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. Sonderregeln gelten fir BOr senter mingeschéfte (§ 52 ff. BorsenG) Uber Wertpapiere und Waren, die

anener deutschen Borse zugd assen sind. Diese Termingeschéfte dienen nicht nur der reinen Spekulation,
sondern sichern auch gegen kiuinftige Prei sschwankungen ab und werden daher unter bestimmten Voraus-
setzungen dszuldssig anerkannt.

2. Kapitel: Die Blrgschaft: 88 765 - 778

Vorbemerkung

1)

2)

Die Sicherungsfunktion der Birgschaft

Durch den Burgschaftsvertragwird der Blrgegemal3 § 7651 gegentiber dem Glaubiger einsel-
tigver pflichtet, fir einefremde Schuld einzustehen. Der Blrgschaftsvertrag verschafft dem Glaubi-
ger eine Sicherheit flr seinen Angpruch gegen den Hauptschul dner, well der Glaubiger jetzt einen zuséiz-
lichen schul drechtlichen Anspruch gegen den Birgen hat.

Im Verhaltnis zu anderen Sicherheiten hat die Birgschaft fir den Glaubiger Vor- und Nachteile: Der
Glaubiger hat im Gegensatz zum Realkredit (z.B. Grundpfandrechte, Sicherungsiibereignung, Sicherungszession)
kein dinglicheswirkendesvorrangiges Zugriffs- und Befriedigungsrecht an bestimmten Gegensténden,
dasihmin der Insolvenz des Hauptschul dners oder in der Einzelzwangsvollstreckung etwai ge Sonder-
rechte (z.B. Aussonderung/Drittwiderspruchsklage, abgesonderte Befriedigung) verschaffen wirde. Der Wert
der Sicherheit steht und &t daher mit der Solvenz desBirgen. Der Vortell der Burgschaftim Verhadtnis
zum Realkredit besteht allerdingsdarin, dal3der Blirge mit seinem gesamten Vermdgen und nicht nur mit
e ner einzelnen Sache haftet.

Diebeteiligten Personen

Glaubiger Hauptschuldner
Hauptschuld: 88 43311, 535, 611, 631 etc.

§ 765
§ 662 etc.

Bilrge

DieBurgschaftist ein 3 - Personen - Verhdtnis:

a) Hauptschuld: Der Glaubiger hat einen - wie auch immer gearteten - Anspruch gegen den Haupt-
schuldner, der ause nem vertraglichen oder gesetzlichen Schuldverhdtnis stammen kann.

b) Burgschaftsvertrag: Der Burgschaftsvertragwird (inaller Regel) zwischen dem Glaubiger und dem
Buirgen geschlossen. Denkbar wére aber auch, dal3 der Birge den Hauptschuldner in der Form des
§ 766, 1 gemal3 den 88 164 ff. bevollméchtigt, ihn gegentiber dem Glaubiger zur Abgabe eines
Burgschaftsversprechenszu vertreten oder daf? der Birge (in spe) mit dem Hauptschuldner (1) einen
Burgschaftsvertrag schliefdt, der als Vertrag zugunsten Dritter gemal3 den 88 328 ff. zugunsten des
Glaubigerswirkt.
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M. - KLAUSURTIP: Obwohl die Biirgschaft vom Bestand und Inhalt der Hauptschuld abhangigist,
entsteht die Burgschaft unabhangig von der Hauptschuld und kann daher auch ohne Wissen oder auch
gegen den Willen desHauptschul dners tibernommen werden.

¢) InnenverhdaltnisBulrge- Hauptschuldner: Bevor der Birge den Birgschaftsvertrag abschlieldt,
wird er regelmél3ig eine schul drechtliche Veere nbarung mit dem Hauptschul dner treffen, warumer sich
mit seinem gesamten personlichen Vermogen fir fremde Schuld verbirgt. DiesesInnenverhdtnis
bestimmt nicht nur die Rechte und Pflichten der Betelligten, sondern gewahrt dem Birgen nach Befrie-
digung des Glaubigersauch einen (neben der gesetzlich tibergegangenen Hauptschuld/g 7741 1) zusétzlichen
Regref3anspruch gegen den Hauptschuldner. Dabel kdnnenwir wiefol gt unterscheiden:

ad) Will schder Blrgeausreiner Freundschaft oder sonstiger personlicher Verbundenheit verbiirgen,
ohnesich dasmit der Biirgschaft verbundene Risiko gesondert honorieren zu lassen, liegt ein
Auftragi.S.d. 88 662 ff. vor. Hatte der Hauptschul dner jedoch versprochen, dem Blrgen eine
Risikopradmie (= Avalprovision) zu zahlen, handelt es sich um einen entgeltlichen Geschéafts-
besorgungsvertragi.S.d. 8 675 (z.B. Bankbiirgschaft). Hat der Blrge den Glaubiger befriedigt,
kann er geméal3den 88 662, 670 bzw. 675, 670 beim Hauptschuldner Regref3 nehmen.

In beiden Fallen hat der Hauptschul dner aber einen klagbaren Anspruch gegen den Biirgen, der
diesen zur Abgabe einer Burgschaftserklarung verpflichtet. Um den Blrgen vor einer Ubereilten
Verpflichtung zu bewahren, wollen manche (Reinicke- Tiedtke, Biirgschaftsrecht Rz. 47; MedicusAT Rz.
373; vgl. auch nach geénderter Rspr. BGH WM 1996, 762) das Schriftformerfordernisdes § 766, 1 be-
reitsauf den Vertrag zwischen Hauptschuldner und Blrgen anwenden (a.A. OLG Kéin WM 1995,
1224; Staudinger- Horn 8 766 Rz. 3).

bb) Hat der Biirge von vornherein auf elnen Regref3 gegen den Hauptschuldner verzichtet undist er
sichmit dem Hauptschuldner Gber die Unentgdtlichkeit einig, handelt essichum eine (gema3 § 518 1
formbediirftige) Schenkung (BGH WM 1976, 1053).

cc) Hat sich der Birge ausnahmswel se ohne vorherige Riicksprache mit dem Hauptschul dner ver-
burgt, liegt eine Geschéftsfiihrung ohne Auftragi.S.d. 8 677 ff. vor. War der Hauptschul dner
mit der Ubernahme der Biirgschaft einverstanden (= echte berechtigte GoA), kann der Birge nach
der Befriedigung des Glaubigers gemal3 den 88 683, 670 Aufwendungsersatz verlangen; anson-
sten (echte nichtberechtigte GoA) gemal3 den 88 684, 1; 818 Il Wertersatz in Geld dafuir, dal3 der
Hauptschuldner im Verhdtniszum Glaubiger von seiner Leistungspflicht frel gewordenis.

Die Akzessorietat der Burgschaft

Die Verpflichtung des Birgen beruht zwar auf einem von der gesicherten Schuld zu unterscheidenden
Vertrag, dochist die Burgschaftsschuld von der gesi cherten Hauptschuld in mehrfacher Weise abhéngig:

a) DieEntstehungsakzessorietét

I'st die Hauptschuld nicht entstanden, so ist auch der Birgschaftsvertrag nicht wirksam
gewor den. Etwas anderes gilt nur, wenn sich durch eine Auslegung des Blr gschaftsvertrags
gemald den 88 133, 157 ermitteln a3, dald sich der Biirge auch fir die Bereicherungs- oder
Schadensersatzanspriiche des Glaubigersverburgen wollte, diedem Glaubiger ggf. infolgeder Nich-
tigkeit der Hauptschuld gegen den Hauptschuldner zustehen (z.B. 88 122; 8121 1, 1. Alt.). Dieswird
regel mald g dann angenommen, wenn dasWirksamkeitshindernisder Hauptschuld ausder Sphéredes
Hauptschuldners stammit, wiediesbel Geschéftsunfahigkeit oder einer Irrtumsanfechtung durch den
Hauptschuldner der Fall ist. Der kluge Glaubiger beugt vor und sorgt durch AGB fiir Klarheit, wobel
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b)

eineKlausd, dieden Burgen fur samtliche Anspriichein Zusammenhang mit der Hauptschuld (Erfil-
lung, Ruicktritt, Anfechtung etc.) haften 1813, weder i.S.d. 8 305 c | Uberraschend noch i.S.d. § 307
inhdtlichunzuldssgist (BGH NJW 1992, 1234, 1235).

Dielnhaltsakzessorietat

aa) DasBurgschaftsrisikowird durch § 767 prézisiert, aber auch begrenzt: Nach 8 7671 Llistfur die
Haftung des Burgen der jewellige Bestand der Hauptschuld mal3gebend. | nhalt und Umfang der
Burgenhaftung bestimmen sich nach der Hauptschuld, so dal3die Burgschaft erlischt, wenn
dieHauptschuld durch Erfllung oder Erfllungssurrogete (88 3641, 372, 387, 397) erloschenist. Auch
wenn der Glaubiger infolgee ner Le stungsstorung des Hauptschuldners (z.B. gema3 § 3231) zuriick-
tritt oder Schadensersatz statt der Leistung fordert, kommt dies dem Burgen zugute, wenndie
Burgschaft nicht auch derartige Anspriichesichern sollte.

bb) Die Akzessorietét wird alerdingsdort durchbrochen, wo sich die Hauptschuld geradeinfolge der
Insolvenz desHauptschuldnersandert, fir dieder Birge haftet:

(1) Geméal3§ 7681 2 kann sich der Burgeauf die haftungsbeschrankenden Mal3nahmen des Erben
nicht berufen, der den Hauptschul dner beerht.

(2) Gema’ § 254 11 1 InsO wirkt auch die Herabsetzung der Hauptschuld durch Vergleich oder
Zwangsvergleich nicht zugunsten desBurgen.

cc) DieHaftung desBlrgen erweitert sch gemal3den 88 7671 2, 76711, wenn sich die Hauptschuld
durch eine L eistungsstoérung des Hauptschul dners um e nen entsprechenden Schadensersatz
(z.B. Verzégerungsschaden gemél3 den §8 2801, 11, 286) erhdht oder wenn dem Glaubiger Kosten fur die
K tindigung der Hauptschuld oder furr die Rechtsverfolgung des Hauptschul dnersnach Ubernahme
der Burgschaft entstehen. Diesgilt auch dann, wenn der Burge auf die Einrede der Vorausklage
verzichtet hatte, so dal3 der Glaubiger auch sofort gegen den Birgen hétte vorgehen kénnen
(Staudinger- Horn § 767 Rz. 15 m.w.N.).

dd) Auf der anderen Seitestellt 8 767 | 3 klar, dald sich die Burgschaft durch ein Rechtsgeschéft
zwischen Glaubiger und Hauptschuldner nicht mehr erweitern kann, weil dieses Rechtsgeschéft
ein Vertrag zu Lasten desBlrgen wére.

DieDurchsetzbar keitsakzessor ietat

Der Burgehaftet akzessorisch nur fur den Fall, daf® der Hauptschuldner leisten mul3, aber
nicht leisten kann. Der Glaubiger kann daher seinen Anspruch ausder Burgschaft nur dann durch-
setzen, wenn auch die Hauptschul d durchsetzbar ist. Gemal3 8 768 | kann sich der Blirge daher auf
diedem Hauptschuldner gegen die Hauptschul d zustehenden Einreden berufen (dazu ausfiinrlich unten
§61111 1). Zudem kann der Burgedie Befriedigung des Glaubigersgemdal3 8 7701, 11 solangeverwei-
gern, wies ch der Hauptschul dner durch Anfechtung oder Aufrechnung noch von seiner Hauptschuld
befreien kann (dazu unten§ 61111 2).

DieZustandigkeitsakzessor ietét

Tritt der Glaubiger diedurch Birgschaft gesicherte Forderung gemal3 8 398 an den Erwer -
ber ab, so geht auch die Birgschaft als akzessorische Sicherheit gemald § 401 auf den
Erwer ber Uber. Diesgilt Uber die 88 412, 401 auch, wenn die gesi cherte Forderung kraft Gesetzes
Ubergeht. Im Gegensatz dazu erlischt die Burgschaft gemal3 § 4181 1 bel einem vom Buirgen nicht
genehmigten Schuldnerwechsel durch befrelende Schuldibernahme (8§ 414, 415), weil jadasRisiko
desBurgen mit der Person des Hauptschuldners steht und fallt.

Harald Langels: Schuldrecht BT |1 79



