheint mehr als fraglich.
Dies folgt zum einen daraus, dal} bei einem Schuldbeitritt die Schuld des
Erstschuldners inhaltlich fiir den Beitretenden verdoppelt wird.'** Besteht
die zu verdoppelnde Schuld aber nicht, so kann auch nichts wirksam
verdoppelt werden. Eine wirksame Haftung des Beitretenden ist daher
logisch ausgeschlossen.'? Soll er nach dem Willen beider Vertragspartei-
en trotzdem, also unabhingig von der Erstschuld, haften, so wird eine
Rechtsfolge vereinbart, die mit dem Schuldbeitrittsmerkmal der Identitét
der Verpflichtungen im Beitrittszeitpunkt nicht zu vereinbaren ist.

Hinzu kommt, dal} bei einer unabhéngig von der Erstschuld ausgestalteten
Haftung des Zweitschuldners keine Gesamtschuld zwischen beiden Ver-
pflichtungen begriindet wird. Besteht die Erstschuld nicht, so folgt dies

9 Die Gleichrangigkeit der Beitrittsschuld als Wesensmerkmal des Schuldbei-

tritts betonen auch: Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 363;
Medicus, Schuldrecht 1, Rn. 814; Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, §
29 1I 2, S. 257; Pottschmidt/Rohr, Kreditsicherungsrecht, Rn. 101; Selb,
Schuldrecht V, § 12 11 1a, S. 213.

120 vgl. oben A. 1.

12 Genauer dazu im 3. Kapitel unter B. I. und im 5. Kapitel unter B. 1.
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schon daraus, daf die fiir eine Gesamtschuld notwendige Schuldnermehr-
heit fehlt, da dann ja stets nur der Zweitschuldner haftet. Doch selbst
wenn die Erstschuld wirksam ist, wird durch die vereinbarte Unabhéngig-
keit der Verpflichtungen die Gesamtwirkung der §§ 422, 424 BGB ausge-
schlossen, die fiir die Gesamtschuld als zwingend ausgestaltet sind. Die
bewulit nicht gewollte Verkniipfung zwischen Erst- und Zweitschuld —
beide sollen ja unabhidngig voneinander bestehen — schlie8t also schon
begriffslogisch eine gesamtschuldnerische Verkniipfung beider Verpflich-
tungen aus.

Die Begriindung einer Gesamtschuld ist ebenso Wesensmerkmal des
Vertragstyps Schuldbeitritt wie die inhaltliche Identitdt von Erstschuld
und Beitrittsschuld im Beitrittszeitpunkt. Wenn der Mithaftende jedoch
gerade nicht in dieser Weise, sondern unabhingig von der Erstschuld
haften soll, so haben die Vertragsparteien Rechtsfolgen vereinbart, die mit
den Wesensmerkmalen des Schuldbeitritts nicht ibereinstimmen. Der von
ihnen geschlossene Vertrag ist daher einem anderen Vertragstyp zuzuord-
nen. Verspricht jemand wie in den hier untersuchten Féllen, fiir die Erfiil-
lung einer Forderung v6llig unabhidngig vom tatséchlichen Bestehen der-
selben einzustehen, so wird dieser Vertrag allgemein als ,,Forderungsga-
rantie“ Klassifiziert, also dem Vertragstyp der Garantie zugeordnet.'* Die
von den Parteien gewihlte Bezeichnung ist als falsa demonstratio unbe-
achtlich.'”

12 ygl. RGZ 72, 138, 140; BGH NJW 1967, 1020; WM 1968, 680, 682; NJW
1996, 2569, 2570; Erman-Seiler, BGB, Vor § 765 Rn. 19; Jauernig-
Vollkommer, BGB, Vor § 765 Rn. 12; MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor §
414 Rn. 19; Palandt-Sprau, BGB, Einf v § 765 Rn. 16; RGRK-Mormann,
BGB, Vor § 765 Rn. 5; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 11; Staudinger-
Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 202; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn.
1340a; Enneccerus/Lehmann, Schuldrecht, S. 808; Esser/Schmidt, Schuld-
recht 1/2, § 37 I 2c¢, S. 322; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn.
4/1292; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 64 111 2a, S. 75; Weber, Kredit-
sicherheiten, S. 112; Bydlinski, AcP 190, 165, 169 f.; Liesecke, WM 1968,
22,24.

123 ygl. die Grundsitze der Vertragstypenlehre unter C. I.
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Zusammenfassend bleibt festzuhalten, daf3 die Klausel, der , Beitretende*
solle fiir die Leistung des Erstschuldners unabhédngig davon einstehen, ob
die Forderung des Glaubigers gegen diesen tatsdchlich besteht, fiir den
Vertragstyp des Schuldbeitritts nicht zuldssig ist. Sie fithrt zur Einord-
nung des betreffenden Vertrages als Garantie.

4. Moglichkeit der Separatzession

Die gesamtschuldnerische Verkniipfung mit der Erstschuld 146t die Bei-
trittsschuld grundsétzlich der Erstschuld folgen, wenn diese abgetreten
wird. Dies folgt aus einer Analogie zu § 401 BGB.'** Allerdings ist § 401
BGB kein zwingendes Recht. Das bedeutet, da} seine Anwendung von
den Parteien des Abtretungsvertrages ausgeschlossen werden kann, indem
sie vereinbaren, daf3 bei Abtretung der Erstschuld die Beitrittsschuld nicht
folgen soll. Die daraus entstehende Trennung von Sicherung und Erst-
schuld fiihrt bei den in § 401 BGB ausdriicklich genannten akzessori-
schen Rechten zu ihrem Erléschen'® bzw. zur Unwirksamkeit der Zessi-

on'?. Ein eigenstindiges Weiterleben ist ihnen nicht méglich.

Fiir den Schuldbeitritt muf3 aufgrund seiner grundsétzlichen Selbsténdig-
keit von der gesicherten Erstschuld aber etwas anderes gelten. Dies er-
kannte nach den Motiven bereits der Gesetzgeber'?”: , Die Erledigung der
Frage aber, welche Wirkungen sich ergeben, wenn die Abtretung sich nur

124 vgl. oben B. III. 3.

135 ygl. die §§ 1273 Abs. 2, 1250 Abs. 2 BGB fiir Pfandrechte. Auf die Biirg-
schaft soll § 1250 Abs. 2 BGB nach iiberwiegender Ansicht analog ange-
wendet werden, so dal} eine Separatzession der Hauptschuld zu ihrem Erl6-
schen fiihrt (vgl. RGZ 85, 363, 364; BGHZ 115, 177, 183; Jauernig-Stiirner,
BGB, § 401 Rn. 1; MiinchKomm-Habersack, BGB, § 765 Rn. 52; Palandt-
Heinrichs, BGB, § 401 Rn. 3; Staudinger-Horn, BGB, § 765 Rn. 209). An-
ders: Bydlinski, WM 1992, 1301, 1309 und EWiR § 765 BGB 3/91, 1073,
1074; Medicus, JuS 1971, 497, 499 (Fn. 14). Der Streit entscheidet sich da-
nach, ob man fiir die Biirgschaft die Glaubigeridentitdt als zwingendes
Merkmal ansieht.

126 ygl. § 1153 Abs. 2 BGB fiir die Hypothek.
127 Motive, Band 11, S. 124 f.
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auf die Rechte gegen den einen Mitschuldner beziehen sollte oder gar die
Rechte gegen die iibrigen Mitschuldner ausdriicklich von der Abtretung
ausgeschlossen wiirden, bleibt zweckmiBig der Wissenschaft und Praxis
vorbehalten.“ Da die Beitrittsschuld nur gesamtschuldnerisch mit der
Erstschuld verbunden ist, muf3 sie nicht zwingend erlgschen, wenn sie
von der gesicherten Erstforderung getrennt wird. Gesamtschuldnerisch
verbundene Verpflichtungen behalten vielmehr ihre Selbstindigkeit. Sie
konnen daher auch isoliert abgetreten werden.'”® Daraus folgt dann aber,
daB auch fiir die mittels Schuldbeitritts begriindete Gesamtschuld bei
einem entsprechenden Parteiwillen angenommen werden kann, dal} zwar
die Forderung aus der Erstschuld an den neuen Gliubiger iibergeht, die
Rechte aus dem Schuldbeitritt aber beim urspriinglichen Glaubiger blei-
ben. Beitrittsschuld und Erstschuld kénnen somit wie andere Gesamt-
schulden separat abgetreten werden. '»

Dabei gilt es jedoch eine Einschrankung zu beachten. Die Beitrittsschuld
ist mit der Erstschuld gesamtschuldnerisch verbunden. Erstschuld und
Beitrittsschuld richten sich auf dasselbe Leistungsinteresse und sollen
beide dafiir sorgen, da3 der Gldubiger eine bestimmte Leistung einmal
erhilt. Werden beide Forderungen nun voneinander getrennt (was auf-
grund der Selbstidndigkeit beider voneinander moglich ist), so darf dies
nicht dazu fithren, daf allein aufgrund der Trennung nun zweimal geleis-
tet werden mufl: vom Erstschuldner an den neuen Glaubiger und vom
Beitretenden an den Altglaubiger. Dies wiirde eine Aufhebung der Ge-
samtschuld bedeuten. Vielmehr mufl die gesamtschuldnerische Bindung
und damit die Gesamtwirkung erhalten bleiben, wonach die Erfiillung

128 Heute im Hinblick auf § 425 BGB ganz iiberwiegende Ansicht — stindige

Rechtsprechung seit RG Das Recht 1908, Nr. 1519 (noch offengelassen in
RG JW 1905, 428); aus der Literatur: Palandt-Heinrichs, BGB, § 425 Rn. 6;
RGRK-Weber, BGB, § 421 Rn. 45; Soergel-Wolf, BGB, § 421 Rn. 50; Stau-
dinger-Noack, BGB, § 425 Rn. 93; Larenz, Schuldrecht I, § 37 II, S. 641
(Fn. 27); Derleder, FS Heinrichs, 155, 163 — anders Esser/Schmidt, Schuld-
recht 1/2, § 39 11, S. 344.

So ausdriicklich auch: Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 461; Reini-
cke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 60; Derleder, FS Heinrichs, 155, 170 und
173.

129
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durch einen der Gesamtschuldner auch den anderen befreit (§ 422 BGB).
Auch die Abtretung einer der beiden Forderungen an einen neuen Gldubi-
ger dndert also nichts daran, daf3 beide Forderungen auf ein identisches
Leistungsinteresse gerichtet waren und beide Gldubiger die Leistung
deshalb insgesamt nur einmal fordern diirfen.'*

Ob mit der zuldssigen separaten Abtretung von Erst- und Beitrittsschuld
eine Gesamtgldubigerschaft von Zedenten und Zessionar entsteht (§ 428
BGB) und die Separatzession deshalb der Zustimmung der Schuldner
bedarf’!, erscheint zweifelhaft. Zwar konnen beide Gliubiger die ganze
Leistung nur einmal fordern, so dafl ein Merkmal der Gesamtgldubiger-
schaft vorliegt. Der Schuldner kann sich hingegen nicht aussuchen, an
welchen Gldubiger er leisten will. Er kann vielmehr befreiend nur an den
Gldubiger leisten, der nach der Separatabtretung seine Leistung fordern
darf. Jeder Schuldner hat hier im Gegensatz zur Gesamtgldubigerschaft
somit nur einen Gldubiger und ist nur einer Forderung ausgesetzt. Damit
entfillt zum einen das bei der Gesamtgldubigerschaft typische Wahlrecht
des Schuldners. Zum anderen ist der Schuldner hier nicht dem bei der
Gesamtgldubigerschaft typischen Risiko der doppelten ProzeBfithrung
ausgesetzt. Aus diesen Griinden kann keine Gesamtglaubigerschaft und
damit auch keine Zustimmungsbediirftigkeit der Separatzession ange-
nommen werden.'*?

130 Allg. Ansicht — vgl. bereits RG Das Recht 1908, Nr. 1519; RGRK-Weber,
BGB, § 421 Rn. 45; Soergel-Wolf, BGB, § 421 Rn. 50; Staudinger-Noack,
BGB, § 425 Rn. 96; Larenz, Schuldrecht I, § 37 II, S. 641 (Fn. 27); Derle-
der, FS Heinrichs, 155, 177.

Bl S0 OLG Hamm, NJW-RR 1998, 486; Palandt-Heinrichs, BGB, § 425 Ra. 6;
Soergel-Wolf, BGB, § 421 Rn. 50 — jeweils unter Hinweis auf BGHZ 64, 67,
70, wonach es sich bei der nachtriglichen vertraglichen Begriindung einer
Gesamtglaubigerschaft ohne Mitwirkung des Schuldners um einen unzulds-
sigen Vertrag zu Lasten des Schuldners handele, da der Schuldner nun zwei
Klagen ausgesetzt sei, wenn er die Leistung verweigere.

132 9o auch Staudinger-Noack, BGB, § 425 Rn. 95; Bydlinski, ZIP 1989, 953,
958; Derleder, FS Heinrichs, 155, 167 f.
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Die aus der Selbstdndigkeit der Beitrittsschuld folgende Moglichkeit der
separaten Abtretung der Forderungen gegen einen der Gesamtschuldner
ist somit bei entsprechender Parteivereinbarung als zulédssig anzusehen.
Ist eine derartige Vereinbarung nicht zu erkennen, geht die Beitrittsschuld
aber analog § 401 Abs. 1 BGB mit auf den neuen Gldubiger der Erst-
schuld tber.

5. Vereinbarung einer Ubernahmefunktion — Der Ubernahmeschuldbei-
tritt

Die mit Hilfe des Schuldbeitritts begriindete gesamtschuldnerische Haf-
tung des Beitretenden neben dem Erstschuldner eignet sich — wie bereits
mehrfach angedeutet wurde — nicht nur zur Erfiilllung von Sicherungs-
funktionen, sondern auch zur Verfolgung von Ubernahmeinteressen. In
dieser Funktion tauchte der Schuldbeitritt erstmals in RGZ 65, 164 auf. Im
dortigen Fall hatte der Inhaber einer Miihle diese nebst Hof und Zubehor
in notarieller Urkunde an seinen Sohn verkauft, der in Anrechnung auf
den Kaufpreis die personlichen Schulden des Verkdufers, insbesondere
dessen Kreditschulden tibernahm. Nachdem ein ebenfalls fiir diese Kredi-
te mithaftender Biirge an den Glaubiger gezahlt hatte, verlangte er vom
Kaufer RegreB3. Das Reichsgericht gab ihm Recht und bestitigte damit das
Urteil der Vorinstanz. Die Auslegung ergebe, dafl die im notariellen Ver-
trag getroffene Vereinbarung keine privative Schuldiibernahme im Sinne
der §§ 414 ff. BGB sei, da der Verkdufer nach wie vor dem Gléubiger fiir
die Kredite haften sollte. Vielmehr sei zwischen beiden eine Erfiillungs-
iibernahme vereinbart, die ausnahmsweise als Vertrag zugunsten Dritter
den Gliubiger berechtigt, unmittelbar gegen den Ubernehmer vorzuge-
hen.'” Im Ergebnis kann danach der Gliubiger sowohl gegen den Erst-
schuldner als auch gegen den Ubernehmer vorgehen; beide haften neben-

133 RGZ 65, 164, 167. Niher zur Abgrenzung von Schuldiibernahme, Erfiil-
lungsiibernahme und Schuldbeitritt im 2. Kapitel unter C. Dal} ein Schuld-
beitritt nicht nur zwischen Beitretendem und Gléubiger, sondern auch als
Vertrag zugunsten Dritter (zugunsten des Gldubigers) zwischen Beitreten-
dem und Erstschuldner vereinbart werden kann, ist unstrittig — ndheres dazu
im 3. Kapitel A.
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einander als Gesamtschuldner."** Die Vorinstanz bezeichnete deshalb die
zwischen beiden geschlossene Vereinbarung zutreffend als ,.kumulative
Schuldiibernahme*'**, also als Schuldbeitritt. Das Recht des Gliaubigers
aus diesem ginge nach den §§ 774 Abs. 1, 412 BGB sowie in analoger
Anwendung des § 401 BGB auf den Biirgen iiber.

Die Besonderheit des dieser Entscheidung zugrundeliegenden Schuldbei-
tritts besteht darin, dafl er eine Ubernahmefunktion erfiillt. Im Innenver-
héiltnis zwischen Erstschuldner und Beitretenden ist eine Erfiillungsiiber-
nahme vereinbart, nach der allein der Beitretende endgiiltig die Leistung
an den Gldubiger erbringen soll. Im AuBenverhéltnis hingegen, und das
unterscheidet diesen Ubernahmeschuldbeitritt von der Erfiillungsiiber-
nahme, kann nicht nur der Erstschuldner, sondern auch der Glaubiger
unmittelbar die Leistung vom Beitretenden verlangen. Der Gldubiger
kann damit sowohl gegen den Erstschuldner als auch gegen den Beitre-
tenden vorgehen; beide haften gesamtschuldnerisch. Die typischen
Merkmale eines Schuldbeitritts liegen somit vor. Fiir die Verfolgung von
Ubernahmeinteressen im Sinne einer Entlastung der Altschuldners hatte
der Gesetzgeber allerdings in den §§ 414 ff. BGB eine eigene Regelung
geschaffen — die Schuldiibernahme. Es stellt sich daher die Frage, ob eine
analoge Anwendung dieser Normen auf den Ubernahmeschuldbeitritt
geboten ist oder ob es zwischen beiden Rechtsinstituten so grundlegende
Unterschiede gibt, daB ein Nebeneinander beider Vertragstypen moglich
und sinnvoll erscheint.

a) Grundlegende Unterschiede zur Schuldiibernahme

Der primére Unterschied zwischen Schuldbeitritt und Schuldiibernahme
ist offenkundig. Ein Schuldbeitritt fithrt stets zu einer Verdopplung der
Schuldner, wihrend bei der Schuldiibernahme die Schuldner sofort ausge-
tauscht werden. Bei ihr kommt es nie zu einer Verdopplung der Schuld,
diese geht vielmehr sofort von einem Schuldner auf den niichsten iiber."*®

134 RGZ 65, 164, 169.
135 RGZ 65, 164, 166.

136 Auf diesen grundlegenden Unterschied weist auch Edenfeld (JZ 1997, 1034,
1035) hin.
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Doch die Unterschiede zwischen beiden Rechtsinstituten reichen noch
viel tiefer. Die Schuldiibernahme nach §§ 414 ff. BGB bewirkt eine
Nachfolge des Neuschuldners in die Schuld des Altschuldners unter Wah-
rung ihrer Identitit, also eine Schuldnachfolge oder Sondernachfolge."”’
Die iibernommene Forderung bleibt unangetastet, nur ihre personale
Richtung dndert sich, indem der Schuldner ausgetauscht wird. Aufgrund
dieser Identitdit und Kontinuitdt der Schuld bleiben trotz der Schuldiiber-
nahme alle Einwendungen beziiglich der Schuld so erhalten wie sie vor-
her bestanden haben (vgl. § 417 1 BGB)."*® Auch bleibt die causa der
iibernommenen Schuld trotz des Schuldnerwechsels dieselbe.'” Die
Schuldiibernahme ist daher auch kein echtes Verpflichtungsgeschift. Die
Haftung des Neuschuldners beruht ndmlich nicht auf der Begriindung
einer neuen eigenen Verpflichtung mittels Schuldiibernahme, sondern nur
auf seiner Nachfolge in eine bereits bestehende fremde Schuld. Sie hat
daher allenfalls verpflichtenden Charakter.'*" Die Schuldiibernahme ist
vielmehr allein als Verfligung anzusehen, da sie eine bestehende Forde-

37 Vgl. Motive, Band 11, S. 142 f.; Erman-Westermann, BGB, Vor § 414 Rn. 4;
MiinchKomm-Maschel, BGB, Vor § 414 Rn. 2; Palandt-Heinrichs, BGB,
Uberbl v § 414 Rn. 1; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 5; Soergel-Zeiss,
BGB, Vor § 414 Rn. 2; Staudinger-Rieble, BGB, § 414 Rn. 1; Larenz,
Schuldrecht I, § 35 I, S. 602 f.; Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, §
24, S. 223; Westermann/Bydlinski, Schuldrecht AT, Rn. 19/6.

Wegen dieser Kontinuitdt der Schuld wiirden auch alle bestehenden Siche-
rungsrechte trotz der Schuldiibernahme erhalten bleiben. Da die Sicherungs-
geber aber ein erhebliches Interesse an der Person des gesicherten Schuld-
ners, insbesondere an dessen Bonitit, haben, sind sie vor einem gegen ihren
Willen erfolgenden Schuldnerwechsel zu schiitzen. Fiir diesen Schutz mufte
§ 418 BGB geschaffen werden.

139 vgl. Erman-Westermann, BGB, § 414 Rn. 4; RGRK-Weber, BGB, Vor §
414 Rn. 8.

Auf diesen feinen Unterschied zu Recht hinweisend: Staudinger-Rieble,
BGB, § 414 Rn. 5; Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, § 24, S. 223;
ghnlich wohl Erman-Westermann, BGB, Vor § 414 Rn. 2 und 4 sowie
MiinchKomm-Maschel, BGB, Vor § 414 Rn. 4. Anders jedoch die wohl
noch iiberwiegende Lehre, die ein Verpflichtungsgeschéft annimmt: vgl. Pa-
landt-Heinrichs, BGB, Uberbl v § 414 Rn. 1; RGRK-Weber, BGB, Vor §
414 Rn. 8; Larenz, Schuldrecht I, § 351 a, S. 603 f.

138

140

60



Erstes Kapitel — Der Vertragstyp Schuldbeitritt

rung verandert; sie ist folglich abstrakt vom zugrundeliegenden Rechtsge-
schift zu behandeln.'"!

Von diesen Merkmalen der Schuldiibernahme unterscheidet sich nun der
Schuldbeitritt, und damit auch der Ubernahmeschuldbeitritt, ganz erheb-
lich. Er beriihrt ndmlich die Erstschuld in keiner Weise und hat folglich
auch keinen Verfiigungscharakter.'* Der Schuldbeitritt erzeugt auch
keine Sondernachfolge in eine bestehende Schuld. Er ist nur die Neube-
griindung einer eigenen Verbindlichkeit, die mit dem Inhalt einer anderen
Verbindlichkeit zunichst inhaltlich identisch ist und neben dieser begriin-
det wird. Der Schuldbeitritt bewirkt also die Schaffung einer neuen Ver-
bindlichkeit, nicht nur die Uberleitung einer vorhandenen, und ist daher
ein echtes Verpflichtungsgeschift. Mangels Sondernachfolge gehen bei
ihm weder die bestehenden Einwendungen des Erstschuldners noch die
zur Sicherung seiner Schuld bestellten Nebenrechte automatisch auf die
Beitrittsschuld iiber.'*

b) Der Ubernahmeschuldbeitritt als Unterfall der Schuldiibernahme?

Aufgrund dieser Unterschiede scheint keine Vermischung von Schuldbei-
tritt und Schuldiibernahme méoglich. Trotzdem wird von einigen Autoren
auch in neuerer Zeit eine solche Vermischung beider Rechtsinstitute als

4" DaB die Schuldiibernahme auch eine Verfiigung enthilt und als abstrakt

hinsichtlich ihres Rechtsgrundes anzusehen ist, wird nicht bestritten — vgl. §
417 Abs. 2 BGB; Motive, Band 1I, S. 143; aus der Literatur: Erman-
Westermann, BGB, § 414 Rn. 4; MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414
Rn. 4; Palandt-Heinrichs, BGB, Uberbl v § 414 Rn. 1; RGRK-Weber, BGB,
Vor § 414 Rn. 10; Staudinger-Rieble, BGB, § 414 Rn. 4; Medicus, Schuld-
recht [, Rn. 746 f.; Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, § 24, S. 223.

42 Genauer dazu unten unter D. 1.

' Die Annahme der Erstreckung von bestehenden Einwendungen des Erst-

schuldners auf den Beitretenden mufl daher auf anderem Wege begriindet
werden, namlich mit dem Gedanken der anfénglichen Akzessorietit der Bei-
trittsschuld — ndher dazu im 5. Kapitel B. I.
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moglich angesehen.'* Eine Schuldiibernahme sei nimlich auch mittels
eines Schuldbeitritts denkbar. So schreibt Kittlitz: ,,Zunichst verspricht
der Ubernehmer neben dem zu Befreienden gesamtschuldnerisch zu haf-
ten (Schuldbeitritt). Es entsteht eine neue Schuld, die mit der alten inhalt-
lich identisch ist, allerdings einen anderen Schuldgrund und einen ande-
ren Schuldner hat. Die somit entstandene Gesamtschuld wird jedoch als-
bald wieder zerstort, denn in einem zweiten Schritt entldBt der Glaubiger
den Altschuldner (und nur ihn), §§ 397, 423 BGB. ... Der Schuldbeitritt
hat sich zur Schuldiibernahme weiterentwickelt.“'** Etwas spiter konkre-
tisiert Kittlitz seine Vorstellungen weiter: ,,Fragt man ... nach dem Zweck
des Schuldbeitritts, der in der Befreiung des Urschuldners bei gleichzeiti-
ger Verpflichtung des Versprechenden besteht (Ubernahmezweck), dann
ergibt die Vertragsauslegung, dal dem Dritten, also dem Glaubiger, das
Recht aus dem Vertrag zwischen Urschuldner und Ubernehmer nicht
sofort, sondern nur unter gewissen Voraussetzungen, ndmlich der Beftrei-
ung des Urschuldners durch Genehmigung des ErlaBvertrages, entstehen
soll. Bis dahin (Schuldiibernahme) soll im Zweifel nur der Urschuldner
die Zahlung an den Glédubiger verlangen diirfen, wie sich aus § 329 BGB
ergibt.“'* Der Schuldbeitritt zu Ubernahmezwecken sei danach nichts
anderes als eine Schuldiibernahme.

Ahnlich auch Redick™: ,»Es existiert keine privative Schuldiibernahme
durch Verfiigung beider Schuldner, sondern allenfalls ein ,,Schuldbeitritt
mit privativer Wirkung“.“ Der Schuldbeitritt habe zwar grundsitzlich eine
gesamtschuldnerische Haftung beider Schuldner zur Folge. In den Féllen
vertraglicher Ubernahmeabreden entspriiche eine solche Konsequenz aber
nicht dem Interesse des Altschuldners. Dieser will nicht weiterhaften. Das
besondere Interesse des Altschuldners an seiner alsbaldigen Schuldentlas-
sung rechtfertige die Annahme einer Schuldbeitrittsvereinbarung mit
privativer Wirkung, also ohne Entstehung einer Gesamtschuld.

144 Kirntlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 80 ff.; Redick, Haftungsbegriin-
dung, S. 107.

Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 81 f.

Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 88.

47 Haftungsbegriindung, S. 107, 109, 112.

145

146
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Beides kann so nicht iiberzeugen. Untersucht man die konkreten Kon-
struktionen von Kittlitz und Redick genauer, so stellt man fest, dall sich
Schuldiibernahme und Schuldbeitritt auch bei ihnen nicht vermischen.
Dem von ihnen vorgeschlagenen Schuldbeitritt zu Ubernahmezwecken
fehlt es namlich an der ganz grundlegenden Eigenschaft jedes Schuldbei-
tritts: der Verdopplung der Schuldner. Nach Kittlitz soll dem Glaubiger
das Forderungsrecht gegen den Neuschuldner aus dem ,,Schuldbeitritt®
erst nach dem Erlafl der Schuld des Urschuldners zustehen. Vorher soll
der Neuschuldner nur gegeniiber dem Altschuldner verpflichtet sein.'*®
Das bedeutet dann aber zwingend, dafl der Gléubiger zu keiner Zeit so-
wohl ein Forderungsrecht gegen den Altschuldner als auch eines gegen
den Neuschuldner besitzt. Der Neuschuldner haftet also nie neben dem
Altschuldner. Auch nach Redick soll der Schuldbeitritt hier nur privative
Wirkung haben, also nicht zu einer gesamtschuldnerischen Haftung von
Alt- und Neuschuldner fiihren, sondern mit Eintritt der Haftung des Neu-
schuldners den Altschuldner entlassen. Auch hier haftet der Neuschuldner
somit nie neben dem Altschuldner, wie es zur Annahme eines Schuldbei-
tritts notwendig wére. Die von beiden entwickelten Vereinbarungen kon-
nen dann aber auch nicht als Schuldbeitritt anerkannt werden; sie sind im
ganzen als Schuldiibernahmen einzuordnen.'*’

Eine Vermischung beider Rechtsinstitute in der Form, daB der Ubernah-
meschuldbeitritt als ein Unterfall der Schuldiibernahme anzusehen ist,
muf aufgrund ihrer grundlegenden Unterschiede als ausgeschlossen ange-
sehen werden. Als Ubernahmeschuldbeitritt kann man also nur solche
Vereinbarungen klassifizieren, die nicht als Schuldiibernahme nach §§
414 ff. BGB angesehen werden koénnen, indem sie keine Schuldnachfolge
bewirken, sondern eine neue und eigene, wenn auch inhaltsgleiche Haf-

148 Er haftet also nur aus einer Erfiillungsiibernahme — vgl. § 415 Abs. 3 BGB.

49 Der von beiden Autoren unternommene Versuch, einen Schuldbeitritt zu

erschaffen, der als Vorstufe einer Schuldiibernahme anzusehen ist und damit
Probleme des Rechts der Schuldiibernahme 16st, kann so jedenfalls nicht ii-
berzeugen, da auf der von ihnen gebildeten Vorstufe mangels unmittelbaren
Forderungsrechts des Gldubigers gegen den Beitretenden lediglich eine Er-
filllungsiibernahme, nie jedoch ein Schuldbeitritt vorlag. Es kommt zu kei-
nem Zeitpunkt zu einer Verdopplung der Schuldner.
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tung des Beitretenden begriinden, die — zumindest voriibergehend — neben
der Verpflichtung des Erstschuldner besteht.

c) Merkmale eines Ubernahmeschuldbeitritts

Die grundlegenden Merkmale eines Ubernahmeschuldbeitritts sind bereits
anhand des eingangs genannten Falls entwickelt worden. Er ist eine den
Glaubiger unmittelbar berechtigende Erfiillungsiibernahme. Einen sol-
chen Ubernahmeschuldbeitritt scheint auch die zundchst von Kittlitz vor-
getragene allgemeinere Beitrittsversion zu beschreiben, wonach durch
einen Schuldbeitritt zu Ubernahmezwecken der Neuschuldner zunichst
neben dem Altschuldner haftet, und dieser erst spéter durch einzelwirken-
den ErlaB (§ 423 BGB) entlassen wird."® Anders als in seiner spiteren
Version wird hier die Schuld zunichst verdoppelt, d.h. dem Glaubiger
stehen fiir gewisse Zeit zwei Schuldner zur Verfiigung. Kann er in dieser
Zeit nach freiem Belieben einen von ihnen in Anspruch nehmen, so liegt
ohne Zweifel keine Schuldiibernahme vor. Dieser ist eine Haftung des
Neuschuldners bei noch andauernder Haftung des Altschuldners fremd.
Solche Vereinbarungen sind tatséchlich als Schuldbeitritt zu qualifizieren
und bilden wegen ihres besonderen Zweckes die Unterart des Ubernah-
meschuldbeitritts.

Dieser Ubernahmeschuldbeitritt unterscheidet sich vom Regelfall des
Schuldbeitritts allein dadurch, daB er nicht allein der Sicherung des Glau-
bigers dienen soll. Erstschuldner und Beitretender verfolgen hier haupt-
sichlich Ubernahmeinteressen. Beide sind sich im Innenverhiltnis dar-
iber einig, daf nur der Beitretende die Last der Glaubigerbefriedigung
tragen soll. Das Innenverhiltnis wird hier also nicht durch einen Siche-
rungsauftrag, sondern durch eine Erfiillungsiibernahme charakterisiert.
Aus Sicht des Glaubigers, also im AuBlenverhéltnis, unterscheiden sich
beide Arten des Schuldbeitritts hingegen nicht. Daher ergeben sich fur die
rechtliche Behandlung des Ubernahmeschuldbeitritts im Vergleich zum
Regelfall des Schuldbeitritts auch kaum Abweichungen in der Anwendung
der Gesamtschuldregelungen."”' Die einzige Besonderheit folgt aus den

130 Kintlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 81 f.

51 vgl. die Ausfiihrungen in diesem Kapitel unter B. II.
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Unterschieden im Innenverhiltnis. Diesbeziiglich ist abweichend von §
426 Abs. 1 BGB zu vermuten, daf3 der Beitretende aufgrund des verfolg-
ten Ubernahmezweckes im Innenverhiltnis mit dem Erstschuldner allein
verpflichtet ist."* Leistet also trotz des Beitritts noch der Erstschuldner an
den Glédubiger, so kann er den Beitretenden in voller Leistungshshe in
Regrell nehmen, wihrend dem Beitretenden im Falle einer Leistung durch
ihn kein RegreBanspruch gegen den Erstschuldner zusteht.

Die zwingenden und deshalb wesensprigenden Merkmale der Gesamt-
schuld gelten dagegen fiir den Ubernahmeschuldbeitritt genauso wie fiir
den Regelfall des Schuldbeitritts. Der Glaubiger hat die freie Wahl hin-
sichtlich der Inanspruchnahme, § 421 BGB.'> Leistet einer der Gesamt-
schuldner an den Glédubiger, so hat dies befreiende Gesamtwirkung fiir
den anderen, § 422 BGB. Gerit der Glaubiger in Annahmeverzug, so hat
dies nach § 424 BGB ebenfalls Gesamtwirkung fiir alle Gesamtschuldner.
Ebenso bleibt es abgesehen von besonderen Vereinbarungen bei der Ein-
zelwirkung sonstiger eintretender Tatsachen nach § 425 BGB und beim
Ubergang der Beitrittsschuld mit der Erstschuld analog § 401 BGB. Der
Ubernahmeschuldbeitritt begriindet also eine typische Gesamtschuld. Es
ist deshalb gerechtfertigt, ihn als Unterfall des allgemeinen Vertragstyps
des Schuldbeitritts anzusehen.

d) Keine analoge Anwendung der §§ 414 ff- BGB

Aufgrund der eingangs beschriebenen grundlegenden Unterschiede zwi-
schen Schuldbeitritt und Schuldiibernahme ist weder der Regelfall des
Schuldbeitritts noch der Ubernahmeschuldbeitritt in Anlehnung an die
Regelungen zur Schuldiibernahme nach §§ 414 ff. BGB zu behandeln.
Deshalb scheiden sowohl eine direkte als auch eine analoge Anwendung

152 ygl. oben B. III. 5. und im 5. Kapitel unter C. II.

133 Auf die sich aus dem Innenverhiltnis ergebenden Besonderheiten hinsicht-

lich der Méglichkeiten des einseitigen Erlasses eines Gesamtschuldners ist
bereits ausfiihrlich eingegangen worden — vgl. in diesem Kapitel unter B. III.
2.b).
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der Vorschriften der befreienden Schuldiibernahme aus §§ 414 ff. BGB
auf den Schuldbeitritt aus.'**

§ 414 BGB definiert die Schuldiibernahme und kann daher offensichtlich
nicht auf den Schuldbeitritt {ibertragen werden. § 415 BGB schiitzt den
Gldubiger vor den Nachteilen, die ihm bei einem Schuldnerwechsel dro-
hen (Verlust seines bisherigen Schuldners), indem er seine Mitwirkung
sicherstellt. Ein solcher Schutz ist beim Schuldbeitritt aufgrund der Wei-
terhaftung des Erstschuldners jedoch nicht notwendig. Auch beim Uber-
nahmeschuldbeitritt verliert der Glaubiger erst dann den Erstschuldner,
wenn er ihn selbst aus der Haftung entld3t (§ 423 BGB). Seine Mitwir-
kung beim Vertragsschluf} ist deshalb anders als bei der Schuldiibernahme
nicht notwendig, um seine Interessen zu wahren.'”> § 416 BGB enthilt fiir
den Sonderfall der schuldnervertraglichen Schuldiibernahme beim Erwerb
eines belasteten Grundstiicks unter Anrechnung auf den Kaufpreis eine
Genehmigungsfiktion. Da eine solche Genehmigung des Gldubigers bei
einem schuldnervertraglichen Schuldbeitritt'*® iiberhaupt nicht notwendig

154 So auch: Staudinger-Rieble, BGB, § 414 Rn. 25f. (Schuldbeitritt und
Schuldiibernahme sind ,,so verwandt wie Hase und Igel“.); Edenfeld, JZ
1997, 1034, 1035; Anders Erman-Westermann, BGB, Vor § 414 Rn. 8; Rei-
chel, Schuldmitiibernahme, S. 16 und 25; Westermann/Bydlinski, Schuld-
recht AT, Rn. 19/13, die weitgehende Analogien begriiflien. Allein um die
Erstreckung aller bis zum Beitrittszeitpunkt beim Erstschuldner bestehenden
Einwendungen zu begriinden, wird tiberwiegend fiir § 417 Abs. 1 BGB aus-
nahmsweise eine analoge Anwendung befiirwortet: vgl. BGHZ 85, 346, 349;
BGH NJW 1986, 1872, 1873; Jauernig-Stiirner, BGB, Vor §§ 414, 415 Rn.
3; MiinchKomm-Habersack, BGB, Vor § 765 Rn. 10; Palandt-Heinrichs,
BGB, Uberbl v § 414 Rn. 5; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 7; Es-
ser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 37 11 2a, S. 321; Larenz, Schuldrecht I, § 35
II, S. 611; Medicus, Schuldrecht I, Rn. 815 — dazu genauer im 5. Kapitel B.
L.

Sollte ihm das Hinzutreten eines zweiten Schuldners im Einzelfall uner-
wiinscht sein, so muf} er den Vertrag nicht schlieBen bzw. kann bei einem
indirekten Schuldbeitritt das Forderungsrecht gegen den Zweitschuldner
analog § 333 BGB zuriickweisen — vgl. 3. Kapitel A. 1.

Naher zu den Moglichkeiten des Vertragsschlusses beim Schuldbeitritt im 3.
Kapitel A.

155

156
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ist, bedarf es keiner analogen Anwendung dieser Norm. Die Sicherungs-
und Vorzugsrechte beziiglich der Erstschuld bleiben dem Glidubiger ja
trotz des Schuldbeitritts erhalten, da der Erstschuldner noch weiter haftet.
Die Anordnung des § 418 BGB macht hier somit keinen Sinn, weshalb
eine Anwendungserstreckung entfallen muf3. Die Rechtsfolgen des § 417
Abs. 1 S. 2 BGB sind fiir den Schuldbeitritt bereits in § 422 Abs. 2 BGB
geregelt, so daBl es hier keiner Analogie bedarf. § 417 Abs. 2 BGB ist
Folge des abstrakten Charakters der Schuldiibernahme und schon deshalb
nicht ohne weiteres auf den Schuldbeitritt anzuwenden."’

Allein die Einwendungsvorschrift des § 417 Abs. 1 S. 1 BGB scheint auch
fiir den Schuldbeitritt einen sinnvollen Anwendungsbereich zu haben. Der
Beitretende soll sich ja auf die bis zum Beitrittszeitpunkt entstandenen
Einwendungen des Erstschuldners berufen kénnen, soweit diese dessen
Verpflichtungsumfang dndern, da der Schuldbeitritt eine mit der Erst-
schuld zunédchst inhaltsgleiche Schuld begriindet. Auch § 417 Abs. 1 S. 1
BGB ordnet an, daB sich der Ubernehmer auf die Einwendungen des
Altschuldners berufen kann. Allerdings ist § 417 Abs. 1 S. 1 BGB etwas
miBverstandlich. Die Einwendungserstreckung gilt beim Schuldbeitritt
nur fiir bis zum Beitrittszeitpunkt entstandene Einwendungen des Erst-
schuldners. Auf Einwendungen, die dem Erstschuldner danach entstehen,
kann sich der Beitretende wegen § 425 BGB regelmifig nicht mehr beru-
fen. Eine diesbeziigliche Einschriankung enthdlt der Wortlaut des § 417
Abs. 1 S. 1 BGB nicht. Sie ist bei der Schuldiibernahme auch nicht not-
wendig, da beim Altschuldner nach der Schuldiibernahme ja keine Ein-
wendungen mehr entstehen konnen. Er wird aus der Schuld entlassen. §
417 Abs. 1 S. 1 BGB ist also ein Ausdruck der Identitdt und Kontinuit4t
der Schuld bei der Schuldiibernahme. Der Neuschuldner begriindet keine
neue eigene Verpflichtung, sondern tibernimmt die Schuld so, wie er sie
vorfindet, inklusive aller bestehenden Einwendungen. All dies ist beim
Schuldbeitritt aufgrund des Fortbestandes der Erstschuld anders. Eine
analoge Anwendung wire deshalb nur mit einer einschrinkenden Um-

157 Genauer zur causa des Schuldbeitritts unter D. III. und zur Einwendungs-

erstreckung im 5. Kapitel A.

67



Erstes Kapitel — Der Vertragstyp Schuldbeitritt

formulierung des Wortlauts des § 417 Abs. 1 S. 1 BGB moéglich und
sollte daher unterbleiben. Sie schafft nicht wesentlich mehr Klarheit."®

e) Ergebnis

Schuldbeitritt und Schuldiibernahme unterscheiden sich in allen wichtigen
Merkmalen. Wahrend der Schuldbeitritt mittels Neubegriindung einer
inhaltsgleichen Schuld zu einer Verdopplung der Schuldner fiihrt, bewirkt
die Schuldiibernahme einen sofortigen Schuldnerwechsel durch Sonder-
nachfolge in die Schuld des Altschuldners. Wéhrend beim Schuldbeitritt
also eine neue Verbindlichkeit geschaffen wird, bleibt bei der Schuld-
tibernahme die alte Schuld erhalten. Daran #ndert auch ein mit dem
Schuldbeitritt verfolgter Ubernahmezweck nichts. Eine analoge Anwen-
dung der §§ 414 ff. BGB auf den Schuldbeitritt ist daher nicht vorzuneh-
men. Der Vertragstyp des Schuldbeitritts ist also nicht anhand der
Schuldiibernahme, sondern allein anhand der Gesamtschuldregelungen zu
entwickeln.

111 Zusammenfassung

Aus den vorangegangenen Ausfithrungen 146t sich ein klar strukturiertes
Bild des Vertragstyps ,,Schuldbeitritt herausschélen. Als Schuldbeitritt
sind Vertrdge zu qualifizieren, durch die fiir den Beitretenden eine Ver-
bindlichkeit begriindet wird, die anfanglich inhaltsgleich mit der Verbind-
lichkeit eines weiteren Schuldners desselben Gldubigers ist. Anders als
die Schuldiibernahme nach §§ 414 ff. BGB iibernimmt der Beitretende
keine bereits vorhandene Schuld im Sinne einer Schuldnachfolge. Es wird
vielmehr eine neue und eigenstindige, wenn auch anfanglich inhaltsglei-
che Verbindlichkeit fiir ihn begriindet, wihrend der Schuldner der Erst-
schuld weiterhin verpflichtet bleibt.

Die anfingliche Inhaltsgleichheit der neu begriindeten Verbindlichkeit
des Beitretenden mit der des Erstschuldners hat weitreichende Folgen fiir

158 Es liegt beim Schuldbeitritt niher, statt von einer Einwendungserstreckung

im Sinne des § 417 BGB von anfinglicher Akzessorietit zu sprechen — vgl.
die Ausfiihrungen im 5. Kapitel B. L.

68



Erstes Kapitel — Der Vertragstyp Schuldbeitritt

die Merkmale des Vertragstyps des Schuldbeitritts. Zum einen macht sie
deutlich, da3 der Beitretende zundchst genau wie der Erstschuldner, also
selbstschuldnerisch haftet. Eine Subsidiaritit ist der Haftung des Beitre-
tenden daher fremd. Zum anderen ermdéglicht sie im Zusammenhang mit
dem Umstand, daB8 der Beitretende auf dasselbe Leistungsinteresse des
Glaubigers wie der Erstschuldner haftet, eine Anwendung der Regelungen
der Gesamtschuld (§§ 421 ff. BGB) auf die Haftung des Beitretenden.
Der Schuldbeitritt begriindet eine vertragliche Sicherungsgesamtschuld.
Die zwingenden Normen der Gesamtschuld geben dem Vertragstyp des
Schuldbeitritts daher weitere pragende Merkmale. Der Glaubiger kann
nach Belieben wihlen, ob er den Beitrittsschuldner oder den Erstschuld-
ner in Anspruch nehmen will (§ 421 BGB). Die Befriedigung durch einen
der beiden hat genauso Gesamtwirkung fiir den anderen wie der Annah-
meverzug des Glaubigers (§§ 422, 424 BGB). Vertrdge, in denen diese
Gesamtwirkung abbedungen ist, nach denen der Zweitschuldner also
vollig unabhingig vom Bestand der Erstschuld haften soll, konnen keine
Gesamtschuld begriinden und folglich auch nicht dem Vertragstyp des
Schuldbeitritts zugeordnet werden. Hinsichtlich der sonstigen Gesamt-
wirkung von Tatsachen (§§ 423, 425 BGB) wie auch der Lastenverteilung
im Innenverhéltnis der Schuldner (§ 426 BGB) sind die Regelungen der
Gesamtschuld dispositiv und vermdgen es daher nicht, dem Vertragstyp
des Schuldbeitritts zwingende Merkmale zu geben. Sie stellen lediglich
gesetzliche Vermutungen dar und kommen daher nur zur Anwendung,
wenn weder aus dem Schuldbeitritt selbst noch aus der Interessenlage der
Vertragsparteien andere Rechtsfolgen hergeleitet werden konnen. Allein
die gesetzliche Regelung der Biirgschaft setzt der moglichen Erweiterung
der Gesamtwirkung beim Schuldbeitritt eine dulere Grenze. Dann ndm-
lich, wenn eine einseitige Gesamtwirkung in Form einer akzessorischen
Haftung des Zweitschuldners vereinbart worden ist, mu3 der Vertrag
entsprechend dem Willen des Gesetzgebers als Biirgschaft angesehen und
kann folglich nicht mehr dem Vertragstyp des Schuldbeitritts zugeordnet
werden.

Der so erarbeitete Vertragstyp des Schuldbeitritts unterscheidet sich in
seinen wesentlichen Merkmalen sowohl von den gesetzlich geregelten
Rechtsinstituten der Biirgschaft und der Schuldiibernahme als auch vom
nicht einmal begriindungsakzessorischen Garantievertrag und kann daher
als eigenstdndiger Vertragstyp anerkannt werden.
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D. Der Schuldbeitritt als kausales Verpflichtungsgeschift

Nachdem in den letzten Abschnitten das Rechtsinstitut des Schuldbeitritts
klar definiert wurde, fehlt nun noch seine dogmatische Einordnung. Ist
der Schuldbeitritt bloBe Verpflichtung oder wie die Schuldiibernahme
auch Verfiigung? Ist er ein kausales oder ein abstraktes Geschéft? Diese
Fragen sind nicht nur von wissenschaftlichen Interesse; von ihrer Beant-
wortung héngt auch die rechtliche Behandlung des Schuldbeitritts ab.
Sollte er auch eine Verfligung iiber die Forderung des Gldubigers gegen
den Erstschuldner beinhalten, so bediirfte er stets der Zustimmung des
Glaubigers. Wire der Schuldbeitritt ein abstraktes Verpflichtungsge-
schift, so konnte er der Formvorschrift des § 780 BGB unterliegen. Im
Hinblick auf die sehr prizise Aufarbeitung der zu Beginn der Jahrhun-
derts hierzu vertretenen Losungen durch Kirtlitz"*® konzentriert sich die
nachfolgende Darstellung ganz auf den aktuellen Diskussionsstand.

L Verpflichtung oder Verfiigung?

Die Einordnung des Schuldbeitritts als Verpflichtungsgeschéft scheint
recht eindeutig zu sein. Er bewirkt die Begriindung der Schuld eines Drit-
ten neben dem Erstschuldner gegeniiber dem Gléubiger des Erstschuld-
ners. Er begriindet somit eine Leistungspflicht und stellt damit eindeutig
eine Verpflichtung dar.'®

Der Schuldbeitritt kénnte aber wie die Schuldiibernahme neben der Ver-
pflichtung auch Verfiigungscharakter haben, wenn durch ihn auch das
Forderungsrecht des Gléubigers hinsichtlich des Erstschuldners betroffen
wire. Eine solche Verfiigung ist dann zu bejahen, wenn durch den
Schuldbeitritt unmittelbar auf das Forderungsrecht des Glaubigers einge-
wirkt wird, dieses also entweder auf einen Dritten iibertragen oder mit

139 Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 65 ff.

10 vgl. zum Begriff des Verpflichtungsgeschifts: MiinchKomm-Thode, BGB,
§ 305 Rn. 8; Palandt-Heinrichs, BGB, Uberbl v § 104 Rn. 15; Brox, BGB
AT, Rn. 101; Larenz/Wolf, BGB AT, § 23 Rn. 32, S. 449 f.
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einem Recht belastet oder aufgehoben oder sonstwie in seinem Inhalt
verindert wird.'"' Dies geschieht bei einem Schuldbeitritt jedoch nicht. Er
bewirkt lediglich eine inhaltliche Verdopplung der Erstschuld. Anders als
bei der Schuldiibernahme wird durch ihn das Forderungsrecht des Glau-
bigers gegen den Erstschuldner nicht aufgehoben oder verdndert. Der
Glaubiger kann nach dem Beitritt vielmehr wahlweise gegen den Erst-
schuldner oder den Beitretenden vorgehen. Er behélt sein Forderungsrecht
also im gleichen Umfang wie vor dem Schuldbeitritt. Insofern kann man
nicht von einer Verfligung sprechen.

Durch den Schuldbeitritt wird jedoch die Erstschuld in ein Gesamtschuld-
verhiltnis eingebunden. Aus der danach moglichen Gesamtwirkung ver-
schiedener Tatsachen (§§ 422 bis 424 BGB) ergibt sich die Méglichkeit,
daB3 der Glaubiger sein Forderungsrecht gegen den Erstschuldner verliert,
wenn der Beitretende seine Schuld erfiillt oder ihn in Annahmeverzug
versetzt. Die Begriindung einer gesamtschuldnerischen Bindung der Erst-
schuld durch den Schuldbeitritt konnte somit eine Rechtsdnderung im
Sinne einer Verfiigung darstellen. Allerdings fehlt es hier an der zur An-
nahme einer Verfiigung zwingend erforderlichen Unmittelbarkeit der
Rechtscinderung. Durch die Begriindung der Gesamtschuld entsteht nur
die Moglichkeit des FEintritts einer Gesamtwirkung. Eine unmittelbare
Rechtsbeeintrachtigung liegt damit noch nicht vor. Der Erstschuldner
haftet dem Glaubiger wie zuvor. Erst durch Handlungen des Beitretenden,
die auf seinen Schuldbeitritt folgen, kann sich wegen der Gesamtwirkung
eine Rechtsédnderung hinsichtlich der Erstschuld einstellen. Diese ist dann
jedoch nicht mehr unmittelbare Folge des Schuldbeitritts, sondern der
dann im Einzelfall vorliegenden Handlung. Auch die gesamtschuldneri-
sche Bindung der Erstschuld an die Beitrittsschuld bewirkt somit keine
unmittelbare Rechtsé@nderung. Dem Schuldbeitritt kann daher kein Verfii-

161 vgl. zum Begriff der Verfiigung: RGZ 90, 395, 399; BGHZ 1, 294, 304; 75,
221, 226; 101, 24, 26; Miinch-Komm-Thode, BGB, § 305 Rn. 8; Palandt-
Heinrichs, BGB, Uberbl v § 104 Rn. 16; Brox, BGB AT, Rn. 102; La-
renz/Wolf, BGB AT, § 23 Rn. 36, S. 450.
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gungscharakter zugeschrieben werden. Er ist ein reines Verpflichtungsge-
schift.'*?

1I. Kausales oder abstraktes Geschift ?

Wihrend die Annahme, der Schuldbeitritt sei ein reines Verpflichtungs-
geschift, heute nicht mehr bestritten wird, ist die Frage, ob der Schuldbei-
tritt kausal oder abstrakt sei, weiterhin nicht endgiiltig geklért. Dies liegt
weniger daran, dal Unklarheiten iiber die Struktur des Schuldbeitritts
bestehen als daran, dal} keineswegs geklart ist, wann auch ein Verpflich-
tungsgeschift als abstrakt anzusehen ist.

Einigkeit besteht zumindest im Ausgangspunkt. Kausale Geschifte sind
solche Geschifte, bei denen der Rechtsgrund (die causa oder der Zweck)
der mit dem Geschift erfolgenden Zuwendung zum Inhalt des Geschdifts
gehort. Sie sind deshalb aus sich allein heraus wirtschaftlich verstandlich.
Abstrakte Geschifte sind hingegen solche, die vom Rechtsgrund der Zu-
wendung losgelost sind, d.h. aus denen nicht entnommen werden kann, zu
welchem Zweck sie eingegangen wurden. Sie sind zweckfrei.'®® Die Un-
klarheiten beginnen dann jedoch schon mit der Frage, welche der Beweg-
griinde (Motive) des Zuwendenden als causa der Zuwendung angesehen
werden konnen. Dies ist duflerst wichtig, da davon die Beantwortung der
Frage abhingt, ob ein als causa anzuerkennender Beweggrund erkennba-
rer Teil jedes Schuldbeitritts und dieser daher als kausales Geschéft ein-
zuordnen ist.

12 Heute allgemeine Ansicht — vgl. MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414
Rn. 11; Palandt-Heinrichs, BGB, Uberbl v § 414 Rn. 2; RGRK-Weber,
BGB, Vor § 414 Rn. 27; Staudinger-Rieble, BGB, § 414 Rn. 23; Kittlitz, Der
vertragliche Schuldbeitritt, S. 68 f.; Larenz, Schuldrecht 1, § 35 11, S. 610;
Nobbe, Bankrecht, Rn. 1304; Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 189; Eden-
feld, JZ. 1997, 1034, 1035.

16 Diese Grundsitze sind unbestritten — vgl. MiinchKomm-Thode, BGB, § 305
Rn. 8a; MiinchKomm-Hiiffer, BGB, § 780 Rn. 1; Palandt-Heinrichs, BGB,
Uberbl v § 104 Rn. 20 f; Brox, BGB AT, Rn. 113 f.; Flume, Rechtsgeschift,
§ 1211, S. 153; Larenz/Wolf, BGB AT, § 23 Rn. 59 ff,, S. 455 ff.
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Reichel sah als causa im Sinne dieser ,,causa-Lehre® jeden psychologi-
schen Beweggrund an und trennte diesen Begriff der causa damit ganz
bewuBit von dem des Rechtsgrundes aus der Kondiktionenlehre.'® Er
gelangte damit zu einer uniiberschaubaren Vielzahl moglicher causae fiir
ein Rechtsgeschift. Den Schuldbeitritt sah er als kausales Geschéft an, da
es sich ,,seinem Inhalt nach als Interzessionsgeschift zu erkennen gibt*
und folglich stets seinen Bestimmungsgrund mittels offensichtlichem
Hinweis auf die anderweitige Schuld individualisiert.'® Reichel hielt also
den Sicherungszweck des Schuldbeitritts fiir dessen causa. Da dieser auf-
grund der Schuldnerverdoppelung und des mit der Erstschuld identischen
Leistungsinteresses beim Schuldbeitritt stets offensichtlich ist, muf} er den
Schuldbeitritt folgerichtig als kausales Geschéft ansehen.

Uberwiegend wird in der causa-Lehre jedoch versucht, einen causa-
Begriff zu definieren, der sowohl in der Rechtsgeschiftslehre wie auch in
der Kondiktionenlehre einheitlich verwendet werden kann. Da im Rah-
men des Bereicherungsrechts aber stets ein ,,rechtlicher Grund verlangt
wird, kann dann nicht mehr jeder psychologische Beweggrund als causa
angeschen werden. Vielmehr kommen dafiir nur noch die Zweckvorstel-
lungen der Parteien in Betracht, welche die Zuwendung auch im Sinne
des Bereicherungsrecht rechtfertigen.'® Der Kreis der causa-fihigen
Beweggriinde verengt sich also auf rechtlich anerkannte, was zur Frage
fithrt, welche Beweggriinde das geltende Recht als Rechtfertigung fiir
eine Zuwendung anerkennt.

Zum Teil wird es fiir ausreichend erachtet, dal in Frage kommende
Griinde typisch fiir die anerkannten Vertragstypen sind. Aus der Aner-
kennung des Vertragstyps folgt demnach die Anerkennung des mit dem
Vertragstyp typischerweise verfolgten Beweggrundes als causa.'®” Uber-

164 Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 176 f.
165 Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 179.

1% vgl. Erman-Palm, BGB, Einl § 104 Rn. 20; MiinchKomm-Thode, BGB, §
305 Rno. 7; Ehmann, Gesamtschuld, S. 142; Flume, Rechtsgeschift, § 121 1,
S. 152 f.; Larenz/Wolf, BGB AT, § 23 Rn. 62, S. 456; Zeiss, AcP 164, 50,
55 1.

167 S0 Ehmann, Gesamtschuld, S. 143; dhnlich Kegel, FS Mann, 57, 59.
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tragt man dies auf den Vertragstyp des Schuldbeitritts, so folgt aus der mit
ihm erreichten Schuldnerverdopplung fiir ein identisches Leistungsinte-
resse des Glaubigers, da3 der mit dem Schuldbeitritt typischerweise ver-
folgte Beweggrund die Absicherung des Gliubigers ist.'*® Dieser typische
Sicherungszweck, also seine causa, 148t sich dem Beitrittsvertrag ohne
weiteres entnehmen, so dafl der Schuldbeitritt hiernach als kausales Ge-
schift einzuordnen ist.'®

Andere wollen nur die Beweggriinde als Rechtfertigung anerkennen, die
auch schon nach der Uberlieferung aus dem gemeinen Recht als causa
bekannt waren. Nur diese seien typische Zuwendungszwecke. Das fiihrt
dazu, dal nur die drei klassischen Beweggriinde als causa angesehen
werden: die ,,causa credendi, d.h. der Beweggrund, mit der eigenen Zu-
wendung eine Verpflichtung des anderen erzeugen zu wollen; die ,,causa
donandi®, womit der Beweggrund gemeint ist, dem anderen diec Zuwen-
dung unentgeltlich zukommen zu lassen, und schlie8lich die ,,causa sol-
vendi®, also der Beweggrund, mit der Zuwendung eine bestehende Ver-
bindlichkeit erfiillen zu wollen.'” Aufgrund der sehr allgemeinen Formu-

18 Der generelle Sicherungszweck des Schuldbeitritts folgt bereits aus der

durch ihn begriindeten Gesamtschuld. Eine solche bedeutet stets eine starke
Sicherung des Glaubigeranspruchs — vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, § 421
Rn. 1; Soergel-Wolf, BGB, § 421 Rn. 2; Staudinger-Noack, BGB, § 421 Rn.
2; Larenz, Schuldrecht I, § 36 11 b), S. 628; Medicus, Schuldrecht I, Rn. 793;
Wernecke (Gesamtschuld, S. 95, 111 ff., 126 ff.) sieht im Sicherungszweck
sogar das Wesensmerkmal jeder Gesamtschuld. Da3 dem Sicherungszweck
im Einzelfall durch die Parteien ein weiterer Zweck wie z.B. ein Ubernah-
mezweck ,,angestaffelt werden kann, ist unbestritten, dndert aber nichts am
generellen Vorliegen des typischen Sicherungszwecks und seiner Funktion
als causa (vgl. Ehmann, Gesamtschuld, S. 137, 173, 336 f.; Zeiss, AcP 164,
50, 54).

So auch EAmann, Gesamtschuld, S. 336; Kittlitz, Der vertragliche Schuldbei-
tritt, S. 72 f.; ebenso flir die Biirgschaft MiinchKomm-Habersack, BGB, §
765 Rn. 2 f.; Palandt-Sprau, BGB, Einf v § 765 Rn. 4; Staudinger-Horn,
BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 8; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 736; La-
renz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 60 1 3d, S. 3; Kegel, FS Mann, 57, 66.

170 vgl. Erman-Palm, BGB, Einl § 104 Rn. 20; Flume, Rechtsgeschift, § 1211,
S. 155; Zeiss, AcP 194, 50, 55.
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lierung der anerkannten Rechtsgriinde konnen auch nach dieser Ansicht
die meisten Schuldvertragstypen als kausal angesehen werden. Gegensei-
tige Vertrage enthalten stets die causa credendi, da die Verpflichtung des
einen Teils ersichtlich dazu dient, den anderen zu dessen Verpflichtung
(Gegenleistung) zu bewegen. Die Schenkung enthilt strukturméBig die
causa donandi, also das Merkmal der Unentgeltlichkeit der Zuwendung.
Problematisch sind allein die Sicherungsvertrige wie Biirgschaft und
Schuldbeitritt. Diese enthalten wesensmifig weder das Merkmal der
Gegenseitigkeit der Verpflichtung noch das Merkmal der Unentgeltlich-
keit der Zuwendung der Sicherheit. Auch 148t sich aus ihnen nicht erken-
nen, ob sie in Erfiillung einer Verbindlichkeit abgegeben werden. Viel-
mehr ist bei den Vertragstypen der Biirgschaft und des Schuldbeitritts das
Vorliegen jedes der genannten Rechtsgriinde im Einzelfall moglich. Sie
konnen sowohl entgeltlich als auch unentgeltlich als auch zur Erfiillung
einer Verbindlichkeit vereinbart werden. Schuldbeitritt und Biirgschaft
werden von den Anhédngern der klassischen Lehre mangels offensichtli-
cher causa daher als abstrakte Geschifte eingeordnet. Daran kann auch ihr
einziger typischer Geschiftszweck, der Sicherungszweck, nichts dndern,
da dieser von der klassischen Dreiteilung nicht als eigenstindige causa
anerkannt wird."”"

Die Beantwortung der Frage, ob man den Vertragstyp des Schuldbeitritts
als abstraktes oder kausales Geschift einordnet, hdngt also entscheidend
davon ab, welchen causa-Begriff man fiir maligeblich erachtet.

Zunichst ist nicht einsichtig, warum fiir die Frage der Einordnung von
Rechtsgeschéften ein anderer causa-Begriff gelten soll als im Bereiche-
rungsrecht. Auf beiden Gebieten geht es zundchst um die Frage des Vor-
liegens eines rechtlich relevanten Grundes oder Zwecks. Daf} sich daran
jeweils unterschiedliche Folgefragen anschlieBen, — in der Rechtsge-
schiftslehre die Frage nach der generellen Erkennbarkeit des Zwecks; in
der Kondiktionenlehre die Frage nach dem Erreichen des Zwecks — ist
kein ausreichender Grund, auch die Ausgangsfrage unterschiedlich zu

7" So fiir die Biirgschaft: Zeiss, AcP 164, 50, 68 (Fn. 79); Weber, Kreditsicher-
heiten, S. 61. Deren Begriindung 14t sich ohne weiteres auf den Schuldbei-
tritt tibertragen.
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behandeln. Geht man also von einem einheitlichen causa-Begriff aus, so
macht das Abstellen des Bereicherungsrechts auf einen ,rechtlichen
Grund* deutlich, daf} nicht jedes psychologische Motiv fiir eine Zuwen-
dung als dessen causa angesehen werden kann. Nur rechtlich anerkannte
Motive kommen dafiir in Betracht.

Damit stellt sich die Frage, welche Motive rechtlich anerkannt sind. Die
Heranziehung der klassischen Dreiteilung der relevanten Motive besticht
durch ihre Tradition. Es fragt sich jedoch, ob sie mit dem durch das BGB
geschaffenen geltenden Zivilrecht ohne weitere Modifikationen in Ein-
klang zu bringen ist. Entscheidender Konfliktpunkt ist die Regelung des §
780 BGB. Danach unterliegt ein Schuldversprechen, das eine ,,Verpflich-
tung selbstindig begriinden soll“, der Schriftform. Schuldversprechen
dieser Art sind nach allgemeiner Ansicht solche, die ihren Schuldgrund
nicht in sich tragen, also losgeldst vom Rechtsgrund bestehen und daher
als abstrakte Verpflichtungsvertrige einzuordnen sind.'” Dies hitte zur
Folge, daB3 die nach der klassischen causa-Lehre als abstrakte Verpflich-
tungsvertrage anzusehenden Vertragstypen der Birgschaft und des
Schuldbeitritts der Schriftform des § 780 BGB unterliegen miifiten. Diese
Frage wurde von den Verfassern des BGB fiir die Biirgschaft gesehen und
ausfiihrlich diskutiert.'” Das Ergebnis war deutlich: Der Biirgschaftsver-
trag unterliegt nicht der Form des § 780 BGB, ,,denn das Biirgschaftsver-
sprechen ist, auch wenn es den Gegenstand eines selbstdndigen Vertrages
bildet, kein ohne Angabe des Schuldgrundes abgegebenes Versprechen im
Sinne des § 683“'™, des heutigen § 780 BGB. Nach Ansicht des BGB-
Gesetzgebers war die Biirgschaft somit nicht als abstrakter Schuldvertrag

172 Vgl. Jakobs/Schubert , Band 3, S. 560 f.; aus der Literatur: Erman-
Heckelmann, BGB, § 780 Rn. 2; Jauernig-Vollkommer, BGB, § 781 Rn. 4
und 6; MiinchKomm-Hiiffer, BGB, § 780 Rn. 4 ff.; Palandt-Sprau, BGB, §
780 Rn. la; Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 72; Larenz/Canaris,
Schuldrecht 11/2, § 61 12, S. 26.

13 Vagl. Jakobs/Schubert , Band 3, S. 458 ff. Fiir den Schuldbeitritt konnte diese
Diskussion nicht entstehen, da er erst spiter als eigener Vertragstyp entwi-
ckelt wurde.

174 Mugdan, Materialien II, S. 368 = Motive, Band II, S. 660 — Hervorhebung
durch Verfasser.
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einzuordnen. Vielmehr soll auch sie ihren ,,Schuldgrund®, also ihre causa,
in sich tragen und daher als kausales Geschift anzusehen sein.'”

Welchen Schuldgrund die Biirgschaft in sich trigt, wird in den Materia-
lien nicht explizit geduBlert. Es kann sich dabei jedoch nur um den typi-
schen Geschiftszweck der Biirgschaft, den Sicherungszweck, handeln, da
nur dieser Rechtsgrund jeder Biirgschaft gemein ist. Die dagegen vorge-
brachten Bedenken greifen nicht durch.'” Sie verwischen in unzulissiger
Weise die Grenze zwischen der Zuwendung und ihrem Grund. Die mittels
Biirgenverpflichtung erfolgende Zuwendung an den Gliubiger besteht
allein in der Einrdumung eines Forderungsrechtes; der Gliaubiger kann
von dem Biirgen nun eine Leistung verlangen.'”” Zu welchem Zweck er
dieses Forderungsrecht erhalten hat, was also der wirtschaftliche Sinn der
Zuwendung war, kann der Sicherungszweck durchaus erkldren: Der
Glaubiger soll das geleistete Forderungsrecht neben seiner Forderung
gegen den Hauptschuldner geltend machen konnen, wenn der Haupt-
schuldner nicht leistet. Dieser wirtschaftliche Sinn, also der Sicherungs-
zweck der Forderungszuwendung, ergibt sich nun bei der Biirgschaft —

175 Auf den Konflikt mit § 780 BGB bei Einordnung des Schuldbeitritts als
abstraktes Geschéft ebenfalls hinweisend: Kittlitz, Der vertragliche Schuld-
beitritt, S. 72.

176 Vgl. insbesondere Zeiss, AcP 164, 50, 67: ,,Es handelt sich bei der Bestel-
lung von Sicherheiten jeder Art um Leistungen im Sinne des § 812 BGB,
gleichgiiltig, ob diese nun durch Biirgschaft, Hypothek oder Grundschuldbe-
stellung dem Glaubiger zugewandt werden. Niemand nimmt eine solche
Zuwendung allein des Sicherungszwecks wegen vor. Die Leistung wird um
irgendeines Erfolgs willen erbracht, der sich nicht im Sicherungszweck er-
schopft. Ist Sicherheit geleistet, so wird die Frage akut, warum. Die Antwort
darauf kann nicht lauten, um der Sicherheit willen.*

77" Es ist ungenau, wie Zeiss im Falle der Biirgschaft allgemein von einer Si-

cherheitsbestellung als maBgeblicher Zuwendung zu sprechen, um dann
festzustellen, daf sich der Grund fiir eine Sicherheitsbestellung natiirlich
nicht darin finden 14Bt, dafl man Sicherheit leisten wollte, sondern dafl ande-
re Griinde zu finden sind. Der Fehler in dieser Argumentation liegt bereits
im Ausgangspunkt: in der ungenauen Bestimmung der Zuwendung. Diese
besteht nicht in einer allgemeinen Sicherheitsbestellung, sondern erschopft
sich in der Begriindung eines Forderungsrechtes beim Gléubiger.
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anders als z.B. bei einer Sicherungszession, bei der dieser Zweck erst
durch eine iiber die bloB3e Zession hinausgehende Sicherungsabrede deut-
lich wird — bereits aus dem Geschift, das die Forderung begriindet: dem
Biirgschaftsvertrag. Dieser kann also nur aufgrund des Sicherungszwecks
als ein kausales Geschift angesehen werden.!”® Wird danach der Siche-
rungszweck als Rechtsgrund anerkannt, so muf3 auch der Schuldbeitritt
als kausales Geschift eingeordnet werden, denn der Sicherungszweck ist
bei ihm wie bei der Biirgschaft der typische Geschiftszweck.'”

Von der gerade untersuchten Frage der Einordnung des Schuldbeitritts als
kausales Geschift strikt zu trennen ist die Tatsache, dall der Schuldbeitritt
selbst von dem ihm zugrundeliegenden Rechtsverhiltnis unterschieden
werden mufl und unabhingig von den dort gegebenen Einwendungen
besteht.'® DaB der Schuldbeitritt insofern als ,.abstrakt“ zu dem ihm
zugrundeliegenden Rechtsverhéltnis anzusehen ist, kann nicht bezweifelt
werden, spielt jedoch fiir die gerade untersuchte Frage keine Rolle. Hinter
jedem kausalen Schuldvertrag kann ein weiteres Rechtsverhéltnis liegen,
daB dann natiirlich keinen Einflu8 auf den Schuldvertrag haben soll. Wird
z.B. jemand beauftragt, auf eigene Rechnung und im eigenen Namen
einen bestimmten Gegenstand zu kaufen, so liegt dem Kaufvertrag ein
Auftrag zugrunde. Nur aus diesem Auftrag wird ersichtlich, warum der
Kaufvertrag geschlossen wurde, und der Kaufvertrag besteht natiirlich
unabhingig von der Wirksamkeit des Auftrags. Die diesbeziigliche Abs-
traktheit dndert jedoch nichts an der Tatsache, dafl der Kaufvertrag wei-

178 Ob mit der Anerkennung des Sicherungszweckes die klassische causa-Lehre

um eine Art (die causa intercedendi) erweitert werden muf3 oder ob die causa
intercedendi aufgrund des beim Sichernden entstehenden RegreBanspruches
gegen den Hauptschuldner als Unterfall der causa credendi angesehen wer-
den darf, soll an dieser Stelle offen bleiben, da eine solche Untersuchung
weit {iber das Thema dieser Arbeit hinausgehen wiirde.

179 S0 auch Ehmann, Gesamtschuld, S. 336; Kittlitz, Der vertragliche Schuldbei-
tritt, S. 77.

Dem Schuldbeitritt kann im Verhéltnis zum Erstschuldner ein Auftrag, eine
entgeltliche Geschiftsbesorgung, eine Schenkung oder auch eine Geschifts-
filhrung ohne Auftrag zugrunde liegen — vgl. BGH WM 1965, 361, 362;
NJW 1981, 47; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 26.

180
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terhin seine typische causa in sich trigt und daher als kausales Geschéft
anzusehen ist. Die rechtlich anerkannte causa des Kéufers ist der fiir den
Kaufvertrag als gegenseitiger Vertrag typische Austauschzweck (causa
credendi). Der Auftrag liefert lediglich das psychologische Motiv des
Kaufs, das aber fiir die Einordnungsfrage keine Rolle spielt. Die Tatsache,
daB es ein dem Schuldbeitritt zugrundeliegendes Rechtsverhiltnis wie
z.B. einen Sicherungsauftrag gibt, ist also véllig irrelevant fiir die Beant-
wor‘runglg8 1der Frage, ob er als abstraktes oder kausales Geschift einzuord-
nen ist.

III. Keine gleichgriindige Haftung

Wenn man den Schuldbeitritt als kausales Geschift ansieht, muf3 schlief3-
lich noch zu einer letzten Behauptung Stellung genommen werden: Durch
einen Schuldbeitritt ibernehme der Beitretende unabhéngig von seiner
eigenen causa auch stets die causa der Erstschuld, denn durch die Mit-
ibernahme der Haftung aus der Erstschuld werde beim Schuldbeitritt
auch die causa der Erstschuld mitiibernommen.'®? Es entstiinde eine mit
der Erstschuld gleichgriindige Haftung des Beitretenden. Wére der Erst-
schuldner aus einem Kreditvertrag verpflichtet, so wire demnach auch
der Beitretende als Kreditschuldner anzusehen. Beide Verpflichtungen
unterldgen den Bestimmungen, die fiir Kreditschulden gelten, also z.B.
derselben Verjahrungsfrist oder dem direkten sachlichen Anwendungsbe-
reich des Verbraucherkreditgesetzes.

Die Annahme einer Gleichgriindigkeit beider Verpflichtungen 148t sich
jedoch bei genauerer Betrachtung nicht halten. Sie kann sich nicht auf das

181 Unzutreffend daher MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 11, wenn
er die Einordnung des Schuldbeitritts als abstraktes Geschift allein darauf
stiitzt. Zutreffend insoweit die Kritik von Kirtlitz, Der vertragliche Schuld-
beitritt, S. 72.

Dies wurde in den ersten Abhandlungen zum Schuldbeitritt oft vorgeschla-
gen — vgl. Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 180; weitere Nachweise bei
Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 75 (Fn. 269). Heute noch: Soer-
gel-Wolf, BGB, § 421 Rn. 30; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1376;
Lwowski, Kreditsicherung, Rn. 423.
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Recht der Gesamtschuld stiitzen. Dort ist seit langem anerkannt, da3 die
zu einer Gesamtschuld verbundenen Verpflichtungen nicht dieselbe causa
haben miissen, sondern auch auf unterschiedlichen Rechtsgriinden beru-
hen kénnen.'™ Die Annahme der Gleichgriindigkeit beruht vielmehr auf
einer Anwendung des Rechts der Schuldiibernahme auf den Schuldbei-
tritt. Fiir die Schuldiibernahme ist anerkannt, dafl der Neuschuldner die
Schuld inklusive ihrer causa tibernimmt. Dies folgt aus dem Grundsatz
der Identitdt und Kontinuitidt der iibernommenen Schuld, der das Recht
der Schuldiibernahme beherrscht. Durch die Schuldiibernahme wird le-
diglich der Schuldner ausgetauscht, wihrend die Schuld selbst, und damit
auch deren causa, vom Schuldnerwechsel véllig unberiihrt bleibt."** Die
Situation beim Schuldbeitritt ist hingegen eine vollig andere. Der Beitre-
tende tritt nicht in eine bestehende Schuld inklusive deren causa ein; fiir
ihn wird aufgrund der Weiterhaftung des Erstschuldners vielmehr eine
neue, wenn auch inhaltsgleiche Schuld begriindet. Eine Schuldnachfolge
findet nicht statt. Der Gedanke der Identitét beherrscht den Schuldbeitritt
nur hinsichtlich des anféinglichen Schuldinhalts. Der Gedanke der Konti-
nuitdt einer Schuld ist ihm fremd. Eine auf diese Gedanken gestiitzte
Uberleitung der causa kann beim Schuldbeitritt daher nicht gelingen. Die
fiir den Beitretenden begriindete Verpflichtung ist vielmehr eine neue
Schuld mit eigener neuer causa.'®

Dies bedeutet fiir die rechtliche Behandlung des Schuldbeitritts vor allem,
daf3 die Beitrittsschuld grundsétzlich nicht denselben Bestimmungen wie
die Erstschuld unterliegt. So ist z.B. beim Schuldbeitritt zu einer Darle-
hensverpflichtung der Haftungsgrund des Beitretenden nicht in den §§
607, 421 BGB, sondern in § 305 BGB zu finden. Er haftet nicht aus einer

183 vygl. RGZ 70, 405, 410; 77, 317, 323; 92, 401, 408; BGHZ 19, 114, 124; 52,
39, 44; 58, 191, 192; BGH NJW 1992, 2817, 2818; MiinchKomm-Selb,
BGB, § 421 Rn. 12; Palandt-Heinrichs, BGB, § 421 Rn. 9; Staudinger-
Noack, BGB, § 421 Rn. 16; Larenz, Schuldrecht I, § 37 I, S. 636 — anders
noch RGZ 61, 56, 60; 67, 128, 131.

Vgl. die Ausfiihrungen zum Recht der Schuldiibernahme in diesem Kapitel
unter C. I1. 5 a).

185 S0 auch Staudinger-Rieble, BGB, § 414 Rn. 25; Ehmann, Gesamtschuld, S.
337, Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 77.

184
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Kreditschuld, sondern allein aus seiner Beitrittsschuld. Dementsprechend
sind die fiir Kreditschulden geltenden Regelungen, wie z.B. das Verbrau-
cherkreditgesetz, nicht ohne weiteres auf den Schuldbeitritt anwendbar.'*®

Iv. Ergebnis

Der Schuldbeitritt ist ein kausales Verpflichtungsgeschéft. Wie bereits im
vorangegangenen Abschnitt verdeutlicht wurde, ist kaum eine Ahnlich-
keit mit der Schuldiibernahme vorhanden, so daf} aus ihr keine Aussagen
fir die dogmatische Einordnung des Schuldbeitritts hergeleitet werden
konnen. Der Schuldbeitritt enthélt im Gegensatz zu ihr keine Verfiigung
tiber die Forderung des Gldaubigers gegen den Erstschuldner. Er ist auf-
grund des typischen Sicherungszwecks kausal im Sinne des aus den Mo-
tiven des BGB erkennbaren causa-Begriffs und daher anders als die
Schuldiibernahme auch kein abstraktes Geschéft. Und schlieBlich tiber-
nimmt der Beitretende anders als der Schuldiibernehmer nicht die causa
der Erstschuld, sondern haftet aus eigenem Rechtsgrund.

186 Niher zur Anwendbarkeit des Verbraucherkreditgesetzes auf den Schuldbei-
tritt im 4. Kapitel A.
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Zweites Kapitel

Die Abgrenzung des Schuldbeitritts von ver-
wandten Rechtsinstituten

Nachdem im ersten Kapitel die Merkmale des vertraglichen Schuldbei-
tritts erarbeitet wurden, kann man sich nun der Frage einer Abgrenzung
des Schuldbeitritts von anderen, verwandten Rechtsinstituten zuwenden.
Diese Reihenfolge in der Erorterung ist zwingend. Erst dann, wenn die
typischen Eigenarten und Charakteristika des Schuldbeitritts klargestellt
sind, kann man diese der Struktur verwandter Rechtsinstitute gegeniiber-
stellen und anhand der dann erkennbaren Unterschiede zu sicheren Ab-
grenzungsergebnissen gelangen. Gerade die im Rahmen der Vertragsty-
penlehre festgestellten Grenzen des Vertragstyps Schuldbeitritt'®” werden
daher auch in diesem Kapitel eine bedeutende Rolle spielen.

Besonders problematisch ist seit der ersten Beschiftigung mit dem ver-
traglichen Schuldbeitritt seine Abgrenzung zu den beiden anderen mogli-
chen Personalsicherheiten: der Biirgschaft und der Garantie. Beide erfiil-
len als Personalsicherheit den gleichen Zweck wie der typische Schuld-
beitritt: sie sichern ein bestimmtes Leistungsinteresse des Glaubigers
durch die diesbeziigliche Verpflichtung eines Dritten. Damit wird eine
Auslegung unklarer Parteierklarungen dahingehend, welchen der drei
Vertragstypen sie gewollt haben, schwierig, da man nicht wie in den
meisten anderen Auslegungsfragen auf den von den Parteien verfolgten
Zweck abstellen kann. Dies flihrte zu einer — bislang nicht recht zufrie-
denstellenden — Suche nach anderen tauglichen Auslegungs- und damit
Abgrenzungskriterien.

Daneben ergeben sich fiir den Ubernahmeschuldbeitritt Abgrenzungs-
probleme hinsichtlich einer bloBen Erfiillungsiibernahme, wenn der Bei-
tretende diesen nicht mit dem Gléubiger, sondern mit dem Erstschuldner

187 vgl. oben 1. Kapitel C.
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vereinbart (sog. indirekter Schuldbeitritt).'®® SchlieBlich ist der Schuldbei-
tritt auch vom Vertragsbeitritt abzugrenzen. Im Gegensatz zum Schuld-
beitritt dndert der Vertragsbeitritt das bestehende Vertragsverhiltnis und
begriindet eine Mitvertragspartnerschaft des Beitretenden. Er enthélt also
eine Verfiigung iiber die Erstschuld und bedarf daher stets der Zustim-
mung aller Beteiligten.'® Es gilt deshalb, Indizien zu finden, aus denen
ersichtlich wird, ob der Beitretende nur der Schuld oder dem gesamten
Vertrag beitreten sollte.

Auf all diese Fragen soll in diesem Kapitel eingegangen werden. Auf-
grund der gréBten Praxisrelevanz werde ich dabei mit der Erorterung des
klassischen Problems der Abgrenzung des Schuldbeitritts von Biirgschaft
und Garantie beginnen.

A. Die Abgrenzung von der Biirgschaft

Die Abgrenzung des Schuldbeitritts von der Biirgschaft wird bereits so-
lange diskutiert, wie man die Existenz des Schuldbeitritts als Rechtsinsti-
tut anerkennt.'” Das Problem liegt dabei keineswegs in unterschiedlichen
Auffassungen von der Struktur beider Rechtsinstitute. Die Biirgschaft ist
immer als die gesetzliche Regelform der Personalsicherheiten angesehen
worden, die zwingend eine akzessorische Verpflichtung des sichernden
Dritten zur Folge hatte. Der Schuldbeitritt kann daher schon aus Griinden
der Vertragstypenlehre nur die nicht vollstidndig akzessorische Verpflich-
tung eines sichernden Dritten umfassen. Der entscheidende dogmatische
Unterschied zwischen Biirgschaft und Schuldbeitritt in den Rechtsfolgen
besteht somit darin, daB der Schuldbeitritt eine weitgehend selbstindige
Haftung des Dritten als zweitem gleichrangigem Schuldner des Glaubi-
gers begriindet, wihrend die Biirgschaft nur zu einer an die Hauptschuld

'8 Naher zur Figur des indirekten Schuldbeitritts im 3. Kapitel unter A. I

18 vgl. BGH NJW-RR 1998, 594.
190 ygl. bereits RGZ 51, 120, 121; 64, 318, 321.
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angelehnten und in jeder Hinsicht von dieser abhdngigen Verpflichtung
des Dritten fiihrt. Dies war stets nahezu unumstritten.'

Das Problem der Abgrenzung beider Rechtsinstitute liegt nun aber darin,
daB die jeweiligen Vertragsparteien nur sehr selten ausdriickliche Akzes-
sorietdts- oder Selbstindigkeitsklauseln in ihre Vertrdge aufnehmen. In
der tiberwiegenden Mehrzahl der im Rechtsverkehr geschlossenen Ver-
trage stellt sich daher die Frage, an welchen Kriterien man erkennen kann,
ob die Parteien bei Begrindung der Haftung des Dritten eine (iiberwie-
gend) selbstindige oder eine in jeder Hinsicht abhéngige Verpflichtung
erzeugen wollten. Dies ist eine Frage der Ermittlung des erkennbaren
Parteiwillens und damit eine Frage der Auslegung der Parteierkldrungen
gemil §§ 133, 157 BGB.

Hierbei ist zu beachten, dall das Gesetz in § 765 Abs. 1 BGB davon aus-
geht, daBl die Verpflichtung, fiir die Erfiillung der Verbindlichkeit eines
Dritten einzustehen, grundsdtzlich als Biirgschaft anzusehen ist und der
Form des § 766 BGB unterliegt. Diese Wertung ist deshalb auch als Aus-
gangspunkt der Auslegung von Haftungserkldrungen zu beriicksichtigen.
Sie bedeutet, da3 eine vom gesetzlichen Leitbild der Interzession abwei-
chende nichtakzessorische Haftung — wie die des Schuldbeitritts — nur
angenommen werden darf, wenn der Wille dazu den Erklarungen der
Parteien klar zu entnehmen ist. Dies wiederum ist nur zu bejahen, wenn
besondere Umstdnde vorliegen, aus denen auf einen solchen Verpflich-
tungswillen geschlossen werden kann. Lassen sich solche besonderen

¥ vgl. RGZ 64, 318, 320; 90, 415, 417; RG JW 1907, 47, BGHZ 6, 385, 397;
BGH WM 1976, 1109, 1110; NJW 1986, 580; MiinchKomm-Mdschel,
BGB, Vor § 414 Rn. 17; Palandt-Heinrichs, BGB, Uberbl v § 414 Rn. 4;
RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 35; Staudinger-Rieble, BGB, § 414 Rn.
23; Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 37 11 2b, S. 322; Larenz, Schuldrecht I,
§ 35 1, S. 611; Norr/Scheyhing/Péggeler, Sukzessionen, § 29 11 2, S. 256;
Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 88; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn.
4; Coester, JuS 1994, 370; Kothe, JZ 1990, 997, 1000; unklar lediglich Kitt-
litz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 112 ff., der den Unterschied zwar be-
tont, ihn aber unzutreffend fiir abdingbar hilt (zum Unzulissigkeit von Ak-
zessorietitsvereinbarungen beim Schuldbeitritt bereits oben im 1. Kapitel C.
II. 1.).
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Umsténde nicht zweifelsfrei feststellen, so ist die untersuchte Haftungser-

klarung entsprechend dem gesetzlichen Leitbild als Biirgschaft einzuord-
192

nen.

Die Bedeutung dieser anerkannten Grundsitze gerit bei der Untersuchung
moglicher Abgrenzungskriterien hdufig in Vergessenheit und soll daher
nochmals betont werden. Sdmtliche Mithaftungserkldrungen sind grund-
sdtzlich entsprechend dem gesetzlichen Leitbild als Biirgschaft einzuord-
nen. Nur in den Fillen, in denen sich aus den Umstédnden entnehmen 146t,
daB die vereinbarte Haftung nicht der einer Biirgschaft entsprechen kann,
ist die Annahme einer anderen selbstindigen Haftungsart gerechtfertigt.
In all den Fillen jedoch, in denen die von den Parteien gewollten Haf-
tungsfolgen auch mittels einer Biirgschaft erreicht werden kénnen, bedarf
es weiterer Indizien, um zweifelsfrei auf das Vorliegen einer anderen
Haftungsart schlieBen zu kénnen. Sind solche Indizien dann nicht erkenn-
bar, mul die Vereinbarung aufgrund der nicht beseitigten Zweifel hin-
sichtlich der Haftungsart als Biirgschaft eingeordnet werden. Aufgrund
dieser Zweifelsregelung gilt es also Abgrenzungskriterien zu finden, die
zweifelsfrei, also mit hinreichender Sicherheit, auf den Willen zu einer
selbstédndigen Haftung schlieBen lassen. Ob die in der Diskussion befind-
lichen Abgrenzungskriterien diese Anforderungen erfiillen, soll im Fol-
genden untersucht werden.

1. Interessentheorie

192 Allgemeine Ansicht: vgl. RGZ 71, 113, 117 £; 90, 415, 417; BGHZ 6, 385,
397; BGH WM 1976, 1109, 1110; NJW 1986, 580; MiinchKomm-Mdschel,
BGB, Vor § 414 Rn. 17; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 37; Soergel-
Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 13; Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff
Rn. 368; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1375; Kiimpel, Bankrecht, Rn. 6.99;
Lwowski, Kreditsicherung, Rn. 423; Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessio-
nen, § 29 11 2, S. 257 {.; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 5; Coester,
JuS 1994, 370, 371; Weitzel, JuS 1981, 112, 113.
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Teilweise wird in der Literatur'”® auch heute noch angenommen, daB zur
Abgrenzung beider Rechtsinstitute der Wortlaut der Erkldrung iiberhaupt
nicht entscheidend sei. Eine Bezeichnung der Haftung als ,,gesamtschuld-
nerisch® solle zur Annahme eines Schuldbeitritts genauso wenig ausrei-
chen wie die Bezeichnung als ,,selbstschuldnerische Biirgschaft“ zur
Annahme einer solchen. Entscheidender Umstand zur Annahme einer
selbstidndigen Haftung, und damit eines Schuldbeitritts, sei allein, ob der
Erkliarende ein eigenes wirtschaftliches oder rechtliches Interesse an der
Abwicklung des Schuldverhéltnisses zwischen Erstschuldner und Gléaubi-
ger, also an der Erfiillung der Schuld und der Gegenleistung des Glaubi-
gers, hat. Nur bei einem solchen Eigeninteresse lieBe sich die Annahme
der sehr weitgehenden Haftung aus dem Schuldbeitritt rechtfertigen. Ein
lediglich personliches Interesse, z.B. am Bewahren vor einer Strafanzeige
oder an der Abwendung eines Skandals, reiche nicht. Wo ein wirtschaftli-
ches Eigeninteresse fehle, konne unabhéngig vom Wortlaut der Erkldrung
nur eine Biirgschaft vorliegen.

Um zu verstehen, warum gerade das wenig greitbare Kriterium des wirt-
schaftlichen Eigeninteresses von solch groBler Bedeutung sein soll, muf3
man einen Blick auf den Ursprung des Schuldbeitritts werfen.

Bei Entstehung des Biirgerlichen Gesetzbuches wurde als Personalsicher-
heit nur der Biirgschaftsvertrag ausfiihrlich beraten und gesetzlich gere-
gelt. Dieser war im gemeinen Recht auch formlos giiltig und dementspre-
chend wurde in den Kommissionssitzungen tiber den BGB-Entwurf auch
mehrfach der Antrag abgelehnt, fiir den Biirgschaftsvertrag eine Formvor-
schrift einzufithren.”* Erst im Reichstag, also praktisch in letzter Minute,
wurde der Antrag angenommen und fiir den Biirgschaftsvertrag die
Schriftform verlangt.'”> Die Praxis war mit dieser neuen Formvorschrift

193 Enneccerus/Lehmann, Schuldrecht, S. 807; Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2,
§ 37 11 2b, S. 322; Medicus, Schuldrecht I, Rn. 814; Reifner, Kreditrecht, §
41 Rn. 25 ff., 30; Schrdder, Interessengegensitze beim Personalkredit, S.
93 ff.; Weber, Kreditsicherheiten, S. 110 f. = JuS 1972, 9, 13; Kothe, JZ
1990, 997, 1000 f.

94 vagl. Jakobs/Schubert, Band 3, S. 462 f.
195 Vgl. Mugdan, Materialien 11, S. 1295.
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nicht vertraut und hatte das Problem, daf3 im Vertrauen auf das Wort des
Geschiftspartners akzeptierte und bis dahin v6llig ausreichende miindli-
che Haftungszusagen unter Geltung des BGB nun von den Gerichten mit
Hinweis auf den neuen Formzwang als nichtig angesehen wurden. Die
neue Formvorschrift wurde deshalb auch als hinderlich fiir den Rechts-
verkehr empfunden.'”® So begann der Versuch, dem Formzwang auszu-
weichen, indem man die nur miindlich vereinbarte Mitverpflichtung Drit-
ter nicht als formbediirftige Biirgschaft, sondern als formlosen, gesetzlich
nicht geregelten Vertrag auslegte.

Dafiir kam es gelegen, dafl der Gesetzgeber die Biirgschaft ausdriicklich
nur als einen Typ von vielen méglichen Interzessionsvertragstypen ange-
sehen hat."”’ Rechtsfortbildung war somit moglich. Es entstand der
»Schuldbeitritt”, der damals weitgehend noch ,kumulative Schuldmit-
iibernahme" genannt wurde. Dieser begriindete im Gegensatz zur akzesso-
rischen Biirgenhaftung eine gesamtschuldnerische, also weitgehend selb-
stindige Haftung des sichernden Dritten und war damit als eigener Ver-
tragstyp anzuerkennen. Fiir diesen gab es natiirlich mangels besonderer
gesetzlicher Regelung keine eigene Formvorschrift, so dal er wie jeder
andere Vertrag grundsitzlich auch formfrei wirksam war. Allerdings
konnte nun die Formvorschrift des § 766 BGB analoge Anwendung fin-
den. Diese sollte den im Idealfall uneigenniitzig handelnden Biirgen davor
schiitzen, die ihn nur belastende Erklarung nicht vorschnell abzugeben.
Der Beitretende mufite also eigenniitzig handeln, um dem Schutzzweck
der Formvorschrift und damit einer analogen Anwendung zu entgehen.
Um am formfreien Schuldbeitritt festhalten zu konnen, muflte der Beitre-
tende also im Gegenzug zu seiner Haftung einen unmittelbaren eigenen
Vorteil als eine Art von Gegenleistung erlangen.'” Das Kriterium des
unmittelbaren eigenen wirtschaftlichen oder rechtlichen Interesses des
Beitretenden als entscheidendes Merkmal eines Schuldbeitritts war ent-
standen.

196 Vgl. nur Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 192, 202, 212.

97 Vgl. Mugdan, Materialien 11, S. 367.

1% S0 jedenfalls die Argumentation der Interessentheorie. Ob das Eigeninteres-

se tatsdchlich eine analoge Anwendung des § 766 BGB ausschlief3t, wird
spéter noch genauer zu erdrtern sein (siehe unten 4. Kapitel E. II. 2. b.).
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Uberall, wo dieses Eigeninteresse nicht vorlag, wurde eine Biirgschaft
angenommen. Eine Formbediirftigkeit war ja aufgrund der drohenden
Analogie zu § 766 BGB ohnehin kaum zu umgehen. Zudem war das Kri-
terium flexibel genug, um auch bei Verwendung des Begriffs ,,verbiirgen*
durch die Parteien eine Auslegung als formlos giiltigen Schuldbeitritt zu
ermoglichen. Die Rechtspraxis hatte damit ihr Ziel erreicht. Mitverpflich-
tungen Dritter waren wie vor Inkrafttreten des BGB auch wieder formlos
moglich.

IL. Die Rechtsprechung des Reichsgerichts

Das Reichsgericht stand den offensichtlichen Umgehungsversuchen mit
Hilfe der Interessentheorie zundchst ablehnend gegeniiber. Selbst wenn
der Schuldbeitritt aufgrund der durch ihn begriindeten gesamtschuldneri-
schen Haftung als eigener Vertragstyp anzuerkennen sei, so miisse doch
jedenfalls auch fiir ihn die Schriftform als erforderlich erachtet werden. Er
sei ein Geschift, ,,das seiner materiellen Wirkung nach jedenfalls die
groBte Ahnlichkeit mit der selbstschuldnerischen Biirgschaft hat, so daB
die legislativen Erwédgungen, welche zur Vorschrift der Schriftform fiir
die Biirgschaft in § 766 BGB gefiihrt haben, auch fiir die sogenannte
kumulative Schuldiibernahme v6llig zutreffen. Wollte man diese auch bei
blofl miindlichem Abschlusse als bindend anerkennen, so wire die Um-
gehung der Vorschrift des § 766 BGB die leichteste Sache von der Wellt.
Es muB} daher als dem Sinne des Biirgerlichen Gesetzbuches entsprechend
gelten, auch fiir die sogenannte kumulative Schuldiibernahme die schrift-
liche Form zu verlangen.“'’

Seine ablehnende Haltung gab es jedoch bald auf. Zunichst deutete das
Reichsgericht nur an, es konne auch Ausnahmefille geben, in denen kein
Anlal} fiir eine analoge Anwendung des § 766 BGB auf die kumulative
Schuldiibernahme bestehe.”” Dann iibernahm es offen die Auffassung der
Interessentheorie und bejahte die Moglichkeit eines formlosen Schuldbei-
tritts fiir den Fall, daf} der Dritte ein ,,eigenes Interesse” an der Abwick-

99 RGZ 51, 120, 122.
200 RGZ 59, 232, 233.
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lung des Schuldverhiltnisses besaB.”" Spiter konkretisierte es seine Posi-
tion dahingehend, daf} nicht irgendein eigenes Interesse des hinzutreten-
den Dritten ausreiche — ,,auch der Biirge wird regelméBig ein solches
haben“. Es miisse vielmehr ein ,,sachliches, unmittelbares Interesse an der
Leistung des Gldubigers in dem Mafle vorliegen, dall angenommen wer-
den kann, der Erkldrende wiirde, wenn eine Verpflichtung zu dieser Leis-
tung nicht oder nicht mehr bestehen sollte, den Vertrag selbst abgeschlos-
sen haben.*“*"*

Nur vereinzelt ging das Reichsgericht noch auf Distanz zur Interessenthe-
orie als alleinigem Abgrenzungskriterium. So duflerte es in RGZ 90, 415,
418 (nach Anwendung der Interessentheorie): ,,Ubrigens sei bemerkt, daf
das Bestehen eines sachlichen unmittelbaren eigenen Interesses des Ein-
tretenden wohl regelméBig einen Anhalt fiir die Annahme einer Schuld-
mitiibernahme geben mag, dafl aber ein solches Interesse unter Umstén-
den sehr wohl auch den Beweggrund einer Biirgschaftsiibernahme bilden
kann.” In RGZ 153, 338, 344 ff. versuchte es dann sogar, die Abgrenzung
zwischen Biirgschaft und Schuldbeitritt unabhéngig vom Interessenge-
danken allein nach dem Grad der vereinbarten Selbstindigkeit der Haf-
tung des Eintretenden zu bestimmen. Diese Versuche blieben jedoch
Einzelfille und vermogen nichts an der Tatsache zu #ndern, dafl das
Reichsgericht im tibrigen an der Interessentheorie festhielt. Eine wirkliche
Anderung bewirkte erst die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes.

III. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes

Der BGH riickte bereits in seiner ersten Entscheidung zum Auslegungs-
problem®” von der strengen Haltung des Reichsgerichtes ab und degra-
dierte die Bedeutung des eigenen Interesses als Auslegungskriterium
erheblich. Im zugrundeliegenden Fall iibernahm der Beklagte eine
,»selbstschuldnerische Biirgschaft®. Das Berufungsgericht versuchte, diese
aufgrund des bestehenden wirtschaftlichen Eigeninteresses des Beklagten

201 RGZ 64, 318, 320; 71, 113, 118.
202 RG IW 1909, 459 f.; spiter auch RGZ 90, 415, 418; RG JW 1930, 3478.
203 BGHZ 6, 385, 396 f.
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in einen Schuldbeitritt umzudeuten, um ihn nicht an der Herabsetzung der
Erstschuld teilhaben zu lassen. Dem erteilte der BGH eine Absage.
»Wenn die Parteien ... eine Biirgschaft gewollt haben, wobei das Beru-
fungsgericht noch besonders hervorhebt, da beide Vertragsparteien bei
Abfassung des Vertrages von Juristen beraten gewesen seien, dann miis-
sen auch die rechtlichen Wirkungen dieses Vertrages nach den Vorschrif-
ten iiber die Biirgschaft beurteilt werden.****

Auch in spéteren Entscheidungen hielt der BGH den eindeutigen Wortlaut
fiir primdr mafigeblich. Soweit nach Feststellung des Gerichtes die Erkla-
rung der Parteien eindeutig (,,als Gesamtschuldner*®® _ selbstschuldneri-
sche Biirgschaft“*®®) und schriftlich festgehalten war und nicht durch
nachfolgende Ausfithrungen relativiert wurde, sollte dieser Wortlaut al-
lein mafigeblich sein. Eine Auslegung dieser Erkldrung entgegen ihrem
Wortlaut kénne dann nur noch méglich sein, wenn das erforderlich wire,
um dem wirklichen Willen der Parteien, die sich im Ausdruck vergriffen
hitten, gerecht zu werden. Das Vorliegen oder Fehlen eines eigenen sach-
lichen Interesses allein reiche dafiir nicht aus.?”’

Der BGH kniipft fur die Abgrenzung somit primér wieder an den Wort-
laut der Erkldrung und nicht an das Interesse des Erklarenden an. In Fil-
len eines eindeutigen und zweifelsfreien Wortlauts der Erkldrung spielt
nach dem BGH die Interessenlage als Abgrenzungskriterium also keine
Rolle mehr.

Es bleiben damit die Fille tibrig, in denen der Inhalt der schriftlichen
Erklirung mehrdeutig oder widerspriichlich ist"” oder in denen lediglich

204 BGHZ 6, 385, 396.
205 S0 in BGH JR 1972, 61; WM 1973, 1289, 1290.

206 S0 neben BGHZ 6, 385, 396 auch in BGH WM 1962, 550; WM 1976, 1109,
1110.

207 So ausdriicklich: BGHZ 6, 385, 396 f; BGH WM 1962, 550, 551; NJW
1968, 2332; JR 1972, 61, 62; WM 1976, 1109, 1110.

Als mehrdeutig sind Erkldrungen zu verstehen, deren Wortlaut keinerlei
ausdriicklichen Hinweis auf die gewollte Haftungsart enthélt (z.B. ,,Ich stehe

208

91



Zweites Kapitel — Die Abgrenzung von verwandten Rechtsinstituten

eine spontane miindliche AuBerung als Haftungsgrundlage dienen soll.
Hier kann der Wortlaut allein nicht entscheidend sein, da er erkennbar
nicht sorgsam gewéhlt wurde und somit keinen eindeutigen Riickschluf3
auf den Willen der Parteien zuléft. In diesen Féllen ist nach Ansicht des
BGH das eigene wirtschaftliche Interesse des Erkldrenden ein Indiz zur
Auslegung der Erklirung als Schuldbeitritt.””

Gerade in jingerer Zeit beginnt der BGH jedoch zunehmend damit, ande-
re Umstinde heranzuziehen, um den Willen der Parteien zu erforschen; so
in BGH NJW 1987, 2076. Dort hatte der beklagte Elektrohindler bei
Teilzahlungskdufen formularméBig die ,,Mithaft als Gesamtschuldner* fiir
die Darlehensverbindlichkeit des Kunden gegeniiber der Teilzahlungs-
bank iibernommen. Dies scheint eindeutig fiir einen Schuldbeitritt zu
sprechen. In § 9 des Formularvertrags war jedoch bestimmt, dall die Zah-
lungspflicht des Hiandlers aus der ,,Mithaft™ nur eintritt, ,,wenn der Kunde
mit zwei Raten in Riickstand gerit“. Diese Klausel spricht von einer nur
subsididren Haftung des Héndlers und damit gegen einen Schuldbei-
tritt.!® Aufgrund der Widerspriichlichkeit des Vertrages kann hier natiir-
lich der Wortlaut nicht mehr allein maB3geblich sein. Wegen der offen-
sichtlich gewollten subsididren Haftung des Hindlers hat der BGH in
diesem Fall zutreffend eine Biirgschaft angenommen, ohne auf das Inte-
resse des Héndlers einzugehen. Dies war hier zur Abgrenzung nicht not-
wendig.?"!

dafuir ein.). Als widerspriichlich werden hier Erkldrungen bezeichnet, wel-
che die gewollte Haftungsart zwar konkret bezeichnen, gleichzeitig aber
auch Vereinbarungen enthalten, die mit der bezeichneten Haftungsart nicht
zu vereinbaren sind, so daf sich die Bezeichnung als Falschbezeichnung
darstellt (z.B. die vereinbarte ,,gesamtschuldnerische* Haftung, nach wel-
cher der Gesamtschuldner nur subsidiér haften soll).

29 Darauf aufgrund unklarer Parteierklirungen als Indiz abstellend in BGH DB

1961, 1390; WM 1971, 1498, 1499; NJW 1981, 47. Auf die Bedeutung als
nur bei unklarem Wortlaut anzuwendendes Indiz hinweisend in BGH JR
1972, 61, 62; WM 1973, 1289, 1290; NJW 1986, 580.

219 vgl. oben im 1. Kapitel C. IL 2.

21 Dazu die Anmerkung Westermanns (EWiR § 765 BGB 4/87, 577): ,bemer-
kenswert®. Dem folgte das OLG Hamm, NJW 1993, 2625, 2626, da} eben-
falls mafigeblich auf die Subsidiaritit der Haftung als Hinweis auf das Vor-
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In einer anderen Entscheidung® ging es um die Auslegung folgender
miindlicher Erkldrung des Beklagten: ,,Wenn Dir jemals was in diesem
Prozel zugesprochen werden sollte, dann wird auch bezahlt, gegebenen-
falls von mir personlich. Da kannst Du Dich felsenfest darauf verlassen.*
Auch diese Erklarung ist mehrdeutig und 146t allein aufgrund des Wort-
lauts keinen eindeutigen Schluf3 auf Biirgschaft oder Schuldbeitritt zu.
Hier fragte der BGH zunéchst nach einem eigenen Interesse des Erkla-
renden, stellte dann aber entscheidend auf einen anderen Umstand ab. Bei
Abgabe der Erkldarung erwartete ndmlich weder der Erkldarende noch der
Erklarungsempfinger, dal3 der Hauptschuldner die Schuld wird erfiillen
konnen. Man ging also sicher vom Ausfall des Hauptschuldners aus.
Dann kénne jedoch nur ein Schuldbeitritt vorliegen, da ,,dic Wesens-
merkmale einer Biirgschaft hier gerade nicht vorliegen.“*"

Im Fall BGH WM 1978, 1065 lag der Entscheidung eine widerspriichli-
che Haftungserklarung zugrunde. Sie war als ,,Zahlungs-Garantie* {iber-
schrieben. In ihr tibernahm die beklagte Firma eine ,,selbstschuldnerische
Verpflichtung® und am Ende wurde auf § 777 BGB verwiesen. Der BGH
wertete diese Erkldrung als Biirgschaft, da neben der Interessenlage auch
der Umstand dafiir spreche, daB3 die Erkldarung die im Recht der Biirg-
schaft enthaltene Vorschrift des § 777 BGB ausdriicklich anfiihrt.

Fiir den Fall der Unergiebigkeit des Wortlauts der Erklarung hat der BGH
somit in letzter Zeit eine Vielzahl von Indizien entwickelt, unter denen
das Eigeninteresse des Erklarenden keine besondere Rolle mehr spielt.
Bleiben trotz der Heranziehung aller hiernach zu betrachtenden Umsténde
noch Zweifel, so ist auch nach Ansicht des BGH eine Biirgschaft als die
den Normalfall regelnde gesetzliche Sicherungsform anzunehmen.*'

liegen einer Biirgschaft abstellte. Auch Kiimpel (Bankrecht, Rn. 6.99) hebt
diesen Unterschied hervor.

212 BGH NJW 1986, 580; zustimmende Anmerkung Tiedtke, EWiR § 414 BGB
1/85, 953, 954.

23 BGH NJW 1986, 580, 581.
214 vgl. BGHZ 6, 385, 397.
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Dem Vorgehen des BGH folgt inzwischen die Instanzjudikatur*® und der
ganz iiberwiegende Teil der Literatur.*'® Das wirtschaftliche Eigeninteres-
se ist heute also nur noch ein Indiz unter vielen.

Iv. Stellungnahme

Aus der vorangegangenen Darstellung 146t sich erkennen, daB3 in der heu-
tigen Diskussion eine Vielzahl von méglichen Abgrenzungskriterien
aufgeworfen und befiirwortet werden. Dies macht eine einfache und
nachvollziehbare Abgrenzung nicht gerade leichter. Man muf3 deshalb
genau untersuchen, welche dieser Kriterien im Hinblick auf die eingangs
aufgezeigte Zweifelsregelung tatsdchlich mit hinreichender Sicherheit auf
das Vorliegen eines Schuldbeitritts hindeuten und somit wirklich brauch-
bar sind. Daneben kann es natiirlich auch Indizien geben, die deutlich auf
das Vorliegen einer Biirgschaft hinweisen und damit die Abgrenzungsfra-
ge ebenfalls zweifelsfrei entscheiden.

1.  Ablehnung der Interessentheorie

Wie gezeigt war das bedeutendste Abgrenzungskriterium gerade in der
ersten Hélfte des 20. Jahrhunderts die Interessentheorie. Sie diente bei
eingehender Betrachtung weniger der Abgrenzung zwischen Schuld-
beitritt und Biirgschaft, sondern vielmehr der Legitimation eines form-

25 Vgl. OLG Hamm NJW 1988, 3022; OLG Hamm NIJW 1993, 2625; LG
GieBen NJW-RR 1995, 586; LG Oldenburg NJW-RR 1996, 286, 287; z6-
gernd noch OLG Miinchen MDR 1965, 573.

26 Erman-Westermann, BGB, Vor § 414 Rn. 9; Jauernig-Vollkommer, BGB,
Vor § 765 Rn. 18; MiinchKomm-Habersack, BGB, Vor § 765 Rn. 11;
MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 17; Palandt-Heinrichs, BGB,
Uberbl. v. § 414 Rn. 4; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 13; Staudinger-
Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 368; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn.
1375; Graf v. Lambsdorff/Skora, Biirgschaftsrecht, Rn. 11; Hellner/Steuer-
Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1332; Kiimpel, Bankrecht, Rn. 6.99; Larenz,
Schuldrecht 1, § 35 II, S. 612; Lwowski, Kreditsicherung, Rn. 423;
Norr/Scheyhing/Péggeler, Sukzessionen, § 29 11 2, S. 258; Reinicke/Tiedltke,
Kreditsicherung, Rn. 4 = Biirgschaftsrecht, Rn. 25 ff.; Coester, JuS 1994,
370, 371.
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freien Schuldbeitritts. Es diirfte deshalb kaum verwundern, wenn man bei
genauerer Untersuchung zu dem Schlufl kommt, daf das Kriterium eines
eigenen wirtschaftlichen oder rechtlichen Interesses fiir eine Abgrenzung
zur Biirgschaft kaum zu gebrauchen ist.

a) Fehlen einer gesetzlichen Grundlage

Die Interessentheorie geht von der Primisse aus, dal ein eigenes wirt-
schaftliches oder rechtliches Interesse des Mithaftenden nur zu einem
Schuldbeitritt fithren konne, da dem Biirgen ein solches Interesse vollig
fremd sei, er vielmehr altruistisch, d.h. aus reiner Fremdniitzigkeit hande-
le.2'” Das Vorliegen eines solchen Interesses fiihre also stets zur Einord-
nung des Vertrages als Schuldbeitritt, sein Fehlen zur Einordnung als
Biirgschaft. Ein solches Vorgehen 146t sich aber nur dann rechtfertigen,
wenn diese Aufteilung auch tatsichlich den strukturellen Wesensmerkma-
len der voneinander abzugrenzenden Vertragstypen entspricht, wenn also
dem Beitretenden ein Eigeninteresse wesensméBig ist, wihrend der Biirge
nur altruistisch haftet. Fiir beide Annahmen lassen sich jedoch keine
dogmatischen Anhaltspunkte finden.

(1) Altruismus des Biirgen

Fir die Biirgschaft gibt es im Gegensatz zum Schuldbeitritt eine ganze
Reihe von speziellen Vorschriften im BGB. Es miiiten sich zur Unter-
stiitzung der Interessentheorie somit Normen finden lassen, die das Bild
vom ausschlielich altruistisch handelnden Biirgen stiitzen kénnen. Dies
ist jedoch nicht der Fall. Auch § 774 BGB hilft hier nicht weiter. Er ent-
hélt zwar eine cessio legis zugunsten des Biirgen, trifft aber keine Anord-
nung tiber die Hohe seines Regrefanspruches gegen den Hauptschuldner.
Vielmehr bestimmt § 774 Abs. 1 S. 3 BGB ausdriicklich, da3 Einwen-
dungen des Hauptschuldners aus dem Innenverhéltnis gegen den Biirgen
unbertihrt bleiben, so dafl auch die Forderungszession nichts an der Maf3-
geblichkeit einer Regrevereinbarung zwischen ihnen &ndert, die auf-
grund des eigenen Interesses des Biirgen einen Anteil bestimmt, den er

27 Diese Pramisse entstand aus dem Verlangen, der Formvorschrift des § 766

BGB zu entgehen (s.o. L.).
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endgiiltig selbst zu tragen hat. Es ist also tatsichlich keine Vorschrift
ersichtlich, die dem Biirgen untersagt, aus eigenen wirtschaftlichen Be-
weggriinden zu handeln. Daran dndert auch die Tatsache nichts, dal3
durch eine Biirgschaft nur der Biirge verpflichtet wird, nicht jedoch der
Gldubiger. Denn allein die Einseitigkeit der Verpflichtung sagt noch
nichts tiber die damit verfolgten Interessen aus. Sie eignet sich — wie
gerade auch das Beispiel des Schuldbeitritts, ebenfalls eine einseitige
Verpflichtung, zeigt — sehr wohl auch zur Verfolgung eigener Ziele. Das
vielzitierte Leitbild vom altruistisch handelnden Biirgen hat also keine
gesetzliche Grundlage und kann den Beteiligten deshalb nicht die Mog-
lichkeit nehmen, eine Biirgschaft zu vereinbaren, auch wenn der Biirge
aus massivem eigenem Interesse handelt.”'® Denn gerade dies ist heute
der praktische Regelfall. Eine Biirgschaft wird nur noch selten aus reiner
Gefilligkeit und ohne eigenes Interesse iibernommen werden.””’ So wer-
den z.B. Bankbiirgschaften nur gegen Entgelt erklart. Vom vielbeschrie-
benen altruistischen Biirgen bleibt in der modernen Geschiftswelt nicht
viel Uibrig. Zudem relativieren auch die Vertreter der Interessentheorie das
Leitbild der altruistischen Biirgschaft, wenn sie ein eigenes familidres,
d.h. nicht-wirtschaftliches Interesse beim Biirgen zulassen. Auch nach
ihrer Ansicht ist dem Biirgen damit ein eigenes Interesse nicht fremd. Das
Bild des regelméBig fremdniitzig handelnden Biirgen 148t sich somit nicht
mehr halten.

Dies bedeutet jedoch noch nicht, dal der Biirge im Regelfall auch ein
eigenes wirtschaftliches Interesse an der Abwicklung der Hauptschuld
hat. Zur Widerlegung der Interessentheorie ist es aber bereits ausreichend,
dafl ein solches Interesse auch beim Biirgen mdglich ist, er also nicht
zwingend fremdniitzig handeln muf}, sondern auch eigene wirtschaftliche
Interessen hinsichtlich der Hauptschuld mit einer Biirgschaft verfolgen
kann. Diese Moglichkeit besteht allein schon aufgrund der Tatsache, daf3
nach dem BGB die Biirgschaft auch zur Verfolgung eigener sachlicher

28 S0 auch Baumann, ZBB 1993, 171, 175; Titze, IW 1930, 3478. Gegen das
Bild des altruistischen Biirgen in der heutigen Rechtspraxis auch: Kothe, JZ
1990, 997, 1000.

29 Darauf verweisend: Kothe, JZ 1990, 997, 1000.
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Interessen an der Hauptschuld dienen kann.”** Bereits diese Feststellung
macht deutlich, da3 ein solches Interesse nicht zwingend zur Annahme
eines Schuldbeitritts fiihrt, sondern auch Grundlage einer Biirgschaft sein
kann. Wenn aber beiden Rechtsinstituten ein solches Interesse gemein
sein kann, so kann man sie keinesfalls anhand dieses Interesses vonein-
ander abgrenzen.

(2) Eigeninteresse des Beitretenden

Dieses Ergebnis wird noch weiter erhértet, wenn man auch den Schuld-
beitritt in die Betrachtung mit einbezieht. Hier stellt die Interessentheorie
zur Begriindung der Formfreiheit die Priamisse auf, der Beitretende han-
dele stets aufgrund eines eigenen wirtschaftlichen oder rechtlichen Inte-
resses an der Abwicklung des Hauptschuldverhiltnisses. Doch woher
stammt diese GewiBBheit? Was soll einen nicht in dieser Weise interessier-
ten Dritten daran hindern, sich gegeniiber dem Gldubiger des Haupt-
schuldners in Form eines Schuldbeitritts zu verpflichten, weil er gerade
nicht akzessorisch haften will oder ihm vom Glaubiger ein Formular
vorgelegt wird, das unzweifelhaft einen Schuldbeitritt beinhaltet? Warum
soll ihm eine akzessorische Biirgenhaftung aufgezwungen werden, nur
weil er kein eigenes wirtschaftliches Interesse an der Hauptschuld hat? In
dieser Konsequenz erscheint die Interessentheorie kaum mit dem Grund-
satz der Vertragsfreiheit vereinbar, da der Vertragstyp des Schuldbeitritts
ein solches Interesse wesensmiBig nicht voraussetzt.””' Es gibt kein

20 yal. bereits RGZ 90, 415, 418 £, RG JW 1930, 3478 und Titze, JW 1930,
3478. Spater auch BGH WM 1962, 550, 551; MiinchKomm-Mdschel, BGB,
Vor § 414 Rn. 17; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 37; Ehmann, Ge-
samtschuld, S. 336; Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, § 29 1I 2, S.
258; Pottschmidt/ Rohr, Kreditsicherungsrecht, Rn. 100; Reinicke/Tiedtke,
Kreditsicherung, Rn. 4 = Biirgschaftsrecht, Rn. 26; Schmelz, Verbraucher-
kredit, Rn. 477; Westermann/Bydlinski, Schuldrecht AT, Rn. 19/12; Bau-
mann, ZBB 1993, 171, 175; Coester, JuS 1994, 370, 371.

Die freie Wahl eines zuldssigen Vertragstyps ist Teil des Vertragsfreiheit
und wird nur dort beschriankt, wo die gewollten Rechtsfolgen nicht mit den
wesensméfigen Rechtsfolgen des gewidhlten Vertragstyps tibereinstimmen —
vgl. oben 1. Kapitel C. I. Daher zutreffend: MiinchKomm-Habersack, BGB,
Vor § 765 Rn. 11: ,Freilich steht es den Parteien frei, unabhéngig von einem

221
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Merkmal in der gesamtschuldnerischen Haftung eines Schuldbeitritts, das
auf ein zwingendes wirtschaftliches Eigeninteresse hindeutet. Soweit
diesbeziiglich auf die Anteilsverteilung in § 426 Abs. 1 BGB verwiesen
wird*??, muB nochmals darauf hingewiesen werden, daB diese Bestim-
mung ausdriicklich dispositiv gefaf3it ist und daher auch andere Regref3ve-
reinbarungen fiir den Schuldbeitritt zuldBt.**® Auch der Hinweis auf die
fiir die Annahme einer Gesamtschuld geforderte Gleichrangigkeit der
Haftung®* geht fehl, da mit dieser Gleichrangigkeit weder ein gleichran-
giges Interesse hinsichtlich der Gegenleistung noch eine Gleichrangigkeit
im Regrel gemeint ist. Mit diesem Merkmal sollen vielmehr nur solche
Schuldnermehrheiten aus der Gesamtschuld herausgehalten werden, bei
denen einer der Schuldner aufgrund bestimmter gesetzlicher Anordnun-
gen von vornherein und stets primér haftet.**

Einige Vertreter der Interessentheorie begriinden die aus ihr folgende
Einschrinkung der Vertragsfreiheit auch damit, da eine Verpflichtung,
die tiber das nach der Interessenlage erforderliche Mal3 hinausgeht, unan-
gemessen und damit ein Hinweis auf eine Fremdbestimmung sei, was
jedenfalls bei Formularvertrigen eine Unwirksamkeit der Haftungsver-
einbarung nach § 9 AGBG nach sich zdge.”® Dabei unterschitzen sie
jedoch die Anforderungen des § 9 AGBG. Zunichst stellt die Vereinba-
rung eines Schuldbeitritts keine Modifikation dispositiver gesetzlicher
Bestimmungen im Sinne von § 9 Abs. 2 Nr. I AGBG dar. Dies wiirde
voraussetzen, dal die Biirgschaft, von deren Bestimmungen durch die
Vereinbarung eines Schuldbeitritts ja abgewichen wird, das nach der
Vorstellung des Gesetzgebers einzig zuldssige personale Sicherungsmittel

entsprechenden Interesse des Interzedenten einen Schuldbeitritt zu vereinba-
ren.”; dhnlich Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1332; Wester-
mann/Bydlinski, Schuldrecht AT, Rn. 19/12; Baumann, ZBB 1993, 171, 175.
222 S0 Reifner, Kreditrecht, § 41 Rn. 2.
23 Vgl. 1. Kapitel B. IIL 5. und 5. Kapitel C. II.
2% Wiederum Reifner, Kreditrecht, § 41 Rn. 2.
25 Vgl. zum Kriterium der Gleichrangigkeit im Rahmen der Gesamtschuld im
1. Kapitel B. L.

26 Reifner, ZIP 1990, 427, 433; ders. in Kreditrecht, § 41 Rn. 27; Schréder,
Interessengegensitze beim Personalkredit, S. 102 f.
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ist. Nur in diesem Fall wire die Vereinbarung einer nichtakzessorischen
Haftung ein Abweichen von wesentlichen Grundziige der auf den Vertrag
eigentlich anzuwendenden gesetzlichen Regelung. Dem ist aber nicht so.
Die Biirgschaft stellt nach dem erklarten Willen des Gesetzgebers nicht
die alleinige Personalsicherheit dar. Er wollte vielmehr bewuf3t nur eine
der moglichen Sicherungsformen, und zwar die gebriuchlichste unter
ihnen, ausdriicklich regeln. Die anderen Formen der Garantievertrige
sollten aber weiterhin zulissig vereinbart werden konnen.””’ Wenn aber
die Biirgschaft nicht die einzige anerkannte Sicherungsform ist, so stellt
sich die Wahl einer anderen anerkannten Sicherungsform wie dem
Schuldbeitritt nicht als Abweichen von der gesetzlichen Regelung im
Sinne von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG, sondern als bewufite Wahl einer ande-
ren zuldssigen Vertragsform dar. Die freie Wahl zwischen anerkannten
Vertragstypen gewéhrleistet die Vertragsfreiheit in der Form, dal3 sie auch
ohne eine besondere Rechtfertigung wie dem Vorliegen einer bestimmten
Interessenlage moglich ist (sog. Typenfreiheit). In diese freie Wahl will
auch § 9 Abs. 2 Nr. I AGBG nicht eingreifen.”*®

Es bliebe noch die Moglichkeit einer Unwirksamkeit des formularméafBi-
gen Schuldbeitritts nach § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG. Danach wire er nichtig,
wenn durch die Vereinbarung eines Schuldbeitritts trotz fehlenden Eigen-
interesses dem Haftenden wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus
der Natur des Vertrages ergeben, so eingeschrankt werden, dal die Errei-
chung des Vertragszweckes geféhrdet ist. Haftet der sichernde Dritte aus
einem Schuldbeitritt, so ist seine Verpflichtung im Gegensatz zur typi-
schen Biirgschaft weder akzessorisch noch subsididr. Es fehlen somit
wesentliche Rechte wie die Einwendungen aus §§ 768, 771 BGB, wobei §
771 BGB selbst im Biirgschaftsrecht dispositiv ist. Doch auch hier ergibt
sich diese verdnderte Haftung nicht aus einem Abweichen von einer vom
Natur des Vertrages her zwingenden gesetzlichen Regelung. Der Gesetz-
geber sah nun einmal in der Biirgschaft nicht die einzige zuldssige Ver-
tragsart zur Vereinbarung einer Personalsicherheit. Der Zweck der Absi-
cherung eines Gliubigers durch Verschaffung eines weiteren Schuldners

27 Vgl. Mugdan, Materialien II, S. 367; Reichel, Schuldmitiibernahme, Vor-
wort S. VIL

28 S0 auch Heinrichsmeier, Mithaftung des Ehegatten fiir Geldkredite, S. 52 ff.
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1aBt sich eben nicht nur durch die Vereinbarung einer Biirgschaft, sondern
auch — und teilweise sogar effektiver — durch die Vereinbarung eines
Schuldbeitritts oder eines Garantievertrages erreichen. Auch § 9 Abs. 2
Nr. 2 AGBG kann somit nicht zu einer Unwirksamkeit der Schuldbei-
trittsvereinbarung fithren.

Als letztes bliebe damit die Moglichkeit der Unwirksamkeit der Schuld-
beitrittsklausel nach § 9 Abs. I AGBG. Dies wire der Fall, wenn die Ver-
einbarung eines Schuldbeitritts den Beitretenden entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt. Stehen den Parteien
eines Vertrages zur Erreichung ihres Vertragszweckes aber verschiedene
mogliche und anerkannte Vertragstypen zu, so haben sie nach dem
Grundsatz der Vertragsfreiheit die Wahl, welchen der Vertragstypen sie
vereinbaren. Fillt ihre Wahl dann nicht auf den gesetzlich geregelten
Vertragstyp, so ist allein darin noch keine unangemessene Benachteili-
gung des Haftenden zu sehen. Jedem ist es erlaubt, sich eines zuldssigen
Vertragstyps auch ohne besondere Rechtfertigung oder Interessenlage zu
bedienen, solange der Vertragspartner dem zustimmt (Typenfreiheit).
Allein die Vereinbarung eines anerkannten Vertragstyps reicht also nicht
aus, um eine unangemessene Benachteiligung anzunehmen.

Der formularméBige Abschlufl eines Schuldbeitrittsvertrages ohne wirt-
schaftliches Eigeninteresse scheitert also nicht an der Inhaltskontrolle des
§ 9 AGBG, so daf} auch diese Norm keine Grundlage fuir die Interessen-
theorie liefert. Dieses Ergebnis bestdtigt ein Blick in die Praxis. Die
Mehrzahl der heutigen Schuldbeitrittsvertréige dienen der reinen Absiche-
rung und lassen ein eigenes Interesse des Beitretenden an der Erstschuld
vermissen.””’ Trotzdem wurde allein aus diesem Grund von keinem Ge-
richt ein VerstoB gegen § 9 AGBG oder § 138 BGB erwogen.”**

2% Darauf hinweisend: Hellner/Steuer- Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1332;
Horn, Biirgschaften, Rn. 16; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 4;
Schmelz, Verbraucherkredit, Rn. 477; Coester, JuS 1994, 370, 371. Vgl. die
Sachverhalte in BGH WM 1990, 59; NJW 1991, 923; BGHZ 120, 272; BGH
NIW 1994, 1726; NJW 1999, 135.

20 S0 nahm das LG Koln (NJW 1983, 892 f.) einen VerstoB gegen § 9 AGBG
erst an, wenn durch die Formulierung der Klausel verschleiert wird, welche
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b) Fortfall des Motivs fiir die Interessentheorie

Der Interessentheorie fehlt jedoch nicht nur jegliche gesetzliche Grundla-
ge, ihr ist inzwischen auch ihr Entstehungsmotiv abhanden gekommen.
Sie diente urspriinglich der Ermdglichung einer formfreien Beitrittserkld-
rung, um so auch miindlich geduBerte personliche Mithaftungserkldrun-
gen wie vor Einfiihrung des BGB als wirksame Vertragserklarungen an-
sehen zu konnen. Inzwischen hat sich der Rechtsverkehr jedoch an die
Schriftform der Biirgschaft gewohnt. Im Geschiftsverkehr der Banken
erfolgen ohnehin alle Vertragserkldrungen in schriftlicher Form, insbe-
sondere auch zu Beweiszwecken. Die bei Einfithrung der Schriftform der
Biirgschaft spiirbare Abneigung gegen das Formerfordernis, die ma3geb-
liches Motiv fiir die Schaffung des Vertragstyps Schuldbeitritt und der
Interessentheorie war, ist heute ginzlich verflogen. Seinen Hoéhepunkt
findet diese Entwicklung heute in der ganz iiberwiegend anerkannten
analogen Anwendung der Vorschriften des Verbraucherkreditgesetzes auf
den Schuldbeitritt.”' Dadurch wird der Schuldbeitritt, soweit er die Haf-
tung eines Verbrauchers gegeniiber einem beruflich tatigen Kreditgeber
begriindet, der Schriftform des § 4 VerbrKrG unterworfen. Das Ziel der
Interessentheorie, eine Mithaftungsvereinbarung vor dem Formerforder-
nis des § 766 BGB zu schiitzen und so auch miindlich fiir wirksam zu
halten, ist aufgrund dieser Entwicklung heute fiir eine Vielzahl von
Schuldbeitritten nicht mehr zu erreichen.”* Die Abgrenzung des Schuld-

Haftungsart tatséchlich vereinbart werden sollte (Versto3 gegen das Trans-
parenzgebot). Im zugrundeliegenden Fall ergab Auslegung der Haftungser-
kldrung, daB er einen Garantievertrag vorlag. Dem Haftenden wurde dies
durch die Formulierung jedoch nicht deutlich; er ging von der Vereinbarung
einer Biirgschaft aus. Zu den sonstigen besonderen Umsténden zur Annahme
einer Unwirksamkeit des Schuldbeitritts nach § 138 BGB, § 9 AGBG vgl. 4.
Kapitel C. und D.

B Siehe unten 4. Kapitel A. I.

22 Gerade die im Rechtsverkehr bedeutendste Gruppe der Schuldbeitritte,

nidmlich zwischen Verbrauchern und beruflich titigen Kreditgebern ge-
schlossene Beitrittsvertrdge, die Kreditvertrige i.S.d. VerbrKrG sichern, un-
terliegen nach der ganz iiberwiegenden Ansicht zwar nicht der Form des §
766 BGB, aber der des § 4 VerbrKrG. Demgegeniiber sind Schuldbeitritte
von Kaufleuten generell formfrei moglich, was allerdings wegen § 350 HGB
auch auf deren Biirgschaften zutrifft. Fiir eine an der Formbediirftigkeit ori-
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beitritts gegeniiber der Biirgschaft anhand des Vorliegens eines eigenen
unmittelbaren wirtschaftlichen oder rechtlichen Interesses entbehrt damit
nicht nur jeglicher gesetzlicher Grundlage; sie verfehlt heute groBtenteils
auch den mit ihr einstmals verfolgten Zweck.

¢) Konturlosigkeit des Interessenkriteriums

Als letzter Kritikpunkt ist schlieBlich noch darauf aufmerksam zu ma-
chen, daf} selbst bei Verwendung des Abgrenzungskriteriums eines eige-
nen wirtschaftlichen Interesses keine klaren Abgrenzungsergebnisse er-
zielt wurden. Die Frage nach dem Vorliegen eines solchen Interesses
eroffnet durch die notwendige Betrachtung einer Vielzahl von Begleitum-
stinden dem jeweiligen Rechtsanwender einen kaum begrenzten Ein-
schitzungsspielraum. Diese Konturlosigkeit ist kein nur vereinzelt auftre-
tender Nachteil, sondern bewuBit gewollte Folge der Interessentheorie.
Nur so konnte die Flexibilitdt in der Abgrenzung erreicht werden, die
notwendig war, um im Einzelfall ein mifiliebiges Berufen auf den Form-
mangel einer miindlichen Biirgschaftserkldrung mit dem Hinweis auf die
Einordnung des Vertrages als Schuldbeitritt zu entkréften. Entsprechend
willkirlich erschien dann auch die erfolgte Abgrenzung in einigen
Reichsgerichtsentscheidungen.”® Das Abgrenzungskriterium eines eige-
nen unmittelbaren wirtschaftlichen oder rechtlichen Interesses sollte daher
auch wegen seiner Konturlosigkeit als untauglich verworfen werden.**

d) Ergebnis

Die Pramissen der Interessentheorie lassen sich somit in keiner Hinsicht
halten. Der mit der Interessentheorie verfolgte Zweck ist in der heutigen
Zeit tberholt. Das Abgrenzungskriterium selbst ist wenig greifbar. Es

entierte Abgrenzung, wie sie die Interessentheorie verfolgt, bleiben damit
nur noch die Fille der Schuldbeitritte von Verbrauchern gegeniiber Verbrau-
chern sowie von Verbrauchern zu nicht dem Verbraucherkreditgesetz unter-
liegenden Verpflichtungen. Zur Frage nach deren Formbediirftigkeit ndher
im 4. Kapitel E.

23 Vgl. nur RG JW 1930, 3478 m.w.N.

2% So auch Bydlinski, Biirgschaft, S. 46 f. und schon frither Titze, JW 1930,
3478.
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bleibt vielmehr festzustellen, dal nach der geltenden Rechtslage sowohl
der Biirge als auch der Beitretende ein eigenes wirtschaftliches oder
rechtliches Interesse an der Abwicklung des Schuldverhiltnisses zwi-
schen Hauptschuldner und Gldubiger haben konnen; genauso kann es
ihnen beiden auch fehlen. Das Kriterium selbst kann daher fiir die Ab-
grenzung beider Rechtsinstitute schlicht keine Rolle spielen.

2. Kritik an der Rechtsprechung

Nach der Ablehnung des eigenen unmittelbaren wirtschaftlichen oder
rechtlichen Interesses als Abgrenzungskriterium lohnt es sich nun, einen
Blick auf die Abgrenzungsversuche der Rechtsprechung zu werfen. Das
Reichsgericht folgte in der Frage der Abgrenzung nach anfinglichem
Zogern der Interessentheorie. Diese Entscheidungen kénnen damit aus
denselben Griinden nicht iiberzeugen, die gegen die Interessentheorie
angefiihrt wurden.

Dem Vorgehen des BGH ist darin zuzustimmen, da3 er versucht, zu-
niichst auf den eindeutigen Wortlaut der Parteierklirungen abzustellen.””
Eine enge Orientierung am vereinbarten Vertragswortlaut fithrt ndmlich
regelmédfig auch zu einem dementsprechenden Parteiwillen. Wenn die
Parteien eine bestimmte Haftungsart klar bezeichnen und auch der sonsti-
ge Wortlaut des Vertrages dieser Bezeichnung entspricht, so kann ohne
weiteres angenommen werden, dafl die Parteien auch tatséchlich eine
solche Haftung vereinbaren wollten. Die Orientierung am Wortlaut hat
auch den Vorteil, im Regelfall auf eine Suche nach unbestimmten und
schwer zu ermittelnden Absichten und Interessen zu verzichten und trégt
damit zur Rechtssicherheit und Rechtsklarheit bei.

Nur in Ausnahmefdllen kann ein Abstellen auf den Wortlaut nicht weiter-
fithren. Dies ist — wie der BGH richtig ausfiihrt — dann der Fall, wenn der
Wortlaut der Erkldrung widerspriichlich oder mehrdeutig ist oder nur
einer spontanen miindlichen AuBerung entstammt. Hier 148t sich der Par-
teiwille mangels sorgfiltiger Formulierung nicht mehr nur aus dem Wort-
laut entnehmen. Fiir diese Fille entwickelte der BGH inzwischen ver-

23 Dies zutreffend allgemein festhaltend: BGH NJW 2001, 144.
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schiedene Kriterien, bei deren Vorliegen mit hinreichender Sicherheit auf
einen gewollten Schuldbeitritt bzw. auf eine gewollte Biirgschaft ge-
schlossen werden konne. Als eines dieser Kriterien verwendet auch der
BGH noch das eigene wirtschaftliche oder rechtliche Interesse des Erkla-
renden, das regelméBig auf einen gewollten Schuldbeitritt hindeute. Dies
kann, wie bereits ausfiihrlich ausgefiihrt wurde, jedoch nicht tiberzeugen,
da ein solches Interesse ebenfalls das Motiv fiir die Ubernahme einer
akzessorischen Haftung, also einer Biirgschaft, sein kann. Auch die Aus-
sage, ein eigenes Interesse liege hiufiger beim Schuldbeitritt als bei der
Biirgschaft vor, wurde weder statistisch bewiesen noch 14t sich daraus
etwas fiir den konkret zu untersuchenden Einzelfall herleiten. Denn gera-
de im konkret vom Gericht zu beurteilenden Fall kann ja auch der statisti-
sche ,,Ausnahmefall“ eines eigeninteressierten Biirgen vorliegen. Dieses
Kriterium ist daher als unbrauchbar zu verwerfen.

Des weiteren stellt der BGH auch darauf ab, ob eine nur subsidiére Ver-
pflichtung gewollt sei.”®® Die Subsidiaritit ist zwar nicht zwingendes
Merkmal der Biirgschaft.”*’ Sie ist beim Schuldbeitritt jedoch wesensmi-
Big ausgeschlossen, da sie den Grundséitzen der Gesamtschuld und der
zwingenden Identitdt von Erstschuld und Beitrittschuld im Beitrittszeit-
punkt widerspricht.”*® Soweit somit eine Subsidiaritit der Haftung des
Sichernden vereinbart wurde, spricht dies zutreffend fiir das Vorliegen
einer Biirgschaft.

In einer weiteren Entscheidung™ stellte der BGH fiir die Annahme eines
Schuldbeitritts entscheidend darauf ab, dal der Erklidrende bei seiner

36 BGH NJW 1987, 2076, 2077.

27 Sje kann durch Verzicht auf die Einrede der Vorausklage nach § 773 Abs. 1
Nr. 1 BGB auch bei der Biirgschaft entfallen (,,selbstschuldnerische Biirg-
schaft™).

Zum ganzen oben 1. Kapitel C. II. 2.

9 BGH NJW 1986, 580, 581 — zustimmend Coester, JuS 1994, 370, 371;
Tiedtke, EWIR § 414 BGB 1/85, S. 953, 954. Ebenso der osterreichische
OGH, OBA 1989, 432; JBI 1990, 322, 324 mit zustimmenden Anmerkungen
von Bydlinski (OBA 1989, 433, 436; JBI 1990, 326, 327).

238
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Haftungsiibernahme sicher davon ausging, dafl der Hauptschuldner seine
Verpflichtung nicht wird erfiillen kénnen. Eine Haftungsiibernahme in
Kenntnis des Ausfalls des Hauptschuldners sei einer Biirgschaft wesens-
fremd. Die Mithaftungsvereinbarung sei daher als Schuldbeitritt anzuse-
hen. Hinter dieser Begriindung steht die Uberlegung, dal der Biirge stets
nur eine Eventualhaftung {ibernehmen, also nur fiir den Fall des eventuell
moglichen Ausfalls des Hauptschuldners haften wolle. Ist dieser Ausfall
bei Haftungsiibernahme jedoch nicht nur moglich, sondern bereits sicher,
so sieht der BGH darin keine gewollte Eventualhaftung mehr, sondern
aufgrund der sicheren Inanspruchnahme des Erklirenden die Ubernahme
einer eigenen selbstindigen Verpflichtung. Hinzu kommt die Uberlegung,
dafl der Erkldrende in dieser Konstellation auch keiner Warnung nach §
766 BGB vor den Rechtsfolgen der Erklirung bediirfe.*** Thm ist voll-
kommen klar, dafl er vom Gldubiger in Anspruch genommen wird und
aufgrund der Leistungsunfahigkeit des Schuldners diese finanzielle Belas-
tung endgiiltig tragen muf3. Die Warnfunktion des Schriftformerfordernis-
ses nach § 766 BGB, den uniiberlegt Handelnden auf die ,,versteckten®
Gefahren der Eventualhaftung eines Biirgen hinzuweisen, liefe hier daher
ins Leere. Es ldge auch aus diesem Grunde niher, vom Vorliegen eines
grundsitzlich formfreien Schuldbeitritts auszugehen.

Das Problem dieser Begriindungsversuche besteht darin, da3 das Biirg-
schaftsrecht keinesfalls nur von einer Eventualhaftung des Biirgen aus-
geht, auch wenn dies nach den Vorstellungen des Gesetzgebers sicherlich
der Regelfall sein sollte.*"' Der Biirge hat nimlich die Moglichkeit, auf
die Subsidiaritit seiner Haftung zu verzichten und selbstschuldnerisch zu
biirgen (§ 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB). In diesem Fall haftet er nicht erst nach
dem Ausfall des Hauptschuldners, sondern als gleichrangiger Primair-
schuldner wnabhdingig von der Leistungsfihigkeit des Hauptschuldners

24030 insbesondere Bydlinski, OBA 1989, 433, 436; JBI 1990, 326, 327.

241 Mugdan, Materialien I, S. 373: Die Einrede der Vorausklage ,,enthélt das
Prinzip der Subsidiaritit der Biirgschaftsverbindlichkeit. Der Biirge erklart
durch das Biirgschaftsversprechen ... nicht allein den Willen, erst hinter dem
Erstschuldner zu haften, sondern auch den Willen, nur fiir den Fall einzuste-
hen, wenn und soweit die Rechtshiilfe gegen den Hauptschuldner fruchtlos
versucht worden.*

105



Zweites Kapitel — Die Abgrenzung von verwandten Rechtsinstituten

vom Zeitpunkt der Entstehung der Biirgenhaftung an.* Wenn aber das

Biirgschaftsrecht eine gleichrangig primire Haftung des Biirgen unabhén-
gig von der Leistungsfahigkeit des Hauptschuldners kennt, so kann ent-
gegen der Ansicht des BGH eine Haftungsiibernahme in Kenntnis der
Leistungsunféhigkeit des Hauptschuldners nicht wesensfremd fiir eine
Biirgschaftsiibernahme sein. Daran dndert auch die fehlende Schutzbe-
durftigkeit des Sichernden im Hinblick auf das Formerfordernis des § 766
BGB nichts. Die Frage nach der Formbediirftigkeit einer Erkldarung wird
nédmlich erst relevant, wenn die Einordnung der Erkldrung erfolgt ist, da
erst dann klar wird, welche Vorschriften tiberhaupt Anwendung finden
konnen. Die Abgrenzungsfrage selbst darf von diesen Folgeproblemen
nicht beeinfluBt werden. Die Vermischung beider Rechtsfragen erklirt
sich aus den Nachwirkungen der Interessentheorie, nach der die Form-
freiheit bestimmter Erklarungen ja entscheidendes Ziel der Abgrenzungs-
iiberlegungen war. Sollte sich bei einer als selbstschuldnerische Biirg-
schaft eingeordneten Vereinbarung im Einzelfall ergeben, dafl der Zweck
der einschldgigen Formvorschrift (§ 766 BGB) nicht erreicht werden
kann, so ist an eine teleologische Reduktion des Anwendungsbereiches
der Norm zu denken, nicht jedoch an eine Zuordnung zu einem nicht der
Norm unterliegenden Vertragstyp. Die Kenntnis der Leistungsunfihigkeit
des Hauptschuldners im Zeitpunkt der Erkldrung kann also aufgrund der
moglichen Einordnung der Vereinbarung als selbstschuldnerische Biirg-
schaft nicht als gewichtiges Indiz fiir eine Abkehr von der Zweifelsrege-
lung und fiir die Annahme eines Schuldbeitritts anerkannt werden.

Als letztes stellte der BGH bei unklaren Vertragserkldrungen darauf ab,
ob in der Erkldrung auf Biirgschaftsnormen verwiesen wurde. Dies spri-
che eindeutig fiir das Vorliegen einer solchen.”” Auch hinsichtlich dieses
Kriteriums ist Vorsicht geboten, wenn man bedenkt, da3 sogar von der
herrschenden Ansicht das Biirgschaftsrecht auf den Schuldbeitritt nicht
selten analog angewendet wird.”** Dieses Kriterium ist deshalb weniger

242 ygl. Erman-Seiler, BGB, § 773 Rn. 1.
2 BGH WM 1978, 1065, 1066.

2 Vgl. die Befiirwortung der analogen Anwendung der §§ 765 Abs. 2, 770
Abs. 1 BGB (im 3. Kapitel).
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brauchbar, als es auf den ersten Blick scheint. Nur in den Fillen, in denen
Biirgschaftsnormen erwdhnt werden, die aufgrund ihrer Akzessorietits-
oder Subsidiarititsregelungen keine Anwendung auf den Schuldbeitritt
finden konnen (bspw. §§ 765 Abs. 1, 767, 768 oder 771 BGB), ist allein
anhand deren Erwidhnung eine sichere Abgrenzung moglich.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dal der primdren Orientierung des
BGH am Wortlaut der Erkldrung zuzustimmen ist. Soweit er bei unklaren
Vertragserkldrungen auf die Interessenlage oder die Kenntnis des Erkla-
renden von der Leistungsunfihigkeit des Hauptschuldners abstellt, sollte
ihm nicht gefolgt werden. Diese Kriterien ermdglichen keine zweifelsbe-
seitigende Abgrenzung, da sie sowohl beim Schuldbeitritt wie auch bei
einer Biirgschaft vorkommen konnen. Allein die vereinbarte Subsidiaritit
sowie die Verwendung nicht analogiefdhiger Biirgschaftsvorschriften in
der Haftungserkldrung vermogen deutlich auf das Vorliegen einer Biirg-
schaft hinzuweisen. Hierin ist dem BGH zuzustimmen.

3. Lésungsvorschlag

Aus der soeben ausgefiihrten Kritik ergibt sich fast automatisch eine mog-
liche Losung des umstrittenen Abgrenzungsproblems.

a) Die Bedeutung des eindeutigen Wortlauts

Ausgangspunkt fiir jede Auslegung ist der Wortlaut der Erkldrung. Dies
wird schon anhand folgender Uberlegung deutlich. Bei VertragsschluB
sind drei verschiedene Konstellationen denkbar. Erstens: die Parteien
wollen einen Schuldbeitritt vereinbaren; zweitens: sie wollen eine Biirg-
schaft vereinbaren; drittens: sie haben sich tiber die Art der Mithaftung
keine besonderen Gedanken gemacht. In den ersten beiden Konstellatio-
nen werden die Parteien in der Regel ihren Willen dadurch zum Ausdruck
bringen, daB sie in der Vereinbarung, d.h. in ihren Erkldrungen, die ent-
sprechenden Fachausdriicke verwenden. Sie werden die Vereinbarung als
»Schuldbeitritt™ oder ,,(selbstschuldnerische) Biirgschaft* iiberschreiben
oder sie werden von einer Haftung als ,Biirge” oder als ,,Gesamt-
chuldner* reden. Im Umkehrschluf3 daraus 146t sich somit feststellen, daf3
bei der Verwendung dieser Fachausdriicke in den Parteierklarungen ohne
weitere Umstédnde auf einen dementsprechenden Willen der Parteien
geschlossen werden kann.
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Diese Vermutung kann, wie der BGH richtig ausfiihrt, nur dadurch wider-
legt werden, daB nachgewiesen wird, daf} sich die Parteien bei der Benut-
zung der Fachausdriicke vergriffen haben, sie also trotz der eindeutigen
Bezeichnung etwas anderes vereinbaren wollten. Fiir einen solchen Ge-
genbeweis reicht der Verweis auf eine gewisse Interessenlage nicht aus.
Es miissen vielmehr konkrete Umsténde des Einzelfalls dargelegt werden,
die unzweifelhaft erkennen lassen, dafl in Wirklichkeit z.B. eine Biirg-
schaft vereinbart werden sollte, obwohl die Vereinbarung als ,,Schuldbei-
tritt* tiberschrieben war. Eine eindeutige Bezeichnung durch die Parteien
wire nur in diesem Ausnahmefall als ,, falsa demonstratio “ unbeachtlich.
Ein solcher Beweis diirfte allerdings nur in den Ausnahmefillen gelingen,
in denen der weitere Wortlaut der Erklarung der gewéhlten Bezeichnung
eindeutig widerspricht*” oder eine miindliche Erklirung vorliegt, in wel-
cher der Wortlaut nicht sorgfiltig gew#hlt wurde. Auch hier sind somit
nicht irgendwelche auBerhalb der Erklarung liegende Umstinde wie eine
Interessenlage, sondern nur der weitere Wortlaut der Erkldrung selbst
maligeblich.

Eine gewisse Einschrinkung dieser sehr weitgehenden Orientierung am
eindeutigen Wortlaut der Vertragserklarung ergibt sich allerdings daraus,
daB sie nur dort auf einen entsprechenden Parteiwillen treffen kann, wo
man davon ausgehen darf, da3 die Parteien Kenntnis von der fachlichen
Bedeutung der von ihnen gewihlten Begriffe und ihrer Haftungsfolgen
hatten. Neben der sachlichen Komponente (richtiger und widerspruchs-
freier Wortlaut) ist fiir die korrekte Abgrenzung anhand des Wortlauts
also auch noch eine personliche Komponente (Fachwissen des Erklidren-
den) erforderlich, deren Vorliegen jedoch weitgehend vermutet werden
kann.

Das notwendige Fachwissen ist natiirlich bei Erkidrungen durch Juristen
zu unterstellen. So werden alle notariellen Vertrdge sowie Erkldrungen
durch Anwilte oder in gerichtlichen Vergleichen die persénliche Abgren-
zungskomponente erfiillen. Daneben wird man auch bei Erkldrungen
durch Kaufleute davon ausgehen diirfen, dafl diese wissen, welche Be-

25 Beispiele dafiir sind die im 1. Kapitel unter C. II. 1.-3. dargestellten beson-

deren Parteivereinbarungen.
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zeichnung sie flir die von ihnen gewollte Art der Haftung verwenden
miissen. Diese Vermutung ergibt sich aus der Regelung des § 350 HGB.
Danach entfillt bei Kaufleuten das Schriftformerfordernis bei einseitigen
Haftungserklarungen wie der Biirgschaft. Der Gesetzgeber ging also da-
von aus, dal Kaufleute wissen, welche Folgen die entsprechenden Erkli-
rungen fiir sie haben, und sah deshalb jedenfalls bei Biirgschaftserkldrun-
gen keine Schutzbediirftigkeit, die eine Anwendung der Formvorschriften
rechtfertigt.* Der Gesetzgeber erwartet somit ein gewisses juristisches
Fachwissen von Kaufleuten. Aufgrund dieses Fachwissens diirften dann
aber auch sie die personliche Abgrenzungskomponente erfiillen.

Es bleiben damit als juristische Laien im Sinne der Auslegungsanforde-
rungen nur die Nichtkaufleute, also private Verbraucher und nicht-
kaufménnische Unternehmer, tibrig. Allerdings ist auch hier eine fiir die
Praxis sehr wichtige Ausnahme zu machen. In vielen Fillen werden
Nichtkaufleute ihre Mithaftungserkldrung dadurch abgeben, daB sie einen
Vertrag unterzeichnen, der diese Mithaftungserkldrung als allgemeine
Geschdftsbedingung enthilt. In der Banken- und Geschéftspraxis besteht
heute die iiberwiegende Zahl der mit den Privatkunden geschlossenen
Vertrdge aus allgemeinen Geschéftsbedingungen. Dies bedeutet aber, dal3
der Wortlaut der Erklidrung nicht vom juristisch ungebildeten Verbraucher
stammt, sondern durch den juristisch geschulten Verfasser der allgemei-
nen Geschiftsbedingungen, also durch die Bank oder den Héandler, formu-
liert wurde. Dieser erfiillt die personliche Abgrenzungskomponente, so
daB bei allgemeinen Geschiftsbedingungen aus dem eindeutigen Wortlaut
auch auf den Willen geschlossen werden kann, es zu einer Haftung in der
bezeichneten Art kommen zu lassen. Durch die Kenntnisnahme sowie
seine Unterschrift macht der Verbraucher die vorformulierte Haftungser-
klédrung zu seiner eigenen. Er 148t sie mit ihrem eindeutigen Inhalt fiir und
gegen sich gelten (vgl. § 2 AGBGQG). In diesem Fall 146t sich also auch bei
der Erklarung eines juristischen Laien auf einen dem klaren Wortlaut
entsprechenden Verpflichtungswillen schlieBen, da der Text durch eine
fachlich geschulte Person verfafit wurde.

26 Vgl Bydlinski, Biirgschaft, S. 22; aus der handelsrechtlichen Literatur:

Heymann-Horn, HGB, § 350 Rn. 3; Koller-Roth, HGB, § 350 Ra. 1; Brox,
Handelsrecht, Rn. 366; Canaris, Handelsrecht, § 26 Rn. 7.
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Bei sonstigen Erkldrungen durch juristische Laien sollte man allerdings
nicht allein auf die Bezeichnung der Erkldrung abstellen. Eine Verwen-
dung der richtigen Fachausdriicke konnte hier reiner Zufall sein. In Erkla-
rungen von Verbrauchern, die keine genaue Kenntnis der Bedeutung von
Begriffen wie Biirgschaft oder Schuldbeitritt haben, kann man allein aus
deren Verwendung nicht sicher darauf schlieBen, dal der Verbraucher
auch die damit verbundenen rechtlichen Haftungsfolgen auslésen wollte.
In diesen Fillen der reinen Laienerkldrungen sollte auch bei einem ein-
deutigen Wortlaut der Erkldrung anhand weiterer Auslegungskriterien
untersucht werden, ob die gew#hlte Bezeichnung der gewollten Haftungs-
art entspricht oder ob sie zufillig gew#hlt wurde.

Insgesamt kommt dem deutlichen Wortlaut der Parteierkldrungen aber
primére Bedeutung bei der Auslegung zu. Er wird gerade in der praktisch
héufigsten Gruppe der geschiftlichen bzw. der durch allgemeine Ge-
schiftsbedingungen erkldrten Mithaftungsvereinbarungen zu einem ent-
sprechenden Parteiwillen und damit zu einer richtigen Einordnung der
Haftungserklarung fithren.

b) Kriterien bei unklarem Wortlaut

Es bleiben somit die — gerade bei Laienerkldrungen auftretenden — Fille
der dritten Konstellation tibrig, in denen sich die Parteien tiber die Art der
Haftung keine Gedanken gemacht haben bzw. der gewihlte Wortlaut
allein keine Riickschliisse auf die gewollte Haftung zuldBt. Die Erklarun-
gen bleiben in diesen Féllen hinsichtlich der Haftungsart verschwommen
oder widerspriichlich. So wird héufig gedufBlert: ,,Ich hafte personlich fiir
die Schulden des Herrn ... oder ,,Es wird bezahlt, gegebenenfalls von
mir. VerlaBl Dich darauf.* In seltenen Fillen werden auch die Fachbe-
zeichnungen falsch verwendet. So zum Beispiel, wenn in einer mit
,Burgschaft tiberschriebenen Vereinbarung eine Haftung als ,,Gesamt-
schuldner begriindet wird oder umgekehrt, wenn in einer mit ,,Schuld-
beitritt™ tiberschriebenen Erkldrung sich jemand fiir den Schuldner ,,ver-
blirgt” oder nur subsididr haften soll. Es mu3 dann mangels eindeutigen
bzw. widerspruchsfreien Wortlauts in einer Gesamtschau aller erkennba-
ren Umstdinde erforscht werden, ob eine akzessorische Biirgenhaftung
oder eine nichtakzessorische Beitrittshaftung gewollt war. Dabei ist stets
der anerkannte Grundsatz im Auge zu behalten, dafl in den Fillen, in
denen diese Gesamtschau zu keinem zweifelsfreien Ergebnis hinsichtlich
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der gewollten Haftungsart gelangt, der untersuchte Vertrag als Biirgschaft
einzuordnen ist.

Wie sich bereits aus der Analyse der einschldgigen Rechtsprechung erge-
ben hat, gibt es einige Umstinde, die den eindeutigen Schlufl auf das
Vorliegen einer Biirgschaft ermdglichen. Als erstes ist die Aufnahme von
nicht analogiefihigen Biirgschafisvorschriften in die Parteivereinbarung
zu nennen. Verweisen die Parteien auf Normen des Biirgschaftsrechts,
welche die Akzessorietdt oder Subsidiaritit der Biirgschaft begriinden
oder Voraussetzen247, so 146t sich daraus der eindeutige Schlu3 ziehen,
daB die Parteien eine solche akzessorische Haftung begriinden wollten
und somit eine Biirgschaft vorliegt. Da ein solcher Verweis jedoch ein
gewisses Fachwissen voraussetzt, diirfte dieses Kriterium bei der Einord-
nung von Laienerkldrungen nur selten zum Zuge kommen.

Als zweiter, deutlich auf eine Biirgschaft hindeutender Umstand ist die
Vereinbarung einer nur subsididren Haftung des Sichernden zu nennen.
Soll dieser erst dann haften, wenn die Leistung durch den Hauptschuldner
nicht erbracht wird, so liegt eine Eventualhaftung vor. Diese kann es aber
nur bei der Biirgschaft, nicht jedoch beim Schuldbeitritt geben. Die Ver-
einbarung einer subsididren Haftung weist damit eindeutig auf das Vor-
liegen einer Biirgschaft hin.***

Als letzter, sicher auf eine Biirgschaft hinweisender Umstand bleibt die
Vereinbarung einer umfassenden einseitigen Einwendungserstreckung.
Kann sich der sichernde Dritte nach der zwischen den Parteien getroffe-
nen Vereinbarung auf alle dem Hauptschuldner zustehenden Einwendun-
gen berufen, ohne dafl ein solcher Einwendungsdurchgriff auch dem
Hauptschuldner hinsichtlich der Einwendungen des Dritten zusteht, so
liegt damit ohne Zweifel eine akzessorische Haftung des Dritten und
folglich eine Biirgschaft vor (vgl. §§ 767, 768 Abs. 1 BGB).*¥

27 Dies sind die §§ 765 Abs. 1, 767, 768, 771, 772, 773, 774 und 777 Abs. 1 S.
1 sowie Abs. 2 Alt. 1 BGB — ndher dazu im 6. Kapitel B. II.

Zur Unvereinbarkeit von Subsidiaritdt und Schuldbeitritt vgl. bereits oben 1.
Kapitel C. II. 2.

29 Sijehe oben 1. Kapitel C. II. 1.

248
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Bei Vorliegen einer dieser drei besonderen Umsténde 146t sich somit auch
bei einem unklaren Wortlaut der Erkldrung eine sichere und begriindete
Einordnung der jeweiligen Haftungserkldrung erreichen. Es handelt sich
um eine Biirgschaft. Solch gewichtige Indizien sind fiir den typischen
Schuldbeitritt nicht zu finden. Die von der Rechtsprechung angefiihrten
Umstidnde konnen sédmtlich nicht iiberzeugen. Die Heranziehung eines
eigenen Interesses als wichtiger Anhaltspunkt geht — wie bereits ausfiihr-
lich erortert — fehl, da ein solches auch beim Biirgen vorliegen bzw. beim
Schuldbeitritt fehlen kann. Auch das Abstellen darauf, ob der hinzutre-
tende Dritte noch davon ausging, da3 der Hauptschuldner zahlen werde,
ist — wie oben gekliart — fiir sich allein kein taugliches Kriterium. Das
BewuBtsein, von vornherein der vom Gléubiger beanspruchte Schuldner
zu sein, ist noch kein sicherer Hinweis auf den Willen, nichtakzessorisch
haften zu wollen. Das Biirgschaftsrecht kennt ebenfalls eine gleichrangige
Haftung des Biirgen neben dem Hauptschuldner — die selbstschuldneri-
sche Biirgschaft. Auch hier muf3 der Biirge davon ausgehen, ohne vorhe-
rige Inanspruchnahme des Hauptschuldners sofort dem Glaubiger leisten
zu miissen. Dieses Kriterium fiihrt also nicht weiter.

Als letzter klarer Hinweis auf das Vorliegen eines Schuldbeitritts kommt
damit neben dem eindeutigen Wortlaut nur noch eine vereinbarte Ein-
wendungsbeschrdnkung, dhnlich der Regelung des § 425 BGB, in Be-
tracht. Der Biirge haftet zwingend akzessorisch. Dies bedeutet unter ande-
rem, dall er dem Gldubiger grundsitzlich alle Einwendungen und Einre-
den des Hauptschuldners entgegensetzen kann (§§ 767 Abs. 1, 768 Abs. 1
BGB). Daraus konnte man schlieBen, dafl eine vertraglich vereinbarte
Einschriankung dieser Einwendungserstreckung bei der Biirgschaft nicht
moglich ist und damit bei einer entsprechenden Vereinbarung keine Biirg-
schaft, sondern nur noch ein Schuldbeitritt oder eine Garantie vorliegen
kann. Leider ist es nicht ganz so einfach. Ein Verzicht des Biirgen auf die
Einreden aus § 768 BGB ist namlich moglich.**® Durch ihn wird nicht die

30 ygl. BGH WM 1963, 1302, 1303; WM 1976, 422; OLG Stuttgart WM
1986, 736, 737; Erman-Seiler, BGB, § 768 Rn. 6; MiinchKomm-Habersack,
BGB, § 768 Rn. 3; Palandt-Sprau, BGB, § 768 Rn. 8; RGRK-Mormann,
BGB, § 768 Rn. 6; Staudinger-Horn, BGB, § 768 Rn. 32; Biilow, Kreditsi-
cherheiten, Rn. 843.
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Akzessorietit der Haftung beriihrt. Vielmehr verzichtet der Biirge ledig-
lich auf ein — ihm aufgrund der Akzessorietdt zustehendes — Verteidi-
gungsmittel. Der fiir die Biirgschaft zwingende Akzessorietdtsgrundsatz
wird erst dann verletzt, wenn ein Einwendungsverzicht bewirkt, da3 der
Biirge trotz einer Haftungsminderung beim Hauptschuldner unvermindert
forthaften muf3, und damit tiber § 768 BGB hinaus auch in § 767 Abs. 1
BGB cingreift. Dies ist jedoch bei den tiiblichen Einreden des Haupt-
schuldners (Verjdhrung, Stundung, Zuriickbehaltungsrecht usw.) nicht der
Fall. Daraus folgt, daB eine weitgehende Einwendungsbeschrinkung auch
bei der Biirgschaft moglich ist. Erst dann, wenn durch einen Einwen-
dungsverzicht in § 767 Abs. 1 BGB eingegriffen wird, also die Akzesso-
rietdt der Biirgenhaftung aufgehoben wird, indem es dem Biirgen ver-
wehrt wird, sich auf einen verdnderten Haftungsumfang der Hauptschuld
zu berufen, kann nicht mehr vom Vorliegen einer Biirgschaft gesprochen
werden. Ein solcher Einwendungsverzicht macht deutlich, daf3 die Partei-
en eine selbstindige Haftung vereinbaren wollten.””' Ob diese Vereinba-
rung dann als Schuldbeitritt oder als Garantievertrag einzuordnen ist,
bedarf allerdings einer weiteren Untersuchung.”” Ein die Akzessorietit

1 Aus diesem Grund kann es nicht tiberzeugen, wenn fiir den Fall, da3 eine

solche Verzichtsklausel Teil allgemeiner Geschéftsbedingungen ist, anstelle
der Einordnung des gesamten Vertrags als Schuldbeitritt oder Garantie von
der Unwirksamkeit der Klausel nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG ausgegangen
wird, um so weiterhin eine (dann ja wieder akzessorische) Biirgenhaftung
annehmen zu kénnen — vgl. BGHZ 95, 350, 356 f.; BGH NJW 1993, 1917,
1919; Erman-Hefermehl/Werner, AGBG, § 9 Rn. 153; Palandt-Heinrichs,
AGBG, § 9 Rn. 73; Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 71. Es
ist zirkelschliissig, die Verzichtsklausel im Hinblick auf die zweifelsohne
gegebene Abweichung von wesentlichen Grundgedanken des gesetzlichen
Regelung der Biirgschaft flir unwirksam zu erkldren, da gerade aufgrund der
Klausel ja erhebliche Zweifel daran bestehen, daf die Biirgenhaftung tiber-
haupt die mit dem Vertrag vereinbarte Haftungsart ist. Ist der Inhalt der
Klausel wirklich gewollt (und davon ist auszugehen), dann macht sie deut-
lich, daf3 die Parteien gerade keine akzessorische Haftung vereinbaren woll-
ten. Die Verzichtsklauel fiihrt daher wie in den Fillen des individualvertrag-
lich vereinbarten Einwendungsverzichts zur Einordnung des Vertrages als
(wirksame) Garantie oder wirksamer Schuldbeitritt.

22 Dazu genauer im nichsten Abschnitt (B. II. 2.).
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aufthebender Einwendungsverzicht spricht somit zwar klar gegen eine
Biirgschaft, kann aber nicht sicher auf das Vorliegen eines Schuldbeitritts
hindeuten.

Es lassen sich somit nur besondere Umstinde ausmachen, die einen hin-
reichend sicheren SchluB3 auf das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer
Biirgschaft ermoglichen. Gerade jedoch bei kurzen miindlichen AuBerun-
gen werden diese besonderen Kriterien nicht erkennbar sein. AuBerungen,
wie z.B. ,,Ich hafte personlich fiir Herrn ..., lassen kaum eines der aufge-
zdhlten eindeutigen Merkmale zum Zuge kommen. Es ergibt sich somit
ein nicht unbeachtlicher Bereich von nicht zweifelsfrei einzuordnenden
Erklarungen.

In diesen Féllen bleibt nur die Einordnung als Biirgschaft. Dieser Schluf3
ergibt sich nicht daraus, daf ihre Haftung weniger geféhrlich ist als die
des Schuldbeitritts, sondern aus ihrer gesetzlichen Regelung. Nach dem
Willen des Gesetzgebers sind Vereinbarungen, durch die sich jemand
gegeniiber dem Glaubiger eines Dritten verpflichtet, fiir die Erfullung der
Verbindlichkeit des Dritten einzustehen, grundsétzlich Biirgschaftsvertra-
ge (§ 765 Abs. 1 BGB). Eine Abweichung von dieser Grundsatzentschei-
dung ist nur dort moglich, wo sich der Dritte erkennbar nicht verbiirgen
will. Der Wille zur Begriindung einer anderen Haftung muf3 also klar
hervortreten. Genau daran fehlt es aber in den iibrig bleibenden Zweifels-
fillen. Hier wird gerade kein Wille hinsichtlich einer bestimmten Haf-
tungsart deutlich. Es mu8 deshalb bei der Grundsatzentscheidung des
Gesetzgebers bleiben. Die nicht sicher einzuordnenden Erkldrungen sind
als Biirgschaft anzusehen.*>

233 Diese Zweifelsregelung ist allgemein anerkannt: vgl. RGZ 90, 415, 417;

BGHZ 6, 386, 397; BGH NJW 1986, 580; OLG Hamm NJW 1988, 3022;
MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 18; Palandt-Heinrichs, BGB,
Uberbl v § 414 Rn. 4; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 37; Soergel-
Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 13; Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu § 765 ff
Rn. 368; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1375; Hellner/Steuer-Wagenknecht,
Bankrecht, Rn. 4/1332; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 5; Wester-
mann/Bydlinski, Schuldrecht AT, Rn. 19/12; Coester, JuS 1994, 370, 371;
Weitzel, JuS 1981, 112, 113; Titze, JW 1930, 3478.
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c¢) Ergebnis

Ausgangspunkt und Grundlage der Abgrenzungserwidgungen ist der
Grundsatz, das bei nicht behebbaren Zweifeln die untersuchte Haftungs-
vereinbarung aufgrund der gesetzgeberischen Leitentscheidung als Biirg-
schaft einzuordnen ist. Ein Abweichen hiervon ist in den Fillen moglich,
in denen aufgrund gewichtiger Indizien der Wille zu einer von der Biirg-
schaft verschiedenen Haftungsart deutlich wird. Ein solches Indiz stellt
insbesondere der Wortlaut der Vereinbarung dar. Wo dieser die Haf-
tungsart eindeutig und widerspruchslos bezeichnet sowie nicht durch
einen juristischen Laien formuliert wurde, 148t er einen sicheren Schluf3
auf einen dementsprechenden Parteiwillen zu. Die Mehrzahl der in der
Geschiftswelt auftretenden Mithaftungserklarungen diirften damit sicher
einzuordnen seien.

Es bleiben die Erkldrungen {ibrig, bei denen der Wortlaut keine eindeutige
Einordnung erméglicht. Hier lassen sich nur drei Kriterien nennen, die
den sicheren Schluf} auf das Vorliegen einer Biirgschaft ermoglichen: der
Verweis auf nicht analogiefihige Biirgschaftsnormen, die Vereinbarung
einer nur subsididren Haftung des Dritten sowie die Vereinbarung einer
umfassenden Einwendungserstreckung im Sinne der §§ 767, 768 Abs. 1
BGB. Daneben macht ein die Akzessorietdt authebender Einwendungs-
verzicht deutlich, daB3 gerade keine Biirgschaft vorliegen soll. Fiir danach
immer noch unklare Erkldrungen bleibt aufgrund der gesetzgeberischen
Grundentscheidung nur die Einordnung als Biirgschatft.

B. Die Abgrenzung von der Garantie

Die Abgrenzung des Schuldbeitritts von der Garantie ist nicht einfacher
als die von der Biirgschaft, obwohl auch hier die dogmatischen Unter-
schiede unbestritten sind. Bevor man also mit der Suche nach Abgren-
zungskriterien beginnen kann, mufl zundchst auf die markanten Eigenar-
ten des Garantievertrages eingegangen werden.

Da sich die vorliegende Arbeit auf die Personalsicherheiten beschrinken
soll, ist hier nur die Fallgruppe der Garantievertrige von Interesse, in
denen sich die Garantie auf die Erbringung einer Leistung durch einen
Dritten bezieht. Diese Garantie dient ebenso wie die Biirgschaft oder der
Schuldbeitritt der Absicherung des Glaubigers vor dem Ausfall eines
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Dritten und ist damit die dritte Form der Personalsicherheiten. Sie wird
teilweise als Forderungsgarantie™*, teilweise als Interzessionsgarantie™
oder auch als Leistungsgarantie™® bezeichnet.

I. Unterschiede zwischen Garantie und Schuldbeitritt

Der Garantievertrag ist — allgemein formuliert — das selbstéindige Ver-
sprechen, einem anderen dafiir einzustehen, daf3 ein bestimmter tatséchli-
cher oder rechtlicher Erfolg eintritt oder die Gefahr eines bestimmten
kiinftigen Schadens sich nicht verwirklicht.**” Es handelt sich also um
eine Vz%gschuldensunabhéingige Haftung, die auch untypische Risiken
erfafit.

Bei der Forderungsgarantie verspricht der Garant dem Glaubiger einer
Forderung, fiir die Erfiilllung dieser Forderung personlich einzustehen,
auch wenn die Forderung nicht bestehen sollte. Der garantierte Erfolg ist
damit die Befriedigung eines Leistungsinteresses des Glaubigers. Die
Verpflichtung des Garanten besteht dabei volistindig unabhdngig von der
Jjeweils gesicherten Schuld, so daf} der Garant selbst dann fiir den Eingang
der Leistung beim Glaubiger haftet, wenn den (angeblich) schuldenden

2% S0 z.B. Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 255; Biilow, Kre-
ditsicherheiten, Rn. 1340 ff.

25 S0 z.B. Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 64 111, S. 73.
2% S0 z.B. Weber, JuS 1972, 9, 14.

BT Vgl RGZ 90, 415, 416; 103, 231, 237; 146, 120, 123; BGH NJW 1999,
1542, 1543; MiinchKomm-Habersack, BGB, Vor § 765 Rn. 13; RGRK-
Mormann, BGB, Vor § 765 Rn. 5; Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§
765 ff Rn. 194; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1340; Enneccerus/Lehmann,
Schuldrecht, S. 807; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1291.

P8 BGH WM 1955, 265, 266; NJW 1960, 1567; WM 1968, 680, 682; NJW
1999, 1542, 1544; MiinchKomm-Habersack, BGB, Vor § 765 Rn. 13; En-
neccerus/Lehmann, Schuldrecht, S. 808; Graf v. Lambsdorff/Skora, Biirg-
schaftsrecht, Rn. 12; Liesecke, WM 1968, 22, 24.
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Dritten tatsidchlich keine Leistungspflicht trifft.”> Sie ist aus diesem
Grund die fiir den Glaubiger stirkste Personalsicherheit.

Wesentliches Merkmal der Garantichaftung ist also ihre voéllige Unab-
héngigkeit von dem Rechtsverhiltnis zwischen Schuldner und Glaubiger.
Sie ist nie akzessorisch. Diese Unabhéngigkeit geht beim Garantievertrag
jedoch weiter als beim Schuldbeitritt. Dem Garanten stehen bei Inan-
spruchnahme durch den Glidubiger weder die Einwendungen des Schuld-
ners zu noch kann er sich darauf berufen, dafl die gesicherte Forderung
nicht entstanden oder bereits erloschen ist.**® Er kann sich lediglich mit
Einwendungen aus dem Garantievertrag selbst verteidigen, also damit,
daBl der Garantievertrag nicht wirksam entstanden oder bereits erloschen
ist sowie damit, daf3 der vereinbarte (formelle) Garantiefall nicht eingetre-
ten ist.”' Dem Garanten stehen folglich nur sehr wenige Verteidigungs-
mittel zur Seite. Dieser sehr weitgehende Einwendungsausschluf3 kenn-
zeichnet die Garantie. Durch ihn wird die Garantie fiir den Glaubiger
interessant, da er ein Sicherungsmittel erhilt, bei dessen Geltendmachung
er nicht die Verzogerung der Leistung durch die Einwendung vieler Ge-

29 ygl. RGZ 72, 138, 140; BGH NIW 1967, 1020; WM 1968, 680, 682; NJW
1996, 2569, 2570; Erman-Seiler, BGB, Vor § 765 Rn. 19; Jauernig-
Vollkommer, BGB, Vor § 765 Rn. 12; MiinchKomm-Madschel, BGB, Vor §
414 Rn. 19; Palandt-Sprau, BGB, Einf v § 765 Rn. 16; RGRK-Mormann,
BGB, Vor § 765 Rn. 5; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 11; Staudinger-
Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 202; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn.
1340a; Enneccerus/Lehmann, Schuldrecht, S. 808; Esser/Schmidt, Schuld-
recht 1/2, § 37 1 2¢, S. 322; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn.
4/1292; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 64 111 2a, S. 75; Weber, Kredit-
sicherheiten, S. 112; Bydlinski, AcP 190, 165, 169 f.; Liesecke, WM 1968,
22,24.

260 ygl. Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 204; Biilow, Kredit-
sicherheiten, Rn. 1347, 1354 ft.; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht,
Rn. 4/1292, 4/1295; Weber, JuS 1972, 9, 14. Begrenzt wird dieser weitge-
hende Einwendungsausschlufl nur durch den Grundsatz von Treu und Glau-
ben und dem daraus folgenden Rechtsmiflbrauchsverbot.

21 vgl. Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 242 ff.; Biilow, Kre-
ditsicherheiten, Rn. 1353; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn.
4/1295.
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genrechte befiirchten mufl. Andererseits ist diese verschirfte Haftung fiir
den Sichernden besonders geféhrlich, da er aufgrund der geringen Ein-
wendungsméglichkeiten zunichst zahlen muf3. Zwar hat er danach einen
Aufwendungsersatzanspruch gegen den Dritten ( z.B. aus Auftrag oder
Geschiftsbesorgung, §§ 670, 675 BGB).*? Er trigt dann aber das Risiko,
diesen RegreBanspruch beim Dritten nicht durchsetzen zu konnen.

Anders als beim Schuldbeitritt ist eine Vereinbarung iiber die nur subsidi-
dre Inanspruchnahme des Garanten mit den Wesensmerkmalen des Ga-
rantievertrags nicht vollig unvereinbar. Hier muf} differenziert werden. So
darf dem Garanten keine Einrede nach dem Vorbild der Einrede der Vor-
ausklage des § 771 BGB zugestanden werden. Dies ergibt sich zwar nicht
aus einer zwingenden selbstschuldnerischen Haftung wie beim Schuldbei-
tritt. Der Garant tibernimmt ndmlich keine fremde Schuld als eigene,
sondern begriindet eine von der gesicherten Schuld véllig getrennte Aus-
fallhaftung.”®® Die Annahme einer selbstschuldnerischen Verpflichtung ist
daher beim Garanten nicht moglich, da er nicht Schuldner einer gesicher-
ten Schuld wird.”** Trotzdem verbietet sich auch hier die Annahme einer
solchen Art der Subsidiaritit. Dies folgt daraus, dal der Garant vollig
unabhingig von der gesicherten Schuld haftet. [hm stehen deshalb keiner-
lei Einwendungen hinsichtlich dieser Schuld zu. Es muf8 ihm daher auch
stets verwehrt sein, sich darauf zu berufen, der Drittschuldner sei leis-
tungsféhig und deshalb zuerst in Anspruch zu nehmen. Dieses der Einrede
der Vorausklage entsprechende Verteidigungsmittel widerspricht der
volligen Unabhingigkeit der Garantenhaftung von der Drittschuld und ist
deshalb mit den Grundsiitzen der Garantiehaftung nicht zu vereinbaren.*®

22 ygl. Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1357; Hellner/Steuer-Wagenknecht,
Bankrecht, Rn. 4/1293, 4/1302.

263 Darauf auch hinweisend: RGRK-Mormann, BGB, Vor § 765 Ra. 5; Hell-
ner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1333.

264 Anders Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1352, der wie beim Schuldbeitritt
eine selbstschuldnerische Haftung des Garanten annimmt.

265 Gegen eine Analogie zu § 771 BGB auch Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2,
§ 64 1II 3¢, S. 78 — a.A. wohl Marwede, BB 1975, 985, 988, der jedoch die
Bedeutung der Unabhéngigkeit der Garantenhaftung verkennt und unzutref-
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Ungeachtet dessen gibt es bei der Garantie im Gegensatz zum Schuldbei-
tritt jedoch einen anderen Weg, die Haftung des Garanten erst einsetzen
zu lassen, wenn der Gldubiger erfolglos gegen den Schuldner vorgegan-
gen ist. Dies geschieht durch eine entsprechende Vereinbarung des Ga-
rantiefalls. Die Parteien konnen vereinbaren, daf3 der Garantiefall erst
eintritt, wenn die Leistungsunfahigkeit des Schuldners feststeht. Die Leis-
tungspflicht des Garanten wiirde in diesem Garantiefall erst nach einer
erfolglosen Inanspruchnahme des Schuldners entstehen. Die Haftung des
Garanten entspriche damit einer Art subsididrer Haftung.**® Eine solche
Vereinbarung ist hier im Gegensatz zum Schuldbeitritt méglich, da die
Garantenschuld nie identisch mit der gesicherten Schuld sein muBl. Aus
ihrer volligen Unabhéngigkeit folgt vielmehr, daf3 die Parteien den Garan-
tiefall frei festlegen konnen. Der Unterschied dieser Art der Subsidiaritit
zur Einrede der Vorausklage besteht darin, daf3 sich der Garant nicht auf
das Bestehen einer anderen vorrangigen Schuld beruft, sondern daf3 der
Umfang seiner Verpflichtung diberhaupt nur in der Hohe entsteht, in
welcher der Glaubiger beim Schuldner ausfillt. Soweit dieser leistet,
besteht der Anspruch des Glaubigers gegen den Garanten mangels Scha-
dens tberhaupt nicht. Es liegt hier also im Gegensatz zur Einrede der
Vorausklage keine Durchsetzbarkeitssubsidiaritét, sondern eine Bestands-
subsidiaritit vor.*” Diese ist anders als beim Schuldbeitritt mit den
Grundsitzen des Garantievertrages vereinbar.

Zusammenfassend lassen sich somit folgende Gemeinsamkeiten und
Unterschiede zwischen der Garantie und dem Schuldbeitritt feststellen:

Die Garantie kann wie der Schuldbeitritt der Absicherung des Glaubigers
vor dem Ausfall eines Dritten dienen. Sie ist dann wie der Schuldbeitritt
ein nichtakzessorisches Sicherungsmittel. Beide begriinden also eine
selbsténdige Verpflichtung des personlich Sichernden. Der Garant will
aber keine mit der gesicherten Schuld inhaltsgleiche Verpflichtung be-

fend in der Vereinbarung einer Garantie auf erstes Anfordern nur einen aus-
driicklichen Ausschluf} der Einrede der Vorausklage sieht.

26 Vgl Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 196 (sog.
Einbringlichkeits- oder Ausfallgarantie).

7 Vgl. Medicus, JuS 1977, 637, 638.
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griinden, sondern eine von Anfang an vollig unabhingige und selbstiandi-
ge Verpflichtung eingehen. Er haftet deshalb flir den Eingang der Leis-
tung des Dritten beim Gldubiger ohne Riicksicht auf das Bestehen der
Leistungspflicht oder auf Einwendungen des Dritten. Es gibt also keiner-
lei Verkniipfungen zwischen der gesicherten Schuld und der Garantiever-
pflichtung, so daB im Gegensatz zum Schuldbeitritt auch keine Gesamt-
schuld entstehen kann.

II. Abgrenzungskriterien

Aus den gerade dargestellten dogmatischen Unterschieden gilt es nun,
moglichst eindeutige Abgrenzungskriterien zu entwickeln. Aus der
Rechtsprechung lassen sich hierfiir keine Beispiele entnehmen. Sie kon-
zentriert sich ganz auf die Fragen der Abgrenzung der Garantie von der
Biirgschaft. Dieses Problem beherrscht auch die einschldgige Literatur.
Daneben wird die Frage der Abgrenzung von Schuldbeitritt und Garantie
nur sehr beildufig erwihnt.”® Es bietet sich daher an, zuniéichst zu unter-
suchen, nach welchen Kriterien die Garantie von der Biirgschaft abzu-
grenzen ist. Soweit dabei Kriterien gefunden werden, die deutlich auf das
Vorliegen einer Garantie hinweisen, konnen diese Kriterien auch fiir die
Abgrenzung zum Schuldbeitritt niitzlich sein.

1. Kriterien fiir das Vorliegen einer Garantie

MaBgeblicher Unterschied zwischen Garantie und Biirgschaft ist wie
beim Schuldbeitritt die Frage der Akzessorietit. Wollen die Parteien eine
akzessorische Haftung des Dritten, so liegt eine Biirgschaft vor. Soll der
Dritte vollig selbsténdig haften, so wurde eine Garantie vereinbart. In
Zweifelsfillen ist grundsitzlich eine Biirgschaft anzunehmen, da sie die

2% Die Darstellungen beschriinken sich in der Regel auf den Hinweis auf die

oben festgestellten dogmatischen Unterschiede, ohne genaue Abgrenzungs-
kriterien anzufithren: vgl. Erman-Westermann, BGB, Vor § 414 Rn. 10;
RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 39; RGRK-Mormann, BGB, Vor § 765
Rn. 5; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 11; Staudinger-Horn, BGB, Vor-
bem zu §§ 765 ff Rn. 219; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn.
4/1333.
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gesetzliche Regelform ist. Ein Abweichen davon ist nur bei eindeutigem
Vorliegen besonderer Umstinde gerechtfertigt, die den Schlufl auf den
Willen zu einer selbstindigen Haftung zulassen.>®

Wie beim Schuldbeitritt wurde auch hier versucht, fiir die Abgrenzung
zur Biirgschaft das Kriterium des eigenen Interesses des Dritten heranzu-
ziehen. Es wird die Ansicht vertreten, eine formlos giiltige Garantie kon-
ne nur angenommen werden, wenn der Dritte ein ganz nachhaltiges eige-
nes wirtschaftliches Interesse am garantierten Erfolg habe.”” Dieses Kri-
terium ist hier aus denselben Griinden unbrauchbar, die bereits in der
obigen Diskussion beim Schuldbeitritt angefiihrt wurden.”’”! Es ist zu
verwerfen.

Die Rechtsprechung und die iiberwiegende Literaturansicht gehen zur
Problemlésung weitgehend denselben Weg wie bei der Abgrenzung von
Schuldbeitritt und Biirgschaft. Sie orientieren sich primér am eindeutigen
Wortlaut. Insbesondere bei AuBerungen fachkundiger Personen sei der
klare und eindeutige Wortlaut ein sehr wichtiges Indiz.>”> Nur besonders
gewichtige Umstidnde konnten dann eine dem Wortlaut nicht entspre-
chende Auslegung der Erklarung rechtfertigen. Das eigene Interesse des
Dritten sei zwar ein Anhaltspunkt fiir die Annahme eines Garantievertra-
ges. Sein Vorliegen oder Fehlen reiche aber allein grundsitzlich nicht
dazu aus, entgegen dem eindeutigen Wortlaut einer Verpflichtung zu

29 ygl. RGZ 90, 415, 417; BGH WM 1955, 265, 266; WM 1962, 576, 577;
NIW 1967, 1020, 1021; RGRK-Mormann, BGB, Vor § 765 Rn. 5; Weitzel,
JuS 1981, 112, 113.

270 Vgl. MiinchKomm-Méschel, BGB, Vor § 414 Rn. 19; Enneccerus/Lehmann,
Schuldrecht, S. 809; Esser/ Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 37 11 2¢, S. 322.

Siehe oben A. IV. 1. — zur Ablehnung bzgl. der Garantie vgl. nur La-
renz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 64 111 3a, S. 76; Westermann, Jura 1991,
567, 569.

22 Vgl. BGH WM 1956, 1293; WM 1961, 204, 206; WM 1968, 680, 681; WM
1975, 348, 349; WM 1979, 457, OLG Hamburg WM 1983, 188, 189; Stau-
dinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 217; Biilow, Kreditsicherhei-
ten, Rn. 1350; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 64 111 3a, S. 76 — dagegen
noch RG JW 1923, 368.

271
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entscheiden.”” Bei mehrdeutigen Erklirungen stellt allerdings auch die
Rechtsprechung auf das eigene Interesse als ein Indiz fiir die Annahme
einer Garantie ab.”’* Sie sucht in diesen Fillen aber oft auch nach anderen
Umstidnden, die den Schlufl auf eine Akzessorietit bzw. Nichtakzessorie-
tit zulassen. So wurde eine Garantie angenommen, wenn der Dritte auch
fiir den Fall des Nichtbestehens der gesicherten Forderung haften soll
und gerade keine Einwendungen beziiglich der gesicherten Schuld geltend
machen darf.*”

Diesem Vorgehen der Rechtsprechung und der ihr folgenden Literatur ist
iberwiegend zuzustimmen. Wie bereits zur Frage der Abgrenzung von
Biirgschaft und Schuldbeitritt genauer ausgefithrt wurde’’’, muB dem
eindeutigen und widerspruchsfreien Wortlaut eine besondere Bedeutung
bei der Auslegung der Haftungserkldrungen zukommen. Eine dem nicht
entsprechende Auslegung kann nur dann erfolgen, wenn sich die Parteien
evident in der Wortwahl vergriffen haben und deshalb der Ausnahmefall
einer ,falsa demonstratio” vorliegt. Ergibt der Wortlaut keinen eindeuti-
gen Hinweis auf die gewollte Haftungsart, so ist nach anderen Kriterien
zu suchen, die eine sichere Einordnung der Erklarung ermdglichen. Das
eigene Interesse des Dritten kann dabei kein beachtenswerter Anhalts-
punkt sein. Wie bereits dargelegt, kann ein solches Interesse auch bei
einer Biirgschaft vorhanden sein und allein schon aus diesem Grunde

2 S0 BGH WM 1955, 265, 266; WM 1956, 1293, 1294; WM 1962, 576, 577;
WM 1964, 61, 62; WM 1975, 348, 349; WM 1982, 1324, Staudinger-Horn,
BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 217; Graf'v. Lambsdorf{f/Skora, Biirgschafts-
recht, Rn. 12; Hellner/Steuer- Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1303.

2 ygl. BGH WM 1962, 576, 577; WM 1982, 632; ebenso: RGRK-Mormann,
BGB, Vor § 765 Rn. 5; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1350; Hellner/Steuer-
Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1303.

75 So BGH NJW 1967, 1020, 1021; WM 1982, 632; WM 1982, 1324, 1325;
OLG Hamburg WM 1983, 188, 189; dhnlich bereits RGZ 163, 91, 99 — zu-
stimmend: RGRK-Mormann, BGB, Vor § 765 Rn. 5; Staudinger-Horn,
BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 217; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 64
111 3a, S. 76; Westermann, Jura 1991, 567, 569.

26 Vgl. oben A. IV. 3. a).
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nicht sicher auf das Vorliegen einer selbstindigen Haftung hindeuten.””’
Das zweite, in der Rechtsprechung verwandte Kriterium der erkennbar
gewollten vollstindigen Unabhéngigkeit der Haftung des Sichernden von
der des Hauptschuldners spricht schon eher fiir das Vorliegen einer Ga-
rantie. Allerdings ist hier zu beachten, dafl nicht jeder Einwendung-
sausschlul zu Lasten des Dritten sofort zur Annahme einer Garantie fiih-
ren kann. Auch der Biirge kann auf Einreden aus der Hauptschuld ver-
zichten, solange dadurch nicht die Akzessorietit beseitigt wird.””® Der
EinwendungsausschluB muf3 folglich soweit gehen, dafl der sichernde
Dritte selbst dann weiterhaftet, wenn die Hauptschuld nicht oder nicht
mehr besteht. Erst dann also, wenn klar wird, da8 der Dritte nach dem
Willen der Parteien vollig unabhéngig von der gesicherten Schuld und
ausschlieBlich auf das Leistungsinteresse des Gldubigers bezogen haften
soll, kann man in den Fillen unklaren Wortlauts vom Vorliegen einer
Garantie ausgehen.

In den Fillen aber, in denen weder der Wortlaut eindeutig ist noch dieser
Wille klar erkennbar wird, bleibt nur eine Einordnung der Haftungserkla-
rung unter den gesetzlichen Regelfall der Mithaftung. Es liegt dann eine
Biirgschaft vor.

2. Kriterien fiir die Abgrenzung von Schuldbeitritt und Garantie

Nachdem nun erkennbar geworden ist, woraus man auf das Vorliegen
einer Garantie schlieBen kann, sind diese Kriterien auf die Frage der Ab-
grenzung der Garantie zum Schuldbeitritt anzuwenden. Primidres Ausle-
gungskriterium ist daher auch hier der eindeutige, widerspruchsfreie und
fachlich richtige Wortlaut der Erkldrung. Die Verwendung der Begriffe
,,Garantie” oder ,,Schuldbeitritt“ bzw. ,,Gesamtschuld“ hat somit ent-
scheidende Bedeutung. Eine abweichende Auslegung ist wiederum nur
moglich, wenn sich zweifelsfrei nachweisen 148t, da3 sich die Parteien bei
der Wortwahl vergriffen haben. 2"

2 Vgl. oben A. IV. 1. a) (1).
28 7u dieser Frage bereits oben A. IV. 3. b).

29 zZur Wortlautauslegung ausfiithrlich oben A. IV. 3. a). Diese Auslegungs-

grundsitze gelten hier entsprechend.
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Ist der Wortlaut der Erkldrung unklar, also mehrdeutig, widerspriichlich,
von Laien oder spontan miindlich geduBlert worden, so ist zu beachten,
daB in Zweifelsfdllen die Vereinbarung als Biirgschaft einzuordnen ist, da
diese den gesetzlichen Regelfall der Mithaftung Dritter darstellt. Zur
Einordnung als Schuldbeitritt oder Garantie ist also bei unklaren Parteier-
kldrungen das Vorliegen von solchen Umstéinden notwendig, die eindeu-
tig auf das Vorliegen einer selbstdndigen Haftung hindeuten. Nach den
bisherigen Untersuchungen kommt hierfiir allein ein die Akzessorietdt
aufhebender Einwendungsausschlufs in Betracht. Dieser fithrt zur Einord-
nung der Erkldrung als Garantie, wenn der Mithaftende auf alle die
Hauptschuld betreffenden Einwendungen verzichtet. In diesem Fall haftet
er auch dann, wenn die gesicherte Schuld bereits bei Haftungsiibernahme
nicht bestand. Eine solche Unabhingigkeit ist mit der dem Schuldbeitritt
eigenen Gesamtwirkung der §§ 422 bis 424 BGB und seiner Beitrittsak-
zessorietdt nicht zu vereinbaren.”® Gerade diese Unabhingigkeit der
Haftung des Sichernden kennzeichnet aber die Garantie. Fiir eine Einord-
nung des Vertrags als Schuldbeitritt spricht ein Einwendungsausschluf in
den Fillen, in denen der Sichernde nur auf die Erstreckung von Tatsachen
verzichtet, die beim Erstschuldner erst nach dem Vertragsschluf3 entste-
hen und nicht der Gesamtwirkung der §§ 422 bis 424 BGB unterliegen.”'
Ein solch komplizierter Verzicht wird sich jedoch kaum je in einer als
unklar anzusehenden Erklidrung finden lassen, so daf3 seine Indizwirkung
in der Praxis sehr gering sein diirfte. Mangels sonstiger eindeutiger Ab-
grenzungskriterien werden unklare Haftungsvereinbarungen daher hiufig
aufgrund nicht behebbarer Zweifel weder als Schuldbeitritt noch als Ga-
rantie, sondern als Biirgschaft einzuordnen sein.

20 ygl. 1. Kapitel C. II. 3. beziiglich der Gesamtwirkung und 5. Kapitel B. 1.
beziiglich der Erstreckung aller Einwendungen der Erstschuld, die im Bei-
trittszeitpunkt bestehen.

21 7u denken ist hierbei insbesondere an eine dem § 425 BGB entsprechende

Klausel, nach der beim Erstschuldner eintretende Verzugs- oder Unméglich-
keitsfolgen keine Auswirkungen auf die Verpflichtung des Sichernden haben
sollen. Ein bloBer Verzicht auf Einreden des Erstschuldners im Sinne des §
768 BGB (Verjihrung, Mangeleinrede, Zuriickbehaltungsrecht) reicht aller-
dings nicht, da auch ein Biirge auf diese verzichten kann.
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III. Zusammenfassung

Die Abgrenzung zwischen Schuldbeitritt und Garantie wird maBgeblich
vom Wortlaut der Erkldrung bestimmt. Wo dieser eindeutig ist und von
fachkundigen Personen stammt, kann eine Abgrenzung allein am Wort-
laut erfolgen. Der Gegenbeweis ist dabei natiirlich moglich, wenn darge-
legt werden kann, daf die Parteien trotz des eindeutigen Wortlauts etwas
anderes gewollt hatten.

Bei unklarem Wortlaut besteht die Besonderheit, da3 die Zweifelsrege-
lung weder auf den Schuldbeitritt noch auf die Garantie, sondern auf die
Biirgschaft als gesetzlichen Regelfall der Mithaftung verweist. Allein
wenn der Wille zu einer selbstindigen Haftung dadurch erkennbar wird,
dafl dem sichernden Dritten keine Einwendungen beziiglich der gesicher-
ten Schuld zustehen sollen, kann sicher vom Vorliegen einer Garantie
ausgegangen werden. Verzichtet der sichernde Dritte nur auf die Ge-
samtwirkung von Tatsachen, welche nach Vertragsschlufl beim Schuldner
eintreten, nicht der Gesamtwirkung der §§ 422 bis 424 BGB unterliegen
und keine Einreden im Sinne des § 768 BGB darstellen, so spricht dies
fiir das Vorliegen eines Schuldbeitritts. Im Regelfall diirfte bei unklaren
Erkldrungen jedoch nur die allgemeine Zweifelsregel eingreifen und da-
her eine Biirgschaft anzunehmen sein.

C. Die Abgrenzung von der Erfiillungsiibernahme

Die Abgrenzung des Schuldbeitritts von der Erfiillungsiibernahme ist weit
weniger problematisch als die zu Biirgschaft und Garantie. Dies liegt
darin begriindet, da3 der Glaubiger aus einer Erfiillungsiibernahme keinen
Zugriff auf einen weiteren Schuldner erhélt. Sie eignet sich deshalb auch
nicht als Sicherungsmittel. Die Abgrenzung zur Erfiillungsiibernahme
kann aber in Fillen des indirekten Ubernahmeschuldbeitritts relevant
werden, wenn der hinzutretende Dritte gegen eine Inanspruchnahme des
Gldubigers einwendet, dieser habe kein eigenes Forderungsrecht, da der
Vertrag zwischen ihm und dem Schuldner nur eine Erfiillungsiibernahme
darstelle.
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L Der Begriff der Erfiillungsiibernahme

Die Erfiillungsiibernahme ist ein Vertrag, durch den ein Dritter dem
Schuldner verspricht, ihn von seiner Schuld zu befreien, indem er dessen
Gldubiger befriedigt, ohne daB3 die Schuld auch nach aufien hin auf den
Dritten tibergehen soll. Sie ist also stets ein Vertrag zwischen Schuldner
und Drittem ohne Beteiligung des Gldubigers. Dieser erhélt aus der Ver-
einbarung regelmdBig auch kein eigenes Forderungsrecht gegen den hin-
zutretenden Dritten (vgl. § 329 BGB); nur der Schuldner kann vom Drit-
ten die Leistung an den Gldubiger verlangen. Es handelt sich damit um
einen unechten Vertrag zugunsten des Gliubigers. **

Die Erfiillungsiibernahme fiihrt also nur zu einer internen Schuld-
iibernahme. Der Dritte soll die Last der Schuld im Innenverhéltnis tragen,
wihrend der Schuldner entlastet wird. Die Erfiillungsiibernahme kann
daher die Vorstufe zur Schuldiibernahme nach § 415 BGB sein, wo dann
auch gegeniiber dem Gliubiger, also im Aullenverhiltnis, allein der Dritte
die Schuld tragen soll. Scheitert diese Schuldiibernahme am Einverstind-
nis des Glaubigers, so ist deshalb in der versuchten Schuldiibernahme
immer noch eine Vereinbarung tiber eine interne Lasteniibernahme, also
eine Erfiillungsiibernahme, zu sehen (vgl. § 415 Abs. 3 BGB).*

Soll nach dem Willen der Vertragsparteien der Glaubiger jedoch aus-
nahmsweise ein unmittelbares Forderungsrecht gegen den hinzutretenden
Dritten aus einer ,,Erfiillungsiibernahme* erhalten, so stellt sich die Frage,
wie diese ,berechtigende Erfiillungsiibernahme* einzuordnen ist. Die
ganz iiberwiegende Ansicht”®' meint, in diesem Fall sei ein Unterschied

22 Vgl Erman-Westermann, BGB, Vor § 329 Rn. 1; MiinchKomm-Gottwald,
BGB, § 329 Rn. 1; Palandt-Heinrichs, BGB, § 329 Rn. 1; RGRK-Ballhaus,
BGB, § 329 Rn. 1; Staudinger-Jagmann, BGB, § 329 Rn. 2.

2 ygl. MiinchKomm-Gottwald, BGB, § 329 Rn. 3; Staudinger-Jagmann,
BGB, § 329 Rn. 5. Inwieweit darin auch ein Schuldbeitritt gesehen werden
kann, wird spéter noch erdrtert — vgl. unten Abschnitt I1I.

24 ygl. Erman-Westermann, BGB, Vor § 414 Rn. 11; Jauernig-Vollkommer,
BGB, § 329 Rn. 4; MiinchKomm-Gottwald, BGB, § 329 Rn. 4; Palandt-
Heinrichs, BGB, § 329 Rn. 2, 5; RGRK-Ballhaus, BGB, § 329 Rn. 1; Stau-
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zu einem Schuldbeitritt nicht mehr zu erkennen. Soweit in der Erfiillungs-
iibernahme ein echter Vertrag zugunsten Dritter liegt, der Gldubiger also
unmittelbar das Recht erwerben soll, die Befriedigung vom Dritten ver-
langen zu koénnen, habe die Erfiillungsiibernahme die Wirkung eines
Schuldbeitritts. Der Dritte werde Gesamtschuldner neben dem Schuldner.
Nach dieser Ansicht fiihrt eine ,,berechtigende Erfiillungsiibernahme* also
dazu, daBl im Innenverhiltnis eine Erfiillungsiibernahme vorliegt, wahrend
im AuBenverhiltnis zum Gldubiger ein Schuldbeitritt in seiner Sonder-
form als Ubernahmeschuldbeitritt gegeben ist.

Dem widerspricht heute nur noch Hada’ing.285 ,Es ist ... nicht so, daf
zwischen einer solchen Erfiillungsiibernahme (mit zusétzlichem Anspruch
des Gliubigers gegen den Ubernehmer) und einem Schuldbeitritt ,ein
Unterschied nicht mehr zu erkennen® sei.“*®® Es handelt sich jenseits
einer Schuldiibernahme oder eines Schuldbeitritts um einen Vertrag,
durch den der Versprechende neben einer Erfiillungstibernahme i.S. des §
329 sich noch einem anderen als dem Schuldner, ndmlich dem Glaubiger,
wegen der zu erfiillenden Verbindlichkeit des Schuldners selbstindig
verpflichtet. ... Die Erfiillungsiibernahme umfafit dann entgegen der Ver-
mutung des § 329 zugleich einen Vertrag zu Rechten Dritter iS des § 328
Abs. 1 und begriindet eine idR selbstéindige Forderung (§§ 780, 781) des
,Dritten® (hier des Glaubigers).” Da aber der Dritte anders als der Schuld-
ner aus einer selbstindigen Forderung (§§ 780, 781 BGB) hafte, konnten
beide nicht Gesamtschuldner einer primér inhaltsgleichen Verbindlichkeit
werden, so daB ein Schuldbeitritt nicht vorliegen konne.*’

Diese Gegenansicht kann bei ndherer Betrachtung nicht iiberzeugen. Ver-
spricht der Dritte dem Schuldner, die Erfiillung seiner Schuld zu iiber-
nehmen und soll nach der Vereinbarung beider der Glaubiger des Schuld-
ners berechtigt sein, die Erfiillung der Schuld nun auch vom Dritten zu

dinger-Jagmann, BGB, § 329 Rn. 10; Larenz, Schuldrecht I, § 17 1 a, S. 221;
Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 42; Reichel, Schuldmitiibernahme,
S. 154.

25 Soergel-Hadding, BGB, § 329 Rn. 7 f.
286 Soergel-Hadding, BGB, § 329 Rn. 7.
27 Soergel-Hadding, BGB, § 329 Ra. 8.
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fordern, so liegen alle Merkmale eines Schuldbeitritts vor. Der Dritte ist
verpflichtet, genau die Leistung zu erbringen, die auch der Schuldner
schuldet. Mit der ,,berechtigenden Erfiillungsiibernahme* hat sich also aus
Sicht des Glaubigers die Anzahl seiner Schuldner verdoppelt. Dem Gliu-
biger stehen zwei selbstdndige Schuldner zur Verfiigung, die nur ein Leis-
tungsinteresse bei ihm befriedigen sollen. Er hat dabei die freie Wahl, ob
er zuerst gegen den Dritten oder gegen den Erstschuldner vorgeht, da die
Haftung des Erstschuldners gegeniiber dem Gldubiger bei der ,,berechti-
genden Erfiillungsiibernahme* weder aufgehoben noch nachrangig wird.
Des weiteren werden natiirlich beide Schuldner dem Glaubiger gegeniiber
frei, wenn einer von ihnen diesen befriedigt. Es liegen somit alle Merk-
male einer mitverpflichtenden Gesamtschuld (§ 421 BGB) und damit
eines Schuldbeitritts vor. Ein Unterschied zwischen einer ,,berechtigenden
Erfiillungsiibernahme* und einem Ubernahmeschuldbeitritt ist nicht er-
kennbar.

Auch die Argumentation Haddings kann dem nichts entgegenhalten. Die
Annahme, die ,berechtigende Erfiillungsiibernahme* enthalte stets eine
selbstidndige Verpflichtung des Dritten gemidf §§ 780, 781 BGB und
konne daher nie mit der Erstschuld gesamtschuldnerisch verkniipft wer-
den, 14Bt sich in keiner Hinsicht begriinden. Zunichst ist fraglich, ob in
diesen Fillen tiberhaupt stets der fiir die Annahme einer abstrakten Ver-
pflichtung nach § 780 BGB notwendige Abstraktionswille beim Dritten
gegeben ist. Es diirfte eher dem Zweck der berechtigenden Erfiillungs-
ibernahme entsprechen, daf3 sich der Dritte regelméBig jedenfalls auf die
bis zum Ubernahmezeitpunkt bestehenden Einwendungen beziiglich der
Erstschuld berufen kann, also insbesondere seiner Inanspruchnahme ent-
gegenhalten darf, die Verpflichtung, deren Erfiillung er iibernommen
habe, bestehe tiberhaupt nicht. Solche Gegenrechte des Dritten sprechen
aber gegen die Abstraktheit, also Selbstéindigkeit seiner Verpflichtung im
Sinne des § 780 BGB.”® Doch selbst wenn im Einzelfall ein Abstrakti-
onswille des Dritten nicht zu leugnen sein sollte, folgt allein daraus nicht
die Unmoglichkeit einer gesamtschuldnerischen Verkniipfung mit der

28 Die Abstraktheit der Verpflichtung des Dritten wird wegen des Bezugs zur

iibernommenen Erstschuld ebenfalls bezweifelt von Kittlitz, Der vertragliche
Schuldbeitritt, S. 55.
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Erstschuld. Vielmehr ist seit langem anerkannt, dafl die Annahme einer
Gesamtschuld auch dann moglich ist, wenn beide Verpflichtungen unter-
schiedliche Rechtsgriinde haben™; ja sogar dann, wenn eine Verpflich-
tung ein abstraktes Schuldversprechen nach § 780 BGB und die andere
eine kausale Verpflichtung ist.* Das Vorliegen einer selbstindigen Ver-
pflichtung des Dritten hindert also entgegen Haddings Ansicht nicht die
Begriindung einer Gesamtschuld und damit die Annahme eines Schuld-
beitritts.

Die ,berechtigende Erfiillungsiibernahme® ist somit im AuBenverhiltnis
zum Gliubiger nichts anderes als ein Schuldbeitritt (genauer: ein Uber-
nahmeschuldbeitritt). Fiir die Fallgruppe der bloBen Erfiillungsiibernahme
bleiben damit nur noch die Vereinbarungen, nach denen der Dritte dem
Schuldner die Erfiillung der Schuld verspricht, ohne da3 dem Gldubiger
ein Forderungsrecht gegen den Dritten eingerdumt wird.

II. Die Abgrenzungsregelungen des § 329 BGB und des §
328 Abs. 2 BGB

Fiir die Abgrenzung zwischen der Erfiillungsiibernahme und dem Schuld-
beitritt ist damit nur von Interesse, ob nach dem Willen der Parteien dem
Glaubiger ein Forderungsrecht gegeniiber dem Dritten eingerdumt werden
sollte. Es ist also im Wege der Auslegung nach §§ 133, 157 BGB danach
zu fragen, welchen Willen die Parteien diesbeziiglich hatten.

Fiir genau diese Frage der Berechtigung des Glaubigers aus einer Erfiil-
lungsiibernahme enthilt das Gesetz eine Auslegungsregel in § 329 BGB.
Danach ist bei einer Erfiillungstibernahme im Zweifel nicht anzunehmen,
daB der Gldubiger unmittelbar das Recht erwerben soll, die Befriedigung
vom Dritten zu fordern. In den Fillen also, in denen die Auslegung der
Parteierkldrungen zu keinem eindeutigen Ergebnis fiihrt, ist nach § 329

2% gl 1. Kapitel D. II1.

20 ygl. RGZ 70, 405, 410; 77, 317, 323 (anders noch in RGZ 67, 128, 131);
MiinchKomm-Sel/b, BGB, § 421 Rn. 12 — anderer Ansicht auch heute noch
Soergel-Wolf, BGB, § 421 Rn. 39.
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BGB eine Berechtigung des Glaubigers zu verneinen und eine bloBe Er-
fiillungsiibernahme anzunehmen.

Offen bleibt damit zunichst, aus welchen Umstinden man einen sicheren
Schluf} auf eine gewollte Berechtigung des Glaubigers ziehen kann. Hier
hilft § 328 Abs. 2 BGB weiter. Er bestimmt, da3 in Ermangelung einer
besonderen Bestimmung aus den Umsténden, insbesondere aus dem Zwe-
cke des Vertrages zu entnehmen ist, ob eine Berechtigung gewollt ist. Die
relevanten Auslegungskriterien sind damit vorgegeben. Primir ist auch
hier nach einer ausdriicklichen Bestimmung in der Vereinbarung zu su-
chen. Der klare Wortlaut der Parteierkldrungen ist also auch bei dieser
Abgrenzungsfrage hauptséchliches Auslegungsmittel. Nur dann, wenn die
Parteien nicht ausdriicklich erkldrt haben, ob dem Gldubiger ein Forde-
rungsrecht auch gegen den Dritten zustehen soll, sind andere Umsténde
heranzuziehen.

MaBgebliches Auslegungskriterium bei unklaren Parteierkldrungen ist
gemil § 328 Abs. 2 BGB der Geschdifiszweck. Es ist folglich zu untersu-
chen, ob fiir den mit der Vereinbarung verfolgten Zweck eine Forde-
rungsberechtigung des Gliaubigers notwendig wire. Wo dies zu bejahen
ist, kann abweichend von der Vermutung des § 329 BGB eine unmittelba-
re Berechtigung des Glaubigers angenommen werden, was zur Einord-
nung der Vereinbarung als Schuldbeitritt fithrt. Dies wurde vor allem in
Féllen angenommen, in denen die Erfiillungsiibernahme ausschliefslich im
Interesse des Gliubigers erfolgte.”' Soll durch das Hinzutreten des Drit-
ten ausschlieBlich eine Absicherung oder Versorgung des Glaubigers
erreicht werden, so macht die Regel des § 330 BGB klar, dal3 in diesen
Fillen dem Gléaubiger regelmiBig auch das unmittelbare Forderungsrecht
gegen den Dritten zusteht. Die bezweckte Absicherung des Gléubigers
wire ja nur eingeschrankt erreicht, wenn er seine Sicherheit nicht selbst
beanspruchen koénnte. Fiir die Félle, in denen die Erfiillungsiibernahme
jedoch nur im Interesse der Entlastung des Schuldners erfolgte, 146t sich
ein zu § 330 BGB entgegengesetzter Hinweis in § 415 Abs. 3 BGB fin-

BI BGH WM 1956, 1265, 1266; WM 1973, 172; NJW 1991, 2209; Miinch-
Komm-Gottwald, BGB, § 328 Rn. 27; RGRK-Ballhaus, BGB, § 328 Ru. 36;
Staudinger-Jagmann, BGB, § 328 Rn. 47 ff.
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den. Danach ist in dieser Konstellation im Zweifel anzunehmen, dafl der
iibernehmende Dritte nur dem Schuldner gegeniiber verpflichtet ist. Laft
sich hingegen der verfolgte Zweck nicht so eindeutig zugunsten des
Gldubiger oder zugunsten des Schuldners zuordnen, wie dies fiir die eben
genannten Hinweise notwendig wire, bleibt nur danach zu fragen, ob die
Einrdumung eines Forderungsrechtes im Einzelfall sinnvoll fiir den von
den Parteien verfolgten gemischten Zweck wére. Lassen sich letzte Zwei-
fel nicht ausrdumen, so ist gemifB § 329 BGB nur eine bloBe Erflillungs-
iibernahme anzunehmen. Der Glaubiger erhélt aus ihr keine unmittelbaren
Rechte.

1. Die gescheiterte Schuldiibernahme nach § 415 BGB —
ein Schuldbeitritt?

Nachdem die Abgrenzungsfrage geklart ist, bleibt als letztes zu untersu-
chen, wie danach diejenigen ,,Schuldbeitritte* einzuordnen sind, die nach
dem BGH vorliegen sollen, wenn eine Schuldiibernahme nach § 415 BGB
vom Gliubiger nicht genehmigt wurde.?*? In all diesen Fillen vereinbarte
der Altschuldner mit dem Neuschuldner die Ubernahme seiner Schuld.
Der Glaubiger erfuhr jedesmal davon und nahm teilweise bereits den
Neuschuldner in Anspruch, ohne jedoch die Schuldiibernahme ausdriick-
lich zu genehmigen. Spiter erhob der Gldubiger dann Zahlungsklage
gegen den Altschuldner, gegen die dieser einwendete, bereits aus der
Schuld entlassen zu sein. Der BGH gab der Zahlungsklage in allen Ent-
scheidungen statt. Eine wirksame Schuldiibernahme habe nicht stattge-
funden. Zu dieser sei gemdl § 415 Abs. 1 BGB die Genehmigung des
Gldubigers erforderlich. Ausdriicklich wurde diese in keinem der Fille
erteilt und nach Ansicht des BGH reichten die jeweiligen Umstidnde auch
nicht zur Annahme einer konkludenten Genehmigung aus. Vielmehr liege
es bei Kenntnisnahme des Gldubigers ohne Einwendungen nahe, daf3 er
sich schweigend die Mithaftung eines weiteren Schuldners gefallen 146t,
so daB im Zweifel nur von einem den Glaubiger begiinstigenden Schuld-
beitritt ausgegangen werden kann.

2 Vgl. BGH WM 1978, 351, 352; NJW 1983, 678, 679 — nur andeutend: BGH
NIJW 1966, 1703.
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Der Argumentation des BGH ist zunéchst zuzustimmen. Eine Genehmi-
gung der Schuldiibernahme nach § 415 Abs. 1 BGB durch bloBe Kennt-
nisnahme des Gldubigers kann wegen der moglichen Nachteile aufgrund
des Rechtsverlustes gegen den Altschuldner nicht einfach vermutet wer-
den. Die Schuldiibernahme ist deshalb in all diesen Féllen nicht wirksam
geworden. Die Haftung des Altschuldners besteht fort. Die Entscheidung
des BGH zugunsten des gegen den Altschuldner klagenden Glaubigers
war allein aus diesem Grunde bereits richtig.

Der BGH geht jedoch in seinem Urteil dariiber hinaus und nimmt fiir den
hinzutretenden Dritten eine Haftung als Beitretenden an. Im Zweifel liege
in einer nicht genehmigten, aber zur Kenntnis genommenen Schuldiiber-
nahme ein Schuldbeitritt des Neuschuldners. Im Fall einer gescheiterten
Schuldiibernahme geht die Vermutung des § 415 Abs. 3 BGB aber nur in
Richtung einer bloBen Erfiillungsiibernahme. Die Annahme eines Schuld-
beitritts ist abweichend davon nur dann gerechtfertigt, wenn nach dem
Willen der Parteien dem Gldubiger auch fiir den Fall der Nichtgenehmi-
gung der Schuldiibernahme ein eigenes Forderungsrecht gegen den Drit-
ten zustehen soll. Davon kann man aber, wie schon § 415 Abs. 3 BGB
deutlich macht, nicht ohne besondere Anhaltspunkte, also insbesondere
nicht in Zweifelsfillen, ausgehen. Im Regelfall entspricht es ndmlich bei
einer versuchten Schuldiibernahme dem Willen der Parteien, nur dann
eine Haftung des hinzutretenden Neuschuldners zugunsten des Gldubigers
zu begriinden, wenn damit der Altschuldner entlassen wird. Wiirden beide
dem Glidubiger von vornherein einen Schuldbeitritt des Ubernehmers
zuwenden wollen, den der Glaubiger durch Genehmigung zur Schuld-
iibernahme verwandeln konnte, so hitte dieser keinen Grund mehr, die
Schuldiibernahme noch zu genehmigen, da er damit nur den Altschuldner
verlore, ohne noch etwas hinzuzugewinnen. Diese Uberlegung macht
deutlich, da8 man kaum generell annehmen kann, bei einer gescheiterten
Schuldiibernahme sei im Zweifel vom Willen der Parteien auszugehen,
den Neuschuldner jedenfalls als Beitretenden mithaften zu lassen.””® Es
bleibt daher bei der gesetzlichen Vermutung des § 415 Abs. 3 BGB, wo-
nach der Glaubiger nach verweigerter Genehmigung weiterhin nur gegen

2 Darauf vollig zu Recht hinweisend Staudinger-Rieble, BGB, § 415 Rn. 92.
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den Altschuldner vorgehen kann und sich der Ubernahmewille des Neu-
schuldners in einer internen Erfiillungsiibernahme niederschlégt.

Um diese Zweifelsregelung zu widerlegen, muf3 ein davon abweichender
Parteiwille deutlich hervortreten. Ein solcher Verpflichtungswille des
Neuschuldners kann nicht einfach daraus hergeleitet werden, daBl die
Mithaftung des Neuschuldners im Interesse des Gldubigers liegt und er
sie sich daher gern gefallen 14Bt, da dieser Umstand nichts tiber die Ver-
pflichtungsbereitschaft des tibernehmenden Dritten im Falle des Schei-
terns der Schuldiibernahme aussagt. Gerade das Interesse des Glaubigers
verleitete den BGH jedoch zu seiner Rechtsprechung. In beiden
Grundsatzentscheidungen®* erfolgte die fragliche Schuldiibernahme im
Rahmen eines Unternehmensiiberganges, so dafB} sich in beiden Fillen die
Frage stellte, ob durch die Ubernahme der Passiva durch die neue Gesell-
schaft die Haftung der Gesellschafter der {ibernommenen Gesellschaft
erlischt. Diese Frage wurde zutreffend und unter erheblichem Begriin-
dungsaufwand mit dem Hinweis darauf verneint, dafl mangels ausdriickli-
cher Genehmigung der Schuldiibernahme die Interessenlage des Glaubi-
gers gegen eine Entlassung des Altschuldners und damit gegen eine Ge-
nehmigung der Schuldiibernahme spricht. Seinem Interesse entspreche
vielmehr eine gesamtschuldnerische Mithaftung des Neuschuldners neben
dem Altschuldner und daher sei in der gescheiterten Schuldiibernahme ein
Schuldbeitritt zu sehen. DaBl die Annahme eines Schuldbeitritts dem Inte-
resse des Gldubigers in diesen Fillen entspricht, ist kaum zu bezweifeln,
bekommt er doch einen zweiten Schuldner ohne dafiir eine Gegenleistung
erbringen zu miissen. MaBigeblich ist jedoch nicht, was im Interesse des
Gléaubigers liegt, sondern welchen Verpflichtungswillen die Parteien des
Ubernahmevertrags hatten. Thr Wille muB erkennen lassen, daB bei ge-
scheiterter Schuldiibernahme der Neuschuldner trotz der andauernden
Haftung des Altschuldners dem Gléubiger gegeniiber verpflichtet werden
soll. Dazu bedarf es einer entsprechenden, durch Auslegung zu ermitteln-
den WillensduBerung, die in keiner der Entscheidungen nachgewiesen
werden konnte. Im Hinblick auf die notwendige Widerlegung der Zwei-
felsregelung des § 415 Abs. 3 BGB wird man zur Annahme eines Schuld-
beitritts den entsprechenden Verpflichtungswillen sicher nachweisen

24 BGH WM 1978, 351 und NJW 1983, 678.
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miissen, was jedenfalls bei entsprechenden internen Absprachen der U-
bernahmeparteien gelingen diirfte.””> In den untersuchten Fillen einer
gescheiterten Schuldiibbernahme muf3 es hingegen mangels entsprechender
Anbhaltspunkte bei der Zweifelsregelung des § 415 Abs. 3 BGB bleiben,
so daB kein Ubernahmeschuldbeitritt, sondern nur eine interne Erfiil-
lungsiibernahme des hinzutretenden Dritten angenommen werden kann.”*®

D. Die Abgrenzung zur Mitvertragspartnerschaft

Wie bereits im ersten Kapitel deutlich wurde, ist der Schuldbeitritt auch
vom Vertragsbeitritt zu unterscheiden, durch den der Beitretende gleich-
berechtigter Vertragspartner im Schuldverhiltnis zwischen Glaubiger und
Erstschuldner wird. Es stellt sich daher die Frage, nach welchen Kriterien
zu entscheiden ist, ob im Einzelfall eine gleichrangige Beteiligung mehre-
rer Personen auf einer Seite des Vertrages (z.B. als gemeinsame Kredit-
nehmer) gegeben ist oder ob einer der Beteiligten tatsdchlich nur auf-
grund eines Schuldbeitritts mithaftet. Dieses Problem stellt sich vor allem
in den Fillen, in denen der Dritte den Vertrag lediglich als ,,Zweitschuld-
ner®, ,,Mitantragsteller oder ,,Gesamtschuldner” mitunterzeichnet, ohne
daB seine Rechtsposition nédher erldutert wird.

I. Der Unterschied zwischen Schuldbeitritt und Mitver-
tragspartnerschaft

Die durch den Vertragsbeitritt begriindete Mitvertragspartnerschaft fithrt
dazu, daB jeder der Vertragsbeteiligten selbst Vertragspartner des Ver-
trags (z.B. Kreditvertrags) wird. Der mithaftende Dritte haftet daher nicht
nur wie die anderen Schuldner. Thm stehen grundsitzlich auch alle ver-

2 Das fiir Schuldiibernahmen typische Interesse des Altschuldners an seiner

endgiiltigen Entlastung durch den Neuschuldner kann hingegen nicht als
Nachweis geniigen, da dieses Ziel bei gescheiterter Schuldiibernahme durch
eine interne Erfiillungsiibernahme genauso wenig erreicht wird wie durch
einen Ubernahmeschuldbeitritt: in beiden Fillen haftet der Altschuldner wei-
terhin gegeniiber dem Gldubiger und kann vom iibernehmenden Dritten Be-
freiung von der Verbindlichkeit, also Leistung an den Glaubiger verlangen.

2% Ebenso Staudinger-Rieble, BGB, § 414 Rn. 26.
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traglichen Rechte (z.B. auf Auszahlung der Darlehenssumme) zu. Er wird
also ein gleichberechtigter Vertragspartner des Glaubigers neben den
anderen Schuldnern. Durch einen gemeinsamen Vertragsschlu3 oder
einen spéteren Vertragsbeitritt wird er in den Hauptvertrag mit eingebun-
den und haftet aus diesem Rechtsgrund wie seine Vertragspartner. Bei
einer Mitvertragspartnerschaft liegt damit eine gleichgriindige Gesamt-
schuld zwischen dem Dritten und den anderen Schuldnern vor.*’

Im Gegensatz dazu begriindet bei einem Schuldbeitritt nur der Erst-
schuldner das Synallagma mit dem Gldubiger. Dem Mitunterzeichner
sollen hier keine eigenen Rechte aus diesem Vertrag zustehen; insbeson-
dere darf er die jeweilige Gegenleistung nicht fordern. Er wird nur einsei-
tig gegeniiber dem Glaubiger verpflichtet. Wie ein Biirge ist also auch der
Beitretende kein gleichberechtigter Vertragspartner neben dem Erst-
schuldner. Er soll ebenfalls nur fiir die Erfiillung der Schuld des Erst-
schuldners einstehen.””® Der Beitretende haftet daher aus eigenem Rechts-
grund. Die durch den Schuldbeitritt entstehende Gesamtschuld wird des-
halb zutreffend auch als Sicherungsgesamtschuld bezeichnet.””

Obwohl sowohl auf die Verpflichtung des Mitvertragspartners als auch
auf die des Schuldbeitretenden die Gesamtschuldregelungen anzuwenden
sind, unterscheidet sich die weitere rechtliche Behandlung beider Rechts-
institute teilweise erheblich. Wahrend fiir den Schuldbeitritt aufgrund der
einseitigen Verpflichtung die Anwendbarkeit einer Vielzahl von mdgli-

7 Vgl. Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1372; Ehmann, Gesamtschuld, S. 359;
Nobbe, Bankrecht, Rn. 1328; Schmelz, Verbraucherkredit, Rn. 476; Graf von
Westphalen, MDR 1997, 307. Néher zum Vertragsbeitritt Pieper, Vertrags-
iibernahme und Vertragsbeitritt, S. 217 ff.

8 Vgl Albers-Frenzel, Die Mithaftung naher Angehériger fiir Kredite des
Hauptschuldners, S. 29; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1372; Ehmann, Ge-
samtschuld, S. 336 f.; Horn, Biirgschaften und Garantien, Rn. 16; Kiimpel,
Bankrecht, Rn. 5.40; Nobbe, Bankrecht, Rn. 1328; Biilow, JZ 1997, 471, E-
denfeld, JZ 1997, 1034.

2 Vgl. Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 370; Ehmann, Ge-
samtschuld, S. 337.
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chen Schutzbestimmungen diskutiert wird*®, werden diese Grundsitze bei
der Mitvertragspartnerschaft nicht in Erwédgung gezogen. Es ist daher
auch in der Rechtspraxis von erheblicher Bedeutung, ob in der Mitunter-
zeichnung eine Mitvertragspartnerschaft oder ein Schuldbeitritt zu sehen
ist.

II. Abgrenzungskriterium

Zur Kldrung der Frage, ob ein Schuldbeitritt oder Vertragsbeitritt vorliegt,
ist also aus den Umstdnden des Vertragsschlusses zu ermitteln, ob der
Mitunterzeichner in den Vertrag zwischen Erstschuldner und Gldubiger
auf der Seite des Erstschuldners gleichberechtigt einbezogen werden
sollte.

So hat der BGH in der Unterschrift einer Ehefrau als ,,Mitantragsteller*
unter einen Kreditvertrag einen Schuldbeitritt gesehen, wenn nach den
vertraglichen Vereinbarungen mit der Darlehenssumme nur die Schuld
des Ehemannes getilgt werden sollte.*®' In einer anderen Entscheidung
nahm er ebenfalls eine Haftung aus einem Schuldbeitritt an, wenn die
,Mitdarlehensnehmerin“ keine Moglichkeit hatte, iber die Verwendung
der Darlehensvaluta mitzuentscheiden.’”® Das LG Miinster ordnete eine
Mithaftung als Schuldbeitritt ein, da der Mithaftenden nach dem Darle-
hensvertrag weder ein Kapitalverschaffungsanspruch noch eine Emp-
fangsberechtigung fiir die Darlehenssumme zustehen sollte.*” Dem ist zu
folgen.

390 S0 wird schon lange iiber die analoge Anwendung der Biirgschaftsvorschrif-

ten, insbesondere des Schriftformerfordernisses, gestritten. Des weiteren gibt
es spezielle Rechtsprechungsgrundsitze hinsichtlich der Sittenwidrigkeit o-
der der Unwirksamkeit nach den Vorschriften des AGB-Gesetzes (vgl. unten
4. Kapitel).

301 BGH NJW 1999, 135.
302 BGH WM 2000, 126.
303 1.G Miinster, NJW 1990, 1668 f.
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Insgesamt 14t sich also festhalten, dal auch in dieser Abgrenzungsfrage
zundchst vom erklidrten Wortlaut des Vertrags auszugehen ist. Die Unter-
schrift als ,,Mitdarlehensnehmer® 148t also grundsétzlich darauf schlieen,
daB} eine Mitvertragspartnerschaft vorliegt. Davon abweichend kann eine
solche vertragliche Mithaftung nur dann als Schuldbeitritt und nicht als
Mitvertragspartnerschaft auszulegen sein, wenn der Mithaftende nach
dem erkennbaren Willen aller Vertragsparteien weder ein eigenes Verfii-
gungsrecht iiber die zu erwartende Gegenleistung haben soll noch an der
Mittelverwendung beteiligt war.*** Die Bezeichnung der Haftung des
Zweitschuldners als ,,Darlehensnehmer® oder ,,Mitantragsteller* kann in
diesen Fillen ebensowenig mafBgeblich sein wie das Einrdumen einer
erkennbar rein formalen Rechtsposition. Beide Umstiinde sind bei er-
kennbar anders gewollten Rechtsfolgen als falsa demonstratio unbeacht-
lich.

Ist der Wortlaut der Erklarung hingegen nicht eindeutig, indem z.B. nur
allgemein von ,,gesamtschuldnerischer Haftung® die Rede ist, so diirfte im
Zweifel nur ein Schuldbeitritt anzunehmen sein. Dies entspricht dem Inte-
resse des Glaubigers, der grundsétzlich nur einen zweiten Schuldner, aber
keinen zweiten Gldaubiger hinsichtlich der Gegenleistungspflicht bekom-
men will; ein dahingehender Verpflichtungswille des Glaubigers muf3
jedenfalls erkennbar werden. Eine solche Zweifelsregelung ist jedoch
auch dem Mithaftenden zuzumuten, da er so in den Genuf der fiir Perso-
nalsicherheiten geltenden Schutzbestimmungen kommt.

3% Ebenso: Albers-Frenzel, Die Mithaftung naher Angehériger fiir Kredite des

Hauptschuldners, S. 29; Horn, Biirgschaften und Garantien, Rn. 16;
Schmelz, Verbraucherkredit, Rn. 476 f. Ahnlich, aber etwas unpriziser:
Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 374, der alle erkennbaren
Interessen der Vertragsparteien fiir die Abgrenzung heranziehen will.

395 Vgl. Nobbe, Bankrecht, Rn. 1329; Bydlinski, ZBB 1991, 263, 267. Eine
erkennbar rein formale Rechtsposition wird dann anzunehmen sein, wenn
dem Mithaftenden nach den Vertragsregelungen zwar eigene Rechte zuste-
hen, zwischen den Beteiligten jedoch nachweisbar Einigkeit dariiber be-
stand, daf der Mithaftende diese Rechte nie in Anspruch nehmen soll.
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III. Zusammenfassung

Die Abgrenzung des Schuldbeitritts von der Mitvertragspartnerschaft
erfolgt danach, ob nach dem erkennbaren Willen aller Beteiligten beide
Mithaftende gleichberechtigt gegeniiber dem Gldubiger sein sollen (was
zu einer Einordnung als Mitvertragspartner des Hauptvertrags fiihrt) oder
ob der mithaftende Dritte ausschlieBlich haften und keine der Leistungs-
anspriiche des anderen Schuldners gegen den Glaubiger geltend machen
konnen soll (was zu einer Einordnung seiner Haftung als Schuldbeitritt
fithrt). Entscheidend ist somit das Kriterium der Gleichberechtigung des
mithaftenden Gesamtschuldners. LaBt sich weder aus dem Wortlaut der
Erklarung noch aus den Umstéinden entnehmen, ob eine Gleichberechti-
gung des Mithaftenden gewollt ist, bleibt nur die Annahme eines Schuld-
beitritts.

E. Ergebnisse

Die sicherlich im Einzelfall schwierige Frage der Abgrenzung des
Schuldbeitritts von anderen Rechtsinstituten sollte also nach folgendem
Schema erfolgen:

Ausgangspunkt jeder Betrachtung ist der eindeutige, widerspruchsfreie,
nicht von Laien und nicht spontan miinlich geduBerte Wortlaut der abge-
gebenen Haftungserklarungen. Unterzeichnet jemand als ,,Biirge®, ,Bei-
tretender* oder ,,Garant”, so laBt dies grundsitzlich auf einen dement-
sprechenden Haftungswillen schliefen. Diese Vermutung kann nur da-
durch widerlegt werden, daB eine ,falsa demonstratio® nachgewiesen
wird, wofiir jedoch der blofe Verweis auf eine gewisse Interessenlage
nicht ausreicht. Das Vorhandensein oder Fehlen eines eigenen unmittelba-
ren wirtschaftlichen oder rechtlichen Interesses ist fiir die Annahme eines
Schuldbeitritts, einer Biirgschaft oder einer Garantie nicht von Bedeu-
tung.

Soweit im Einzelfall ein so eindeutiger Wortlaut nicht gegeben ist, muf}
fiir die Abgrenzung des Schuldbeitritts von der Biirgschaft und der Garan-
tie davon ausgegangen werden, daf3 aufgrund der gesetzgeberischen Leit-
entscheidung die Mithaftung fir fremde Schuld grundsétzlich als Biirg-
schaft einzuordnen ist. Eine solche Qualifizierung der Haftungserkldrung
ist zudem dann zwingend, wenn in ihr auf nicht analogiefdhige Biirg-
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schaftsnormen verwiesen, eine subsididre Haftung des Sichernden oder
eine umfassende einseitige Einwendungserstreckung im Sinne der §§ 767,
768 Abs. 1 BGB vereinbart wird. Soll der Mithaftende hingegen auch
dann leisten, wenn die Leistungspflicht des Hauptschuldners nicht be-
steht, kann nur eine Garantie vorliegen. Ein Schuldbeitritt kann nur in den
seltenen Fillen angnommen werden, in denen nur eine Einwendungs-
erstreckung fiir gesamtwirkende Tatsachen nach §§ 422 bis 424 BGB
vereinbart wurde.

Fiir die Abgrenzung des (Ubernahme-)Schuldbeitritts von der Erfiillungs-
iibernahme bieten die §§ 329, 328 Abs. 2 BGB eine Regelung, die auch
bei unklarem Wortlaut des Vertragserkldrungen weiterhelfen kann. Maf3-
geblich ist danach insbesondere, ob es nach dem Zweck des Vertrags
notwendig ist, dem Gldubiger ein eigenes Forderungsrecht gegen den
Ubernehmer einzurdumen. Dies ist zu bejahen, wenn der Vertrag aus-
schlieBlich der Absicherung des Gldubigers diente und zu verneinen,
wenn der Vertrag allein den Erstschuldner entlasten sollte. Im Zweifels-
fall bleibt nur die Annahme einer Erfiillungsiibernahme (§ 329 BGB).

Entscheidendes Kriterium fiir die Abgrenzung des Schuldbeitritts von der
Mitvertragspartnerschaft (Vertragsbeitritt) bei unklarem Wortlaut ist, ob
nach den Umstidnden der Mithaftende gleichberechtigter Vertragspartner
im Verhiltnis zwischen Erstschuldner und Gldubiger werden sollte. Ist
dies nicht der Fall, da dem Mithaftenden keinerlei Rechte beziiglich der
Gegenleistung des Gldubigers zustehen sollen, oder lassen sich keine
Anbhaltspunkte fiir eine Mitberechtigung finden, so ist der Vertrag als
Schuldbeitritt einzuordnen.
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Drittes Kapitel

Die Voraussetzungen des Beitrittsvertrages

Nachdem anhand der Abgrenzungskriterien erkannt wurde, daB es sich
bei der untersuchten Vereinbarung inhaltlich um einen Schuldbeitritt
handelt, stellt sich fiir den Rechtsanwender als nichstes die Frage, ob der
dafiir notwendige Beitrittsvertrag wirksam geschlossen wurde. Die fiir
diese Frage beachtlichen Besonderheiten des Schuldbeitritts sollen in
diesem Kapitel dargestellt werden. Erst im daran anschlieBenden vierten
Kapitel wird dann erértert, unter welchen Umsténden ein an sich wirksam
geschlossener Beitrittsvertrag durch das Eingreifen von besonderen
Schutzbestimmungen, wie z. B. der Generalklausel des § 138 Abs. 1
BGB, als unwirksam oder nichtig anzusehen ist.

A. Der Beitrittsvertrag

Zunéchst ist ein Vertrag notwendig, durch welchen sich der Beitretende
verpflichtet, neben dem Erstschuldner selbstéindig und gleichrangig zu
haften. Der Schuldbeitritt ist ein einseitig den Beitretenden verpflichten-
der Vertrag; eine bloB einseitige Erkldrung reicht also fiir die Haftungs-
begriindung nicht.’® Fiir den notwendigen VertragsschluB gelten die
allgemeinen Regeln, d.h. Angebot und Annahme sind zu erkldren (§§ 145
ff. BGB). Der Beitretende kann dabei den Beitrittsvertrag sowohl mit dem
Erstschuldner als auch mit dem Glaubiger schlieBen.

3% ygl. BGH WM 1965, 361, 362; MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414
Rn. 11; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 26; Biilow, Kreditsicherheiten,
Rn. 1377; Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 37 11 2a, S. 321; Norr/Schey-
hing/Poggeler, Sukzessionen, § 29 III 1, S. 260; Edenfeld, JZ 1997, 1034,
1035; Kothe, JZ 1990, 997, 1002.
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I. Vertragsschlufl mit dem Gliubiger

RegelmifBig wird der Vertrag mit dem Gldubiger geschlossen (sog.
Schuldbeitritt durch Gldubigervertrag). Dieser hat das grofite Interesse an
der Verpflichtung eines zweiten Schuldners durch den Schuldbeitritt und
wird deshalb oft selbst den Vertrag schlieBen wollen.

1. Rechtsbindungswille

Gibt der beitretende Dritte eine Erkldrung gegeniiber dem Glédubiger ab,
so kann darin grundsitzlich nur dann ein wirksames Schuldbeitrittsange-
bot gesehen werden, wenn der Dritte sich mit der Erkldrung auch dem
Glaubiger gegeniiber verpflichten wollte. Er mul die Erkldrung also
grundsitzlich mit objektiv erkennbarem Rechtsbindungswillen abgeben.
Unverbindliche Absichts- oder Beruhigungserklirungen reichen nicht.*"’

Zweifelhaft ist das Vorliegen eines Rechtsbindungswillens héufig dann,
wenn der Dritte die Schuldurkunde des Erstschuldners nur mitunterzeich-
net, ohne darin eigene Erkldrungen abzugeben. Ein solcher Sachverhalt
lag dem Urteil des Reichsgerichts in RGZ 78, 37 ff- zugrunde. Dort ver-
pflichteten sich in einem Schriftstiick der Glaubiger und der Ehemann der
spédteren Beklagten zu bestimmten Leistungen. Die Urkunde wurde je-
doch nicht nur von diesen beiden, sondern auch von der Ehefrau unter-
schrieben. Der Gldubiger wollte sie darauthin mit der Begriindung in
Anspruch nehmen, sie hitte durch die Unterschrift einen Schuldbeitritt
erklart. Das Reichsgericht ist dem so nicht gefolgt. Es hielt die bloBe
Unterschrift unter eine Urkunde ohne weitere eigene Erklarung zur An-
nahme eines Schuldbeitritts fiir nicht ausreichend. Dafiir miiiten weitere
Indizien hinzukommen. Da der Schuldbeitritt aber formlos moglich sei,
bliebe die Moglichkeit, den Willen der Ehefrau zur Schuldbeitrittserkla-
rung durch auBerhalb der Urkunde liegende Umstéinde zu beweisen. Nicht
zuldssig sei es jedoch, allein aus der Interessenlage der Ehefrau darauf zu
schlieBen, dall ein Schuldbeitritt vorliege. Denn es gehe nicht an, ,,in

307 Vgl. RGZ 78, 37, 40; BGH WM 1973, 1046; Erman-Westermann, BGB, Vor
§ 414 Rn. 7; Kothe, JZ 1990, 997, 1002; Kittlitz, Der vertragliche Schuldbei-
tritt, S. 38 fF.
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einem Vorgange, der an sich keine Verpflichtungserklarung enthilt, des-
wegen eine kumulative Schuldiibernahme zu finden, weil die eine Partei
eine Veranlassung gehabt haben mag, eine solche vorzunehmen.“**® Die
Sache wurde daher zur weiteren Sachverhaltsaufkldrung zuriickverwie-
sen. Es bleibt somit festzuhalten, daB3 in Zweifelsfillen grundsitzlich der
Gldubiger das Vorliegen des Rechtsbindungswillens beweisen muf3 und
dafiir allein der Nachweis einer entsprechenden Interessenlage nicht aus-
reicht. Es obliegt ihm vielmehr, weitere objektiv erkennbare Umstinde, z.
B. sonstige miindliche Abreden der Parteien, vorzutragen, die den Schluf3
auf eine gewollte Mithaftung des Unterzeichners bei bloBer Mitunter-
zeichnung der Urkunde ohne eigene inhaltliche Erklarung nahelegen.

2. Erklirungsbewuftsein

Vom Fall des fehlenden Rechtsbindungswillens ist der des fehlenden
Erkldrungsbewuftseins zu unterscheiden. In diesen Fillen gibt es aus
objektiver Sicht keinen Zweifel am Rechtsbindungswillen des Erkléren-
den. Tatsdchlich wollte dieser jedoch tiberhaupt keine rechtlich bindende
Erklirung abgeben. Mit der iiberwiegenden Ansicht’® ist hier trotzdem
von einer wirksamen Willenserkldrung auszugehen, wenn das Fehlen des
ErklarungsbewuBtseins auf Fahrlidssigkeit beruht. Das Erklarungsbewuft-
sein ist danach ausnahmsweise entbehrlich, wenn der Erkldrende bei
Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hitte erkennen und
vermeiden konnen, daB seine AuBerung nach Treu und Glauben und der
Verkehrssitte als Willenserklarung aufgefa3t werden durfte, und wenn der
Empfinger sie auch tatsdchlich so verstanden hat. Die Willenserkldrung
kann dann nur noch gem. §§ 119, 121, 143 BGB angefochten werden.

Die Relevanz dieser Ausnahme fiir Sicherungsgeschéfte zeigt sich an dem
Sachverhalt, der dem Urteil des BGH in BGHZ 91, 324 ff. zugrunde lag.

308 RGZ 78, 37, 40. Ebenso fiir den Fall einer Mitunterschrift: BGH WM 1973,
1046, wenn die Unterschrift ohnehin fiir sonstige eigene Verpflichtungen im
Vertrag notwendig war.

399 BGHZ 91, 324, 329; 109, 171, 177; aus der Literatur: vgl. MiinchKomm-
Kramer, BGB, § 119 Rn. 79ff., 87 m.w.Nachw. sowie Flume, Rechtsge-
schift, S. 449 f.; bereits andeutend RGZ 68, 126 ff.
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Dort hatte der Gldubiger von seinem Schuldner eine Bankbiirgschaft
verlangt. Wenig spéter teilte die Sparkasse des Schuldners dem Glaubiger
mit, fiir den Schuldner biirgen zu wollen. Der Gldubiger erklirte die An-
nahme, worauthin die Sparkasse einen Irrtum erkannte und erklérte, die
Biirgschaftsiibernahme sei nicht erfolgt. Erst aufgrund eines Wider-
spruchs des Gldubigers erklérte sie, dal sie den Schuldner mit einem
anderen Kunden verwechselt habe und fiir den Schuldner nie biirgen
wollte. In einem weiteren, noch spiteren Schreiben erklérte sie vorsorg-
lich noch die Anfechtung wegen Irrtums. Der Gldubiger nahm sie trotz-
dem in Anspruch und bekam vom BGH Recht. Das fiir die Biirgschaft
notwendige ErkldarungsbewuBtsein fehle der Sparkasse hier aufgrund
einer Verwechslung, also einer Fahrldssigkeit. Der Glaubiger habe aber
auf die erkldrte Biirgschaft vertraut und vertrauen diirfen. Dieses Vertrau-
en sei zu schiitzen, indem die Biirgschaft wirksam wird. Der Erkldrende
wiirde dadurch grundsétzlich nicht unangemessen benachteiligt, da er die
Wahl habe, ob er den entstandenen Vertrag aufrecht erhélt und damit ggf.
einen Gegenleistungsanspruch erhélt oder ob er ihn durch Anfechtung
vernichtet, was jedoch zur Schadensersatzpflicht nach § 122 BGB fiihrt.
Da die Anfechtung hier verspétet (§ 121 BGB) erklédrt wurde, entfiel die
Anfechtungsmdoglichkeit und die Sparkasse haftete aus der von ihr irrtiim-
lich erkldrten Biirgschaft. Entsprechendes muf3 auch im Falle eines irr-
timlich erkldrten Schuldbeitritts gelten.

3. Entbehrlichkeit der Annahmeerkldrung nach § 151 BGB

Liegt ein wirksames Angebot des Beitretenden vor, so bedarf dieses nach
§ 147 BGB der unverziiglichen Annahme durch den Glaubiger. Dies ist
gerade im heutigen Massengeschéft der Kreditinstitute nicht unproblema-
tisch, so daf} sich die Frage stellt, ob ein wirksamer Vertragsschlufl beim
Schuldbeitritt auch ohne ausdriickliche, dem Beitretenden zugehende
Annahmeerkldrung des Glaubigers zustande kommen kann. Hier greift
nach Ansicht der Rechtsprechung § 151 BGB ein.*'® Danach kann ein

310 RG SeuffA 79, Nr. 89 (S. 145); BGH WM 1994, 303, 305; zustimmend:
Palandt-Heinrichs, BGB, § 151 Rn. 2; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bank-
recht, Rn. 4/1322; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 8; offengelassen:
Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1036.
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Vertrag durch die Annahme des Antrags zustande kommen, ohne daf3 die
Annahme dem Antragenden gegeniiber erklart zu werden braucht, wenn
eine solche Erklarung nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten ist. Nach
dieser Ansicht ist beim Angebot eines Schuldbeitritts an den Glaubiger
eine Annahmeerkldrung nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten. Der
Beitretende miisse davon ausgehen, da3 der Gldubiger das Angebot, das
ihm nur Vorteile bringt, auch dann angenommen hat, wenn er dies ihm
gegeniiber nicht zum Ausdruck gebracht hat*'' Entsprechendes wird fiir
die Biirgschaft vertreten.’'? Allerdings ist in jedem dieser Fille ein nach
auBlen hervortretendes Verhalten des Angebotsadressaten erforderlich, aus
dem sich dessen Annahmewille unzweideutig ergibt.’”” § 151 BGB ent-
bindet den Annehmenden nur vom Zugang seiner Annahmeerkldrung
beim Antragenden, nicht jedoch von der erkennbaren Betdtigung seines
Annahmewillens, also der Annahme selbst. In welchen Handlungen eine
geniigende Betéitigung des Annahmewillens zu finden ist, 148t sich nur in
Wiirdigung des konkreten Einzelfalls entscheiden. Fiir die Biirgschaft war
hierfiir ein Behalten der Biirgschaftsurkunde durch den Glaubiger ausrei-
chend, wenn er vorher die Beschaffung einer Biirgschaft vom Haupt-
schuldner verlangt hatte.’'* Das Reichsgericht®" entschied ebenso fiir die
Zusendung einer Schuldbeitrittserkldrung, nachdem der Glidubiger den
Erklarenden um Zahlung gebeten hatte. Nicht ausreichen soll hingegen
nach Ansicht des LG Bochum®'® die Auszahlung der gesicherten Darle-

3 Vgl. Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 8.

312 vgl. BGH NJW 1997, 2233; WM 1964, 849, 850; aus der Literatur: Miinch-
Komm-Habersack, BGB, § 766 Rn. 26; Staudinger-Horn, BGB, § 766 Rn.
9.

3 So BGHZ 74, 352, 356; 111, 97, 101; BGH WM 1994, 303, 306; Miinck-
Komm-Kramer, BGB, § 151 Rn. 49; Palandt-Heinrichs, BGB, § 151 Rn. 2;
Staudinger-Bork, BGB, § 151 Rn. 15; ghnlich Bydlinski, JuS 1988, 36, 37,
der in der duBerlich erkennbaren Annahmehandlung jedoch keine (nicht
empfangsbediirftige) Willenserkldrung, sondern eine bloBe Willensbetéti-
gung sehen will.

314 BGH NJW 1997, 2233.
315 RG Seuff A 79, Nr. 89 (S. 145).
316 Streit 1985, 18, 19.
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henssumme an den kreditnehmenden Ehemann, wenn die Glaubigerbank
nur dem Ehemann, nicht aber der mitunterzeichnenden Ehefrau, zuvor
zusitzlich eine Annahmeerkliarung tibermittelt hatte. In diesem Fall diirfe
auch die Ehefrau davon ausgehen, daB3 ihr ebenso wie ihrem Ehemann
eine ausdriickliche Annahmeerklirung zugeleitet werde.*"’

Andere kritisieren diese Rechtsprechungsgrundsétze und verlangen we-
gen der Gefihrlichkeit der Interzession und aus Griinden der Klarheit und
Eindeutigkeit zumindest in Geschiaften mit Verbrauchern einen Zugang
der Annahmeerkldrung. § 151 BGB sei mangels entsprechender Ver-
kehrssitte dann nicht anwendbar.*'® Diese Kritik kann nicht iiberzeugen.
Da der Schuldbeitritt fiir den Glaubiger lediglich vorteilhaft ist, kann man
nach der Verkehrssitte im Sinne des § 151 BGB erwarten, dall er das
entsprechende Angebot auch ohne ausdriickliche Erklarung angenommen
hat. Eine Einschrinkung dieses Grundsatzes fiir beitretende Verbraucher
erscheint nicht notwendig. Dies wird vor allem dadurch deutlich, da vom
Gesetzgeber im Geltungsbereich des Verbraucherkreditgesetzes angeregt

317 Von den Vertretern der Gegenansicht (s.u.) wird in diesem Urteil eine Absa-

ge an die Anwendbarkeit des § 151 BGB gesehen. Dies ist jedoch nicht zu-
treffend. Auch das LG Bochum priift die Voraussetzungen des § 151 BGB
und kommt dann zu dem Ergebnis, daf} diese hier nicht erfiillt seien. Es be-
griindet die Nichtanwendung des § 151 BGB nicht mit der Verbraucherei-
genschaft der Ehefrau, sondern mit den Besonderheiten des Falls. Der
Schuldbeitritt wurde anders als in den vorstehend genannten Féllen weder
von der Bank ausdriicklich angefordert noch von der Beitretenden in einem
gesonderten Schrifistiick erklart. Besonders beachtlich sei zudem, daf} eine
ausdriickliche Annahmeerkldrung durch die Bank hinsichtlich des Kreditan-
trages erfolgte, diese jedoch nur an den kreditnehmenden Ehemann gerichtet
war. Daher sei ausnahmsweise allein im Einbehalten des mitunterzeichneten
Kreditantrages sowie in der Darlehensauszahlung auf ein Konto des Ehe-
manns keine Annahme des Schuldbeitrittsangebotes der Ehefrau zu sehen.
Es diirfte hier vielmehr der Verkehrssitte entsprechen, daf3 jeder der Mit-
schuldner eine ausdriickliche Annahmeerklidrung erwarten darf, wenn einer
von ihnen eine erhilt. Die Ablehnung des Vertragsschlusses folgt also aus
der Anwendung des § 151 BGB und unterstiitzt keinesfalls dessen generelle
Unanwendbarkeit.

318 Kothe, JZ 1990, 997, 1002; Schmelz, Verbraucherkredit, Rn. 477.
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wurde, aus Griinden der Praktikabilitit im Massengeschift auf den Zu-
gang der Annahmeerkldrung des Kreditgebers zum vom Verbraucher
beantragten Kreditvertrag nach § 151 BGB zu verzichten.’" Es scheint
somit aus Sicht des Gesetzgebers kein Bediirfnis dafiir zu geben, den
Verbraucher vor der Anwendung des § 151 BGB zu schiitzen. Doch auch
aus Sicht des Verbrauchers ist keine Schutzbedirftigkeit zu erkennen.
Immerhin hat er bereits ein bindendes Angebot abgegeben, will also er-
kennbar haften und muf} aufgrund der Vorteilhaftigkeit fiir den Angebots-
empfinger einfach davon ausgehen, dal die Verpflichtung auch dann
zustande kommt, wenn sich dieser nicht nochmals meldet. Etwaige
Schutzmechanismen fiir den Verbraucher sind wirkungsvoller, wenn sie
bereits bei der Angebotsabgabe (z.B. durch eine notwendige Schriftform)
bzw. nach erfolgtem VertragsschluB3 (z.B. durch ein Widerrufsrecht) ein-
setzen, da sie so fiir alle Beteiligten klare Einwendungen schaffen. Die
Nichtanwendung des § 151 BGB wiirde dagegen den Verbraucher nur in
seltenen Ausnahmefillen schiitzen und dafiir die Schnelligkeit des
Rechtsverkehrs beeintrachtigen. Eine Notwendigkeit, den Verbraucher
vor § 151 BGB zu schiitzen 148t sich also nicht begriinden. § 151 BGB
findet beim Schuldbeitritt uneingeschrankt Anwendung. Der Gldubiger
mufl dem Beitretenden somit keine Annahmeerkldrung zugehen lassen,
wenn dieser ihm einen Schuldbeitritt anbietet. Es gentigt, da3 er die Er-
klirung des Beitretenden in seine Unterlagen einordnet.**

IL. Vertragsschlufl mit dem Erstschuldner

Wird der Beitrittsvertrag zwischen dem Erstschuldner und dem Beitreten-
den geschlossen, so muf3 sich aus dem Vertrag ergeben, dafl der Beitre-
tende fiir die Verpflichtung des Erstschuldners gegeniiber dem Glaubiger
einsteht und der Glaubiger des Erstschuldners berechtigt ist, die Erfiillung

319 BT-Drucks. 11/5462, S. 19.

320 Der Zugang einer Annahmeerklirung kann danach nur noch in den Fillen

verlangt werden, in denen aufgrund besonderer Umstinde der Beitretende
nicht davon ausgehen kann, da3 der Glaubiger sein Angebot angenommen
hat. Ein Beispiel fiir diese seltene Ausnahme liefert der Sachverhalt, welcher
der Entscheidung des LG Bochum (Streit 1985, 18) zugrunde lag — siche o-
ben.
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der Verpflichtung auch vom Beitretenden zu verlangen.’”' Diese Art des
Schuldbeitritts wird auch indirekter Schuldbeitritt'”™ oder Schuldbeitritt
durch Schuldnervertrag genannt. Durch diesen Vertrag erhilt der Glaubi-
ger ohne eigene Mitwirkung ein Forderungsrecht gegen den Beitretenden.
Da hiermit die Voraussetzungen des § 328 Abs. 1 BGB gegeben sind,
nimmt die ganz {iberwiegende Ansicht an, da3 es sich beim indirekten
Schuldbeitritt um einen echten Vertrag zugunsten Dritter handelt.’” Die
§§ 328 ff. BGB wiren damit alle direkt anwendbar.

Auch die Gegenansicht meint, daf3 die §§ 328 ff. BGB die Interessenlage
der Beteiligten hier genau erfassen. Sie wollen die Vorschriften der §§
328 ff. BGB jedoch nicht direkt, sondern nur entsprechend auf den
Schuldbeitritt anwenden.’* Dies wird unterschiedlich begriindet. Nach
Zeiss scheidet eine direkte Anwendung aus, da der Beitretende nicht nur
eine Leistung an den Gldubiger verspricht, sondern auch als Gesamt-
schuldner in das Schuldverhéltnis zwischen Glaubiger und Erstschuldner
eintritt. Larenz sieht die Abweichung vom Normalfall darin, daB} sich der
Inhalt der Verpflichtung hier nach der bereits bestehenden Erstschuld
richten soll.

Beide Gegenargumente konnen nicht tiberzeugen. Dies wird durch eine
ndhere Betrachtung der Struktur des Schuldbeitritts deutlich. Durch ihn
wird eine eigene Forderung zugunsten des Glaubigers begriindet, dic mit

32 Anderenfalls konnte auch nur eine Erfiillungsiibernahme vorliegen (vgl. §

329 BGB). Zur Abgrenzung siehe oben 2. Kapitel C.
Vgl. Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 29.

33 ygl. BGHZ 42, 381, 384 f.; 72, 246, 250; BGH WM 1965, 361, 362; (offen-
gelassen: BGH DB 1975, 2081); Jauernig-Stiirner, BGB, Vor §§ 414, 415
Rn. 2; MiinchKomm-Maschel, BGB, Vor § 414 Rn. 11; Palandt-Heinrichs,
BGB, Uberbl. v. § 414 Rn. 2; Staudinger-Rieble, BGB, § 414 Rn. 25; Es-
ser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 37 1I 2a, S. 321; Kittlitz, Der vertragliche
Schuldbeitritt, S. 37; Lwowski, Kreditsicherung, Rn. 423; Norr/Schey-
hing/Poggeler, Sukzessionen, § 29 III 1, S. 261; Reinicke/Tiedltke, Kreditsi-
cherung, Rn. 24; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1035.

324 Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 6; Larenz, Schuldrecht I, § 35 11, S. 610;
zogernd: RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 28.

322
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der Schuld des Erstschuldners anfénglich inhaltsgleich und mit dieser
Schuld durch die Gesamtschuldregelungen verbunden ist, da sie dasselbe
Gldubigerinteresse befriedigt. Die Schuld des Erstschuldners wird jedoch
durch diesen Bezug nicht fest mit dem Schuldbeitritt verbunden. Weder
die Begriindung einer inhaltsgleichen Verpflichtung noch die Zusammen-
fassung zweier Verpflichtungen zu einer Gesamtschuld vermodgen die
Eigenstdindigkeit der Erst- und Zweitschuld zu beseitigen. Ein Schuldbei-
tritt enthdlt daher auch keine Verfligung tiber die Erstschuld, sondern
begriindet lediglich eine weitere selbstindige Verpflichtung.’*> Wird aber
das Forderungsrecht aus einer selbstindigen Verpflichtung einem Dritten
eingerdumt, so handelt es sich um den Normalfall des Vertrages zuguns-
ten Dritter nach den §§ 328 ff. BGB. Fiir eine Analogie besteht keine
Notwendigkeit. >

Einer Mitwirkung des Gldubigers als begiinstigtem Dritten bedarf es beim
Vertrag zugunsten Dritter nicht.”” Der Gliubiger kann somit Inhaber
einer Forderung werden, ohne davon zu wissen. Ein solcher Forderungs-
erwerb ist grundsétzlich vorteilhaft, so dafl von einem Einverstindnis des
Glaubigers regelméBig ausgegangen werden kann. Sollte er sich im Ein-
zelfall jedoch als fiir den Gldubiger nachteilig oder unerwiinscht erweisen
(z.B. wegen einer Aufrechnungsméglichkeit des Beitretenden), so muf3
der Glaubiger vor dem aufgedringten Rechtserwerb geschiitzt werden.
Hierfiir findet sich in den Vorschriften zum Vertrag zugunsten Dritter das
Zuriickweisungsrecht des § 333 BGB. Weist der Glaubiger das Forde-

325 ygl. oben 1. Kapitel A. I. und D. 1.

326 Dies deckt sich mit der Einordnung der indirekten Biirgschaft, die ebenfalls

als echter Vertrag zugunsten Dritter nach §§ 328 ff. BGB angesehen wird -
vgl. BGH WM 1966, 859, 861; NJW 1984, 2088; MiinchKomm-Habersack,
BGB, § 765 Rn. 11; Palandt-Sprau, BGB, § 765 Rn. 3.

327 BGHZ 42, 381, 385; BGH WM 1965, 361, 362; MiinchKomm-Mdschel,
BGB, Vor § 414 Rn. 11; Palandt-Heinrichs, BGB, Uberbl. v. § 414 Rn. 2;
RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 28; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn.
6; Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 37 11 2a, S. 321; Larenz, Schuldrecht I,
§ 35 1II, S. 610; Lwowski, Kreditsicherung, Rn. 423; Norr/Schey-
hing/Poggeler, Sukzessionen, § 29 III 1, S. 261; Edenfeld, JZ 1997, 1034,
1035.
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rungsrecht aus dem Schuldbeitritt zuriick, so gilt dieses nach § 333 BGB
als nicht erworben.’®® Auch dieses Interesse des Gliubigers wird somit
von den Regelungen des Vertrages zugunsten Dritter beriicksichtigt.

III. Ergebnis

Der Schuldbeitritt kann vom Beitretenden sowohl mit dem Erstschuldner
als auch mit dem Glaubiger wirksam vereinbart werden. Im ersten Fall
handelt es sich um einen echten Vertrag zugunsten Dritter, auf den die §§
328 ff. BGB direkt anwendbar sind. Im zweiten Fall ist insbesondere bei
einer bloBen Mitunterschrift des Dritten das Vorliegen eines Rechtsbin-
dungswillens genau zu untersuchen; § 151 BGB ist generell anwendbar.

B. Die Notwendigkeit der Erstschuld

Der Schuldbeitritt setzt begrifflich wie auch strukturell eine wirksame
Verpflichtung des Erstschuldners voraus, welcher der Dritte beitritt. Dies
ergibt sich daraus, daB3 durch ihn eine neue selbstindige, aber mit der
Erstschuld inhaltsgleiche Verpflichtung des Dritten begriindet wird. Der
Beitretende soll und will bei Vertragsschlu3 so haften wie der Erstschuld-
ner. Der Inhalt der Verpflichtung des Erstschuldners wird also fiir den
Beitretenden im Beitrittszeitpunkt kopiert. Seine Verpflichtung hat in
diesem Moment denselben Umfang wie die des Erstschuldners. Daraus
folgt dann aber, daB in dem Fall, in dem die Verpflichtung des Erst-
schuldners aufgrund irgendeiner Einwendung nicht besteht, auch die
Verpflichtung des Beitretenden nicht entsteht, obwohl hinsichtlich des
Beitrittsvertrages selbst keine Einwendung vorliegt. Der Beitretende haf-
tet anfdnglich genau wie der Erstschuldner. Aufgrund der Begriindung-

3% Ebenso: BGH WM 1965, 361, 362; MiinchKomm-Maschel, BGB, Vor §
414 Rn. 11; Palandt-Heinrichs, BGB, Uberbl. v. § 414 Rn. 2; RGRK-Weber,
BGB, Vor § 414 Rn. 28; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 6; Es-
ser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 37 11 2a, S. 321; Norr/Scheyhing/Poggeler,
Sukzessionen, § 29 I1I 1, S. 261; Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 148; Rei-
nicke/Tiedltke, Kreditsicherung, Rn. 24; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1035.

150



Drittes Kapitel - Die Voraussetzungen des Beitrittsvertrags

sakzessorietdt der Beitrittsschuld entsteht seine Haftung daher im Fall der
fehlenden Erstschuld gar nicht erst.*?

Teilweise wird dies auch anders gesehen.™ Aus der Vertragsfreiheit
folge, dafl auch Vereinbarungen moglich sein miissen, nach denen der
Beitretende ohne Riicksicht auf die Erstschuld haften soll. Auch wenn
diese Haftung ,,garantiedhnliche Ziige* annimmt, dndere es nichts an der
Wirksamkeit einer solchen Vereinbarung. Diese Ausfithrungen sind nur
im Ausgangspunkt zutreffend. Dabei wird ndmlich tibersehen, daf} trotz
der Vertragsfreiheit die Festlegung der verschiedenen Vertragstypen nach
bestimmten Kcriterien erfolgt. Eine Ubernahme der Haftung neben dem
Erstschuldner, aber unabhdngig vom Bestehen seiner Schuld, fillt gerade
nicht mehr unter den Typus des Schuldbeitritts, sondern bereits unter den
der Garantie. Denn von der Garantie wird die Haftung des Dritten erfaf3t,
die unabhingig von dem Bestehen der Hauptschuld gewollt ist.**' An der
Wirksamkeit einer solchen Vereinbarung dndert die andere Einordnung
natiirlich nichts.*

32 Genauer zur Begriindungsakzessorietit unten 5. Kapitel B. 1.

3 Kinlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 25; Palandt-Heinrichs, BGB,
Uberbl. v. § 414 Rn. 5 und wohl auch BGH DB 1993, 1767, 1768 (noch of-
fengelassen in BGH WM 1971, 1498, 1499).

Dies wurde bereits genauer im Rahmen der Erorterungen zur Vertragstypen-
lehre ausgefiihrt — vgl. 1. Kapitel C. II. 3. Zur genaueren Abgrenzung beider
Rechtsinstitute siehe auch 2. Kapitel B.

32 Der BGH (DB 1993, 1767, 1768) ist sehr ungenau. Zuniichst bejaht er die
grundsitzliche Notwendigkeit einer wirksamen Erstschuld fiir den Schuld-
beitritt, lehnt dann aber die Ansicht ab, die den Schuldbeitritt bei Fehlen die-
ser Erstschuld fiir unwirksam hilt. Die sich daraus ergebende weitgehende
Haftung entnimmt er der Vertragsauslegung, bezeichnet diese darauffolgend
aber nur noch allgemein als ,, vertraglicher Anspruch®, womit sowohl ein
Anspruch aus Schuldbeitritt als auch einer aus Garantie gemeint sein kann.
Richtige Begriindung seines Ergebnisses wire unter Beriicksichtigung des
gefundenen Parteiwillens — der Dritte soll auch bei fehlender Verpflichtung
des Erstschuldners haften — die Einordnung des Vertrages als Garantie.

331
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Als Fazit bleibt also festzuhalten, daB jeder Schuldbeitritt einer im Bei-
trittszeitpunkt wirksamen Erstschuld bedarf. Diesem Erfordernis kénnen
die Parteien nun in zweierlei Weise gerecht werden: zum einen kann die
Erstschuld im Beitrittszeitpunkt bereits bestehen oder zeitgleich begriin-
det werden; zum anderen konnen die Parteien den Schuldbeitritt aber
auch in Bezug auf eine kiinftige Erstschuld vereinbaren, solange diese im
Beitrittszeitpunkt bereits hinreichend bestimmbar ist. Diese Lockerung
des Akzessorietitsgrundsatzes ist selbst bei der streng akzessorischen
Biirgschaft anerkannt (§ 765 Abs. 2 BGB) und muf} deshalb auch fiir den
lediglich im Entstehungszeitpunkt akzessorischen Schuldbeitritt gelten.*

L Die Folgen des Fehlens der Erstschuld

Bestand die Erstschuld im Beitrittszeitpunkt nicht und wurde der Schuld-
beitritt auch nicht im Hinblick auf eine kiinftig zu entstehende Verpflich-
tung des Erstschuldner vereinbart, so entfillt aufgrund der Begriindung-
sakzessoritét der Beitrittsschuld zur Erstschuld die Haftung des Beitreten-
den.

Nach einer Ansicht liege der Grund fiir diese Befreiung des Beitretenden
in der Nichtigkeit des Schuldbeitritts.>** Die anfingliche Inhaltsgleichheit
von Erst- und Beitrittsschuld fiithre zu einer Erstreckung der Einwendun-
gen des Erstschuldners auf den Beitretenden. Dieser konne beziiglich
seiner Schuld dieselben Einwendungen geltend machen wie der Erst-
schuldner. Wire demnach die Erstschuld nichtig, so sei auch die Beitritts-
schuld nichtig. Zudem gebe es keinen Grund, die Unwirksamkeit der
Beitrittshaftung nicht auf eine Nichtigkeit des Schuldbeitritts zuriickzu-
fithren und damit die Moglichkeit der Bestitigung nach § 141 BGB zu
eroffnen.

333 Nsher dazu in diesem Abschnitt unter I11.

34 Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 11, 15.
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Der BGH™ meint hingegen, das Fehlen der Erstschuld hitte nicht die
Nichtigkeit des Schuldbeitritts zur Folge, sondern dieser ,,gehe ins Leere™.
Die Ursache dafiir, dal die Rechtswirkungen des Schuldbeitritts nicht
eintreten konnen, liege nicht im Schuldbeitritt selbst, sondern in dem
Geschift, auf das er sich bezieht.**® | Ein Nichts konne nicht iibernommen
werden.“”*” Der Schuldbeitritt selbst konne daher mangels Nichtigkeit
auch nicht nach § 141 BGB bestiétigt werden.

Allgemein anerkannt ist somit die Unwirksamkeit der Beitrittshaftung bei
anfianglichem Fehlen der Erstschuld. Dies ergibt sich schon aus der Struk-
tur des Schuldbeitritts. Ein Nichts kann nicht ibernommen werden. Die
Beitrittsschuld ist im Beitrittszeitpunkt vom Bestand der Erstschuld ab-
hingig (begriindungsakzessorisch). Der Grund fiir die Unwirksamkeit der
Beitrittsschuld liegt also allein im Fehlen der Erstschuld; genauer: in der
anfinglichen Akzessorietdt der Beitrittsschuld. Der Beitrittsvertrag hinge-
gen ist trotz des Fehlens der Erstschuld an sich fehlerfrei; lediglich der
durch ihn begriindete Verpflichtungsumfang des Beitretenden liegt bei
Null. Fiir die Annahme einer Nichtigkeit des Beitrittsvertrags wegen
anfinglichen Fehlens der Erstschuld spricht daher nichts. Liegt aber keine
Nichtigkeit des Schuldbeitritts vor, so mufl auch eine Anwendung des §
141 BGB ausscheiden. Zu anderen Ergebnissen gelang man aber trotzdem
nicht. Auch bei Unanwendbarkeit des § 141 BGB diirfte ndmlich eine
Neuvornahme des Schuldbeitritts zu einem Zeitpunkt, in dem die Erst-
schuld wirksam geworden ist, zur Vereinbarung eines wirksamen Schuld-
beitritts fithren. Dies gelingt dann jedoch nicht iiber § 141 BGB, sondern
aufgrund eines neuen Vertragsschlusses mit dem Beitretenden. ™

35 BGH NJW 1987, 1698, 1699; ebenso: Erman-Westermann, BGB, Vor § 414
Rn. 8; MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 13; Palandt-Heinrichs,
BGB, Uberbl. v. § 414 Rn. 5; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 21;
Norr/Scheyhing, Sukzessionen, § 31 III 4, S. 418; Reichel, Schuldmitiiber-
nahme, S. 344; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1036; Kothe, JZ 1990, 997, 998.

36 BGH NJW 1987, 1698, 1700.
37 Kothe, JZ 1990, 997, 998; Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 344.

38 Soweit dem Glaubiger aufgrund der Nichtigkeit der Erstschuld jedoch ein

Bereicherungsanspruch gegen den Erstschuldner wegen erbrachter Leistun-
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1I. Exkurs: Anfechtbarkeit und Aufrechenbarkeit der
Erstschuld

Eine andere Behandlung verlangen die Fille, in denen die Erstschuld
noch nicht durch eine Anfechtung oder eine Aufrechnung mit Rickwir-
kung auf den Beitrittszeitpunkt vernichtet wurde, eine solche Anfechtung
durch den Erstschuldner bzw. Aufrechnung durch den Glaubiger aber
noch maglich ist.”* Die Erstschuld fehlt hier anfinglich noch nicht und
wird bei Unterlassen der Anfechtung oder Aufrechnung auch nie fehlen,
so daBl die oben erlduterten Grundsitze nicht einschldgig sind. Anderer-
seits ist das Anfechtungsrecht des Erstschuldners bzw. Aufrechnungsrecht
des Glaubigers noch gegeben und kann somit noch zur riickwirkenden
Vernichtung der Erstschuld und damit zur Unwirksamkeit der Beitritts-
haftung fithren. Die Wirksamkeit von Erst- und Beitrittsschuld liegt somit
in den Hianden des anfechtungsberechtigten Erstschuldners bzw. des auf-
rechnungsberechtigten Glaubigers.

Wiirde der Beitretende in dieser Situation aufgrund seiner ja noch wirk-
samen Haftung zur Leistung an den Glaubiger gezwungen sein, so wire
er im Falle einer darauffolgenden Anfechtung gegeniiber dem Gléubiger
allein auf die Bereicherungsanspriiche angewiesen, um seine Leistung
zuriickzufordern. Er wiirde damit in dieser bewulit unsicheren Situation
das Risiko der Insolvenz des Gldubigers tragen miissen. Dieses Ergebnis
kann nicht erwiinscht sein.

Eine eigene Ausiibung des Anfechtungsrechtes durch den Beitretenden
kommt jedoch auch nicht in Betracht, da der Anfechtungsgrund nicht in
seiner Person entstanden ist und dieses Recht selbst dem akzessorisch
haftenden Biirgen nicht gewdhrt wird. Was dem Biirgen jedoch zusteht,
ist die Einrede aus § 770 Abs. 1 BGB. Danach kann er die Leistung an
den Gldubiger solange verweigern, wie das Anfechtungsrecht des Haupt-
schuldners besteht. Der Biirge ist dadurch hinreichend vor den oben ge-

gen zusteht, haftet der Beitretende fiir diese Schuld, wenn sich sein Schuld-
beitritt auch auf sie erstreckt — ndher dazu im 5. Kapitel B. II.

33 In Betracht kommen hier aufgrund der langen Anfechtungsfrist des § 124

BGB vor allem die Fille der Tauschung oder Bedrohung des Erstschuldners
aus § 123 BGB.

154



Drittes Kapitel - Die Voraussetzungen des Beitrittsvertrags

nannten Unbilligkeiten geschiitzt. Da die Interessenlage beim Beitreten-
den identisch ist, geht man heute davon aus, daB diese Einrede auch dem
Beitretenden zustehen mufl. Auf den Schuldbeitritt wird deshalb § 770
Abs. 1 BGB analog angewendet.*** Dieser Analogie ist zuzustimmen. Sie
erkennt die vergleichbare Situation von Biirge und Beitretendem im Hin-
blick auf die anféingliche Abhingigkeit von der Erstschuld und ermoglicht
so auch den effektiven Schutz des Beitretenden vor unbilliger Inan-
spruchnahme. Als Ausdruck der aus dem Grundsatz von Treu und Glau-
ben stammenden dolo-petit-Einrede™' 146t sich die Einrede aus § 770
Abs. 1 BGB ohne weiteres auf jeden Schuldbeitritt {ibertragen.

Eine solche aufschiebende Einrede gewihrt § 770 Abs. 2 BGB dem Biir-
gen auch fiir den Fall, daB3 sich der Glaubiger statt durch Inanspruchnah-
me des Biirgen durch eine Aufrechnung gegeniiber dem Hauptschuldner
befriedigen kann. Diese Aufrechnung wiirde ein Erloschen der Haupt-
schuld (§ 389 BGB) und damit auch eine Befreiung des Biirgen bewirken.
Die Lage beim Beitretenden ist grundsétzlich nicht anders. Eine Aufrech-
nung mit der Forderung gegen den Erstschuldner wiirde nach § 422 Abs.
1 S. 2 BGB auch den Beitretenden befreien. Soll auch er den Glaubiger
deshalb auf diese Aufrechnungsméoglichkeit verweisen konnen?

Einem solchen Recht steht zunéchst ein bedeutender Grundsatz der Ge-
samtschuld entgegen: die freie Wahl des Glaubigers hinsichtlich seines
Vorgehens (§ 421 BGB). Der Gldubiger ist bei einer Gesamtschuld nicht
daran gebunden, zunéchst nur den Erstschuldner in Anspruch zu nehmen.
Er kann nach freiem Belieben entscheiden, ob er die Leistung vom Erst-
schuldner oder vom Beitretenden verlangt. Es darf ihm daher grundsétz-
lich auch nicht die Moglichkeit genommen werden, die Leistung vom
Beitretenden zu verlangen, obwohl er auch mit dem Erstschuldner hitte
aufrechnen konnen. Vielleicht ist der Glaubiger ja gerade am Leistungs-
gegenstand besonders interessiert. Dieses Wahlrecht ist Wesensmerkmal

340 Statt aller: MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 13; Ehmann, Ge-
samtschuld, S. 337; Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 133; Larenz,
Schuldrecht I, § 35 11, S. 612; Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 349; anders:
Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1383c.

3L Kintlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 133.

155



Drittes Kapitel - Die Voraussetzungen des Beitrittsvertrags

der Gesamtschuld und damit auch des Schuldbeitritts und kann schon aus
diesem Grund nicht durch eine analoge Anwendung des § 770 Abs. 2
BGB eingeschrinkt werden.**

Hinzu kommt, daf} anders als bei § 770 Abs. 1 BGB auch im Hinblick auf
den Grundsatz von Treu und Glauben keine Einschrinkung des Wahl-
rechts geboten ist. Der Beitretende wird nicht unbillig belastet, wenn er
trotz der Aufrechnungsmoéglichkeit leisten muf3, denn mit seiner Leistung
erlischt die Forderung des Glaubigers und damit auch die Aufrechnungs-
lage. Danach ist keine Aufrechnung mehr moglich. Die Leistung des
Beitretenden ist im Gegensatz zur Situation bei § 770 Abs. 1 BGB also
keine unter Vorbehalt und dem Risiko der umgehenden Riickgewihr,
sondern eine endgiiltige und zweckerreichende. Die Griinde, die zur ana-
logen Anwendung des § 770 Abs. 1 BGB gefiihrt haben, greifen hier also
nicht durch.

32 Die aus § 770 Abs. 2 BGB folgende Einschriinkung des Wahlrechts des
Glaubigers fithrt zutreffend dazu, in dieser Norm eine Auspridgung des
Grundsatzes der Subsidiaritét zu sehen (vgl. BGHZ 95, 350, 361; Miinch-
Komm-Habersack, BGB, § 770 Rn. 2; Goring, Erlauterung des § 770 BGB,
S. 39 ff.; Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 133). Da der Gesetzge-
ber die Norm aber auch auf die selbstschuldnerische Biirgschaft anwenden
wollte, 16ste er sie aus dem im Gesetzgebungsverfahren vorgeschlagenen
(zutreffenden) Regelungsbereich der Subsidiaritdt (§§ 771 — 773 BGB) und
fiigte sie dem § 770 BGB als zweitem Absatz mit der Begriindung an, daf$3
der selbstschuldnerische Biirge ,,nicht ohne Weiteres einem Gesamtschuld-
ner* gleichstehe; ,.es treffe also die Analogie eines Gesamtschuldverhéltnis-
ses nicht zu. Auch der selbstschuldnerische Biirge miisse alle Rechtsbehelfe
haben, welche dem Hauptschuldner zu Gute kommen kénnten.“ (vgl. Proto-
kolle, Band 1II, S. 471). Auch der Gesetzgeber sah also, dafl aufgrund des
Glaubigerwahlrechts bei der Gesamtschuld eine Anwendung der Regelung
ausscheiden muf3, wenn man den selbstschuldnerischen Biirgen als Gesamt-
schuldner ansieht und stiitzte deren Anwendbarkeit deshalb auf den Gedan-
ken der Akzessorietit. Da der Beitretende aber gerade ein Gesamtschuldner
ist, muf} eine Anwendung des § 770 Abs. 2 BGB hier wegen des Vorrangs
des Gldubigerwahlrechts (aber auch wegen der Nichtakzessorietit seiner
Haftung) ausscheiden.
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Zudem erscheint die Inanspruchnahme des Beitretenden trotz der Auf-
rechnungsmdéglichkeit auch nicht rechtsmifSbréuchlich. Allein der Um-
stand, dal der Gldubiger sein Leistungsinteresse auf einfachere Weise,
ndmlich durch eine Aufrechnungserkldrung durchsetzen kann, reicht
dafiir nicht aus. Es ist ja gerade der Sinn eines gleichrangige Sicherungs-
rechtes, dem Gldubiger die Wahl zu lassen, ob er gegen den Schuldner
oder gegen den Sichernden vorgehen will. Dieser wird sich dabei zwar
grundsitzlich vom Gedanken der moglichst einfachen Durchsetzung sei-
ner Leistungsinteressen leiten lassen, zwingen kann man ihn dazu jedoch
keinesfalls. Charakterisierend fiir eine gleichrangige Sicherheit ist es
vielmehr, dall der Glaubiger seine Wahl gerade nicht sachlich begriinden
muB. Der Rechtsmi3brauch beginnt erst dort, wo mit der Ausiibung des
Wahlrechts bewulit der in Anspruch genommene Gesamtschuldner ge-
schidigt werden soll.** Die bloBe Inanspruchnahme des sichernden Ge-
samtschuldners trotz Aufrechnungsmoglichkeit mit der Erstschuld erfiillt
diese Voraussetzungen nicht, da dem Beitretendem hier kein Schaden
zugefiigt wird. Im Wege des Regresses kann er ja noch gegen den Erst-
schuldner vorgehen (§ 426 Abs. 1 BGB) und sich dabei unter Umstédnden
auch dessen Forderung gegen den ehemaligen Gldubiger abtreten lassen
oder diese pfinden. Die aufschiebenden Einrede des § 770 Abs. 2 BGB
ist also letztlich Ausdruck der Akzessorietdt und Subsidiaritdt der Biir-
genhaftung. Thre analoge Anwendung auf den Schuldbeitritt muf3 daher
ausscheiden.

II1. Der Schuldbeitritt zu einer kiinftigen Verpflichtung

Aus der Notwendigkeit einer bestehenden Erstschuld fiir die Wirksamkeit
der Schuldbeitrittshaftung folgt — wie bereits erwdhnt wurde — nicht, daf3
eine solche Schuld bereits im Zeitpunkt des Beitrittsvertrages bestanden
haben muB. Es ist allgemein anerkannt, daf3 ein Schuldbeitritt auch antizi-
patorisch in bezug auf kiinftig entstehende Verpflichtungen vereinbart
werden kann.***

3 Vgl. im 1. Kapitel B. IIL. 1.

3 ygl. BGH WM 1959, 16, 22; WM 1961, 1129, 1130; WM 1971, 1498; NIW
1997, 461, 463; MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 11; Palandt-
Heinrichs, BGB, Uberbl. v. § 414 Rn. 2; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414
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Soweit iiberhaupt darauf eingegangen wurde, ist die Zuldssigkeit des
antizipierten Schuldbeitritts mit einer Analogie zu § 765 Abs. 2 BGB be-
griindet worden. Danach kann sich der Biirge auch fiir eine kiinftige Ver-
bindlichkeit verbiirgen. Die Interessenlage sei beim Schuldbeitritt nicht
anders.”* Dies iiberzeugt. Durch den Schuldbeitritt erhilt der Gliubiger
einen zweiten Schuldner. Typischer Zweck des Schuldbeitritts ist daher
wie bei der Biirgschaft die Absicherung des Glaubigers vor dem Ausfall
des Erstschuldners.**® Wenn die Regelung des § 765 Abs. 2 BGB aber bei
einem akzessorischen Sicherungsrecht wie der Biirgschaft zuldft, daf die
maBgebliche Hauptforderung erst spdter entsteht, so muf3 entsprechendes
auch fiir den im Entstehungszeitpunkt ebenfalls akzessorisch von der
Erstschuld abhidngigen Schuldbeitritt gelten. Die Moglichkeit der Mithaf-
tung fiir erst kiinftig entstehende Verbindlichkeiten ist bei begriindung-
sakzessorischen Sicherungsrechten eine notwendige Erweiterung der
vertraglichen Gestaltungsmoglichkeiten der Parteien. Einer analogen
Anwendung des § 765 Abs. 2 BGB auf den Schuldbeitritt steht somit
nichts entgegen.

1. Bestimmtheit

Voraussetzung fiir die Wirksamkeit eines Schuldbeitritts zu einer kiinfti-
gen Verpflichtung ist allerdings, daf} diese bereits hinreichend bestimmt
ist.**’ Diesbeziiglich sind schon wegen der Analogie zu § 765 Abs. 2
BGB dieselben Anforderungen wie bei einer Biirgschaft zu stellen.

Rn. 20; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 6; Lwowski, Kreditsicherung,
Rn. 423; Nobbe, Bankrecht, Rn. 1306; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung,
Rn. 16; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1036.

35 Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 16; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1036.
3% Vgl. oben 1. Kapitel A. II.

37 ygl. BGH WM 1959, 16, 22; WM 1961, 1129, 1130; NJW 1997, 461, 463;
MiinchKomm-Maschel, BGB, Vor § 414 Rn. 11; RGRK-Weber, BGB, Vor
§ 414 Rn. 20; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 6; Nobbe, Bankrecht, Rn.
1306; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1036.
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Nach dem BGH ist dem Bestimmtheitserfordernis geniigt, wenn das kiinf-
tig erst abzuschlieBende Rechtsgeschift oder zu begriindende Rechtsver-
héltnis der allgemeinen Art nach im voraus bestimmt ist. Es ist also aus-
reichend, wenn auf Forderungen verwiesen wird, die aus einem ganzen
Kreis von Rechtsbeziehungen entstehen kénnen. Eine ins einzelne gehen-
de genaue Bezeichnung der Forderung ist nicht notwendig. Nur wenn der
Kreis der moglichen zukiinftigen Verpflichtungen tiberhaupt keine sachli-
che Begrenzung enthilt, wiirde das Bestimmtheitserfordernis nicht erfiillt,
so daf keine wirksame Haftung zustande kommt.**® Als hiufiges Beispiel
eines aus Sicht des BGH zuldssigen antizipierten Schuldbeitritts sei hier
die Mithaftung fiir Kontokorrentverbindlichkeiten genannt.’* Danach
haftet der Beitretende fiir alle im Zeitpunkt der Inanspruchnahme beste-
henden Verbindlichkeiten eines Kontoinhabers gegeniiber der Bank. Der
Kreis der zukiinftigen Verpflichtungen des Beitretenden beschrinkt sich
hier auf die bankmiBige Geschiftsverbindung zwischen dem Erstschuld-
ner und der Bank. Aufgrund dieser sachlichen Begrenzung sei das Be-
stimmtheitserfordernis erfiillt. Eine Einschrankung erfihrt die Zuldssig-
keit dieser weiten Sicherungszweckerklidrung jedoch neuerdings im Falle
der formularmiBigen Erklirung aus der Anwendung des AGBG.**

In Teilen der Literatur werden diese Anforderungen an die Bestimmtheit
einer Biirgschaft fiir zu gering erachtet. Zweck des Bestimmtheitserfor-
dernisses sei es, das Haftungsrisiko fiir den Biirgen iberschaubar zu
halten. Auch bei der Mithaftung fiir eine Vielzahl kiinftiger Forderungen
muB fiir den Biirgen der maximale Umfang seiner Haftung absehbar sein.
Eine Beschrankung der Haftung auf alle aus einer bankmiBigen Ge-
schiftsbeziehung zwischen Hauptschuldner und Glaubigerbank entste-
henden Forderungen reiche dafiir nicht aus, da nicht klar werde, in wel-

3 Fir die Biirgschaft: standige Rechtsprechung seit BGHZ 25, 318, 319 ff.
(zuletzt: BGHZ 130, 19, 21 f.); zustimmend: Erman-Seiler, BGB, § 765 Rn.
3; MiinchKomm-Habersack, BGB, § 765 Rn. 69; Palandt-Sprau, BGB, §
765 Rn. 7. Entsprechendes gilt aufgrund der Analogie auch fiir den Schuld-
beitritt.

3% ygl. BGH NIW 1991, 923 oder NJW 1996, 249 ebenso: MiinchKomm-
Moschel, BGB, Vor § 414 Rn. 11.

30 Sjehe unten 4. Kapitel C. I1.
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cher Hohe der Biirge belastet werden wird. Der Bestimmtheitsgrundsatz
erfordere hier zusitzlich einen Hochstbetrag fiir die Biirgenhaftung oder
eine sonstige gegenstidndliche Beschrankung, z.B. durch einen bestimm-
ten Verwendungszweck.*”' Ahnlich kénnte man auch fiir den Schuldbei-
tritt argumentieren. Diese Literaturansicht ist insofern konsequent, als sie
das von der Rechtsprechung eingebrachte Kriterium der sachlichen Be-
grenzung der Haftung fiir zukiinftige Verbindlichkeiten strikt beachtet. Es
diirfte jedoch fraglich sein, ob dieses Kriterium tiberhaupt Teil des Be-
stimmtheitsgrundsatzes sein soll. Das Verlangen nach hinreichender Be-
stimmtheit oder Bestimmbarkeit der zukiinftigen Verpflichtung dient
eigentlich allein dazu, im spéteren Zeitpunkt der Verbindlichkeitsentste-
hung zu wissen, ob der Biirge oder Beitretende auch fiir diese Verbind-
lichkeit mithaften soll. Der Bestimmtheitsgrundsatz sorgt also fiir das
notwendige Minimum an Rechtssicherheit oder Rechtsklarheit. Eine anti-
zipierte Mithaftungsvereinbarung, egal ob Biirgschaft oder Schuldbeitritt,
geniigt daher bereits dann dem Bestimmtheitserfordernis, wenn feststeht,
daBl der Mithaftende fiir alle Anspriiche des Glaubigers gegen den Erst-
schuldner einstehen soll.*** Das vom BGH eingefiihrte und von Teilen der
Literatur konsequent weiterentwickelte Kriterium der sachlichen Begren-
zung der Haftung dient im Gegensatz dazu nicht der Bestimmung der
zukiinftigen Verpflichtung, sondern der Uberschaubarkeit des Mithaf-
tungsumfangs. Es soll daher auch nicht die notwendige Rechtsklarheit
sicherstellen, sondern bezweckt allein den Schutz des Mithaftenden. Der
Unterschied zwischen der Bestimmtheit der kiinftigen Forderung und der
Uberschaubarkeit des Mithaftungsumfangs ist also nicht nur ein begriffli-
cher353, sondern ein inhaltlicher. Das eine hat mit dem anderen unmittel-
bar nichts zu tun. Es erscheint daher richtig, die Frage nach der Be-
stimmtheit oder Bestimmbarkeit der gesicherten zukiinftigen Forderung
streng von der Frage nach der Uberschaubarkeit des vereinbarten Haf-

351 Vgl. Staudinger-Horn, BGB, § 765 Rn. 19; Heinrichsmeier, Mithaftung des
Ehegatten fiir Geldkredite, S. 64 f.; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn.
100; Horn, FS Merz, 217, 222.

32 Darauf hinweisend: Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 99; Bydlinski,
WM 1992, 1301, 1304.

353 So aber Horn, ZIP 1997, 525, 528; zutreffend dagegen BGHZ 130, 19, 22;
Bydlinski, WM 1992, 1301, 1304.
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tungsumfangs zu trennen. Der Bestimmtheitsgrundsatz betrifft nur die
erste Frage und bedarf daher entgegen der allgemeinen Ansicht nicht des
Kriteriums einer sachlichen Begrenzung. Dieses spielt erst auf der zwei-
ten Ebene eine Rolle und 146t sich gebiihrend iiber die Vorschriften zum
Schutz des Mithaftenden (§§ 3, 9 AGBG, § 138 Abs. 1 BGB) erfassen.”

2. Exkurs: Kiindigungsrechte des Beitretenden

Ist der Schuldbeitritt zu einer moglichen Vielzahl kiinftiger Verpflichtun-
gen des Erstschuldners zeitlich unbefristet eingegangen worden®”, so
kann der Beitretende den Schuldbeitritt nach Ablauf eines gewissen Zeit-
raumes oder aus wichtigem Grund mit Wirkung fiir die Zukunft unter
denselben Voraussetzungen kiindigen, wie diese fiir die Biirgschaft aner-
kannt sind**®

Die Einrdumung eines ordentlichen Kiindigungsrechts folgt daraus, dal3
bei unbefristeten Dauerschuldverhéltnissen ein allgemeines Kiindigungs-
recht anerkannt ist.”>’ Der Schuldbeitritt zu einer noch unbekannten Viel-
zahl kiinftiger Verpflichtungen, der ohne zeitliche Begrenzung eingegan-
gen wurde, stellt ein solches Dauerschuldverhéltnis dar. Als Beispiel mag
auch hier der Schuldbeitritt fiir einen auf unbestimmte Zeit eingerdumten
Kontokorrentkredit dienen. Ist ein Dauerschuldverhéltnis aber auf unbe-
stimmte Zeit geschlossen worden, so bedarf es einer (ordentlichen) Kiin-
digung, um das Schuldverhiltnis iiberhaupt zu beenden. Nach Ablauf
einer gewissen Zeit muB also eine Kiindigung moglich sein. Wieviel Zeit
bis zur ersten Kiindigungsmdoglichkeit verstrichen sein muf3, welche War-
tefrist also der Beitretende einhalten muf3, bevor er kiindigen darf, wird
allerdings kaum einmal bei den als Dauerschuldverhiltnis ausgestalteten

3% Dazu genauer im 4. Kapitel C. II. 2.

355 In Anlehnung an den Begriff der ,,Globalbiirgschaft* kénnte man von einem

,.Globalschuldbeitritt” sprechen.

3% BGH NJW 1986, 252, 253; MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 11;
Palandt-Heinrichs, BGB, Uberbl. v. § 414 Rn. 6; Hellner/Steuer-
Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1327.

37 Vgl. Larenz, Schuldrecht I, § 2 VI, S. 30 ff.; Medicus, Schuldrecht AT, Rn.
562 ff.
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Schuldbeitritten vereinbart. Die Wartefrist miifite dann aus dem dispositi-
vem Recht hergeleitet werden, doch auch hier lassen sich keine unmittel-
bar anwendbaren Regelungen finden. Es bleiben somit nur allgemeine
Billigkeitserwdgungen zur Bestimmung der Wartefrist, die sich soweit
moglich an dhnlich gelagerten gesetzlichen Fristen orientieren sollten.
MaBgebliches Kriterium ist hierbei die Frage, wann das Sicherungsbe-
dirfnis des Gldubigers durch den auf unbestimmte Zeit eingegangenen
Schuldbeitritt hinreichend befriedigt wurde.”® Vorgeschlagen werden
daher Wartezeiten zwischen drei und fiinf Jahren.”” Im Hinblick auf die
Regelung des § 159 Abs. 1 HGB wird man davon ausgehen diirfen, daf3
das Sicherungsbediirfnis des Glaubigers jedenfalls nach Ablauf von fiinf
Jahren hinreichend bedient wurde. Nach Ablauf dieser Wartefrist kann
der Beitretende den antizipierten Schuldbeitritt ordentlich kiindigen.

Diese Kiindigung wirkt nun allerdings nicht bereits mit Zugang, sondern
erst nach Ablauf einer weiteren Kiindigungsfrist. Diese Kiindigungsfrist
muf} dabei so bemessen sein, dafl alle Beteiligten geniigend Zeit haben,
sich auf die verinderte Rechtslage einzustellen.’® Bei der Bestimmung
dieser Frist ist also auf die berechtigten Interessen des Glaubigers und des
Erstschuldners Riicksicht zu nehmen. Fiir den Glaubiger lassen sich aller-
dings kaum berechtigte Interessen finden. Fiir bereits gewihrte Kredite
bleibt die Mithaftung des Beitretenden trotz Kiindigung erhalten. Weitere
Kredite mufl er mangels Sicherheit nicht mehr gewdhren. Anders stellt
sich die Lage jedoch beim Erstschuldner dar. Dieser 1duft Gefahr, den
gegebenenfalls lebenswichtigen Kontokorrentkredit zu verlieren, wenn es
ihm nicht gelingt, bis zum Ausstieg des Beitretenden gleichwertige Er-
satzsicherheiten zu beschaffen. Fiir diese Bemiithungen benétigt er einen

38 ygl. Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 53 (fiir die Biirg-
schatft).

3% Fiir drei Jahre (bei Biirgschaften): BGH NJW 1985, 3007, 3008; Biilow,
Kreditsicherheiten, Rn. 807 — jeweils ohne besondere Begriindung. Fiir fiinf
Jahre (ebenfalls bei Biirgschaften): Bydlinski, FS Schimansky, 299, 307,
Derleder, NJW 1985, 97, 103 (jeweils auch im Hinblick auf § 159 Abs. 1
HGB).

360 ygl. BGH NIW 1986, 252, 253; fiir die Biirgschaft: BGH WM 1959, 855,
856; Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 53.
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zeitlichen Spielraum, der ihm durch eine angemessene Kiindigungsfrist zu
gewihren ist. Als maximale Frist kann ihm aber nur der Zeitraum zuste-
hen, den er gehabt hitte, wenn der Gliubiger selbst den Kredit gekiindigt
hitte. In diesem Fall hat der Schuldner nach § 609 Abs. 2 BGB drei Mo-
nate Zeit, die notwendigen Dispositionen zu treffen. Als angemessen muf3
daher auch im Fall der Kiindigung des Beitretenden eine Kiindigungsfrist
von drei Monaten gelten.*®!

Daneben muf} es aber auch moglich sein, das Dauerschuldverhiltnis bei
Auftreten eines besonderen Grundes zu beenden, wenn eine Fortsetzung
des Schuldverhéltnisses dem Verpflichteten nicht einmal mehr bis zum
Ablauf der Wartezeit flir eine ordentliche Kiindigung zuzumuten ist (au-
Perordentliche Kiindigung). Die auBlerordentliche Kiindigung wirkt auf-
grund dieser Unzumutbarkeit regelméBig bereits mit ihrem Zugang, also
ohne das Hinzutreten einer Kiindigungsfrist.*> Die Unzumutbarkeit der
Vertragsfortsetzung ergibt sich wiederum in der Regel aus dem Verhalten
des Vertragspartners. Hier taucht nun die Besonderheit der untersuchten
Drittsicherungsfille auf. Das Verhalten einer Person, z.B. das des Erst-
schuldners, mag zwar einen Kiindigungsgrund hervorrufen. Dem eben-
falls am Vertragsverhiltnis beteiligten Glaubiger kann in diesem Fall
jedoch hiufig keinerlei Vorwurf gemacht werden, so daf} seine Interessen
zu beachten sind. Ebenso kann der Kiindigungsgrund in der Person des
Gldubigers liegen, so daBl dann auf die Interessen des Erstschuldners
Riicksicht zu nehmen ist. Diese Schutzbediirftigkeit eines der Beteiligten
filhrt nun dazu, dal auch bei einer auBerordentlichen Kiindigung aus
wichtigem Grund regelmiBig eine angemessene Kiindigungsfrist einzu-
halten ist, um diese berechtigte Interessen zu wahren.*® Diese Frist diirfte

%1 vgl. Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1327. Ebenso im Hin-
blick auf § 609 Abs. 2 BGB fur Biirgschaften: OLG Celle, NJW-RR 1989,
548; Erman-Seiler, BGB, § 765 Rn. 8; MiinchKomm-Habersack, BGB, §
765 Rn. 55; Bydlinski, FS Schimansky, 299, 309; Derleder, NJW 1985, 97,
102.

382 Vgl. Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 564.

363 vgl. BGH NIW 1986, 252, 253; fiir die Biirgschaft: OLG Celle, NJW-RR
1989, 548; MiinchKomm-Habersack, BGB, § 765 Rn. 56; Bydlinski, FS
Schimansky, 299, 312.
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im Hinblick auf den Regelungsgedanken des § 609 Abs. 2 BGB grund-
sitzlich drei Monate betragen. Im Einzelfall kénnen es Besonderheiten
wie eine gemeinsame Verantwortung des Erstschuldners und Glaubigers
am Kiindigungsgrund aber auch gebieten, das Dauerschuldverhiltnis nach
der auBlerordentlichen Kiindigung durch den Beitretenden schnell zu 16-
sen.

Die Folgen einer ordentlichen wie auBerordentlichen Kiindigung sind
identisch. Sie beenden das Schuldverhiltnis ex nunc. Bei wirksamer Kiin-
digung beschrinkt sich die Mithaftung des Beitretenden somit auf die bis
zum Wirksamwerden der Kiindigung entstandenen Verbindlichkeiten des
Erstschuldners. Fiir spéter begriindete Verbindlichkeiten des Erstschuld-
ners haftet der Beitretende nicht mehr.

Iv. Zusammenfassung

Ist die Erstschuld im Beitrittszeitpunkt nicht wirksam und der Schuldbei-
tritt nicht fiir kiinftige Verbindlichkeiten vereinbart worden, kann der
Beitretende seiner Inanspruchnahme durch den Gldubiger das Fehlen der
Erstschuld entgegenhalten. Diese Begriindungsakzessorietit der Beitritts-
schuld folgt aus ihrer anfinglichen Inhaltsgleichheit mit der Erstschuld.
Umgekehrt formuliert 148t sich festhalten, dal eine wirksame Beitrittshaf-
tung eine im Beitrittszeitpunkt wirksame oder bestimmbare kiinftige Erst-
schuld voraussetzt. Eine gewollte Haftung unabhéngig vom Bestehen der
Erstschuld ist dementsprechend nicht als Schuldbeitritt, sondern als Ga-
rantie einzuordnen.

Im Falle der bloBen Anfechtbarkeit der Erstschuld steht dem Beitretenden
analog § 770 Abs. 1 BGB ein Leistungsverweigerungsrecht zu. Die Mog-
lichkeit des Schuldbeitritts zu einer zukiinftigen Verpflichtung des Erst-
schuldners folgt aus einer Analogie zu § 765 Abs. 2 BGB. Die inhaltli-
chen Anforderungen sowie die Kiindigungsmoglichkeiten sind daher
dieselben wie bei einer Biirgschaft fiir zukiinftige Verbindlichkeiten.
Diese Problemkreise sind von vorsichtigen, aber allgemein anerkannten
Analogien zum Biirgschaftsrecht geprégt.
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Viertes Kapitel

Einwendungen beziiglich der Wirksamkeit des
Beitrittsvertrags

Der Schuldbeitritt fithrt zu einer gesamtschuldnerischen Haftung des
Beitretenden neben dem Erstschuldner. Im Gegensatz zur Mitvertrags-
partnerschaft nimmt der Beitretenden jedoch nicht am Synallagma zwi-
schen Erstschuldners und Gldubiger teil. Er hat keinen Anspruch gegen
den Glaubiger beziiglich dessen Gegenleistung. Er stellt sich vielmehr
ausschlieBlich als zweiter Schuldner zur Verfiigung. Daraus ergibt sich
die Notwendigkeit zu tiberpriifen, ob und inwieweit sich auf den Schuld-
beitritt besondere Schutzbestimmungen anwenden lassen. In Betracht
kommen hier insbesondere die aus der Umsetzung von EU-Richtlinien
stammenden Verbraucherschutzbestimmungen. Diese iiberlagern heute
weitgehend die Konfliktbereiche, die vorher noch mit Hilfe der General-
klauseln des BGB gelost wurden. Danach ist aber auch zu untersuchen,
inwieweit das deutsche Recht abseits der Regelungsbereiche der speziel-
len Verbraucherschutznormen auch heute noch auf den Schuldbeitritt
einwirkt.

Beginnen muf3 die Untersuchung aber mit den in der heutigen Rechtspra-
xis liberaus wichtigen Verbraucherschutzbestimmungen des Verbraucher-
kreditgesetzes, des Haustiirwiderrufsgesetzes und des AGB-Gesetzes.

A. Das Verbraucherkreditgesetz (VerbrKrG)

Wire das Verbraucherkreditgesetz auf den Schuldbeitritt anwendbar, so
wiirde dieser der Form des § 4 Abs. 1 VerbrKrG unterliegen. Gleichzeitig
stinden dem Beitretenden das Widerrufsrecht aus § 7 Abs. 1 VerbrKrG
sowie weitere Privilegierungen zu.
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I. Anwendbarkeit des VerbrKrG

Um diese Rechtsfolgen auszuldsen, miifite der Schuldbeitritt in den sach-
lichen Anwendungsbereich des VerbrKrG fallen. Dieser wére nach § 1
Abs. 1 VerbrKrG er6ffnet, wenn es sich beim Schuldbeitritt um einen
Kreditvertrag handelt. Ein solcher ist gem. § 1 Abs. 2 VerbrKrG ein Ver-
trag, durch den ein entgeltlicher Kredit in Form eines Darlehens, eines
Zahlungsaufschubs oder einer sonstigen Finanzierungshilfe gewéhrt wird.

1. Unmittelbare Anwendbarkeit

Biilow™®* meint, daB jedenfalls der Schuldbeitritt zu einem Kreditvertrag
auch selbst ein Kreditvertrag i.S.d. § 1 Abs. 2 VerbrKrG ist. Bei Eintritt
des Risikos hafte der Beitretende wie der Hauptschuldner, also wie ein
Darlehensnehmer. Er wird in dessen Kreditvertrag mit einbezogen. Die
Entgeltlichkeit des Schuldbeitritts sei dadurch gegeben, dal der Kredit-
vertrag, der durch den Schuldbeitritt gesichert wird, seinerseits entgeltlich
ist.

Die Argumentation Biilows beruht auf der Vorstellung, da} ein Schuld-
beitritt zu einer bloBen Vertragsinderung beim Darlehensvertrag zwi-
schen Erstschuldner und Glaubiger fiihrt, indem der Beitretende in diesen
Vertrag als zweiter Darlehensnehmer auf Seiten des Erstschuldners ein-
tritt.’*> Folgt man dieser Vorstellung von einem Schuldbeitritt, so haftet
der Beitretende tatséchlich aufgrund eines Kreditvertrags, wenn er einem
solchen beigetreten ist. Dies geht jedoch zu weit. Biilow verkennt dabei,
dafl die Erstschuld, also die Darlehensschuld des Erstschuldners, zwar
alleiniger inhaltlicher Maf3stab fiir die Haftung des Beitretenden ist,
Rechtsgrund seiner Haftung jedoch allein der Schuldbeitritt bleibt. An-
spruchsgrundlage des Gldubigers gegen den Beitretenden ist gerade nicht

3% Biilow, VerbrKrG, § 1 Rn. 108. Ahnlich auch Heinrichsmeier, Mithaftung
des Ehegatten fiir Geldkredite, S. 101; Steppeler, Verbraucherkreditgesetz,
S. 66; Zahn, DB 1992, 1029, 1031, der spéter seine Meinung jedoch dnderte
(DB 1998, 353). Hagena, Drittschutz im Verbraucherkreditrecht, S. 39
spricht von erweiternder Auslegung.

365 Vgl. die Ausfithrungen im 1. Kapitel A. I.
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wie bei der gesamtschuldnerischen Mitvertragspartnerschaft der Darle-
hensvertrag selbst (§§ 607, 421, 427 BGB), sondern allein der Schuldbei-
tritt (§§ 305, 241 BGB).**® Aufgrund dieser Selbstindigkeit der Beitritts-
haftung von der Erstschuld muf3 bei der Frage nach der Anwendbarkeit
des VerbrKrG zugunsten des Beitretenden allein auf den Schuldbeitritt
abgestellt werden.

Dieser stellt dann aber keinen Kreditvertrag i.S.d. § 1 Abs. 2 VerbrKrG
dar. Ein solcher wire nach dem klaren Wortsinn nur anzunehmen, wenn
der Kreditgeber auch dem Beitretenden eine Kaufkraft fiir gewisse Zeit
iiberldBt. Dies geschieht beim Schuldbeitritt jedoch nicht. Der Glaubiger
gewihrt hier seinem Vertragspartner keinen tatsichlichen Kredit. Es wird
dem Beitretenden keine Kaufkraft iiberlassen. Dieser nimmt am Kredit-
vertrag des Erstschuldners nur als weiterer Schuldner, nicht jedoch auch
als weiterer Kreditnehmer teil. Er erlangt insbesondere keinen Anspruch
gegen den Kreditgeber auf Auszahlung des Kredits. Der Schuldbeitritt
selbst kann deshalb nicht als Kreditvertrag i.S.d. § 1 Abs. 2 VerbrKrG
angesehen werden.*” Er ist nur Kreditsicherheit. Eine unmittelbare An-
wendung des Verbraucherkreditgesetzes auf den Schuldbeitritt scheidet
somit aus.

2. Analoge Anwendbarkeit

Es bleibt damit noch die Moglichkeit der analogen Anwendung des
Verbraucherkreditgesetzes auf den Schuldbeitritt. Voraussetzung dafiir ist

366 ygl. 1. Kapitel A. I. und D. III. Auf die Mitvertragspartnerschaft ist das

Verbraucherkreditgesetz deshalb auch unmittelbar anwendbar, da beide Ge-
samtschuldner Darlehensnehmer sind — vgl. Graf von Westphalen, MDR
1997, 307.

37 Ebenso: BGHZ 133, 71, 74; 133, 220, 224; Graf von Westpha-
len/Emmerich/von Rottenburg, VerbrKrG, § 1 Rn. 74; MiinchKomm-Ulmer,
VerbrKrG, § 1 Rn. 34; Staudinger-Kessal-Wulf, VerbrKrG, § 1 Rn. 21; Da-
zert, Mithaftung und Sukzession bei Verbraucherkreditvertrigen, S. 39; Ka-
bisch, WM 1998, 535, 536; Reinicke/Tiedltke, Kreditsicherung, Rn. 36 und
WiB 1997, 449; Riiimann, FS Heinrichs, 451, 458 f.; Ulmer/Timmann, FS
Rowedder, 503, 510.
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zum einen das Vorliegen einer planwidrigen Unvollstindigkeit (Liicke)
im Verbraucherkreditgesetz, zum anderen das Bestehen einer vergleich-
baren Interessenlage zwischen dem Darlehensnehmer und dem Beitreten-
den.

a) Planwidrige Unvolistindigkeit (Liicke)

Das Verbraucherkreditgesetz enthélt keine Regelung zur Mithaftung Drit-
ter in Form eines Schuldbeitritts oder einer sonstigen Interzession. Eine
Unvollstdndigkeit der gesetzlichen Regelung liegt also vor. Diese muf3
aber auch planwidrig sein. Das ist nicht der Fall, wenn der Gesetzgeber
sich bewuflt gegen eine Anwendung des Verbraucherkreditgesetzes auf
Interzessionen wie den Schuldbeitritt ausgesprochen, also absichtlich eine
Regelung unterlassen hat.**® Die diesbeziiglich vorliegenden AuBerungen
des Gesetzgebers sind leider nicht eindeutig.

So enthilt der Regierungsentwurf zu dieser Frage nur einen Satz: ,Keine
Finanzierungshilfe im Sinne des Entwurfs ist hingegen die Bankbiirg-
schaft (sog. Avalkredit), da hier in Form einer Eventualverbindlichkeit
lediglich eine Garantie fiir die Zahlungsfahigkeit des Avalnehmers tiber-
nommen wird.“*** Im RechtsausschuB wurde dann beantragt, eine Rege-
lung iiber Kreditsicherheiten in das Gesetz aufzunehmen. Dieser Antrag
wurde jedoch abgelehnt, ,,weil fiir diese in der Endphase der Gesetzesbe-
ratungen eingebrachten Vorschlidge die nétigen Voruntersuchungen und
Abklirungen fehlen,“*”°

Der Gesetzgeber hat also das Problem der Anwendbarkeit des Verbrau-
cherkreditgesetzes auf Kreditsicherheiten gesehen, die Aufnahme einer
besonderen Regelung jedoch abgelehnt. Daraus konnte man schlieen,
daB der Gesetzgeber nicht wollte, daf lediglich mithaftende Verbraucher

368 Vgl. Schmalz, Methodenlehre, Rn. 386. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S.
191 sprechen insoweit von ,,beredtem Schweigen®.

3 BT-Drucks. 11/5462, S. 18.
370 BT-Drucks. 11/8274, S. 23.
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— wie Biirgen oder Beitretende — in den Anwendungsbereich des
Verbraucherkreditgesetzes fallen.

Bemerkenswert ist, dal die ganz {iberwiegende Ansicht nur hinsichtlich
der Biirgschaft diese SchluBifolgerung zieht.””' Hinsichtlich des Schuld-
beitritts wird das Problem durchweg ignoriert. Eine solche unterschiedli-
che Behandlung ist jedoch nicht nachvollziehbar. Die Einschrinkung im
Regierungsentwurf bezieht sich ausdriicklich nur auf Bankbiirgschaften,
beinhaltet also eindeutig keinerlei Aussagen tiber sonstige Biirgschaften.
Im Rahmen der Beratungen des Rechtsausschusses war dann stets sowohl
die gesamtschuldnerische Mithaftung aus einem Schuldbeitritt als auch
die Biirgschaft gemeint. Sowohl die vom Rechtsausschufl aufgeworfene
Frage der Anwendungserstreckung des Verbraucherkreditgesetzes®* als
auch die dazu angefertigten Stellungnahmen®” sowie die protokollierte
miindliche Diskussion®™* erértern das Problem ausdriicklich im Hinblick
auf beide Sicherungsmittel. Dementsprechend spricht auch die Beschlu-
Bempfehlung allgemein von ,Mithaftung® bzw. ,Kreditsicherheiten®.*”
Die ablehnende Haltung des Rechtsausschusses bezieht sich damit sowohl
auf Schuldbeitritte als auch auf Biirgschaften. Soweit man in den AuBe-

37 vgl. BGH NJW 1998, 1939, 1941; MiinchKomm-Ulmer, VerbrKrG, § 1 Rn.
37, Palandt-Putzo, VerbrKrG, § 1 Rn. 5; Soergel-Hduser, VerbrKrG, § 1 Rn.
66; Staudinger-Kessal-Wulf, VerbrKrG, § 1 Rn. 23; Edelmann, BB 1998,
1017, 1018; Klein, DZWir 1996, 358, 360; Pfeiffer, ZIP 1998, 1129, 1130;
Reich, VuR 1997, 187, 194; Schmid-Burgk, DB 1997, 513;Ulmer/Timmann,
FS Rowedder, 503, 516; Zahn, DB 1998, 353, 355.

Frage 2 des Fragenkataloges: ,,Sollte das Verbraucherkreditgesetz in das
Biirgerliche Gesetzbuch eingearbeitet werden und auch dem Schuldner na-
hestehende Personen, die sich als Mitschuldner oder Biirgen verpflichtet ha-
ben, erfassen?”, Stenographisches Protokoll, 11. Wahlperiode, 86. Sitzung
des Rechtsausschusses vom 01.06.1990, S. VII.

3 Vgl. Stenographisches Protokoll, 11. Wahlperiode, 86. Sitzung des
Rechtsausschusses vom 01.06.1990, S. 181 (Hadding); 208 (Horn); 231
(Reich); 240 (Reifner); 259 (Sandkiihler); 275 (Scholz).

37 Vgl. Stenographisches Protokoll, 11. Wahlperiode, 86. Sitzung des
Rechtsausschusses vom 01.06.1990, S. 2 bis 14.

375 BT-Drucks. 11/8274, S. 20 und 23.
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rungen einen der analogen Anwendung des Gesetzes entgegenstehenden
Willen des Gesetzgebers erkennt, muf dies daher fiir beide Rechtsinstitu-
te gelten. Eine differenzierte Behandlung ist inkonsequent.””®

Damit stellt sich die Frage, ob die AuBerungen im Regierungsentwurf und
in der BeschluBempfehlung des Rechtsausschusses tatsdchlich den Willen
des Gesetzgebers deutlich machen, die Personalsicherheiten aus dem
Anwendungsbereich des Verbraucherkreditgesetzes herauszuhalten. In
dieser Allgemeinheit und Konsequenz nehmen dies nur wenige Auto-
ren’”” an, wihrend die gerade erwihnte iiberwiegende Ansicht nur hin-
sichtlich der Biirgschaft aus diesen AuBerungen einen ablehnenden Wil-

len des Gesetzgebers erkennen will.

Aus dem Satz im Regierungsentwurf lassen sich zunichst keine Griinde
fiir eine generell ablehnende Haltung des Gesetzgebers herleiten. Dieser
stellt lediglich klar, daf} eine Bankbiirgschaft keine Finanzierungshilfe der
Bank an den Hauptschuldner im Sinne des § 1 Abs. 2 VerbrKrG darstellt,
so daB bei einer solchen zugunsten eines Verbraucher zwar der personli-
che, nicht aber der sachliche Anwendungsbereich des Gesetzes erdffnet
ist. Der Ausschlul beschrédnkt sich somit eindeutig auf einen Spezialfall
der Biirgschaft. Dies ist durchaus nachvollziehbar, besteht doch fiir den
Regelfall der Biirgschaft eines Verbrauchers zugunsten eines Kreditge-
bers iiberhaupt nicht die Gefahr, diese als Finanzierungshilfe eines Kre-
ditgebers im Sinne des § 1 Abs. 2 VerbrKrG anzusehen, da schon der
personliche Anwendungsbereich des Gesetzes nicht erdffnet ist. Eine
Notwendigkeit zur Klarstellung bestand somit nur bei Bankbiirgschaften.
Dies erkannte der Gesetzgeber und duflerte sich dementsprechend. Der
Satz im Regierungsentwurf hat also nur einen sehr begrenzten Aussage-
wert. Er enthélt insbesondere keinerlei Wertungen hinsichtlich der mogli-
chen (analogen) Anwendung des Verbraucherkreditgesetzes auf Biirg-
schaften von Verbrauchern. Hétte der Gesetzgeber mit diesem Satz alle

3 Darauf zutreffend hinweisend: Dazert, Mithaftung und Sukzession bei

Verbraucherkreditvertragen, S. 52 f.; Awer, ZBB 1999, 161, 166; Byd-
linski/Klauninger, WuB 1 F 1 a.-15.98, 783, 787 f.

377 Drescher, VerbrKrG und Bankenpraxis, Rn. 36; Bydlinski/Klauninger, WuB
IF1a.-15.98, 783,787 f.
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Biirgschaften aus dem Anwendungsbereich des Gesetzes ausschlielen
wollen, so ist es nicht nachvollziehbar, da} er dann nur von der Bank-
biirgschaft spricht. Es wire ein Leichtes gewesen, den Satz anders zu
formulieren und allgemein von einer Biirgschaft zu sprechen. Auch die
Begriindung, es lege lediglich eine Garantie fiir die Zahlungsféhigkeit des
Avalnehmers in Form einer Eventualverbindlichkeit vor, andert nichts an
der Tatsache, daB sich der Ausschlufl ausdriicklich nur auf Bankbiirg-
schaften bezieht. Sie verdeutlicht vielmehr, warum keine Finanzierungs-
hilfe vorliegen kann. Eine Aussage beztiglich anderer Personalsicherhei-
ten enthilt der Satz also nicht.*”®

Bei weitem unklarer ist das Ergebnis der Auslegung der BeschluBempfeh-
lung des Rechtsausschusses. Dieser lehnte die diskutierte Aufnahme einer
Mithaftungsregelung in das Verbraucherkreditgesetz ab, weil dafiir die
nétigen Voruntersuchungen und Abklirungen fehiten.’” Die Ablehnung
erfolgte somit primér nicht aufgrund sachlicher Erwégungen, sondern
aufgrund von Zeitdruck. Zum einen war die Umsetzungsfrist der Richtli-
nie bereits verstrichen, zum anderen néherte sich die Legislaturperiode
ihrem Ende und zusétzlich ergab sich ein dringender Regelungsbedarf fiir
Verbraucherkreditvertrige in den neuen Bundeslindern. Die Beschlu-
Bempfehlung erweckt damit den Eindruck, da3 der Gesetzgeber sich nicht
aus rechtlichen Griinden gegen die Aufnahme einer besonderen Mithaf-
tungsnorm entschieden hat; er hat es vielmehr nur nicht gewagt, eine
eigene Regelung fiir Sicherheiten in das Gesetz aufzunehmen, ohne vor-
her die Folgen abkliren zu kénnen. Man konnte daher aus den AuBerun-
gen den Schlufl ziehen, daB der Gesetzgeber zwar grundsitzlich nicht
gegen eine Anwendung des Gesetzes auf Kreditsicherheiten war, ihre
ausdriickliche Einbeziehung jedoch im Hinblick auf die nicht aufgeklr-

38 So auch: Biilow, VerbrKrG, § 1 Rn. 103; Dazert, Mithaftung und Sukzession
bei Verbraucherkreditvertrigen, S. 40; Koziolek, Die Umgehungsregelung
des VerbrKrG, S. 179. Anders: Zahn, DB 1998, 353, 355.

37 BT-Drucks. 11/8274, S. 23. Diesen Grund nannte auch der Abgeordnete
Marschewski in der abschlieBenden Lesung im Bundestag — vgl. Amtliches
Protokoll der 233. Sitzung des Deutschen Bundestages vom 30.10.1990, S.
18639.
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ten Folgen nicht wagte. Ob allein bei diesem Befund eine Rechtsfortbil-
dung noch zuldssig wire, lieBe sich kaum entscheiden.

Weiterhelfen konnte hier ein Blick auf die Diskussion, die im Rechtsauss-
chull gefiihrt wurde und letztlich in die BeschluBempfehlung miindete.
AnlaB der Uberlegungen zur Einbeziehung von Mithaftungserklirungen
in den Anwendungsbereich des Verbraucherkreditgesetzes war Frage 2
des Fragenkataloges. Diese hatte aber nur zum Inhalt, ob das Verbrau-
cherkreditgesetz eine Regelung iiber die Mithaftung oder Verbiirgung
naher Familienangehdriger enthalten sollte.”® Man konnte daher meinen,
der Rechtsausschuf3 habe tiberhaupt nicht die Einbeziehung von Kreditsi-
cherheiten im ganzen erdrtert, sondern nur einen kleinen, zu der damali-
gen Zeit sehr dringenden Problembereich. Insofern wire eine Regelungs-
licke denkbar. Dem ist indes nicht so. Die protokollierte Diskussion wie
auch die Stellungnahmen machen deutlich, daf sich die Argumentationen
und Uberlegungen nicht auf diesen Teilbereich beschrinkten.*®! Vielmehr
wurde die gestellte Frage zum Anlafl genommen, die Anwendbarkeit des
Verbraucherkreditgesetzes auf Personalsicherheiten ganz allgemein zu
diskutieren. Soweit eine Erstreckung des Anwendungsbereiches abgelehnt
wurde, geschah dies oft mit der Begriindung, da8 Biirgen und Gesamt-
schuldner ohnehin iiber die Akzessorietit bzw. die Gesamtwirkung am
Schutz des Gesetzes teilhitten.”™ Inwieweit diese Begriindung iiberzeu-

380 Stenographisches Protokoll, 11. Wahlperiode, 86. Sitzung des Rechtsaus-

schusses vom 01.06.1990, S. VII.

381 Vgl Stenographisches Protokoll, 11. Wahlperiode, 86. Sitzung des
Rechtsausschusses vom 01.06.1990, S. 2 bis 14 sowie S. 101 ff.

32 Vgl Stenographisches Protokoll, 11. Wahlperiode, 86. Sitzung des
Rechtsausschusses vom 01.06.1990, S. 3, 9, 135, 181, 259, 275, 297. Be-
merkenswert ist, daB in den AuBerungen hiufig davon ausgegangen wird,
dafl der Mitschuldner stets Mitkreditnehmer sei und damit ohnehin vom
Anwendungsbereich erfafit werde. Daf} dies in dieser Allgemeinheit keines-
wegs zutrifft, wurde bereits dargestellt. Es 148t sich leider nicht aufkléren,
inwieweit dieser Irrtum Einfluf auf die ablehnende Entscheidung der Auss-
chuBmehrheit hatte.
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gen kann, muB an dieser Stelle nicht erdrtert werden.”® Jedenfalls wird
aus ihr deutlich, daB3 allgemeine Erérterungen zur Anwendung des
Verbraucherkreditgesetzes auf Personalsicherheiten angestellt wurden.
Eine planwidrige Unvollstindigkeit kann somit nicht allein aus dem Ge-
sichtspunkt des inhaltlich beschrinkten Erérterungsthemas hergeleitet
werden.

Im Ergebnis kann nach der Auswertung der relevanten Gesetzgebungsma-
terialien nur ein sehr unbefriedigendes Fazit gezogen werden. Der Ge-
setzgeber hat sich mit der Frage der Einbeziehung von Personalsicherhei-
ten in den Anwendungsbereich des Verbraucherkreditgesetzes beschéf-
tigt. Er konnte sich nicht dazu entschlieen, eine entsprechende Regelung
in das Gesetz aufzunehmen, obwohl ihm bewuf3t war, da3 eine Anwen-
dung des Gesetzes auf Personalsicherheiten damit entféllt. Begriindet hat
er diese Entscheidung jedoch nicht damit, daf3 er eine solche Anwendung
ausschlieBen will — in dem Fall wére eine Rechtsfortbildung von vornher-
ein ausgeschlossen — , sondern damit, da3 er sich scheut, diese Regelung
im Eilverfahren, also ohne notwendige Voruntersuchungen zu schaffen.*™
Der Wille des Gesetzgebers zu dieser Frage muflte also erst noch gebildet
werden. Insofern konnte man mit guten Griinden annehmen, daf3 es einen
der Analogie entgegenstehenden Willen (noch) nicht gibt, so daB die
Rechtsfortbildung zuldssig wiére. Genauso gut konnte man aber auch
argumentieren, da3 dem Gesetzgeber bewuflt war, da3 ohne die Aufnah-
me einer besonderen Regelung das Gesetz auf Personalsicherheiten keine
Anwendung finden kann, so daB ein Absehen von dieser Regelung den

3 Die Einwendungserstreckung fiihrt jedenfalls nur dazu, daB die Haftung des

Sichernden entfillt, wenn der Hauptschuldner seine Erklarung nach § 7
VerbrKrG widerruft bzw. dessen Vertrag nach § 4 VerbrKrG formnichtig
ist. Ein eigenes Widerrufsrecht fiir den Beitretenden oder Biirgen 148t sich so
nicht begriinden.

3% Hintergrund der abwartenden Haltung diirfte nicht zuletzt der Umstand

gewesen sein, daB3 die hauptsdchlich diskutierte Frage der Mithaftung ver-
mogensloser Familienangehoriger bereits beim Bundesverfassungsgericht
zur Entscheidung vorlag (vgl. Stenographisches Protokoll, 11. Wahlperiode,
86. Sitzung des Rechtsausschusses vom 01.06.1990, S. 10) und der Gesetz-
geber dieser Entscheidung nicht vorgreifen wollte.
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Willen zum Ausdruck bringt, mit der moéglichen Erstreckung des Anwen-
dungsbereiches solange zu warten, bis die gesetzgeberische Willensbil-
dung abgeschlossen ist. Eine begriindete Entscheidung ist hier kaum mog-
lich und kann auch unterbleiben, wenn es ohnehin an einer vergleichbaren
Interessenlage zwischen Beitretendem und Erstschuldner fehlt.

b) Vergleichbarkeit der Interessenlage

Um eine analoge Anwendung des Verbraucherkreditgesetzes auf den
Schuldbeitritt zu erméglichen, miiite neben dem Vorliegen einer Rege-
lungsliicke auch die Interessenlage des Beitretenden mit der des kredit-
nehmenden Erstschuldners vergleichbar sein.

Die ganz iiberwiegende Ansicht®® hilt die Vergleichbarkeit jedenfalls
beim Schuldbeitritt fiir gegeben. ,Im Falle des Schuldbeitritts zu einem
Kreditvertrag ist das Schutzbediirfnis des Beitretenden nicht geringer,
sondern eher grofer als das des Kreditnehmers, weil der Beitretende trotz
voller Mitverpflichtung keine Rechte gegen den Kreditgeber erlangt,
insbesondere keinen Anspruch auf Auszahlung des Kredits hat. Aber auch
aus Sicht des Kreditgebers ist die entsprechende Anwendung des
Verbraucherkreditgesetzes gerechtfertigt, weil er durch den Schuldbeitritt
einen weiteren Schuldner fiir den Kreditbetrag erhilt.***¢

Dabei wird dem Schutzbediirftigkeitsargument noch eine weitere Uberle-
gung hinzugefligt. Fiir Abzahlungsgeschéfte nach dem Abzahlungsgesetz

385 BGHZ 133, 71, 75; BGHZ 134, 94; Graf von Westphalen/Emmerich/von
Rottenburg, VerbrKrG, § 1 Rn. 76; MiinchKomm-Ulmer, VerbrKrG, § 1 Rn.
34; Palandt-Putzo, VerbrKrG, § 1 Rn. 5; Soergel-Hduser, VerbrKrG, § 1 Rn.
65; Staudinger-Kessal-Wulf, VerbrKrG, § 1 Rn. 21; Dazert, Mithaftung und
Sukzession bei Verbraucherkreditvertragen, S. 44 f.; Hagena, Drittschutz im
Verbraucherkreditrecht, S. 36; Koziolek, Die Umgehungsregelung des
VerbrKrG, S. 126 f.; Nobbe, Bankrecht, Rn. 1309; Artz, VuR 1997, 227,
228; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1038; Graf von Westphalen, DNotZ 1998, 33,
34; Fischer, ZIP 2000, 828, 829 f.; Kurz, DNotZ 1997, 552, 555; Reini-
cke/Tiedtke, WiB 1997, 449, 450; Ulmer/Timmann, FS Rowedder, 503, 511.

386 BGHZ 133,71, 75.
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war ein eigenes Widerrufsrecht des Beitretenden mit derselben Begriin-
dung bejaht worden, soweit er vom personlichen Anwendungsbereich des
Gesetzes erfaft war.”® Da nach dem Willen des Gesetzgebers das
VerbrKrG ausdriicklich den Schutzstandard des Abzahlungsgesetzes
fortfiihrt, sei es zwingend, den Schuldbeitritt eines Verbrauchers auch den
Bestimmungen des VerbrKrG zu unterwerfen.”

Gegen die Annahme einer vergleichbaren Interessenlage von Kreditneh-
mer und Beitretendem im Hinblick auf das Verbraucherkreditgesetz wen-
det sich Riifmann.*® Der Schutzzweck des Gesetzes passe nicht auf den
lediglich sichernden Beitretenden. Es diene der Schaffung einer grofieren
Transparenz auf dem Kreditmarkt und dem Schutze des Verbrauchers, bei
verlockenden Kreditangeboten seinem Konsumverlangen uniiberlegt zu
erliegen. Beide Gefahren bestiinden beim lediglich sichernden Beitreten-
den nicht. Eine groere Transparenz des Marktes niitze ihm nicht, da die
Wahl des Kreditgebers vom Kreditnehmer getroffen wird, wihrend der
Beitretende sich den von ihm gesicherten Kredit kaum jemals selbst aus-
suchen konnen wird. Auch der Schutzzweck, den Konsumenten vor Ver-
fithrungen zu schiitzen, greife beim Beitretenden nicht, da dieser ja gerade
keinen Anspruch auf die Gegenleistung und damit keinen Nutzen vom
erworbenen Konsumgut hat.

Eine Stellungnahme ist hier nicht einfach. Unbestritten ist, daB der Beitre-
tende als Sicherungsgeber schutzbediirftig ist, da er zwar wie der Erst-

387 S0 BGHZ 109, 314, 317 f. fiir einen Schuldbeitritt zu einer Getriinkebezugs-
verpflichtung.

388 BGH NJW 1998, 1939, 1940; Artz, VuR 1997, 227, 228; Auer, ZBB 1999,
161, 166; Biilow, VerbrKrG, § 1 Rn. 106 f; ders. in NJW 1996, 2889,
2891 f. und in JZ 1997, 471; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1038; Fischer, ZIP
2000, 828, 830; Nobbe, Bankrecht, Rn. 1310.

389 Riifmann, FS Heinrichs, 451, 457f — in Ansdtzen auch Byd-
linski/Klauninger, WuB 1 F 1 a.- 15.98, 783, 788. Ahnlich, aber inkonsequ-
nent Auer, ZBB 1999, 161, 166, die zwar den Schutzzweck des Gesetzes e-
benfalls fiir nicht auf Sicherungsgeschifte iibertragbar hilt, die analoge An-
wendung aber im Hinblick auf die Fortfiihrung des Schutzumfangs des Ab-
zahlungsgesetzes befiirwortet.
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schuldner zur Leistung verpflichtet ist, jedoch anders als dieser dafiir
keinerlei Gegenleistung erhilt. Die eigentliche Frage ist, ob der notwen-
dige Schutz des Sichernden mit Hilfe des Verbraucherkreditgesetzes oder
durch andere Schutzbestimmungen erreicht werden sollte. In Betracht
kommt insbesondere eine analoge Anwendung der Biirgschaftsregelungen
(insbesondere § 766 BGB) auf den Schuldbeitritt.*”°

Fiir die Stellungnahme ist zunichst die Gefahrensituation zu beschreiben,
in der dem sichernden Beitretenden geholfen werden soll. Durch einen
Schuldbeitritt wird der Beitretende zwar wie der Kreditnehmer zur Riick-
zahlung der Kreditsumme verpflichtet; er erhilt aber im Gegensatz zum
Kreditnehmer selbst keinerlei Gegenrechte gegen den Kreditgeber. Der
Beitretende profitiert somit nicht unmittelbar von den mit Hilfe der Kre-
ditsumme finanzierten Vorteilen. Seine Verpflichtung ist einseitig und fiir
ihn sehr risikoreich, da er im Regrel das Insolvenzrisiko des Kreditneh-
mers tragen mufl. Die Situation des Beitretenden entspricht damit wirt-
schaftlich eher der eines selbstschuldnerischen Biirgen als der des Kredit-
nehmers, da beide Sicherungsgeber mit einer sofortigen Inanspruchnahme
rechnen miissen, ohne von der Gegenleistung unmittelbar zu profitie-
ren.*”' Der selbstschuldnerische Biirge ist in dieser Situation jedoch durch
das Schriftformerfordernis des § 766 BGB gewarnt. Dieses bezweckt, ihn
vor einer uniiberlegten Haftungstibernahme schiitzen. Dieser Schutz soll
nach weit verbreiteter Ansicht’”® sogar so weitreichend sein, daB eine
zusdtzliche Anwendung des Verbraucherkreditgesetzes unnétig ist.

30 Gerade dies befiirworten RijSmann, FS Heinrichs, 451, 484 f. und Byd-
linski/Klauninger, WuB 1 F 1 a.- 15.98, 783, 788 — ndher dazu noch in die-
sem Kapitel unter E.

¥ Die wirtschaftliche Vergleichbarkeit von (selbstschuldnerischer) Biirgschaft

und Schuldbeitritt wird allgemein anerkannt — vgl. BGH NJW 2000, 575;
NIW 1996, 249; Graf von Westphalen/Emmerich/von Rottenburg,
VerbrKrG, § 1 Rn. 81; Staudinger-Kessal-Wulf, VerbrKrG, § 1 Rn. 23; Artz,
VuR 1997, 227, 229; Biilow, NJW 1996, 2889, 2892; Bydlinski/Klauninger,
WuB I F 1 a.- 15.98, 783, 788; Edelmann, BB 1998, 1017, 1018; Graf von
Westphalen, DB 1998, 295, 298 f.; Kabisch, WM 1998, 535, 537.

32 BGH NJW 1998, 1939, 1940 f.; MiinchKomm-Ulmer, VerbrKrG, § 1 Rn.
37; Auer, ZBB 1999, 161, 167; Edelmann, BB 1998, 1017, 1018; Kabisch,
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Fiir den Schuldbeitritt fehlt nun jegliche gesetzliche Schutzbestimmung.
Der Vorteil einer SchlieBung dieser Schutzliicke mittels analoger Anwen-
dung des Verbraucherkreditgesetzes bestiinde darin, da3 dessen Schutz-
bestimmungen iiber das Verlangen einer Schriftform hinausgehen. Es
gewihrt neben der Schriftform auch ein Widerrufsrecht. Diese Rechte
wurden allerdings eigentlich nur fiir den Kreditnehmer geschaffen, so daf3
sich die Frage stellt, ob sie auch sinnvoll auf den lediglich mithaftenden
Beitretenden anwendbar sind.

Die ganz iiberwiegende Ansicht’” bejaht dies einfach mit dem Hinweis
darauf, daf} der Beitretende wie der Kreditnehmer haftet, da seine Ver-
pflichtung im Beitrittszeitpunkt inhaltlich mit der des Kreditnehmers
vergleichbar ist. Wenn er aber zweiter Kreditnehmer ist, so miiiten ihm
auch die Schutzbestimmungen zugunsten eines Kreditnehmers zugute
kommen. Dies gelte um so mehr, als ihm im Gegensatz zum Kreditneh-
mer keine Gegenanspriiche gegen den Kreditgeber zustehen. Dem inhalt-
lichen Befund ist zuzustimmen. Der Beitretende haftet wie der Kredit-
nehmer, ohne von der damit finanzierten Gegenleistung zu profitieren. Er
ist deshalb jedenfalls schutzbediirftig. Zweifelhaft ist aber, ob die Schutz-
bestimmungen des Verbraucherkreditgesetzes einen auch fiir den Beitre-
tenden sinnvollen Schutz erméglichen.

Das Schriftformerfordernis des § 4 VerbrKrG hat grundsétzlich den
Zweck, den Kreditnehmer vor einer uniiberlegten Eingehung langfristiger
finanzieller Verpflichtungen zu warnen.”* Es erfiillt damit denselben
Zweck wie § 766 BGB und muf damit grundsitzlich auch auf lediglich
Mithaftende anwendbar sein. Daneben enthélt § 4 VerbrKrG aber auch
erforderliche Mindestangaben iiber die Kreditbelastung. Sie dienen der
besseren Information des Kreditnehmers und sollen so mehr Transparenz
auf dem Kreditmarkt schaffen.””® Diese Informationen sind fiir den Mit-

WM 1998, 535, 539; Klein, DZWir 1996, 358, 359; Schmid-Burgk, DB
1997, 513, 514.

Siehe oben die Nachweise in Fu3note 384.
3% BT-Drucks. 11/5462, S. 19.

35 BT-Drucks. 11/5462, S. 19 sowie Graf von Westphalen/Emmerich/von
Rottenburg, VerbrKrG, § 4 Rn. 40 f.; MinchKomm-Ulmer, VerbrKrG, § 4
Rn. 1; Staudinger-Kessal-Wulf, VerbrKrG, § 4 Rn. 1.
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haftenden nicht unbedingt sinnvoll, da er sich den Kredit, fiir den er mit-
haften will, nicht auf dem freien Kreditmarkt aussuchen wird. Fiir den
Mithaftenden wird statt dessen von Belang sein, fiir welchen Schuldner er
die Mithaftung iibernimmt, da er selbst bei sofortiger Inanspruchnahme
durch den Kreditgeber stets die Regrefmdoglichkeit gegen den Kredit-
nehmer besitzt. Erscheint der Schuldner solvent, so diirfte dem Mithaf-
tenden die konkrete Hohe der Kreditkosten nur beildufig interessieren, da
er davon ausgehen wird, auch bei Inanspruchnahme durch den Kreditge-
ber sein Geld im Wege des Regresses vom Kreditnehmer zu erhalten. Fiir
den Mithaftenden sind somit weniger die konkreten Kreditkosten von
Bedeutung. Seine Sorge gilt primér der Person und damit der Zahlungsfa-
higkeit des Kreditnehmers. Ein mit Hilfe der Mindestangaben des § 4
VerbrKrG transparenterer Kreditmarkt hilft ihm deshalb kaum.**

Das Widerrufsrecht des § 7 VerbrKrG dient im Gegensatz zu dem aus § 1
HWiG nicht dem Uberrumpelungs- oder Ubereilungsschutz, sondern
dazu, dem Verbraucher wegen der wirtschaftlichen Bedeutung und Trag-
weite sowie der Schwierigkeit der Vertragsmaterie eine befristete Lo-
sungsmoglichkeit zu geben.”” Aus diesem Grund sind auch die Erwigun-

3% S0 inzwischen (fiir die Biirgschaft) auch der EuGH, NJW 2000, 1323, 1324
(Tz. 25); aus der Literatur auch MiinchKomm-Ulmer, VerbrKrG, § 4 Rn. 16;
Auer, ZBB 1999, 161, 166; Kurz, DNotZ 1997, 552, 556; inkonsequenter-
weise nur fir die Biirgschaft: BGH NJW 1998, 1939, 1941; Casper, BB
1998, 1227; Edelmann, BB 1998, 1017, 1018; Kabisch, WM 1998, 535, 540,
Klein, DZWir 1996, 358, 359. Anders: Biilow, VerbrKrG, § 4 Rn. 29; Stau-
dinger-Kessal-Wulf, VerbrKrG, § 4 Rn. 19; Artz, VuR 1997, 227, 231 £.; Bii-
low/Artz, ZIP 1998, 629, 631; Dazert, Mithaftung und Sukzession bei
Verbraucherkreditvertrigen, S. 89; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1038; Graf von
Westphalen, DB 1998, 295, 299; Hagena, Drittschutz im Verbraucherkredit-
recht, S. 40 ff.; Koziolek, Die Umgehungsregelung des VerbrKrG, S. 132 f;
Reinicke/Tiedtke, WiB 1997, 449, 450. Natiirlich wiirde ihm die zusitzliche
Information auch nicht schaden. Wirklichen Sinn macht sie jedoch nur beim
Kreditnehmer.

37 BT-Drucks. 11/5462, S. 21. Der Schutzzweck des HWiG paBt auch auf nur
sichernde Schuldner — vgl. Auer, ZBB 1999, 161, 163; Pfeiffer, ZIP 1998,
1129, 1131.
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gen des EuGH™® zur Anwendbarkeit des Haustiirwiderrufsgesetzes auf
Kreditsicherheiten nicht auf das Verbraucherkreditgesetz iibertragbar.*®
Das Widerrufsrecht gibt dem Verbraucher also eine zusitzliche Bedenk-
zeit dariiber, ob ihm der Erwerb bestimmter Konsumgiiter oder Leistun-
gen eine solche Verschuldung wert ist. Eine solche zusitzliche Bedenk-
zeit kann natiirlich auch dem lediglich Mithaftenden nicht schaden. Aller-
dings pafit auch hier der besondere Schutzzweck der Norm nicht vollstén-
dig. Das Verbraucherkreditgesetz erfalit nach seinem Anwendungsbe-
reich, insbesondere bei Beriicksichtigung der Ausnahmen des § 3
VerbrKrG, Konsumentenkredite, also Kredite, die Privatpersonen zu
privaten Zwecken aufnehmen. Mit der erlangten Finanzkraft werden also
in der Regel Konsumgiiter erworben (z.B. Auto, Hausrat usw.) oder
Dienstleistungen in Anspruch genommen (z.B. Urlaubsreisen). Der Ver-
fithrungsgrad dieser Konsumgiiter in der Gesellschaft ist angesichts im-
mer raffinierterer Werbekampagnen auBerordentlich hoch. Aus diesem
Grund war es angebracht, neben der Ubereilungswarnung mittels der
Schriftform auch noch eine weitere Bedenkzeit zu gewéhren, in welcher
der Verbraucher nochmals iiberlegen kann, ob das ansonsten nicht finan-
zierbare Konsumgut eine lingerfristige Verschuldung und die Bindung
erheblicher Finanzmittel wert ist. Genau diese Gefahrenlage besteht nun
bei einem Schuldbeitritt wie auch bei anderen Sicherungsgeschéiften
nicht. Der Sichernde steht zum einen nicht unter der Einwirkung, sich
einen bestimmten Konsumwunsch unbedingt erfiillen zu wollen.*” Auf
das Konsumgut, dessen Finanzierung er sichert, erlangt er keinen An-
spruch. Zum anderen gibt er im Gegensatz zum Kreditnehmer seine fiir
die Begleichung der Schuld aufzuwendenden Finanzmittel nicht endgiiltig
auf. Thm steht vielmehr in der Regel ein RegreBanspruch zu, so dal er
jedenfalls bei Solvenz des Kreditnehmers keinen endgiiltigen Finanzver-

3% EuGH NJW1997, 1295.

3% So nun auch der EuGH NJW 2000, 1323, 1324 (Tz. 24). Auf den unter-
schiedlichen Schutzzweck hinweisend: Graf von Westphalen/Emmerich/von
Rottenburg, VerbrKrG, § 1 Rn. 80; Auer, ZBB 1999, 161, 163 und 166. Né-
her zur Anwendbarkeit des Haustiirwiderrufsgesetzes auf den Schuldbeitritt
in diesem Kapitel unter B.

40 Darauf weisen auch Rijfmann (FS Heinrichs, 451, 470) und Pfeiffer (ZIP
1998, 1129, 1131) hin.
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lust erleidet.*”' Ein doppelter Schutz des Sichernden mittels Schriftform
und Widerrufsrechts scheint deshalb nicht gerechtfertigt. Zur Warnung
vor dem Insolvenzrisiko des Hauptschuldners reicht ein Schriftformerfor-
dernis aus.*”

Die Unterschiedlichkeit der Interessenlagen wird auch noch an anderer
Stelle deutlich. So paBit die Heilungsvorschrift des § 6 Abs. 2 VerbrKrG,
wonach ein formnichtiger Kreditvertrag nach Auszahlung der Darlehens-
summe an den Kreditnehmer wirksam wird, erkennbar nicht auf den le-
diglich Mithaftenden. Dieser wird zum einen nie das Darlehen empfan-
gen. Zudem ist der Zweck der Vorschrift ganz auf den Kreditnehmer
zugeschnitten. Sie wurde geschaffen, um den Kreditnehmer davor zu
schiitzen, im Falle der Nichtigkeit das gesamte Darlehen sofort nach den
Vorschriften iiber die ungerechtfertigte Bereicherung zuriickzahlen zu
miissen.*” Eine entsprechende Situation ist beim Beitretenden nicht ge-
geben. Er hat nichts empfangen und mufl demzufolge auch nicht vor dem
Bereicherungsanspruch geschiitzt werden. Die Heilung wére fiir ihn aus-
schlieBlich nachteilig. Die herrschende Ansicht will deshalb diese Vor-
schrift nicht auf den Schuldbeitritt anwenden.*** Uberzeugender wiire es
zu erkennen, daf} die Schutzbestimmungen des Gesetzes im ganzen nicht
die Interessenlage von Beitretenden erfassen.

401 Genauer zu den Fragen des Regresses im 5. Kapitel C.

402 Qo fur die Biirgschaft: MiinchKomm-Ulmer, VerbrKrG, § 4 Rn. 16; Ka-
bisch, WM 1998, 535, 539.

403 BT-Drucks. 11/5462, S. 21.

44 BGHZ 134, 94, 98 f,; BGH NIW 1997, 1442, 1443; Biilow, VerbrKrG, § 6
Rn. 9; Palandt-Putzo, VerbrKrG, § 6 Rn. 2; Martis, Verbraucherschutz, S.
13; Nobbe, Bankrecht, Rn. 1316; Artz, VuR 1997, 227, 232; Biilow/ Artz,
ZIP 1998, 629, 631; Dazert, Mithaftung und Sukzession bei Verbraucher-
kreditvertrdgen, S. 91; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1039; Hagena, Drittschutz
im Verbraucherkreditrecht, S. 89; Koziolek, Die Umgehungsregelung des
VerbrKrG, S. 136; Reinicke/ Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 41 ff. und WiB
1997, 449, 451. Fiir eine Anwendung: Staudinger-Kessal-Wulf, VerbrKrG, §
6 Rn. 16; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1321.
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Unterstiitzt wird diese Sichtweise durch eine weitere Vorschrift, die nach
dem BGH*” keine Anwendung finden soll: § 7 Abs. 3 VerbrKrG. Danach
gilt ein Widerruf als nicht erfolgt, wenn der Verbraucher das erhaltene
Darlehen nicht binnen zweier Wochen zuriickzahlt. Die Regelung soll
dem Kreditgeber ermoglichen, die Kreditsumme bereits vor Ablauf der
Widerrufsfrist auszuzahlen. Auch diese Norm pafit nicht auf Mithaftende,
da diese nie die Darlehenssumme erlangen. Andererseits gibt es auch
beim Schuldbeitritt ein berechtigtes Interesse des Gldubigers, auf den
Bestand von bestellten Sicherheiten zu vertrauen. Hitte auch der lediglich
sichernde Beitretende ein Widerrufsrecht, dessen Wirksamkeit jedoch
nicht entsprechend § 7 Abs. 3 VerbrKrG von der Riickzahlung der gesi-
cherten Darlehenssumme oder der Bestellung einer Ersatzsicherheit ab-
héngt, so wiirde der Zweck der Norm erheblich gefdhrdet. Der Kreditge-
ber miilite dann wieder den Ablauf der Widerrufsfrist beziiglich der Si-
cherheiten abwarten, um im Vertrauen auf die Rechtsbestindigkeit der
bestellten Sicherheiten das Darlehen auszuzahlen, da er im Fall des Wi-
derrufs seine Sicherheiten ersatzlos verlieren wiirde. Hier zeigt sich be-
sonders deutlich, daB3 zur analogen Anwendung des Verbraucherkreditge-
setzes auf Personalsicherheiten wie den Schuldbeitritt wegen der unter-
schiedlichen Interessenlage mehr notwendig ist als die vereinzelte Nicht-
anwendung bestimmter Normen. Es miifiten neue Normen geschaffen
werden, um den Interessen aller Beteiligten gerecht zu werden.

Letztlich ist somit festzustellen, daB3 die Schutzbestimmungen des
Verbraucherkreditgesetzes grundsitzlich auf eine andere, von der Situati-
on eines Sicherungsgebers wie des Beitretenden verschiedene Gefahren-
lage abzielen. Sie sind erkennbar auf die besondere Motivationslage des
Kreditnehmers zugeschnitten. Die Situation des Beitretenden ist damit
nicht vergleichbar. Beide unterliegen vdéllig verschiedenen Risikoabwd-
gungen. Damit wird auch nochmals die Bedeutung einer genauen Ab-
grenzung zwischen der aus einem Schuldbeitritt entstehenden Siche-

405 BGHZ 134, 94, 99 - zustimmend: Staudinger-Kessal-Wulf, VerbrKrG, § 7
Rn. 56; Nobbe, Bankrecht, Rn. 1321; Biilow, JZ 1997, 471, 472; Dazert,
Mithaftung und Sukzession bei Verbraucherkreditvertragen, S. 98; Graf von
Westphalen, MDR 1997, 307, 309; Hagena, Drittschutz im Verbraucherkre-
ditrecht, S. 141; Koziolek, Die Umgehungsregelung des VerbrKrG, S. 147 f.
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rungsgesamtschuld und der gesamtschuldnerischen Mitvertragspartner-
schaft deutlich.* Auf letztere ist das Verbraucherkreditgesetz zu Recht
direkt anwendbar, da beide Mitschuldner sowohl Gldubiger als auch
Schuldner aus dem Kreditvertrag sind und sich ihre Interessen somit in
der gerade dargelegten Art von denen des Beitretenden unterscheiden.
Insbesondere im Hinblick auf das Umgehungsverbot des § 18 S. 2
VerbrKrG ist somit eine genaue Untersuchung der zweifelhaften Abgren-
zungsfille notwendig.

Es gibt neben den aufgezeigten Interessenunterschieden auch noch einen
entscheidenden dogmatischen Unterschied. Anders als der Kreditnehmer
haftet der Beitretende nicht aufgrund des Kreditvertrages. Der Rechts-
grund seiner Haftung ist wie bei der Biirgschaft ein vom Kreditvertrag
unabhingiger Vertrag. Der Bezug zur gesicherten Kreditschuld wird beim
Schuldbeitritt nur nicht mittels der strengen Akzessorietit, sondern mittels
der Gesamtschuldregelungen hergestellt. Der Schuldbeitritt ist deshalb
dhnlich weit von der gesicherten Kreditschuld entfernt wie die Biirg-
schaft.*’ Einen mit der Kreditschuld identischen Schuldgrund gibt es
nicht.*®® Auch in der dogmatischen Konstruktion ist die Beitrittsschuld
somit nicht mit der Kreditschuld, sondern eher mit der Biirgschaftsschuld
vergleichbar.

Der Hinweis auf die Rechtslage unter Geltung des Abzahlungsgesetzes
vermag es letztlich ebenfalls nicht, eine Analogie zu begriinden. Bereits
die Einbeziehung des Schuldbeitritts in den Anwendungsbereich des
Abzahlungsgesetzes beruhte auf einer analogen Anwendung, die mit
demselben angreifbaren Argument der Schutzbediirftigkeit begriindet

46 Vgl. dazu oben 2. Kapitel D.

47 Daher wenig iiberzeugend: BGH NJW 1998, 1939, 1940; Staudinger-
Kessal-Wulf, VerbrKrG, § 1 Rn. 23; Klein, DZWir 1996, 358, 359; Pfeiffer,
EWiR Art. 1 RL 87/102/EWG 1/2000, 929.

48 Deshalb unzutreffend: Edelmann, BB 1998, 1017, 1019; Pfeiffer, ZIP 1998,
1129, 1130 und EWiR Art. 1 RL 87/102/EWG 1/2000, 929; Schmid-Burgk,
DB 1997, 513, 514; Zahn, DB 1998, 353, 355. Dazu genauer im 1. Kapitel
D.
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wurde.*®” Entscheidend ist aber, da eine analoge Anwendbarkeit des
Verbraucherkreditgesetzes auf alle Schuldbeitritte zu Verbraucherkredit-
vertrdgen eine erhebliche Erweiterung des Schutzumfangs des Abzah-
lungsgesetzes bedeutet. Bei Schuldbeitritten zu Kreditvertrigen wurde
dem Beitretenden dort gerade kein eigenes Widerrufsrecht zugestan-
den.*"” Und auch bei Schuldbeitritten zu Abzahlungsgeschiften sollte der
Beitretende nur dann den Schutz des Abzahlungsgesetzes genieen, wenn
er im Interesse der Abzahlungskdufers handelte. Bei eigenem Interesse
wurde er nicht als schutzbediirftig angesehen.*'! Der aus der vorgeschla-
genen Analogie folgende Schutzumfang des Verbraucherkreditgesetzes
ginge also weit tiber die bloBe Fortfithrung des Schutzstandards des Ab-
zahlungsgesetzes hinaus. Schon aus diesem Grund kann eine generelle
Anwendung des Verbraucherkreditgesetzes auf Schuldbeitritte nicht al-
lein mit dem Hinweis auf ecine fortgeltende Rechtslage gerechtfertigt
werden.

Die Begriindungsversuche hinsichtlich einer analogen Anwendung des
Verbraucherkreditgesetzes auf den Schuldbeitritt kénnen somit nicht
iiberzeugen. Die Analogie ist sowohl fiir den Schuldbeitritt als auch fiir
die anderen Personalsicherheiten abzulehnen.*'> Dies #ndert natiirlich
nichts an der grundsétzlichen Schutzbediirftigkeit des Beitretenden. Es ist
jedoch nach anderen Bestimmungen zu suchen, die einen Schutzumfang

499 vgl. BGHZ 109, 314, 317; 91, 37, 43 ff.
40 vgl. BGHZ 109, 314, 318; 91, 37, 46.
4“1 vgl. BGHZ 91, 37, 44; 64, 268, 271 f.

412 Dies scheint auch der EuGH (NJW 2000, 1323, 1324 (Tz. 25) so zu schen,
wenn er die Anwendbarkeit der Verbraucherkreditrichtlinie auf Biirgschaf-
ten nicht wegen der Besonderheiten der Biirgschaft, sondern im Hinblick auf
die fiir Sicherungsgeschéfte nicht passenden Ziele der Richtlinie verneint:
Die Richtlinie enthalte ,kaum Bestimmungen®, die ,,den Biirgen sinnvoll
schiitzen koénnten®. Insofern bemerkt Steinbeck in ihrer Rezension in WuB 1
E 2. Art. 1 RL 87/102/EWG 1.00, 611, 613 zu Recht, daB bei dieser Argu-
mentation des EuGH die analoge Anwendung der Richtlinie bzw. des
Verbraucherkreditgesetzes auf Schuldbeitritte abgelehnt werden miifite.
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gewihren, der den Interessen aller Parteien hinsichtlich des Schuldbei-
tritts gerecht wird.*"

I1. Ergebnis

Das Verbraucherkreditgesetz ist auf den Schuldbeitritt wie auch auf alle
anderen Personalsicherheiten weder direkt noch analog anwendbar. Die
direkte Anwendbarkeit scheitert daran, dal3 Personalsicherheiten keine
Kreditvertridge im Sinne von § 1 Abs. 2 VerbrKrG sind. Fiir die Frage der
analogen Anwendbarkeit kann man schon begriindet am Vorliegen einer
Regelungsliicke zweifeln. Jedenfalls fehlt es aber an einer mit dem Kre-
ditnehmer vergleichbaren Interessenlage. Der entscheidende Unterschied
besteht darin, dal der Kreditnehmer wie auch ein Mitvertragspartner die
Gegenleistung erhilt, wihrend der Beitretende wie auch alle anderen
Sichernden keinen Anspruch gegen den Kreditgeber erlangt. Dieser Un-
terschied berechtigt nicht zu einem Erst-recht-Schluf3 hinsichtlich der
Anwendbarkeit des Gesetzes auf Personalsicherheiten, sondern fithrt zu
einer grundsitzlich verschiedenen Interessenkonstellation von Kredit-
nehmer und Beitretenden, so dal eine analoge Anwendung ausscheiden
muf. Der sicherlich notwendige Schutz des Beitretenden ist also aus an-
deren Normen zu entwickeln. Soweit es rechtspolitisch wiinschenswert
ist, den Schutzstandard des Verbraucherkreditgesetzes auch auf die Per-
sonalsicherheiten auszudehnen, bedarf es dazu einer entsprechenden No-
vellierung des Verbraucherkreditgesetzes, welche die andersartige Inte-
ressenkonstellation bei Interzessionen angemessen beriicksichtigt.

B. Das Haustiirwiderrufsgesetz

Ein Widerrufsrecht konnte dem Beitretenden jedoch von § 1 Abs. 1
HWiG gewihrt werden. Da ein Anwendungsvorrang des Verbraucherkre-
ditgesetzes nach § 5 Abs. 2 HWiG fiir den Schuldbeitritt nicht in Betracht
kommt, ist zu kldren, ob das Haustiirwiderrufsgesetz auf den Schuldbei-
tritt anwendbar ist.

43 Hierbei ist vor allem an eine analoge Anwendung einiger Biirgschaftsvor-

schriften wie § 766 BGB zu denken. Genauer dazu noch in diesem Kapitel
unter E.
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I. Anwendbarkeit

Der sachliche und personliche Anwendungsbereich des Haustiirwider-
rufsgesetzes miifte fiir den Schuldbeitritt er6ffnet sein.

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Nach § 1 Abs. 1 HWiG erfa3t das Gesetz nur Vertrdge iiber eine entgelt-
liche Leistung. Damit scheinen nach dem Wortlaut nur gegenseitige Ver-
trage erfalit zu werden, da nur bei ihnen eine Leistung gegen ein Entgelt
erbracht wird. BloB einseitig verpflichtende Vertrage wie der Schuldbei-
tritt oder andere Sicherungsgeschifte konnten demnach vom Anwen-
dungsbereich des Haustiirwiderrufsgesetzes ausgenommen sein.

Bemerkenswert ist, da diese Konsequenz wiederum nur fiir die Biirg-
schaft, nicht jedoch fiir den Schuldbeitritt vertreten wird.*'* Der Beitre-
tende sei so zu behandeln, als habe er selbst den Vertrag geschlossen. Die
Entgeltlichkeit des Vertrages zwischen Erstschuldner und Glaubiger
erstrecke sich deshalb auch auf den Schuldbeitritt. Dies ergebe sich dar-
aus, daf} der Beitretende die Schuld aus einem gegenseitigen Vertrag so
mitiibernimmt, als wére er selbst Vertragspartner. Dann miisse er aber
auch wie der Vertragspartner geschiitzt werden.*'> Dabei wird erneut
ibersehen, dal} der Beitretende zwar wie der Erstschuldner haftet, ansons-
ten aber nicht in das Synallagma einbezogen wird. Er wird im Gegensatz
zum Mitvertragspartner gerade nicht zweiter Vertragspartner, dessen
Haftung ebenfalls auf dem Erstvertrag beruht (§§ 607, 421 BGB). Durch
den Beitritt zu einem gegenseitigen Vertrag wird der Schuldbeitritt nicht
selbst zu einem Vertrag liber eine entgeltliche Leistung. Er ist wie die
Biirgschaft ein von der Erstschuld zu trennender und insofern selbstindi-

% So ausdriicklich: BGHZ 113, 287, 290; Bunte, WM 1993, 877, 881; Treber,
WM 1998, 1908, 1911 f. Alle anderen Autoren gehen wohl stillschweigend
ebenfalls von dieser Differenzierung aus, da sie die Anwendungsprobleme
bei einseitigen Sicherungsgeschiften nur fiir die Biirgschaft problematisie-
ren.

45 Vagl. nur Reinicke/Tiedltke, Kreditsicherung, Rn. 47.
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ger Vertrag mit eigenem Rechtsgrund (§ 305 BGB).*'° Fiir die Frage nach
seiner Entgeltlichkeit kann damit keinesfalls auf die Entgeltlichkeit der
Erstschuld abgestellt werden. Diese Frage ist vielmehr wie bei der Biirg-
schaft nur mit Blick auf den Schuldbeitritt selbst zu beantworten.*”

Der Schuldbeitritt selbst ist wie die Biirgschaft ein einseitig verpflichten-
der Vertrag. Fiir seine Verpflichtung erhélt der Beitretende in der Regel
keine unmittelbare Gegenleistung. Der Schuldbeitritt konnte damit nicht
als entgeltlicher Vertrag im Sinne des § 1 Abs. 1 HWiG anzusehen sein.

a) Die Rechtsprechung des BGH

Genau zu diesem Ergebnis kam der IX. Senat des BGH, der sich mit der
Frage der Auslegung des § 1 Abs. 1 HWiG im Hinblick auf die Entgelt-
lichkeit zuerst befafite, hinsichtlich einer Biirgschaft. Er lehnte die An-
wendbarkeit des Haustiirwiderrufsgesetzes auf Biirgschaften generell
ab.”"® Sie seien nur einseitig verpflichtend und damit nicht entgeltlich im
Sinne der Norm. Weder die akzessorische Verknilipfung mit der Haupt-
schuld noch das Umgehungsverbot des § 5 HWiG konnten eine andere
Auslegung rechtfertigen. Auch ein Blick auf die Gesetzgebungsmateria-
lien mache deutlich, dal nur an die Rechtsinstitute des Kaufs und an
Dienstleistungen und Bestellungen an der Haustiir gedacht war. Objektiv
konne eine als Kreditsicherungsmittel gegebene Biirgschaft nicht mit
einem Vertrag {iber eine entgeltliche Leistung verglichen werden. In einer
spéteren Entscheidung lehnte er auch eine erweiternde richtlinienkonfor-
me Auslegung ab.*"” Die Richtlinie wolle einen ,,Verbraucher* schiitzen.
Eine solche Benennung treffe aber nur auf den Kaufer von Waren und
Dienstleistungen zu, weshalb der Vertragspartner in Art 1 der Richtlinie
auch als ,,Gewerbetreibender, der Waren liefert oder Dienstleistungen

416 Dazu genauer im 1. Kapitel A. I. und D. IIL

Auf die identische Problemlage bei Schuldbeitritt und Biirgschaft hinsicht-
lich der Anwendbarkeit des Haustiirwiderrufsgesetzes ebenfalls hinweisend:
Bydlinski, ZBB 1991, 263, 265.

418 BGHZ 113, 287, 289; BGH NJW 1991, 2905; NJW 1996, 930 ff.
419 BGH NJW 1996, 930, 932.

417
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erbringt, bezeichnet wird. Fiir einen Biirgen oder einen sonstigen Siche-
rungsgeber und seinen Vertragspartner trifen diese Bezeichnungen nicht
ohne weiteres zu.

Im Gegensatz dazu bejahte der XI. Senat des BGH in richtlinienkonfor-
mer Auslegung des § 1 Abs. 1 HWiG eine Einbeziehung der Biirgschaft
und anderer einseitiger Verpflichtungsgeschifte in der Anwendungsbe-
reich des Gesetzes.*”’ Die Richtlinie enthalte keine Einschrinkung des
Widerrufsrechts auf Vertrdge iiber eine entgeltliche Leistung, also iiber
gegenseitige Vertrdge. Vielmehr beziehe die Priambel ausdriicklich auch
einseitige Verpflichtungserkldrungen in den Regelungsbereich der Richt-
linie ein. Auch in Art. 1 der Richtlinie sei nur ganz allgemein von ,,Ver-
trigen* die Rede, woran ebenfalls deutlich werde, dal auch einseitig
verpflichtende Vertrage wie Sicherungsabreden iiber Grundschuldbestel-
lungen und Biirgschaften von der Richtlinie erfafit werden. Letztlich ge-
biete auch der Schutzzweck des Haustiirwiderrufsgesetzes eine Einbezie-
hung. Auch bei einseitig verpflichtenden Vertrigen bestehe eine Uber-
rumpelungsgefahr fiir den sich bindenden Verbraucher. Dessen Schutzbe-
durftigkeit sei nur dort zu verneinen, wo er eine Leistung erhélt, ohne
dafiir ein Entgelt zahlen zu miissen. Dies sei bei Sicherungsgeschiften
nicht der Fall. Teilweise argumentierte der Senat auch dahingehend, daf3
es fiir eine Entgeltlichkeit gentigen miisse, wenn der Kunde sein Leis-
tungsversprechen in der erkennbaren Erwartung abgibt, ihm selbst oder
einem Dritten (dem Kreditnehmer) werde daraus irgendein Vorteil er-
wachsen.**!

Die Rechtsprechungsgrundsitze beider Senate des BGH zu diesem Prob-
lem waren somit vollkommen gegenldufig. Kernpunkt des Streits ist zu-
néchst die Frage, ob einseitige Kreditsicherungsgeschéfte wie Biirgschaf-
ten oder Schuldbeitritte schon allein nach deutschem Recht als Vertrige

420 BGH NJW 1993, 1594, 1595; BGHZ 131, 1, 4f. Das Haustiirwiderrufsgesetz
ist als deutsche Umsetzung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom
20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auflerhalb von
Geschiftsriumen geschlossenen Vertrigen (ABIEG Nr. L 372/31 w.
31.12.1985) anzusehen, auch wenn es vor der Richtlinie erlassen wurde.

21 50 BGHZ 131, 1, 4; BGH NJW 1993, 1594, 1595.
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iiber eine entgeltliche Leistung im Sinne des § 1 Abs. 1 HWiG anzusehen
sind. Nur wenn dies negativ zu beantworten ist, stellt sich {iberhaupt das
Problem einer richtlinienkonformen Auslegung der Norm und gegebenen-
falls einer den Anwendungsbereich des Gesetzes erweiternden Analogie.

(1) Mithaftung als entgeltliche Leistung

Was unter Entgeltlichkeit zu verstehen ist, wird im Gesetz nicht weiter
definiert. Der Begriff mufl daher aus den allgemeinen Grundsétzen des
deutschen Zivilrechts entwickelt werden. Hier spielt die Frage der Ent-
geltlichkeit insbesondere im Schenkungsrecht eine Rolle. Danach ist eine
Leistung unentgeltlich, wenn sie nach dem Parteiwillen rechtlich nicht
abhidngig ist von einer den Erwerb ausgleichenden Gegenleistung des
Zuwendungsempfingers. Leistet der Zuwendungsempfinger seinerseits
im Zusammenhang mit der Zuwendung an eine dritte Person, so ist die
Zuwendung nur dann als unentgeltlich anzusehen, wenn keine rechtliche
Verkniipfung zwischen der Leistung des Zuwendenden und der des Zu-
wendungsempfingers gewollt ist.**> Daff auch der BGH von diesem Ent-
geltlichkeitsbegriff ausgeht, wird daran deutlich, da3 er den entgeltlichen
Charakter der Biirgschaft ablehnt, weil es an einer solchen rechtlichen
Verkniipfung zwischen der Verbiirgung des Verbrauchers und der Kredit-
gewihrung des Gewerbetreibenden an den Kreditnehmer fehle.* Diese
Annahme vom Fehlen einer rechtlichen Verkniipfung von Sicherung und
Kreditgewdhrung ist jedoch keineswegs zwingend. Betrachtet man die
moglichen Formen einer Verkniipfung genauer, so scheint die Annahme
eines entgeltlichen Charakters fiir Sicherungsgeschifte wie Schuldbeitritt
oder Biirgschaft keineswegs ausgeschlossen.

422 ygl. RGZ 163, 348, 356; 112, 361, 368; BGH NJW 1982, 436; NJW 1992,
2566, 2567; MunchKomm-Kollhosser, BGB, § 516 Rn. 13; Soergel-
Miihl/Teichmann, BGB, § 516 Rn. 11, 15.

43 vgl. BGHZ 113, 287, 288; BGH NIW 1991, 2905. Ebenso Wassermann,
JuS 1992, 908, 911: ,,Ein Anlaf3, Entgeltlichkeit i.S. des § 1 I HWiG anders
zu definieren als etwa in § 516 I, besteht nicht.”
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Der Regelfall einer die Unentgeltlichkeit ausschlieBenden Verkniipfung
ist die synallagmatische Verkniipfung beim gegenseitigen Vertrag.*** Ein
solcher liegt bei einem Sicherungsgeschéft natiirlich regelméBig nicht vor.
In Einzelfillen kann es jedoch vorkommen, da8 auch Biirgschaften oder
Schuldbeitritte nur gegen Entgelt erkldrt werden sollen. In solchen, auf-
grund der Privatautonomie zuldssigen Féllen liegt dann ausnahmsweise
ein gegenseitiger Vertrag vor, der dann natiirlich als entgeltlicher Vertrag
in den Anwendungsbereich des Haustiirwiderrufsgesetzes fillt.*”® Im
Normalfall werden Sicherungsgeschéfte wie Biirgschaften oder Schuld-
beitritte jedoch abgeschlossen, ohne daB3 den Sicherungsnehmer eine
Gegenleistungspflicht zugunsten des Sichernden trifft. Eine synallagmati-
sche Verkniipfung in Form eines gegenseitigen Vertrages kann dann nicht
angenommen werden.

Von Entgeltlichkeit kann aber auch dann gesprochen werden, wenn zwar
die Leistung des Zuwendungsempfingers nicht als Gegenleistung selbst
versprochen wird, die Beteiligten aber dariiber einig sind, dal die Zuwen-
dung von einer bestimmten Leistung des Empfingers abhéngig sein soll
(sog. konditionale Verkniipfung).**® Eine solche Abhingigkeit der Wirk-
samkeit des Sicherungsgeschifts von der Kreditgewdhrung an den Haupt-
schuldner wird dem Parteiwillen bei einem Schuldbeitritt oder einer
Biirgschaft regelméfig dann entsprechen, wenn durch die Personalsicher-
heit der Kreditgeber erst zum AbschluBl des Kreditvertrages mit dem
Hauptschuldner bewegt werden soll. Beitretender und Biirge sollen hier
nur haften, wenn spiter auch die entsprechende Verpflichtung des Erst-
schuldners entsteht.*”” Die Haftung der Sichernden ist also von der Kre-

#4 ygl. MiinchKomm-Kollhosser, BGB, § 516 Rn. 14; Palandt-Putzo, BGB, §
516 Rn. 8; Soergel-Miihl/Teichmann, BGB, § 516 Rn. 17.

45 S0 auch BGH NJW 1996, 930, 931; Erman-Saenger, HWiG, § 1 Rn. 12;
Staudinger-Werner, HWiG, § 1 Rn. 67; Klein, DZWir 1996, 230, 231.

46 vgl. RGZ 163, 348, 356; BGH NIW 1992, 2566, 2567; MiinchKomm-
Kollhosser, BGB, § 516 Rn. 15; Palandt-Putzo, BGB, § 516 Rn. 8; Soergel-
Miihl/Teichmann, BGB, § 516 Rn. 17.

Ohne spitere Verpflichtung des Erstschuldners besteht weder die Verpflich-
tung des Biirgen (§ 767 BGB) noch die des Beitretenden (der Beitritt geht
ins Leere — vgl. 3. Kapitel B II).

427
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ditgewidhrung durch den Glaubiger abhéngig. Eine konditionale Verkniip-
fung zwischen der Leistung des Beitretenden bzw. des Biirgen und der
des Gldubigers ldge somit fiir den Fall der Absicherung einer kiinftigen
Kreditgewdhrung vor.

Wird die Personalsicherheit hingegen erst bei bereits bestehender Ver-
pflichtung des Erstschuldners vereinbart, so wird damit regelmifBig eine
Erweiterung des Kreditrahmens oder sonstige Vergiinstigung fiir den
Kreditnehmer verbunden sein. In diesem Fall besteht jedoch die zu si-
chernde Schuld bereits, so da3 die Wirksamkeit des Sicherungsgeschifts
hier nicht konditional an die Gewédhrung der Vergiinstigung gekniipft
werden kann. In Betracht kime daher nur eine kausale Verkniipfung. Eine
solche liegt vor, wenn die Leistung des Empfiangers die Geschiftsgrund-
lage fiir die eigene Zuwendung darstellt, d.h. der Zuwendende die Leis-
tung des Empfingers erkennbar als Gegenleistung fiir die eigene Zuwen-
dung erwartet.*® Eine kausale Verkniipfung wurde bereits mehrfach fiir
Fille bejaht, in denen der Zuwendende dem Empfiinger Sicherheit leistet,
damit dieser einem Dritten Kredit gibt.** Im Ergebnis bliebe damit fest-
zuhalten, dafl die Vereinbarung eines Schuldbeitritts oder einer Biirg-
schaft regelmiBig konditional oder zumindest kausal mit einer Leistung
des Gléaubigers an den gesicherten Kreditnehmer verbunden ist, da der
Anlal} einer solchen Vereinbarung im Regelfall ein Sicherungsverlangen
des Kreditgebers im Hinblick auf eine beabsichtigte Kreditgewdhrung
oder Kreditaufstockung sein wird. Aufgrund dieses Anlasses ist dann aber

8 vgl. BGH NIJW-RR 1990, 386; NIW 1992, 2566, 2567; Jauernig-
Vollkommer, BGB, § 516 Rn. 8; MiinchKomm-Kollhosser, BGB, § 516 Rn.
16; Palandt-Putzo, BGB, § 516 Rn. 8; Soergel-Miihl/Teichmann, BGB, §
516 Rn. 17.

429 S0 ausdriicklich fiir die Biirgschaft: RG JW 1911, 540. Vgl. auch RG Recht
1909, Nr. 2105 fiir den Fall einer Sicherungszession; MiinchKomm-
Kollhosser, BGB, § 516 Rn. 16; fiir den hier diskutierten Streit zum HWiG
deshalb eine Entgeltlichkeit der Biirgschaft annehmend: BGH NJW 1993,
1594, 1595 (XI. Senat); OLG Koln, NJW-RR 1994, 1538, 1539; Erman-
Saenger, HWIG, § 1 Rn. 12; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 60 II 3a, S.
9; Bydlinski, WM 1992, 1301, 1302; Klingsporn, WM 1993, 829, 830 f.;
Kondgen, NJW 1994, 1508, 1509; Probst, JR 1992, 133, 137; Wassermann,
JuS 1992, 908, 910.
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fiir alle Beteiligten erkennbar, dafl der Beitretende oder Biirge im Gegen-
zug zu seiner Verpflichtung eine entsprechende Leistung des Gliubigers
an den Kreditnehmer erwartet.”*® Biirgschaft oder Schuldbeitritt kénnen
damit grundsitzlich als ,, mittelbar entgeltlich bezeichnet werden.*'

Diese Annahme wurde jedoch bislang vielfach abgelehnt.** Eine konditi-
onale Verkniipfung kénne nur dort bejaht werden, wo die Kreditgewéh-
rung ausdriicklich zur vertraglichen Bedingung einer Biirgschaftsiiber-
nahme gemacht und damit im Vertrag ein Entgelt bestimmt wird. Auch
eine kausale Verkniipfung miisse ihren Niederschlag im Vertrag finden.
Enthielte die Vereinbarung hingegen keinerlei Aussage iiber ein Entgelt,
verstieBe es gegen die Wortlautgrenze, blof3 einseitig verpflichtende Si-
cherungsgeschifte plotzlich als Vertrdge iiber eine entgeltliche Leistung
anzusehen. Diese Einwinde konnen indes nicht iiberzeugen. Zum einen
muf es im Rahmen der Vertragsauslegung als zulédssig angesehen werden,
den Willen der Parteien nicht nur aus den Vertragsklauseln herzuleiten,
sondern auch auflerhalb der Vertragsurkunde liegende Umsténde heran-
zuziehen, soweit durch sie ein bestimmter Parteiwille erkennbar wird.*¥
Zum anderen steht auch die Wortlautgrenze einer dementsprechenden

9 brig bleiben damit nur die seltenen Fille, in denen von der Schuldbeitritts-

oder Biirgschaftsvereinbarung keine Leistung des Gldubigers abhingt, da
das Darlehen bereits gewdhrt wurde und der Kreditgeber die Sicherheit nur
noch aus formalen Griinden (,,fiir die Akten) benotigt. Hier fehlt jegliche
Verkniipfung zu einer Leistung des Gldubigers, so dal dann nur noch eine
analoge Anwendung des HWiG in Betracht kommit.

1 S0 auch Biilow, NJW 1996, 2889, 2890; Bydlinski/Klauninger, ZEuP 1998,
994, 999 f.

2 vygl. BGH NJW 1996, 930, 931 (IX. Senat); Staudinger-Werner, HWiG, § 1
Rn. 67; Baldus/Becker, ZEuP 1997, 874, 879; Klein, DZWir 1996, 230, 231;
Schanbacher, NJW 1991, 3263; Treber, WM 1998, 1908, 1917; Wenzel,
NIW 1993, 2781, 2782.

43 vygl. RG JW 1911, 540, wonach die Zweckabrede, d.h. die Verpflichtung zur
Kreditgewdhrung als Gegenleistung, nicht in der Biirgschaftsurkunde enthal-
ten sein muB. Ahnlich: OLG Hamm NJW-RR 1993, 1412, wonach die
Grenzen der Auslegung dort liegen, wo jede sachliche Grundlage fiir eine
Entgeltabrede tatséchlich fehlt oder als willkiirlich erscheint.
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Auslegung nicht im Wege. Der Begriff ,entgeltlich® ist gerade nicht
gleichzusetzen mit dem Begriff ,,gegenseitig”. Ein gegenseitiger Vertrag
ist weder der Schuldbeitritt noch die Biirgschaft. Wenn aber eine Entgelt-
lichkeit nicht nur in den Féllen gegenseitiger Vertrage, sondern auch in
Fillen einer nur konditionalen oder kausalen Verkniipfung der Leistungen
von Zuwendenden und Zuwendungsempfinger anerkannt ist, so ist nicht
einzusehen, warum eine Anwendung dieser Auslegungsgrundsitze fiir
den Begriff der Entgeltlichkeit hier plotzlich gegen die Wortlautgrenze
verstoBen soll.***

Bei genauer Betrachtung handelt es sich also auch bei einem Schuldbei-
tritt oder einer Biirgschaft um einen Vertrag iiber eine entgeltliche Leis-
tung, soweit fiir die Beteiligten erkennbar ist, dafl der Sichernde das Ge-
schift nur im Hinblick auf eine damit zu erwartende Leistung des Glaubi-
gers an den Kreditnehmer tétigt. Da die Anwendungsfrage somit bereits
nach deutschem Recht beantwortet werden kann, besteht fiir eine erwei-
ternde richtlinienkonforme Auslegung kein Anla. Aus der Richtlinie
konnte jedoch ein zusétzliches Argument fiir eine Anwendung des Haus-
tirwiderrufsgesetzes auf Schuldbeitritte und Biirgschaften gewonnen
werden.

(2) Richtlinienkonforme Auslegung

Im Hinblick auf die richtlinienkonforme Auslegung des § 1 Abs. 1 HWiG
wird geltend gemacht, daf die Richtlinie keine Beschrinkung ihres An-
wendungsbereiches auf entgeltliche Vertriige kenne.*” Dies ergebe sich
zunichst aus ihrer Pradambel. Dort ist vom ,,Abschlufl von Vertridgen oder
einseitigen Verpflichtungserklarungen® die Rede. Der Hinweis, daf3 die
Richtlinie auch einseitige Verpflichtungserklarungen erfasse, mache deut-

44 Ebenso: Klingsporn, WM 1993, 829, 831.

45 vgl. BGHZ 131, 1, 5 (XL Senat); OLG Koln, NJW-RR 1994, 1538, 1539;
Fischer/Machunsky, HWiG, § 1 Rn. 43; MinchKomm-Ulmer, HausTWG, §
1 Rn. 8a; Staudinger-Werner, HWiG, § 1 Rn. 67; Larenz/Canaris, Schuld-
recht 11/2, § 60 1I 3a, S. 8 f.; Biilow, NJW 1996, 2889, 2890; Bunte, WM
1993, 877, 879; Hasselbach, JuS 1999, 329, 331; Klingsporn, WM 1993,
829, 833.
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lich, da8 auch einseitig verpflichtende Vertrige wie Biirgschaften unter
die Richtlinie fallen. Des weiteren sei in der Prdambel wie auch in Art. 1
der Richtlinie nur allgemein von Vertrigen die Rede, wozu auch Biirg-
schaften oder Schuldbeitritte z&hlten. Diese Argumentation kann aller-
dings kaum {iberzeugen.

Unzutreffend ist zunédchst der Hinweis auf die Prdambel. Die dortige
Unterscheidung von einseitigen Verpflichtungserkldrungen und Vertrigen
macht deutlich, da3 mit einseitigen Verpflichtungserkldrungen nur einsei-
tige Erkldrungen des Verbrauchers gemeint sind, die ausnahmsweise
bereits Bindungswirkung haben.*® Als Beispiel sind hier befristete Ver-
tragsangebote zu nennen (vgl. §§ 145, 148 BGB). Schuldbeitritte und
Biirgschaften sind jedoch keine bindenden einseitigen Erkldrungen, son-
dern einseitig verpflichtende Vertréige. Sie setzen zur Begriindung einer
Verbindlichkeit zwei Erklarungen (Angebot und Annahme) voraus und
konnen damit nicht als einseitige Verpflichtungserkldrungen im Sinne der
Praambel angesehen werden.

Auch das zweite Argument ist nicht stichhaltig. Zwar ist weder in der
Praambel noch in Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie von Vertrdgen tiber eine
entgeltliche Leistung die Rede. Eine Einschrankung des Anwendungsbe-
reiches gibt es aber dennoch. Nach Art. 1 Abs. 1 gilt die Richtlinie nur fiir
»Vertrige, die zwischen einem Gewerbetreibenden, der Waren liefert
oder Dienstleistungen erbringt, und einem Verbraucher geschlossen wer-
den.“ Sie findet also nur auf Vertrige Anwendung, bei denen zumindest
der Gewerbetreibende eine Leistung erbringt. Der Einwand, in dem Halb-
satz ,,der Waren liefert oder Dienstleistungen erbringt® sei nur eine all-
gemeine Beschreibung des Gewerbetreibenden, nicht jedoch eine Ein-
schrinkung des Anwendungsbereiches zu sehen,”’ greift nicht durch, da

46 zutreffend: Bydlinski/Klauninger, ZEuP 1998, 994, 1005; Edelmann, VuR
1998, 179, 181; Klein, DZWir 1996, 230, 232; Roth, ZIP 1996, 1285, 1288;
Treber, WM 1998, 1908, 1911.

#7 " So Bunte, WM 1993, 877, 879; Bydlinski/Klauninger, ZEuP 1998, 994,
1003 f.; Micklitz, EuZW 1998, 253, 254. Auch der Schutzzweck der Richtli-
nie, der natiirlich auch und gerade auf sich nur verpflichtende Verbraucher
paBt, kann allein ein Ubergehen des klaren Wortlautes nicht rechtfertigen (so
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eine Begriffsdefinition erst in Art. 2 der Richtlinie erfolgt. Dem Halbsatz
mufB somit eine andere Bedeutung zukommen; er enthélt eine Beschrin-
kung des Anwendungsbereichs.**

Dies bedeutet jedoch nicht zwingend, daB damit Schuldbeitritte und
Biirgschaften aufgrund ihrer nur einseitigen Verpflichtung von vornherein
nicht unter die Richtlinie fallen. Sie wiirden vielmehr unmittelbar erfaf3t,
wenn schon in der Entgegennahme der Verpflichtungserklarung des
Verbrauchers durch den Gewerbetreibenden eine Dienstleistung im Sinne
der Richtlinie zu sehen wire. Der europarechtliche Begriff der Dienstleis-
tung ist in Art. 50 EGV** definiert. Danach sind Dienstleistungen alle
Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden, insbesondere
gewerbliche, kaufménnische, handwerkliche und freiberufliche Tétigkei-
ten. Die Entgegennahme einer Haftungserklarung mifite also als unter-
nehmerische Titigkeit anzusehen sein. Dies wird man allerdings kaum
annehmen konnen. Zum einen liegt in der bloen Entgegennahme einer
Haftungserkldrung keine Leistung im Sinne von Art. 50 EGV. Zum ande-
ren wire in diesem Fall die Rechtsprechung des EuGH zur negativen
Dienstleistungsfreiheit**” iiberfliissig. Danach wird auch derjenige von der
Dienstleistungsfreiheit geschiitzt, der sich als bloBer Empfinger einer
Dienstleistung in das Land des Leistenden begibt. Wichtig ist, da3 hier als
Dienstleistung nach Art. 50 EGV nur die Tatigkeit des Leistenden ange-
sehen wird, deren Schutz aber auch eine Einbeziehung des Empfiéngers in
den Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit erfordert. Wire bereits der
Empfang einer Leistung selbst als Dienstleistung einzuordnen, so wire
der Empfinger unmittelbar von der Dienstleistungsfreiheit geschiitzt
gewesen. Dies sah der EuGH aber nicht so. Er begriindete den Schutz des
Empféngers nur mit der Reichweite des Schutzes der vom Handelnden
erbrachten Dienstleistung. Der blole Empfang einer Leistung stellt somit
keine eigene Dienstleistung dar. Die Entgegennahme der Verpflichtungs-

aber MiinchKomm-Ulmer, HausTWG, § 1 Rn. 8a). Er kann dann nur zu ei-
ner analogen Anwendung fiihren.

8 Ebenso Klein, DZWir 1996, 230, 232; Roth, ZIP 1996, 1285, 1287; Wenzel,
NIW 1993, 2781, 2782.

49 Vor dem Amsterdamer Vertrag enthielt Art. 60 EGV die Begriffsdefinition.
#0 vgl. EuGHE 1984, 377, 403; 1989, 195, 220.
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erkldrung macht damit den Gewerbetreibenden noch nicht zu jemanden,
der eine Dienstleistung erbringt.*"!

Es bleibt also letztlich auch im Rahmen der Richtlinie nur die Frage, ob
die Kreditgew#hrung durch den Gewerbetreibenden an den Erstschuldner,
die ohne Zweifel eine Dienstleistung darstellt, als eine Art von Entgelt fiir
die Verpflichtung des Biirgen oder Beitretenden angesehen werden kann.
Nur in diesem Fall wire ein Biirgschafts- oder Schuldbeitrittsvertrag ein
Vertrag, der zwischen einem Gewerbetreibenden, der eine Dienstleistung
(an einen Dritten) erbringt, und einem Verbraucher geschlossen wird. Die
richtlinienkonforme Auslegung fithrt damit letztlich nicht zu einer tiber-
zeugenden Losung der Frage, ob ein Schuldbeitritt oder eine Biirgschaft
ein Vertrag iiber eine entgeltliche Leistung ist. Sie verlagert die Frage der
Entgeltlichkeit nur auf die europarechtliche Ebene.***

b) Die Entscheidung des EuGH

Der VorlagebeschluB des IX. Senats vom 11. Januar 1996*** gab dann
dem fiir die Auslegung von EU-Richtlinien zustdndigen EuGH die Mog-
lichkeit, sich zur Frage der Anwendung der Richtlinie auf einseitige Si-
cherungsgeschifte am Beispiel der Biirgschaft zu duBern.*** Der EuGH
bejahte grundsitzlich die Anwendbarkeit der Richtlinie auf Biirgschaften,
machte dann aber aufgrund ihrer Akzessorietdt eine Einschrinkung und
nahm jene Biirgschaften vom Anwendungsbereich der Richtlinie aus, die
eine Hauptschuld sicherten, welche selbst nicht in den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie fillt. Nach dem EuGH fillt eine Biirgschaft also nur
dann in den Anwendungsbereich der Richtlinie, wenn sowohl sie selbst
als auch die von ihr gesicherte Hauptschuld Haustiirgeschifte waren und

#“1 Anders Pfeiffer, NJW 1996, 3297, 3301 f., der die Grundsitze der passiven
Dienstleistungsfreiheit ibersieht.

4“2 Dies erkannte auch der BGH (NJW 1996, 930, 932; ebenso Treber, WM
1998, 1908, 1914), der aus diesem Grunde die Frage dem EuGH vorlegte.

443 BGH NJW 1996, 930.
444 BuGH NJW 1998, 1295 f.
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sowohl der Biirge als auch der Kreditnehmer Verbraucher im Sinne der
Richtlinie sind.**

In seiner Begriindung geht der EuGH zunichst davon aus, da3 die Richt-
linie keine Einschriankung nach der Art der Waren oder Dienstleistungen
enthélt. Dann sieht er in der Kreditgewdhrung eine Dienstleistung. Der
Biirgschaftsvertrag sei aber akzessorisch und in der Praxis sehr oft Vor-
aussetzung des Hauptvertrages, so dal zwischen Kreditvertrag und der
seine Erfiillung absichernden Biirgschaft ein enger Zusammenhang beste-
he. Allein deshalb konne auch die Biirgschaft grundsétzlich unter die
Richtlinie fallen. Hinzu kommt, daf3 die Richtlinie keinerlei Einschrin-
kung dahingehend enthalte, dafl derjenige, der als Verbraucher den Ver-
trag schliet, auch der Empféinger der Waren oder Dienstleistungen sein
muB. Vielmehr gebiete der Schutzzweck eine Widerrufsmoglichkeit fiir
alle Vertrdge, die nicht auf Initiative des Kunden, sondern auf der des
Gewerbetreibenden geschlossen wurden.

Der EuGH bestidtigt damit in fast allen Punkten die oben dargestellte
richtlinienkonforme Auslegung. Er stellt maBgeblich darauf ab, daf} die
Kreditgewdhrung an den Kreditnehmer als Dienstleistung des Gewerbe-
treibenden im Sinne der Richtlinie anzuerkennen ist. Den bloBen Emp-

5 Der Wortlaut der Urteilsbegriindung (Tz. 22) ist leider etwas ungenau. Man

kann ihn bei isolierter Betrachtung auch dahingehend verstehen, dal3 es fiir
die Anwendbarkeit der Richtlinie nur darauf ankommt, dafl die gesicherte
Hauptschuld ein Haustiirgeschéft zwischen einem Verbraucher und einem
Gewerbetreibenden war, und hinsichtlich der Biirgschaft nur die Verbrau-
chereigenschaft des Biirgen notwendig ist (so Pfeiffer, ZIP 1998, 1129,
1133; Melzer, WuB 1 F 1a.-16.98, 867, 869 f.). Dal} auch der Biirgschafts-
vertrag ein Haustiirgeschéft sein mufl, wird vom EuGH leider nicht noch-
mals klargestellt, ergibt sich aber aus der sonstigen Urteilsbegriindung (ins-
besondere Tz. 19), in der die Schutzbediirftigkeit eines Verbrauchers, der
selbst keine Leistung erhilt, vor einer Uberraschungssituation nachhaltig be-
tont wird. Sinn der Anwendung der Richtlinie auf Biirgschaften ist somit
auch nach dem EuGH der Schutz des Biirgen vor Vertragsschliissen in Form
von Haustiirgeschiften. Daher unterwirft er auch die Biirgschaft selbst der
Richtlinie und ihren Anforderungen. Seine Einschriankung ist deshalb im o-
ben genannten Sinne zu verstehen. (So auch BGH NJW 1998, 2356, 2357).
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fang der Biirgschaftserkldrung will auch er nicht als Dienstleistung im
Sinne der Richtlinie ansehen. Des weiteren enthdlt die Richtlinie nach
Ansicht des EuGH auch keine Bestimmung dahingehend, daf die Leis-
tung des Gewerbetreibenden an den Verbraucher gehen muf3. Eine Leis-
tung an einen Dritten aufgrund des Vertrages mit dem Verbraucher miisse
geniigen. In seiner Begriindung, die Biirgschaft stehe aufgrund ihrer Ak-
zessorietdt und ihrer praktischen Bedeutung mit dieser Kreditgewéhrung
in einem engen Zusammenhang, wird deutlich, dal der EuGH die Ver-
kntipfung von Kreditgewdhrung und Biirgschaft fiir ausreichend erachtet,
um die Kreditgewidhrung an den Kreditnehmer als Leistung aufgrund des
Biirgschaftsvertrages anzuerkennen. Zusétzlich verweist der EuGH noch
auf den weit zu verstehenden Schutzzweck der Richtlinie, der fiir alle
Vertrdge einschlégig ist, die nicht auf Initiative des Kunden, sondern auf
der des Gewerbetreibenden geschlossen wurden. Im Ergebnis liegt nach
dem EuGH ein Vertrag zwischen einem Gewerbetreibenden, der eine
Dienstleistung erbringt, und einem Verbraucher nach Art. 1 Abs. 1 der
Richtlinie vor. Die Biirgschaft unterfillt daher der Richtlinie.

Nicht tiberzeugen kann hingegen die dann folgende Einschriankung durch
den EuGH. Die Akzessorietit der Biirgschaft gebietet keinesfalls, daf3 zur
Einrdumung eines Widerspruchsrechts fiir den Biirgen auch der gesicherte
Kreditvertrag ein der Richtlinie unterfallender Vertrag sein mufl. Der
EuGH verkennt hierbei den eigenstindigen Charakter der Biirgschaft.
Dieser wird durch die Akzessorietét nicht vollstindig aufgehoben. Insbe-
sondere fiihrt die Akzessorietdt der Biirgschaft nicht dazu, daf3 der Biirge
nur die Einwendungen geltend machen kann, die auch dem Hauptschuld-
ner zustehen. Solch eine Rechtsfolge der Akzessorietét scheint der EuGH
aber vor Augen gehabt zu haben, wenn er die Einrdumung eines eigenen
Widerrufsrechts zugunsten des Biirgen davon abhéngig macht, dafl auch
dem Hauptschuldner ein solches Recht zusteht. Hier millversteht der
EuGH den Begriff der Akzessorietit. Die Akzessorietdt seiner Haftung
hindert den Biirgen keinesfalls daran, eigene, nur seine Biirgenhaftung
betreffende und damit dem Hauptschuldner nicht zustehende Einwendun-
gen gegen den Glaubiger geltend zu machen. Bestes Beispiel dafiir ist das
Berufen auf das Fehlen der nach § 766 BGB notwendigen Schriftform.
Dieser Einwand steht dem Biirgen auch dann zu, wenn die Hauptschuld
keiner bestimmten Form unterliegt. Allein die Akzessorietdt der Biirgen-
haftung erfordert es somit nicht, die Anwendung der Richtlinie auf Biirg-
schaften davon abhingig zu machen, daB3 auch die Hauptschuld der Richt-
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linie unterliegt. Auch die Richtlinie gebietet diese Einschrankung nicht.
Eine solche widerspricht ganz erheblich dem vom EuGH selbst anerkann-
ten weiten Schutzzweck der Richtlinie und findet in deren Wortlaut kei-
nerlei Ankniipfungspunkt. Vielmehr ist nach Art 2 der Richtlinie ein
Verbraucher stets eine natiirliche Person, die zu einem Zweck handelt, der
nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit zugerechnet werden
kann. MaBgeblich fiir die Verbrauchereigenschaft ist also nach dem kla-
ren Wortlaut der Richtlinie nur die Tatigkeit des VertragsschlieBenden
selbst‘i%ln diesem Punkt ist das Urteil somit in keiner Hinsicht {iberzeu-
gend.

¢) Folgen der EuGH-Entscheidung

Der IX. Senat ist inzwischen leider den Auslegungsgrundséitzen des
EuGH gefolgt und hat das Widerrufsrecht eines Biirgen aus § 1 Abs. 1
HWiG nur deshalb verneint, weil dieser eine Hauptverbindlichkeit sicher-
te, die selbst nicht in den Anwendungsbereich des Gesetzes fiel.*’” Dabei
wire es dem BGH durchaus moglich gewesen, diese Einschriankung fiir
das Hausttirwiderrufsgesetz abzulehnen und seinen Schutz auch auf sol-
che Biirgschaften zu erstrecken, welche eine Hauptschuld sichern, die
nicht in den Anwendungsbereich des Gesetzes fillt.**® Die Richtlinie,
deren Anwendungsbereich der EuGH umschrieben hat, gibt ja nur die
Mindeststandards hinsichtlich des Schutzumfanges vor.*” Der Verzicht
auf die Einschrinkung, die in keiner Weise vom deutschen Recht gerecht-
fertigt ist, wiirde eine Erweiterung des Schutzbereichs bedeuten. Eine
solche Abweichung von der Richtlinie ist zuldssig, selbst wenn man die
insoweit unzutreffende Richtlinienauslegung des EuGH zugrunde legt.

46 Ebenso: Auer, ZBB 1999, 161, 164; Bydlinski/Klauninger, ZEuP 1998, 994,
1011; Kroll, DZWir 1998, 426, 430 f.; Lorenz, NJW 1998, 2937, 2938 f.;
Pfeiffer, ZIP 1998, 1129, 1132 f;; Reinicke/Tiedtke, ZIP 1998, 893, 894 f.;
Treber, WM 1998, 1908, 1915.

7 BGH NJW 1998, 2356, 2357.
48 So Bydlinski/Klauninger, ZEuP 1998, 994, 1013.

449 ygl. Art. 8 der Richtlinie: ,,Die vorliegende Richtlinie hindert die Mitglieds-
staaten nicht daran, noch giinstigere Verbraucherschutzbestimmungen auf
dem Gebiete dieser Richtlinie zu erlassen oder beizubehalten.
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Die Art und Weise, in welcher der BGH diese mogliche Reaktion auf das
EuGH-Urteil ablehnt, kann nicht iiberzeugen. Er beruft sich lediglich
darauf, dafl weder der Wortlaut des deutschen Haustiirwiderrufsgesetzes
noch dessen Entstehungsgeschichte einen Hinweis dafiir enthilt, daf3 der
deutsche Gesetzgeber in der Frage der Einbeziehung von Sicherungsver-
tragen tiber die in der Richtlinie enthaltene Regelung hinausgehen woll-
te.”’ Unzutreffend hieran ist zum einen, daB — wie bereits dargestellt
wurde — der auszulegende Begriff der Entgeltlichkeit durchaus eine Ein-
beziehung von Sicherungsgeschiften erméglicht, ohne die Wortlautgren-
ze zu verletzen. Zum anderen geht der Hinweis auf den Gesetzgeber ins
Leere, da dieser das Problem der Einbeziehung von Sicherungsgeschiften
tiberhaupt nicht gesehen hat. Zudem ist das Haustiirwiderrufsgesetz élter
als die Richtlinie. Es ist also nicht als deren Umsetzung erlassen worden.
Der Gesetzgeber ging aber davon aus, dal das Gesetz zumindest die von
der Richtlinie geforderten Mindeststandards erfiillt.*' Die Frage, ob es
auch dariiber hinausgeht, stellte sich hingegen fiir ihn nie, so daf} die
Entstehungsgeschichte hierzu keinen Anhaltspunkt liefern kann. Aus der
Entstehungsgeschichte lassen sich somit weder Argumente fiir eine Ein-
beziehung von Sicherungsgeschéften noch gegen eine solche herleiten.
Die Beantwortung dieser Frage obliegt damit allein dem Auslegungsver-
standnis des Rechtsanwenders im Hinblick auf Wortlaut und Zweck des
Gesetzes.*”> DaB der IX. Senat des BGH diese Auslegungsfreiheit nicht
wahrnimmt, spricht moglicherweise dafiir, daBB er im Grundsatz weiter
gegen eine Einbeziehung von Sicherungsgeschéften in den Schutzbereich
des Haustiirwiderrufsgesetzes ist und deshalb dessen Anwendungsbereich
auf diesem Gebiet so gering wie moglich halten will.**®

430 BGH NJW 1998, 2356, 2357.
41 BT-Drucks. 10/4210, S. 9.

42 Ebenso: Auer, ZBB 1999, 161, 164 f.; Krdll, DZWir 1998, 426, 429; Lorenz,
NIJW 1998, 2937, 2939; Reinicke/Tiedtke, ZIP 1998, 893, 896 f. und DB
1998, 2001, 2002; Treber, WM 1998, 1908, 1918 f.

#3 " Diese Vermutung duBern auch Reinicke/Tiedtke, DB 1998, 2001, 2003.
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d) Ergebnis

Im Ergebnis 146t sich somit feststellen, da3 das Erfordernis eines Vertra-
ges iber eine entgeltliche Leistung in § 1 Abs. 1 HWiG nicht nur bei
nationalrechtlicher, sondern auch bei richtlinienkonformer Auslegung
durch Biirgschaften und sonstige einseitig verpflichtende Sicherungsge-
schifte wie den Schuldbeitritt grundsitzlich erfiillt wird. Die vom EuGH
fiir die Biirgschaft aufgrund ihrer Akzessorietit gemachte Einschrinkung
des Anwendungsbereiches der Richtlinie und die vorbehaltlose Ubernah-
me dieser Grundsétze durch den BGH fiir das deutsche Haustiirwiderrufs-
gesetz kann nicht tiberzeugen. Diese Richtlinienauslegung des EuGH
entfaltet fiir den deutschen Rechtsanwender allerdings auch keine Bin-
dungswirkung, so daB3 ihm die Moglichkeit offensteht, das Haustiirwider-
rufsgesetz auf die Biirgschaft anzuwenden, unabhingig davon, ob die
gesicherte Hauptschuld ebenfalls dem Gesetz unterfillt. Entsprechendes
muf fiir den mit der Erstschuld zwar nicht dauerhaft, aber doch im Ent-
stehungszeitpunkt akzessorisch verbundenen Schuldbeitritt gelten.

2. Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich des Gesetzes ist im Umkehrschluf3
zu § 6 Nr. 1 HWiG eroffnet, wenn der Beitretende Verbraucher ist, d.h.
nicht in Ausiibung einer selbstindigen Erwerbstitigkeit handelt, und der
Kreditgeber geschiftsméBig handelt. Ob auch die Parteien der gesicherten
Hauptschuld diese Anforderungen erfiillen, ist — wie gerade dargestellt —
nicht von Bedeutung.

1I. Das Widerrufsrecht

Das Widerrufsrecht setzt neben der sachlichen und personlichen An-
wendbarkeit des Gesetzes noch eine Uberrumpelungssituation nach § 1
HWiG voraus. Fiir den Schuldbeitritt am relevantesten ist die Konstellati-
on, daf} der Beitretende zum Schuldbeitritt durch miindliche Verhandlun-
gen an seinem Arbeitsplatz oder in seiner Privatwohnung bestimmt wor-
den ist (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIiG).
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1. Der Ehepartner oder nahe Angehdrige als Verhandlungsgehilfen der
Bank

Gerade bei Sicherungsgeschiften wie dem Schuldbeitritt stellt sich in
diesem Zusammenhang ein weiteres Problem: Der Vertragsschluff kommt
hiufig dadurch zustande, daB3 ein Ehepartner als Erstschuldner und Kre-
ditnehmer dem anderen Ehepartner das von der Bank als Glaubigerin
vorbereitete Schuldbeitrittsformular in der gemeinsamen Privatwohnung
zur Unterschrift vorlegt. Hier ergibt sich dann die Frage, ob trotz der
personlichen Nihe eine Uberrumpelungssituation im Sinne des Gesetzes
angenommen werden kann.

Unbestritten ist, dal der Vertragspartner nicht persénlich auf den Kunden
eingewirkt haben muf3. Es geniigt, da3 ein von ihm eingeschalteter Ver-
treter oder Verhandlungsgehilfe den VertragsschluB erreicht hat.*** Eine
miindliche Verhandlung in der Privatwohnung im Sinne von § 1 Abs. 1
Nr. 1 HWiG wire in der geschilderten Konstellation also nur dann anzu-
nehmen, wenn der kreditnehmende Ehemann als Verhandlungsgehilfe der
Bank angesehen werden kann.

Der BGH lehnt dies in stindiger Rechtsprechung ab.*> Das Handeln des
Ehepartners konne nicht der Bank zugerechnet werden. Die Eheleute
stehen gemeinsam als Kreditnehmer der Bank als Kreditgeber gegeniiber.
Wenn ein Ehepartner zu Hause mit dem anderen die Notwendigkeit ge-
meinsamer Kreditaufnahme bespricht, handelt er dabei nicht im Auftrage
der Bank. Daneben liege es durchaus auch im Interesse der Kunden, wenn
die Bank nicht verlangt, da3 beide in ihren Geschiftsraumen erscheinen,
sondern wenn die Bank dem anfragenden Ehegatten die Kreditantrige zur
gemeinsamen Unterzeichnung zusendet und damit beiden Gelegenheit
gibt, den VertragsschluBl zu Hause in Ruhe und von auflen unbeeinfluf3t

454 Vgl. nur MiinchKomm-Ulmer, HausTWG, § 1 Rn. 15.

435 BGH NJW 1987, 184 (noch im Hinblick auf § 56 GewO); NJW 1993, 1594,
1595; NJW 1996, 191, 192 — zustimmend: Erman-Saenger, HWiG, § 1 Rn.
29; Fischer/Machunsky, HWiG, § 1 Rn. 60; Palandt-Putzo, HausTWG, § 1
Rn. 7; Bunte, WM 1993, 877, 881; Probst, JR 1994, 24, 26; Edelmann, WiB
1996, 86.
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zu besprechen. Einen Ehegatten vor dem psychologischen Druck und den
Uberredungskiinsten des anderen zu schiitzen, sei nicht Aufgabe des
Haustiirwiderrufsgesetzes. Diese Grundsitze erweiterte der BGH spiter
auch auf nahe Angehérige wie den Sohn der Unterzeichnenden, selbst
wenn dieser nicht mehr im selben Haushalt lebt, solange er durch die
Unterschrift eine Kreditgewihrung an sich erreichen will.* Ist der Sohn
hingegen Angestellter der Bank und iiberredet er seine Mutter zu einer
Geldanlage, so handle er ausschlieBlich im Interesse der Bank. Dann
spriche nichts dagegen, seine Handlungen als die eines Verhandlungsge-
hilfen der Bank zuzurechnen.*”’ Fiir den BGH ist damit das entscheidende
Kriterium fiir die Ablehnung einer Zurechnung als Verhandlungsgehilfe
das bei Eheleuten und in Familien typischerweise vorliegende gemeinsa-
me Interesse an der erstrebten Kreditgewdhrung. Dadurch sei der den
Kredit beantragende Ehepartner eher dem Kreis des sichernden nahen
Angehorigen zuzurechnen als der Bank.

Die Literatur mag dieser Sichtweise teilweise nicht folgen.*® Der kredit-
nehmende Angehorige handele primér im Interesse der Bank, wenn er ihr
Sicherheiten verschafft, da erst das Interesse der Bank an einem zweiten
Schuldner seine EinfluBnahme auf Familienangehorige auslost. Zudem
gebiete auch der Schutzzweck des Haustlirwiderrufsgesetzes eine Einbe-
ziehung der iiberredeten Familienangehorigen. Die Aufforderung zur
Kreditsicherung sei fiir den Angehorigen iiberraschend und zwar unab-
héngig davon, ob es von einem Fremden oder von einer nahestehenden
Person kommt. Die Moglichkeiten, sich der Verhandlung zu entziehen,
sind bei Gesprachen mit Angehorigen in der eigenen Wohnung genau so
beschriankt, wenn nicht sogar eingeschrinkter als bei Gesprichen mit
fremden Vertretern.

456 BGH NJW 1996, 191, 192.
47 BGHZ 133, 254, 258.

4% MiinchKomm-Ulmer, HausTWG, § 1 Rn. 15; Staudinger-Werner, HWiG, §
1 Rn. 34; Frings, ZIP 1996, 1193, 1199 — dhnlich bereits zu § 56 GewO:
OLG Stuttgart NJW 1983, 891; Reifner, Kreditrecht, § 9 Rn. 93 f.
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Es fiihrt zu keiner iiberzeugenden Losung des Problems, wenn zur Be-
antwortung der Frage, ob der kreditnehmende Angehorige der Bank zuzu-
rechnen ist, auf dessen Interessenlage abgestellt wird. Er wird regelmiBig
sowohl im Interesse der eigenen Krediterlangung als auch im Interesse
der Bank zur Erlangung von Sicherheiten fiir den beantragten Kredit
handeln.*” Kern des Streits ist vielmehr die von beiden Ansichten eben-
falls kontrovers diskutierte Frage, ob das enge Ndheverhdltnis zwischen
dem um Unterschrift bittenden Kreditnehmer und dem Beitretenden dazu
fithrt, da8 eine Anwendung des Haustiirwiderrufsgesetzes abzulehnen ist,
weil trotz des Vorliegens einer Situation nach § 1 Abs. 1 HWiG (Ver-
handlung in einer Privatwohnung) nicht die vom Gesetz vorausgesetzte
konka%e Gefahr flir die EntschlieBungsfreiheit des Beitretenden be-
steht.

Das Gesetz will die EntschlieBungsfreiheit des Kunden schiitzen, indem
es ein Widerrufsrecht fiir Vertrige einrdumt, bei denen dem Kunden das
Vertragsangebot iiberraschend gemacht wurde und ihm aufgrund der
personlichen Anwesenheit des Gewerbetreibenden die Zeit fehlt, das
Angebot genau zu priifen und in Ruhe zu entscheiden. In dieser bedring-
ten Situation ist der Kunde weder in der Lage, andere Vergleichsangebote
zu priifen, noch kann er sich den VertragsschluB hinreichend iiberlegen.*"'
Durch das Widerrufsrecht wird ihm diese Uberlegungsfrist nachtriglich
gewihrt. Das Gesetz sicht die Gefahr fiir die EntschlieBungsfreiheit des

4 Insofern wird man den kreditnehmenden Angehérigen entgegen dem BGH

stets als Verhandlungsgehilfen der Bank ansehen kénnen, da er mit ihrem
Wissen und Willen sowie zumindest auch in ihrem Interesse titig wird,
wenn er die Vertragsunterlagen der Bank zur Unterschrift mit nach Hause
nimmt. Zum Begriff des Verhandlungsgehilfen: Erman-Saenger, HWIiG, § 1
Rn. 28; Fischer/Machunsky, HWiG, § 1 Rn. 57; Staudinger-Werner, HWiG,
§ 1 Rn. 32.

Daf} dem Glaubiger auch andere unbedenklichere Handlungsalternativen zur
Verfiigung stehen als die Ubergabe der Beitrittsformulare an den kreditneh-
menden Angehdrigen, spielt fiir die Frage nach der Anwendung des HWiG
keine Rolle, da es nicht um die Schutzbediirftigkeit des Glaubigers, sondern
um die des mithaftenden Angehorigen geht.

41 BT-Drucks. 10/2876,S. 1 £, 6.
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Kunden somit darin, da3 er sich aufgrund der persdnlichen Anwesenheit
des fremden Vertragspartners und des Wissens, ihn erst bei Abschlufl des
Vertrages wieder loswerden zu konnen, eher bereit finden wird, den an-
gebotenen Vertrag zu schlieBen. Dieses Ergebnis wird durch den Blick
auf einige beabsichtigte Anwendungsbereiche des Gesetzes bestitigt. So
sollen nach den Materialien sog. ,,Partyverkdufe* erfallit werden, bei de-
nen ein von einer Direktvertriebsfirma gewonnener Privatmann Bekannte
in seine Wohnung einlddt, wo sie dann Waren angeboten bekommen.***
Aufgrund der ausgelassenen Stimmung und der Anwesenheit des Bekann-
tenkreises ist es fiir den einzelnen Kunden hier schwer, sich dem Ver-
kaufsdruck zu entziehen, da er nicht als ,,Spielverderber angesehen wer-
den will. Das Gesetz muf3 seinem Zweck nach hier somit eingreifen, da
dem Kunden aufgrund der beeinflussenden Anwesenheit des Verkdufers
die Zeit fiir eine iiberlegte Entscheidung fehlt. Anders hingegen bei tele-
fonischen Vertragsabschliissen: Hier findet das Gesetz keine Anwendung,
da ,,die Einflufnahme auf den Kunden weniger intensiv ist als bei person-
licher Anwesenheit des Gewerbetreibenden oder seines Vertreters.“!® Es
kommt also weniger auf das Uberraschungsmoment an. Dies fehlt hiufig
bei Partyverkdufen, liegt aber bei telefonischen Angeboten vor. Entschei-
dend fiir die Annahme einer Gefahr fiir die EntschlieBungsfreiheit und
damit fiir die Anwendung des Gesetzes ist vielmehr die Erschwerung
einer Ablehnung des Vertragsangebotes durch die personliche Anwesen-
heit des Gewerbetreibenden.

Ubertriigt man diese Erkenntnisse auf den hier untersuchten Fall der Be-
einflussung durch den Ehegatten oder einen sonstigen nahen Angehori-
gen, so wird deutlich, daB hier eine solche Gefahr fiir die EntschlieBungs-
freiheit nicht vorliegt. Innerhalb der Ehe oder des engeren Familienkrei-
ses kann die personliche Anwesenheit des um Unterschrift bittenden An-

462 BT-Drucks. 10/2876, S. 11.

463 BT-Drucks. 10/2876, S. 11. Diese Ausnahme macht deutlich, daB eine kon-
krete Gefahr fiir die EntschlieBungsfreiheit vorliegen muf, welche in diesem
Beispiel trotz des Vorliegens einer abstrakten Gefahrensituation nach § 1
Abs. 1 HWiG (Verhandlung im Bereich der Privatwohnung) fehlt — unzu-
treffend insoweit Staudinger-Werner, HWiG, § 1 Rn. 34, der das Vorliegen
einer konkreten Gefahr nicht fiir notwendig erachtet.
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gehorigen keine Beeintrichtigung der EntschlieBungsfreiheit im Sinne des
Haustiirwiderrufsgesetzes sein. Dem umworbenen Angehdrigen wird
allein dadurch die Ablehnung der Bitte nicht erschwert. Er diirfte viel-
mehr daran gewohnt sein, mit den Wiinschen und Bitten seines Ehepart-
ners oder Sohnes umzugehen. Dessen personliche Gegenwart hindert ihn
nicht daran, sich Zeit zu nehmen und in Ruhe zu entscheiden, da er seine
Anwesenheit ja nicht als Belastung, sondern vielmehr als Normalitéit
empfindet. Es liegt somit keine Strefsituation fir den umworbenen An-
gehorigen vor, die ein Eingreifen des Haustiirwiderrufsgesetzes erfordert.

Dem BGH ist also grundsitzlich darin zu folgen, dafl es nicht Aufgabe
des Haustiirwiderrufsgesetzes ist, einen Ehegatten vor dem psychologi-
schen Druck und den Uberredungskiinsten des anderen zu schiitzen. Hier
sind andere Schutzinstrument wie beispielsweise § 138 Abs. 1 BGB oder
die Grundsitze der culpa in contrahendo gefordert.*** Ein Widerrufsrecht
nach § 1 Abs. 1 HWiG steht dem mithaftenden Angehdrigen nicht zu.

Von diesem Grundsatz der Nichtanwendbarkeit des Haustlirwiderrufsge-
setzes bei Vertragsverhandlungen zwischen nahen Angehdrigen macht
der BGH nun jedoch fiir den Fall eine Ausnahme, daf3 der werbende An-
gehorige nicht im Interesse eigener Krediterlangung, sondern allein im
Interesse der Bank als deren Angestellter titig wird. Sucht der Angehori-
ge also im Familienkreis nach einem zweiten Schuldner fiir das von ihm
beantragte Darlehen, so soll nach Ansicht der Rechtsprechung das Gesetz
keine Anwendung finden. Wirbt der Angehorige dagegen im Familien-
kreis fiir eine Geldanlage seiner Bank, so besteht nach der Rechtspre-
chung , kein Grund, einem nahen Angehérigen, der in dieser Situation in
die Gefahr einer Uberrumpelung gerit, den Schutz des Haustiirwiderrufs-
gesetzes zu versagen.“*®® Diese Differenzierung erscheint wenig konse-
quent, hat sich doch an der Gefahrensituation fiir den angesprochenen
Angehorigen im Vergleich zur Bitte um Mithaftung nichts geéndert. Er
wird in den privaten Rdumen von einem nahen Angehdrigen um einen
Vertragsabschlu3 gebeten. Lediglich das Verhiltnis zwischen dem wer-

464 Niher dazu in diesem Kapitel unter D.

465 BGHZ 133, 254, 258.
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benden Angehdrigen und der Bank hat sich veréndert. Ob der Angehdorige
der Bank nun als Verhandlungsgehilfe oder als Vertreter zuzurechnen ist,
hat aber keinerlei Einflu auf den situativen Anwendungsbereich des
Gesetzes, also auf die Frage nach dem Bestehen einer Uberrumpelungssi-
tuation. Das Haustiirwiderrufsgesetz will den Kunden vor bestimmten,
seine EntschlieBungsfreiheit beeintrachtigenden Werbe- und Verhand-
lungsmethoden schiitzen, wobei vollig irrelevant ist, ob hierfiir der Ver-
tragspartner selbst, sein Vertreter und nur sein Verhandlungsgehilfe tétig
wird.*®® Bei den Vertragsverhandlungen zwischen engen Familienangehd-
rigen besteht aber gerade nicht die konkrete Gefahrensituation, auf die das
Gesetz abzielt. Der Anwendungsbereich des Gesetzes ist in diesen Fillen
also generell einzuschrinken. Dem fehlerhaft beratenen Angehérigen
bleit;;es natiirlich unbenommen, sich anderer Rechtsbehelfe zu bedie-
nen.

2. Ergebnis

In den Fillen, in denen der Ehepartner oder sonstige nahe Angehorige des
Kunden im Auftrag der Bank das Schuldbeitrittsformular in die gemein-
same Privatwohnung bringt und es dort vom Kunden unterzeichnen 146t,
ist der Anwendungsbereich des Haustiirwiderrufsgesetzes nicht erdffnet.
Dies folgt unabhéingig von der Annahme, der Ehepartner sei Verhand-
lungsgehilfe der Bank, aus dem besonderen Schutzzweck des Haustiirwi-
derrufsgesetzes, der bei Vertragsangeboten durch nahe Familienangehori-
ge gerade nicht einschlagig ist.

III. Das Verhiiltnis zur Vertragsnichtigkeit nach § 134
BGB i.V.m. § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO

Der Schutz der Verbraucher vor Geschiften an der Haustiir wurde vor
dem Inkrafttreten des Haustlirwiderrufsgesetzes jedenfalls fiir Kreditver-

46 Insoweit zutreffend die Kritik an der BGH-Rechtsprechung von Staudinger-

Werner, HWiG, § 1 Rn. 35.

Vgl. die inzwischen sehr umfangreiche Rechtsprechung zur fehlerhaften
Anlageberatung — Ubersicht bei Palandt-Heinrichs, BGB, § 276 Rn. 22 f.
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trage auf andere Weise erreicht. Nach § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO a.F. war
der Abschlull von Darlehensvertrigen im Reisegewerbe verboten. Der
XI. Senat des BGH erstreckte das Verbot ohne niahere Begriindung auch
auf Schuldbeitritte zu Darlehensverpflichtungen, so daf} solche Beitritts-
vertrige, die entgegen § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO an der Haustiir geschlos-
sen wurden, wegen Verstofles gegen ein gesetzliches Verbot nach § 134
BGB nichtig waren.**®

Bereits nach Schaffung des Widerrufsrechts in § 1 HWiG am 1. Mai 1986
ging man davon aus, daf die Verbraucher nun hinreichend vor den Folgen
von Haustiirgeschiften geschiitzt seien. Entsprechend wurde eine weitere
Anwendung der Nichtigkeitsrechtsprechung auf vom Haustiirwiderrufs-
gesetz erfate Vertrige verneint.*” Spitestens seit dem 1. Januar 1991
bestand dann aber unstreitig keine Konkurrenz mehr zwischen dem Wi-
derrufsrecht aus § 1 HWiG und der Vertragsnichtigkeit nach § 134 BGB
1.V.m. § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO. Denn mit Erla3 des Verbraucherkreditge-
setzes hatte der Gesetzgeber das Verbot durch Anderung des § 56 Abs. 1
Nr. 6 GewO auf die entgeltliche Darlehensvermittiung beschrankt. Damit
entfaltet es nun endgiiltig keine Relevanz mehr fiir die Frage der Wirk-
samkeit von an der Haustiir erkldrten Schuldbeitritten. Dieser Problembe-
reich bleibt heute ganz dem Haustiirwiderrufsgesetz vorbehalten.

468 BGH NJW 1991, 923, 924 — Die Mitunterzeichnung der Ehefrau ist mangels
ihrer Mitberechtigung als Schuldbeitritt einzuordnen (vgl. oben 2. Kapitel
D.). Der IX. Senat (BGHZ 105, 362, 364) lehnte interessanterweise eine
Erstreckung des Verbotes auf Biirgschaften ab, da diese als ,,reine Kreditsi-
cherungsmittel” keine Darlehensgeschifte sind. Vor dem Hintergrund dieser
Argumentation hitte die Erstreckung des Verbots auf Schuldbeitritte, die ja
auch nur Kreditsicherungsmittel sind, eine genauere Begriindung durch den
XI. Senat verdient.

49 BGHZ 131, 385, 389; OLG Miinchen NJW-RR 1990, 1528, 1529; OLG
Hamm NJW 1994, 2159. Aus der Literatur: Palandt-Heinrichs, § 134 Rn.

10; Bydlinski, ZBB 1991, 263, 264. Anderer Ansicht: Schmelz, NJW 1991,
1219; Reifner, Kreditrecht, § 9 Rn. 4 bis 6.
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C. Das AGB-Gesetz

Erfolgt der Schuldbeitritt durch einen vorformulierten Vertrag, so fillt
dieser in den Anwendungsbereich der Vorschriften des AGBG. Der Bei-
trittsvertrag und damit der Schuldbeitritt unterliegt dann besonderen An-
forderungen, die sich insbesondere aus den §§ 3 und 9 AGBG ergeben.
Sie lassen sich in zwei groB3e Problemkreise unterteilen.

L Abgrenzungsfragen

Zum einen wird versucht, bei vorformulierten Beitrittsvertragen mit Hilfe
des AGB-Gesetzes eine Beschrinkung der Vertragstypenwahl des formu-
lierenden Gliubigers zu erreichen. Thm soll es nicht offenstehen, in einem
vorformulierten Vertrag jederzeit einen Schuldbeitritt zu vereinbaren.
Vielmehr sei bei fehlendem Eigeninteresse des Sichernden nur ein Biirg-
schaftsvertrag angemessen im Sinne von § 9 AGBG, so dal} nur ein sol-
cher formularmiBig vereinbart werden konne.’® Mit dieser Ansicht habe
ich mich bereits im Rahmen der Abgrenzungsproblematik niher befaf3t.
Sie kann kaum iiberzeugen.*”’

Anders liegt der Fall, wenn aus dem Inhalt des Formularvertrags nicht
deutlich wird, welcher Vertragstyp der Mithaftung (Biirgschaft, Schuld-
beitritt oder Garantie) vereinbart werden sollte bzw. ob iiberhaupt person-
lich gehaftet werden soll. So gab es Probleme bei einer vorformulierten
,Blrgschafts- und Garantieerkldrung®, die sich infolge des Ausschlusses
der die Biirgschaft kennzeichnenden wesentlichen Merkmale im Ergebnis
der Auslegung als Garantie darstellte.*”> Ahnlich ist die Problemlage,
wenn nicht deutlich wird, ob der unterzeichnende Grundeigentiimer {iber-
haupt als personlicher Schuldner oder nur mit seinem Grundeigentum

40 Vagl. Reifner, ZIP 1990, 427, 433; ders. in Kreditrecht, § 41 Rn. 27; Schro-
der, Interessengegensitze beim Personalkredit, S. 102 f. — genauer im 2. Ka-
pitel A. IV. 1. a).

471 vgl. oben 2. Kapitel A. IV. 1.a).
472 ygl. LG K6ln, NJW 1983, 892.
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haften soll.*”* In beiden Fillen ist der Formularvertrag nicht eindeutig
gestaltet. Im ersten Fall soll der Vertrag deswegen nach § 9 AGBG un-
wirksam sein.*’* Der Mithaftende wird frei; er haftet weder als Biirge
noch als Garant. Im zweiten Fall sollen die Unklarheiten nach § 5 AGBG
zu Lasten des Verwenders gehen.*”” Die Haftung des Unterzeichnenden
entfillt also nicht vollkommen, sondern beschrinkt sich auf die mildere
Auslegungsvariante. Der Grundeigentiimer haftete hier deshalb nur mit
seinem Grundeigentum, nicht jedoch personlich. Diese Fille machen
deutlich, dall es bei unklar formulierten Vertrigen zwei einschligige
Regelungen gibt: §§ 5 und 9 AGBG. Es mull daher klargestellt werden, in
welchem Verhiltnis beide zueinander stehen.

Daf3 Unklarheiten in der Formulierung von Klauseln zu Lasten des Ver-
wenders gehen, bestimmt ausdriicklich § 5 AGBG; allerdings nur, soweit
die Auslegung der Klausel zu einem mehrdeutigen Inhalt fiihrt.*”® Nur
dann gilt diejenige Auslegungsalternative als vereinbart, die kunden-
freundlicher ist. Es miissen also nach Ausschdpfung aller Indizien min-
destens zwei Auslegungsalternativen tibrig bleiben, um § 5 AGBG anzu-
wenden. Erst der danach ermittelte Vertragsinhalt hat sich dann der In-
haltskontrolle zu stellen.”’”” Hier ermdglicht die Rechtsprechung zum
Transparenzgebot, als Folge der Unklarheit einer Klausel ihre Unwirk-
samkeit nach § 9 4bs. I AGBG festzustellen. Der Verwender ist nach
Treu und Glauben verpflichtet, die Rechte und Pflichten seines Vertrags-
partners moglichst klar und durchschaubar darzustellen und seine Rechte
und Pflichten nicht durch unklare oder schwer verstindlich gefafite Klau-

43 vgl. OLG Hamm, NJW-RR 1993, 113.
474 LG Koln, NJW 1983, 892, 893.
475 OLG Hamm, NJW-RR 1993, 113.

476 Erman-Hefermehl/Werner, AGBG, § 5 Rn. 1; Soergel-Stein, AGBG, § 5 R.
2; Staudinger-Schlosser, AGBG; § 5 Rn 5a; Ulmer/Brandner/Hensen-Ulmer,
AGBG, § 5 Rn. 25.

477 Erman-Hefermehl/Werner, AGBG, § 5 Rn. 5; Soergel-Stein, AGBG, § 5 R.
4; Staudinger-Coester, AGBG, § 9 Rn. 122; Staudinger-Schlosser, AGBG; §
5Rn 5.
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seln zu verschleiern.*’® Aus logischen und gesetzessystematischen Ge-
sichtspunkten geht also die Auslegung des Formularvertrags (inklusive
der Zweifelsregelung des § 5 AGBG) einer Inhaltskontrolle nach § 9
AGBG voraus. Eine Inhaltskontrolle setzt ja stets voraus, dal der maB-
gebliche Inhalt des vorformulierten Vertrags vorher durch Auslegung
ermittelt wurde.

Ubertriigt man diese Erkenntnis auf die untersuchten Fille unklarer For-
mulierungen der Haftungsart des Mithaftenden, so ist § 5 AGBG nur
einschldgig, wenn die Vertragsauslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis
hinsichtlich der Haftungsart fithrt. Nur in diesen Féllen von mehrdeutigen
Formularvertrigen bestimmt er den malgeblichen Vertragsinhalt und
verweist auf die fiir den Unterzeichnenden giinstigere Haftungsart. Dies
diirfte regelméBig die Biirgschaft sein, ist aber in jedem Einzelfall geson-
dert zu untersuchen.*” Der so gefundene Vertragsinhalt unterliegt dann
der Inhaltskontrolle des § 9 AGBG. In anderen Fillen unklarer Klauseln
wird die Auslegung hingegen zu einem eindeutigen Ergebnis hinsichtlich
der gewollten Haftungsart kommen.*** Dann spielt § 5 AGBG keine Rol-
le. Vielmehr erfolgt unmittelbar die Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG.**!

Diese Inhaltskontrolle kann zu einer Unwirksamkeit des Formularvertrags
nach § 9 AGBG fiithren, wenn seine Bestimmungen den Vertragspartner
des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unange-
messen benachteiligen. Eine solche Benachteiligung kann sich insbeson-
dere aus dem Transparenzgebot ergeben, wonach die Rechtsposition des

478 ygl. BGHZ 104, 82, 92 f.; 106, 42, 49; 106, 259, 264; 112, 115, 117; 115,
177, 185; 116, 1, 3; 130, 150, 153; BGH NJW 1996, 1407.

§ 5 AGBG bestitigt somit die Zweifelsregelung, dal bei mehrdeutigen
Mithaftungsklauseln, bei denen die Auslegung zu keinem klaren Ergebnis

hinsichtlich der gewollten Haftungsart fiihrt, eine Biirgschaft anzunehmen
sei — vgl. oben 2. Kapitel IV. 3. b.

Zu den dazu heranzuziehenden Auslegungskriterien genauer im 2. Kapitel.

Bl 7utreffend daher die Urteilsbegriindung des LG Koln, NJW 1983, 892 £., die
§ 5 AGBG nicht erwihnt.

479

480
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Vertragspartners in den AGB nicht unklar geregelt werden darf.*** Die
intransparente Formulierung darf insbesondere nicht dazu fiithren, daf
Rechte und Pflichten des Vertragspartners verschleiert werden, dieser sich
also nicht zuverlidssig aus den AGB iiber seine Rechte und Pflichten in-
formieren kann.*®® Die unklare Gestaltung eines Formularvertrags fiihrt
jedoch nur dann zur Unwirksamkeit nach § 9 AGBG, wenn aus der Un-
klarheit auch eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners
entsteht.*™ Vor diesem Hintergrund ist an der Entscheidung des LG
Ko6In*™ nichts auszusetzen. Ein mit ,,Biirgschafts- und Garantieerklirung®
iiberschriebener Formularvertrag stellt sich fiir den Vertragspartner duler-
lich mafigeblich als Biirgschaftsvertrag dar. Jedenfalls darf er davon aus-
gehen, dall seine Haftung auch die Ziige einer Biirgschaft trigt. Werden
im Formularvertrag dann jedoch alle wesentlichen Elemente einer Biir-
genhaftung abbedungen, so dafl nur eine Garantiehaftung eintritt, stellt
sich die duflere Gestaltung des Vertrages als irrefithrend dar. Unabhingig
davon, ob damit bereits die Voraussetzungen des § 3 AGBG erfiillt wer-
den, ist eine solche irrefiihrende Vertragsgestaltung jedenfalls nach § 9
AGBG aufgrund ihrer Intransparenz unwirksam.** Folge der Unwirk-
samkeit sollte dann jedoch nicht die vollstindige Freistellung des Kunden
sein; dieser wollte ja zumindest als Biirge haften. Insofern scheint es
angemessen, wie im Rahmen der AnlaB-Rechtsprechung®®’ nur die Teile
des Formularvertrages als unwirksam anzusehen, die iiber diese gewollte
Haftung hinausgehen bzw. im Wege der ergéinzenden Vertragsauslegung
die Haftung auf diesen Umfang zu beschrinken.

Anders liegt jedoch der Fall, wenn die duBere Gestaltung des Formular-
vertrags keine Irrefiihrung tiber die tatsdchlichen Pflichten des Vertrags-

%2 vgl. BGHZ 104, 82, 92 f.; 115, 177, 185; Staudinger-Coester, AGBG, § 9
Rn. 121.

3 vgl. Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 9 Rn. 143 und 153.
484 vgl. Staudinger-Coester, AGBG, § 9 Rn. 123 f.
485 NIW 1983, 892, 893.

461G Koln NJW 1983, 893, 893; zustimmend MiinchKomm-Kétz, AGBG, § 9
Rn. 50.

47 Niaher dazu im nichsten Abschnitt.
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partners enthélt, sondern diesbeziiglich gidnzlich unklar bleibt. Dann fiihrt
diese Unklarheit nicht ohne weiteres zu einer Benachteiligung des Ver-
tragspartners. Es bleibt vielmehr grundsitzlich bei der Wirksamkeit des
Vertrages mit dem Inhalt, den dieser durch die Auslegung, gegebenenfalls
unter Anwendung der Zweifelsregelung des § 5 AGBG, erhalten hat.
Wird aus einem Formularvertrag also, wie im Fall des OLG Hamm™™,
nicht deutlich, ob eine nur dingliche oder auch personliche Haftung ein-
gegangen wird, so bleibt es bei dem Ergebnis, das § 5 AGBG bietet: die
Vereinbarung der fiir den Sichernden milderen dinglichen Haftung. Eine
Benachteiligung des Vertragspartners im Sinne des § 9 AGBG ist hier
nicht erkennbar.

Im Ergebnis 148t sich somit feststellen, daB Formularvertrige, die hin-
sichtlich der Haftungsart oder des Haftungsgegenstandes unklar gestaltet
wurden, auch nach einem eventuellen Eingreifen des § 5 AGBG an der
Inhaltskontrolle des § 9 AGBG scheitern konnen, wenn diese Unklarhei-
ten zu einer Irrefiihrung und damit zu einer unangemessenen Benachteili-
gung des Vertragspartners fithren.

II. Die weite Sicherungszweckerkléirung

Der zweite, in der Praxis weit bedeutendere Problemkreis der Anwendung
des AGB-Gesetzes auf den Schuldbeitritt ist die Frage nach der Wirk-
samkeit formularméBig erteilter weiter Sicherungszweckerkldrungen.
Damit sind die Klauseln gemeint, nach denen der Beitretende fiir alle
bestehenden und kiinftigen, auch befristeten und bedingten Forderungen
des Glaubigers gegen den Erstschuldner einstehen soll.*® Der BGH hat

488 NJW-RR 1993, 113.

B9 Teilweise wird zwischen ,,Erstreckungsklauseln und ,,Globalklauseln*

unterschieden: Erstere erstreckt die Haftung des Sichernden tiber einen im
Formular konkret bezeichneten Anlaf3kredit hinaus, wihrend letztere die
Haftung erweitert, ohne daf} ein konkreter AnlaBkredit bezeichnet wurde.
Dieser ergibt sich allein aus sonstigen Umstanden — vgl. Bydlinski, WuB I F
1a.-10.00, 315.
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die Unwirksamkeit einer solchen Klausel — in Ablehnung seiner fritheren
Rechtsprechung®’ — gemi §§ 3 und 9 AGBG angenommen.

1. § 3 AGBG — Uberraschende Klausel

Der XI. Senat des BGH hat ein Eingreifen des § 3 AGBG fiir den Fall der
weiten Sicherungszweckerklirung angenommen, wenn der Schuldbeitritt
aus Anlaf; einer bestimmten Kreditgewdhrung erklart wird, die Haftung
dann aber formularmiBig auch auf alle sonstigen ,,Kreditiiberschreitungen
und Kontoiiberziehungen* ausgedehnt wurde.*' Er folgt damit ausdriick-
lich der Rechtsprechung des V. und IX. Senats zur AGB-Kontrolle von
Sicherungszweckerkldrungen bei Sicherungsgrundschulden und Biirg-
schaften,” bestitigt aber auch eigene frithere Entscheidungen zu dieser
Frage.*”” Danach ist eine formularmiBige Sicherungszweckerklirung
tiberraschend, wenn sie den Sicherungszweck iiber den durch den konkre-
ten Anlal bestimmten Rahmen hinaus auf alle gegenwirtigen und zukiinf-
tigen Anspriiche des Sicherungsnehmers gegen einen Dritten erweitert.
Denn die Erwartung eines Sicherungsgebers vom Umfang seiner Haftung
werde wesentlich durch den Anlal der Sicherheitsbestellung geprégt. Ist
der Anlaf3 die Gewihrung eines bestimmten Darlehens an einen Dritten,
so erwarte der Sicherungsgeber nicht und brauche auch verniinftigerweise
nicht damit zu rechnen, auch fiir alle anderen schon begriindeten oder
zukiinftig erst entstehenden Schulden des Kreditnehmers einstehen zu
miissen.”* Der Uberraschungseffekt liege in einem solchen Fall in dem
Widerspruch zwischen der durch den besonderen Anla3 der Haftungs-
ibernahme zutage tretenden Zweckvorstellung des Sicherungsgebers und
der davon in einem nicht zu erwartenden Ausmal3 abweichenden Reich-

40 vgl. BGH WM 1985, 155, 156 f.; WM 1986, 95, 97, WM 1987, 924, 925;
WM 92, 391, 392.

¥ BGH NJW 1996, 249.

42 vgl. BGHZ 83, 56, 59; 100, 82, 85; 102, 152, 160; 109, 197, 201 fiir Grund-
schulden sowie BGHZ 130, 19, 27 fiir Biirgschaften.

493 BGHZ 126, 174, 178 fiir Biirgschaften; BGHZ 131, 55, 58; BGH NJW
1992, 1822 f.; WM 1995, 790, 791 fiir Grundschulden.

44 BGHZ 126, 174, 176.
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weite der vorformulierten Haftungserklirung.*”> Der Senat betont nun,
dafl der Schuldbeitritt in seiner wirtschaftlichen Funktion einer Biirg-
schaft so nahe steht, da8 eine rechtliche Gleichbehandlung sachgerecht
erscheint.®® Gleichzeitig bestitigt dieses Urteil die Rechtsprechung des
Senats zu den sog. ,,Oder-Konten*.*”” Bereits dort fiihrte er aus, daf} eine
formularméBige unbegrenzte Erweiterung der Mithaftung fiir einen Kon-
tokorrentkredit gegen § 3 AGBG verstoft, wenn bei VertragsschluB3 ein
festes Kreditlimit vereinbart wurde.*®

Diese Anlafirechtsprechung kann tiberzeugen und fand auch in der Litera-
tur allgemeine Zustimmung.*” Liegt der fiir beide Parteien erkennbare
Anlaf3 der Haftungsiibernahme mittels Schuldbeitritts in der Absicherung
einer bestimmten Forderung des Glaubigers, so ist es {iberraschend, wenn
in den weiteren Vertragsklauseln die Haftung des Beitretenden erheblich
iiber diesen Anlaf} hinaus erweitert wird. Dabei ist es unerheblich, ob der
iberraschte Sichernde als Biirge oder Beitretender haften soll.

Das Uberraschungsmoment ist erst dann beseitigt, wenn der Sichernde
auf diese Haftungserweiterung besonders hingewiesen wird. Dies ge-
schieht am besten durch einen individuellen Hinweis auf die Klausel.
Allerdings muB entgegen dem BGH’™ auch ein vom Sicherungsgeber
gesondert zu unterschreibender formularmdpiger Hinweis auf die Haf-
tungserweiterung geniigen. Vorformulierten Hinweisen grundsitzlich jede

45 vgl. BGHZ 100, 82, 85; 126, 174, 178.
46 BGH NJW 1996, 249.
7 BGH NJW 1991, 923.

48 BGH NJW 1991, 923, 924. Zustimmend: Bydlinski, ZBB 1991, 263, 267;
Kniitel, ZIP 1991, 493, 498f.

49 vgl. Wolf/Horn/Lindacher-Lindacher, AGBG, § 3 Rn. 86; Bydlinski, WuB 1
F 1a.-1.99, 37, 39 f.; Ddhn, ZBB 2000, 61, 63; Diederichsen, Jura 1999,
229, 230; Fischer, WM 1998, 1705, 1709; Grimm, WiB 1996, 183; Horn,
ZIP 1997, 525, 527; Masuch, BB 1998, 2590, 2591; Medicus, EWiR 1996,
3, 4; Schmitz-Herscheidt, ZIP 1997, 1140; Weber, ZfIR 1999, 2, 4.

S0 BGHZ 131, 55, 59; ebenso Ganter, WM 1996, 1705, 1716; Dchn, ZBB
2000, 61, 63.
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Warnfunktion abzusprechen, kann nicht tiberzeugen. Wenn der BGH
davon ausgeht, dafl formularmdBige Hinweise trotz einer gesonderten
Unterschrift grundsitzlich nicht gelesen werden, so dafl die Warnung den
Unterzeichnenden nicht erreicht, so entlastet er damit unbillig den Unter-
zeichner.®' Zwar geht auch § 3 AGBG von der Gefahr des nur fliichtigen
Lesens vorformulierter Klauseln aus. Jedoch macht es einen Unterschied,
ob der Unterzeichner einen ganzen Komplex von gleichférmig gestalteten
Klauseln mitunterschreibt, um den von ihm gewollten Vertrag zu schlie-
Ben, oder ob er nur einen davon unabhingigen und damit deutlich hervor-
gehobenen Hinweis gesondert unterschreibt. Im letzteren Fall mufl davon
ausgegangen werden, da3 der Unterzeichner auch den Inhalt des Hinwei-
ses zur Kenntnis nimmt. Selbst der Gesetzgeber hat in § 2 Abs. 1 Satz 3
HWiG und in § 7 Abs. 2 Satz 2 VerbrKrG die Wertung zu erkennen ge-
geben, daf bei einer gesonderten Unterschriftsleistung unter einen geson-
derten Textteil ein Warneffekt eintritt.””* Die Begriindung des BGH kann
vor diesem Hintergrund nicht tiberzeugen. Der zwar vorformulierte, aber
gesondert zu unterschreibende kurze Warnhinweis mufl somit jedenfalls
geniigen, um die Rechtsfolgen des § 3 AGBG zu verhindern.” Dariiber
hinaus diirfte die Klausel sogar dann den Anforderungen des § 3 AGBG
geniigen, wenn sie nur drucktechnisch besonders hervorgehoben wird, so
daB sie dem Vertragspartner im Vergleich zu anderen Klauseln sofort ins
Auge fillt. ™

Daneben soll eine Uberraschung entfallen, wenn der Sicherungsgeber mit
Kreditgeschiften vertraut ist’” und wenn der Sicherungsgeber mit dem

01 Etwas anderes kann sich fiir den vom BGH entschiedenen Fall nur aus-

nahmsweise daraus ergeben, dafl die Unterzeichnende eine 78-jahrige Dame
war. Dieses hohe Alter mag in diesem Ausnahmefall eine weiterreichende
Hinweispflicht begriinden. Der BGH stiitzt seine Entscheidung jedoch nicht
darauf, sondern auf die FormularmaBigkeit des Hinweises.

592 Darauf hinweisend Weber, Z{IR 1999, 2, 5.

593 Ebenso: Wolf/Horn/Lindacher-Lindacher, AGBG, § 3 Rn. 42; Edelmann,
WiB 1996, 86; Weber, ZfIR 1999, 2, 5.

Hierbei wire insbesondere an eine farbliche oder durch besondere Umran-
dung gestaltete Hervorhebung zu denken.

305 BGHZ 100, 82, 85; 126, 174, 177; 130, 19, 29.

504
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Dritten personlich und wirtschaftlich so eng verbunden ist, daf das Risiko
der in der Zweckerkldrung einbezogenen Verbindlichkeiten fiir den Si-
cherungsgeber berechenbar und vermeidbar ist.”*

Der erstgenannten Aussage ist grundsitzlich zuzustimmen. Wer aus Er-
fahrung weif3, dafl die Formulare, die er gerade unterzeichnet, regelméiBig
eine weite Sicherungszweckerkldrung enthalten, kann nicht {iberrascht
sein, wenn diese Klausel dann auch tatsdchlich in den Geschéftsbedin-
gungen auftaucht. In diesen Fillen besteht keine Uberrumpelungssituati-
on. Ob diese Erfahrung bei Kaufleuten generell zu vermuten ist,”’ soll
hier nicht néher vertieft werden. Jedenfalls diirfte es zu weit gehen, wenn
der BGH neuerdings eine weite Sicherungszweckerklarung bei der Absi-
cherung von Geschiftskrediten generell im Hinblick auf ihre Ublichkeit
im Geschiftsverkehr fiir nicht iiberraschend im Sinne des § 3 AGBG
ansieht, ohne iiberhaupt auf die Geschiftserfahrenheit des Sichernden
einzugehen.”™ Entscheidend fiir die Einschligigkeit des § 3 AGBG sind
nidmlich stets die konkreten Umstinde des Vertragsschlusses, aufgrund
derer auch tibliche Klauseln fiir den im Einzelfall Sichernden tiberra-
schend sein konnen.”

Die letztgenannte Aussage kann hingegen nicht iiberzeugen. Ob jemand
die ihm tiberraschend aufgebiirdeten Verbindlichkeiten so steuern kann,
daBl das dadurch entstandene Risiko tiberschaubar ist, spielt fiir die Frage
der Uberraschung nach § 3 AGBG iiberhaupt keine Rolle. Hier sind nur
die berechtigten Erwartungen und Vorstellungen der Parteien bei
Vertragsschluf} relevant, da nur diese eine Aussage dariiber zulassen, ob
der Vertragspartner vom Verwender mit der Klausel tiberrascht wurde.

% BGHZ 100, 82, 86; BGH NJW 1982, 1822, 1823; BGHZ 126, 174, 177;
130, 19, 30; wohl auch BGH NJW 1996, 249.

97 So Bydlinski, WuB 1 F 1a.-1.99, 37, 40; Edelmann, BB 1999, 123. Der BGH
(NJW 1998, 3708, 3709) befalite sich leider nur mit der Anwendbarkeit des
§ 9 AGBG bei Kaufleuten.

S8 BGH NJW 2000, 2675, 2676.

59 Darauf zu Recht hinweisend Weber/Bonin, EWiR § 3 AGBG 2/2000, 797,
798.
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Eine solche Uberraschung kann aber auch vorliegen, wenn der Geschifts-
fithrer der Schuldner-GmbH erwartet, nur fiir die Verbindlichkeiten per-
sonlich mitzuhaften, die Anlal der Unterzeichnung des Schuldbeitritts
waren, dann aber eine weite Sicherungszweckerkldrung Teil der Ge-
schiftsbedingungen ist. Der Aspekt der méglichen Risikosteuerung hat
mit dem Uberraschungseffekt nichts zu tun. Er ist erst im Rahmen einer
Inhaltskontrolle der Klausel nach § 9 AGBG relevant.’'’

2. § 9 AGBG — Inhaltskontrolle

Ubersteht die vorformulierte weite Sicherungszweckerklirung die Hiirde
des § 3 AGBG, so besagt dies noch nichts iiber die inhaltliche Wirksam-
keit der Klausel im Hinblick auf § 9 AGBG. Der XI. Senat™'' {ibernimmt
nun auch hinsichtlich der Inhaltskontrolle ausdriicklich die Rechtspre-
chungsgrundsitze des IX. Senats zur weiten Sicherungszweckerkldrung
bei Biirgschaften.

Der IX. Senat stiitzte seine Entscheidungen bislang mafigeblich auf § 767
Abs. 1 Satz 3 BGB. Dieser bestimmt, daf3 die Biirgenverpflichtung nicht
durch ein Rechtsgeschift erweitert wird, welches der Hauptschuldner
nach Ubernahme der Biirgschaft vornimmt. Hieraus wiirde erkennbar, daB
das Gesetz zum Schutz des Biirgen neben der Bestimmtheit der zu si-
chernden Forderung eine summenméBige Begrenzung der Biirgschaft als
selbstverstindlich voraussetzt.”'> Eine formularmiBige Ausdehnung der
Haftung auf alle bestehenden und kiinftigen Verbindlichkeiten des Haupt-
schuldners widerspriache also dem gesetzlichen Leitbild des § 767 Abs. 1
Satz 3 BGB. Die entsprechende Klausel sei deshalb nach § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGBG unangemessen.’"? Daneben liege aber auch eine Vertragszweckge-

319 Auf diese notwendige Unterscheidung hinweisend: Weber, ZfIR 1999, 2, 4
und Weber/Bonin, EWiR § 3 AGBG 2/2000, 797, 798; allgemein auf die
Unterschiede zwischen den §§ 3 und 9 AGBG hinweisend Bydlinski, WuB 1
F 1a.-2.98, 115.

S BGH NIW 1996, 249; NJW 1997, 2677, 2678.
312 BGHZ 130, 19, 26 f.
513 BGHZ 130, 19, 32.
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fihrdung nach § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG vor. Mit der weiten Zweckerkld-
rung wiirde dem Biirgen zugemutet, ein unkalkulierbares Risiko zu iiber-
nehmen. Die Entstehung neuer Schulden kénne er nicht verhindern. Da-
durch drohe ihm unter Umstédnden der Ruin. Vor diesen Folgen soll er
durch § 767 Abs. 1 Satz 3 AGBG geschiitzt werden, der die Haftungser-
weiterung von seinem Einverstdndnis abhidngig macht. Damit werde we-
gen § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB das Verbot der Fremddisposition bei der
Biirgschaft vertragswesentlich. Die mit der Klausel begriindete unbe-
grenzte Haftung verstoBe gegen das Verbot der Fremddisposition und
entziche dem Biirgen damit so wesentliche Rechte, dal die Erreichung
des Vertragszweckes gefihrdet sei.’'* Im Rahmen des § 9 AGBG sei der
Anlall der Verbiirgung also objektiv zu verstehen. Anders als bei § 3
AGBG sei nicht die konkrete Vorstellung der Parteien, sondern das aktu-
elle Sicherungsbediirfnis des Gldubigers Anlal und obere Grenze der
Haftungsiibernahme. Gehe die Biirgschaft dariiber hinaus, so miisse sie
im Hinblick auf § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB als unangemessen angeschen
werden.’"> Eine Ausnahme miisse nur fiir den Fall gemacht werden, daf
der Biirge als Geschiftsfithrer, Allein- oder Mehrheitsgesellschafter der
Hauptschuldnerin bestimmenden Einflufl auf die Erweiterung der Haupt-
schuld hat.*'®

Der XI. Senat tibertrug diese Grundsétze vollstindig auf den Schuldbei-
tritt. Zwar sei der Schuldbeitritt nicht gesetzlich geregelt, so da} eine §
767 Abs. 1 Satz 3 BGB entsprechende Vorschrift fehlt. Das Verbot der
Fremddisposition sei jedoch nicht nur fiir die Biirgschaft, sondern auch
fiir den Schuldbeitritt vertragswesentlich.”'’ In einer spiteren Entschei-
dung fiihrte er sogar aus, dal der Schuldbeitritt der Biirgschaft so nahe
steht, daB3 sich in Bezug auf die Haftungsrisiken keinen nennenswerten
Unterschiede ergeben. ,Insbesondere die Rechtstatsache, dal der Be-
stimmtheitsgrundsatz sowohl fiir die Biirgschaft als auch fiir den Schuld-
beitritt gilt, 146t keinen Zweifel an der Zuldssigkeit der analogen Anwen-

14 BGHZ 130, 19, 33.

515 BGHZ 130, 19, 33 f; 132, 6, 9.
16 BGHZ 130, 19, 30; 132, 6, 9.
17 BGH NIW 1996, 249.
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dung des § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB auf den Schuldbeitritt aufkommen.«'®
Der BGH geht also von einer analogen Anwendung des § 767 Abs. 1 Satz
3 BGB auf den Schuldbeitritt aus, weshalb auf ihn die Rechtsprechungs-
grundsitze zur Biirgschaft ohne Einschrinkungen tibertragbar seien.

Dieser Rechtsprechung begegnen in der Literatur einige Bedenken. Sie
beziehen sich iiberwiegend auf die Argumentation des IX. Senats und
damit auf Biirgschaftsfille. Diese Kritik hat aber aufgrund der Ubertra-
gung der Rechtsprechungsgrundsitze auch fiir den Schuldbeitritt Bedeu-
tung.

Zunéchst ist bereits die Moglichkeit einer Inhaltskontrolle fiir die weite
Sicherungszweckerkldrung im Hinblick auf § 8§ AGBG problematisch.
Danach scheidet eine Inhaltskontrolle aus, wenn die zu iiberpriifende
Klausel nur die gesetzliche Regelung wiederholt. Dieser Ausschluf} greift
trotz des Fehlens einer gesetzlichen Regelung auch fiir den Schuldbeitritt,
da fur ihn insoweit die allgemein anerkannten Rechtsgrundsétze heranzu-
ziehen sind.>"® Nun ist sowohl fiir den Schuldbeitritt als auch fiir die
Biirgschaft anerkannt, da3 sie auch fiir kiinftige Forderungen tibernom-
men werden konnen.’”® Soweit die weite Sicherungszweckerklirung nur
dies zum Ausdruck bringt, konnte man meinen, sie beschreibe nur die
Hauptleistungspflicht des Biirgen bzw. Beitretenden und sei damit geméf
§ 8 AGBG der Inhaltskontrolle entzogen.”' Jedoch steht dieser Annahme
die Bedeutung des Anlasses des Sicherungsvertrages im Wege. Uber-
nimmt der Biirge oder Beitretende seine Haftung aus Anlaf eines be-
stimmten Kreditwunsches des Hauptschuldners und damit aufgrund eines
bestimmten Sicherungsbediirfnisses des Glaubigers, so bezieht sich seine

518 BGH NJW 1997, 2677, 2678.

519 ygl. allgemein zu gesetzlich nicht geregelten Rechtsinstituten: BGHZ 121,

13, 18; Erman-Hefermehl/Werner, AGBG, § 8 Rn. 2; Staudinger-Coester,
AGBG, § 8Rn. 7.

520 ygl. § 765 Abs. 2 BGB, der analog auch fiir den Schuldbeitritt gilt — siehe
oben 3. Kapitel B. IV.

2L vgl. fiir die Biirgschaft die frithere Rechtsprechung: BGH NIW 1985, 848,
849; NJW 1986, 928, 929 sowie Masuch, BB 1998, 2590, 2592 f.
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Verpflichtung nach dem erkennbaren Parteiwillen auch nur auf diese
Forderung. Nicht die gesetzlichen Bestimmungen des § 765 Abs. 2 BGB
oder § 767 Abs. 1 Satz 1 oder 2 BGB, sondern nur die Zweckerklarungs-
klausel ermdglicht dann die Erweiterung seiner Verpflichtung {iber den
Anlal} hinaus auf andere gegenwirtige oder zukiinftige Forderungen des
Glaubigers gegen den Hauptschuldner. Die Klausel beschreibt somit nicht
nur eine ohnehin schon bestehende Leistungspflicht des Biirgen oder
Beitretenden, sondern begriindet weitere Pflichten fiir den Sichernden. Sie
erweitert also die Biirgen- bzw. Beitrittshaftung und ist allein deshalb
kontrollfihig nach § 8 AGBG.”*

Der BGH entnimmt dann die inhaltliche Unangemessenheit der Klausel
hauptsichlich einem Vergleich mit § 767 Abs.1 Satz 3 BGB. Er stiitzt
sich dabei zum einen auf das in der Norm enthaltene Verbot der Fremd-
disposition, gegen das die Klausel verstoBe, und zum anderen auf das der
Norm zu entnehmende Leitbild der beschriinkten Biirgenhaftung, mit dem
die mit der Klausel begriindete unbeschrinkte Haftung unvereinbar sei.
Vor der Erorterung der Frage, ob § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB iiberhaupt auf
den Schuldbeitritt analog anwendbar ist, mufl daher gekliart werden, ob
diese Norm tatséchlich die vom BGH entwickelten Aussagen enthilt.

§ 767 Abs. 1 Satz 3 BGB normiert, daf durch ein spiteres Rechtsgeschéft
des Hauptschuldners die Verpflichtung des Biirgen nicht erweitert wird.
Nach den Gesetzgebungsmaterialien soll der Biirge damit nicht fiir solche
Anderungen fiir haftbar erklirt werden konnen, die sich in einem spiteren
Rechtsgeschift des Hauptschuldners griinden. ,,Denn durch ein solches
Rechtsgeschift werde eine neue Verbindlichkeit geschaffen, fiir welche
einzustehen der Biirge doch nicht versprochen habe.“’* MiiBte er trotz-
dem aufgrund der Akzessorietit der Biirgschaft fiir die neue Verbindlich-

322 Qo fiir die Biirgschaft auch BGHZ 130, 19, 32; MiinchKomm-Habersack,
BGB, § 765 Rn. 73; Staudinger-Horn, BGB, § 765 Rn. 25; Wolf/Horn/Lin-
dacher-Wolf, AGBG, § 9 Rn. S 96; Ddihn, ZBB 2000, 61, 64; Diederichsen,
Jura 1999, 229, 231; Fischer, WM 1998, 1705, 1709; Ganter, WM 1996,
1705, 1716; Horn, ZIP 1997, 525, 527; Reinicke/Tiedtke, WiB 1996, 505,
509. Fur den Schuldbeitritt kann nichts anderes gelten.

53 Jakobs/Schubert, Beratung des BGB 111, S. 469.
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keit einstehen, so wiirde dies einen Versto3 gegen das Verbot eines Ver-
trages zu Lasten Dritter bedeuten. Dies verhindert § 767 Abs. 1 Satz 3
BGB, indem die Akzessorietit der Biirgenhaftung hier eingeschrankt
wird. Danach ist allgemein anerkannt, daf3 in § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB
das allgemeine Verbot der Fremddisposition seinen Niederschlag fin-
det.”** Dies fiihrt jedoch, wie weitgehend iibersehen wird, nicht zwingend
zur Verbotswidrigkeit der weiten Sicherungszweckerkldrung. Soweit es
nidmlich dem ausdriicklichen Willen des Biirgen entspricht, steht es ihm
frei, sich auch fiir erst spiter vom Hauptschuldner begriindete Verbind-
lichkeiten zu verpflichten (vgl. § 765 abs. 2 BGB). Bei Vorliegen einer
solchen Vorauseinwilligung konnte hinsichtlich der spateren Haftungser-
weiterung fiir den Biirgen nicht mehr von einer Fremddisposition oder
von einem Vertrag zu Lasten Dritter gesprochen werden, da ein Einver-
stindnis des Dritten vorliegt. § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB wire nicht an-
wendbar.”® Die weite Sicherungszweckerklirung kann nun durchaus in
diesem Sinne verstanden werden. Ist der Erkldrende hinreichend tiber die
Bedeutung der Klausel aufgeklirt, also nicht {iberrascht worden, so muf3
davon ausgegangen werden, daf3 er auch tatsdchlich in diesem Umfang
haften will. Dieser Wille ist zu respektieren, weshalb die Zweckerkldrung
dann auch eine sehr weitgehende ausdriickliche Vorauseinwilligung dar-
stellt.®® Damit bleiben jedenfalls fiir die Annahme einer Fremddispositi-
on keine Anhaltspunkte iibrig, so dal gerade im Fall der nicht tiberra-
schenden weiten Sicherungszweckerkldrung aus § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB

324 Vgl. nur MiinchKomm-Habersack, BGB, § 767 Rn. 10; Staudinger-Horn,
BGB, § 767 Rn. 38.

2 Vgl. Staudinger-Horn, BGB, § 767 Ra. 40.

526 Auf diese Moglichkeit hinweisend: Bydlinski, WM 1992, 1301, 1305 und
WuB I F 1a.-1.99, 38, 39; Masuch, BB 1998, 2590, 2592; Reinicke/Tiedtke,
WiB 1996, 505, 509. Anders Horn, FS Merz, 217, 225, der es generell ab-
lehnt, die Klausel als Vorauseinwilligung auszulegen. Dies widerspriache
,elementaren Grundsitzen unseres Privatrechts. Leider macht er nicht deut-
lich, welche dies sein sollen. Ein Zirkelschlufl wire es jedoch, die Voraus-
einwilligung allein wegen Verstofles gegen § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB zu
verwerfen, da nun einmal eine Fremddisposition dort nicht vorliegt, wo das
Einverstindnis des Dritten gegeben ist.
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nicht auf eine Vertragszweckgefihrdung nach § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG
geschlossen werden kann.”’

Die Untauglichkeit des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB zur Begriindung einer
Unangemessenheit der Klausel nach § 9 AGBG zeigt sich dariiber hinaus
auch noch darin, daB die Norm tiberhaupt nicht auf die Félle anwendbar
ist, in denen mittels der Klausel die Haftung des Sichernden iiber den
konkreten Anlafl hinaus auf andere bereits bestehende Forderungen er-
weitert wird. Eine Fremddisposition im Sinne des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB
liegt hier keinesfalls vor, da die gesicherte Hauptschuld nicht erst nach
Abschlul des Biirgschaftsvertrages begriindet wurde, sondern bereits
bestand. Die allein auf § 767 Abs. 1 S. 3 BGB basierende Argumentation
des BGH kann in diesen Fillen eine Unangemessenheit der haftungser-
weiternden Klausel also nicht begriinden.”® Sie ist im ganzen nicht iiber-
zeugend. Eine Diskussion dariiber, ob das Verbot der Fremddisposition
auch fiir den Schuldbeitritt auf die (analoge) Anwendung des § 767 Abs.
1 Satz 3 BGB gestiitzt werden kann, eriibrigt sich daher.

Entscheidendes Argument fiir die Unangemessenheit der Klausel kénnen
vielmehr zwei Gesichtspunkte sein: die Unkalkulierbarkeit des vom Biir-
gen bzw. Beitretenden eingegangenen Haftungsrisikos und die Ubersi-
cherung des Glaubigers. Auch das Vorliegen einer wirksamen Voraus-
einwilligung &ndert nichts daran, daB durch die weite Sicherungszweck-
erkldrung der Sichernde hédufig in noch unbestimmtem Umfang fiir Ver-
pflichtungen des Hauptschuldners aus dessen Geschéftsverbindung mit
dem Gléubiger einstehen muf3. Das iibernommene Risiko ist fiir ihn also
nicht iiberschaubar. Allein dieser fehlende Uberblick iiber den vereinbar-
ten Haftungsumfang benachteiligt den Sichernden unangemessen. Diese
Annahme deckt sich mit fritheren Entscheidungen des BGH. So sah der
XI. Senat eine entsprechende Mithaftungsklausel bei ,,Oder-Konten*

527 Ebenso: Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner, AGBG, Anh. §§ 9-11, Ra.
260a; Reinicke/Tiedtke, WiB 1996, 505, 509 f.; Tiedtke, ZIP 1998, 449.

Dies sah zuletzt auch der BGH, weshalb er seine Begriindung fiir diese Félle
unter Riickgriff auf das Transparenzgebot erweiterte, ohne jedoch von der
grundsitzlichen Mafigeblichkeit des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB abzuriicken —
vgl. BGH WM 2000, 64, 65 f.

528
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allein deshalb als nach § 9 AGBG unwirksam an, weil den Mithaftenden
durch die Klausel unkalkulierbare Haftungsrisiken aufgebiirdet wiirden.’?
Auch in anderen obergerichtlichen Entscheidungen wurde bereits betont,
daB3 Klauseln, durch die der Beitretende unbegrenzt fiir zukiinftige Forde-
rungen haftet, ohne Einflufl auf deren Entstehung zu haben, grundsétzlich
unangemessen und damit unwirksam sind, da das Risiko des Sichernden
unverhéltnisméBig groBer als das Sicherungsinteresse des Glaubigers
ist.*® Dem kann nur zugestimmt werden.

Der zweite Ankniipfungspunkt fiir eine mogliche Unangemessenheit der
weiten Sicherungszweckerkldrung im Sinne des § 9 Abs. 1 AGBG, der
Gedanke der Ubersicherung des Gliubigers, findet seine Grundlage im
Vertragszweck der Biirgschaft bzw. des Schuldbeitritts. Dieser besteht in
der Befriedigung des konkreten Sicherungsbediirfnisses beim Glaubiger.
Wo die bestellte Sicherheit weit iiber das konkrete Sicherungsbediirfnis
des Glaubigers hinausgeht, liegt eine Ubersicherung vor, die hier wie
auch bei anderen Sicherungsgeschiften zur Unwirksamkeit des Siche-
rungsvertrages fithren muB.”' Dabei kann die Ubersicherung nicht wie
iiblich als erhebliches MiB3verhiltnis zwischen dem Wert der gesicherten
Forderung und dem Wert der geleisteten Sicherheit verstanden werden,
denn beide Werte werden bei Schuldbeitritt und Biirgschaft regelmifBig
identisch sein.”? Die Ubersicherung muB sich bei ihnen deshalb aus dem

2 BGH NJW 1991, 923, 924. Zustimmend: Bydlinski, ZBB 1991, 263, 267;
Kniitel, ZIP 1991, 493, 498 f. Ahnlich nun der IX. Senat fiir die Erweiterung
auf alle bestehenden Forderungen (BGH WM 2000, 64, 66), wenn er eine
fehlende Transparenz des Haftungsrisikos ausmacht.

330 OLG Frankfurt/Main NJW 1982, 583, 584; OLG Diisseldorf NJW-RR 1994,
1015, 1016; OLG Hamm NJW-RR 1986, 1248; Kothe, JZ 1990, 997, 1004.

So gerade fiir Félle der weiten Sicherungszweckerklarung: Richrath, Die
Ubersicherungsproblematik bei nichtakzessorischen Kreditsicherheiten, S.
121. Ahnlich auch Schrdder, Interessengegensitze beim Personalkredit, S.
131 ff. und Lambsdorff/Skora, Biirgschaftsrecht, Rn. 127, leider nur unter
Hinweis auf die allgemeine Behandlung von Ubersicherungen bei Global-
zessionen, Sicherungsiibereignungen und erweiterten Eigentumsvorbehalten.

32 Darauf zutreffend hinweisend: BGH NJW 1994, 1796, 1798. Dies ergibt sich
fiir die Biirgschaft aus ihrer Akzessorietéit und fiir den Schuldbeitritt fiir zu-
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erheblichen MifSverhdiltnis zwischen dem konkreten Sicherungsbediirfnis
des Gléiubigers und dem Umfang der iibernommenen Haftung ergeben.””
Das konkrete Sicherungsbediirfnis ergibt sich hier wiederum aus dem
konkreten Anla8 der Haftungsiibernahme. Dabei ist der konkrete Anlaf3
anders als im Rahmen des § 3 AGBG unabhingig von den konkreten
Vorstellungen des Vertragspartners des Verwenders durch Vertragsausle-
gung nach §§ 133, 157 BGB, also objektiv zu bestimmen.”*

Im Ergebnis ist der Rechtsprechung also zuzustimmen, wenn sie Siche-
rungszweckerklarungen, die den Haftungsumfang weit tiber den konkre-
ten SicherungsanlaB hinaus erstrecken, fir unangemessen gemifl § 9
AGBG erachtet. Dies ergibt sich jedoch weder aus dem Bestimmtheits-
grundsatz>*® noch aus § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB™, sondern allein aus den
Gesichtpunkten der Unkalkulierbarkeit des vom Sichernden eingegange-
nen Haftungsrisikos bzw. einer Ubersicherung des Gliubigers.

kiinftige Forderungen aus seiner Identitdt mit der gesicherten Schuld im Ent-
stehungszeitpunkt.

3 Dies zutreffend als Fallgruppe der ,,Ubersicherung im weiteren Sinne® aner-

kennend: Richrath, Die Ubersicherungsproblematik bei nichtakzessorischen
Kreditsicherheiten, S. 121.

3% Ebenso BGHZ 130, 19, 34. Auch in den Fillen einer Biirgschaft anliBlich
einer allgemeinen Umschuldung liegt ein konkreter, wenn auch umfassende-
rer Anla3 vor — vgl. BGHZ 137, 153 — anders Masuch, BB 1998, 2590,
2593.

535 So aber Staudinger-Horn, BGB, § 765 Rn. 14, 16 f.; wohl auch Jauernig-
Vollkommer, BGB, § 765 Rn. 14. Der Bestimmtheitsgrundsatz bezweckt ge-
rade keine sachliche Begrenzung der kiinftigen Haftung - vgl. 3. Kapitel B.
Iv. 1.

36 So Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1379; Bydlinski, WM 1992, 1301, 1306;
Fischer, WM 1998, 1705, 1709; Schmitz-Herscheidt, ZIP 1997, 1140. Fiir
den Schuldbeitritt diirfte dann anstelle einer analogen Anwendung (vgl.
BGH NJW 1997, 2677, 2678) cher § 425 BGB heranzuzichen sein, der bei
spéteren Erweiterungen der Erstschuld von einer Einzelwirkung ausgeht —
vgl. Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 9 Rn. S 73-80. Diese Losung be-
denkt jedoch weder die Moglichkeit einer Vorauseinwilligung noch hilft sie
in den Fillen einer blofen Haftungserstreckung auf alle bestehenden Forde-
rungen.
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In der Anwendung dieser Grundsitze ist es hilfreich, zundchst zwischen
der Mithaftung fiir alle bestehenden und der auch fiir alle kiinftigen For-
derungen des Glaubigers gegeniiber dem Erstschuldner zu unterscheiden.
Soll der Beitretende aufgrund der weiten Sicherungszweckerkldrung im
Formularvertrag fiir alle bestehenden und kiinftigen Forderungen haften,
so entsteht fiir ihn ein Haftungsrisiko, das im Beitrittszeitpunkt nicht
kalkulierbar ist. Art und Umfang der kiinftig entstehenden Forderungen
kann er nicht abschitzen. Gleichzeitig erhilt der Glaubiger eine Sicher-
heit, die regelméBig erheblich iiber sein objektiv ermitteltes Sicherungs-
bediirfnis hinausgeht. Die Klausel erweitert damit wesentlich die Rechte
des Glaubigers wie auch die Pflichten des Mithaftenden, so dafl von einer
unangemessenen Benachteiligung des Mithaftenden im Sinne des § 9
Abs. 1 AGBG ausgegangen werden kann. Die formularméBige Ubernah-
me eines uniiberschaubaren Haftungsrisikos ist somit grundsétzlich un-
wirksam.”’

Von diesem Grundsatz ist dort eine Ausnahme zu machen, wo der Si-
chernde, insbesondere als Geschéftsfithrer oder mitwirkungspflichtiger
Mehrheitsgesellschafter des Hauptschuldners, iiber die Entstehung weite-
rer Verbindlichkeiten entscheiden kann, so daf} fiir ihn das iibernommene
Risiko nicht uniiberschaubar ist.”*® Nur in diesem Fall besteht trotz erheb-

37 Fiir die individualvertragliche Ubernahme eines unbegrenzten Risikos fehlt

eine solche Unwirksamkeitsnorm wie § 9 Abs. 1 AGBG. Ob sich die Un-
wirksamkeit dieser Vereinbarung dann allgemein aus dem Bestimmt-
heitsgrundsatz ergibt (so Staudinger-Horn, BGB, § 765 Rn. 18), erscheint
zweifelhaft — vgl. oben 3. Kapitel B. IV. 1. Es diirfte eher ein Fall der Sit-
tenwidrigkeit wegen Ubersicherung nach § 138 BGB zu priifen sein — vgl.
Masuch, BB 1998, 2590, 2594; Schroder, Interessengegensétze beim Perso-
nalkredit, S. 136.

% Vgl. BGHZ 30, 19, 30; BGH NJW 1999, 3195; MiinchKomm-Habersack,
BGB, § 765 Rn. 75; Wolf/Horn/ Lindacher-Wolf, § 9 Rn. B 214; Bydlinski,
WuB I F 1a.-1.99, 38, 40; Fischer, WM 1998, 1705, 1709; Ganter, WM
1996, 1705, 1716 f.; Horn, ZIP 1997, 525, 530; Reinicke/Tiedtke, WiB 1996,
505, 510; Schrider, Interessengegensitze beim Personalkredit, S. 135. Zwei-
felnd: Grunewald, JZ 1998, 145, 146. Eine genaue Differenzierung zwischen
den verschiedenen Gesellschaftergruppen bietet Déhn, ZBB 2000, 61, 67 ff.
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licher Erweiterung der Glaubigerrechte jedenfalls im Hinblick auf die
Mithaftung fiir kiinftige Verbindlichkeiten keine unangemessene Benach-
teiligung nach § 9 Abs. 1 AGBG, da der Sichernde hier selbst die Entste-
hung neuer Verbindlichkeiten bestimmt und damit entscheiden kann, ob
er eine Erweiterung seiner personlichen Mithaftung hinnehmen oder mit-
tels vorheriger Kiindigung verhindern will.”** Es liegt deshalb dann keine
unkalkulierbare, sondern eine Anlafl fiir Anla3 durch den Mithaftenden
selbst erweiterte Haftung vor. Daher kann auch keine Ubersicherung des
Gldubigers angenommen werden. Diese Ausnahme muf} allerdings auf
einen Personenkreis beschriankt bleiben, der tatsdchlich bestimmenden
Einflu} auf die Entstehung von Verbindlichkeiten des Hauptschuldners
hat. Nur in diesen Fillen hat es der Mithaftende in der Hand, mit der
Begriindung einer weiteren Verbindlichkeit so lange zu warten bis seine
Kiindigung wirksam geworden ist.”*’

Soll der Beitretenden durch die Zweckklausel hingegen nur fiir alle be-
stehenden Forderungen mithaften, so entsteht fiir ihn kein unkalkulierba-
res Haftungsrisiko. Der Umfang der im Beitrittszeitpunkt bestehenden
Forderungen 148t sich ohne weiteres, am einfachsten durch Nachfrage
beim Gléaubiger, feststellen und wird sich danach auch kaum noch verin-
dern.>' Trotzdem kann sich die Unwirksamkeit der Klausel aus dem
Gesichtspunkt der Ubersicherung des Gliubigers ergeben, wenn die Ver-
tragsauslegung unter Einbeziehung aller Umstinde beim Vertragsschluf3
ergibt, dafl das festzustellende konkrete Sicherungsbediirfnis des Gléubi-
gers ganz erheblich hinter dem Verpflichtungsumfang des Mithaftenden

> BGHZ 130, 19, 30; MiinchKomm-Habersack, BGB, § 765 Rn. 75. Sowohl
der Schuldbeitritt als auch die Biirgschaft fiir eine unbestimmte Vielzahl
kiinftiger Verbindlichkeiten sind ordentlich kiindbar — vgl. oben 3. Kapitel
B.1V.2.

30 Anders der BGH (NJW 2000, 658, 660), wenn er fiir alle Geschiftsfithrer
und Gesellschafter eine Ausnahme machen will, da bei ihnen nicht die ein-
zelne AnlaBforderung, sondern die Sicherung des Gesamtengagements des
kreditgebenden Glaubigers fiir die Gesellschaft im Vordergrund stehe. Diese
Argumentation geht an der Sache vorbei, da sie nichts an der Unkalkulier-
barkeit der personlichen Haftung dndert.

S Insofern zutreffend Bydlinski, WuB I F 1a.- 10.00, 315, 316.
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zuriickbleibt. In diesem Fall muB die Ubersicherung des Glidubigers wie
bei allen anderen Sicherungsgeschiften zu einer Unwirksamkeit der
Klausel fiihren.** Entsprechendes wird fiir die Fille gelten miissen, in
denen die Haftung des Beitretenden fiir alle bestehenden und zukiinftigen
Verbindlichkeiten des Erstschuldners durch einen Héchstbetrag begrenzt
wird, da auch hier kein unkalkulierbares Haftungsrisiko entsteht, sehr
wohl aber eine Ubersicherung vorliegen kann.”*

3. Rechtsfolge der Unwirksamkeit der Klausel

Ist die vorformulierte weite Sicherungszweckerkldrung nach §§ 3 oder 9
AGBG unwirksam, so soll dies nach dem BGH nicht die volistindige
Unwirksamkeit des Schuldbeitritts bzw. der Biirgschaft bedeuten. Viel-
mehr soll nur der Teil der Klausel unwirksam sein, der die Haftung iiber
das Sicherungsbediirfnis des Gldubigers hinaus erstreckt. Im iibrigen
bleibe die Haftung des Sichernden erhalten. Er haftet dem Gléubiger also
fiir die Tilgung des Kredits, der AnlaB der Haftungsiibernahme war**
bzw. bei Kontokorrentkrediten bis zu dem Kreditlimit, das im Zeitpunkt
der Haftungsiibernahme bestand.* Bei unlimitierten Kontokorrentkredi-
ten hafte er nur bis zum Tagessaldo des Ubernahmetages.’*® Der BGH
leitet dieses Ergebnis aus § 6 Abs. | AGBG und dem Sinn und Zweck des

32 7zur Unwirksamkeit weiter Zweckerklirungen bei Sicherungsgeschiften

wegen Ubersicherung vgl. BGHZ 109, 240, 245 f; 94, 105, 112; Erman-
Hefermehl/Werner, AGBG, § 9 Rn. 311; MiinchKomm-Kézz, AGBG, § 9
Rn. 51; Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 9 Rn. S 101.

Die Vereinbarung eines Hochstbetrags kann daher die Unwirksamkeit nach
§ 9 AGBG zwar nicht generell verhindern ( so aber Bydlinski, WuB 1 F la.-
1.99, 38, 40). Er kann jedoch unter Umsténden zur Wirksamkeit der Zweck-
klausel fithren und ist daher bei der Inhaltskontrolle durchaus zu beachten
(anders BGH NJW 2000, 658, 660; NJW 1996, 2369, 2370; Tiedtke, ZIP
1998, 449, 452 f. — diesbeziiglich noch zwischen einer Mithaftung fiir beste-
hende und fiir kiinftige Forderungen differenzierend BGH NJW 1996, 1470,
1472).

34 BGHZ 126, 174, 180; 131, 55, 60.
35 BGH NJW 1996, 249, 250; BGHZ 130, 19, 34.
36 BGHZ 137, 153, 160.

543
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Gesetzes her. Die teilweise Aufrechterhaltung der Klausel diene dazu, daB3
der Vertrag einen Leistungsinhalt behilt, und zwar genau denjenigen, der
den Vorstellungen des Sichernden bei Abgabe seiner Erklarung ent-
spricht, so daB seine Interessen voll beriicksichtigt werden. Die Totalnich-
tigkeit des Vertrages wire — gemessen am Schutzzweck des AGB-
Gesetzes — eine iiberschieBende Rechtsfolge.”*’

Bei diesem Vorgehen sah sich der BGH nun dem Vorwurf ausgesetzt,
eine unzulissige geltungserhaltende Reduktion vorzunehmen.* Um dem
zu entgehen, behauptete er zunéchst, die weite Sicherungszweckerklarung
sei zwar nicht immer sprachlich, aber stets inhaltlich und gegensténdlich
in zwei Teile zu trennen, von denen nur einer nach §§ 3, 9 AGBG un-
wirksam sei, weshalb der andere wirksame Teil bestehen bleibe.>* Spiter
gab er der berechtigten Kritik nach, die darauf hinwies, daf} eine Teilbar-
keit der Klausel nur angenommen werden kann, wenn auch eine klare
sprachliche Teilbarkeit gegeben sei, da deren Formulierung nicht Zufall
sei, sondern in der Verantwortung des Verwenders liegt.”™ Er stiitzt sein
Ergebnis seither darauf, nur eine zuldssige ergdnzende Vertragsauslegung
vorzunehmen. Die nach dem Wegfall der Klausel entstehende Liicke liele
sich nicht durch dispositives Gesetzesrecht schlieBen und fiihre zu einem
Ergebnis, das den beiderseitigen Interessen nicht gerecht werde; denn es
wire unbillig und widerspriache der Zielsetzung des AGB-Gesetzes, dem
Kunden einen Vorteil zu belassen, der das Vertragsgefiige vollig einseitig
zu seinen Gunsten verschiebt. Die dargestellte Aufrechterhaltung der
Haftung entspriche der Vertragsgestaltung, die beide Parteien bei sachge-

%7 BGHZ 130, 19, 36. Bereits vorher Bydlinski, WM 1992, 1301, 1306.

8 Vgl. Jauernig-Vollkommer, BGB, § 765 Rn. 14; Altvater, WiB 1996, 374,
376; Schmitz-Herscheidt, ZIP 1997, 1140, 1142 f. Andere werfen ithm vor,
die ausnahmsweise Zuldssigkeit der geltungserhaltenden Reduktion in die-
sem Fall nicht zu erkennen — vgl. Wolf/Horn/Lindacher-Lindacher, AGBG,
§ 6 Rn. 37; Hager, JZ 1996, 175 ff.; Reich/Schmitz, NJW 1995, 2533, 2534.

% Vgl. BGHZ 130, 19, 35; BGH NJW 1996, 249. Zustimmend: MiinchKomm-
Habersack, BGB, § 765 Rn. 76; Ulmer/Brandner/Hensen-Schmidt, AGBG, §
6 Rn. 13a; Diederichsen, Jura 1999, 229, 231; Tiedtke, ZIP 1998, 449, 450 .

50 Vgl. Pfeiffer, DZWir 1998, 154, 156; Reich/Schmitz, NJW 1995, 2533,
2534; Schmitz-Herscheidt, ZIP 1997, 1140, 1142.
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rechter Abwiagung ihrer Interessen gewihlt hitten, wenn ihnen die Un-
wirksamkeit der Klausel bekannt gewesen wiire.>!

Diese Begriindung kann tiberzeugen. Durch die Unwirksamkeit der ge-
samten Klausel entsteht eine Liicke, die nicht durch dispositives Geset-
zesrecht geschlossen werden kann. Die Haftung des Sichernden wiirde
also entfallen. Dies ist jedoch nicht sachgerecht, da er jedenfalls in Hohe
des konkreten Anlasses der Haftungsiibernahme ausdriicklich haften woll-
te und diesbeziiglich die Haftung auch nicht unangemessen ist. Es ist
somit Raum fiir eine ergéinzende Vertragsauslegung. Dall mit ihrer Hilfe
hier die Hauptleistungspflicht des Sichernden festgelegt wird, ist nicht
problematisch, da der Anla3 der Haftungsiibernahme einen verldBlichen
MafBstab fiir die Hohe der Hauptleistungspflicht bereit hilt. Sie hat auch
keine unzulissige vertragsbegriindende Wirkung®, da sie keine vertrags-
begriindenden Erkldarungen ersetzt, sondern nur den Umfang der verein-
barten Haftung neu bestimmt. Die ergidnzende Vertragsauslegung dient
hier also lediglich der Vertragserhaltung.’>® Die Unwirksamkeit der Klau-
sel fihrt somit nicht zum Freiwerden des Sichernden. Aufgrund der kon-
kreten Interessenlage ist hier die Haftung ausnahmsweise im Wege der
erginzenden Vertragsauslegung auf den Umfang jener Forderung zu
beschrianken, die Anlaf der Sicherheitenbestellung war.

III. Sonstige Anforderungen an Schuldbeitrittsklauseln

Abgesehen von den dargestellten Problemen koénnen Beitrittsklauseln
noch in zwei Fiéllen unwirksam sein. Zum einen gilt fiir Klauseln, nach
denen der einen Vertrag unterzeichnende Vertreter des Kunden neben
diesem zugunsten des Verwenders mithaften soll, die Unwirksamkeitsan-

31 BGHZ 137, 153, 157. Vorher bereits BGHZ 131, 55, 60. So auch:
Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 9 Rn. B 215; Altvater, WiB 1996,
374, 376; Fischer, WM 1998, 1705, 1710; Pfeiffer, DZWir 1998, 154, 156;
Richrath, WM 1999, 1698, 1707.

32 Dies benutzen Reich/Schmitz, NJW 1995, 2533 und Schmitz-Herscheidt, ZIP
1997, 1140, 1143 als entscheidendes Argument gegen eine ergénzende Ver-
tragsauslegung. Nach ihnen soll die Haftung des Biirgen endgiiltig entfallen.

553 So auch Pfeiffer, DZWir 1998, 154, 156 f.
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ordnung des § /1 Nr. 14a AGBG. Eine solche Mithaftungsklausel, die
regelméBig als Schuldbeitritt einzuordnen sein wird, ist somit unwirksam.

Daneben soll in den Fillen, in denen eine Schuldbeitrittsklausel nur eine
Klausel von mehreren in den allgemeinen Geschiftsbedingungen des
Verwenders ist, der so vereinbarte Schuldbeitritt nach § 9 AGBG unwirk-
sam sein, wenn die entsprechende Klausel nicht deutlich hervorgehoben
ist. Der Schuldbeitritt ist in diesen Fillen also nicht priméirer Gegenstand
des Formularvertrages, sondern blof3 eine in den AGB enthaltene Neben-
folge eines sonstigen Vertrages. Als Beispiel sei auf Kreditkartenvertrige
iiber eine Firmenkreditkarte verwiesen, nach deren AGB nicht nur die
Firma als Vertragspartner, sondern auch der die Kreditkarte nutzende und
sie daher formularmiBig bestellende Arbeitnehmer fiir Anspriiche des
Kreditkartenunternehmens haften soll.>** Entsprechend dem Rechtsge-
danken aus § 11 Nr. 14a AGBG sei die Deutlichkeit der Klausel dann
auch ein Element der Inhaltskontrolle. Die Hervorhebung misse sich
dabei im Unterschied zu § 2 AGBG auf die Klausel selbst, nicht nur auf
die AGB im allgemeinen beziehen. Eine Regelung, durch die dem Dritten
die Schuldbeitrittsklausel in einer Art und Weise untergeschoben wird,
daf er sie schon bei leichter, verzeihlicher Unaufmerksamkeit {ibersehen
kann, sei unangemessen.” Ausreichende Deutlichkeit wire dann gege-
ben, wenn der Dritte gesondert als Mithaftender unterschrieben hat.”>
Diese Erwdagungen folgen zutreffend aus dem Transparenzgebot des § 9
AGBG, diirften aber dann nicht zum Zuge kommen, wenn man aufgrund
dieser konkreten Umstinde bereits eine Uberraschung im Sinne des § 3
AGBG annehmen kann. Eine Inhaltskontrolle eriibrigt sich dann.>”’

5% Vgl. OLG Miinchen NJW-RR 1988, 1076; LG Bremen NJW-RR 1989,
1522.

555 Vgl. OLG Hamm NJW-RR 1986, 1248 f.; Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, § 9
Rn. S 73-80; Kothe, JZ 1990, 997, 1003 f. Anders noch OLG Miinchen
NJW-RR 1988, 1076, das eine besondere Hervorhebung fiir iiberfliissig
hielt.

56 vgl. KG WM 1992, 1806, 1807.

557 Daher zutreffend: LQ Bremen NJW-RR 1989, 1522, 1523, wenn es mangels
Hervorhebung eine Uberraschung nach § 3 AGBG annimmt.
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IV. Fazit

Bei den in der Praxis hdufigen vorformulierten Schuldbeitritten hat das
AGB-Gesetz einen breiten Anwendungsbereich. Sowohl die Einbezie-
hungs- als auch die Inhaltskontrolle kénnen eine Unwirksamkeit des
Schuldbeitritts ergeben. Bemerkenswert ist dabei die von der Rechtspre-
chung vorgenommene vollstindige Gleichbehandlung von Schuldbeitrit-
ten und Biirgschaften bei der Verwendung weiter Sicherungszweckerkli-
rungen, die in dem Vorschlag der analogen Anwendung des § 767 Abs. 1
Satz 3 BGB auf den Schuldbeitritt gipfelt. Die fehlende strenge Akzesso-
rietdt des Schuldbeitritts scheint dabei im Gegensatz zu den Erwdgungen
zur Anwendbarkeit des Verbraucherkreditgesetzes®® eine Gleichbehand-
lung beider Rechtsinstitute hier nicht zu hindern. Damit wird deutlich,
wie der BGH offenbar nach Belieben eine Gleichbehandlung einmal mit
dem Argument der gleichen Funktion befiirwortet und beim néichsten
Problem mit dem Argument der unterschiedlichen Abhingigkeit zur
Hauptschuld ablehnt. Dieses Vorgehen erscheint eher willkiirlich als gut
begriindet.

D. § 138 Abs. 1 BGB — Die Sittenwidrigkeit der Mithaftung
naher Familienangehoriger

Eine gerade fiir den vermogenslosen Mithaftenden interessante und im-
mer noch heftig umstrittene Einwendung gegen die Wirksamkeit des
Beitrittsvertrags ist die Problematik der sittenwidrigen Mitverpflichtung
einkommens- und vermégensloser Familienangehoriger. Bemerkenswert
an der rechtlichen Diskussion ist vor allem, daf3 hier wie bei der Frage der
AGB-Kontrolle eine véllige Gleichbehandlung von Schuldbeitritt und
Biirgschaft erfolgt, ohne daB dies gesondert begriindet wird.”

3% Vgl. BGH NJW 1998, 1939, 1940.

5% Vgl. den VorlagebeschluB des XI. Senats (NJW 1999, 2584), durch den auch
die letzten Unstimmigkeiten zwischen dem fiir Biirgschaften zusténdigen IX.
und dem fiir gesamtschuldnerische Mithaftungen (Schuldbeitritte) zustandi-
gen XI. Senat beseitigt werden sollen. Ebenso: Staudinger-Horn, BGB, Vor-
bem zu §§ 765 ff Rn. 372; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1378; Hell-
ner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1330; Hoes, Die Uberschuldung
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I. Ausgangslage

An eine mogliche Sittenwidrigkeit ist in all den Fillen der Vereinbarung
eines Schuldbeitritts bzw. einer Biirgschaft zu denken, in denen der Si-
chernde ein Familienangehdériger des Hauptschuldners ist, der im Falle
der Geltendmachung der Personalsicherheit mangels ausreichendem eige-
nem Einkommen oder Vermogen finanziell véllig iiberfordert wire. Zur
Feststellung einer Uberforderung wird vom IX. Senat’® wie auch vom
XI. Senat™® dem Einkommen des Haftenden einfach der Umfang der
Mithaftungsverpflichtung gegeniibergestellt. Eine bestimmte Einkom-
mensgrenze ist nicht entwickelt worden.

Lediglich fiir die im Rahmen des § 138 Abs. 1 BGB bedeutsame Frage,
ob eine besonders krasse Uberforderung vorliegt (sog. dritte Fallgruppe),
148t sich der Rechtsprechung beider Senate eine starre Grenze entnehmen.
Der XI. Senat hat eine besonders krasse finanzielle Uberforderung ange-
nommen, wenn der Mithaftende mit eigenen Mitteln in absehbarer Zeit
nicht einmal die vereinbarten Zinsen bezahlen kann.’** Der IX. Senat des
BGH bejahte eine solche Uberforderung zunichst nur, wenn der vom
Mithaftenden pféindbare Betrag nicht ausreicht, um innerhalb von fiinf
Jahren seit Filligkeit der Forderung ein Viertel der Hauptschuld zu be-
gleichen (sog. 25%-Grenze).”” Von anderen wird die Grenze bei 10 %,
also noch enger gezogen.’® Inzwischen hat der IX. Senat diese Recht-
sprechung jedoch ausdriicklich aufgegeben und sich der Ansicht des XI.

Privater als Problem von Ungleichgewichten, S. 24; Bydlinski, EWiR § 138
BGB 5/98, 1115, 1116.

50 yel. BGHZ 128, 230, 232; 134, 324, 327; 136, 347, 350; BGH NJW 1996,
513, 514; NJW 1996, 1274, 1275; NJW-RR 1996, 813; NJW 1997, 52, 53;
NIJW 1997, 1005; NJW 1999, 58.

1 Vgl BGHZ 120, 272, 279; BGH NJW 1991, 923, 924; NJW 1994, 1726,
1727; NJW 1999, 135.

%2 ygl. BGHZ 135, 66, 70; BGH NIW 1999, 2584, 2586.

563 vgl. BGHZ 132, 328, 338; 136, 347, 351; 137, 329, 338; BGH NIW 1997,
1005, 1006; NJW 1999, 2372, 2373; NJW 2000, 362, 363.

%4 So Seidel/Brink, DB 1998, 661, 662; Tonner, ZIP 1999, 901, 905.
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Senats angeschlossen.’® Zur Beurteilung der Leistungsfihigkeit des Mit-
haftenden ist dabei nur auf seine eigenen Vermoégensverhiltnisse, nicht
jedoch auf diejenigen des Erstschuldners abzustellen. ™

Reicht also das Einkommen des Mithaftenden im Einzelfall aus, um die
aus seinem Schuldbeitritt folgende Zahlungsverpflichtung in sinnvollem
Umfang zu erfiillen, so ist seine Verpflichtung jedenfalls im Hinblick auf
sein geringes Einkommen nicht zu beanstanden. Fiir eine Sittenwidrig-
keitspriifung bleibt dann kein Raum. Erscheint hingegen das Einkommen
des Verpflichteten im Hinblick auf seinen Verpflichtungsumfang als
vollig unzureichend, so stellt sich die Frage, ob und wie ihm in dieser
Situation zu helfen ist.

I1. Losungsversuche

Zum ersten Mal erértert wurde das Problem in zwei fast gleichzeitig ge-
fillten Urteilen von Instanzgerichten. Das OLG Stuttgart™® hielt den
Schuldbeitritt einer Ehefrau zum Ratenkredit ihres Mannes i.H.v. 14.500
DM fur sittenwidrig gemdfp § 138 Abs. 1 BGB. Sie hitte bei
Vertragsschlul weder Einkommen noch Vermégen gehabt, war unerfah-
ren und vom Ehemann zur Unterschrift gedringt worden. Fiir die Beja-
hung der Sittenwidrigkeit sei jedoch schon ausreichend, dall bei ihr in
absehbarer Zeit nichts gepfindet werden kann und die Verschuldung
somit lebenslang andauern wiirde. Weder die Bankiiblichkeit solcher
Erkldrungen noch das Interesse der Bank an der Verhinderung von Ver-
mogensverschiebungen zwischen Mann und Frau kénnten eine lebenslan-
ge Verschuldung rechtfertigen. Dem schloB sich das LG Liibeck aus-

365 BGH NJW 2000, 1182, 1183.

%% Inzwischen einhellige Ansicht beider Senate — vgl. die angleichende Ent-

scheidung des IX. Senats (BGH NJW 2000, 1182, 1183 mit kritischer An-
merkung von Bydlinski, WuB T F la. — 13.00, 627, 629), der zuvor jedenfalls
bei Ehegatten von einer Gesamtbetrachtung der Vermogensverhéltnisse aus-
ging (vgl. BGH NJW 1996, 1274, 1276; NJW 1997, 3230, 3231), wahrend
der XI. Senat stets von einer Einzelbetrachtung ausging (vgl. BGH NJW
1994, 1726, 1727).

67 OLG Stuttgart NTW-RR 1987, 1135, 1136.
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driicklich an.”® In diesem Fall hatte die Freundin des Kreditnehmers die
Mithaftung i.H.v. 12.300 DM iibernommen, obwohl sie als Lehrling nur
iber ein Einkommen von 350 DM verfiigte. Die Ratenhéhe betrug bereits
443 DM. Das Gericht hielt den Schuldbeitritt nach § 138 Abs. 1 BGB fiir
sittenwidrig, da die Bank bewuf}t eine vermdgenslose Person haften liel3
und dabei erkannte, dafl es der Verpflichteten im Sicherungsfall unmég-
lich war, mit redlichen Mitteln die Schuld zu tilgen. Die Menschenwiirde
und das Sozialstaatsprinzip wiirden es hier gebieten, solche Vertrige, die
Menschen in ,,Not und Elend* treiben, auch ohne das Vorliegen weiterer
Umstinde als sittenwidrig anzusehen. Beide Gerichte hielten also allein
die Gefahr einer lebenslangen Verschuldung fir ausreichend, um darauf
den Sittenwidrigkeitsvorwurf zu stiitzen.>®

In einem spéteren Urteil begriindete das OLG Stuttgart die Nichtigkeit
des Beitritts nicht mit § 138 Abs. 1 BGB, sondern mit einer Analogie zu §
310 BGB. " Der Schuldbeitritt enthalte die Verpflichtung zur Ubertra-
gung des die Pfindungsgrenze iibersteigenden Teils ihres einzigen kiinfti-
gen Vermogens, ndmlich ihres lebensldnglichen Arbeitsverdienstes. Dies
widerspriche dem Zweck des § 310 BGB. Dieser diene zum einen der
Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung, nédmlich der Entlastung der
Sozialhilfe und dem Funktionieren der Marktwirtschaft im Sinne der
Erhaltung eines gesunden Erwerbsstrebens. Zum zweiten umfasse er den
Schutz eines unverduBerlichen Menschenrechtes, des Rechtes auf Hoff-
nung, auf das Streben nach dem Gliick. Auf eine von der Bank erkannte
Verpflichtung zu einer lebenslangen Verschuldung sei § 310 BGB des-
halb analog anwendbar.

Einen wiederum anderen Losungsweg schlug das LG Miinster vor.”’! Es
sah in der Haftung von einkommens- und vermogenslosen Angehérigen

%% LG Liibeck NJW-RR 1988, 940, 941.
% Ebenso: Dorr, Kreditsicherung durch mittellose Sicherungsgeber, S. 92.
570 QLG Stuttgart NJW 1988, 833.

S LG Miinster NJW 1990, 1668. Ahnlich vorher bereits Wochner (BB 1989,
1354, 1355 ff.), der den Wuchertatbestand des § 138 Abs. 2 BGB fiir direkt
anwendbar hielt.
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ein wucherdhnliches Geschdift, das folglich gemidfl § 138 Abs. 1 BGB
sittenwidrig ist. Die einseitige Verpflichtung ohne ein entsprechendes
Eigeninteresse stelle die extremste Form des wirtschaftlichen Mif3verhélt-
nisses dar. Es wire eine formaljuristische, den Ansatz fiir einen gerechten
Interessenausgleich verfehlende Betrachtungsweise, das Problem der
Unausgewogenheit des Vertrages allein mit dem Hinweis auf die allge-
meine Zulédssigkeit einseitiger Verpflichtungen flir erledigt zu erkléren.
Zudem sei der Vertrag unter Ausnutzung der Unerfahrenheit und man-
gelnden Urteilsvermdgens der Mithaftenden zustande gekommen. Der
Schuldbeitritt sei damit im Hinblick auf die Wertungen des § 138 Abs. 2
BGB als sittenwidrig anzusehen. Daneben sei aber auch im Hinblick auf
die mit dem Schuldbeitritt geschaffene aussichtslose Lage eine Sittenwid-
rigkeit des Vertrages anzunehmen.

Der IX. Senat des BGH hielt diese Instanzrechtsprechung zunichst fiir
unangemessen und entschied, dafl weder § 138 Abs. 1 BGB noch § 310
BGB einschligig seien.’”* Die Vertragsfreiheit als Teil der Privatautono-
mie liele es zu, auch risikoreiche Geschifte abzuschlieflen und sich zu
Leistungen zu verpflichten, die nur unter besonders giinstigen Bedingun-
gen, ggf. unter dauernder Inanspruchnahme des pfindungsfreien Ein-
kommens, erbracht werden konnen. Der Gldubiger konne grundsétzlich
davon ausgehen, daf3 ein voll Geschéftsfahiger, der eine Biirgschaftsver-
pflichtung tibernimmt, sich tiber die Tragweite seines Handelns im Klaren
ist und sein Risiko abschéitzt. Die Bank sei weder zu einer diesbeziigli-
chen Aufkldrung noch zu einer Bonitétspriifung verpflichtet. Besondere
Umstidnde, die das Unwerturteil der Sittenwidrigkeit zu begriinden ver-
mogen, seien weder die Unerfahrenheit des Biirgen noch seine familidre
Bindung zum Hauptschuldner. Die Sozialwidrigkeit allein sei als MaBstab
fiir eine verbraucherschiitzende Sittenwidrigkeit bei der Biirgschaft nicht
anzuerkennen.

572 BGHZ 106, 269, 271 ff.; 107, 92, 96 ff.; NJW 91, 2015, 2016 f.; NJW 1992,
896, 898 f.
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Diese Rechtsprechung wurde dann jedoch durch das Bundesverfassungs-
gericht gestoppt.”” In seinem Urteil vom 19. Oktober 1993 bestimmte
es, dall die Privatautonomie jedenfalls dort einzuschréinken ist, wo es sich
um eine typisierbare Fallgestaltung handelt, die eine strukturelle Unterle-
genheit des einen Vertragsteils erkennen 146t, und wo die Folgen des
Vertrages fiir den unterlegenen Vertragsteil ungew6hnlich belastend sind.
Ist der Interessenausgleich also offensichtlich unangemessen, so miissen
die Gerichte kldren, ob die vereinbarte Regelung eine Folge strukturell
ungleicher Verhandlungsstirke ist und gegebenenfalls im Rahmen der
Generalklauseln des Zivilrechts korrigierend eingreifen. Diese Begren-
zung der Vertragsfreiheit bestitigte das Gericht auch in spéteren Be-
schliissen, ohne jedoch konkret zu bestimmen, welche der Generalklau-
seln anzuwenden sei.’”

Das Bundesverfassungsgericht stiitzte damit grundsétzlich die Rechtspre-
chung des XI. Senats des BGH. Seit seinem Urteil vom 22. Januar 1991°7
suchte er die Losung des Problems in § /38 Abs. I BGB. Nach seiner
Rechtsprechung ist die Mitverpflichtung einkommens- und vermoégenslo-
ser Familienangehoriger nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig, wenn diese
durch die Verpflichtung finanziell iiberfordert werden, d.h. bei
VertragsschluBl erkennbar ist, daf} sie in absehbarer Zeit nicht in der Lage

5 In einem BeschluB (BVerfG NJW 1994, 2749) hebt es sogar ein Urteil des
IX. Senats ausdriicklich auf.

574 BVerfGE 89, 214, 231 ff.
S5 BVerfG NIW1994, 2749, 2750; NJW 1996, 2021.

76 BGH NJW 1991, 923. Spiter fortgefiihrt in BGHZ 120, 272; 134, 42; 135,
329; BGH NJW 1994, 1726; NJW 1999, 135; NJW 1999, 2584, 2585. Zu-
stimmend: MiinchKomm-Habersack, BGB, § 765 Rn. 15 ff.; Staudinger-
Sack, BGB, § 138 Rn. 329; Albers-Frenzel, Die Mithaftung naher Angehori-
ger fiir Kredite des Hauptschuldners, S. 214 ff.; Haun, Die Unwirksamkeit
der Biirgschaftsilbernahme wegen Sittenwidrigkeit, S. 165 ff.; Heinrichs-
meier, Mithaftung des Ehegatten fiir Geldkredite, S. 164; Hoes, Die Uber-
schuldung Privater als Problem von Ungleichgewichten, S. 218 f.; Nobbe,
Bankrecht, Rn. 1324 ff.; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 193 ff;
Schwintowski/Schdifer, Bankrecht, § 7 Rn. 163; Tiedtke, NJW 1999, 1209,
1210 ff.
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sein werden, zur Erfiillung der Verpflichtung in nennenswertem Umfang
beizutragen. Dieses grobe Miflverhéltnis zwischen Verpflichtungsumfang
und Leistungsfihigkeit mufl dem Kreditinstitut bewuft sein, was aufgrund
der vom Senat erkannten Nachforschungspflicht des Sicherungsnehmers
weitgehend vermutet wird. Der Interessenausgleich ist dann offensichtlich
unangemessen, wenn dem Mithaftenden keine unmittelbaren Vorteile aus
der gesicherten Schuld zukommen und kein rechtfertigendes Interesse des
Kreditinstituts besteht. Dabei betont der Senat, daf3 allein das Ziel, spéte-
ren Vermogensverschiebungen vom Kreditnehmer auf den Sichernden
vorzubeugen, eine unbeschriankte Haftung nicht rechtfertigt. In der Regel
miissen neben der finanziellen Uberforderung noch weitere besondere
Umstinde hinzutreten, um zu begriinden, daf3 die Verpflichtung Folge
strukturell ungleicher Verhandlungsstirke war. Als solche werden aufge-
zihlt: Uberrumpelung des Betroffenen, bei Ehegatten der Appell an die
eheliche Liebe und Hilfsbereitschaft, Verharmlosungen der Verpflichtung
(,,bloBe Formalitit™), seelische Zwangslagen aufgrund emotionaler Bin-
dung oder wirtschaftlicher Abhdngigkeit, geschéftliche Unerfahrenheit.
Lediglich in Fillen eines besonders krassen Miflverhéltnisses zwischen
Verpflichtungsumfang und Leistungsfiahigkeit konne aufgrund der wirt-
schaftlichen Sinnlosigkeit einer solchen Mithaftung auf weitere besondere
Umstidnde verzichtet werden, um zur Sittenwidrigkeit der Vereinbarung
zu gelangen.””’

Der IX. Senat gab im Anschlufl an das Urteil des Bundesverfassungsge-
richtes seine bisherige Rechtsprechung ausdriicklich auf®” und entwickel-
te in der Folgezeit eigene Rechtsprechungsgrundsitze, die sich nicht un-
erheblich von denen des XI. Senats unterscheiden. Ebenso wie der XI.
Senat beginnt auch der IX. mit einer Sittenwidrigkeitspriifung anhand §
138 Abs. 1 BGB. Auch er bejaht eine Sittenwidrigkeit nur, wenn der
Verpflichtungsumfang die gegenwirtige und kiinftig zu erwartende Leis-
tungsfihigkeit des Biirgen weit tibersteigt und zudem der Biirge durch

77 Zu diesem Sonderfall: BGHZ 135, 66, 70; BGH NJW 1999, 2584, 2586. Ein
krasses Miflverhiltnis nimmt der BGH an, wenn der Mithaftende mit eige-
nen Mitteln in absehbarer Zeit nicht einmal die vereinbarten Zinsen bezahlen
kann — siehe oben unter 1.

578 BGHZ 125, 206, 216.
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weitere Umstdnde in einer dem Gldubiger zurechenbaren Weise zusitz-
lich erheblich belastet wird. Die blofle Uberforderung des Schuldners
reiche allein fiir § 138 Abs. 1 BGB nicht aus.””

Der Senat entwickelte darauthin drei grofie Fallgruppen, nach denen eine
Sittenwidrigkeit anzunehmen sei.”*® Die erste Fallgruppe bilden die Fille,
in denen der Gldubiger selbst in verwerflicher Weise auf den Biirgen
eingewirkt hat, indem er beispielsweise Umfang und Tragweite der Haf-
tung verharmloste, ungewohnliche und schwerwiegende, dem Biirgen
ersichtlich unbekannte Haftungsrisiken verschwieg, in verwerflicher Wei-
se fiir ihn eine Zwangslage begriindet oder in sonstiger Weise dessen
Geschiftsunerfahrenheit zu seinem Vorteil ausnutzt.*®'

Die zweite Fallgruppe soll all die Fille erfassen, in denen der Glaubiger
klar zutage getretene sittlich miBbilligenswerte Handlungen des Haupt-
schuldners fiir eigene Zwecke ausnutzt.”™ So sei insbesondere bei Biirg-
schaften durch Kinder des Hauptschuldners zu vermuten, daf3 diese unter
MiBachtung der Riicksichtnahmepflicht des § 1618a BGB durch Schaf-
fung einer seelischen Zwangslage durch die Eltern zustande gekommen
und damit sittenwidrig sind.”® Bei anderen nahen Angehdrigen, insbe-
sondere bei Ehegatten, sei eine solche Vermutung jedoch nicht gerecht-
fertigt, da sie Partnerschaften gleichen Rechts seien. Hier miissten schon

S ygl. BGHZ 125, 206, 209 f.; 128, 230, 232; 132, 328, 329 f.; 134, 325, 327;
136, 347, 350; BGH NJW 1997, 52, 53; NJW-RR 1996, 813; NJW 1996,
513, 514; NJW 1996, 1274, 1275.

Die verschiedenen Fallgruppen werden leider nur selten klar dargestellt —
eine gute Darstellung findet sich in BGHZ 132, 328, 330 und BGH NJW
1999, 2372, 2373 sowie bei Fischer, WM 1998, 1705, 1751 ff. In anderen
Entscheidungen wird sofort und nur die entsprechende Fallgruppe unter-
sucht.

81 vgl. BGHZ 125, 206, 210 und 217; BGH NJW 1996, 513, 514; NJW-RR
1996, 813; NJW 1997, 1005.

82 vgl. BGHZ 132, 328, 330 und BGH NJW 1999, 2372, 2373.
8 BGHZ 125, 206, 213 ff.; BGH NJW 1997, 52, 53.
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konkrete Anhaltspunkte nachgewiesen werden, um eine mifbilligenswer-
te Beeinflussung des Biirgen durch den Hauptschuldner anzunehmen.*®*

Die dritte und praktisch wohl bedeutendste Fallgruppe bilden die Fille, in
denen ein krasses Mifiverhdltnis zwischen den Vermogensverhiltnissen
des Biirgen und seinem Verpflichtungsumfang vorliegt und sich die Biirg-
schaft bei verniinftiger Betrachtungsweise als wirtschaftlich sinnlos er-
weist, weil auch aus der Sicht des Glaubigers kein berechtigtes Interesse
an einer Haftung in diesem Umfang besteht.”® Zur Feststellung einer
krassen Uberforderung entwickelte der Senat zunéchst seine 25%-Grenze,
stellt nun aber darauf ab, ob der Biirge die laufenden Zinsen der Haupt-
schuld aufzubringen vermag.>*® Dabei nimmt auch der IX. Senat eine
Pflicht der Bank zur Uberpriifung der Werthaltigkeit ihrer Sicherheiten,
also zur Uberpriifung der Vermogensverhiltnisse des Biirgen an.”® Als
berechtigtes Glaubigerinteresse erkannte der Senat ausdriicklich im Ge-
gensatz zum XI. Senat das Interesse des Glaubigers am Schutz vor Ver-
mogensverlagerungen™ und am Zugriff auf einen zu erwartenden Ver-
mogenszuwachs, z.B. durch Erbschaft, an.”® In diesen Fillen sei die
Biirgschaft nicht wirtschaftlich sinnlos und damit grundsatzlich wirksam.

% ygl. BGHZ 128, 230, 233 f. und BGH NJW 1996, 1274, 1275 f., wo deshalb
die Sittenwidrigkeit der Ehegattenbiirgschaft verneint wurde; aber auch
BGH NJW 1997, 52, 53, wo aufgrund konkreter Anhaltspunkte eine Sitten-
widrigkeit der Ehegattenbiirgschaft angenommen wurde. Es ist daher falsch,
wenn man den IX. Senat dahingehend interpretieren will, da nur Kinder-
biirgschaften unter diese Fallgruppe fallen konnen — so aber der XI. Senat im
Vorlagebeschlu3 (NJW 1999, 2584, 2585).

5 BGHZ 125, 206, 211 f.; 128, 230, 234 ff.; 132, 328, 330; 134, 325, 327; 136,
347, 351; 137, 329, 333; BGH NJW 1997, 1005, 1006; NJW 1999, 58 f;
NIJW 2000, 362, 363.

Vgl. oben unter I.

87 BGHZ 125, 206, 212; 128, 230, 232; BGH NJW 1999, 58, 60; NJW 2000,
1182, 1184.

88 BGHZ 128, 230, 235; 132, 328, 331; 134, 325, 327 f.; 136, 347, 353; BGH
NJW 1997, 1005, 1006; NJW 2000, 362, 363.

89 BGHZ 132, 328, 333; 134, 325, 331; BGH NJW 1999, 58, 59.
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Allerdings rechtfertige sie auch dann keine unbegrenzte, sondern nur eine
angemessene Haftung.””® Soweit die Biirgschaft nur aufgrund dieses be-
sonderen Glaubigerinteresses wirksam bleibt, sei ihr aber durch Ausle-
gung ein stillschweigendes pactum de non petendo zu entnehmen, wo-
nach der Gldubiger solange nach § 242 BGB gehindert ist, gegen den
Biirgen vorzugehen, wie dieser kein Vermdgen erworben hat.””! Im Falle
der Trennung der Ehepartner kann dann die Geschéftsgrundlage der
Biirgschaft entfallen, wenn dadurch die Lebensgemeinschaft der Eheleute
endgiiltig aufgelost wird. Ab diesem Zeitpunkt ist nicht mehr mit Vermo-
gensverlagerungen zwischen ihnen zu rechnen. Es fehle daher an den
Umstidnden, deren Fortdauer erforderlich ist, damit der Vertrag eine den
Intentionen beider Parteien entsprechende sinnvolle Regelung darstellen
kann. Da sich die volle Weiterhaftung aus der Biirgschaft fiir die Ehefrau
regelméBig als unzumutbar darstellt, sei die Zahlungspflicht nach den
Grundsitzen des Wegfalls der Geschdiftsgrundlage auf Null zu reduzie-
ren.””” Spiter erweiterte der Senat seine Rechtsprechung zum pactum de
non petendo auf Fille, in denen die Bank durch die Biirgschaft auf mogli-
cherweise in der Person des Ehepartners entstehendes Vermogen (Erb-
schaft) zuriickgreifen will.**

Eine bedeutende Ausnahme von der grundsétzlichen Anwendbarkeit einer
der aufgezeigten Fallgruppen macht der Senat in den Fillen, in denen der
Biirge ein unmittelbares eigenes Interesse am gesicherten Kredit hat, da
ihm dessen Vorteil unmittelbar oder mittelbar zugute kommt. In diesen
Féllen sei stets von einer uneingeschrinkt wirksamen Verpflichtung des
Biirgen auszugehen.’” Das Bundesverfassungsgericht bestitigte, daf

%0 BGHZ 136, 347, 353 £,; 137, 329, 342; BGH NJW 1997, 52, 54; NJW 1999,
58, 59; NJW 2000, 362, 363; NJW 2000, 1182, 185. Anders noch BGHZ
128, 230, 235.

1 BGHZ 128, 230, 235; 134, 325, 330; BGH NJW 1997, 1005, 1006. In BGH
NJW 2000, 362, 363 stiitzt der Senat dieses Ergebnis zusitzlich noch auf das
Verbot rechtsmif3brauchlichen Handelns (§ 242 BGB).

%2 BGHZ 128, 230, 236 ff,; 132, 328, 332; 134, 325, 328 .
33 BGHZ 132, 328, 333; 134, 325, 331; BGH NJW 1999, 58, 59.

¥4 BGHZ 125, 206, 216 f; 128, 230, 233 f.; BGH NJW 1996, 1274, 1275 £
NIW 1997, 52, 53 £.; NJW 1997, 1005, 1006.
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auch diese Rechtsprechungsgrundsitze des IX. Senats innerhalb der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben liegen.™”

In seinem Urteil vom 8. Oktober 1998°°° nutzte der IX. Senat die Gele-
genheit zu einer Klarstellung seiner Rechtsprechungsgrundsitze fiir die
Zukunft. Fur Biirgschaften, die nach dem 1.1.1999 geschlossen werden,
sei die bisherige Rechtsunsicherheit, inwieweit die Bank sich gegen Ver-
mogensverlagerungen tiber die bloe Hereinnahme der Biirgschaft hinaus
durch geeignete vertragliche Regelungen absichern muB3, durch die inzwi-
schen ergangenen Entscheidungen des BGH beseitigt worden. Besitzt die
Biirgschaft wegen der finanziellen Uberforderung keinen wirtschaftlichen
Sinn, so wird sie als sittenwidrig anzusehen sein. Soll eine solche Ver-
pflichtung jedoch dazu dienen, zukiinftige Vermogensverlagerungen oder
bestimmte Arten eines sonstigen spiteren Vermogenserwerbs, insbeson-
dere Erbschaften, zu erfassen, so muf3 dieser beschrinkte Haftungszweck
vertraglich geregelt werden. Fehlt entsprechenden Biirgschaften in Zu-
kunft eine solche Haftungsbeschriankung, so werden sie nicht mehr als
wirksam angesehen werden konnen.”’ Damit nihert sich der IX. Senat
hinsichtlich der Behandlung von Biirgschaften, die nach dem 1.1.1999
vereinbart wurden, weitgehend der Rechtsprechung des XI. Senats an.

Die jedoch gerade fiir Altfille erkennbar gewordenen erheblichen Unter-
schiede zwischen den Senaten in der Behandlung von Mithaftungsfillen
einkommens- und vermoégensloser Angehdriger haben den XI. Senat

%5 BVerfG NJW 1996, 2021. Dem Vorgehen des IX. Senats zustimmend:
Bydlinski, WuB 1 F 1a.- 4.95, 389, 390 und EWiR § 765 BGB 2/96, 547, 548
sowie EWIiR § 765 BGB 3/96, 833, 834; Diederichsen, Jura 1999, 229,
232 f.; Fischer, WM 1998, 1705, 1750 ft.; Hoes/Lwowski, WM 1999, 2097,
2099; Richrath, WM 1998, 1698, 1707.; Tonner, ZIP 1999, 901, 905 ff. und
VuR 1999, 440, 441 ff.; vorbereitend: Westermann, FS Lange, 995, 1013 ff;
ghnlich Chelidonis, Die erkennbar untaugliche Biirgschaft, S. 316, der die
Sittenwidrigkeit stets ablehnt und dem haftenden Familienangehérigen mit
einem ,Leistungsverweigerungsrecht im Sinne einer rechtsvernichtenden
Einwendung mit Hilfe des Instituts des Rechtsmif3brauchs* helfen will.

3% BGH NJW 1999, 58, 60.
7 BGH NJW 1999, 58, 60.
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veranlaBt, das Problem dem Grofien Senat fiir Zivilsachen vorzulegen.”®
Inwieweit diese Vorlage zuldssig war”?’, kann offenbleiben, da sich der
betreffende Rechtsstreit noch vor der Entscheidung des GroBlen Senats
erledigt hatte, so dal das Verfahren eingestellt wurde. Die beabsichtigte
Vereinheitlichung der Rechtsprechung konnte somit nicht erreicht wer-
den.

Neben diesen in der Rechtsprechung diskutierten Losungsvorschligen
wird in der Literatur noch eine Anwendung der culpa in contrahendo
vorgeschlagen.®” Aus dem Rechtsverhiltnis der Vertragsanbahnung er-
gebe sich die Pflicht, den Verhandlungspartner nicht in eine Lage zu
bringen, in der eine eigenverantwortliche Abwigung der fiir und gegen
eine Haftungsiibernahme sprechenden Griinde nicht méglich ist. Ein
schuldhafter Versto3 gegen diese Pflicht fithre zu einem Schadenersatz-
anspruch, der tiber § 249 Satz 1 BGB einen Anspruch auf Vertragsaufhe-
bung gewihrt. Bei Vorliegen eines Mitverschuldens des Mithaftenden
konne er aber auch nur zu einer Herabsetzung des Verpflichtungsumfangs
fithren. Dieses Vorgehen sei damit wesentlich flexibler als der Weg iiber
§ 138 BGB. Zudem setze diese Losung zutreffend bei einem Fehlverhal-
ten des Gldubigers, nicht jedoch beim Schutz des Existenzminimum des
Mithaftenden an. Dieser Schutz obliege allein und ausreichend dem Voll-
streckungsschutz und der Restschuldbefreiung. "'

8 BGH NJW 1999, 2584.

% Die Zulidssigkeit der Vorlage bestritt insbesondere der IX. Senat in seiner

Stellungnahme (NJW 2000, 1185).

Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 484 ff. und NJW
1997, 2578, 2579; Medicus, JuS 1999, 833, 838; Reich, VuR 1997, 187, 198;
Zéllner, WM 2000, 1, 10.

1 4den (NJW 1999, 3763) geht sogar noch weiter und will jeden iiberforderten
Biirgen allein auf die Moglichkeit der Restschuldbefreiung nach §§ 286 ff.
InsO verweisen.
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III. Stellungnahme

Die Auswahl der vorzugswiirdigen Vorgehensweise aus einer solchen
Vielzahl moglicher Losungswege muf3 fast zwangsldufig in Form des
Ausschlusses der eher ungeeigneten Ansétze erfolgen. Dementsprechend
sind alle dargebotenen Losungsvorschlige einer kritischen Uberpriifung
zu unterziehen, wobei nochmals darauf hinzuweisen ist, da3 dabei keine
Unterscheidung in der Behandlung von Schuldbeitritts- und Biirgschafts-
vertrdgen vorgenommen werden muf.

1. Zur analogen Anwendung von § 310 BGB

Der Losungsweg liber eine analoge Anwendung des § 3/0 BGB hat den
Vorteil, sich als einzige der angebotenen Ansitze nicht auf eine General-
klausel, sondern auf eine speziellere und damit grundsétzlich vorrangige
Vorschrift zu stiitzen. Allerdings kommt eine direkte Anwendung nicht in
Betracht, da die Mithaftungsverpflichtung auch dann keine Verpflichtung
iber das zukiinftige Vermogen darstellt, wenn sie den Verpflichteten
erheblich tiberfordert. Die reine Begriindung einer Geldschuld reicht fiir §
310 BGB nicht aus.®” Es bliebe die vorgeschlagene analoge Anwendung.
Hierfiir diirfte es, unabhéngig von der Frage nach der Vergleichbarkeit
der Interessenlagen®”, bereits am Vorliegen einer Regelungsliicke fehlen.
Zum einen beschrinken Nichtigkeitsvorschriften wie § 310 BGB die
Privatautonomie und den darin enthaltenen Grundsatz der Vertragsfrei-
heit. Die Ausdehnung des Anwendungsbereiches von § 310 BGB in Form
einer Analogie wiirde also zu einer weiteren Einschrinkung der Vertrags-

802 Vgl. Erman-Battes, BGB, § 310 Rn. 4.

3 Die analoge Anwendung von § 310 BGB wird weitgehend unter Hinweis auf

den gerade nicht auf Uberforderungsfille passenden Normzweck und die
damit fehlende Vergleichbarkeit der Interessenlage begriindet — vgl. BGHZ
107, 92, 100 f.; BGH WM 1990, 59, 60; NJW 1991, 2015, 2016; Staudinger-
Sack, BGB, § 138 Rn. 327; Chelidonis, Die erkennbar untaugliche Biirg-
schaft, S. 165 ff.; Heinrichsmeier, Mithaftung des Ehegatten fiir Geldkredite,
S. 118 f.; Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 118 ff.
Daran nicht zu Unrecht zweifelnd: Albers-Frenzel, Die Mithaftung naher
Angehdriger fiir Kredite, S. 101 ff.
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freiheit fithren. Dies widerspricht jedoch gerade dem Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit, der dem Schuldrecht zugrunde liegt und der abseits der ge-
schaffenen Nichtigkeitsnormen uneingeschrinkt Geltung beansprucht.
Fiir eine analoge Erweiterung des § 310 BGB fehlt somit nicht nur die
Regelungsliicke. Sie wiirde sogar der Konzeption des Schuldrechts zuwi-
derlaufen. Zum anderen bietet das vorhandene Recht mittels der General-
klauseln Vorschriften an, in deren Rahmen die Schutzbediirftigkeitserwi-
gungen beriicksichtigt werden kénnen, wegen derer die Analogie gefor-
dert wurde. Soweit aber gesetzliche Regelungen das Problem erfassen,
fehlt es wiederum an einer Regelungsliicke fiir eine Analogie.*™* Folglich
kann der Losungsweg iiber § 310 BGB nicht weiterhelfen.

2. Zum Gedanken des Wuchers (§ 138 Abs. 2 BGB)

Ein weiterer Losungsvorschlag bestand darin, den Gedanken des Wuchers
auf die Fallgruppe der durch die Mithaftung iiberforderten einkommens-
und vermogenslosen Angehorigen anzuwenden und so zu einer Sittenwid-
rigkeit der Verpflichtung zu gelangen. Dieser Vorschlag wird nahezu
einhellig mit dem Hinweis darauf abgelehnt, dal Wucher bei unentgeltli-
chen Geschiften nicht méglich ist®” bzw. daB der Gedanke des Wuchers
nur bei Austauschgeschiften zur Anwendung kommen kann.®® Dieser
Gedanke ist zweifelsohne zutreffend, da ein wucherisches Miflverhiltnis
nur zwischen zwei miteinander verkniipften Leistungen bestehen kann.
Unzutreffend ist es aber, damit ohne weiteres nur einseitig verpflichtende
Sicherungsgeschifte wie Schuldbeitritt und Biirgschaft aus dem Anwen-
dungsbereich des Wuchergedankens zu verbannen®’, denn diese sind, wie

94 Ebenso: Albers-Frenzel, Die Mithaftung naher Angehériger fiir Kredite, S.
104 f.

605 vgl. Soergel-Hefermehl, BGB, § 138 Rn. 74; Staudinger-Sack, BGB, § 138
Rn. 176.

6 vgl. BGH WM 1988, 1156, 1159; Erman-Palm, BGB, § 138 Rn. 13; Jauer-
nig-Jauernig, BGB, § 138 Rn. 20; Palandt-Heinrichs, BGB, § 138 Rn. 66.

807 S0 aber BGHZ 106, 269, 271; BGH WM 1988, 1156, 1159; NJW 1991,
2015, 2017; Erman-Palm, BGB, § 138 Rn. 13; Jauernig-Jauernig, BGB, §
138 Rn. 20; Palandt-Heinrichs, BGB, § 138 Rn. 66; Soergel-Hefermehl,
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die Untersuchungen zur Anwendbarkeit des Haustlirwiderrufsgesetzes
ergeben haben®”, regelmiBig gerade nicht unentgeltlich. Nur soweit aus-
nahmsweise die Schuldbeitritts- oder Biirgschaftsvereinbarung keiner
konkreten Kreditgewdhrung oder —aufstockung gedient hat, sondern aus
rein formalen Griinden nach der Darlehensauszahlung erfolgte, wird eine
Unentgeltlichkeit dieser Sicherungsvereinbarung anzunehmen sein. In
diesen Féllen muf3 aber auch die Anwendung des Wuchergedankens aus-
scheiden, da es gerade an einer mit der Sicherungsleistung verkniipften
Gegenleistung des Gldubigers fehlt, beziiglich derer man die Frage nach
einem Millverhiltnis beantworten kann. Das Fehlen einer Gegenleistung
kann eben nicht das krasseste Mi3verhéltnis sein, da es hier gerade tiber-
haupt kein Verhiltnis zwischen zwei Leistungen, und damit auch kein
MiBverhiltnis, gibt.*”

RegelmiBig wird die Schuldbeitritts- bzw. Biirgschaftsbestellung jedoch
Vorbedingung einer beantragten Kreditgewahrung sein oder eine solche
zumindest erkennbar bezwecken. Hier kann man nicht mehr von Unent-
geltlichkeit sprechen®'’, so daB der Wuchergedanke in diesen Fillen An-
wendung finden kann. Die Sicherungsleistung ist hier mit der durch sie
bezweckten Kreditgewdhrung ins Verhéltnis zu setzen. Ein Mif3verhéltnis
wird dabei kaum anzunehmen sein, da die Hohe der Sicherungsleistung
im mafigeblichen Zeitpunkt des Vertragsschlusses stets mit der Hohe der
Kreditgewihrung identisch ist.®’' Ein Wucher ist damit auch hier nicht
erkennbar. Das vorliegende MiBverhdltnis zwischen Verpflichtungsum-
fang und Leistungsfihigkeit des sichernden Angehorigen spielt dagegen
im Rahmen des Wuchers {iberhaupt keine Rolle. Der Gedanke des Wu-

BGB, § 138 Rn. 74; Staudinger-Sack, BGB, § 138 Rn. 176; Medicus, JuS
1999, 833, 834; Tonner, ZIP 1999, 901, 902.

608 Vgl. oben unter B. . 1. a) (1).

99 Daher unzutreffend: LG Miinster NJW 1990, 1668, 1669 und Wochner, BB
1989, 1354, 1357, der gerade und nur fiir diesen Fall Wucher annehmen
will.

610 vgl. oben B. I. 1. a) (1).

S Fiir den Schuldbeitritt folgt dies aus seiner inhaltlichen Identitit mit der

gesicherten Schuld im Entstehungszeitpunkt; fiir die Biirgschaft aus ihrer
Akzessorietit (§ 767 Abs. 1 S. 1 BGB).
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chers erfaf3t daher nicht die entscheidenden Gesichtspunkte der Problema-
tik und vermag es somit nicht, als Losungsweg zu iiberzeugen.®'?

3. Zur culpa in contrahendo

Der nichste Losungsvorschlag betrifft die Heranziehung der culpa in
contrahendo. Diese Losung hitte den Vorteil, im Gegensatz zur bloen
Nichtigkeitsfolge sowohl eine Vertragsanpassung als auch eine Ver-
tragsauthebung zu ermdoglichen. Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit
der culpa in contrahendo ist jedoch eine Pflichtverletzung des Gldubigers.
Eine solche wird man ohne Bedenken annehmen kénnen, wenn der Gliu-
biger bei VertragsschluB3 in verwerflicher Weise auf den Mitschuldner
eingewirkt hat, also in den Féllen der ersten vom IX. Senat gebildeten
Fallgruppe. Wo der Glaubiger Risiken verharmlost oder Irrtiimer erzeugt,
begeht er eine schuldhafte Pflichtverletzung gegeniiber dem Mitschuld-
ner, die nach den Grundsitzen der culpa in contrahendo zur Vertragsauf-
hebung fiihrt.*"> Der BGH gelangt zu demselben Ergebnis iiber die An-
wendung des § 138 Abs. 1 BGB. Aufgrund der gerade auf Fille der Auf-
klarungspflichtverletzung zugeschnittenen Voraussetzungen der c.i.c.
d\('lrft6e1 4hier jedoch ein Anwendungsvorrang zugunsten der c.i.c. gegeben
sein.

Ganz anders stellt sich die Situation jedoch in den anderen beiden vom
IX. Senat entwickelten Fallgruppen dar. In der zweiten geht die verwerf-
liche Handlung nicht vom Gldubiger, sondern von Dritten aus. In der
dritten soll die Sittenwidrigkeit allein aus der krassen Uberforderung und
der wirtschaftlichen Sinnlosigkeit der Mithaftung folgen. In beiden Féllen
ist dem Gldubiger hochstens die Kenntnis dieser Umstéinde anzulasten;

812 Dies ebenfalls betonend: Albers-Frenzel, Die Mithaftung naher Angehoriger

fiir Kredite, S. 89.

813 So zu Recht: Heinrichsmeier, Mithaftung des Ehegatten fiir Geldkredite, S.
166; Hoes, Die Uberschuldung Privater als ein Problem von Ungleichge-
wichten, S. 77; Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S.
484 ff. und NIJW 1997, 2578, 2579; Medicus, JuS 1999, 833, 838; Reich,
VuR 1997, 187, 198.

814 Tnsoweit zutreffend Medicus, JuS 1999, 833, 838.
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regelmiiBig soll ein Kennnenmiissen ausreichen.®”® Eine verletzte Aufkli-
rungspflicht des Gldubigers 148t sich hier kaum begriinden und wiirde
auch am Problem vorbeigehen. Primdrer Grund der Sittenwidrigkeit ist in
diesen Fillen ja nicht das Verhalten des Gldubigers, sondern eine
Zwangslage des Mitschuldners, die von Dritten herbeigefiihrt wurde.
Wiirde der Glaubiger nun einer statuierten Aufkldrungspflicht gentigen
und auf die Beeinflussung durch den kreditnehmenden Angehdrigen oder
auf die enorme Verpflichtungshéhe hinweisen, so wire allein dadurch die
Zwangslage ja noch nicht beseitigt. Das Kind stiinde immer noch genauso
unter dem Druck, der Bitte seiner Eltern zu entsprechen, wie auch die
Ehefrau damit noch nicht dem Druck des Ehegatten entzogen ist. In die-
sen Fallgruppen mangelt es den Mithaftenden gerade nicht an Informati-
on. Das Problem liegt hier darin, daf3 die Mithaftungsentscheidung gerade
nicht aus rationalen Erwdgungen getroffen wird, sondern aufgrund von
Loyalitdt, Erwartungsdruck, emotionaler oder finanzieller Abhéngigkeit.
Hierin liegt der zentrale Grund fiir die Storung der Vertragsfreiheit und
dieser Storung kann man nicht durch Aufklirung begegnen.®'® Eine An-
wendung der Grundsétze der culpa in contrahendo muf3 daher in diesen
beiden Fallgruppen ausscheiden.

4. Zur Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB

Damit bleibt fiir die tibrig gebliebenen Fallgruppen nur noch die Frage,
inwieweit eine Anwendung des § /38 Abs. 1 BGB sachgerecht ist. Diese
setzt grundsétzlich eine besondere Uberforderung des Mithaftenden vor-
aus. Zur Definition einer solchen mit bestimmten festen Grenzen zu arbei-
ten, erscheint eher willkiirlich. Es gibt weder einen zwingenden Grund,
diese Grenze bei 25% noch bei 10% der in fiinf Jahren tilgbaren Ver-
pflichtungssumme zu ziehen. Insofern ist es zu begriilien, daBl der IX.
Senat diese Rechtsprechung aufgegeben hat. Vielmehr ist allgemein da-
nach zu fragen, ob der Mithaftende bei der im Zeitpunkt des Vertrags-

815 vgl. BGHZ 125, 206, 212; 128, 230, 232; BGH NJW 1997, 52, 54; 1999,
58, 60.

Ebenso: Albers-Frenzel, Die Mithaftung naher Angehoriger fir Kredite, S.
119 f.; Hoes, Die Uberschuldung Privater als ein Problem von Ungleichge-
wichten, S. 77; Singer, ZBB 1998, 141, 147.

616
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schlusses absehbaren Vermégensentwicklung jemals in der Lage sein
wird, die Verpflichtung zu erfiillen. Nur dieses Drohen einer lebenslangen
einseitigen Verpflichtung dirfte — unabhingig von der Moglichkeit einer
Restschuldbefreiung®’ — iiberhaupt die Frage nach den Grenzen der Pri-
vatautonomie und damit nach § 138 BGB aufwerfen.

Einer Anwendung des § 138 Abs. 1 BGB auf die zweite Fallgruppe ste-
hen dann wohl kaum noch Bedenken entgegen. Wird der Mithaftende
durch den Hauptschuldner in sittlich miBbilligenswerter Weise zu einer
ihn lebenslang tiberfordernden Haftungsiibernahme getrieben und weil3
der Glaubiger davon bzw. hat er sich der Kenntnis verschlossen, so wird
dieses Geschift als sittenwidrig anzusehen sein und das unabhingig da-
von, ob dem Mithaftenden daraus auch Vorteile zuflieBen. Dabei wird
man jedoch im Regelfall einen Nachweis hinsichtlich des mif3billigens-
werten Verhaltens des Hauptschuldners verlangen miissen. Lediglich bei
lebenslang tiberfordernden Haftungsiibernahmen von gerade volljahrigen
Kindern zugunsten ihrer Eltern wird man im Hinblick auf § 1618a BGB,
die geschéftliche Unerfahrenheit und die drohende lebenslange Verschul-
dung eine derartige Beeinflussung grundsétzlich vermuten diirfen.

Schwieriger ist die Beurteilung der dritten Fallgruppe, so da3 es nicht
verwundert, daB sich eigentlich nur hier Rechtsprechungsunterschiede
zwischen den Senaten ergeben. Die Sittenwidrigkeit soll sich hier ndmlich
nicht aus irgendeinem sittlich miBbilligenswerten Verhalten ergeben,
sondern allein aus der wirtschaftlichen Sinnlosigkeit einer besonders kras-
sen lebenslangen Verschuldung. Diese Annahme kann unabhéngig von
der Moglichkeit einer Restschuldbefreiung nach §§ 286 ff. InsO iiberzeu-
gen, da bei Rechtsgeschiften, die fiir keine der Vertragsparteien einen
tatsdchlichen Wert haben, einen der Vertragspartner aber in ganz unge-
wohnlich schwerer Weise belasten, vermutet werden kann, dal} die ver-

17 Diese braucht dort nicht mehr eingreifen, wo eine Verpflichtung wegen §

138 BGB nicht besteht. Andererseits kann sie den Anwendungsbereich des §
138 Abs. 1 BGB nur dann einschrinken, wenn sich die Sittenwidrigkeit al-
lein aus einer lebenslangen Verschuldung ergeben soll. Dies wird jedoch bis-
lang nicht vertreten. Vielmehr miissen zur Verschuldung stets noch andere
Umstédnden hinzutreten.
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tragliche Regelung eine Folge strukturell ungleicher Verhandlungsstirke
ist, so dafl nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts die Gene-
ralklauseln des Zivilrechts korrigierend eingreifen konnen.®'® Eine dazu
berechtigende wirtschaftliche Sinnlosigkeit des Schuldbeitritts- oder
Biirgschaftsvertrags ist jedoch nur anzunehmen, wenn keinerlei berech-
tigte Interessen an der Verpflichtung des Beitretenden bzw. des Biirgen
bestehen. Wihrend in diesem Grundsatz noch weitgehend Einigkeit be-
steht, stellt sich dann die duflerst schwierige Frage, welche Interessen der
Beteiligten nun als berechtigt anzuerkennen sind.

Zunichst kommt ein Interesse des Mithaftenden in Betracht. Dieser kann
durchaus an seiner Verpflichtung interessiert sein, wenn er dadurch die
Kreditgewdhrung an den Hauptschuldner erreicht, woraus ihm dann tat-
sachlich unmittelbare Vorteile entstehen. Als Beispiel sei hier die Mithaf-
tung der Ehefrau fiir den Kredit des Ehemannes zum Bau des gemeinsa-
men Hauses oder zur gemeinsamen Anschaffung von Haushaltsgegens-
tinden genannt.®’* Wo wie hier dem Mithaftenden unmittelbar Vorteile
aus der gesicherten Hauptschuld zugute kommen, darf allein die Gefahr
einer lebenslangen Verschuldung nicht zur Annahme einer Sittenwidrig-
keit fuhren. Die Mithaftung macht hier aus Sicht des Mithaftenden wirt-
schaftlich einen Sinn und ist von der Rechtsordnung zu respektieren.®®
Anders muf} die Situation allerdings dann betrachtet werden, wenn dem
mithaftenden Angehorigen nur mittelbar Vorteile aus der Kreditgewah-
rung entstehen, etwa indem aufgrund eines durch die Ehefrau gesicherten
Geschiftskredites fiir den Betrieb des Ehemanns dessen Einkommen und
damit der Lebensstandard in der Ehe steigt.””' Der erlangte Vorteil ist in
diesen Fillen nicht unmittelbar mit der gesicherten Kreditgewahrung

818 vgl. BVerfGE 89, 214, 231 ff.

619 vgl. BGHZ 125, 206, 216 f.; 134, 325; unklar: BGH NJW 1994, 1726, 1727.

620 So auch Albers-Frenzel, Die Mithaftung naher Angehériger fiir Kredite,

S.206 f.; Hoes, Die Uberschuldung Privater als ein Problem von Ungleich-
gewichten, S. 207; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 60 II 3b, S. 9; Nobbe,
Bankrecht, Rn. 1353.

821 vgl. BGHZ 128, 230, 233 f.; BGH NJW 1991, 923, 924; NJW 1996, 1274,
1275 £.; NJW 1997, 52, 53 £.; NJW 1997, 1005, 1006.
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verbunden, sondern stammt aus Geschiftserfolgen, die keinesfalls allein
auf der Kreditgewdhrung beruhen, sondern auch aus anderen, fiir die
mithaftende Ehefrau kaum einsehbaren Umstinden im Geschiftsbetrieb
des Ehemannes. Aufgrund dieses Fehlens eines unmittelbaren Zusam-
menhanges zwischen Mithaftungsiibernahme und Vorteilserlangung kann
man hier gerade nicht von einem vorteilsorientierten Interesse des Ange-
horigen sprechen, welches der Mithaftung einen wirtschaftlichen Sinn
verleiht.®* Dafiir geniigt eben nur ein absehbarer, unmittelbar mit der
Mithaftung verkniipfter Vorteil.

Neben diesem berechtigten Interesse des Mithaftenden sind noch zwei
Interessen des Gldubigers als berechtigt und damit wirtschaftlich sinnge-
bend zu erdrtern. Dabei handelt es sich zum einen um das Interesse des
Glaubigers am Schutz vor Vermdgensverlagerungen vom Hauptschuldner
auf den Mithaftenden und zum anderen um das Interesse des Glaubigers
am Zugriff auf in absehbarer Zeit vom Mithaftenden z.B. in Form einer
Erbschaft zu erwerbendes Vermdgen. Beide Interessen geben der Mithaf-
tung eines vermogenslosen Angehorigen einen wirtschaftlichen Sinn.
Zum einen ist gerade bei Angehorigen die Befiirchtung naheliegend, daf3
das durch den Kredit erworbene Vermdgen im Krisenfall auf loyale Fami-
lienmitglieder, insbesondere den Ehepartner, verschoben wird. Nach der
Vertragsfreiheit steht es dann jedem miBtrauischem Glaubiger frei, sich
davor iiber die gesetzlichen Schutzbestimmungen wie § 826 BGB oder
die Anfechtungsrechte hinaus durch vertragliche Vereinbarung einer
angemessenen Mithaftung von Angehdrigen abzusichern.®” Zum zweiten
macht auch das Interesse am Zugriff auf erwartete Vermodgenszuwéchse
dann wirtschaftlich Sinn, wenn dadurch eine Haftungsmasse vorliegt, die

22 Ebenso: BGHZ 120, 272, 278; Albers-Frenzel, Die Mithaftung naher Ange-
horiger fiir Kredite, S. 205 f.; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 60 11 3b,
S. 9; Nobbe, Bankrecht, Rn. 1352. Anders bei Ehegatten: Tonner, ZIP 1999,
901, 906.

2 S0 auch Chelidonis, Die erkennbar untaugliche Biirgschaft, S. 77 ff.; Al-
bers-Frenzel, Die Mithaftung naher Angehériger fiir Kredite, S. 208;
Hoes/Lwowski, WM 1999, 2097, 2098 f. Anders neben dem XI. Senat (siche
oben) auch Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 210 ff.; Tiedtke, NJW
1999, 1209, 1210 f.
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sich als Sicherheit fiir die gewidhrte Darlehenssumme eignet. Vorausset-
zung dafiir ist natiirlich, da3 der erwartete Vermdgenszuwachs Teil der
Vertragsverhandlungen war, wirtschaftlich bedeutend ist und auch sein
Eintritt konkret abzusehen war, da er nur dann als Kalkulationsobjekt in
den Bonititsiiberlegungen des Glaubigers eine Rolle spielen kann. Genau
daran diirfte es aber in vielen Fillen der erwarteten Erbschaft fehlen, denn
regelméBig diirfte der Zeitpunkt des Todes des Erblassers und damit der
Zeitpunkt des Vermogenszuwachses vollig ungewil sein. Zudem ist auch
die Hohe des Vermogenszuwachses kaum abzuschétzen, da der Erblasser
bis dahin ja noch frei tiber sein Vermogen verfiigen oder zugunsten ande-
rer testieren kann.®** Trotzdem sind Fille denkbar, in denen die obigen
Voraussetzungen vorliegen und damit der Mithaftung jedenfalls dann ein
wirtschaftlicher Sinn nicht abgesprochen werden kann, wenn der verein-
barte Haftungsumfang dem erwarteten Vermdgenszuwachs entsprach.®*

Das Problem der Fille einer erwarteten Erbschaft liegt nun allerdings in §
312 Abs. 1 S. 1 BGB, der einen Vertrag iiber den Nachla3 eines noch
lebenden Dritten fiir nichtig erklért. Fiir die Einschldgigkeit dieser Ver-
botsnorm ist es vollig belangslos, welchen konkreten Rechtsgrund der
Vertrag hat ®* und ob der mit ihm verfolgte Vertragszweck im Einzelfall
sittlich anstoBig ist.””” Entscheidend ist allein, daB sich der Vertrag auf
den NachlaB3 eines noch lebenden Dritten bezieht. Dieses Merkmal soll
wiederum bereits erfiillt sein, wenn der Vertrag die Verpflichtung enthilt,
den aus dem Nachla3 erlangten Vermdgenszuwachs dem Werte nach an
den Vertragspartner abzufiihren.®”® Der NachlaB muf also nicht unmittel-
barer Vertragsgegenstand sein. Es geniigt, wenn nach dem Vertrag ein
dem Nachla} entsprechender Wertzuwachs aus dem eigenem Vermodgen

024 S0 in BGH NJW 1999, 58, 59.

25 ygl. BGHZ 132, 328, 333; 134, 325, 331; ebenso Fischer, WM 1998, 1705,
1756.

626 ygl. BGHZ 26, 320, 326; BGH NJW 1995, 448; MiinchKomm-Thode,
BGB, § 312 R. 4; Staudinger-Wufka, BGB, § 312 Rn. 4.

027 ygl. BGHZ 26, 320, 325; 37, 319, 324; BGH NJW 1995, 448.
628 BGHZ 26, 320, 325; Palandt-Heinrichs, BGB, § 312 Rn. 2.
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des Verpflichteten zu leisten ist.””” Wenn man nun — wie vom IX. Senat

vertreten wird — die Mithaftung eines ansonsten vermdgenslosen Beitre-
tenden oder Biirgen allein aufgrund der Erwartung einer die Vermogens-
losigkeit beseitigenden Erbschaft nicht an § 138 Abs. 1 BGB scheitern
lassen will und gleichzeitig die Haftung des Beitretenden oder Biirgen im
Wege eines pactum de non petendo auf Leistungen aus der Erbschaft
beschriankt, so muf3 dieser nur dann aus dem Beitritts- bzw. Biirgschafts-
vertrag leisten, wenn der Erbfall eintritt und auch dann nur beschrénkt auf
den Umfang des Nachlasses. Er haftet also mit eigenem Vermdogen, je-
doch nur in Hohe des Wertzuwachses, der seinem Vermogen aus dem
Nachlal3 zuflie8t. Mit dieser Auslegung des Beitritts- bzw. Biirgschafts-
vertrags ist der Anwendungsbereich des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB eroftnet.
Der Vertrag beinhaltet dann als Leistungsgegenstand allein den Nachlal3
eines noch lebenden Dritten und mufl deshalb nach § 312 Abs. 1 S. 1
BGB nichtig sein.*’

Es sind jedoch abseits der erwarteten Erbschaft auch noch andere Fille
denkbar, in denen von einem konkreten Vermogenszuwachs des Mithaf-
tenden ausgegangen werden darf, so da8 dessen Mithaftung einen wirt-
schaftlichen Sinn machen kann. In Betracht kommen insbesondere Fille
des konkret absehbaren Wiedereinstieg des Mithaftenden ins Berufsleben,
soweit das dadurch erlangte Einkommen eine Schuldtilgung tber die
laufenden Zinsen hinaus ermdglicht. Daher kann sowohl das Interesse des
Glaubigers am Schutz vor Vermogensverschiebungen vom Erstschuldner
auf den Angehdrigen als auch das am Zugriff auf konkret zu erwartendes
Vermogen neben berechtigten Interessen des Mithaftenden die Wirksam-
keit eines ihn krass iiberfordernden Beitritts- oder Biirgschaftsvertrages
erhalten.

Diese berechtigten Interessen des Glaubigers werden sich wie auch das
berechtigte Interesse des Mitschuldners regelméfig nicht unmittelbar aus
den abgegebenen Erkldrungen der Parteien ergeben. Es folgt vielmehr
allein aus ihrer zweckorientierten Auslegung, die den aus den Gesamtum-

629 Staudinger-Wufka, BGB, § 312 Rn. 10.
80 Ebenso Tiedemann, NJW 2000, 192 f.
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stinden erkennbaren Willen der Parteien erforscht. Eine solche Interes-
senermittlung ist der Sinn jeder Auslegung von Willenserkldrungen nach
§§ 133, 157 BGB und erscheint deshalb auch als unbedenklich.”*' Die
diesbeziigliche Wendung in der Rechtsprechung des IX. Senats, der fiir ab
dem 1.1.1999 erklirte Biirgschaften nun ebenfalls eine ausdriickliche
Fixierung ihres beschriinkten Haftungssinnes verlangt®?, kann daher nicht
iiberzeugen.

Wenn aber beide aufgefiihrten Interessen an der Verpflichtung (noch)
vermogensloser Angehoriger dieser einen wirtschaftlichen Sinn geben, so
kann man nicht mehr von einer Sittenwidrigkeit wegen wirtschaftlicher
Sinnlosigkeit sprechen. Die daraus folgende Wirksamkeit der Mithaf-
tungsverpflichtung ist fiir den haftenden Angehorigen jedoch nicht unbil-
lig. Im ersten Fall ist seine Haftung dadurch gerechtfertigt, da3 er eigene
unmittelbare Vorteile erlangt. Doch selbst die Aufrechterhaltung seiner
Haftung allein aus dem Gesichtspunkt des Glidubigerinteresses am Schutz
vor Vermogensverlagerungen bzw. am Zugriff auf kiinftiges Vermogen
trifft ihn nicht ungeschiitzt. Vielmehr ergibt sich aus dem nur beschrank-
ten wirtschaftlichen Sinn auch unmittelbar eine Haftungsbeschrinkung
darauf, dal} die Angehorigen nur dann in Anspruch genommen werden,
wenn tatsdchlich eine Vermogensverlagerung bzw. ein Vermdgenszu-
wachs eintritt. Diese Haftungsbeschrinkung folgt aus dem Grundsatz von
Treu und Glauben (§ 242 BGB). Wenn man die Verpflichtungserklérun-
gen zugunsten des Gldubigers ohne gesonderte ausdriickliche Bestim-
mungen im Vertragstext dahingehend versteht, dal mit ihnen ein nur
beschrankter Haftungszweck verfolgt wird, und allein dies zur Annahme
der Wirksamkeit der Verpflichtung fiihrt, so muf3 sich der Glaubiger diese
Auslegung auch entgegenhalten lassen, wenn er abweichend vom be-
schrankten Haftungszweck gegen den Mithaftenden vorgehen will. Einem
solchen Gldubigerverlangen fehlt das schutzwiirdige Eigeninteresse; es ist

81 Fischer, WM 1998, 1705, 1754; Richrath, WM 1999, 1698, 1707. Anders
der XI. Senat, der nur zur Beriicksichtigung der Gldubigerinteressen eine
entsprechende vertragliche Regelung fordert — vgl. BGHZ 120, 272, 279;
134, 42, 49; ihm folgend: Staudinger-Sack, BGB, § 138 Rn. 326; La-
renz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 60 11 3b, S. 10.

2 vgl. BGH NIJW 1999, 58, 60.
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rechtsmifbriuchlich und daher zuriickzuweisen.”” Diese von Amts we-
gen zu beachtende Einwendung vereitelt eine Inanspruchnahme des Mit-
haftenden solange, wie keine Vermogensverlagerungen oder Vermogens-
zuwichse eingetreten sind. Ist deren Eintritt irgendwann véllig auszu-
schlieBen, so wird diese aufschiebende zu einer dauernden Einwendung.
Ein zusitzlicher Schutz des Mithaftenden durch eine Authebung der Ver-
pflichtung in diesem Fall nach den Grundsidtzen des Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage erscheint daher nicht notwendig. Der bezweckte Schutz
vor lebenslanger Uberschuldung ist auch so sichergestellt.***

IV. Ergebnis

Auch im Rahmen der Erorterungen zur Sittenwidrigkeit von Mithaftungs-
erkldrungen vermogensloser Angehoriger wurde eine vollige Gleichbe-
handlung von Schuldbeitritts- und Biirgschaftsvertragen deutlich, was mit
der identischen Interessenlage zu erkléren ist.

Inhaltlich sind bei der Behandlung dieser Félle drei verschiedene Fall-
gruppen anzuerkennen. In den Fillen, in denen der Angehorige zur le-
benslang tiberfordernden Haftungsiibernahme durch ein verwerfliches
Verhalten des Glaubigers bestimmt wurde, ist die daraus folgende Ver-
pflichtung nach den Grundsétzen der culpa in contrahendo aufzuheben. In
den Fillen, in denen der Angehdrige durch ein sittlich mifibilligenswertes

83 Vgl. Bydlinski, WuB 1 F la.- 7.00, 302, 303. Das Vorliegen eines Rechts-
miflbrauch bei fehlendem Eigeninteresse des Gldubigers hinsichtlich der
Rechtsausiibung ist allgemein anerkannt — vgl. Jauernig-Vollkommer, BGB,
§ 242 Rn. 37f; MinchKomm-Roth, BGB, § 242 Rn. 280; Palandt-
Heinrichs, BGB, § 242 Rn. 50; Soergel-Teichmann, BGB, § 242 Rn. 27; in-
sofern unzutreffend die Kritik von Oberhammer, DZWir 2000, 45, 49 f. Die
kaum tiberzeugende Konstruktion eines ,,pactum de non petendo® zwischen
den Vertragsparteien ist insofern zur Begriindung der fehlenden Leistungs-
pflicht des Mithaftenden nicht notwendig.

% Darauf hinweisend: Medicus, FS Fikentscher, 265, 268 f. und 280. Zu den
Problemen der Geschiftsgrundlagenlehre in diesen Féllen: Albers-Frenzel,
Die Mithaftung naher Angehoériger fiir Kredite, S. 125 ff.; Oberhammer,
DZWir 2000, 45, 49.
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Verhalten des Hauptschuldners zur lebenslangen Verpflichtung gedringt
wurde, ist diese als sittenwidrig und damit geméfl § 138 Abs. 1 BGB als
nichtig anzusehen. Eine solche Sittenwidrigkeit ist auch dann anzuneh-
men, wenn eine besonders krasse lebenslange Verschuldung wirtschaft-
lich sinnlos ist, da weder der Mithaftende noch der Glaubiger ein berech-
tigtes Interesse an ihr haben. Wo hingegen ein solches Interesse besteht,
ist die Verpflichtung grundsétzlich wirksam. Ist das Interesse des Glaubi-
gers an der Mithaftung jedoch erkennbar auf den Schutz vor Vermogens-
verlagerungen bzw. auf den Zugriff auf kiinftiges Vermogen beschrénkt,
so berechtigt ihn dieses Interesse nur im Falle einer tatsdchlichen Vermo-
gensverlagerung bzw. eines tatsdchlichen Vermogenszuwachses auf den
Mithaftenden zuzugreifen. Ansonsten ist ihm eine Inanspruchnahme aus
dem Gesichtspunkt des Rechtsmif3brauchs verwehrt.

E. Der Schuldbeitritt und die Schriftform

Seit seinem ersten Auftreten in der Rechtsprechung des Reichsgerichts®?
wird diskutiert, ob fiir den Schuldbeitritt eine Schriftform zu fordern sei.
Wie bereits im Zuge der Darstellung der Interessentheorie dargelegt wur-
de, ging man bis in die Nachkriegszeit nahezu einheitlich von der Form-
freiheit des Schuldbeitritts aus.* Inzwischen ist die Meinungsvielfalt auf
diesem Problemfeld jedoch viel reichhaltiger, allerdings auch schwerer zu
durchschauen.

Fiir die Praxis des Bankgeschifts hat die Formfrage inzwischen kaum
mehr Bedeutung, da ein Schuldbeitritt hier ohnehin regelmifBig durch
Unterschrift unter Standardformulare, also schriftlich erklirt wird. Sollte
in Einzelfillen jedoch nur eine Beitrittserkldrung vorhanden sein, die
miindlich oder per Telefax®’ abgegeben wurde, so ist fiir deren Wirk-
samkeit entscheidend, ob eine Formnichtigkeit vorliegt (§ 125 BGB), ob
also der Schuldbeitritt einer bestimmten Form bedurfte.

05 RGZ 51, 120.
836 vgl. 2. Kapitel A. 1.

87 Dies soll der Schriftform nicht geniigen — vgl. BGHZ 121, 224, 229 ff;;
BGH NJW 1997, 3169, 3170; Palandt-Heinrichs, BGB, § 126 Rn. 11.
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I. Die Bedeutung der Form des Vertrags zwischen Erst-
schuldner und Gléiubiger

Eine Formbediirftigkeit des Schuldbeitritts konnte sich zundchst daraus
ergeben, daB der die Erstschuld begriindende Vertrag seinerseits einer
bestimmten Form bedarf. So konnte der Schuldbeitritt zu einem Grund-
stiickskaufvertrag, zu einer Schenkungs- oder Biirgschaftsverpflichtung,
zu einem abstrakten Schuldanerkenntnis oder zu einer anwaltlichen Ho-
norarvereinbarung derselben Form bediirfen, die auf diese Rechtsgeschaf-
te angewendet wird.”*® Teilweise wird dies genau so vertreten.” Da mit
dem Schuldbeitritt eine Verpflichtung begriindet wird, die im Zeitpunkt
ihrer Entstehung mit der Erstschuld identisch ist, bediirfe die Begriindung
der Beitrittsschuld im gleichen Malle der Form wie die der Erstschuld.

Uberwiegend wird eine solche ,,automatische* Erstreckung der Form der
Erstschuld auf den Schuldbeitritt jedoch abgelehnt. Die Mitiibernahme
einer bestehenden Schuld sei etwas anderes als deren Begriindung. Einige
in der Literatur ziehen daraus den SchluB, da8 die Formbediirftigkeit der
Begriindung der Erstschuld tiberhaupt keine Bedeutung fiir den Schuld-
beitritt und dessen Form besitzt.*** Die Rechtsprechung geht im Anschluf
an andere Stimmen in der Literatur jedoch nicht so weit und befiirwortet
eine Ausdehnung der Form des die Erstschuld begriindenden Vertrags auf
den Schuldbeitritt in den Fillen, in denen das Formerfordernis nach sei-
nem Normzweck auch den Beitretenden schiitzen soll. Dies wiederum
soll regelméBig dann gegeben sein, wenn die Formvorschrift die Funktion
hat, den Verpflichteten zu warnen oder vor Ubereilung zu schiitzen.*"!

8 Grundstiicksgeschifte und Schenkungen bediirfen der notariellen Beurkun-

dung (§§ 313, 518 BGB). Die anderen Geschifte bediirfen der Schriftform
(§§ 766, 780, 781 BGB, § 3 Abs. 1 S. 1 BRAGO).

39 Vgl. Erman-Westermann, BGB, Vor § 414 Rn. 7; Palandt-Heinrichs, BGB,
Uberbl v § 414 Rn. 3; Hellner/Steuer- Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1320;
Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 18; Kothe, JZ 1990, 997, 998.

640 RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 30, 17 f;; Soergel-Zeiss, BGB, Vor §
414 Rn. 8; Reichel, Die Schuldmitiibernahme, S. 197.

841 BGHZ 121, 1, 4; Jauernig-Stiirner, BGB, Vor §§ 414, 415 Rn. 2; Miinch-
Komm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 12 i.V.m. § 414 Rn. 4; Staudinger-
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Grundsitzlich zuzustimmen ist der Ablehnung einer ,,automatischen®
Erstreckung der Form des die Erstschuld begriindenden Vertrags auf den
Schuldbeitritt. Diese Erstreckung stiitzt sich dogmatisch auf die Grund-
sitze der Schuldiibernahme®” und verkennt dabei die Unterschiede zwi-
schen dieser und einem Schuldbeitritt. Zwar fiihrt auch der Schuldbeitritt
zu einer anfinglich mit der Erstschuld inhaltsgleichen Verpflichtung. Die
daraus folgende Begriindungsakzessorietéit erlaubt es dem Beitretenden
jedoch nur, sich ebenfalls auf das Nichtbestehen der Erstschuld zu beru-
fen. Er kann also gegen seine Inanspruchnahme einwenden, die Erst-
schuld sei formnichtig. Weitere Wirkungen hat diese Inhaltsgleichheit
jedoch nicht. Insbesondere kann sie nichts daran dndern, dafl der Schuld-
beitritt eine eigene und selbsténdige, d.h. von der Erstschuld verschiedene
Haftung begriindet. Sein Haftungsgrund ist gerade nicht mit dem der
Erstschuld identisch® und aus genau diesem Grund muB auch eine auto-
matische Anwendung der Formvorschriften ausscheiden, die fiir die Be-
griindung der Erstschuld gelten. Wer z.B. einem Schenkungsversprechen
beitritt, haftet eben gerade nicht aus § 516 BGB und unterliegt damit auch
nicht der Form des § 518 BGB.%*

Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 366; Kiimpel, Bankrecht, Rn. 6.100;
Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, § 29 111 3, S. 263; Baumann, ZBB
1993, 171, 177; Beck, WM 1999, 1753, 1755; Dehn, WM 1993, 2115, 2118;
Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1038. Zu dem aus dieser Differenzierung folgen-
den Streit um den Normzweck von § 781 BGB bei einem Schuldbeitritt zu
einem abstrakten Schuldversprechen: BGHZ 121, 1, 4; Baumann, ZBB
1993, 171, 172 ff.; Dehn, WM 1993, 2115 ff.; Reinicke/Tiedtke, Kreditsiche-
rung, Rn. 20 f.

Die Schuldiibernahme wird von den Vertretern dieser Ansicht ebenfalls der
Form der Altschuld unterworfen — vgl. Erman-Westermann, BGB, § 414 Rn.
2; Jauernig-Stiirner, BGB, §§ 414, 415 Rn. 1; Palandt-Heinrichs, BGB, U-
berbl v § 414 Rn. 1. Dagegen: MiinchKomm-Mdschel, BGB, § 414 Rn. 4;
RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 18; Soergel-Zeiss, BGB, §§ 414, 415
Rn. 4; Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, § 26 11, S. 240.

3 Vgl. oben 1. Kapitel A. I. und D. III.
644

642

Die Unterschiedlichkeit der Haftungsgriinde wird gerade auch daraus deut-
lich, daB ein Schuldbeitritt zu einer Schenkungsverpflichtung ja auch ent-
geltlich erfolgen kann.
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Andererseits darf man natiirlich nicht verkennen, dafl einige Formvor-
schriften, denen der Vertrag iiber die Begriindung der Erstschuld unter-
liegt, nicht in Bezug auf einen bestimmten Vertragstyp, sondern nur all-
gemein mit Riicksicht auf den Leistungsgegenstand aufgestellt wurden.
So ist es fiir die Anwendung des § 313 BGB unerheblich, ob das jeweilige
Grundstiicksgeschift ein Kaufvertrag, Schenkungsvertrag oder ein ande-
rer Vertragstyp wie ein Schuldbeitritt ist. Ebenso ist es irrelevant, aus
welchem konkreten Vertragstyp die Honorarvereinbarung nach § 3 Abs. 1
S. 1 BRAGO stammt. Solchen Formvorschriften kann daher auch der
Schuldbeitritt unterliegen, allerdings nicht wegen der Formbediirftigkeit
der Erstschuld, sondern wegen des vom Beitretenden geschuldeten Leis-
tungsgegenstandes.**

Die Formvorschriften hingegen, denen der die Erstschuld begriindende
Vertrag nur wegen seines Vertragstyps unterliegt (§§ 518, 766, 780, 781
BGB), lassen sich schon allein aus diesem Grund nicht automatisch auf
den Schuldbeitritt erstrecken. Soweit die wohl herrschende Ansicht trotz-
dem eine Erstreckung fir die Einzelfdlle befiirwortet, in denen der
Schutzzweck der Formvorschrift auch fiir den Beitretenden einschlégig
ist, zielt sie in Wirklichkeit auf eine Analogie.**® Auch diese Ansicht lehnt
ja eine direkte Anwendung der Formvorschriften auf den Schuldbeitritt
ab, will sie dem Beitretenden allerdings dann zugute kommen lassen,
wenn er wie der Erstschuldner zu schiitzen ist. Inwieweit solche Analo-
gieliberlegungen zum Erfolg fithren, soll im folgenden genauer erdrtert
werden. Wichtig ist an dieser Stelle nur die Feststellung, da8 auch die
wohl herrschende Ansicht fiir eine Formbediirftigkeit des Schuldbeitritts
nicht allein auf die Formbediirftigkeit des die Erstschuld begriindenden
Vertrags, sondern ebenfalls maB3geblich und primér auf die Interessenlage
und Schutzbediirftigkeit des Beitretenden abstellt. Der entscheidende
Grund fiir das Aufstellen eines Formerfordernisses fiir den Schuldbeitritt

45 S0 auch BGHZ 121, 1, 3; BGH NJW 1991, 3095, 3098 (fiir § 3 Abs. 1 S. 1
BRAGO); RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 30; Soergel-Zeiss, BGB, Vor
§ 414 Rn. 8; Nobbe, Bankrecht, Rn. 1307; Reinicke/Tiedtke, Kreditsiche-
rung, Rn. 18.

6 So auch Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 74.
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kann also nur im Schuldbeitritt selbst gefunden werden, nicht jedoch in
der Formbediirftigkeit des die Erstschuld begriindenden Vertrags.

II. Die Formbediirftigkeit des Schuldbeitritts

Entscheidend fiir die Beantwortung der Frage nach der notwendigen Be-
achtung einer bestimmten Form ist also allein der Inhalt der Beitritts-
schuld. Auch ein Schuldbeitritt bedarf daher einer bestimmten Form,
soweit dies im Hinblick auf den geschuldeten Leistungsgegenstand ge-
setzlich angeordnet wird. So ist die Formvorschrift des § 3 Abs. 1 S. 1
BRAGO anwendbar, wenn der Schuldbeitritt zu einer Honorarzahlungs-
pflicht des Erstschuldners erfolgt und danach auch der Beitretende eine
hohere Honorarzahlung schuldet. Die notarielle Beurkundung nach § 313
BGB ist notwendig, wenn durch den Schuldbeitritt der Beitretende mit-
verpflichtet wird, das Eigentum an einem Grundstiick zu iibertragen oder
zu erwerben und damit gegebenenfalls auch entsprechenden Nichterfiil-
lungsanspriichen ausgesetzt ist.5*’

Eine auf jeden Schuldbeitritt gleich welchen Inhalts anwendbare Form-
vorschrift 146t sich hingegen nicht finden. Die generelle Rechtsfolge des
Schuldbeitritts, die Begriindung einer Gesamtschuld, bedarf nach dem
BGB keiner bestimmten Form. Es bleibt daher nur noch die Moglichkeit,
Formvorschriften anderer Vertragstypen auf den Schuldbeitritt analog
anzuwenden. In Betracht kommt insbesondere eine analoge Anwendung
des § 766 BGB. Dies ist jedoch nur dann zulédssig, wenn beziiglich der

%7 So schon RGZ 103, 154, 156 f.; 140, 216, 218 hinsichtlich von Schadener-
satzanspriichen wegen Nichterfiilllung von Grundstiickskdufern gegen Mit-
haftende des Verkidufers. Genauso sind aber auch Fille denkbar, in denen
jemand der Verpflichtung zum Erwerb eines (belasteten) Grundstiicks bei-
tritt. Zur Frage, ob die Formbediirftigkeit des Schuldbeitritts auf Erwerber-
seite auch den bloBen Schuldbeitritt zur Kaufpreisschuld des Kéufers umfaf3t
vgl. Erman-Battes, BGB, § 313 Rn. 35; Jauernig-Vollkommer, BGB, § 313
Rn. 14; MinchKomm-Kanzleiter, BGB, § 313 Rn. 29; MiinchKomm-
Moschel, BGB, Vor § 414 Rn. 12 mit Verweis auf § 414 Rn. 4 (verneinend —
wohl h. M.); anders Reinicke/Tiedltke, Kreditsicherung, Rn. 19 (bejahend).
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Form des Schuldbeitritts sowohl eine Regelungsliicke als auch eine mit
dem formbediirftigen Vertragstyp vergleichbare Interessenlage vorliegt.

1. Vorliegen einer Regelungsliicke

Bereits das Vorliegen einer Regelungsliicke beziiglich der Formbediirf-
tigkeit des Schuldbeitritts 148t sich mit zwei Argumenten bestreiten. Das
erste Argument bezieht sich auf die Entstehungsgeschichte des BGB. Der
Gesetzgeber habe im Bewuftsein verschiedener Sicherungsformen nur
die Biirgschaft fiir formbediirftig erkléart. Er ginge daher von der Form-
freiheit der anderen Sicherungsmittel aus.**® Als zweites konnte man auf
die Vertragsfreiheit verweisen. Diese enthédlt auch den Grundsatz der
Formfreiheit von Rechtsgeschiften und konnte deshalb einer analogen
Erweiterung des Anwendungsbereiches von Formvorschriften grundsitz-
lich entgegenstehen. Beide Argumente greifen jedoch letztlich nicht
durch.

Dem ersten ist entgegenzuhalten, daB3 der Schuldbeitritt weder gesetzlich
geregelt noch im Gesetzgebungsverfahren zum BGB erortert wurde. Der
Gesetzgeber hatte vielmehr iberhaupt keine genaue Vorstellung von der
konkreten Ausgestaltung der sonstigen personalen Sicherungsmittel und
verzichtete bewullt auf deren gesetzliche Regelung, ohne damit die
Rechtsfortbildung in dieser Richtung einschriinken zu wollen.*” Zu die-
sem fehlenden Bild von der Rechtslage bei anderen Personalsicherheiten
kommt der Umstand hinzu, da3 die Biirgschaft erst in den letzten Ziigen
des Gesetzgebungsverfahrens der Schriftform unterstellt wurde.®® Es
fehlte daher die Zeit, notwendige Untersuchungen dariiber anzustellen, ob
diese neue Form auch bei bislang nicht einmal in Ansdtzen im Gesetzge-

88 So BGH NJW 1972, 576; Staudinger-Horn, BGB, Vorbem zu §§ 765 ff Rn.
365.

%9 Motive, Band 11, S. 657 £,

% " Die Formvorschrift des § 766 BGB wurde erst bei den Beratungen im

Reichstag in das Gesetz aufgenommen, nachdem entsprechende Antriage in
den vorangegangenen Kommissionen mehrfach abgelehnt wurden — genauer
dazu die Ausfithrungen im 2. Kapitel A. 1.
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bungsverfahren erwihnten Personalsicherheiten einen Sinn hitte.”' Diese

Frage blieb daher zwangsldufig genauso der Rechtsfortbildung iiberlassen
wie die Herausarbeitung der sonstigen Strukturen nicht geregelter Perso-
nalsicherheiten. Dem Gesetzgeber einen Willen zur Formfreiheit sonsti-
ger Personalsicherheiten zu unterstellen, 146t sich kaum iiberzeugend
begriinden.

Der Hinweis auf die Vertragsfreiheit hindert eine analoge Anwendung
von Formvorschriften ebenfalls nicht, denn der aus der Vertragsfreiheit
folgende Grundsatz der Formfreiheit gilt nicht uneingeschrénkt. Gerade
bei Vertragstypen, die nicht vom Gesetzgeber selbst, sondern durch
Rechtsfortbildung geschaffen wurden, besteht die Notwendigkeit, ihnen
durch die analoge Anwendung von vorhandenen Rechtsnormen ein Rege-
lungskonzept zur Seite zu stellen, das den typischen Rechtsfolgen des neu
entstandenen Vertragstyps gerecht wird. Dies kann auch durch die analo-
ge Anwendung zwingender Schutzvorschriften wie Formzwingen ge-
schehen, solange dies zum Schutz der beim neuen Vertragstyp gegebenen
Interessen der Vertragspartner geboten ist.*> Eine Grenze finden solche
Analogien erst dann, wenn sie dazu fiithren, die fiir den neuen Vertragstyp
wesentlichen und strukturprigenden Merkmale zu verwischen. Die analo-
ge Anwendung der Regelungen vorhandener Vertragstypen darf nicht
bewirken, daf die origindren Merkmale des neuen Vertragstyps aufgrund
einer weitgehenden Gleichbehandlung mit dem vorhandenen Vertragstyp
nicht mehr zu erkennen sind.®® Diese Grenze wire beim Schuldbeitritt
erst erreicht, wenn er aufgrund der analogen Anwendung von den Biirg-
schaftsnormen, welche die Akzessorietdt und Subsidiaritidt beinhalten,
seine typpragenden Eigenarten aufgegeben hitte und nicht mehr von einer

651 Ahnlich argumentieren Dein, WM 1993, 2115, 2118 (Fn. 21) und Riifimann,
FS Heinrichs, 451, 461 f., der die Planwidrigkeit der Unvollstdndigkeit ins-
besondere auf die inzwischen eingetretenen und dem Gesetzgeber unbekann-
ten Verdnderungen der tatséchlichen Verhiltnisse auf dem Gebiet der Perso-
nalsicherheiten stiitzt.

652 Ahnlich Baumann, ZBB 1993, 171, 175 und RiiSmann, FS Heinrichs, 451,
462.

3 Darauf zu Recht hinweisend: Huber, JurA 1970, 784, 806.
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Biirgschaft zu unterscheiden wire.>* Dann wiirde die Vertragstypenwahl
negiert werden. Die analoge Anwendung des § 766 BGB erreicht diese
Grenze jedoch nicht. Sie dndert nichts an den wesentlichen Merkmalen
des Schuldbeitritts, die im 1. Kapitel herausgearbeitet wurden.

SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen, dal sich in jiingerer Zeit die
allgemeine Ansicht geéndert zu haben scheint. Die Schutzbediirftigkeit
des Beitretenden ist inzwischen allgemein anerkannt und fiithrte zur ana-
logen Anwendung einer schiitzenden Formvorschrift, ndmlich des § 4
Abs. 1 VerbrKrG.* Die bisher noch so entschieden gegen eine analoge
Anwendung von Formvorschriften vorgetragene Vertragsfreiheit stand
dieser Analogie plotzlich nicht mehr im Wege. Man kann also offenbar
inzwischen davon ausgehen, daf sich die zutreffende Ansicht durchge-
setzt hat, wonach der Schuldbeitritt fiir die analoge Anwendung von
Formvorschriften grundsitzlich offen ist. Ob eine solche Analogie tiber-
haupt gerechtfertigt ist und auf welche Formvorschrift sich gegebenen-
falls die Analogie stiitzen sollte, diirfte also allein davon abhingen, ob die
Interessenlage des Beitretenden mit einer der Interessenkonstellationen
vergleichbar ist, die den Schutz eines Formzwanges geniefit.

2. Vergleichbarkeit der Interessenlage

Soweit iiberhaupt eine analoge Anwendung von Formvorschriften erwo-
gen wird, hat sich die Diskussion auf zwei Vorschldge zugespitzt. Zum
einen wird eine analoge Anwendung des § 4 Abs. 1 VerbrKrG auf den
Schuldbeitritt vorgeschlagen, was jedoch aufgrund der Interessenunter-
schiede zwischen einem Kreditnehmer und einem Beitretenden nicht
iiberzeugen kann.®®® Daneben steht eine analoge Anwendung des § 766
BGB auf den Schuldbeitritt zur Diskussion. Aus der Entstehungsgeschich-
te des Schuldbeitritts wird bereits deutlich, daf} dieser urspriinglich nur

5% Niher dazu im 1. Kapitel C.

5 Dies folgt aus der ganz iiberwiegend befiirworteten analogen Anwendung

des Verbraucherkreditgesetzes auf den Schuldbeitritt — vgl. in diesem Kapi-
tel unter A.

65 Vgl. die ausfithrliche Untersuchung in diesem Kapitel unter A. 2. b).
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entwickelt wurde, um den fiir die Biirgschaft in § 766 BGB aufgestellten
Formzwang zu umgehen. Es fragt sich daher, ob dies tatséchlich gelungen
ist oder ob nicht vielmehr auch auf den Schuldbeitritt die Formvorschrift
des § 766 BGB analog angewendet werden muf. Wihrend diese Analogie
vom Reichsgericht zunichst angenommen wurde®’, wird sie heute nur
noch vereinzelt®® oder mit Einschrinkungen® vertreten. Die ganz herr-
schende Ansicht lehnt die generelle analoge Anwendung des § 766 BGB
auf den Schuldbeitritt ab.®® Da inzwischen wohl allgemein vom Vorlie-
gen einer Regelungsliicke ausgegangen wird, kann fiir die Frage nach der
Zulassigkeit einer analogen Anwendung des § 766 BGB nur noch maB-
geblich sein, ob die Interessenlage des Beitretenden im Hinblick auf den
Schutzzweck der Norm mit der eines Biirgen vergleichbar ist.

87 RGZ 51, 120, 122.

88 Bydlinski, Biirgschaft, S. 45; Heinrichsmeier, Mithaftung des Ehegatten fiir
Geldkredite, S. 62; Rimmelspacher, Kreditsicherungsrecht, Rn. 121; Wes-
termann/Bydlinski, Schuldrecht AT, Rn. 19/11; Riifmann, FS Heinrichs,
451, 484 f.; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 64 11 3 b), S. 77 sogar fiir
die Garantie.

9 Nur fiir den Fall des fehlenden eigenen wirtschaftlichen Interesses beim

Beitretenden fiir die Analogie: Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt,
S.121 ff., 178; Baumann, ZBB 1993, 171, 177; Dehn, WM 1993, 2115,
2118.

6% Stindige Rechtsprechung seit RGZ 64, 318, 320 (vgl. zuletzt BGH NJW
1991, 3095, 3098); Erman-Westermann, BGB, Vor § 414 Rn. 7, Miinch-
Komm-Méschel, BGB, Vor § 414 Rn. 12; MiinchKomm-Habersack, BGB,
Vor § 765 Rn. 11; Palandt-Heinrichs, BGB, Uberbl v § 414 Rn. 3; Soergel-
Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 8; Staudinger-Rieble, BGB, § 414 Rn. 23; Bii-
low, Kreditsicherheiten, Rn. 1381; Enneccerus/Lehmann, Schuldrecht, S.
807; Kiimpel, Bankrecht, Rn. 6.100; Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 814;
Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, § 29 III 3, S. 262; Reichel,
Schuldmitiibernahme, S. 213; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 17;
Edenfeld, 1Z 1997, 1034, 1038; Kothe, JZ 1990, 997, 1000. Zweifelnd
RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 30: Der Schuldbeitritt bedarf anders als
die Biirgschaft nicht der Form, obwohl hier die Warnung vor iibereilten Er-
kldrungen ebenso angezeigt sein konnte — dhnlich Staudinger-Horn, BGB,
Vorbem zu §§ 765 ff Rn. 365: Die Ablehnung der Analogie sei rechtspoli-
tisch zweifelhaft.
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a) Fiir den typischen Schuldbeitritt

Der typische Schuldbeitritt, egal ob der Beitretende dabei mit oder ohne
eigenes Interesse handelt, bewirkt allein eine Verdopplung der dem Gléu-
biger zur Verfiigung stehenden Schuldner und hat daher bloBen Siche-
rungscharakter. Er ist Personalsicherheit.®®' Sein wirtschaftlicher Zweck
ist daher mit dem der Biirgschaft identisch.® Trotzdem lehnt die herr-
schende Ansicht eine Analogie mit dem Hinweis auf erhebliche dogmati-
sche Unterschiede zwischen beiden Vertragstypen ab. Der Biirge rechne
im Gegensatz zum Beitretenden nicht mit seiner unmittelbaren Inan-
spruchnahme durch den Gldubiger, da er typischerweise nur subsididr
haftet. Bei ihm bestiinde daher die Gefahr, daf3 er sich vorschnell und von
der Subsidiaritdt seiner Haftung in Sicherheit gewiegt auf ein ihn nicht
unmittelbar belastendes Geschift einldft. Aufgrund dieser Gefihrlichkeit,
dieses ,,Blendwerks der Subsidiaritc‘it“663, sei eine Warnung vor Uberei-
lung notwendig. Der Beitretende dagegen handele aufgrund eines eigenen
wirtschaftlichen Interesses und wisse deshalb um seine unmittelbare und
gleichrangige Haftung als Gesamtschuldner. Er wiege sich deshalb nicht
in falscher Sicherheit, sondern erkenne sein Haftungsrisiko klarer als der
Biirge und bediirfe folglich keiner Warnung vor Ubereilung durch die
Schriftform.®**

Diese Argumentation ist an verschiedenen Punkten angreifbar. Das
Hauptargument der Gefédhrlichkeit der nachrangigen Haftung des Biirgen
1aBt sich schnell widerlegen. Es greift ndmlich gerade fiir die praktisch
bedeutenden Fall der selbstschuldnerischen Biirgschaft nicht. Der Biirge

861 vgl. 1. Kapitel A. II.

62 ygl. BGH NJW 2000, 575; NJW 1996, 249; shnlich auch BGH NJW 1997,
2677, 2678, der keine Unterschiede im Haftungsrisiko zwischen der Biirg-
schaft und dem Schuldbeitritt erkennen kann.

663 S0 sehr bildlich Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 210.

64 ygl. BGH WM 1972, 287, 288; WM 1976, 424, 425; MiinchKomm-
Moschel, vor § 414 Rn. 12; Palandt-Heinrichs, BGB, Uberbl v § 414 Rn. 3;
Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 8; Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 814;

Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 210; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1038; dhn-
lich Kothe, JZ 1990, 997, 1000.

264



Viertes Kapitel — Einwendungen gegen die Wirksamkeit des Beitrittsvertrags

verzichtet hier bewulSt auf die Einrede der Vorausklage (vgl. § 773 Abs. 1
Nr. 1 BGB). Ihm wird also die Kenntnis von der Gleichrangigkeit seiner
Haftung geradezu aufgedringt. Trotzdem wird auch er von § 766 BGB
geschiitzt. Entscheidender Grund fiir den Formzwang in § 766 BGB kann
also nicht die mogliche Subsidiaritit der Biirgenhaftung sein.®® Daneben
wire es paradox, einen Schuldner wegen der gefahrlicheren unmittelbaren
Haftung aus dem Anwendungsbereich einer Schuldnerschutzvorschrift
herauszunehmen.®® Auch das Argument des generellen eigenen Interes-
ses beim Beitretenden greift nicht durch. Dieses Kriterium entbehrt, wie
bereits bei der Abgrenzungsproblematik gezeigt wurde®’, jeglicher ge-
setzlicher Grundlage, ist konturlos und keinesfalls auf den Beitretenden
beschrinkt. Ein Biirge kann genauso aus eigenen wirtschaftlichen Interes-
sen handeln, wihrend auch ein Schuldbeitritt nur aus familidren oder
uneigenniitzigen Griinden erkliart werden kann.®® Eine pauschale Ableh-
nung der Analogie kann somit nicht auf dieses Kriterium gestiitzt werden.

Als weiteres Argument gegen eine Analogie wird die fehlende Eignung
der von § 766 BGB verlangten Schriftform fiir einen wirksamen Schutz
des Schuldners vor Ubereilung angefiihrt. Die Praxis des Geschiftsver-
kehrs vollzieht sich in der Regel auf schriftlichem Wege, so da3 schnell
eine Unterschrift gegeben wird. Einen wirksamen Schutz konne daher
allenfalls eine notarielle Beurkundung bieten. Die Erweiterung des An-
wendungsbereiches einer feleologisch verfehlten Norm mittels Analogie
sei aber abzulehnen.®® Richtig daran ist, daB die Schutzzweck natiirlich
noch besser erreicht werden wiirde, wenn man zu einem strengeren Form-
zwang greift. Der Grad der Formbediirftigkeit hat sich jedoch nicht nur

5 Ebenso: Kiftlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S.126, Baumann, ZBB
1993, 171, 175. Daher sieht Reichel (Schuldmitiibernahme, S. 211 f) die
Norm des § 766 BGB als verfehlt an. Uberzeugender diirfte es hingegen
sein, den Gedanken zu akzeptieren, daf die von § 766 BGB erfafite Gefah-
renlage auch bei gleichrangigen Mithaftungen vorliegt.

6 vgl. Baumann, ZBB 1993, 171, 175.

67 ygl. 2. Kapitel A. IV. 1.

8 Vgl. Bydlinski, Biirgschaft, S. 45 ff.; Baumann, ZBB 1993, 171, 175.
869 Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 212 f.
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am Schutzzweck zu orientieren, sondern darf auch die Schnelligkeit des
Rechtsverkehrs nicht unangemessen beeintrichtigen. Aus diesem Grund
hat das BGB nur einen Vertragstyp generell der notariellen Beurkundung
unterworfen, die Schenkung (§ 518 BGB). Der Schenker soll sich sehr
genau Uberlegen, ob er den betreffenden Vermogensteil tatséchlich weg-
geben will, ohne fiir den Vermégensverlust irgendeinen Ausgleich zu
erhalten. Eine so weitreichende Gefihrdungslage kann man bei Siche-
rungsgeschiften nicht annehmen. Zwar muf§ bei Eintritt des Sicherungs-
falls auch der Sichernde aufgrund seiner einseitigen Verpflichtung zu-
néchst einen Vermogensverlust hinnehmen. Hierfiir steht ihm dann jedoch
grundsitzlich ein RegreBanspruch gegen den Erstschuldner zu. Er erleidet
also, abgesehen vom Insolvenzrisiko, keinen vollstindigen Rechtsverlust.
Eine Gleichbehandlung mit der Schenkung kann daher nicht in Betracht
kommen. Andererseits bewirkt bereits ein Schriftformerfordernis, daf3
gerade spontane miindliche Erkldrungen keine Bindungswirkung entfalten
und genau diese Erkldrungen sind besonders geféhrlich. Sie werden aus
der konkreten Situation heraus gedufBert und beinhalten damit, da3 der
Erklirende keine Zeit und Ruhe gehabt hat, die Folgen seiner AuBerung
genau zu bedenken. Die typischen Problemfille tibereilter Haftungszusa-
gen konnen also schon mit dem Zwang zur Schriftform erfalit und gelost
werden. Der Normzweck des § 766 BGB wird allein deshalb nicht ver-
fehlt, und genau dieser Normzweck pafit auch auf die Gefdhrdungslage
beim Schuldbeitritt.””

Ausschlaggebender Punkt fiir die Annahme einer vergleichbaren Interes-
senlage ist jedoch die in anderen Problembereichen festgestellte identi-
sche Interessenlage von selbstschuldnerischer Biirgschaft und typischem
Schuldbeitritt.””" In beiden Fillen haftet der Verpflichtete interzessions-

70 Ebenso: Baumann, ZBB 1993, 171, 177. Die hier bestehende Identitét der
Gefidhrdungslage beim Schuldbeitritt zu Interzessionszwecken und der Biirg-
schaft betont im Osterreichischen Recht auch Bydlinski (OBA 1989, 433,
434 f.; OBA 1993, 820, 822), der daher fiir eine analoge Anwendung des §
1346 Abs. 2 ABGB (Schriftform) auf den Schuldbeitritt eintritt — ebenso
Dehn, Formnichtige Rechtsgeschifte, S. 58 und 126.

71 vgl. BGH NJW 2000, 575 (hinsichtlich der Analogie zu § 401 BGB); BGH
NIW 1996, 249 (beziiglich der Erweiterung der AnlaBrechtsprechung auf
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halber fiir die Schuld eines anderen, ohne sich auf eine Subsidiaritiit sei-
ner Haftung berufen zu kénnen. Beides sind also Personalsicherheiten, die
sich nur im Grad der Abhingigkeit von der gesicherten Schuld unter-
scheiden. Teilweise ist sogar von identischen Haftungsrisiken die Rede.®”
Unterscheiden sich aber zwei Sicherungsmittel allein im Grad ihrer Ab-
héngigkeit hinsichtlich der gesicherten Schuld voneinander, so geht der
Gesetzgeber selbst von einer moglichen weitgehenden Gleichbehandlung
beider aus. Dies 146t sich dem § 1792 Abs. 1 BGB entnehmen, wonach die
Vorschriften tiber die akzessorische Hypothek auf die nichtakzessorische
Grundschuld entsprechend anzuwenden sind, soweit sie nicht eine Akzes-
sorietdt voraussetzen. Auf die Grundschuld entsprechend anwendbar sind
danach insbesondere die Formvorschriften der §§ 1154, 1155 BGB. Die
Ubertragung des Rechtsgedankens aus § 1192 Abs. 1 BGB von den
Grundpfandrechten auf die Personalsicherheiten macht deutlich, dafl die
sicherlich bestehenden dogmatischen Unterschiede zwischen der selbst-
schuldnerischen Biirgschaft und dem typischen Schuldbeitritt eine analo-
ge Anwendung solcher Normen nicht sperrt, welche diese Unterschiede
respektieren.”” Aus diesem Grund muB die analoge Anwendung solcher
Normen auf den Schuldbeitritt unterbleiben, die eine akzessorische Ab-
héngigkeit von der Erstschuld voraussetzen (z.B. §§ 767, 768 BGB). Bei
Vorschriften wie § 766 BGB jedoch, die keine Akzessorietit voraussetzen
und ihrem Schutzzweck nach auch auf andere Personalsicherheiten pas-
sen, stehen die dogmatischen Unterschiede einer Analogie nicht entgegen.

SchlieBlich wird gerade die analoge Anwendung einer Schutznorm wie §
766 BGB auch noch dadurch gestiitzt, daB3 alle gesetzlich geregelten Ver-
tragstypen, die nur einseitig verpflichtend wirken, dem Verpflichteten

den Schuldbeitritt); BGH NJW 1999, 2584 (mit dem Ziel der Gleichbehand-
lung beider Rechtsinstitute hinsichtlich § 138 BGB).

672 BGH NJW 1997, 2677, 2678.

73 So auch Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 119; fiir die Garantie:
Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 64 111 3 b) und c), S. 77. Beide vertreten
aufgrund des Rechtsgedankens aus § 1192 Abs. 1 BGB die analoge Anwen-
dung einiger Biirgschaftsnormen (insbesondere des § 766 BGB) auf den
Schuldbeitritt bzw. die Garantie, soweit diese als Personalsicherheiten ge-
braucht werden.
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entweder erleichterte Kiindigungsmoglichkeiten einrdumen® oder an die
Schriftform gebunden werden.®”” Entsprechendes mufs dann aber auch fiir
den Schuldbeitritt gelten.®’® Eine einfache Kiindigungsmoglichkeit wiirde
die VerlaBlichkeit der Beitrittshaftung und damit den Sicherungswert des
Schuldbeitritts vernichten, so dafl wie bei der Biirgschaft nur die Aufstel-
lung einer schiitzenden Schriftform bleibt.

Insgesamt sprechen damit alle {iberzeugenden Argumente fiir eine Ver-
gleichbarkeit der Interessenlage von Schuldbeitritt und selbstschuldneri-
scher Biirgschaft hinsichtlich der Formbediirftigkeit, was dazu fiihrt, daf3
in analoger Anwendung des § 766 BGB auch der typische Schuldbeitritt
grundsétzlich der Schriftform bedarf.

b) Zur Relevanz eines eigenen unmittelbaren Interesses

Nachdem somit die analoge Anwendung des § 766 BGB auf den typi-
schen Schuldbeitritt grundsétzlich zu befiirworten ist, bleibt die Frage, ob
bei Vorliegen eines eigenen wirtschaftlichen Interesses beim Beitretenden
eine Ausnahme vom Schriftformerfordernis zu machen ist. Dies wurde
zundchst vom Reichsgericht angenommen ¢”” und von der Literatur ¢’®
zuletzt wieder aufgegriffen. Begriindet wird diese Ausnahme mit der
fehlenden Schutzbediirftigkeit. Das wirtschaftliche Interesse des Beitre-

67 Vgl. beim Leihvertrag § 605 BGB; beim Auftrag § 671 Abs. 2 und 3 BGB;
beim Verwahrvertrag § 696 BGB.

75 vgl. bei der Schenkung § 518 BGB; bei der Biirgschaft § 766 BGB; beim
Leibrentenversprechen § 761 BGB; beim Schuldversprechen und Schuldan-
erkenntnis §§ 780, 781 BGB. Einzig bei der Schuldiibernahme fehlen ent-
sprechende Vorschriften. Dies folgt aber daraus, daf3 die Schuldiibernahme
Verfligungscharakter hat, also bei einer bestehenden Forderung den Schuld-
ner austauscht und Verfiigungen im BGB formfrei méglich sein sollen (Mo-
tive, Band 1L, S. 143).

7 Darauf hinweisend: Baumann, ZBB 1993, 171, 177; Riifmann, FS Hein-
richs, 451, 481 ff.

877 RGZ 64, 318, 320.

%8 Baumann, ZBB 1993, 171, 177; Dehn, WM 1993, 2115, 2118; im Ergebnis
auch Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S.121 ff., 178.
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tenden entspriache in der wertenden Betrachtung als Formbefreiungstopos
einem Aquivalent, einer Gegenleistung. Wer in Verfolgung eigener Inte-
ressen handelt, sei imstande, Risiken abzuschétzen und iiberlegt zu han-
deln. Der Beitretende bediirfe deshalb eines geringeren Schuldnerschutzes
durch die Rechtsordnung als der sich einseitig und uneigenniitzig Ver-
pflichtende.®”

Nur dem Ausgangspunkt dieser Argumentation kann zugestimmt werden.
Das BGB gewihrt allein bei den Vertragstypen einen besonderen Schuld-
nerschutz, die nur einen der beiden Vertragspartner zu einer Leistung
verpflichten. Bei gegenseitigen Vertrdgen lassen sich solche Vorschriften
nicht finden. Die Schriftform soll also den Schuldner vor dem iibereilten
Abschluf} eines nur belastenden Vertrags warnen. Die Schwiche der obi-
gen Argumentation liegt nun aber darin, allein wegen des Vorliegens
eines eigenen wirtschaftlichen Interesses des Beitretenden an seiner Ver-
pflichtung anzunehmen, damit liege eine Art von Gegenleistung an ihn
vor. Dies kann aus zwei Griinden nicht iiberzeugen.

Zum einen ist ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der eigenen belas-
tenden Verpflichtung weder in materieller noch in wertender Hinsicht mit
einer Gegenleistung des Glaubigers an den Beitretenden gleichzusetzen.
Es ist lediglich ein starkes Motiv fiir das Eingehen einer nur belastenden
Verpflichtung. Wenn aber ein eigenes Interesse einen starken Anreiz zum
AbschluB} eines nur belastenden Vertrages darstellt, so scheint es geradezu
paradox, wegen dieses Interesses anzunehmen, der Beitretende sei ausrei-
chend vor Ubereilung geschiitzt, also in der Lage, sein Risiko abzuschiit-
zen. Genau das Gegenteil diirfte zutreffen. Durch den starken Anreiz
eines eigenen Interesses diirfte der Beitretende viel eher der Gefahr einer
unbedachten Haftungsiibernahme unterliegen als derjenige, der keinen
weiteren Anreiz zur Haftungsiibernahme verspiirt als den Wunsch, je-
manden einen Gefallen zu tun. Der Bedarf nach Schutz vor Ubereilung
mittels § 766 BGB ist hier also eher dringender als geringer.

7 So insbesondere Baumann, ZBB 1993, 171, 177; Dehn, WM 1993, 2115,
2118.
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Zum anderen macht gerade ein Vergleich mit der Biirgschaft wie auch mit
den anderen nur einseitig verpflichtenden Vertragstypen des BGB deut-
lich, daf auch sie eigene Interessen des Verpflichteten nicht ausschlieen,
ohne dal} dieser allein deswegen auf die Schutzbestimmungen verzichten
muB. Es ist beispielsweise keine Regelung ersichtlich, die dem Biirgen
wirtschaftliche Beweggriinde untersagt. Vielmehr muf} es den Beteiligten
moglich sein, eine Biirgschaftsverpflichtung auch dann einzugehen, wenn
der Biirge ein eigenes wirtschaftliches Interesse verfolgt.® Trotz dieser
Moglichkeit ist in § 766 BGB keine Einschrinkung fiir den Fall des ei-
genniitzig handelnden Biirgen geschaffen worden. Es ist also weder aus
dem Gesichtspunkt des Schutzzweckes noch im Hinblick auf die Geset-
zeslage nachvollziehbar, warum ein eigenes Interesse etwas an der Form-
bediirftigkeit dndern sollte.®™'

Im Ergebnis ist damit eine Formbediirftigkeit des typischen Schuldbei-
tritts aufgrund analoger Anwendung des § 766 BGB unabhéngig davon zu
beflirworten, ob der Beitretende ein eigenes Interesse verfolgt oder nicht.
Diese Formbediirftigkeit unterliegt damit allein der einen Einschrankung,
die auch fiir die Biirgschaftsform gilt. Nach § 350 HGB sind Schuldbei-
tritte, die fiir den Beitretenden ein Handelsgeschift sind, auch formfrei
moglich.

¢) Fiir den Ubernahmeschuldbeitritt

Ginzlich anders stellt sich die Situation beim Ubernahmeschuldbeitritt
dar. Bei diesem soll der Beitretende letztendlich die Last der Leistung an
den Gldubiger tragen, also den Erstschuldner entlasten. Der Sicherungs-
zweck spielt hier nur eine eher unbedeutende Rolle. Der Vertrag wird
vielmehr maBgeblich vom Ubernahmezweck bestimmt und erfiillt daher
jedenfalls im Innenverhéltnis der Schuldner die Funktion der Schuldiiber-
nahme. Der Schuldbeitritt dient in diesem Sonderfall also nicht als Perso-

80 S0 selbst Baumann, ZBB 1993, 171, 175 f.; ndher dazu im 2. Kapitel A. IV.
1.

Fiir eine generelle Bedeutungslosigkeit des eigenen Interesses bei Formfra-
gen daher auch Bydlinski, Biirgschaft, S. 47.

681
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nalsicherheit, sondern als Mittel zur internen Schuldiibernahme.®®* Die
Interessenlage dieses Beitretenden ist aus diesem Grund auch weder gene-
rell mit der eines Biirgen noch mit der eines Schenkenden, Verleihers
oder eines anderen nur einseitig Verpflichteten vergleichbar. Daher muf3
eine analoge Anwendung der Normen ausscheiden, die diese Personen
vor Ubereilung schiitzen (z.B. § 766 BGB). Aufgrund der Funktions-
gleichheit kdme allenfalls eine Analogie zu entsprechenden Schutzvor-
schriften der Schuldiibernahme in Betracht. Solche lassen sich jedoch
nicht finden. Die Schuldiibernahme ist vielmehr regelméBig formfrei
moglich.

Der Ubernahmeschuldbeitritt ist also formfrei. Dies folgt jedoch nicht aus
der Ubertragung von Grundsitzen der Schuldiibernahme, denn deren
Formfreiheit beruht auf dem Gedanken der Formfreiheit von Verfiigungs-
geschiften.®®® Ein solches ist der Ubernahmeschuldbeitritt nicht.®** Des-
sen fehlende Formbediirftigkeit ergibt sich vielmehr allein daraus, daf3 de
lege lata keine Formvorschrift erkennbar ist, die sich analog auf ihn an-
wenden 146t.

III. Ergebnis

Hinsichtlich der Formbediirftigkeit des Schuldbeitritts ist zu differenzie-
ren. Solche Formvorschriften, die allein auf den Leistungsgegenstand
abstellen (§ 313 BGB oder § 3 Abs. 1 S. 1 BRAGO), finden auch auf
einen Schuldbeitritt mit entsprechendem Verpflichtungsinhalt direkte
Anwendung. Eine generelle Formbediirftigkeit besteht ansonsten flir den
typischen Schuldbeitritt. Dieser bedarf als Personalsicherheit analog §
766 BGB der Schriftform. Eine Ausnahme davon ist nur analog § 350
HGB, nicht jedoch bei Vorliegen eines eigenen Interesses beim Beitre-
tenden zu machen. Der Ubernahmeschuldbeitritt dagegen bedarf aufgrund
seiner besonderen Interessenkonstellation keiner Form.

82 Ngher zum Ubernahmeschuldbeitritt im 1. Kapitel A. II. und C. II. 5.
83 Vgl. Motive, Band 11, S. 143.

68 Vgl. oben 1. Kapitel D. I. Erst der auf den Ubernahmeschuldbeitritt folgende
ErlaB8 der Erstschuld enthilt eine Verfiigung.
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F. Die Verjihrung der Beitrittsschuld

Aus der Vielzahl moglicher Einwendungen des Beitretenden soll nun
schlieBlich noch die Einrede der Verjahrung (§ 222 Abs. 1 BGB) niher
untersucht werden, da sie wie auch die anderen vorstehend erdrterten
Einwendungen erhebliche Rechtsprobleme in der Anwendung auf den
Schuldbeitritt aufweist. Dies gilt nicht nur fiir die Frage der zutreffenden
Verjahrungsfrist, sondern auch fiir Fragen des Verjahrungsbeginns sowie
der Wirkung von Unterbrechungen und Hemmungen.

L Die Verjiahrungsfrist

Zivilrechtliche Anspriiche unterliegen grundsitzlich der Verjdhrung (§
194 Abs. 1 BGB). Die jeweiligen Verjahrungsfristen sind dabei hochst
verschieden. Als Beispiele sei hier nur auf die bekanntesten Regelungen
der §§ 477, 558 oder 638 BGB (sechs Monate), § 196 BGB (zwei Jahre),
§ 852 BGB (drei Jahre) sowie § 197 BGB (vier Jahre) verwiesen. Ledig-
lich in den Fillen, in denen ein Anspruch keiner dieser speziellen Vor-
schriften unterfillt, verjéhrt er nach § 195 BGB in dreiBig Jahren. Fiir den
Schuldbeitritt stellt sich vor diesem Hintergrund die Frage, welche der
Vorschriften auf ihn anzuwenden sind.

1. Die Ubernahme der Verjihrungsfiist der Erstschuld

Ganz iberwiegend wird auch heute noch vertreten, der Anspruch des
Gléaubigers aus dem Schuldbeitritt unterliege derselben Verjahrungsfrist
wie sein Anspruch gegen den Erstschuldner. Teilweise wird dies damit
begriindet, daB beide Anspriiche dieselbe causa hitten.®® Andere verwei-
sen allein auf die Inhaltsgleichheit beider Verpflichtungen, da auch die
Verjadhrung den Inhalt und die Beschaffenheit einer Schuld bestimme und
deshalb vom Beitretenden mitiibernommen werde.*® Beides kann nicht
iiberzeugen.

%5 S0 Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 396 und Recht 1912, 376.

86 So die ganz herrschende Meinung — vgl. RGZ 135, 104, 107 f.; 143, 154,
157, BGHZ 58, 251, 255; BGH NJW 1993, 1914, 1915; MiinchKomm-
Moschel, BGB, Vor § 414 Rn. 13; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 23;
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Das erstgenannte Argument folgt aus der Anlehnung des Schuldbeitritts
an das Recht der Schuldiibernahme und wurde bereits widerlegt. Der
Schuldbeitritt bewirkt gerade keine Schuldnachfolge und damit auch
keine Ubernahme der causa der Erstschuld. Seine causa ist von der der
Erstschuld verschieden.®®” Mangels identischer causa kann man daher
auch nicht auf eine mit der Erstschuld identische Verjdhrung schlieBen.
Die Annahme einer einheitlichen Verjahrungsfrist ist aber auch durch das
zweite Argument nicht gerechtfertigt. Die zutreffend festgestellte anfing-
liche Inhaltsgleichheit der Verpflichtung des Beitretenden mit der des
Erstschuldners reicht hierfiir keinesfalls aus. Sie bewirkt lediglich eine
Identitét des Verpflichtungsinhalts und damit im Ergebnis eine Akzesso-
rietdt der Beitrittsschuld zur Erstschuld im Entstehungszeitpunkt. Ein-
wendungen, die den Verpflichtungsumfang des Erstschuldners im Bei-
trittszeitpunkt verdndern, dndern aufgrund der in diesem Zeitpunkt beste-
henden Identitit auch den Verpflichtungsumfang des Beitretenden.®®®
Dieses Phianomen fiihrt auch dazu, da3 der Beitretende seiner Verpflich-
tung die Einrede der Verjahrung der Erstschuld entgegenhalten kann,
wenn diese im Beitrittszeitpunkt bereits verjahrt war.®’ Soweit jedoch die
Verjédhrung der Erstschuld im Beitrittszeitpunkt noch nicht eingetreten
war, bestand die Verpflichtung des Erstschuldners noch in vollem Um-
fang. Der Ablauf eines gewissen Teils der Verjahrungsfrist dndert daran
genauso wenig wie das Vorliegen eines Unterbrechungs- oder Hem-
mungsgrundes beim Erstschuldner. Beide Tatsachen beriihren in keiner
Weise den Verpflichtungsinhalt und werden daher auch nicht auf den
Beitretenden erstreckt. Sie sind allein an den jeweiligen Anspruch und

Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 7; Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 37
I 2a, S. 321; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1324;
Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, § 29 111 4, S. 264; Bydlinski, ZIP
1989, 953, 956; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1041.

7 Dazu genauer im 1. Kapitel D. III.

688 Genauer zur Begriindungsakzessorietit des Schuldbeitritts im 5. Kapitel B. I.

%9 Dies deckt sich mit dem Ergebnis der herrschenden Ansicht - vgl. RGZ 135,
104, 108; MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 13; RGRK-Weber,
BGB, Vor § 414 Rn. 23; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 7;
Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, § 29 111 4, S. 264.
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den jeweiligen Schuldner gebunden.® Es ist also nochmals zu betonen,
daB3 durch den Schuldbeitritt keine Schuld iibernommen, sondern eine
neue, von der Erstschuld unabhdngige, wenn auch anfénglich inhaltsglei-
che Verpflichtung begriindet wird. Der Schuldbeitritt erzeugt daher wie
die Biirgschaft oder die Garantie einen selbstindigen Anspruch und unter-
liegt aus diesem Grund auch einer eigenen, unabhingig von der Erst-
schuld zu bestimmenden Verjihrung.®!

2. Die Anwendbarkeit der §§ 196, 197 BGB

Aus der Selbstindigkeit des Schuldbeitritts hinsichtlich der Erstschuld
folgt also wie bei den anderen Personalsicherheiten seine selbstindige
Verjdhrung. Der Anspruch aus dem Schuldbeitritt unterliegt damit wie
jeder andere Anspruch grundsitzlich der regelmiBigen Verjahrungsfrist
des § 195 BGB und verjéhrt somit erst nach dreifSig Jahren.

Eine kiirzere Verjahrung kommt nur dann in Betracht, wenn auf den
Schuldbeitritt die §§ 196 oder 197 BGB anwendbar wiren. Nach § /96
BGB verjahren Vergilitungsanspriiche bestimmter Personengruppen (z.B.
von Kaufleuten fiir Warenlieferungen) nach zwei oder vier Jahren. Der
Anspruch aus dem Schuldbeitritt unterliegt dieser kurzen Verjahrung also
nur dann, wenn auch er in seiner wirtschaftlichen Funktion ein Vergii-
tungsanspruch, also ein Aquivalent oder Gegenwert fiir vom Gliubiger
erbrachte Leistungen ist.®”> Dem ist aber nicht so. Die wirtschaftliche

690 Eg ist allerdings zu untersuchen, ob der Hemmungs- oder Unterbrechungs-

grund auch in der Person des Beitretenden besteht.

891 Zutreffend ist daher auch die verbreitete Annahme, daf Garantie und Biirg-

schaft unabhéngig von der gesicherten Hauptschuld der Verjéhrung des §
195 BGB unterliegen (30 Jahre) — vgl. fiir die Biirgschaft: BGHZ 95, 375,
384; Erman-Seiler, BGB, § 765 Rn. 16; Jauernig-Vollkommer, BGB, § 765
Rn. 16; Palandt-Sprau, BGB, § 765 Rn. 26; Reichel, Recht 1912, 376; Un-
terrieder, Die regelmaBige Verjahrung, S. 105 ff.; a.A. Bydlinski, ZIP 1989,
953 ff.; fur die Garantie: BGH WM 1977, 365, 366; NJW 1982, 1809, 1810.

02 ygl. RGZ 85, 242, 244; 116, 281, 286; BGHZ 79, 89, 92; Erman-Hefermehl,
BGB, § 196 Rn. 6; MiinchKomm-von Feldmann, BGB, § 196 Rn. 5; Pa-
landt-Heinrichs, BGB, § 196 Rn. 11; Soergel-Niedenfiihr, BGB, § 196 Rn.
2.
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Funktion des Schuldbeitritts liegt keinesfalls darin, irgendeine Leistung
des Gldubigers zu entlohnen, sondern vielmehr darin, einen Gegenan-
spruch des Glidubigers zu sichern und beim Ubernahmeschuldbeitritt
zusétzlich darin, die Last seiner Erfiillung im Innenverhiltnis zum Erst-
schuldner endgiiltig zu libernehmen. Im Regelfall sichert also der Schuld-
beitritt den Vergiitungsanspruch des Glaubigers gegen den Erstschuldner.
Er wird allein dadurch aber nicht selbst zum Verglitungsanspruch im
Sinne des § 196 BGB. Eine direkte Anwendung dieser Norm auf den
Schuldbeitritt muf daher ausscheiden.

Nach § 7197 BGB verjdhren in vier Jahren alle Anspriiche, die auf regel-
mdfig wiederkehrende Leistungen wie Miet- und Pachtzinsen oder Ren-
ten gerichtet sind. Seine Anwendung auf den Schuldbeitritt kime also von
vornherein nur in den Fillen in Betracht, in denen der Schuldbeitritt zu
regelmiBig wiederkehrenden Leistungen verpflichtet. Ob dies der Fall ist,
richtet sich nach dem Inhalt der Beitrittsschuld und dieser wiederum er-
gibt sich aus dem Inhalt der Erstschuld im Beitrittszeitpunkt. Daraus
folgt, daB in den Fillen, in denen die Erstschuld einen Anspruch auf re-
gelmifBig wiederkehrende Leistungen wie z. B. Mietzinsen gewdhrt, der
diesbeztigliche Schuldbeitritt ebenfalls zu einer regelmiBig wiederkeh-
renden Leistungsverpflichtung fiihrt. Dann aber konnte § 197 BGB un-
mittelbar eingreifen, so daf dieser Schuldbeitritt nur der kurzen Verjah-
rung von vier Jahren unterlige.®”” Etwas anderes konnte sich jedoch erge-
ben, wenn man — was im folgenden geschehen soll — den Zweck der
Norm in die Betrachtung mit einbezieht.

Alle sonstigen Schuldbeitritte, und das diirfte die in der Praxis weit be-
deutendere Gruppe sein, unterliegen von vornherein nicht dem Anwen-
dungsbereich des § 197 BGB. Fiir sie bleibt es damit bei der regelmifi-
gen Verjdhrung nach § 195 BGB, soweit nicht noch eine analoge Anwen-
dung der §§ 196, 197 BGB zu befiirworten ist. Eine Regelungsliicke diirf-

69 Es ist aber nochmals hervorzuheben, daB sich diese Rechtsfolge nicht aus

der Ubertragung der Verjihrungsfrist der Erstschuld auf den Schuldbeitritt
ergibe. Sie wire allein im weiten Anwendungsbereich des § 197 BGB be-
griindet, der alle Anspriiche auf regelmifig wiederkehrende Leistungen un-
abhingig vom jeweiligen Rechtsgrund erfaf3t.
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te anzunehmen sein, da der Gesetzgeber bei der Zusammenstellung der
Kataloge in §§ 196, 197 BGB keine Vorstellungen vom Vertragstyp des
Schuldbeitritts hatte und diesen folglich auch nicht beriicksichtigen konn-
te. Eine vergleichbare Interessenlage ist dann aber nur gegeben, wenn der
Zweck, der zur Einfithrung der kurzen Verjédhrung fiihrte, auch auf die
Situation bei einem Schuldbeitritt zutrifft. Der maB3gebliche Normzweck
14Bt sich den Motiven®* entnehmen. Danach ging der Gesetzgeber davon
aus, daB} gerade bei Geschiften des tdglichen Lebens in der Regel bald
bezahlt wird und entsprechende Belege oder Quittungen oft nicht erteilt
bzw. bald vernichtet werden. Es drohe daher eine schnelle Verdunklung
des Sachverhalts und damit die Gefahr, da8 der Schuldner doppelt in
Anspruch genommen wird, da er seine Leistung nach lidngerer Zeit nicht
mehr erinnert oder nicht mehr beweisen kann. Eine kurze Verjihrung
biete in diesen Fillen einen angemessenen Schutz. Durch die Kataloge in
den §§ 196, 197 BGB werden die Situationen zusammengestellt, in denen
diese Gefahrenlage grundsétzlich zu vermuten ist.

Eine dieser Typik entsprechende Gefahrenlage besteht beim Schuldbeitritt
nicht. Er ist kein alltidgliches Geschéft, sondern beinhaltet das Eingehen
einer einseitigen Verbindlichkeit, was im Leben eher selten vorkommt.*”
Daneben ist gerade bei Sicherungs- oder Ubernahmegeschiften wie dem
Schuldbeitritt nicht davon auszugehen, dal bald und ohne besondere
Umstidnde bezahlt wird. Ob der Beitretende tiberhaupt leisten muB, liegt
ja ganz im Ermessen des Glaubigers (vgl. § 421 BGB). Insbesondere aber
im Hinblick auf die Geltendmachung etwaiger RegrefSanspriiche gegen
den Erstschuldner ldBt sich nicht vermuten, dal der Beitretende seine
Leistung an den Gléaubiger schnell vergifit, ohne Quittung erbringt bzw.
diese bald vernichtet. Er benétigt diese beim typischen Schuldbeitritt ja
noch fiir einen eventuellen ProzeB gegen den regrefpflichtigen Erst-
schuldner bzw. beim Ubernahmeschuldbeitritt fiir den Nachweis gegen-
iiber dem Erstschuldner, daf3 er bereits geleistet und damit erfiillt hat. Die
Gefahrensituation der §§ 196, 197 BGB, die Gefahr einer doppelten Inan-

4% Band [, S. 297 ff. (zu § 196 BGB) und S. 305 (zu § 197 BGB).

5 Dies diirfte auch der Grund sein, warum im Katalog des § 196 BGB keine

nur einseitig verpflichtenden Geschéfte vertreten sind.
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spruchnahme wegen Beweisschwierigkeiten, liegt beim Schuldbeitritt
also typischerweise nicht vor.

Daneben hitte die generelle kurze Verjdhrung des Schuldbeitritts auch
einen bedeutenden Nachteil fiir den Beitretenden und den Gléubiger. Geht
der Glaubiger, wie vom Beitretenden gewiinscht, zuerst gerichtlich gegen
den Erstschuldner vor, so unterbricht dies die Verjdhrung beim Schuld-
beitritt nicht (§ 425 BGB). Will also der Glaubiger seine Sicherheit auf-
grund der kurzen Verjdhrung und der regelmiBig langen ProzefBdauer
nicht verlieren, miifite er gleichzeitig auch gegen den Beitretenden vorge-
hen. Die kurze Verjdhrung hat damit zwei bedeutende Nachteile. Zum
einen zwingt sie den Gliubiger, einen ansonsten vielleicht iiberfliissigen
DoppelprozeB8 zu fithren. Zum anderen wird der Beitretende unnétig in
Anspruch genommen und mit ProzeBkosten belastet. Als Alternative zur
ProzeBfithrung kdme eine Stundung oder ein Anerkenntnis des Beitreten-
den in Betracht, was die Verjahrung der Beitrittsschuld ebenfalls hemmen
bzw. unterbrechen wiirde. Damit wiirden zwar die Nachteile der doppel-
ten ProzeBfiihrung entfallen. Man hétte jedoch im Ergebnis nichts anderes
als eine Verldangerung der Verjahrungsfrist fiir den Schuldbeitritt erreicht
und zwar genau bis zu dem Zeitpunkt, in dem feststeht, ob der Erst-
schuldner leistet. Tut er dies, so entfillt auch der Anspruch gegen den
Beitretenden (§ 422 BGB). Leistet er nicht, so wird der Glidubiger gegen
den Beitretenden vorgehen, dessen Schuld ja noch nicht verjéhrt ist. Diese
Uberlegungen machen deutlich, daB auch in diesem Fall die kurze Verjih-
rung dem Beitretenden keinen Vorteil bringen wiirde, sie den Glaubiger
jedoch in Handlungszwinge brachte, die den Sicherungswert des Schuld-
beitritts erheblich beeintrichtigten.®®

Eine direkte wie auch analoge Anwendung der §§ 196, 197 BGB auf den
Schuldbeitritt sollte daher unterbleiben. Weder ist die Gefahrenlage bei
Schuldbeitritt mit der nach §§ 196, 197 BGB vergleichbar noch bringt die
Anwendung entscheidende Vorteile. Es bleibt daher fiir den Schuldbeitritt

86 Ebenso fiir die Biirgschaft: Unferrieder, Die regelmiBige Verjihrung, S.

240.
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bei der regelmiBigen Verjahrungsfrist von dreifig Jahren.*”’ Daneben
bleibt es den Vertragsparteien natiirlich unbenommen, ausdriicklich eine
kiirzere Verjahrungsfrist zu vereinbaren (§ 225 S. 2 BGB).

II. Der Verjihrungsbeginn

Nach § 198 BGB beginnt die regelmédfige Verjdhrung, also die dreiBig-
jéhrige Frist des § 195 BGB, im Zeitpunkt der Anspruchsentstehung. Der
Fristablauf beginnt demnach im Beitrittszeitpunkt, also regelméfBig mit
dem Tag des Abschlusses des Schuldbeitrittsvertrages.

Soweit die ganz herrschende Ansicht®® im Gegensatz dazu davon aus-
geht, daf3 die Verjdhrung der Beitrittsschuld gleichzeitig mit der Verjdh-
rung der Erstschuld beginnt, ist dies eine Folge des Gedankens der Uber-
tragung der Verjdhrung der Erstschuld auf den Schuldbeitritt. Dieser
Gedanke wurde bereits widerlegt.*”” Insbesondere die Selbstindigkeit des
Schuldbeitritts steht dieser Annahme entgegen.

III. Unterbrechung und Hemmung der Verjihrung

Mit dem Schuldbeitritt werden die Erstschuld und die Beitrittsschuld
gesamtschuldnerisch miteinander verkniipft. Dies fiihrt jedoch nicht zu
einem einheitlichen Verjahrungsverlauf. Vielmehr haben gemdB § 425
Abs. 2 BGB die nach dem Beitrittszeitpunkt auftretenden Unterbrechun-
gen und Hemmungen der Verjédhrung grundsétzlich Einzelwirkung. Das
bedeutet, dafl sie nur beim jeweiligen Schuldner den Verjdhrungslauf

%7 Der Sonderfall des Schuldbeitritts zu einer Verpflichtung auf regelmiBig

wiederkehrende Leistungen mufl im Wege der teleologischen Reduktion aus
dem Anwendungsbereich des § 197 BGB herausgenommen werden.

8% RGZ 135, 104, 107 f; 143, 154, 157; MiinchKomm-Maschel, BGB, Vor §
414 Rn. 13; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 23; Soergel-Zeiss, BGB,
Vor § 414 Rn. 7; Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 37 II 2a, S. 321; Hell-
ner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1324; Nérr/Scheyhing/Poggeler,
Sukzessionen, § 29 111 4, S. 264; Bydlinski, ZIP 1989, 953, 956; Edenfeld, JZ
1997, 1034, 1041.

89 Vgl. die Ausfiihrungen unter I. 1.
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verdandern. Eine Stundung, eine gerichtliche Geltendmachung oder ein
Anerkenntnis beeinflussen die Verjdhrung also nur bei dem Gesamt-
schuldner, bei dem sie auftreten.””

Iv. Ergebnis

Als Fazit bleibt festzuhalten, daf3 die Beitrittsschuld als selbstéindige Ver-
pflichtung einer eigenen, unabhingig von der Erstschuld zu bestimmen-
den Verjihrung unterliegt. In dieser Hinsicht unterscheidet sie sich in
keiner Weise von den anderen Personalsicherheiten: der Biirgschaft und
der Garantie. Der Anspruch aus einem Schuldbeitritt verjdhrt daher
grundsitzlich gemdB § 195 BGB nach dreiflig Jahren. Der Lauf der Frist
beginnt mit Entstehung des Anspruchs (§ 198 BGB), also regelmafBig mit
AbschluB} des Beitrittsvertrags. Der Eintritt von Umstidnden, welche nach
dem Beitrittszeitpunkt den Lauf der Verjahrung unterbrechen oder hem-
men, hat nach § 425 Abs. 2 BGB nur Einzelwirkung. Diese Umstidnde
verdndern den Lauf der Verjdhrung beim davon nicht betroffenen Ge-
samtschuldner also nicht. War die Erstschuld hingegen bereits im Bei-
trittszeitpunkt verjéhrt, so kann der Beitretende dies dem Glaubiger eben-
so wie der Erstschuldner entgegenhalten. Diese Einwendungserstreckung
folgt aus dem Grundsatz der anfinglichen Inhaltsgleichheit beider Ver-
pﬂichtu71011gen, also aus der Begriindungsakzessorietit der Beitritts-
schuld.

70 Allgemeine Ansicht — vgl. RGZ 135, 104, 108; BGHZ 58, 251, 255; BGH
NJW 1993, 1914, 1915; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 23; Soergel-
Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 7; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn.
4/1324; Bydlinski, ZIP 1989, 953, 956; Edenfeld, JZ 1997, 1034, 1041.

"1 Niher dazu im 5. Kapitel B. 1.
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Fiinftes Kapitel

Der Schuldbeitritt als Teil eines Drei-Personen-
Verhiiltnisses — Auswirkungen der Erstschuld

und des Innenverhiltnisses zum Erstschuldner
auf die Rechte und Pflichten des Beitretenden

Durch den Schuldbeitritt begriindet der Beitretende nicht nur ein Rechts-
verhéltnis mit dem Glaubiger. Es entsteht auch ein Rechtsverhéltnis zwi-
schen ihm und dem Erstschuldner und er verkniipft seine Beitrittsschuld
gesamtschuldnerisch mit der Verpflichtung des Erstschuldners gegentiber
dem Glédubiger (der Erstschuld). Mit dem Schuldbeitritt entsteht also ein
Drei-Personen-Verhdltnis. Damit stellt sich die Frage, inwieweit die
Rechte und Pflichten des Beitretenden gegeniiber dem Glaubiger, aber
auch gegentiber dem Erstschuldner, nicht nur von der Ausgestaltung und
Wirksamkeit des Beitrittsschuld, sondern auch durch die anderen beiden
Rechtsverhiltnisse (durch die Erstschuld und das Innenverhdltnis) beein-
fluft werden. Ob und wie Einwendungen in diesen Rechtsverhéltnissen
auch die Beitrittsschuld verdndern und welche Regrefanspriiche im In-
nenverhéltnis zwischen dem Beitretenden und dem Erstschuldner beste-
hen, soll daher in diesem Kapitel ndher untersucht werden.

A. Einwendungen des Beitretenden aus einem indirekten
Schuldbeitritt

Der Beitrittsvertrag kann vom Beitretenden nicht nur direkt mit dem
Gléubiger geschlossen’®, sondern auch mit dem Erstschuldner als Ver-

72 Im Fall des direkten Schuldbeitritts, also des Vertragsschlusses zwischen

Glaubiger und Beitretendem, kann der Beitretende dem Glaubiger keine
Einwendungen aus seinem Rechtsverhéltnis zum Erstschuldner entgegenhal-
ten. Der Schuldbeitritt ist hier rechtlich selbstindig und insofern abstrakt
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trag zugunsten des Gldubigers vereinbart werden (indirekter Schuldbei-
tritt).”” In diesem Fall kann der Schuldbeitritt an den gleichen Mingeln
leiden wie bei einem mit dem Glaubiger direkt geschlossenen Schuldbei-
tritt; er kann also z.B. dem AGB-Gesetz widersprechen, form- oder sit-
tenwidrig sein.””* Die daraus resultierenden Einwendungen entstammen
beim indirekten Schuldbeitritt jedoch nicht dem Rechtsverhiltnis zwi-
schen Beitretendem und Gldubiger, sondern aus seinem Rechtsverhiltnis
mit dem Erstschuldner, so da3 sie nicht automatisch dem Glaubiger ge-
geniiber geltend gemacht werden konnen. Eine Einwendungserstreckung
ermoglicht hier erst § 334 BGB, der auf den indirekten Schuldbeitritt als
echten Vertrag zugunsten Dritter direkte Anwendung findet.”” Thren
zutreffenden Grund findet diese Einwendungserstreckung darin, dal3
Grundlage fiir die Forderung des Glaubigers kein Vertrag mit ihm, son-
dern allein der Vertrag zwischen Erstschuldner und Beitretendem ist. Der
verpflichtete Beitretende soll nun aber dadurch, daB er seine Leistung an
einen Dritten erbringen muf, nicht schlechter stehen als er stiinde, wenn
er an seinen Vertragspartner zu leisten hitte. Er kann daher dem Dritten
all die Einwendungen entgegenhalten, die er auch dem Erstschuldner
gegentiiber erheben darf und sich damit im Ergebnis auf die Unwirksam-
keit des Beitrittsvertrags berufen.

Diese Einwendungserstreckung geméfl § 334 BGB soll nun aber nach
Ansicht einiger Stimmen in der Literatur nicht uneingeschrinkt gelten.”*
Sie miisse vielmehr ab dem Zeitpunkt ausgeschlossen sein, in welchem
dem Gldubiger der Schuldbeitritt mitgeteilt wurde. Der Glaubiger wiirde
von diesem Zeitpunkt an auf den Bestand der Verpflichtung des Beitre-
tenden vertrauen und sein Verhalten darauf abstimmen, gegebenenfalls

zum Rechtsverhiltnis zwischen Beitretendem und Erstschuldner (vgl. oben
1. Kapitel D IL.).

3 Vgl. oben 3. Kapitel A. II.

7% Vgl. die niheren Ausfithrungen im 4. Kapitel.

75 Vgl. oben 3. Kapitel A. II. und BGH WM 1959, 16, 22; WM 1973, 1289,
1291; MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 14; Palandt-Heinrichs,
BGB, Uberbl v § 414 Rn. 5; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 29; Soer-
gel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 6 (allgemeine Ansicht).

"6 Vgl. Larenz, Schuldrecht I, § 3511, S. 611.
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sogar Maf3nahmen gegen den Erstschuldner unterlassen. Dieses Vertrauen
miisse geschiitzt werden, indem Einwendungen aus dem Rechtsverhéltnis
zwischen Beitretendem und Erstschuldner ab der Mitteilung analog § 417
Abs. 2 BGB auszuschlieBen sind, der Beitretende sich also nun nicht
mehr auf die Unwirksamkeit des Schuldbeitritts berufen darf.

Ein so weitgehender Vertrauensschutz erscheint jedoch kaum gerechtfer-
tigt. Die Mitteilung des Schuldbeitritts, also die Bekanntmachung des
Forderungsrechtes gegeniiber dem Dritten ist eine Selbstverstdndlichkeit
bei Vertrdgen zugunsten Dritter. Trotzdem enthélt § 334 BGB keine Ein-
schrankung aus dem Gedanken des Vertrauensschutzes und dies vollig zu
recht. Jede Forderung steht unter dem Vorbehalt ihrer eigenen Unwirk-
samkeit. Erfidhrt nun also ein Glaubiger von seinem Forderungsrecht, so
weil} er auch, daB3 dieses seinen Geltungsgrund im Vertrag zwischen dem
Erstschuldner und dem Beitretenden hat und damit die Wirksamkeit sei-
ner Forderung von der Wirksamkeit dieses Vertrages abhiangt. Dement-
sprechend muB er sich insbesondere im Hinblick auf seine Rechte gegen-
iiber dem Erstschuldner verhalten. Ein Vertrauen darauf, daf} seine Forde-
rung unabhingig von der Wirksamkeit des forderungsbegriindenden Ver-
trages besteht, kann entgegen der obigen Ansicht allein durch die Mittei-
lung des Forderungsrechtes nicht entstehen.””’

Nur in den Sonderfillen, in denen der Beitretende iéiber die blofle Mittei-
lung vom Schuldbeitritt hinaus durch sein sonstiges Verhalten erreicht
hat, daf der Glaubiger allein im Hinblick auf diesen Schuldbeitritt unwi-
derrufliche Dispositionen trifft, konnte ein Berufen auf die Unwirksam-
keit des Schuldbeitritts als ausgeschlossen erscheinen.””® Als Beispiel

7 So auch die herrschende Meinung — vgl. BGH WM 1973, 1289, 1291;
MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 14; Palandt-Heinrichs, BGB,
Uberbl v § 414 Rn. 5; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 29; Soergel-
Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 6; Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 37 1I 2a, S.
321, Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 361,
Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, § 29 III 2, S. 262; Reichel,
Schuldmitiibernahme, S. 388; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 25 ff.,
30.

798 zutreffend: BGH WM 1973, 1289, 1291; MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor
§ 414 Rn. 14; Palandt-Heinrichs, BGB, Uberbl v § 414 Rn. 5; RGRK-
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mag hier eine Entscheidung des OLG Oldenburg dienen.”” Im zugrunde-
liegenden Fall hatte der Glaubiger (ein Bauhandwerker) den Erstschuld-
ner (den Generalunternehmer) schon vergeblich wegen Werklohnforde-
rungen in Anspruch genommen und daher seine Arbeiten eingestellt. Erst
nachdem der beklagte Grundstiickseigentiimer durch Vertrag mit dem
Erstschuldner dessen Schuld beigetreten war, um die Wiederaufnahme
der Arbeiten zu erreichen, fithrte der Gliubiger seine Arbeiten fort. Im
Zahlungsprozel3 bestritt der Grundstiickseigentiimer dann die Wirksam-
keit des Schuldbeitritts. Das OLG nahm hier einen Einwendung-
sausschlul des Beitretenden beziiglich der Unwirksamkeit seines Schuld-
beitritts aus Gesichtspunkten des Vertrauensschutzes an, ohne dafiir eine
rechtliche Grundlage zu offenbaren. Eine solche bietet keinesfalls eine
analoge Anwendung des § 417 Abs. 2 BGB; dessen Regelungszweck 146t
sich nicht auf den Schuldbeitritt tibertragen. Die Regelung des § 417 Abs.
2 BGB ist Folge der Abstraktheit der Schuldiibernahme und des Gedan-
kens der Kontinuitdt und Identitdt der Altschuld. Beides paflt auf den
Schuldbeitritt nicht. Auch der Gedanke des Glaubigerschutzes, den § 417
Abs. 2 BGB beinhaltet, ist auf den Schuldbeitritt wegen der fortlaufenden
Haftung des Erstschuldners nicht einschligig.”"

Vielmehr lieBe sich der in solchen Extremsituationen notwendige Ver-
trauensschutz auf einen anderen Rechtsgrundsatz stiitzen: auf das Verbot
widerspriichlichen Verhaltens nach § 242 BGB.”"' Danach ist eine
Rechtsausiibung, und damit auch das Berufen auf die Unwirksamkeit
eines Vertrags, unzuldssig, wenn sie im Gegensatz zu einer durch das
Verhalten des Berechtigten entstandenen Rechts- oder Sachlage steht, auf
die der andere Teil vertrauen durfte und vertraut hat, etwa indem er be-
stimmte Dispositionen getroffen hat.”'? Der Gliubiger darf jedoch — wie
gerade ausgefiihrt wurde — nicht ohne weiteres auf die Wirksamkeit des

Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 29; Kirtlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S.
37, Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, § 29 111 2, S. 262.

79 BauR 1986, 586 f.
1% Vgl. oben 1. Kapitel C. IL. 5. d).
"1 Ebenso Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 37.

"2 Vgl. Erman-Werner, BGB, § 242 Rn. 79; MiinchKomm-Roth, BGB, § 242
Rn. 322 ff., 333; Palandt-Heinrichs, BGB, § 242 Rn. 55 f.
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mitgeteilten Schuldbeitritts vertrauen. Sein Vertrauen wird erst dann als
schutzwiirdig anzuerkennen sein, wenn iiber die bloBe Mitteilung hinaus
weitere Umstidnde hinzukommen, die erkennbar den Schlufl auf einen
wirksamen Schuldbeitritt nahelegen. Diese Voraussetzungen diirften nur
in so seltenen Fillen wie dem obigen Beispielsfall gegeben sein. Teilt
nidmlich der Beitretende dem Glaubiger seinen Schuldbeitritt in dem Be-
wuBltsein mit, daBl — etwa aufgrund der Zahlungsunfdhigkeit des Erst-
schuldners — der Glaubiger danach seine Leistung an den Erstschuldner
allein im Vertrauen auf den mitgeteilten Schuldbeitritt erbringt, so wird
erkennbar ein besonderes Vertrauen beim Glaubiger in die Wirksamkeit
des Schuldbeitritts begriindet. In diesen Sonderfillen ist das — auch fiir
den Beitretende klar erkennbare — besondere Vertrauen des Gliubigers zu
schiitzen, indem dem Beitretenden das Berufen auf die Unwirksamkeit
seines Schuldbeitritts als ,,venire contra factum proprium® versagt wird.
Wer dieses besondere Maf3 an Vertrauen schafft, muf} sich daran festhal-
ten lassen und zwar unabhingig davon, ob ihm die Unwirksamkeit des
Schuldbeitritts von vornherein bekannt war oder ob er erst im Nachhinein
davon erfihrt.

Anders sind jedoch all die Fille zu behandeln, in denen die Mitteilung
nicht in dem BewuBtsein erfolgt, daB3 der Glaubiger allein aufgrund dieses
Schuldbeitritts seine Leistung erbringen wird, da regelméBig der Erst-
schuldner weiterhin als leistungsfihig einzuschétzen ist. In diesen Féllen
entsteht beim Glaubiger durch die Mitteilung kein besonderes und damit
schiitzenswertes Vertrauen auf die Wirksamkeit des Schuldbeitritts. Die
mogliche Unwirksamkeit des Beitrittsvertrags ist hier weiterhin Teil des
von ihm zu tragenden Risikos. Es bleibt bei der uneingeschrankten An-
wendbarkeit des § 334 BGB, so daf} die Haftung des Beitretenden auf-
grund des Schuldbeitritts entféllt, wenn sich der Beitrittsvertrag mit dem
Erstschuldner als unwirksam herausstellt. Allerdings kann dann eine Haf-
tung des Beitretenden auf den Vertrauensschaden aus c.i.c. in Betracht
kommen, wenn er eine ihm gegeniiber dem Glaubiger obliegende Aufkla-
rungspflicht verletzt hat, etwa indem er diesem den Schuldbeitritt in
Kenntnis der Unwirksamkeit mitteilte.”"

"3 Vgl. die Rechtsprechung zur Haftung bei unwirksamen Vertrigen (RGZ

104, 265, 267 f.; BGHZ 18, 248, 252; 116, 251, 257; zustimmend: Miinch-

285



Fiinftes Kapitel — Der Schuldbeitritt als Drei-Personen-Verhéltnis

B. Rechte des Beitretenden aus der Unwirksamkeit der
Erstschuld

Unabhéngig davon, ob der Beitrittsvertrag mit dem Glaubiger oder mit
dem Erstschuldner geschlossen wurde, konnen natiirlich auch dem Erst-
schuldner Einwendungen gegen seine Inanspruchnahme durch den Glau-
biger zustehen. An dem Rechtsverhéltnis zwischen beiden ist der Beitre-
tende nicht unmittelbar beteiligt. Ob er sich trotzdem auf die Einwendun-
gen des Erstschuldners berufen kann, hdngt zunédchst vom Zeitpunkt der
Einwendungsentstehung ab.”"*

I. Im Beitrittszeitpunkt bestehende Einwendungen des Erst-
schuldners

Ist die Einwendung des Erstschuldners gegen den Glaubiger bereits vor
dem Abschluf3 des Beitrittsvertrags entstanden, so kann auch der Beitre-
tende Rechte aus ihr geltend machen. Dies folgt — wie schon mehrfach
betont wurde — aus der anfinglichen Inhaltsgleichheit von Erstschuld und
Beitrittsschuld. Der Schuldbeitritt begriindet eine selbstindige, anfinglich
mit der Erstschuld inhaltsgleiche Verbindlichkeit des Beitretenden. Der
Verpflichtungsinhalt der Erstschuld wird also durch den Schuldbeitritt fiir
den Beitretenden kopiert. Es entstehen damit zwei im Beitrittszeitpunkt

Komm-Emmerich, BGB, Vor § 275 Rn. 84; Palandt-Heinrichs, BGB, § 276
Rn. 77; Soergel-Wiedemann, BGB, Vor § 275 Rn. 144): Beruht die Unwirk-
samkeit eines Vertrags auf einem Umstand, der aus der Sphére eines Ver-
tragspartners kommt, so kann dieser aus c.i.c. schadenersatzpflichtig sein.
Diese Grundsitze diirften auch auf das Verhéltnis zwischen Glaubiger und
Beitretendem beim indirekten Schuldbeitritt anzuwenden sein, da zwischen
beiden zwar kein Vertrag, aber ein vertragsdhnliches Vertrauensverhiltnis
entsteht, auf das sich die c.i.c. griinden kann (vgl. BGHZ 9, 316, 318; Jauer-
nig-Vollkommer, BGB, § 328 Rn. 11; MiinchKomm-Gottwald, § 328 Rn. 25;
Palandt-Heinrichs, BGB, Einf v § 328 Rn. 5), und die Unwirksamkeit des
Beitrittsvertrags im Verhéltnis zwischen ihnen stets aus der Sphére des Bei-
tretenden stammt.

714 Zur Bestimmung des Zeitpunktes diirfte es wie bei § 404 BGB ausreichen,

daB die Einwendung zum Beitrittszeitpunkt bereits angelegt war — ebenso
Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 12.
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inhaltlich vollig identische Verbindlichkeiten, die allerdings auf verschie-
denen Rechtsgriinden basieren und daher auch im AnschluB verschiedene
Wege gehen konnen. Die inhaltliche Identitdt der Beitrittsschuld mit der
Erstschuld im Zeitpunkt des Beitritts fithrt nun dazu, daB der Beitretende
in diesem Zeitpunkt genau wie der Erstschuldner haftet. In Anlehnung an
§ 767 Abs.1 S. 1 BGB konnte man formulieren: Fiir die Verpflichtung des
Beitretenden ist der Bestand der Erstschuld im Beitrittszeitpunkt maB3geb-
lich. Man ist also versucht, von einer Begriindungsakzessorietdit zwischen
beiden Verpflichtungen zu sprechen.

Mit dem Begriff der Akzessorietit bezeichnet man den Hochstfall der
einseitigen Abhidngigkeit zweier Forderungen; durch sie wird eine Forde-
rung in der Weise einseitig mit einer anderen verkniipft, da3 sie sich in-
haltlich wunmittelbar und selbsttiitig, also ohne dall es dazu weiterer
Rechtsakte bediirfe, der maBgeblichen Forderung in ihrer jeweiligen Ges-
talt anpaBt. Jede Anderung bei der Hauptforderung bewirkt unmittelbar
und automatisch eine Anpassung des abhingigen Rechts.”"> Dabei gilt es
zu betonen, daf} diese Anpassung nicht darauf beruht, da3 der konkrete
Umstand, welcher die fithrende Forderung verindert, auch unmittelbar
auf die abhingige Forderung einwirkt. Deren Reaktion wird vielmehr
allein durch die Verdnderung der filhrenden Forderung verursacht, ohne
daB der Grund fiir deren Verdnderung eine Rolle spielt. Das akzessorische
Recht reagiert also nur mittelbar auf den konkreten Umstand beim Haupt-
recht.”'® Die strenge Abhingigkeit des akzessorischen Rechts vom Haupt-

"5 Vgl. Becker-Eberhard, Die Forderungsgebundenheit der Sicherungsrechte,

S. 60 f.; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 23; Reichel, Schuldmitiibernahme,
S. 47; Habersack, JZ 1997, 857, 862.

Darauf zu recht ausdriicklich hinweisend Becker-Eberhard, Die Forderungs-
gebundenheit der Sicherungsrechte, S. 206 f. Daher geht es auch am Kern
der Sache vorbei, wenn man von einer Einwendungserstreckung auf den ak-
zessorisch Haftenden spricht, da dieser sich hinsichtlich seiner eigenen Ver-
pflichtung keinesfalls direkt auf die Einwendung des Hauptschuldners (z.B.
eine Sittenwidrigkeit) berufen kann, sondern nur deren Rechtsfolge, nimlich
die Unwirksamkeit der Erstschuld, geltend machen darf. Nur die Wirkung
der Einwendung beim Erstschuldner erfafit auch die akzessorische Forde-
rung.

716
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recht beschrinkt sich jedoch auf den Inhalt der Verpflichtung, also auf die
Fragen nach dem Leistungsgegenstand und dem Leistungsumfang. Nur in
diesen Punkten folgt die akzessorische Schuld der Hauptschuld. Alle
sonstigen rechtlichen Ausgestaltungen der Hauptschuld, wie z.B. der
Erfiillungsort oder die Verjihrung’"’, werden trotz der Akzessorietit nicht
auf das Nebenrecht iibertragen.”"® Hier macht sich der selbstindige Haf-
tungsgrund des Nebenrechts bemerkbar.

Uberpriift man anhand dieser Grundsitze die Rechtslage bei einem
Schuldbeitritt, so wird deutlich, dafl man tatséichlich von einer akzessori-
schen Abhingigkeit der Beitrittsschuld von der Erstschuld im Entste-
hungszeitpunkt sprechen kann. Ist ndmlich die Erstschuld, und damit die
Verbindlichkeit des Erstschuldners im Beitrittszeitpunkt, nicht wirksam,
so besteht auch die Verbindlichkeit des Beitretenden nicht, da er in die-
sem Zeitpunkt ja inhaltlich wie der Erstschuldner haftet, also {iberhaupt
nicht.”"” Zutreffend ist es daher, wenn nach der gefestigten Rechtspre-
chung zur Sittenwidrigkeit eines Ratenkredits als wucherdhnliches Ge-
schift auch der Schuldbeitritt zu einer solchen Kreditschuld von der Sit-
tenwidrigkeit mittelbar erfaft wird.”® Kann der Erstschuldner aufgrund
einer Einwendung (z.B. einer Mingeleinrede) den Umfang seiner Ver-
pflichtung im Beitrittszeitpunkt verringern, so vermindert sich auch die in
diesem Zeitpunkt ja inhaltsgleiche Verpflichtung des Beitretenden. Gegen
den Beitretenden wirkt aus diesem Grunde auch eine vor dem Beitritt
ergangene rechtskriftige Entscheidung iiber den Bestand oder Inhalt der

"7 Niher dazu im 4. Kapitel unter f.

"8 Vgl. Staudinger-Horn, BGB, § 767 Rn. 3.

" Vgl. zum Problem des Nichtbestehens der Erstschuld im Beitrittszeitpunkt

die vorgezogenen Ausfithrungen im 3. Kapitel B. I. und II.

0 Vgl. BGHZ 80, 153; BGH NJW 1982, 2433; OLG Frankfurt am Main ZIP
1984, 1465. In den Entscheidungen wird mangels Entscheidungsrelevanz
leider meist nicht erortert, ob die vereinbarte Mithaftung eine Mitvertrags-
partnerschaft oder ein Schuldbeitritt ist. Es handelt sich in den hier zitierten
Entscheidungen jedoch um Mithaftungsvereinbarungen, die als Schuldbei-
tritte zu qualifizieren sind — zu den Abgrenzungsmerkmalen vgl. 2. Kapitel
D.
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Erstschuld.””' Die anfingliche Inhaltsgleichheit von Erst- und Beitritts-
schuld fiihrt also zu einer Abhingigkeit der Beitrittsschuld von der Erst-
schuld im Beitrittszeitpunkt, die allen Merkmalen einer Akzessorietit
entspricht. Die zeitliche Begrenzung der Akzessorietit auf den Beitritts-
zeitpunkt hat jedoch zur Folge, dall nur solche Einwendungen beziiglich
der Erstschuld auf die Beitrittsschuld durchschlagen, die bereits in diesem
Moment den Inhalt, also den Leistungsgegenstand oder den Leistungsum-
fang der Erstschuld verindern. Die Begriindungsakzessorietit hilft dem
Beitretenden somit nicht, wenn der Erstschuldner ein ihm zustehendes
Anfechtungsrecht noch nicht ausgeiibt hat, da solange dessen Verpflich-
tung und damit auch die des Beitretenden noch besteht. Der Beigetretene
hat hier nur die Einrede analog § 770 Abs. 1 BGB.*

Ganz tiberwiegend wird diese aus der Struktur des Schuldbeitritts folgen-
de Abhingigkeit der Beitrittsschuld von der Erstschuld im Beitrittszeit-
punkt jedoch nicht auf den Gedanken der Akzessorietit, sondern auf eine
analoge Anwendung des § 417 Abs. 1 BGB gestiitzt.”” Diese Analogie
kann jedoch, wie bereits angedeutet wurde,”®* nicht iiberzeugen. Es mag
dahinstehen, ob es bereits an einer Regelungsliicke fehlt.”” Jedenfalls ist
die dem § 417 Abs. 1 BGB zugrundeliegende Interessenlage bei der
Schuldiibernahme kaum vergleichbar mit der beim Schuldbeitritt. Der
Grundgedanke des § 417 Abs. 1 BGB besteht darin, da3 bei der Schuld-

21 Vgl. BGH NIW 1981, 47; MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 13;
RGRK-Westermann, BGB, Vor § 414 Rn. 24; Palandt-Heinrichs, BGB, U-
berbl v § 414 Rn. 5; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 7; Reinicke/ Tiedt-
ke, Kreditsicherung, Rn. 14.

2 Vgl. dazu oben 3. Kapitel B. III.

3 BGHZ 85, 346, 349; BGH NJW 1986, 1872, 1873; Erman-Westermann,
BGB, Vor § 414 Rn. 8; Jauernig-Stiirner, BGB, Vor §§ 414, 415 Rn. 3;
MiinchKomm-Maschel, BGB, Vor § 414 Rn. 13; Palandt-Heinrichs, BGB,
Uberbl v § 414 Rn. 5; Soergel-Zeiss, BGB, Vor § 414 Rn. 7; Esser/Schmidt,
Schuldrecht 172, § 37 II 2a, S. 321; Larenz, Schuldrecht I, § 35 11, S. 611;
Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 815; Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 393;
Westermann/Bydlinski, Schuldrecht AT, Rn. 19/13.

% Vgl. oben 1. Kapitel C. IL. 5. d).
% So Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 84, FuBinote 297.
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iibernahme die bestehende Schuld des Altschuldners vollstindig auf den
Neuschuldner iibergeht. Die Schuld des Neuschuldners ist also nicht nur
vom Verpflichtungsinhalt her, sondern in ihrer Gesamtheit mit der des
Altschuldners identisch; nur die Schuldner wurden ausgetauscht. Es liegt
also eine Sonderrechtsnachfolge vor. Diese hat beziiglich der Einwen-
dungen des Altschuldners zwei selbstverstindliche Konsequenzen, die §
417 Abs. 1 BGB ausdriickt. Die Schuld des Neuschuldners ist einschlief-
lich ihrer causa dieselbe wie die des Altschuldners; ihm stehen daher
auch alle Einwendungen des Altschuldners so zu wie sie bestanden haben.
Daneben ergibt sich aus dem Schuldnerwechsel, also aus dem endgiiltigen
Ausscheiden des Altschuldners, dal zwischen ihm und dem Glaubiger
nach der Schuldiibernahme keine Einwendungen hinsichtlich der Schuld
mehr entstehen konnen. § 417 Abs. 1 BGB bedurfte aus diesem Grunde
auch keiner Begrenzung hinsichtlich des Entstehungszeitpunkts der er-
streckten Einwendungen.

Die Interessenlage beim Schuldbeitritt ist hiervon nun vollig verschieden.
Er begriindet keine Schuldnachfolge, sondern nur eine selbstdndige, aber
anfianglich inhaltsgleiche Schuld. Zwar folgt aus der anfinglichen In-
haltsgleichheit ebenfalls eine Abhidngigkeit der Beitrittsschuld von der
Erstschuld. Diese weicht jedoch in wichtigen Punkten von der Regelung
des § 417 Abs. 1 BGB ab. Insbesondere handelt es sich beim Schuldbei-
tritt um keine echte Einwendungserstreckung. Dem Beitretenden stehen
beziiglich seiner Schuld gerade nicht dieselben Einwendungen wie dem
Erstschuldner zu, da unterschiedliche Verpflichtungen vorliegen. Eine
Sittenwidrigkeit der Erstschuld bedeutet anders als bei einer Schuldiiber-
nahme gerade nicht automatisch auch die Sittenwidrigkeit der Schuld des
Beitretenden. Er kann sich vielmehr nur mittelbar auf die Sittenwidrigkeit
der Erstschuld berufen, indem er die fehlende Leistungspflicht des Erst-
schuldners zum Anlafl nimmt, den Gldubiger auf seine eigene, anfinglich
inhaltsgleiche und damit ebenfalls fehlende Leistungspflicht hinzuweisen.
Der Beitretende macht also die Akzessoriett seiner Schuld geltend, wdih-
rend der Schuldiibernehmer sich auf die Identitit seiner Schuld beruft.
Zudem entfalten nur solche Einwendungen ihre Wirkung auf die Beitritts-
schuld, die sich auf den /nhalt der Verpflichtung des Erstschuldners im
Beitrittszeitpunkt auswirken. Im Gegensatz zur Schuldiibernahme bleiben
Einwendungen, die sich auf die Kontinuitét der causa der Schuld stiitzen
(wie z.B. der bereits begonnene Ablauf der Verjahrungsfrist), von vorn-
herein ohne jede Wirkung auf die Beitrittsschuld. Zuletzt ist darauf hin-
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zuweisen, dafl beim Schuldbeitritt die strenge inhaltliche Abhingigkeit
der Beitrittsschuld von der Erstschuld nur im Beitrittszeitpunkt besteht.
Diese zeitliche Begrenzung ist wichtig, da der Erstschuldner auch nach
dem Beitritt verpflichtet bleibt und daher weitere Einwendungen bei ihm
entstehen konnen, welche nun jedoch nur nach Maligabe der §§ 422 ff.
BGB auch fiir den Beitretenden wirken. Gerade diese wichtige zeitliche
Begrenzung enthilt die Regelung des § 417 Abs. 1 BGB nun aber nicht;
sie ist bei der Schuldiibernahme ja auch nicht notwendig.

Der § 417 Abs. 1 BGB miifite also umformuliert werden, um tiberhaupt
fiir eine analoge Anwendung auf den Schuldbeitritt in Frage zu kommen.
Die bislang vorgenommene unveridnderte analoge Anwendung fiihrt nicht
nur zu einer echten Erstreckung inhaltlicher Einwendungen, sondern
dartiber hinaus auch zur Erstreckung von Einwendungen, die sich auf die
Identitdt und Kontinuitdt der causa stiitzen, was jedoch nur bei der
Schuldiibernahme, nicht aber beim Schuldbeitritt zulissig ist.””® Von der
Analogie sollte daher abgesehen werden. Vielmehr sollte der Gedanke der
Akzessorietit herangezogen werden, um die inhaltliche Abhingigkeit der
Beitrittsschuld von der Erstschuld im Beitrittszeitpunkt zu erkléren.

II. Exkurs: Mithaftung fiir den Bereicherungsanspruch

Liegt im Einzelfall eine Unwirksamkeit der Erstschuld im Beitrittszeit-
punkt vor, so entféllt aufgrund der Begriindungsakzessorietit des Schuld-
beitritts auch die Haftung des Beitretenden fiir diese Schuld. Wurden
zwischen den Beteiligten noch keine Leistungen erbracht, bleibt es bei
diesem Ergebnis; der Beitretende ist frei. Hat hingegen der Glaubiger
trotz der Unwirksamkeit des zugrundeliegenden Vertrages bereits an den
Erstschuldner geleistet, so stehen ihm Kondiktionsanspriiche gegen die-

726 Bestes Beispiel hierfiir ist die iiberwiegend angenommene Erstreckung der

Verjdhrungsfrist und insbesondere auch des bereits begonnenen Verjih-
rungsablaufs auf den Schuldbeitritt, was jedoch nur moglich wire, wenn
keine neue Schuld begriindet, sondern nur die alte Schuld fortgefiihrt wird —
vgl. 4. Kapitel f. I. 1.
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sen zu.””’ In diesen Fillen stellt sich die Frage, ob der Beitretende auch
fiir die Bereicherungsschuld des Erstschuldners mithaftet.

Der Bereicherungsanspruch des Gldubigers aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB richtet sich jedenfalls gegen den Erstschuldner, da dieser die Leis-
tung (z.B. die Darlehenssumme) tatsdchlich erhalten hat. Ein Anspruch
gegen einen gesamtschuldnerisch haftenden Mitschuldner kann daneben
zunichst nicht in Betracht kommen, da an ihn nichts geleistet wurde.’”®

27 Es ist aber auch die umgekehrte Situation denkbar. Soweit der Beitretende

bereits an den Glaubiger geleistet hatte, bevor sich die Unwirksamkeit des
Schuldbeitritts herausstellte, steht ihm ein Bereicherungsanspruch aus § 812
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB gegen den Gléubiger auf Herausgabe der gesamten
Leistung jedenfalls beim direkten Schuldbeitritt zu. Schwieriger ist die
Rechtslage beim indirekten Schuldbeitritt, bei dem der Beitretenden den
Vertrag mit dem Erstschuldner geschlossen hat. Dieser ist ein echter Vertrag
zugunsten Dritter. Seine bereicherungsrechtliche Riickabwicklung ist inso-
fern problematisch, als der Beitretende hier mit der Zahlung an den Gl4ubi-
ger zugleich eine Verbindlichkeit gegeniiber dem Glaubiger (§ 328 BGB) als
auch eine gegeniiber dem Erstschuldner (§ 335 BGB) erfiillt. Die herrschen-
de Ansicht 146t im Hinblick auf den Grundsatz der Riickabwicklung im feh-
lerhaften Kausalverhéltnis nur einen Bereicherungsanspruch gegen den Ver-
tragspartner zu (vgl. Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 70 V 2a, S. 240 f.
mit weiteren Nachweisen). Der Beitretende kann sich danach nur an den
Erstschuldner halten. Eine Kondiktion gegen den Glaubiger wird ihm ver-
wehrt (so auch BGHZ 72, 246, 251). Inwieweit diese Losung gerade auf-
grund der Ungleichbehandlung mit dem direkten Schuldbeitritt angemessen
ist, soll hier offen bleiben; keinesfalls {iberzeugen kann allerdings die Be-
griindung des BGH in BGHZ 72, 246, 251: der Gldubiger stiinde bei einer
Direktkondiktion schlechter als bei bloBer Erfiillungstibernahme. Zudem ha-
be der Schuldbeitritt keine eigene causa und begriinde daher auch keine
selbstéindige Zweckrichtung. Der Glaubiger steht nicht schlechter, sondern
anders als bei einer Erfiillungsiibernahme, da mit dem Schuldbeitritt ein an-
deres Haftungsinstitut vorliegt, da ihm im Falle der Wirksamkeit im Ge-
gensatz zur Erflillungsiibernahme einen eigenen Anspruch gewéhrt. Es han-
delt sich um einen echten Vertrag zugunsten Dritter mit eigener causa.

"8 Ein Schuldbeitritt liegt ja gerade nur dann vor, wenn der Mithaftende keine

Leistungen vom Glaubiger erhilt, also kein gleichberechtigter Vertragspart-
ner neben dem Erstschuldner ist (vgl. oben 2. Kapitel D.). Wenn ein Beitre-
tender aber definitionsgemdf keine Leistung vom Glaubiger erhilt, kann er
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Aufgrund dieser Rechtslage kann der Riickforderungsanspruch des Glau-
bigers gegen den Beitretenden nur auf den Gedanken der Erstreckung der
vereinbarten Mithaftung auf die Bereicherungsanspriiche des Gldubigers
gegen den Erstschuldner gestiitzt werden. Wollte der Beitretende nicht
nur fiir die vertraglichen Anspriiche, sondern gerade auch fiir bereiche-
rungsrechtliche Anspriiche des Glaubigers gegen den Erstschuldner ein-
stehen, so erstreckt sich die Beitrittshaftung nicht nur auf die unwirksame
Erstschuld, sondern auch auf die damit begriindeten Verpflichtungen des
Erstschuldners aufgrund des Bereicherungsrechts. Es ist also eine Frage
des Parteiwillens und damit der Auslegung des Beitrittsvertrags, ob sich
die Haftung des Beitretenden auf die vertragliche Erstschuld beschranken
oder ob er im Falle der Unwirksamkeit dieser Schuld dariiber hinaus auch
fir die Bereicherungsschuld des Erstschuldner einstehen sollte. Diese
Bereicherungsschuld ist bei Vertragsschlul zwar noch eine zukiinftige,
aber bereits bestimmbare Verpflichtung, so da8 Bedenken gegen die Zu-
lassigkeit eines solchen Schuldbeitritts nicht bestehen, solange die Ausle-
gung einen entsprechenden Willen erkennen 14Bt.”* Es ergibt sich also
die Frage, in welchen Fillen ein solcher Haftungswille anzunehmen ist.

auch nicht einem Bereicherungsanspruch des Glaubigers hinsichtlich dieser
Leistung ausgesetzt sein. Doch selbst wenn der Beitretende im Einzelfall ge-
ringe Teile des an den Erstschuldner ausgezahlten Darlehens mit nutzen
konnte, und er somit mittelbar etwas erlangt hatte, bedeutet dies noch nicht,
daf} der Kreditgeber diesen Vorteil auch bei ihm kondizieren kann. Eine Di-
rektkondiktion ist ndmlich nur moglich, wenn der Beitretende diesen Vorteil
gerade durch eine Leistung des Glaubigers erlangt hat. Genau dies ist aber
im Fall der mittelbaren Vorteilserlangung nicht gegeben. Den Vorteil erlang-
te der Beitretende hier vielmehr durch eine selbstiandige Leistung des Erst-
schuldners, also des Darlehensnehmers — vgl. Reifner, JZ 1984, 637, 643.

Enthalt ein Formularvertrag eine solche haftungserweiternde Klausel auf
Bereicherungsanspriiche, so ist diese — wie der BGH (NJW 1992, 1234,
1235; a.A. noch in BGHZ 95, 350, 356) zutreffend ausfiihrt — bei entspre-
chender Hervorhebung weder iiberraschend (§ 3 AGBG) noch inhaltlich be-
denklich (§ 9 AGBG), solange sie keine weite Sicherungszweckerkldrung
darstellt — dazu ndher im 4. Kapitel C. II.

729
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1. Meinungsstand bei der gesamtschuldnerischen Mithaftung

Nach einer Ansicht soll der Beitretende stets auch gesamtschuldnerisch
fiir den Bereicherungsanspruch des Glaubigers haften und zwar unabhin-
gig davon, ob er nun tatsichlich etwas erlangt hatte.”*® Zur Begriindung
wird zum einen auf die Rechtslage bei der Biirgschaft verwiesen. Auch
dort sei die Fortgeltung der Biirgschaft fiir den Bereicherungsanspruch
nicht ausgeschlossen, sondern von der Auslegung des Parteiwillens im
Einzelfall abhiingig.””' Ergebe die (auch ergiinzende) Vertragsauslegung
den Willen, auch fiir Riickforderungsanspriiche des Gliaubigers bei Nich-
tigkeit der Hauptschuld zu haften, so bliebe die Biirgschaft wirksam. Fiir
die sichernde Gesamtschuld (den Schuldbeitritt) kénne nichts anderes
gelten. Zum anderen wird angefiihrt, dal durch das Eingehen der Gesamt-
schuld die Glaubigerstellung gerade besonders gestirkt werden soll. Die-
ser soll nach dem Willen der Parteien wegen seiner Anspriiche auf zwei
Schuldner zuriickgreifen kénnen. Der Wille zur Stiarkung der Glaubiger-
position wiirde aber durch die Unwirksamkeit der zugrundeliegenden
Vertrdge nicht beriihrt. Er miisse im Wege der Vertragsauslegung viel-
mehr dazu fithren, dal der Gldubiger auch fiir seine Bereicherungsan-
spriiche auf beide Schuldner als Gesamtschuldner zuriickgreifen kann.
Anderenfalls wiirde den Schuldnern ein unerwarteter und ungerechtfertig-
ter Vorteil zufallen, und der Gldubiger wiirde unangemessen benachtei-
ligt, da es bei einer Gesamtschuld vom Zufall abhidnge, wer tatsidchlich
welchen Teil der Glaubigerleistung erhalten hat.

30 S0 ausfiihrlich Berkenbrock, BB 1983, 278, 281 ff.; Jauernig-Stiirner, BGB,
§ 427 Rn. 2. Fiir die Mitvertragspartnerschaft auch: RGZ 67, 260, 261. Ahn-
lich MiinchKomm-Sel/b, BGB, § 421 Rn. 34a, der wegen der Gesamtschuld
beide Gesamtschuldner als Leistungsempfinger im Sinne des Bereiche-
rungsrecht ansehen will, so da3 gegen beide kondiziert werden kann, auch
wenn nur einer von ihnen tatsdchlich etwas erlangt hatte.

1 Niher zu dieser umstrittenen Frage unter Punkt 2 des Abschnitts.
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Die herrschende Ansicht”? lehnt die Erstreckung der gesamtschuldneri-
schen Mithaftung auf Bereicherungsanspriiche generell ab. An den berei-
cherungsrechtlichen Grundsitzen, wonach jeder nur das herauszugeben
habe, was er tatsdchlich erlangt hatte, sei festzuhalten. Der Bereiche-
rungsanspruch des Glaubigers sei im Gegensatz zur Riickgabeanspriichen
aus einem Riickgewdhrverhéltnis nach Ricktritt oder Wandlung selbstcin-
diger Natur. Er besteht vollig unabhéngig vom nichtigen Vertrag und
konne daher in keiner Weise als umgewandelter vertraglicher Leistungs-
anspruch angesehen werden, fiir den die Mithaftung automatisch weiter-
besteht. Wollte der Beitretende also nach dem Wortlaut seiner vertragli-
chen Erkldrungen nur fiir den vertraglichen Anspruch des Gléubigers
mithaften und ist dieser Anspruch nichtig, so ging der Mithaftungswille
des Beitretenden ins Leere. Fiir andere Anspriiche des Gldubigers gegen
den Erstschuldner wollte er erkennbar nicht einstehen. Eine entsprechen-
de Mithaftungsverpflichtung kénne somit grundsitzlich nicht angenom-
men oder vermutet werden.

2. Meinungsstand im Biirgschaftsrecht

Bemerkenswert ist also, dal3 im Rahmen des Rechts der Gesamtschuld nur
die Extrempositionen vertreten werden: entweder man will generell den
Willen zu einer Mithaftung fiir Bereicherungsanspriiche vermuten oder er
wird nur angenommen, wenn er der Erkldrung deutlich zu entnehmen ist.
Im Vergleich dazu sind die Losungsvorschlidge hinsichtlich derselben
Frage im Biirgschaftsrecht erheblich vielfaltiger. Wurde die Biirgschaft
fiir eine unwirksame Hauptschuld bestellt, so ergibt sich ebenfalls das
Problem, unter welchen Umstédnden angenommen werden kann, dal3 sich
die Biirgschaft nach dem Willen der Parteien auch auf die Bereicherungs-
schuld erstreckt. Es finden sich natiirlich dieselben Losungsvorschlige,
die auch fiir die gesamtschuldnerische Mithaftung vorgeschlagen werden:

2 Stindige Rechtsprechung seit RG JW 1909, 274, 275 (vgl. RGZ 154, 65, 70
oder BGH NJW 1982, 2433, 2436) sowie aus der Literatur: Palandt-
Heinrichs, BGB, § 427 Rn. 3; RGRK-Weber, BGB, § 427 Rn. 9; Soergel-
Wolf, BGB, § 427 Rn. 9; Staudinger-Noack, BGB, § 427 Rn. 74; Reifner, JZ
1984, 637, 643; Tiedtke, JZ 1987, 853, 859.
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die Erstreckung sei generell interessengerecht und daher zu vermuten’™
bzw. die Erstreckung sei nur bei entsprechendem Wortlaut der Urkunde
anzunchmen.”* Uberwiegend wird jedoch auf eine umfassende (auch
erginzende) Auslegung im Einzelfall abgestellt, bei der ohne vorange-
stellte Vermutungen der Wortlaut und die Interessenlage zu beriicksichti-
gen seien.””” Soweit der Wortlaut der Erklirung dabei nicht ergiebig ist,
arbeitet die Rechtsprechung mit einem Interessenkriterium: Stellt die
Biirgschaft eine blofe Gefilligkeit dar, so erstrecke sie sich grundsétzlich
nicht auf die Bereicherungsschuld; wird sie hingegen aus eigenen wirt-
schaftlichen Interessen’® erteilt, so sei anzunehmen, daB sie auch fiir
Bereicherungsanspriiche des Gliubigers gelten soll.””” Soweit aber der
Schuldgrund des gesicherten Anspruch genau angegeben wurde, sei zu
vermuten, da} auch nur fiir diese Anspriiche gehaftet werden sollte. Eine

733 Vgl. MinchKomm-Habersack, BGB, § 765 Rn. 62, 78; Larenz/Canaris,
Schuldrecht I1/2, § 60 III Ic, S. 12; Bydlinski, WM 1992, 1301, 1307 (unter
Hinweis auf eine entsprechende Regelung im &sterreichischen Recht: § 7
Abs. 1 S. 3 WucherG).

3% Vgl. OLG Hamm NJW 1987, 2521; OLG Stuttgart NJW 1985, 498.

35 Vgl. RGZ 95, 125, 126; BGH NJW 1987, 2076, 2077; OLG Schleswig NIW
1991, 986, 987; Erman-Seiler, BGB, § 765 Rn. 7; Staudinger-Horn, BGB, §
765 Rn. 81 ff.; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 820; dhnlich Reinicke/Tiedtke,
Kreditsicherung, Rn. 86 ff.; Reifner, JZ 1984, 637, 643; Tiedtke, JZ 1987,
853, 856 ff., die jedoch eine ergdnzende Vertragsauslegung fiir unzuldssig
halten.

% Hierfiir reichen sowohl eigene wirtschaftliche Interessen hinsichtlich der

Leistung des Glaubigers an den Hauptschuldner wie auch ein eigenes Inte-
resse in Form eines Entgelts oder einer Provision fiir die Biirgschaftsertei-
lung — vgl. BGH NJW 1987, 2076, 2077. Dadurch wird abermals deutlich,
daB ein eigenes wirtschaftliches Interesse auch der Biirgschaft eigen sein
kann und folglich keinesfalls nur den Schuldbeitritt charakterisiert — vgl. im
2. Kapitel A. L.

37 Vgl. BGH NJW 1987, 2076, 2077; OLG Schleswig NJW 1991, 986, 987;
ebenso Staudinger-Horn, BGB, § 765 Rn. 81 ff.
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Erweiterung der Haftung auf Bereicherungsanspriiche im Wege der Aus-
legung miisse dann ausscheiden.”*®

3. Stellungnahme

Ein Grund dafiir, daf diese Auslegungskriterien in der Diskussion um die
Erstreckung der gesamtschuldnerischen Mithaftung auf Bereicherungsan-
spriiche keine Rolle spielen, wird — soweit ersichtlich — nicht genannt. Er
mag darin zu finden sein, da3 in der Diskussion vor allem die gleichgriin-
dige Gesamtschuld (Mitvertragspartnerschaft) im Mittelpunkt steht und
daher die Parallelen zum Biirgschaftsrecht nicht gerade auf der Hand
liegen. Fiir die mittels Schuldbeitritts begriindete Sicherungsgesamtschuld
ist die Problemlage jedoch nicht nur vergleichbar, sondern sogar identisch
mit der bei einer Biirgschaft. Die Beitrittsschuld ist im Beitrittszeitpunkt
wie die Biirgenschuld akzessorisch mit der Erstschuld verbunden. Eine
Unwirksamkeit der Erstschuld hat also fiir sie dieselben Folgen wie fiir
eine Biirgenschuld, ndmlich eine Unwirksamkeit der Mithaftung kraft
Akzessorietit. Die Frage, ob die Auslegung trotzdem zur Annahme einer
wirksamen Mithaftung fiir die Bereicherungsschuld des Erstschuldners
gelangen kann, stellt sich also fiir beide Vertragstypen vor dem gleichen
rechtlichen Hintergrund von Akzessorietdt und Sicherungszweck. Die fiir
die Biirgschaft entwickelten Auslegungskriterien konnten also auch fiir
den Schuldbeitritt von Bedeutung sein und sind daher in die Diskussion
mit einzubeziehen.

a) Die erliuternde Vertragsauslegung

Die den Parteiwillen erforschende Auslegung hat zunédchst am Wortlaut
der Erkldrung anzukniipfen. Findet sich hierin eine Klausel tber die
Erstreckung der Haftung auf Bereicherungsschulden fiir den Fall der
Nichtigkeit der Erstschuld, so ist das Auslegungsergebnis eindeutig.’*
Haben die Parteien hingegen die Erstschuld inklusive deren Schuldgrund
konkret bezeichnet, indem sie z.B. von einer Darlehens- oder Kaufpreis-

8 Vgl. RGZ 95, 125, 126. Dort hatte sich jemand fiir Anspriiche aus einem
Kaufvertrag sowie aus einem Darlehensvertrag verbiirgt.

39 Vgl. BGH NJW 1992, 1234, 1235 f.
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schuld sprachen, so spricht dies zunéchst fiir eine Beschrinkung der Haf-
tung auf diese Erstschuld.”® Rechneten die Parteien dabei mit einer Un-
wirksamkeit dieser Erstschuld, so bleibt mangels Liicke kein Raum fiir
eine erginzende Vertragsauslegung. Die Mithaftung erstreckt sich nicht
auf Bereicherungsanspriiche. Haben die Vertragsparteien hingegen nicht
mit der Unwirksamkeit der bezeichneten Erstschuld gerechnet, so ist die
vertragliche Regelung in dieser Hinsicht liickenhaft und eroffnet die Mog-
lichkeit einer ergdnzenden Vertragsauslegung. In diesem Fall hat der
Wortlaut der Erkliarung keine entscheidende Bedeutung. Vielmehr ist
dann wie auch in den Fillen eines unergiebigen Wortlauts anhand des
Vertragszwecks und der Interessenlage zu ermitteln, was die Parteien in
Kenntrgls1 des Umstandes als gerechten Interessenausgleich vereinbart
hitten.

b) Die ergiinzende Vertragsauslegung

Vertragszweck des Schuldbeitritts wie auch einer Biirgschaft ist die Absi-
cherung eines bestimmten Leistungsinteresses beim Gliaubiger vor Nicht-
befriedigung durch eine Leistungsunfihigkeit des Erstschuldners. Dieser
Vertragszweck wird nur dann nicht beriihrt, wenn sich durch den Aus-
tausch der Erstschuld durch die Bereicherungsschuld das gesicherte Leis-
tungsinteresse nicht dndert. Dies diirfte dann gegeben sein, wenn — wie
z.B. beim Darlehen — die vom Erstschuldner zu erbringende Leistung
unabhingig vom Schuldgrund gleichartig bleibt. Der Darlehensnehmer
schuldet die Darlehensriickzahlung aus § 607 BGB wie auch (mit ange-
paBten Zinsen) aus § 812 BGB. Andert sich hingegen das Leistungsinte-
resse des Gldubigers aufgrund der Unwirksamkeit der Erstschuld, so
entfillt damit grundsdtzlich auch der daran ankniipfende Sicherungs-
zweck, was gegen eine Erstreckung der Mithaftung auf Bereicherungsan-
spriiche spricht. Wurde z.B. einer Kaufpreisschuld beigetreten und stellt
sich diese als nichtig heraus, so schuldet der Erstschuldner aus Bereiche-
rungsrecht nicht mehr den Kaufpreis, sondern die erhaltene Kaufsache.
Der Glaubiger ist also nicht mehr an einer bestimmten Geldsumme inte-

70 Insoweit zutreffend RGZ 95, 125, 126.
™ Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 121; Brox BGB AT, Rn. 136 ff.
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ressiert, die ihm auch der Beitretende leisten kdnnte, sondern an einer
bestimmten, nur beim Erstschuldner vorhandenen Kaufsache. Eine Mit-
haftung fiir diesen Anspruch entspricht nicht mehr dem vereinbarten Si-
cherungszweck und kann daher nicht mehr als in Kenntnis der Unwirk-
samkeit mutmaBlich vereinbart angesehen werden.

Bezieht man die Interessenlage beider Parteien in die Betrachtung mit
ein, so besteht diesbeziiglich jedenfalls beim Gldubiger Klarheit: er méch-
te weitestgehend, also auch fiir den Fall von bloBen Bereicherungsansprii-
chen gegen den Erstschuldner, abgesichert sein. In einem den Anforde-
rungen des § 242 BGB gerecht werdenden Interessenausgleich sind je-
doch auch die Interessen des Sichernden zu beriicksichtigen. Teilweise
wird angenommen, die Interessen des Sichernden werden nicht unange-
messen beeintrichtigt, wenn er auch fiir die Bereicherungsanspriiche
einsteht, solange er dadurch nicht schirfer haftet als bei Wirksamkeit der
Erstschuld.”* Andere ziehen eine differenzierte Betrachtung vor: sichert
der Mithaftende mit Eigeninteresse, so habe auch er ein Interesse an eine
moglichst weitgehenden Absicherung des Gldubigers; hafte er dagegen
nur aus Gefilligkeit, also ohne eigenen unmittelbaren Vorteil, so sei seine
Haftung moglichst eng zu begrenzen.”* SchlieBlich wird auch auf den
Grund fiir die Unwirksamkeit der Erstschuld abgestellt: die Interessen
eines sittenwidrig handelnden Glaubigers seien nicht schutzwiirdig und
daher nicht in den Interessenausgleich einzubeziehen, so daBl in diesen
Féllen eine Erstreckung der Haftung auf Bereicherungsanspriiche aus-
scheiden miiBte.”*

Zutreffend diirfte es sein, im Rahmen der Interessenabwigung zunéchst
danach zu fragen, ob der mithaftende Biirge oder Beitretende von der

742 Vgl. fiir die Biirgschaft: MiinchKomm-Habersack, BGB, § 765 Rn. 62, 78;
Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 60 111 lc, S. 12; Bydlinski, WM 1992,
1301, 1307, fiir den Schuldbeitritt: Berkenbrock, BB 1983, 278, 281 ff.

™ Vgl. (jeweils fiir die Biirgschaft) BGH NJW 1987, 2076, 2077; OLG Schles-
wig NJW 1991, 986, 987; ebenso Staudinger-Horn, BGB, § 765 Rn. 81 ff.

44 Vgl. Staudinger-Horn, BGB, § 765 Rn. 84; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn.
820; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 92 (nur fiir den Fall, dal dem
Biirgen die Sittenwidrigkeit unbekannt war).
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Unwirksamkeit der Erstschuld wufte oder mit ihr rechnete. Soweit dies
der Fall ist und er trotzdem eine hinsichtlich des Schuldgrundes unklare
Haftungserkldrung abgibt, ist zu vermuten, dafl er die Leistungserbrin-
gung des Erstschuldners unabhingig vom konkreten Schuldgrund sichern
will. Seine Erkldrung ist daher dahingehend auszulegen, daf er auch fiir
die gleichartige Bereicherungsschuld des Erstschuldners einstehen will.

Rechnete der Mithaftende hingegen nicht mit der Unwirksamkeit der
Erstschuld, so kann nicht generell davon ausgegangen werden, dal3 er
auch fiir eine andere Forderung einstehen will als fiir die, welche objektiv
erkennbarer Anlaf3 der Sicherheitsbestellung war. Immerhin wiirden ihm
durch die Erstreckung seiner Haftung auf Bereicherungsschulden die
Vorteile der Akzessorietit seiner Haftung in Bezug auf die AnlaB3forde-
rung genommen. Die Haftungserstreckung ist also eine (bei ausdriickli-
cher Vereinbarung ohne Zweifel zuldssige) rechtsgeschiftliche Umge-
hung der Folgen der Akzessorietét des Sicherungsrechts. Ohne sie wiirde
der Sichernde frei; durch sie haftet er auch fiir eine die Erstschuld erset-
zende Forderung. Auch wenn die Erstreckung auf Bereicherungsansprii-
che nicht zu einer iiber den Umfang einer wirksamen Erstschuld hinaus-
gehenden Haftung fiihrt, so nimmt sie dem Sichernden doch die Vorteile
der Haftungsbefreiung aufgrund der Akzessorietdt. Sie stellt damit ein
Rechtsgeschdift zu seinen Lasten dar und das Eingehen eines solchen kann
im Rahmen der ergénzenden Vertragsauslegung nicht generell vermutet
werden.

Die Interessen der Parteien stehen sich also diametral gegeniiber. Wah-
rend der Glaubiger an einer moglichst weitgehenden Haftung des Beitre-
tenden oder Biirgen interessiert ist, will dieser seine Haftung mdoglichst
auf die Anlafschuld beschréanken und bei deren Unwirksamkeit frei wer-
den. Aufgabe der ergénzenden Vertragsauslegung ist es nun, einen ange-
messenen und dem Prinzip von Treu und Glauben (§ 242 BGB) entspre-
chenden Interessenausgleich zu finden.”* Der Losungsvorschlag, hierfiir
auf die konkrete Interessenlage beim Sichernden abzustellen,*® kann

745 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 121.

™6 vgl. BGH NJW 1987, 2076, 2077; OLG Schleswig NJW 1991, 986, 987;
ebenso Staudinger-Horn, BGB, § 765 Rn. 81 ff.
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kaum tiberzeugen. Handelt der Biirge oder Beitretende nur aufgrund einer
Gefilligkeit, also ohne eigenes wirtschaftliches Interesse, so ist ihm natiir-
lich daran gelegen, die iibernommene Haftung moglichst eng zu be-
schrianken. Dies allein kann jedoch nicht ausreichen, um seine Belange
den ebenfalls berechtigten Sicherungsinteressen des Gldubigers vorzuzie-
hen. Ein solch einseitiger Interessenausgleich wére kaum angemessen.
Umgekehrt rechtfertigt natiirlich auch das Vorliegen eines wirtschaftli-
chen Eigeninteresses beim Sichernden fiir sich allein nicht die Annahme,
daB nun allein dem Sicherungsinteresse des Gldubigers der Vorzug zu
geben sei. Trotz des Eigeninteresses wird der Biirge oder Beitretende
nicht ohne weiteres eine Haftungserstreckung hinnehmen. Ubernahm er
nidmlich die Mithaftung, um im eigenen Interesse die Leistung des Glau-
bigers an den Erstschuldner zu erreichen, so ist ihm gerade nicht daran
gelegen, nun auch fiir die Riickgewidhr des erstrebten Leistungsgegens-
tands einzustehen. Das Ziel, das er mit der Haftungsiibernahme verfolgte,
ist mit der Unwirksamkeit des der Erstschuld zugrundeliegenden Vertrags
erloschen und kann somit nicht eine Haftungserweiterung begriinden.
SchlieBlich ist auch bei einer entgeltlichen Mithaftung nicht einzusehen,
warum allein aufgrund des Entgelts generell das Interesse des Glaubigers
dem Interesse des Sichernden vorgehen soll. Es diirfte vielmehr ein diffe-
renzierter, an den Sphéren beider Parteien ankniipfender Interessenaus-
gleich zu suchen sein.

Hierfiir liegt es nahe, an den Grund fiir die Unwirksamkeit der Erstschuld
anzukniipfen. Liegt dieser in der Sphdre des Gldubigers, indem er z.B.
sittenwidrige oder gegen das AGBG verstolenden Kreditbedingungen
formulierte, so sind seine Interessen im Vergleich zu denen des redlichen
Sichernden weniger schutzwiirdig und miissen daher hinter diesen zu-
rickstehen. Die ergénzende Vertragsauslegung wiirde also gegen eine
Haftungserstreckung auf den Bereicherungsanspruch sprechen.’*’ Stammt
der Unwirksamkeitsgrund hingegen aus der Sphére des Erstschuldners,
weil ihm z.B. die Geschiftsfihigkeit fehlt oder er mangelhaft vertreten
wurde, so steht dem unverschuldet auf das Bereicherungsrecht angewie-

™7 Ebenso Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 93 ff.; dhnlich jedenfalls fiir
den Fall der Sittenwidrigkeit des Vertrags, auf dem die Erstschuld beruht
Staudinger-Horn, BGB, § 765 Rn. 84; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 820.
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senen Glaubiger ein Biirge oder Beitretender gegeniiber, der fiir die Leis-
tungsfihigkeit des Erstschuldner hinsichtlich der Erstschuld einstehen
wollte. Begriindet das Bereicherungsrecht nun eine inhaltlich mit der
Erstschuld identische Leistungspflicht des Erstschuldners, wie z.B. bei
einem nichtigen Darlehensvertrag, so spricht im Rahmen der an Treu und
Glauben orientierten Interessenabwigung mehr dafiir, da3 beide Parteien
in Kenntnis der Unwirksamkeit der Erstschuld redlicherweise auch eine
Mithaftung fiir die Bereicherungsschuld vereinbart hitten. Der Wille fiir
die Leistung des Erstschuldners einstehen zu wollen sowie das regelmai-
Big der Mithaftungsiibernahme zugrundeliegende Rechtsverhiltnis zwi-
schen Sicherndem und Erstschuldner fithren zu einer Verbundenheit zwi-
schen beiden, die es gerechtfertigt erscheinen 146t, wegen des in der Spha-
re des Erstschuldners liegenden Unwirksamkeitsgrundes die Interessen
des Sichernden hinter denen des redlichen Glaubigers zuriickstehen zu
lassen.

4.  Zusammenfassung

Die gefundenen Ergebnisse lassen sich damit wie folgt zusammenfassen:
Enthélt der Mithaftungsvertrag eine Klausel iiber die Erstreckung der
Haftung auf Bereicherungsanspriiche, so ergibt schon die erlduternde
Auslegung eine entsprechende Verpflichtung des Beitretenden oder Biir-
gen. Ahnliches gilt, wenn die Parteien mit der Unwirksamkeit der Erst-
schuld rechneten. Vereinbarten sie darauthin einen bestimmten Schuld-
grund fiir die Erstschuld, so haftet der Sichernde auch nur dementspre-
chend. Eine Haftungserstreckung ist hingegen anzunehmen, wenn die
Parteien in Kenntnis der moglichen Unwirksamkeit der Erstschuld keinen
konkreten Schuldgrund fiir die gesicherte Leistungspflicht des Erst-
schuldners angeben und diese Leistungspflicht sich auch auf den Berei-
cherungsanspruch griinden kann.

Rechneten die Parteien nicht mit der Unwirksamkeit der Erstschuld, so ist
aufgrund der bestehenden Unvollstindigkeit der vertraglichen Regelung
Raum fiir eine ergdnzende Vertragsauslegung, bei der vor allem der Ver-
tragszweck und die Interessenlage der Parteien zu beriicksichtigen sind.
Der Sicherungszweck der Biirgschaft oder des Schuldbeitritts spricht
jedenfalls dann gegen eine Haftungserstreckung auf Bereicherungsan-
spriiche, wenn diese eine andere, vielleicht sogar nur durch den Erst-
schuldner selbst erfiillbare Leistungspflichten begriinden als die Erst-
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schuld. Richtet sich hingegen auch der Bereicherungsanspruch inhaltlich
auf dieselbe Leistungspflicht wie die Erstschuld, so ist darauf abzustellen,
aus wessen Sphidre der Grund fiir die Unwirksamkeit der Erstschuld
stammt. Ist der Gldubiger verantwortlich, so haben seine Interessen
grundsitzlich hinter denen des redlichen Sichernden zuriickzustehen, was
fiir einen Interessenausgleich zu seinen Lasten, also gegen die Annahme
einer Haftungserstreckung spricht. Daher scheidet insbesondere in den
hiufigen Féllen des wucherischen Darlehensvertrags eine Mithaftung des
Biirgen oder Beitretenden fiir die Bereicherungsschuld des Darlehens-
nehmers aus. Stammt der Unwirksamkeitsgrund hingegen aus der Sphére
des Erstschuldners, so geht dies zu Lasten des Sichernden, da diesem der
Erstschuldner n#her steht als dem Gldubiger. Die ergidnzende Ver-
tragsauslegung fiihrt dann zur Annahme einer Mithaftung fiir die Berei-
cherungsschuld.

III. Nach dem Beitrittszeitpunkt entstehende Einwendun-
gen des Erstschuldners

Nach dem Beitrittszeitpunkt gilt der Grundsatz der Inhaltsgleichheit nicht
mehr. Beitrittsschuld und Erstschuld kénnen sich daher im Rahmen der
Vorschriften iiber die Gesamtschuld urnabhdngig voneinander entwi-
ckeln.”*® Ob eine beim Erstschuldner entstehende Einwendung Auswir-
kungen auf die Beitrittsschuld hat, richtet sich dann danach, ob es sich bei
der die Einwendung begriindenden Tatsache um eine von beiden ein-
wendbare, also gesamtwirkende Tatsache (§§ 422 bis 424 BGB) oder um
eine nur von dem betroffenen Schuldner einwendbare, also einzelwirken-
de Tatsache (§ 425 BGB) handelt. Gesamtwirkung entfalten danach
grundsitzlich die Erfiillung der Schuld durch den Erstschuldner, auch
durch Erfiillungssurrogate (§ 422 BGB), ein Gldubigerverzug (§ 424
BGB) sowie eine Abtretung der Erstschuld.”* Ob der ErlaB eines Ge-

™8 Allgemeine Ansicht im Hinblick auf § 425 BGB — vgl. nur BGHZ 58, 251,
255; MiinchKomm-Mdschel, BGB, Vor § 414 Rn. 13; Palandt-Heinrichs,
BGB, Uberbl v § 414 Rn. 6; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 22; Stau-
dinger-Rieble, BGB, § 414 Rn. 23.

Genauer dazu im 1. Kapitel B. III. 2. und 3. — zur Zulissigkeit abweichender
Vereinbarungen im 1. Kapitel C.
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samtschuldners Gesamt- oder Einzelwirkung hat, liegt im Willen der
ErlaBparteien (§ 423 BGB). Alle Einwendungen aus anderen Tatsachen
konnen gem. § 425 Abs. 1 BGB nur von dem Gesamtschuldner geltend
gemacht werden, in dessen Person sie eintreten. Eine Einwendungserstre-
ckung findet nicht statt. Eine andere Vereinbarung zwischen den Parteien
ist natiirlich zuldssig (§ 425 Abs. 1 2. HS. BGB), kann unter Umstdnden
jedoch 7§31r Einordnung des Vertrages unter einen anderen Vertragstyp
fithren.

C. Regref}

Wurde der Beigetretene vom Glaubiger in Anspruch genommen, so stellt
sich die Frage, ob und inwieweit er vom Erstschuldner Regre3 verlangen
kann. Die gleiche Frage kann beim Erstschuldner auftreten, wenn dieser
Leistungen an den Gldubiger erbracht hat. RegreBanspriiche zwischen
beiden konnen sich sowohl aus einem zwischen ihnen bestehenden
Rechtsverhiltnis als auch aus der Gesamtschuld ergeben.

L. Anspriiche aus dem Grundverhéltnis zwischen Erst-
schuldner und Beitretendem

Ein RegreBanspruch kann sich zunéchst aus einem dem Schuldbeitritt
zugrundeliegenden Rechtsverhiltnis zwischen Erstschuldner und Beitre-
tendem ergeben.””' Aus diesem Rechtsverhiltnis ergibt sich im konkreten
Einzelfall, warum der Beitretende sich neben dem Erstschuldner ver-
pflichtete. Hierbei mufl man wieder zwischen dem typischen, allein der
Sicherung des Glaubigers dienenden Schuldbeitritt und dem Ubernahme-
schuldbeitritt unterscheiden.

Grundlage des erstgenannten sichernden Schuldbeitritts konnen im ein-
zelnen ein entgeltlicher Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB), ein
Sicherungsauftrag (§ 662 BGB), eine Schenkung (§ 516 BGB), eine Ge-

% Genauer dazu im 1. Kapitel C., insbesondere C. II.1. und 3.

Darauf mit Nachdruck hinweisend: Weber, Kreditsicherheiten, S. 111 und
JuS 1972, 9, 13.
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schiftsfiihrung ohne Auftrag (§§ 677 ff. BGB) oder auch eine blofie Ge-
filligkeit des Beitretenden sein. Aus einem Sicherungsauftrag, einer ent-
geltlichen Geschiftsbesorgung oder einer berechtigten Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag ergeben sich dann bereits gesetzliche RegreBanspriiche fiir
den Beitretenden im Falle seiner Leistung (§ 670 BGB).””* Solche An-
spriiche konnen aber auch bei anderen Vertragsgestaltungen speziell ver-
einbart worden sein. Aus dem zugrundeliegenden Rechtsverhéltnis kann
sich aber, wie im Falle einer Schenkung, auch ergeben, da3 kein Regref3
des sichernden Beitretenden beim Erstschuldner stattfinden soll.

Einem Ubernahmeschuldbeitritt liegt regelmiBig ein Erwerbsgeschift des
Beitretenden mit dem Erstschuldner zugrunde. Insbesondere beim Kauf
von Unternehmen, die nicht unter § 25 HGB fallen, kann es im Interesse
der Glaubiger notwendig sein, dafl der Erwerber den noch bestehenden
Altschulden des VerduBerers beitritt. Ein gesetzlicher RegreBanspruch
1aBt sich in diesen Fillen weder fiir den Beitretenden noch fiir den Veriu-
Berer finden. Es bleibt also den Parteien vorbehalten, in diesen Fillen
Regrefregelungen zu vereinbaren.

1L Anspriiche aus § 426 Abs. 1 BGB

Daneben kann sich ein Ausgleichsanspruch sowohl fiir den Beitretenden
als auch fiir den Erstschuldner aus § 426 Abs. 1 BGB ergeben. Durch den
Schuldbeitritt werden die Verpflichtungen beider gesamtschuldnerisch
verkniipft, was zur unmittelbaren Anwendbarkeit des § 426 BGB fiihrt.””
Der an den Glaubiger leistende Gesamtschuldner kann danach den Be-
trag, der seinen im Innenverhiltnis zu tragenden Anteil iibersteigt, vom
anderen Gesamtschuldner ersetzt verlangen (§ 426 Abs. 1 BGB).”** Es
stellt sich also die Frage nach der Hohe des im Innenverhéltnis zu tragen-
den Anteils bei einem Schuldbeitritt.

52 Vgl. Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1328; Reichel, Schuld-
mitiibernahme, S. 558.

3 Vgl. oben 1. Kapitel B. IIL. 5.

5% Hat der Beigetretene nur teilweise geleistet, so hat er den Ausgleichsan-

spruch daher erst, wenn die Leistung seinen Anteil iibersteigt — vgl. BGH
WM 1986, 363, 364.
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Grundsitzlich bestimmt sich die Anteilshéhe nach den Vereinbarungen
zwischen Erstschuldner und Beitretendem im zugrundeliegenden Rechts-
verhéltnis. Soweit dort eine Lastenverteilung zwischen beiden bestimmt
wurde, ist allein diese Vereinbarung mafigeblich. Fehlen solche konkreten
Bestimmungen, so 148t sich auch aus der Art des zugrundeliegenden
Rechtsverhiltnisses eine Vermutung fiir eine bestimmte Lastenverteilung
entnehmen. Erfolgte der Schuldbeitritt aufgrund eines Sicherungsauftrags
oder im Rahmen einer Geschiftsbesorgung, ist nach § 670 BGB davon
auszugehen, daf} der Beitretende in voller Ho6he Regre3 nehmen kann, der
Erstschuldner im Innenverhiltnis also den gesamten Anteil zu tragen
hat.”> Lag dem Schuldbeitritt hingegen eine Schenkung des Beitretenden
an den Erstschuldner, also eine unentgeltliche Zuwendung der Sicherheit,
zugrunde, so 146t dies grundsétzlich darauf schlieen, daf3 hier der Beitre-
tende allein die Last tragen soll, da nur dann eine Zuwendung aus seinem
Vermogen den Erstschuldner bereichert. Beim Ubernahmeschuldbeitritt
kann man grundsétzlich davon ausgehen, daB3 der Beitretende mit dem
Erwerb des jeweiligen Gegenstandes auch die anhaftenden Schulden
iibernehmen will, so dal im Innenverhéltnis eine Erfiillungsiibernahme
angenommen werden kann.”>® Auch hier ist somit grundsitzlich der Bei-
tretende im Innenverhéltnis allein verpflichtet.

II1. Der Forderungsiibergang nach § 426 Abs. 2 BGB

Soweit im Einzelfall ein Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs. 1 BGB
besteht, erhilt der Leistende daneben gemill § 426 Abs. 2 BGB vom
Gldaubiger auch noch dessen Forderung gegen den anderen Gesamt-
schuldner abgetreten.””” Diese Legalzession verstirkt den Regref des

5 Dies diirfte beim Schuldbeitritt der Regelfall sein — insofern zutreffend BGH

WM 1986, 363, 364; Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1384; Ehmann, Ge-
samtschuld, S. 359; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn. 4/1328;
Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 558; Westermann/Bydlinski, Schuldrecht
AT, Rn. 19/39.

So schon Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 557 f.; neuerdings wieder Kothe,
JZ 1990, 997, 999.

57 Diese Regelung entspricht der des § 774 Abs. 1 BGB.
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Leistenden jedoch nur insoweit, wie ihm nach § 426 Abs. 1 BGB ein
Anspruch zusteht. Sie ist fiir den RegreB3berechtigten insbesondere im
Hinblick auf den damit gem. §§ 401, 412 BGB verbundenen Ubergang
der Sicherungsrechte wichtig. Wurde die Forderung des Glaubigers gegen
den Erstschuldner also nicht nur durch einen Schuldbeitritt, sondern auch
durch Sicherheiten des Erstschuldners gesichert, kann der regreberech-
tigte Beitretende nun nicht nur Regre vom Erstschuldner verlangen,
sondern sich auch aus den von ihm bestellten Sicherheiten befriedigen.”®

Mit der Legalzession der Glidubigerforderung gehen jedoch nicht nur die
vom Erstschuldner bestellten akzessorischen Sicherungsrechte auf den
Beitretenden iiber, sondern auch Sicherungsrechte Dritter. Zur Veran-
schaulichung der sich daraus ergebenden Problemlage mag folgende
Fallgestaltung”™ dienen: Der Kiufer eines Pkw nimmt zur Finanzierung
des Kaufpreises bei einer Bank ein Darlehen auf. Die Bank 146t sich die-
ses Darlehen durch einen Schuldbeitritt der Ehefrau des Kéaufers und
durch eine Biirgschaft des Verkdufers sichern. Wird der Kredit notlei-
dend, so geht bei Inanspruchnahme der beigetretenen Ehefrau nach §§
426 Abs. 2, 401, 412 BGB nicht nur der Anspruch der Bank gegen den
Erstschuldner auf sie {iber, sondern auch der akzessorische Anspruch aus
der Biirgschaft. Die Ehefrau konnte also nicht nur beim Erstschuldner,
sondern auch beim Biirgen Regre nehmen.”® Hitte in unserem Fall
hingegen der Biirge an den Glaubiger geleistet, so gingen die Glaubiger-
forderung nach § 774 Abs. 1 BGB und der Anspruch aus dem Schuldbei-
tritt analog §§ 401, 412 BGB auf ihn iiber. Der Biirge kénnte nun beim
Erstschuldner und bei der Beitretenden Riickgriff nehmen. Diese Rechts-
lage macht es also allein vom Willen des Glaubigers abhéngig, welcher
Sichernde zuerst zahlen und mit dem daraus folgenden RegreBanspruch

8 Vgl. Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 76.
73 Nach OLG Hamm, OLGZ 1990, 336.

" Dies gilt nach § 426 Abs. 2 BGB natiirlich nur, wenn die Beitretende auch
ausgleichsberechtigt, also im Verhéltnis zu den anderen Gesamtschuldnern
nicht allein verpflichtet ist. Im Falle eines Ubernahmeschuldbeitritts wiirde
es daher mangels Ausgleichsanspruchs der Beitretenden nach § 426 Abs. 1
BGB auch nicht zu einem Forderungsiibergang nach § 426 Abs. 2 BGB
kommen, wenn er an den Glaubiger leistet.

307



Fiinftes Kapitel — Der Schuldbeitritt als Drei-Personen-Verhéltnis

das Insolvenzrisiko an den anderen Sichernden weiterleiten darf. Es wire
ein ,,Wettlauf der Sicherungsgeber™®" eroffnet. Die Konkurrenzsituation
zwischen § 774 BGB und § 426 Abs. 2 BGB fiihrt so zu willkiirlichen
Zufallsergebnissen hinsichtlich der RegreBmdoglichkeit zwischen mehre-
ren personlichen Sicherungsgebern und bedarf daher einer Korrektur.”®

Da eine Biirgschaft genau wie der typische Schuldbeitritt nur den Glaubi-
ger hinsichtlich der Erstschuld sichern soll, wird iiberwiegend vorge-
schlagen, auf den Ausgleich zwischen ihnen grundsétzlich die §§ 774
Abs. 2, 426 Abs. 1 BGB analog anzuwenden.”® Teilweise wird dasselbe
Ergebnis in Anlehnung an die Rechtsprechung zum Ausgleich zwischen
Biirgen und dinglichen Sicherungsgebern’® nicht mittels Analogie zu §
774 Abs. 2 BGB, sondern durch sofortige entsprechende Anwendung des
§ 426 BGB erreicht.”® In jedem Fall bestimmt sich danach der Ausgleich
von Biirge und Beitretendem nur nach § 426 Abs. 1 BGB. Jeder haftet also
nur in Héhe des von ihm im Verhéltnis zu den anderen Sicherungsgebern
zu tragenden Anteils.”*® Nach der Vermutung des § 426 Abs. 1 S. 1 BGB

761 So BGHZ 108, 179, 185.

"2 Dies gilt jedoch nur fiir den typischen Schuldbeitritt. Beim Ubernahme-

schuldbeitritt entsteht diese ,,Wettlaufsituation nicht, da kein Regre-
Banspruch beim Beitretenden entstehen wiirde. Es bleibt daher bei der ,,un-
korrigierten* Gesetzesanwendung; ein Regref3 des Mitbiirgen ist hier also in
voller H6he méglich — insoweit zutreffend RGZ 65, 164.

7% ygl. OLG Celle NJW 1986, 1761; OLG Hamm, OLGZ 1990, 336, 337 ff;;
Jauernig-Vollkommer, BGB, § 774 Rn. 11; MiinchKomm-Habersack, BGB,
§ 774 Rn. 7, 28; Palandt-Sprau, BGB, § 774 Rn. 14; Biilow, Kreditsicherhei-
ten, Rn. 1386; Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 148.

%4 ygl. BGHZ 108, 179, 183; BGH NJW-RR 1991, 170, 171; NJW-RR 1991,
499, 500; NJW-RR 1991, 682 f.; NJW 1992, 3228, 3229.

7% ygl. ausfiihrlich Schmitz, FS Merz, 553, 554 f.; dhnlich Staudinger-Horn,
BGB, § 774 Rn. 63 f.; Ehmann, Gesamtschuld, S. 362; Medicus, Biirgerli-
ches Recht, Rn. 944; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 334.

7% Anders noch BGHZ 46, 14, 15 ff., der im Falle einer Biirgschaft fiir die
Erstschuld den Ausgleichsanspruch des zahlenden Biirgen gegen einen der
Gesamtschuldner davon abhéngig machte, ob dieser im Innenverhéltnis der
Gesamtschuldner ebenfalls regreBpflichtig war. Dies fiihrte dazu, daf3 beim
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haben grundsitzlich alle Sicherungsgeber den gleichen Anteil zu tragen.
Dies ist insoweit zutreffend, wie grundsitzlich jeder von ihnen vollstin-
dig Regrel beim Erstschuldner nehmen kann, sie also alle auch im Innen-
verhiltnis gleichrangig haften. Das Risiko der Insolvenz des Erstschuld-
ners wird somit gleichméBig unter ihnen verteilt. Im Beispielsfall konnte
also der jeweils Leistende (Biirge oder Beitretende) vom anderen zur
Hilfte Regre8 nehmen. Eine Abweichung hiervon 148t sich nur durch
Besonderheiten des Einzelfalls begriinden.””” Allein der Umstand, daB ein
Sicherungsgeber Ehepartner des Erstschuldners ist, diirfte dafiir jedoch
nicht ausreichen.”®®

Iv. Anwendbarkeit des § 776 BGB auf den Schuldbeitritt

Auf den Beitretenden gehen somit im Regrell gemil §§ 426 Abs. 2, 401,
412 BGB alle vom Erstschuldner bestellten Sicherheiten tiber und er kann
teilweise auch auf die fiir die Erstschuld bestellten Sicherheiten Dritter
zugreifen.”® Insofern stellt sich die Frage, ob der Beitretende wie ein
Biirge analog § 776 BGB gegeniiber dem Gldubiger frei wird, wenn der
Glaubiger diese Sicherheiten freigibt.

typischen Schuldbeitritt kein Regrel des Biirgen beim Beitretenden statt-
fand, wihrend beim Ubernahmeschuldbeitritt der RegreB in voller Hohe zu-
gelassen wurde. Willkiirliche Ergebnisse wurden so nicht verhindert; viel-
mehr entstand eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung: Der Biirge
konnte nun keinen Regref3 beim sichernden Beitretenden nehmen, wihrend
dieser gegeniiber dem Biirgen regref8berechtigt war — zutreffend daher die
Kritik von Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 942 ff. und OLG Hamm,
OLGZ 1990, 336, 339.

So konnen z.B. unterschiedliche Haftungshochstbetrdge der Sicherungsgeber
zu unterschiedlichen Anteilshohen fithren.

7% Anders OLG Hamm, OLGZ 1990, 336, 340; Schmitz, FS Merz, 553, 561.
769

767

Auch die nachfolgenden Ausfihrungen gelten natiirlich nur fiir den typi-
schen Schuldbeitritt. Beim Ubernahmeschuldbeitritt besteht kein Regre-
Banspruch des leistenden Beitretenden, so dafl auf ihn auch keine Sicherhei-
ten {ibergehen und ihm folglich gleichgiiltig sein kann, ob der Glaubiger die-
se Sicherheiten freigibt.
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Ganz iiberwiegend wird eine solche Gleichbehandlung abgelehnt.” §

776 BGB sei eine auf das Biirgschaftsverhiltnis besonders zugeschnittene
Ausnahmevorschrift und als solche nicht analog auf andere Vertragstypen
anwendbar. Eine Entlassung des Beitretenden konne sich jedoch im kon-
kreten Einzelfall, insbesondere bei arglistigem Verhalten des Glaubigers,
aus den allgemeinen Grundscitzen von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
und natlirlich aus besonderen vertraglichen Abreden ergeben. Diese Be-
griindung kann bei niherer Betrachtung jedoch nicht iiberzeugen.

Mit der Schaffung von § 776 BGB wollte der Gesetzgeber die Frage, ob
der Glaubiger bei der Verfolgung seiner Rechte gegen den Hauptschuld-
ner auch auf die Interessen des Biirgen Riicksicht nehmen muf, grund-
sitzlich negativ beantworten. Eine solche Diligenzpflicht des Gliubigers
bestehe auch im Hinblick auf den Grundsatz von Treu und Glauben
grundsitzlich nicht; dieser solle durch die Biirgschaft nur Rechte, aber
keine Verpflichtungen erhalten. Der Wert der Biirgschaft wiirde ansons-
ten betrdchtlich herabgesetzt. Der Biirge sei ausreichend dadurch ge-
schiitzt, daf} er jederzeit den Glaubiger befriedigen und dann tiber § 774
BGB nach eigenen Vorstellungen gegen den Hauptschuldner vorgehen
kann. Eine Ausnahme wollte der Gesetzgeber nur dann machen, wenn
eine Diligenzpflicht des Glaubigers vertraglich vereinbart wurde und eben
in Fillen des § 776 BGB, also der bewufiten Sicherheitenaufgabe zum
Nachteil des Biirgen. Letztere Ausnahme folge aus dem Forderungsiiber-
gang im RegreB und dem Grundsatz von Treu und Glauben.””" Die Erwi-
gungen des Gesetzgebers entsprechen insoweit genau den Grundsitzen,
die von der herrschenden Ansicht (nach Ablehnung der Analogie) iiber §
242 BGB Beachtung finden sollen. Ein solches Vorgehen erscheint in-
konsequent. Warum sollte man Rechtsgrundsitze auf den eher unscharfen
Grundsatz von Treu und Glauben stiitzen, wenn sich fiir diese bereits eine

0 BGH WM 1962, 1293, 1294; OLG Hamm ZIP 1983, 922, 923; Palandt-
Sprau, BGB, § 776 Rn. 6; RGRK-Weber, BGB, Vor § 414 Rn. 25; RGRK-
Mormann, BGB, § 776 Rn. 3; Staudinger-Horn, BGB, § 776 Rn. 23; Biilow,
Kreditsicherheiten, Rn. 1376; Hellner/Steuer-Wagenknecht, Bankrecht, Rn.
4/1329; Lwowski, Kreditsicherung, Rn. 423; Reichel, Schuldmitiibernahme,
S. 503 f.; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 58.

" Vgl. Mugdan, Materialien 11, S. 379.
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speziellere Regelung finden 1463t. Entweder man hélt die dem § 776 BGB
zugrundeliegenden Wertungen flir einzigartig und nicht auf den Schuld-
beitritt tibertragbar. Dann miissen diese Wertungen aber konsequenter-
weise auch génzlich auBler Betracht bleiben, sie konnen nicht mehr iiber
die Hintertiir von Generalklauseln doch noch auf den Schuldbeitritt an-
gewendet werden. Hélt man aber demgegeniiber die dem § 776 BGB
zugrundeliegenden Wertungen fiir beachtlich und auf den Schuldbeitritt
anwendbar, so bedarf es keines Riickgriffs auf unbestimmte Generalklau-
seln wie § 242 BGB. Die im Ergebnis sicherlich zutreffenden Erwégun-
gen der herrschenden Ansicht konnen dann vielmehr mit einer analogen
Anwendung des § 776 BGB genau erfalit werden.

Daran kann auch der Hinweis Reichels’™* auf § 423 BGB nichts dndern.
Das Argument, wenn der Gldubiger schon den Erstschuldner als Ganzes
aus der Haftung entlassen darf, ohne seine Anspriiche gegen die anderen
Gesamtschuldner zu verlieren, so diirfe er erst recht entgegen § 776 BGB
auf einzelne Nebenrechte verzichten, greift beim typischen Schuldbeitritt,
und nur um den geht es hier, gerade nicht durch. Hier ist es dem Gléubi-
ger verwehrt, den Erstschuldner als Ganzes, also nicht nur aus seiner
Haftung gegeniiber ihm, sondern auch aus seinen RegreBpflichten gegen-
iiber dem Beitretenden zu entlassen, da dies ein unzuléssiger Erlafvertrag
zu Lasten Dritter wire.””® Einer Argumentation a maiore ad minus fehlt
daher jede Grundlage. Der analogen Anwendung von § 776 BGB zur
Herleitung der gewiinschten Ergebnisse steht also nichts im Wege. Sie ist
zu befiirworten. 7

"2 Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 503. Trotzdem erreicht auch er ein Frei-

werden des Beitretenden iiber den Grundsatz von Treu und Glauben, wenn
der Glaubiger die Sicherheit arglistig, also bewufit zum Nachteil des Beitre-
tenden, freigibt (S. 504). Dies erscheint nicht gerade konsequent.

3 Vgl. die Ausfithrungen im 1. Kapitel B. IIL. 2. b).

"% Ebenso: Erman-Ehmann, BGB, § 421 Rn. 47; MiinchKomm-Habersack,
BGB, § 776 Rn. 2; Kittlitz, Der vertragliche Schuldbeitritt, S. 136; Wester-
mann/Bydlinski, Schuldrecht AT, Rn. 19/14; Wacke, AcP 170, 42, 66.
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V. Ergebnisse

Leistet der Beitretende an den Glaubiger, so ist hinsichtlich seines Regre-
Banspruchs gegen den Erstschuldner zwischen einem typischen Schuld-
beitritt und dem Ausnahmefall des Ubernahmeschuldbeitritts zu differen-
zieren. Bei einem Ubernahmeschuldbeitritt liegt im Innenverhiltnis der
Gesamtschuldner eine Erfiillungsiibernahme vor; der Beitretende soll also
die gesamte Schuld endgiiltig tragen. Er hat demnach auch keinen Aus-
gleichsanspruch gegen den Erstschuldner nach § 426 Abs. 1 BGB. Man-
gels RegreBanspruchs scheiden dann auch ein Forderungsiibergang nach §
426 Abs. 2 BGB sowie cine Entlastung analog § 776 BGB aus. Der
RegreB gestaltet sich hier also vollig unproblematisch.

Ganz anders stellt sich die Situation beim typischen Schuldbeitritt dar.
Dieser hat ausschlieBlich Sicherungscharakter und wird daher mangels
besonderer Abrede dazu fithren, da3 im Innenverhéltnis zum Erstschuld-
ner nur dieser verpflichtet sein soll. Der Beitretende kann wegen seiner
Leistung also in voller Hohe beim Erstschuldner Regre3 nehmen. Sein
Ausgleichsanspruch kann sich schon aus seinem Rechtsverhéltnis zum
Erstschuldner ergeben. Jedenfalls steht ihm der RegreBanspruch des § 426
Abs. 1 BGB zu. Nach § 426 Abs. 2 BGB gehen daneben auch die Glaubi-
gerforderung sowie abhidngige Nebenrechte (§§ 401, 412 BGB) auf ihn
tiber. Dieser gesetzliche Forderungsiibergang fiihrt zum einen dazu, daf3
er sich auch aus den fiir die Erstschuld bestellten Sicherheiten befriedigen
kann und analog § 776 BGB frei wird, wenn der Glaubiger diese bewul3t
aufgibt. Zum anderen wiirde der Forderungsiibergang aber auch dazu
fihren, dafl der Beitretende ebenfalls nur die Erstschuld sichernde und
insofern regrefSberechtigte Dritte in Anspruch nehmen konnte. Eine damit
verbundene willkiirliche Verteilung des Risikos der Insolvenz des Erst-
schuldners unter den Sicherungsgebern wird verhindert, indem analog §§
774 Abs. 2, 426 BGB ein Regref3 unter ihnen nur in Hohe des im Verhilt-
nis zu den anderen Sicherungsgebern zu tragenden Anteils zugelassen
wird, so daB} jeder Sicherungsgeber nur einen Teil des Insolvenzrisikos
tragt.
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Sechstes Kapitel

Zusammenfassung der Erkenntnisse und Ent-
wurf einer gesetzlichen Regelung

Die bisherigen Ausfithrungen erbrachten eine Vielzahl von Erkenntnissen
fiir die rechtliche Behandlung des Schuldbeitritts. Es bleibt nun noch als
Aufgabe, diese Erkenntnisse zusammenzufassen und zu einem vollstdndi-
gen Bild vom Vertragstyp Schuldbeitritt zu verdichten.

A. Die Struktur des Schuldbeitritts

Der Schuldbeitritt ist ein eigenstindiger schuldrechtlicher Vertragstyp. Er
besitzt eigene zwingende und ihn von anderen Vertragstypen unterschei-
dende Merkmale, die im Folgenden nochmals zusammengestellt werden.

L. Die dogmatische Einordnung

Ein Schuldbeitritt ist ein Vertrag, durch den fiir den Beitretenden eine
selbstdndige Verpflichtung begriindet wird, die zunédchst mit der Schuld
eines Dritten (des Erstschuldners) inhaltlich identisch ist. Der Beitretende
schuldet im Beitrittszeitpunkt also dieselbe Leistung wie der Erstschuld-
ner, allerdings aufgrund einer anderen Verpflichtung.””> Anders als bei
der Schuldiibernahme wird durch einen Schuldbeitritt die Schuld des
Erstschuldners in keiner Weise bertihrt. Sie bleibt unangetastet. Ftir den

775 Es sei hier nochmals an das sehr anschauliche Bild eines Kopiervorgangs

erinnert. Durch einen Schuldbeitritt wird praktisch eine Kopie der Erstschuld
erzeugt. Der Kopiervorgang selbst beriihrt die Erstschuld in keiner Weise;
sie wird nicht verdndert. Die erzeugte Kopie wiederum hat anfangs den glei-
chen Inhalt wie das Original, besteht jedoch ansonsten vollig unabhingig
und selbstéindig auf einem anderen Blatt. Insbesondere koénnen daher von
nun an sowohl das Original als auch die Kopie unterschiedlich inhaltlich
verdndert werden, ohne daf3 dies unmittelbare Auswirkungen auf den jeweils
anderen haben muf3. Sie kénnen sich also selbsténdig entwickeln.
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Beitretenden wird vielmehr daneben eine neue, selbstindige und gleich-
rangige Verpflichtung begriindet. Aus dieser Tatsache erkldren sich auch
die grundlegenden Unterschiede zwischen einem Schuldbeitritt und einer
Schuldiibernahme. Bei letzterer wird keine neue Schuld begriindet, son-
dern die bestehende auf einen anderen Schuldner iibertragen. Sicherheiten
und causa bleiben fiir den Neuschuldner erhalten. Der Schuldneraustausch
ist eine Verfiigung. Ganz anders stellt sich die Lage beim Schuldbeitritt
dar. Hier wird der Beitretende neben dem Erstschuldner verpflichtet.
Mangels unmittelbaren Eingriffs in das Schuldverhiltnis zwischen Erst-
schuldner und Glédubiger ist der Schuldbeitritt keine Verfiigung. Die Bei-
trittsschuld {ibernimmt daher auch nicht die causa und die Sicherheiten
der Erstschuld, sondern hat einen eigenen Rechtsgrund und bedarf eigener
Sicherheiten. Eine Entwicklung des Schuldbeitritts anhand der Regelun-
gen der Schuldiibernahme kann aufgrund dieser erheblichen konstrukti-
ven Unterschiede nicht gelingen.””®

Der Schuldbeitritt ist also ein selbstindiger, einseitig nur den Beitreten-
den verpflichtender Vertrag ohne Verfugung tiber die Erstschuld. Er ist
daher auch ohne besondere gesetzliche Regelung als schuldrechtlicher
Verpflichtungsvertrag nach § 305 BGB zuléssig, denn die Vertragsfreiheit
gewihrt auch die Freiheit, neue Vertragstypen zu schaffen. Sein Charak-
ter als einseitiger Verpflichtungsvertrag’’’ begriindet jedoch ein besonde-
res Schutzbediirfnis fiir den Beitretenden, da3 mangels der Moglichkeit
einer erleichterten Kiindigung dadurch befriedigt wird, daB man den typi-
schen Schuldbeitritt wie eine Biirgschaft an die Schrifiform bindet. Aus
der Einseitigkeit seiner Verpflichtungswirkung ergibt sich daneben aber
noch eine weitere Besonderheit: die Moglichkeit des Vertragsschlusses
mit dem Erstschuldner als Vertrag zugunsten Dritter. Da der Schuldbei-
tritt dem Glaubiger ndmlich grundsétzlich nur Vorteile in Gestalt eines

77 Staudinger-Rieble, BGB, § 414 Rn. 25 driickt dies zutreffend wie folgt aus:
,»Mit der von §§ 414 ff allein geregelten Schuldsukzession hat der Schuld-
beitritt also nichts zu tun; beide sind so verwandt wie Hase und Igel es sind.*

" Wird der Beitretende nicht nur verpflichtet, sondern erhilt er durch den

Beitritt auch die Rechte des Erstschuldners gegen den Gldubiger, so liegt
kein Schuldbeitritt, sondern ein Vertragsbeitritt vor, welcher zu einer Mit-
vertragspartnerschaft filhrt — genauer dazu im 2. Kapitel D.
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weiteren Schuldners gewéhrt, bedarf es seiner Zustimmung zur Verpflich-
tung des Beitretenden nicht, wenn dieser sich gegeniiber dem Erstschuld-
ner verpflichtet. Es handelt sich dann um einen typischen Vertrag zuguns-
ten Dritter nach § 328 BGB (sog. indirekter Schuldbeitritt). Der Schuld-
beitritt kann daher vom Beitretenden nicht nur direkt mit dem Gladubiger,
sondern auch allein mit dem Erstschuldner vereinbart werden.’”

Eine weitere Besonderheit des Schuldbeitritts ist neben seiner nur einsei-
tigen Verpflichtungswirkung insbesondere die im Beitrittszeitpunkt beste-
hende véllige Inhaltsgleichheit hinsichtlich der Erstschuld. Der Beitreten-
de soll zwar selbstindig, aber zunéchst inhaltlich genau wie der Erst-
schuldner haften. Seine Verpflichtung entsteht daher nur in dem Umfang
und mit dem Inhalt, wie sie bei Abschluf} des Beitrittsvertrags beim Erst-
schuldner bestand. Stellt sich also im Laufe der Zeit heraus, daf} die Ver-
pflichtung des Erstschuldners nichtig war, so haftete dieser im Beitritts-
zeitpunkt nicht, weshalb dann auch der Beitretende zu keiner Zeit zu einer
Leistung verpflichtet war. Das Bestehen der Erstschuld im Beitrittszeit-
punkt ist somit aufgrund der Inhaltsgleichheit beider Verpflichtungen in
diesem Moment von entscheidender Bedeutung, so dal man in diesem
Sinne zu recht auch von einer Begriindungsakzessorietdt des Schuldbei-
tritts hinsichtlich der Erstschuld sprechen kann.

1L Die Rechtswirkungen des Schuldbeitritts

Ist der Schuldbeitritt wirksam vereinbart worden, so erzeugt er typische
und im Schuldrecht einmalige Rechtsfolgen. Der Gldubiger erhélt aus ihm
das Recht, wegen der vom Erstschuldner geschuldeten Leistung gegen
den Beitretenden genau wie gegen den Erstschuldner vorzugehen. Er

"8 Diese fehlende Notwendigkeit der Glaubigerzustimmung beim indirekten

Schuldbeitritt ist ein weiterer entscheidender Unterschied zur Schuldiiber-
nahme. Es ist aus diesem Grund auch unzutreffend, die beiden moglichen
Wege des Abschlusses eines Beitrittsvertrags (durch Vertrag mit dem Gléu-
biger oder mit dem Erstschuldner) anhand der §§ 414, 415 BGB erldutern zu
wollen (so z.B. Westermann/Bydlinski, Schuldrecht AT, Rn. 19/13), denn
diese Regelungen verlangen stets eine Zustimmung des Glaubigers zur Ver-
pflichtung.
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erhilt also mit dem Beitretenden einen zweiten selbstindigen und gleich-
rangigen Schuldner. Da hier aber beide Schuldner auf dasselbe Leistungs-
interesse des Glaubigers haften und dieser die Leistung natiirlich trotz der
Verdopplung der Schuldner nur einmal erhalten soll, liegen alle Voraus-
setzungen einer echten Gesamtschuld vor.”” Beitretender und Erstschuld-
ner werden daher durch den Schuldbeitritt Gesamtschuldner nach §§ 421
ff. BGB.

Der Glaubiger hat danach gemifB § 421 BGB die freie Wahl, welchen der
beiden Schuldner er zuerst in Anspruch nehmen will. Subsidiaritétsver-
einbarungen sind dem Schuldbeitritt fremd. Hinsichtlich der Wirkung von
Einwendungen, die nach dem Beitritt bei einem der beiden Schuldner
entstehen, ist nach Gesamt- und Einzelwirkungen zu differenzieren.
Zwingende Gesamtwirkung’® entfalten nach § 422 BGB die Erfiillung
der Schuld durch einen der Schuldner und nach § 424 BGB der Annah-
meverzug des Glaubigers. Die Gesamtwirkung eines Erlasses (§ 423
BGB) und einer Abtretung der Erstschuld (analoge Anwendung des § 401
BGB) ist hingegen dispositiv, tritt also nicht ein, wenn die Parteien etwas
anderes vereinbart haben. Alle anderen Einwendungen, die nach dem
Beitritt bei einem der Schuldner entstehen, haben grundsitzlich nur Aus-
wirkungen auf dessen Schuld, also Einzelwirkung (§ 425 BGB). Aller-
dings sind auch hier abweichende Vereinbarungen zulédssig, soweit nicht

7 Da der Beitretende als zweiter Gesamtschuldner nur dieselben Verpflichtun-

gen, nicht jedoch dieselben Rechte wie die Erstschuldner erhélt, bezeichnet
man die mit dem Schuldbeitritt entstehende Gesamtschuld auch als Siche-
rungsgesamtschuld (vgl. oben 1. Kapitel B. IL.).

80 Grundlegender Unterschied zwischen dieser Gesamtwirkung und den Wir-

kungen der Akzessorietit ist der Umstand, dal die Gesamtwirkung wechsel-
seitiger Natur ist. Danach wirkt eine Tatsache auf beide Schulden ein, unab-
héngig davon, bei welchem der Schuldner sie eintrat. Die Akzessorietét hin-
gegen ist einseitiger Natur. Nur dann, wenn die Tatsache bei der Haupt-
schuld eintritt, entfaltet sie auch Wirkungen auf die Nebenschuld. Tatsachen
hingegen, die nur die Nebenschuld betreffen, berithren die Hauptschuld
nicht.
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eine vollstindige Akzessorietit der Beitrittsschuld vereinbart wird.”™'
Diese aus den Gesamtschuldregelungen folgende einzigartige Mischung
aus zwingenden Gesamtwirkungen und Einzelwirkungen von Einwen-
dungen, die nach dem Beitritt bei einem der Schuldner entstehen, unter-
scheidet den Schuldbeitritt von allen anderen Vertragstypen und insbe-
sondere auch von den anderen Personalsicherheiten (Biirgschaft und For-
derungsgarantie). Sie ist deshalb auch der entscheidende Ankniipfungs-
punkt fiir das Verhéltnis und die Abgrenzung zu diesen Personalsicherhei-
ten.

In dem aus diesen drei Vertragstypen gebildeten System der Personalsi-
cherheiten sollte zunidchst zwischen gleichrangigen und subsididren Si-
cherheiten unterschieden werden. Bei den subsididren Sicherheiten spielt
der Schuldbeitritt keine Rolle, da die durch ihn begriindete Verpflichtung
des Beitretenden stets und zwingend gleichrangig ist.”** Die Vereinbarung
einer nur subsididren persénlichen Mithaftung fiir fremde Verbindlichkei-
ten ist daher entweder als Biirgschaft oder als Forderungsgarantie einzu-
ordnen, je nachdem, ob eine akzessorische Verkniipfung mit der Haupt-
schuld gewollt ist oder nicht.”®®

Bei den gleichrangigen Personalsicherheiten wird wegen des typischen
Schuldbeitritts aus dem Zweiklang ein Dreiklang. Welchem der drei Ver-
tragstypen die jeweilige Vertragsvereinbarung zuzuordnen ist, richtet sich

81 In diesem Fall blicbe die Vereinbarung zwar weiterhin wirksam (Vertrags-

freiheit), wire jedoch aufgrund der gewollten Rechtsfolgen als Biirgschaft
und nicht als Schuldbeitritt einzuordnen — vgl. 1. Kapitel C. I. und II. 1.

82 Genauer dazu im 1. Kapitel C. II. 2.

8 Anders als beim Schuldbeitritt ist bei der Forderungsgarantie die Vereinba-

rung einer subsididren Inanspruchnahme des Garanten zulissig. Dies folgt
trotz der zwingenden Unabhéngigkeit der Garantiehaftung von der Haupt-
schuld aus dem nahezu unbegrenzten Gestaltungsspielraum bei der Festle-
gung des garantierten Erfolges (Garantiefall) — ndher dazu im 2. Kapitel B. 1.
Die Garantie ist aufgrund dieser Gestaltungsfreiheit auch die dogmatische
Grundform jeder Personalsicherheit; Schuldbeitritt und Biirgschaft hingegen
sind gesetzlich geregelte speziellere Vertragstypen (§§ 421 ff. bzw. 765 ff.
BGB).
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wiederum nach dem vereinbarten Grad der Abhédngigkeit von der Haupt-
schuld. Ist eine vollstdndige einseitige Abhdngigkeit, also Akzessorietit,
gewollt, so liegt eine selbstschuldnerische Biirgschaft vor. Sollten die
Einwendungen des Hauptschuldners fiir den Mithaftenden {iberhaupt
keine Bedeutung haben, sollte seine Verpflichtung also unabhéngig vom
Bestehen der Hauptschuld entstehen, so liegt eine Forderungsgarantie vor.
Fiir Vereinbarungen dazwischen, also fiir solche, in denen die Mithaftung
zwar nicht unabhidngig vom Bestand der Erstschuld, aber auch nicht
streng abhingig von derselben ausgestaltet wird, erméglichen die in § 425
BGB gegebenen Gestaltungsmdoglichkeiten eine Einordnung als gesamt-
schuldnerische Mithaftung und damit als Schuldbeitritt. Dieser ist also der
Mittelweg zwischen unabhingiger Garantie und akzessorischer selbst-
schuldnerischer Biirgschaft.”

Charakterisierende Folgen der Gesamtschuldbegriindung mittels Schuld-
beitritts sind jedoch nicht nur die Gleichrangigkeit und die Mischung aus
Einzel- und Gesamtwirkungen, sondern auch das Bestehen eines Regre-
Panspruchs fiir den leistenden Gesamtschuldner fiir den Fall, daB seine
Leistung den im Verhiltnis zum anderen Gesamtschuldner zu tragenden
Anteil tibersteigt (§ 426 Abs. 1 BGB). Ob diese Voraussetzungen vorlie-
gen, richtet sich nach den konkreten Vereinbarungen und damit insbeson-
dere nach der Art des vereinbarten Schuldbeitritts.

II1. Die Arten des Schuldbeitritts

Allen Arten des Schuldbeitritts ist gemein, daB3 sie zu einer Vermehrung
der Schuldner fiihren, indem sie den Beitretenden fiir die Schuld des Erst-
schuldners als Gesamtschuldner mithaften lassen. Der Glaubiger erhilt

8 Ahnlich auch das System von Schrdder, Interessengegensitze beim Perso-

nalkredit in der Bankenpraxis, S. 180, der jedoch leider nicht genauer zwi-
schen Schuldbeitritt und Garantie differenziert. Lassen sich den Parteiver-
einbarungen keine Regelungen hinsichtlich der Abhédngigkeit zur Erstschuld
entnehmen, so sollte man sich primér an der widerspruchsfreien und fach-
kundigen Bezeichnung der Haftungsart orientieren, nicht jedoch an unge-
nauen Interessenkonstellationen — genauer zu den einzelnen Abgrenzungs-
kriterien im 2. Kapitel A. und B.
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also einen weiteren Schuldner, allerdings keinen neuen Gldubiger hin-
sichtlich der Gegenforderung, denn durch den Schuldbeitritt erhélt der
Beitretende nicht auch die Rechte des Erstschuldners aus dessen Vertrag
mit dem Glaubiger. Folge jedes Schuldbeitritts ist also eine Starkung der
Gléaubigerposition. Dieser ist nicht mehr allein auf die Leistungsfahigkeit
des Erstschuldners angewiesen, sondern kann sich nun auch an den Bei-
tretenden halten. Jeder Schuldbeitritt fithrt daher zu einer Absicherung
des Glaubigers vor der Leistungsunfihigkeit des Erstschuldners.

Diese Absicherung kann im alleinigen Interesse des Gldubigers, also
fremdniitzig, geschehen. Sie kann aber auch im eigenen Interesse des
Beitretenden liegen, wenn dieser ein Interesse an der Gegenleistung des
Glaubigers hat, der Glaubiger aber nur leisten will, wenn er Sicherheiten
hinsichtlich der Leistung des Erstschuldners an ihn erhilt. In beiden Fél-
len ist der Sicherungszweck der alleinige Zweck des Schuldbeitritts. Er
dient als Personalsicherheit. Dies fiihrt dazu, dal Erwdgungen, die zum
Schutz des Biirgen als dem klassischen personalen Sicherungsgeber ange-
stellt werden, auch auf den Schuldbeitritt zutreffen. Dies gilt nicht nur fiir
die Rechtsprechungsgrundsidtze zur weiten Sicherungszweckerkldrung
und zur Mithaftung von nahen Angehorigen, sondern etwa auch fiir den
Ubereilungsschutz nach § 766 BGB.”® Im Rahmen des Regresses fiihrt
der Sicherungszweck zu der Vermutung, da3 der Erstschuldner im Innen-
verhéltnis allein verantwortlich ist, so dal dem Beitretenden ein Regre-
Banspruch nach § 426 Abs. 1 BGB zusteht.”*

Von diesen typischen Folgen des Schuldbeitritts muf3 dann eine Ausnah-
me gemacht werden, wenn die Schuldnerverdopplung nicht nur der Absi-
cherung, sondern auch der Entlastung des Erstschuldners dient (Uber-
nahmeschuldbeitritt). Verpflichtet sich also der Beitretende erkennbar zu
dem Zweck, den Erstschuldner von der Last der Leistung an den Glédubi-
ger zu befreien, so liegt zwischen ihm und dem Erstschuldner eine Erfiil-
lungsiibernahme vor. Der Beitretende ist dann ausnahmsweise derjenige,

8 Genauer zu diesen Schutzbestimmungen und ihrer Anwendbarkeit auf den

Schuldbeitritt im 4. Kapitel.

Zu den speziellen Problemen insbesondere im Hinblick auf den Forderungs-
iibergang nach § 426 Abs. 2 BGB — vgl. 5. Kapitel C. III.

786
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der im Innenverhéltnis allein verantwortlich sein soll. Dies bewirkt zu
einen, dal ihm ein RegreBanspruch nicht zusteht und zum anderen, daf3
ein nur zugunsten des Erstschuldners wirkender vollstindiger Erlaf3 aus-
nahmsweise auch ohne Zustimmung des Beitretenden zuldssig wire (§
423 BGB).787 Zudem sind, anders als beim typischen Schuldbeitritt, sol-
che Schutzvorschriften und Rechtsprechungsgrundsétze hier nicht an-
wendbar, die auf den Sicherungszweck abstellen.

Beim Schuldbeitritt sollte man also zwei Arten unterscheiden: den typi-
schen Schuldbeitritt und den Ubernahmeschuldbeitritt.”*® Beide unter-
scheiden sich in ihrer rechtlichen Behandlung jedoch nur in den Fragen
des Regresses, der Einzelwirkung des Erlasses und der Anwendbarkeit
einzelner Schutzbestimmungen fiir Sicherungsgeber. Eine grundsitzlich
verschiedene rechtliche Behandlung findet nicht statt, so dal ohne Zwei-
fel weiter von einem einheitlichen Vertragstyp gesprochen werden kann.

B. Die Erginzung der Gesamtschuldvorschriften durch
Analogien

Von den Vorschriften des BGB finden auf den Schuldbeitritt nur die Re-
gelungen zur Gesamtschuld direkte Anwendung. Der Grund dafiir liegt
darin, dal dem Gesetzgeber bei Schaffung des BGB der Vertragstyp
Schuldbeitritt unbekannt war. Es liegt daher der Versuch nahe, die beste-
hende Gesetzesliicke durch analoge Anwendung vorhandener Normen
anderer Vertragstypen zu fiillen.

L Analoge Anwendung von Regelungen zur Schuldiiber-
nahme

Eine analoge Anwendung der §§ 414 ff. BGB auf den Schuldbeitritt
scheitert an den erheblichen dogmatischen Unterschieden zwischen
Schuldbeitritt und Schuldiibernahme. Der Beitretende tritt gerade nicht in
eine bestehende Schuld ein und iibernimmt diese teilweise, sondern be-

87 Néheres dazu im 1. Kapitel B. III. 2. b).

8 Zu den ansonsten vorgeschlagenen Fallgruppen im 1. Kapitel A. II.
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griindet eine selbstdndige Verpflichtung, ohne die Erstschuld zu beriihren.
Fiir den Schuldbeitritt sind daher andere Regelungen notwendig als die
auf das dogmatische Konzept der Ubernahme zugeschnittenen Vorschrif-
ten in den §§ 414 ff. BGB.”®

IL. Analoge Anwendung von Biirgschaftsvorschriften

Es bleibt die Moglichkeit der analogen Anwendung von Biirgschaftsvor-
schriften auf den Schuldbeitritt. Eine mit der selbstschuldnerischen Biirg-
schaft vergleichbare Interessenlage besteht jedoch nur beim typischen
Schuldbeitritt, der wie die Biirgschaft als Personalsicherheit dient. Der
Ubernahmeschuldbeitritt hingegen ist in keiner Hinsicht mit der Interes-
senlage bei einer Biirgschaft vergleichbar, so daf eine analoge Anwen-
dung von Biirgschaftsvorschriften auf ihn von vornherein ausscheidet. Fiir
den Ubernahmeschuldbeitritt bleibt es damit bei den Regelungen der §§
421 ff. BGB als gesetzlich vorgegebenes Regelungswerk.

Abgesehen von diesem Ausnahmefall unterscheidet sich der Schuldbei-
tritt von einer ebenfalls gleichrangig verpflichtenden selbstschuldneri-
schen Biirgschaft lediglich hinsichtlich des Grades der Abhéingigkeit zur
Erstschuld. Ein solcher Unterschied hinderte jedoch den Gesetzgeber
nicht, in § //92 Abs. 1 BGB anzuordnen, dal die Vorschriften tiber die
akzessorische Hypothek auch auf die nichtakzessorische Grundschuld
Anwendung finden, soweit die betreffende Vorschrift nicht die Akzesso-
rietdt voraussetzt. Dies macht deutlich, daf3 allein der unterschiedliche
Abhingigkeitsgrad einer Analogie nicht im Wege steht, solange die
betreffende Norm nicht genau diesen Unterschied voraussetzt oder nor-
miert. Entsprechendes muf3 daher auch fiir die Frage nach der analogen
Anwendbarkeit der §§ 765 ff. BGB auf den Schuldbeitritt gelten. Unter-
stiitzt wird diese grundsétzliche Moglichkeit einer Analogie dadurch, daf3
inzwischen eine rechtliche Gleichbehandlung von typischem Schuldbei-
tritt und selbstschuldnerischer Biirgschaft bei einer Reihe von Problem-
kreisen allgemein anerkannt ist. Es sei hier nur an die Rechtsprechungs-
grundsdtze zur Sittenwidrigkeit der Mithaftung vermégensloser naher

8 Genauer dazu im 1. Kapitel C. II. 5. d).
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Familienangehoriger”, zur weiten Sicherungszweckerklirung”' oder zur
Bestimmbarkeit und Kiindigung von Mithaftungsvereinbarungen fiir
kiinftige Verbindlichkeiten’* erinnert.

Die demnach moglichen Analogien zum Biirgschaftsrecht sind jedoch nur
in dem MafBe zuléssig, wie sie die dogmatischen Unterschiede zwischen
beiden Rechtsinstituten nicht verwischen. Sie diirfen nicht dazu fiihren,
den Vertragstyp des Schuldbeitritts hinsichtlich seiner Rechtswirkungen
vollig an die Biirgschaft anzugleichen und damit iiberfliissig zu ma-
chen.”” Der Schuldbeitritt darf also weder akzessorisch noch subsidir
ausgestaltet werden, denn das wiirde seinen dogmatischen Eigenheiten
widersprechen. Biirgschaftsvorschriften, die so etwas bewirken wiirden,
sind folglich von der analogen Anwendung auf den Schuldbeitritt ausge-
schlossen. Diese auch in § 1192 Abs. 1 BGB berticksichtigte Einschran-
kung ist stets zu bedenken, wenn man iiber eine analoge Anwendung der
§§ 765 ff. BGB auf den Schuldbeitritt entscheiden will. Das ergibt fiir die
Analogieféhigkeit der Biirgschaftsvorschriften folgendes Bild:

1. §765BGB

§ 765 Abs. 1 BGB definiert die Biirgschaft und kann daher keinesfalls auf
den Schuldbeitritt analog angewandt werden. § 765 Abs. 2 BGB hingegen
normiert die Moglichkeit der Mithaftung fiir zukiinftige und bedingte
Verbindlichkeiten, was als Teil der Vertragsfreiheit auch bei einer Mit-
haftung mittels Schuldbeitritt moglich sein mufB. Einer Analogie steht hier
daher nichts im Wege.”*

0 Vgl. 4. Kapitel D.

1 Vgl. 4. Kapitel C. II.

2 Vgl. 3. Kapitel B. IV.

3 Vgl. Huber, JurA 1970, 784, 806 und die Ausfiihrungen im 1. Kapitel C. I.
% Vgl. im 3. Kapitel B. IV.
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2. §766BGB

Die Zuldssigkeit und Gebotenheit der analogen Anwendung der Schrift-
form des § 766 BGB auf den typischen Schuldbeitritt wurde im 4. Kapitel
ausfiihrlich begriindet.””

3. §§767, 768 BGB

Die §§ 767, 768 BGB enthalten den die Biirgschaft charakterisierenden
Grundsatz der dauerhaften Akzessorietdt zur Hauptschuld mit seinen
konkreten Folgen und Einschriankungen. Dieser Grundsatz macht das
Wesen der personlichen Mithaftung mittels Biirgschaft aus und ist schon
aus diesem Grund nicht auf den Schuldbeitritt iibertragbar. Fiir eine Ana-
logie fehlt es zudem auch an einer Regelungsliicke, da die Wirkung von
Verdnderungen der Erstschuld auf den Schuldbeitritt in den §§ 422 bis
425 BGB anders geregelt sind. Sie beriihren die Beitrittsschuld grundsétz-
lich nicht (§ 425 BGB).”

Gilt demnach schon der Grundsatz der dauerhaften Akzessorietét nicht fiir
den Schuldbeitritt, so bedarf es natiirlich auch keiner analogen Anwen-
dung der Einschrinkungen dieses Grundsatzes wie etwa in § 767 Abs. 1
S. 3 BGB.”” Fiir den Schuldbeitritt ist es schlicht eine Selbstverstindlich-
keit, daf3 er nicht auch Erweiterungen der Erstschuld erfaf3t, die erst nach
AbschluB3 des Beitrittsvertrages entstehen, denn er ist ja gerade nicht ak-
zessorisch. Eines gesetzlichen Schutzes vor Fremdbestimmung bedarf der
Beitretende hier somit nicht.

5 Vgl. 4. Kapitel E. 1.

"6 Der Beitretende haftet also ebensowenig automatisch fiir Erweiterungen der

Erstschuld wegen Pflichtverletzungen oder Verzugs des Erstschuldners wie
fiir die Kosten der Kiindigung und der Rechtsverfolgung gegen den Erst-
schuldner.

™7 Fiir dessen analoge Anwendung auf den Schuldbeitritt aber BGH NJW 1997,
2677, 2678; Beck, WM 1999, 1753, 1757 f.
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4. §769BGB

Der in § 769 BGB normierten Anordnung einer Gesamtschuld fiir den
Fall, dal mehrere sich unabhéngig voneinander fiir dieselbe Verbindlich-
keit verbiirgen, bedarf es fiir den Fall des Schuldbeitritts mehrerer nicht.
Die Gesamtschuld ergibt sich hier schon aus den Rechtsfolgen der einzel-
nen Schuldbeitritte, die ja alle zum Entstehen einer Gesamtschuld mit
dem Erstschuldner und damit auch zu einer Gesamtschuld untereinander
fithren. Eine entsprechende Anwendung des § 769 BGB hitte daher allen-
falls klarstellende Funktion.

5. §770BGB

Die Anfechtung der Erstschuld wiirde diese riickwirkend beseitigen und
damit aufgrund der Begriindungsakzessorietdt des Schuldbeitritts auch
den Beitretenden befreien. Ist die anfechtbare Erstschuld hingegen noch
nicht angefochten worden, besteht sie und damit auch die Verpflichtung
des Beitretenden in vollem Umfang. Der Beitretende miifite also leisten,
obwohl er bei nachfolgender Anfechtung zur sofortigen Riickforderung
seiner Leistung berechtigt wire. Dem Biirgen hilft in der gleichen Situati-
on der § 770 Abs. 1 BGB, der ihm eine aufschiebende Einrede gewdhrt.
Diese Befugnis ist daher auch dem Beitretenden zuzugestehen.”

Eine solche aufschiebende Einrede gewihrt § 770 Abs. 2 BGB dem Biir-
gen auch fiir den Fall der Aufrechenbarkeit der Hauptschuld durch den
Gléaubiger. Diese Einrede ist jedoch Ausdruck der Akzessorietdt und Sub-
sidiaritdt der Biirgenhaftung so daB ihre analoge Anwendung auf den
Schuldbeitritt ausscheiden muf.”

6. §§ 771 bis 773 BGB

Die §§ 771, 772 und 773 BGB enthalten den Grundsatz der Subsidiaritit
der Biirgenhaftung mit seinen Auswirkungen und Einschrankungen. Die-

"8 Niher dazu im 3. Kapitel B. III.
™ Vgl. im 3. Kapitel B. II.
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ser Grundsatz widerspricht diametral dem Grundgedanken des § 421
BGB vom freien Wahlrecht des Glaubigers und kann daher nicht auf den
Schuldbeitritt iibertragen werden.*” Diese Vorschriften sind daher nicht
auf ihn anwendbar.

7. 774 BGB

Eine analoge Anwendung des § 774 Abs. 1 S. 1 und S. 2 BGB scheitert
bereits daran, da3 § 426 Abs. 2 BGB dieselbe Regelung fiir den Schuld-
beitritt enthdlt. Dafl die Einwendungen des Erstschuldners gegen den
Beitretenden aus ihrem Innenverhiltnis erhalten bleiben, ergibt sich aus
der MaBgeblichkeit des Innenverhéltnisses fiir den Ausgleichsanspruch
nach § 426 Abs. 1 S. 1 BGB. Es fehlt also hinsichtlich der analogen An-
wendung des § 774 Abs. 1 BGB an einer Regelungsliicke.

Eines ausdriicklichen Verweises auf § 426 BGB fiir das Innenverhiltnis
mehrerer Sicherungsgeber wie in § 774 Abs. 2 BGB bedarf es beim
Schuldbeitritt mehrerer nicht, da sich die MaB3geblichkeit des § 426 BGB
dann unmittelbar aus der vereinbarten gesamtschuldnerischen Mithaftung
ergibt.®"! Ein solcher Verweis hitte nur eine klarstellende Funktion. Zu
empfehlen wire eine entsprechende Regelung jedoch fiir den Fall des
Zusammentreffens eines Schuldbeitritts mit einer Biirgschaft fiir dieselbe
Erstschuld. In solchen Fillen fiihrt die Gesetzeslage bei Leistung einer der
beiden Mithaftenden zu willkiirlichen Ergebnissen hinsichtlich des
RegreBanspruchs. Diese Willkiir kann durch die Anordnung einer Ge-
samtschuld zwischen beiden Mithaftenden vermieden werden.*”

8. §775BGB

Die Regelungen des § 775 BGB dienen der Anpassung des Auftragsrech-
tes und des Rechts der Geschéftsfithrung ohne Auftrag an die Besonder-

890 Genauer zur Unvereinbarkeit einer subsidisren Haftung mit dem Schuldbei-

tritt im 1. Kapitel C. II. 2.
80 vgl. die Ausfithrungen zu § 769 BGB.

802 Genauer dazu im 5. Kapitel C. IIL.
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heiten des verfolgten Sicherungszweckes. Grundsitzlich kann der im
Auftrag des Erstschuldners handelnde Beitretende oder Biirge entspre-
chend den §§ 670, 257 BGB jederzeit die Befreiung von der eingegange-
nen Beitritts- oder Biirgenschuld, also die Erfiillung oder Ubernahme
dieser Schuld durch den Erstschuldner, verlangen. Dies widerspriche
jedoch dem Sicherungszweck der Mithaftung, der ja gerade darauf ab-
zielt, einen zweiten Schuldner neben dem Erstschuldner zu haben. Daher
schrankt § 775 BGB den Befreiungsanspruch des beauftragten Biirgen auf
die Fille ein, in denen sein RegreBanspruch gegen den Hauptschuldner in
Gefahr gerit. Entsprechendes muf3 aufgrund des identischen Sicherungs-
zwecks aber auch fiir den Schuldbeitritt gelten. Eine uneingeschriankte
Geltung des Auftragsrechts wiirde auch den Sicherungswert des Schuld-
beitritts (insbesondere fiir den Erstschuldner) erheblich herabsetzen. Eine
analoge Anwendung des § 775 BGB erscheint daher sachgerecht. *°

9. §776 BGB

Die Regelung des § 776 BGB sichert den RegreBanspruch des Biirgen
gegen vorsitzliche Beeintriachtigungen durch den Glaubiger und ist auf-
grund der identischen RegreBlage beim Beitretenden auf den Schuldbei-
tritt analog anzuwenden.*™

10. § 777 BGB

Aufgrund der zwingenden Gleichrangigkeit der Beitrittsschuld neben der
Erstschuld muf3 eine analoge Anwendung des § 777 Abs. 1 S. 1 und Abs.
2 Alt. 1 BGB von vornherein ausscheiden. Die iibrig bleibenden Rege-
lungen enthalten eine Selbstverstidndlichkeit, welche natiirlich auch fiir

893 Ebenso: MiinchKomm-Habersack, BGB, § 775 Rn. 3; Kittlitz, Der vertragli-
che Schuldbeitritt, S. 135. Gegen die analoge Anwendung: Staudinger-Horn,
BGB, § 775 Rn. 7; Reichel, Schuldmitiibernahme, S. 553, die einen Befrei-
ungsanspruch des beauftragten Beitretenden aufgrund eines entsprechenden
(stillschweigenden) Parteiwillens als generell ausgeschlossen ansehen. Die
Annahme eines solchen stillschweigenden Rechtsverzichtes kann jedoch
kaum tiberzeugen.

804 Dies ist strittig — vgl. die Ausfithrungen im 5. Kapitel C. IV.
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einen zeitlich begrenzten Schuldbeitritt Geltung beansprucht, jedoch nicht
gesondert normiert werden muf.

III. Ergebnis

Im Hinblick auf den Rechtsgedanken aus § 1192 Abs. 1 BGB sind die auf
den Schuldbeitritt direkt anzuwendenden Gesamtschuldvorschriften fiir
den typischen Schuldbeitritt durch die analoge Anwendung folgender
Biirgschaftsvorschriften zu ergédnzen: §§ 765 Abs. 2, 766, 770 Abs. 1,
775, 776 BGB. Hinsichtlich des Ubernahmeschuldbeitritts bleibt es hin-
gegen bei der alleinigen Anwendung der §§ 421 ff. BGB. Eine analoge
Anwendung der Regelungen zur Schuldiibernahme kommt nicht in Be-
tracht.

C. Vorschlag fiir eine gesetzliche Regelung des Schuld-
beitritts

Die im Laufe dieser Arbeit gefundenen und vorstehend zusammengefal3-
ten Erkenntnisse zur Struktur des Schuldbeitritts und zur Schutzbediirf-
tigkeit des Beitretenden machen es moglich, abschliefend einen Entwurf
zur gesetzlichen Regelung des Schuldbeitritts zu formulieren. Diese Re-
gelung sollte sich aufgrund der groBen Ahnlichkeit des typischen Schuld-
beitritts mit der Biirgschaft an die Biirgschaftsvorschriften anschlieen
und damit den zweiten Teil des achtzehnten Titels bilden. Der Entwurf
der Schuldbeitrittsregelungen beginnt dann mit § 778 a BGB unter fol-
gender Uberschrift:

Achtzehnter Titel. Personalsicherheiten

I. Biirgschaft

§ 765 [Wesen der Biirgschaft]
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I1. Schuldbeitritt
§ 778 a [Wesen des Schuldbeitritts]

(1) Durch einen Schuldbeitritt verpflichtet sich der Beitretende, dem
Glaubiger eines Dritten fiir die Erfiillung der Verbindlichkeit des Dritten
(Erstschuldners) gleichrangig als Gesamtschuldner zu haften. Ein beson-
deres Interesse des Beitretenden ist dafiir nicht erforderlich. Auf das Ver-
héltnis der durch den Schuldbeitritt begriindeten Schuld zur Erstschuld
finden die §§ 421 ff. BGB Anwendung.*”

(2) Der Schuldbeitritt kann auch fir eine kiinftige oder eine bedingte
Verbindlichkeit iibernommen werden.

§ 778 b [Schriftform]

(1) Zur Giiltigkeit des Schuldbeitritts ist die schriftliche Erteilung der
Beitrittserklarung erforderlich. Soweit der Beitretende die Verbindlichkeit
erfullt, wird der Mangel der Form geheilt.

(2) Ein Schuldbeitritt, dem im Verhiltnis zum Erstschuldner eine Erfiil-
lungsiibernahme des Beitretenden zugrunde liegt (Ubernahmeschuldbei-
tritt), bedarf dieser Form nicht.

§ 778 ¢ [Umfang der Beitrittsschuld]

Im Beitrittszeitpunkt ist fiir die Verpflichtung des Beitretenden der
derzeitige Bestand der Erstschuld mafigebend. Danach entwickeln sich
Erst- und Beitrittsschuld selbstéindig nach Mallgabe der §§ 422 bis 425
BGB.*

805 Diese Norm enthilt die grundsitzliche Struktur des Schuldbeitritts, also

dessen Selbstindigkeit und Gleichrangigkeit sowie die Gesamtschuldanord-
nung und die Irrelevanz eines eigenen Interesses.

806 In dieser Regelung findet sich sowohl die Begriindungsakzessorietit des

Schuldbeitritts wie auch die Selbstindigkeit des Schuldbeitritts von der Erst-
schuld in der weiteren Entwicklung.
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§ 778 d [RegreB]

Soweit der Beitretende den Glaubiger befriedigt, gilt hinsichtlich seiner
RegreBanspriiche gegen den Erstschuldner § 426 BGB. Soweit danach
wegen eines Ausgleichsanspruchs ein Forderungsiibergang stattfindet,
kann sich der Beitretende aus tibergegangenen Sicherungsrechten Dritter
nur insoweit befriedigen, wie er dazu im Verhiltnis zu ihnen nach MaB-
gabe des § 426 BGB berechtigt ist.*”’

§ 778 e [Anwendbarkeit von Biirgschaftsvorschriften]

Die Vorschriften der §§ 770 Abs. 1, 775, 776 BGB sowie des § 401
BGB finden entsprechende Anwendung, soweit sich aus dem Vertrag
nichts anderes ergibt.

III. Garantie

§ 778 £ [Wesen der Garantie]

An den Regelungskomplex zum Schuldbeitritt konnten sich (noch zu
schaffende) Regelungen zur Forderungsgarantie, der dritten Personalsi-
cherheit, anschlieBen, wodurch der Bereich der Personalsicherheiten end-
lich eine umfassende Kodifizierung erhielte.

897 SQatz 2 enthilt einen Formulierungsvorschlag zur gesetzlichen Regelung des

Problems des Innenregresses mehrerer personlich haftender Sicherungsge-
ber, das ganz herrschend durch Anwendung des § 426 BGB gelost wird —
vgl. 5. Kapitel C. 111
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Separatzession 55 ff.
Sicherungsschuldbeitritt 12, 304
Sicherungszweck 14, 34
— als causa 76 ff.
— und § 401 BGB 32
— und Form 266 f.
Sicherungszweckerkldarung 212 ff.
Subsidiaritit 48 ff., 104, 111, 118 .
System der Personalsicherheiten
317

Ubernahmeschuldbeitritt 12 ff., 58
ff., 305, 319

— als,berechtigende Erfiillungs-
tibernahme* 126 ff.

348

—  Merkmale 64 ff.
—  Ubernahmezweck 35, 58 ff.
— und Form 270

Verjdhrung 272 ff.
Verpflichtungsgeschéft 70
Vertragsbeitritt 10, 134 ff.
Vertragsfreiheit 37 ff.
Vertragstypenlehre 37 ff.
Vertrag zugunsten Dritter 148 f.

»Wettlauf der Sicherungsgeber*
307

Zweifelsregelung

— und Abgrenzung zur Biirg-
schaft 85, 114

— und Abgrenzung zur Erfiil-
lungsiibernahme 129

— und Abgrenzung zur Garantie
120, 124
und Abgrenzung zur Mitver-
tragspartnerschaft 137



