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Susan Emmenegger

Die Frau als Biirgin — Zum Problem der weiblichen Schuldenfalle!

Per Ende 2003 betrug die Gesamtsumme der von
Banken mit Sitz in der Schweiz vergebenen Kredlte
an private Haushalte rund 280 Milliarden Euro.” Die
Vergabe cines Kredits erfolgt in aller Regel unter der
‘Bedingung, dass dafiir Sicherheiten bestellt werden.
Ein mégliches Sicherungsinstrument 1st die Biirg-
schaft (Art. 492 Abs. 1 OR, § 765 BGB).? Biirgschaf-
ten sind in der Regel unentgeltliche Vertrige. Auf der
Biirginnenseite kann die Biirgschaft also nur Nach-
teile bringen. Dennoch werden solche Vertrige abge-
schlossen, typischerweise in folgender Fallkonstella-
tion: Der Ehemann oder Lebenspartner benétigr fiir
personliche oder berufliche Zwecke einen Bankkre-
dit. Die Bank macht die Kreditvergabe von der Biirg-
“schaft der mittellosen Ehe- oder Lebenspartnerin ab-
hingig. Solange der Schuldner seiner Kreditver-
pflichtung nachkommt, hat die Biirgin nichts zu be-
flirchten. Was aber, wenn er dies nicht tut? Dann be-
langt die Bank die Ehe- oder Lebenspartnerin aus
dem Biirgschaftsvertrag, wodurch dieser ein Leben
auf dem Existenzminimum droht.

Die Problematik der sogenannten Ehebiirgschaf-
ten ist keine neue Erscheinung, sondern hat eine lan-
ge und wechselvolle Geschichte. An Aktualitit hat sie
indessen keineswegs elngebusst Zwar hat die
Schweiz in der Zwischenzeit ein curopmsch inspirier-
tes Konsumkredltgesetz erhalten. Dieses schiitzt
aber — gleich wie im restlichen Europa — grundsitz-
lich nur die Kreditnehmenden, nicht die Biirginnen
und Biirgen.” Der vorliegende Beitrag untersucht die
fritheren und heutigen gesetzlichen Sonderregelun-
gen von Ehebiirgschaften in der Schweiz. Dabei kon-
zentriert er sich auf deren geschlechtsspezifische Aus-
richtung und geht der Frage nach, welche Frauen-
und Miinnerbilder der jeweiligen Sonderregelung zu-
grunde lagen. Diese Bilder haben sich im Laufe der
Zeit gewandelt, was unter anderem zur Aufthebung
der Einschrinkung der Biirgschaftsfihigkeit der Ehe-
frau fiir Verbindlichkeiten des Ehemannes fiihrte.

Wie so oft im Zusammenhang mit Gleichstel-
lungsfragen sind auch hier mit der formellen Gleich-

" stellung der Eheleute frauenspezifische Konsequen-

1 Uberarbeitete Fassung des Beitrag ,Geschlechtsspezifische

. Aspekte des Biirgschaftsvertrags®, in: ProFri (Hrsg.), Recht Rich-
tung Frauen, St. Gallen 2001, S. 91-125. Mit freundlicher Ge-
nehmigung der Herausgeberinnen.

2 Bankenstaristisches Monatsheft der Schweizerischen National-
bank, Mai 2004, S. 76.

3 Zur wirtschaftlichen Bedeutung der Biirgschaft vgl. auch C. M.
Pestalozzi, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2003, N 6 Vorbe-
merkung zu Art. 492 OR.

zen verbunden: Es sind in erster Linie mittellose Ehe-
frauen, die zugunsten ihrer Eheminner ruindse
Biirgschaften eingehen. Fiir eine Inhaltskontrolle
solcher Vertrige liefert insbesondere die aktuelle
deutsche Rechtsprechung zu den Familienbiirgschaf-
ten wertvolle Ansitze. Nach einer Untersuchung die-
ser Rechtsprechung stellt der vorliegende Beitrag die
Frage nach deren Ubertragbarkeit auf das schweizeri-
sche Recht, sucht also nach einer zivilrechtlichen
Dogmatik kompensatorischer Instrumente zur Re-

aktion auf geschlechtsspezifische Ungleichgewichts-
lagen.

I. Ehe und Biirgschaft —

Sonderregelungen im Gesetz

Schon im Eherecht von 1907 galt der Grundsatz,
dass die Ehe die Handlungsf'ahlgkmt der Eheleute
nicht einschrinken sollte®. Damals wie heute gab es
aber zu diesem Grundsatz zahlreiche Ausnahmen.
Zwei der Sonderregelungen betreffen speziell die hier
interessierenden Biirgschaftsvertrige.

1. Die Sonderregelungen

Bei den Sonderregelungen handelt es sich einmal um
den Fall der Biirgschaft einer verheirateten Person zu-
gunsten einer Drittperson. Sie bedarf zu ihrer Giiltig-
keit der im einzelnen Fall vorgingig oder spitestens
gleichzeitig abgegebenen schriftlichen Zustimmung
des Ehepartners, wenn die Ehe nicht durch richterli-
ches Urteil getrennt ist (Art. 494 I OR). Von dieser
Verpflichtung ausgenommen sind Biirgschaften von
Ehepartnern, die in einer der in Art. 494 I OR aufge-
zihlten Eigenschaften im Handelsregister eingetra-
gen sind.

Der andere Fall einer gesetzlichen Sonderrege-
lung betraf das altrechtliche, erst im Zuge der Ehe-
rechtsrevision von 1984 aufgehobene Erfordernis der
Zustimmung der Vormundschafisbehorde fiir das
Eingehen von Verpflichtungen der Ehefrau zuguns-
ten ihres Ehemannes. Danach konnten Ehefrauen
zugunsten des Ehemannes Biirgschaften nur dann

4 Bundesgesetz iiber den Konsumkredit (KKG) vom 23. Mirz
2001, SR 221.214.1.

5 Vgl EM. Belser, Finanzicrung und Biirgschaft — die Biirgin zwi-
schen Verantwortung und Verschuldung, in: Jahrbuch des
Schweizerischen Konsumentenrechts 2002, S. 203-234 (215),
mit Hinweis auf die Rechtsprechung des EuGH.

6 Vgl. Art. 177 aZGB sowie P. Lemp, Berner Kommentar I1/1/1/2,
3. Aufl. Bern 1968, N 2 zu Art. 177 ZGB.
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wirksam eingehen, wenn die Zustimmung der Vor-
mundschaftsbehorde vorlag (Art. 177 II1 2ZGB, Art.
494 IV aOR). Dieses Erfordernis galt fiir alle Ehe-
frauen, also unabhingig vom ehelichen Giiterstand.

2. Geschlechtsspezifische Aspekte der
Sonderregelungen
Beide gesetzlichen Beschrinkungen der "Biirg-

schaftsfihigkeit” verheirateter Personen weisen ge-
schlechtsspezifische Aspekte auf.

a) Biirgschaft einer verheirateten Person zugunsten
einer Drittperson
Zwar werden im Falle der Biirgschaft einer verheira-
teten Person zugunsten einer Drittperson vom Geset-
zeswortlaut beide Geschlechter gleichermaflen er-
fasst. Tatsiichlich sollte die Regelung aber vor allem
als Schutzmaf¥nahme vor iiberhohten Biirgschaften
des Ehemannes dienen. Fiir das Zustimmungserfor-
dernis des Ehepartners beim Eingehen einer Biirg-
schaft zugunsten Dritter hatten sich anlisslich der
Revision des Biirgschaftsrechts von 1941 vor allem
die Frauenvereine eingesetzt. Sie wollten verhindern,
dass — wie bis anhin — vetheiratete Frauen nach dem
Tod ihres Ehemannes einen mit ihnen nicht bekann-
ten B{lrgschaftsschulden belasteten Nachlass vorfan-
den.” Dass im Interesse der Familie Wirtschaftsbiirg-
schaften, sonstige Biirgschaften unter Freunden und
Kollegen sowie das politische Biirgschaftswesen be-
kimpft und eingeschrinkt werden sollten, wurde
auch in den parlamentarischen Debatten deutlich.®
Obwohl also das Gesetz in seiner gewohnten
»miénnlich-geschlechtsneutralen“ Form von der Zu-
stimmung cines Ehegatten zur Biirgschaftsverpflich-
tung des anderen spricht, war damit urspriinglich die
Zustimmung der Ebefrau zur Biirgschaft des Ebe-
mannes gemeint. Schon im Vorfeld der Revision als
sinteressante Bestrebungen, Biirgschaften des Ehe-
mannes von der Zustimmung der Ehefrau abhingig
zu mache™ diskutiert, sollte der neue Art. 494 Abs, 1
OR ,der fiirsorglichen Ehefrau ein Mittel in die
Hand geben, im Rahmen der Wirksamkeit der Ge-

7  E. Beck, Das neue Biirgschaftsrecht. Kommentar, Ziirich 1942,
N 2 zu Art. 494 OR.
8  Zur Entstehungsgeschichte vgl. insb. S. Giovanoli, Ausgewihlte
Fragen aus der Revision des Biirgschaftsrechts, in: ZSR 60 n. F.
" (1941), S. 205-265 (215 ff); ders., in: Berner Kommentar
VI/2/7, Bern 1978, N 1 zu Art. 494 OR. Bereits 1933 war durch
die Motion Rubattel im Grossen Rat des Kantons Waadt das Zu-
stimmungserfordernis angeregt worden: "Vous savez le réle ess-
enticl, économique et moral, que joue la femme chez nous, 4 la
" campagne en particulidr. [...] Or ces femmes, ardentes au travail,
[...] qui s’intéressent au premier chef au domaine familial, devrai-
ent &tre consultées. Il est hautement désirable en tout cas que 'on
puisse mettre un frein aux signatures données sur une table
d’auberge, par des hommes qui ne sont pas toujours de parfait
sang-froid.” zitiert in: Giovanoli, Ausgewihlte Fragen, S. 218,
9 E. Lerch/V. Tuason, Die Biirgschaft im Schweizerischen Recht,
Ziirich 1936, S. 42 Fn. 11.

setzesbestimmung finanzieller Gefdhrdung der Fami-
lie durch Biirgschaften des Ehemannes vorzubeu-
gen.“"

Angesichts der schrittweisen Anniherung der Le-
benssituation der Ehepartner ist die Gefahr, dass
Ehemiinner ohne Wissen der Ehefrauen Biirgschaf-
ten abschlieen, heute nicht mehr gleichermafen
»ehefrauenspezifisch wie noch im Jahre 1941. Aller-
dings bleibt eine — wenngleich verminderte — ge-
schlechtsspezifische Komponente vorhanden. Ange-
sichts des nach wie vor hiufigen traditionellen Ehe-
modells der geschlechtsspezifischen Rollenteilung
und der damit verbundenen Konzentration der wirt-
schaftlichen Ressourcen beim erwerbstitigen Ehe-
mann sind es in der Mehrzahl die Ehefrauen, die vom
Schutz des Art. 494 Abs. 1 OR profitieren werden.
Als Ergebnis fiir die geschlechtsspezifische Ausrich-
tung des Art. 494 Abs. 1 OR ergibt sich mithin eine
im Laufe seiner Geschichte stark relativierte, aber
nicht ginzlich aufgehobene Austichtung auf den
wirtschaftlichen Schutz verheirateter Frauen.

b) Biirgschaft der Ehefrau fiir Schulden des
Ehemannes

Im Fall von Art. 177 aZGB war die geschlechtsspezi-
fische Ausrichtung schon nach dem Regelungsinhalt
offensichtlich. Die Zustimmung der Vormund-
schaftsbehdrde war einzig fiir Biirgschaften der Ehe-
frau erforderlich. Der Entwurf des schweizerischen
Zivilgesetzbuches von 1907 hatte dieses Zustim-
mungserfordernis nicht vorgesehen. Die Interzes-
sionsbcschriinkung in Art. 177 Abs. 3 aZGB wurde
erst auf Antrag eines Mlt%heds der nationalritlichen
Kommission eingefiigt."’ Einer ausfithrlichen Be-
griindung bedurfte diese Einschrinkung der sonst im
ZGB voll anerkannten Handlungsfshigkeit verheira-
teter Frauen wohl auch deshalb nicht, weil Interzes-
s1onsbeschrankungcn schon im rémischen und im
gemeinen Recht Bestand hatten,'? Fiir Berichterstat-
ter im Nationalrat rechtfertigte sich eine solche Be-

stimmung ohnehin von selbst (.se justifie
delle- méme“la)

10 Giovanoli, Berner Kmmnenm, (Fn. ), N 1 zu 494 OR. Die im
Vorfeld der Novellierung éthobenen Einwendungen gegen das
Zustimmungserfordernis wurden denn auch anlisslich der Ver-
handlungen des Ju urmzpv:rcms als solche "minnlicher Elgcnlle—
be" bezeichnet, vgl, ‘Glovanoli, Ausgewihlte Fragen (Fn. ), S
217. Ausfihrlicher zurt gesetzlichen Hintergrund von Art. 494
Abs. 1 OR, Susan Emmenegger, Geschlechtsspezifische Aspekte
des Biirgschaftsvertrags, in: ProFri (Hrsg.), Recht Richtung Frau-
en. Beitrlige eur. feministischen Rechtswissenschaft, St. Gallen
2001, 8. 91-125 (96.4). -

11 H.J. Spillmans Inwieweit lmn.n die Ehefrau ohne Zustimmung
der Vormiindschaftsbelibrde im Interesse des Ehemannes inter-

o udmeﬂ?xﬂk@: ‘Miller (Hrdg.), Festschrift des solothurnischen
Juristentages; Solothurn: 1936, S. 111-139 (112); zur Entste-
hung:gu chmdgNmmvgl auch BGE 41 I 14 f.
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Weniger diirftig als in den parlamentarischen De-
batten fielen die Begriindungen im Schrifttum aus.
Dabei fehlte es nicht an kritischen Stimmen, die der
Bestimmung ein ,stilles Begriibnis““ wiinschten. Im
aligemeinen aber wurde sie trotz grofier Schwierig-
keiten bei der Anwendung®® von ihrer Stofirichtung
her positiv aufgenommen. Im Wesentlichen wurden
zwei Argumente fiir die Notwendigkeit der Bestim-
mung angefiihrt: der Schutz der Ehefrau vor sich
setbst'® und der Schutz der Familie. Was Ersteres an-
geht, so wurde einerseits auf die Geschiftsunerfah-
renheit der Frau hingewiesen,'” wobei dafiir verkiirzt
auch der Ausdruck ,Geschlechtsunerfahrenheit“'* in
Gebrauch war. Zum anderen sollte die Gefahr ge-
bannt werden, dass die Frau aus emotionaler Bin-
dung und Abhingigkeit — aus ,Zuneigung zu ihrem
Ehemann und seinen Beeinflussungen nachge
bend“"? — Verpflichtungen einging, die sie finanziell
iiberforderten.” Aber auch die Familie sollte mittels
Einschrinkung der Handlungsfihigkeit der Ehefrau
geschiitzt werden. Denn eine Gefihrdung der sko-
nomischen Existenz der Ehefrau, die Einbeziehung
ihres Vermogens in den wirtschaftlichen Zusammen-
bruch des Mannes, habe auch den Ruin der Familie
zur Folge. Die Beschrinkung der Interzession der
Ehefrau schiitze deshalb die Familie insgesamt vor
iibertriebener Kreditnahme durch den Mann und
damit vor einer Gefahr, die in der heutigen Kredit-
wirtschaft besonders grof§ sei.”

3. Die Motive fiir die Sonderregelung:
Von Bildern im Recht

Die Sonderregeln fiir ,,Ehebiirgschaften sind Aus-
druck unterschiedlicher und sich wandelnder Bilder
von Frauen und Minnern in der Gesetzgebung. Geht
man diesen ,Bildern im Recht” nach, um ihre Aktua-
litit kritisch zu hinterfragen, so fillt zungichst auf,
dass die Minner nicht sehr vorteilhaft gezeichnet
werden. Hinter der juristischen Sprache zu den Moti-

12 R Schultz, Verpflichtungen der Ehefrau zugunsten des Eheman-
nes, in: SJZ 11 (1914/15), S. 357-358 (358); Spillmann, (Fn. )s
S. 111,

13 Sten. Bull. 1905, 661. Diese Begriindung erinnert sehr an die Er-
wigungen des Bundesgerichts im Falle Kempin, BGE 13, S. 1 ff.
(1887). Dort befand das Bundesgericht, dass dic Verweigerung
der Zulassung von Frauen zum Anwaltsberuf keine Verletzung
des Gleichheitsgebots von Art. 4 der Verfassung 1874 enthalte, da
die verschiedene rechtliche Behandlung der Geschlechter auf
dem Gebiete des offentlichen Rechts, speziell in Bezug auf das
Recht zur Betitigung im éffentlichen Leben, der inneren Begriin-
dung keinesfalls entbehre.

14 T. Guhl, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Zivilrecht
im Jahre 1925, in: ZBJV 62 (1926), S. 434462 (438). Kritisch

-auch Spillmann, (Fn.), S. 111 ff.

15 Vgl Vgl etwa H. Zimmermann, Bemerkungen iiber das Erfor-
dernis der Zustimmung des Ehegatten zur Biirgschaftseingehung
gemiiss OR Art. 494 Abs. 1 und 2, in: SJZ 39 (1942/43), S. 121-
125 (121 fi); V. Defago, L'intercession de la femme et la jurispru-
dence du Tribunal Fédéral, in: ZBGR 10 (1929), S. 1-9 (1 f£.);
Guhl, (Fn. ), ZBJV 62, S. 438; ders., Die Rechtsprechung des

ven von Art. 494 Abs. 1 OR vermag man unschwer
den gutmiitigen, nicht mit iibermifiger Intelligenz
gesegneten Bauern zu erkennen, der sich abends im
Wirtshaus nach grofiziigigem Genuss des hochpro-
zentigen und schwarzgebrannten Heimgebrius der
Wirtsleute dazu hinreiflen Lisst, sich fiir des Tisch-
nachbars Schuld zu verbiirgen. Aber auch der Fall des
Art. 177 ZGB lisst die Eheminner nicht in ehrenhaf-
tem Licht erscheinen. Sie sind es, die sich unbeson-
nen in Kreditschulden stiirzen und sich dariiber hin-
aus die Abhingigkeit ihrer Ehefrauen zunutze ma-
chen, um diese zu einer finanziell unverniinftigen

Bundesgerichts im Zivilrechtim Jahre 1928, in: ZBJV 65 (1929),
S. 433475 (441); ders., Die Rechtsprechung des Bundesgerichts
im Zivilrecht im Jahre 1933, in: ZBJV 70 (1934), S. 505-534
(506).

16 Vgl. BGE 5311 367: "Die Bestimmung des Art. 177 Abs. 3 ZGB
ist ausschlieBlich zur Wahrung der Interessen der Ehefrau getrof-
fen worden."

17 BGE 49 11 45.

18 Spilimann, (Fn.), S. 121.

19 BGE 40 II 320.

20 Lemp, (Fn.),N.39zuArt. 177 ZGB. Im gleichen Sinne BGE 53
11 367; OGer ZH 1950, ZBGR 17 (1951), 88; Schultz, (Fn.), S.
358 (,Man befiirchtet, dass die Frau, auf sich allein angewiesen,
sich allzu leicht iiberreden und zu Versprechungen bewegen lisst,
ohne sich die allfilligen Folgen des Versprechens klar zu ma-
chen.*); Spillmann, (Fn. ), S. 112; Defago, (Fn. ), S. 6.

21 A. Egger, Ziircher Kommentar 11/1, 2. Aufl. 1936, N 18 zu Art.
177 ZGB; Lemp (Fn. ), N. 39 zu Art. 177 ZGB. Kritisch zu die-
sem Argument, da es jedenfalls im Falle der altrechtlichen Giiter-
gemeinschaft versage: Spillmann, (Fn. ), S. 122.
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Btirgschaft zu verleiten. Als Fazit lisst sich festhalten:
Die Mianner in den Art. 494 Abs. 1 OR und Art. 177
Abs. 3 ZGB sind allesamt keine guten Geschiftsleu-
te. Sie sind auch keine verantwortungsvollen Ehe-
minner und Familienviter. Schlieflich nutzen sie
thre Machtstellung innerhalb der Ehe aus. So viel
Selbstkritik der damals noch rein ménnlich besetzten
gesetzgebenden Gewalt erstaunt. Die Vermutung
tiegt nahe, dass es das Bild der gesetzgebenden Elite
tiber das einfache Minnervolk war, das in das Gesetz
aufgenommen wurde. Allerdings betraf es doch die
Mehrzahl der Miinner. Deren Rolle als ,Haupt der
Gemeinschaft® (Art. 160 aZGB) wurde aber deswe-
gen nicht in Frage gestellt. Vielmehr hatte diese bis
zur Eherechtsrevision von 1984 Bestand.

Die Frauenbilder dagegen zeichnen sich in erster
Linie durch ihre Widerspriichlichkeit aus. Da sind
einmal die starken, tiichtigen, weitsichtigen Frauen,
ohne die so manche Familie in den wirtschaftlichen
Ruin gestiirzt wire.” Diesen Frauen wird ohne weite-
res zugetraut, dass sie ihren Eheminnern die Zustim-
mung zu einem Biirgschaftsvertrag verweigern. Sie
prigen das Bild von Art. 494 Abs. 1 OR. Gleichzeitig
aber gibt es die schwachen Frauen, die entweder un-
féhig sind, die wirtschaftlichen Folgen einer Biirg-
schaft zu erkennen, oder die aufgrund ihrer emotio-
nalen Abhingigkeit zum Ehemann ihre Entschei-
dung iiber eine Biirgschaft zu seinen Gunsten nicht
frei sind. Dieses Frauenbild steht hinter der Bestim-
mung in Art. 177 Abs. 3 aZGB.

4. Die teilweise Authebung der Sonderregelung —
Neue Bilder, alte Machtverhiltnisse?
Die teils schon von’ Anbeginn widerspriichlichen,
teils durch spitere Entwicklungen nicht mehr zeitge-
miflen Bilder von geschlechtsspezifischen Verhal-
tensmustern, die den Sonderregelungen des Biirg-
schaftsrechts zugrunde lagen, dringten auf eine An-
derung des geltenden Rechts. So wurde im Zuge der
. Eherechtsrevision von 1984 das Zustimmunggserfor-
dernis der Vormundschaftsbehsrde im Falle der Ehe-
frauen-Biirgschaft zugunsten des Ehemannes aufge-
hoben. Mit dem neuen Eherecht, das die Eheleute in
(fast) allen Bereichen gleichstellt und das patriarchale
Ehemodell durch ein partnerschaftliches ersetzt, hat
sich nunmehr auch in diesem Rechtsbereich das Bild
der selbstbestimmten Ehefrau durchgesetzt. Wie so
oft im Zusammenhang mit der geschlechtsbezoge-
nen Gleichstellung kann hier immerhin teilweise ein
Schritt in die richtige Richtung gefeiert werden. Das

22 Vgl. zur ,r6le essentiel, économique et moral® der Frauen das Zi-
tat oben in Anm. .

23 BGH NJW 2000, 1182 (Entscheidung vom 27.1.2000).

24 BVerfGE 89, S. 214 ff. In Osterreich erfolgte der Grundsatzent-
scheid im Jahre 1995, vgl. OGH JBL. 1995, S. 651 ff.

neue (Ehe-)Frauenbild entspricht einer gewandelten
sozialen Realitit, wie sie von einigen Frauen gelebt
wird. Gleichzeitig aber zeigen praktische Erfahrun-
gen wie diejenige des Vereins fiir Schuldensanierung,
dass nicht alle Frauen an dieser selbst bestimmten
Realitit teilhaben.,

Damit stellt sich die Frage, wie das Biirgschafts-
recht nach Abschaffung der fritheren formalen
Schutzinstrumente auf die verbleibenden ge-
schlechtsspezifischen Abhingigkeiten in der Ehe rea-
gieren soll. Da es sich nicht darum handeln kann, die
paternalistische Ordnung einer Zustimmung der
Vormundschafisbehérde fiir Biirgschaften von Ehe-
frauen in Gestalt einer geschlechtsinvarianten Fas-
sung wieder einzufiihren, ist nach Méglichkeiten zu
suchen, wie bei ,Abhingigkeits-Biirgschaften“ korri-
gierend eingegriffen werden konnte. Hierzu hat ins-
besondere die deutsche Rechtsprechung zum Biirg-
schaftsrecht wertvolle Ansatzpunkte geliefert, die im
Folgenden niher untersucht werden sollen.

II. Die Biirgschaftsvertrige vor Gericht —
Losungsansiitze in der deutschen
Rechtsprechung

In Deutschland erfuhr die Rechtsprechung zu den
Biirgschaften von Kindern, Ehepartnern und nicht-
ehelichen Lebenspartnern — der BGH spricht in et-
was kryptischer Terminologie von ,,Nahbereichsper-
sonen® — durch eine verfassungsgerichtliche
Grundsatzentscheidung ihren wesentlichen Im-
puls.* Seitdem wurde sie in einem nach wie vor an-
dauernden Prozess der Verstetigung und Differenzie-
rung durch die zivilgerichtliche Fachjudikatur ausge-
staltet. Zwei Urteile aus dem Jahr 2002 haben zu ei-
ner weiteren Konsolidierung der Rechtsprechung ge-

fiihre.

1. Die Entscheidung des deutschen Bundes-
verfassungsgerichts — Pflicht der Zivilgerichte
zur Inhaltskontrolle von Vertrigen

Die Sonderstellung von Familienbiirgschaften in der

Rechtsprechung der deutschen Gerichte geht auf

eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

(BVerfG) aus dem Jahre 1993 zuriick.?° Zuvor hatten

der Senat des Bundesgerichtshofs (BGH) solche

Biirgschaften iiberwiegend mit dem Verweis auf die

Vertragsfreiheit als bindend erachtet und jegliche In-

haltskontrolle abgelehnt.”” Die Rechtsprechung des

BGH stief im Schrifttum iiberwiegend auf Kritik. So

25 Vgl. BGHZ 151, S. 34 ff. (Entscheidung vom 14.5.2002) und
BGH, in: NJW 2002, S. 2230 ff. (Entscheidung vom 14.5.2002),
besprochen von M. Tonner, Neues zur Sittenwidrigkeit von Ehe-
biirgschaften, in: JuS 2003, S. 325 £, siche auch die Urteile des
BGH vom 4.12.2000, 14.11.2000, 15.1.2002 und 28.5. 2002 in
STREIT 3/2003, S. 79-83.
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war die Rede vom ,eisige[n] Wind des ausgehenden
19. Jahrhunderts“,?® vom Rechtsschutz inhumaner
Vemiige29 vom ,modernen Schuldturm®3® Kritik
kam auch aus den eigenen Reihen der Gerichte: Un-
tere Instanzen sprachen von einer formaljuristischen

Betrachtungsweise und verweigerten dem BGH die
Gefolgschaft.”!

In der erwihnten Entscheidung von 1993 befor-
derte das Verfassungsgericht den BGH recht unsanft
in die turbulente Gegenwart der materiellen Ver-
tragsgerechtigkeit. In seinen Erwigungen hielt das
Gericht fest, dass ,,die Vertragsfreiheit nur im Falle ei-
nes annihernd ausgewogenen Krifteverhiltnisses der
Partner als Mittel eines angemessenen Interessenaus-
gleichs taugt und dass der Ausgleich gestorter Ver-
tragsparitit zu den Hauptaufgaben des geltenden Zi-
vilrechts gehort“.” Fiir diese Aufgabe komme den
Generalklauseln des Biirgerlichen Gesetzbuches eine
zentrale Rolle zu. Fiir die Zivilgerichte folge daraus
die verfassungsmiflige Pflicht, bei der Auslegung und
Anwendung der Generalklauseln darauf zu achten,
dass Vertrige nicht als Mittel der Fremdbestimmung
dienten.”

2. Umsetzung der verfassungsrechtlichen
Vorgaben durch die Zivilgerichte —
Voraussetzungen der Inhaltskontrolle

In seiner Biirgschaftsentscheidung iiberliel es das

BVerfG den Zivilgerichten, ein Verfahren zur verfas-

sungsmiflig gebotenen Inhaltskontrolle zu entwi-

ckeln und das Ergebnis im Einzelfall zu begriinden.>*

26 BVerfGE 89, 214 (Entscheidung vom 19.10.1993).

27 Vgl. BGHZ 106, 269 (Entscheidung vom 19. 1. 1989 [IX. Zivil-
senat], 272): "Die Freiheit der Vertragsgestaltung als Teil der Pri-
vatautonomie umfasst fiir jeden voll Geschiftsfihigen auch die
Rechtsmacht, sich zu Leistungen zu verpflichten, die er nur unter
besonders giinstigen Bedingungen erbringen kann." Einschrin-
kendet schon damals der XI. Zivilsenat des BGH, vgl. BGH WM
1991, 313 (Entscheidung vom 22.1.1991); BGH, BGHZ 120,
272 (Entscheidung vom 24.11.1992).

28 H.Honsell, Anmerkung zu BGH, Urteil vom 19.1.1989 - IX. ZR
124/88 (OLG Braunschweig), in: JZ 1989, 494496 (495).

29 D.Reinicke/K. Tiedke, Zur Sittenwidrigkeit hoher Verpflichtungen
vermégensloser oder einkommensschwacher Biirgen, in: ZIP
1989, 613-619 (619).

30 U. Reifner, Die Mithaftung der Ehefrau im Bankkredit — Biirg-
schaft und Gesamtschuld im Kreditsicherungsrecht, in: ZIP
1990, 427438 (427).

31 Landgericht Miinster NJW 1990, 1668 (1669, Urteil vom
26.3.1990); vgl. auch OLG Stuttgare NJW 1988, 833 (Urteil
vom 12.1.1988), aufgehoben durch BGH NJW 1989, 1665 (Ur-
teil vom 16.3.1989).

32 BVerfGE 89, 214 (233). Das BVerfG kniipft hier an den viel be-
achteten "Handelsvertreterfall” an, vgl. BVerfGE 81, 242 (Ent-
scheidung vom 7.2.1990).

33 BVerfGE 89, 214 (232, Entscheidung vom 19.10.1993). Der
BGH kam dem vom BVerG formulierten Auftrag in seiner Ent-
scheidung vom 24. Februar 1994 nach, vgl. BGHZ 125, 206
(213 f£).

34 BVerfGE 89, 214 (234, Entscheidung vom 19.10.1993).

35 Fiir einen Uberblick vgl. die Rechtsprechungsberichte von G.
Pape in: NJW 1995, S. 1005-1009; NJW 1996, S. 887-896;

Im Anschluss daran sind eine Reihe von Entscheiden
des BGH zu Biirgschaften und Schuldbeitritten von
Eheleuten ergangen®® — wobei es sich beim Grossteil
der Fille um Biirgschaften von einkommens- und
vermégenslosen Ehefrauen handelte.*® Die erste Pha-
se war geprigt vom Ringen zwischen dem IX. und
dem XI. Zivilsenat um die richtige Umsetzung der
verfassungsmifigen Vorgaben.”” In der Sache kam es
seit 1998 zu einer Anniherung des zunichst banken-
freundlicheren IX. an den strengeren XI. Zivilse-
nat.”® Seit 2001 ist aufgrund einer Anderung des Ge-
schiftsverteilungsplans des BGH der XI. Zivilsenat
allein fiir das Biirgschaftsrecht zustindig und sorgt
fiir eine Konsolidierung der Rechtsprechung.”® Heu-
te gilt eine Biirgschaft unter Nahbereichspersonen als
sittenwidrig, wenn eine krasse finanzielle Uberforde-
rung der Biirgin vorliegt, sie in ihrer Entscheidungs-
freiheit erheblich beeintrichtigt wurde und die Bank
dies in sittlich anstéRiger Weise ausgeniitzt hat, wo-
bei sowoh! die fehlendende Entscheidungsfreiheit als
auch deren Ausniitzung durch die Bank (widerleg-
lich) vermutet werden.

a) Krasse finanzielle Uberforderung der Biirgin

Mit dem Kriterium des krassen Missverhiltnisses zwi-
schen iibernommener (Biirginnen-)Verpflichtung
und finanzieller Leistungsfihigkeit tibernechmen die
Zivilgerichte eine Vorgabe des Verfassungsgerichts. In
der Konkretisierung dieses Grundsatzes hat der BGH
festgehalten, dass eine krasse finanzielle Uberforde-

rung der Lebenspartnerin schon dann vorliege, wenn

NJW 1997, S. 980-990. Fiir die Entwicklungen ab 1997 vgl. den
Bericht von K. Tiedke in: NJW 2001, S. 1015-1029 (insb. S.
1022 ff). Vgl. weiter N. Horn, Biirgschaften und Garantien: ak-
tuelle Rechtsfragen der Bank-, Unternehmens- und Auenwirt-
schaftspraxis, 8. Aufl., Kéln 2001, S. 51 ff; J. Drexl, Die wirt-
schaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, Tiibingen 1998,
S.509 ff. Dievon den Gerichten entwickelten Grundsitze zu den
Ehebiirgschaften werden auch auf nichteheliche Lebensgemein-
schaften angewandt, vgl. etwa BGH NJW 1995, 592 (Entschei-
dung vom 5.1.1995); BGH NJW 1997, 1005 (Entscheidung
vom 23.1.1997).

36 Vgl z. B. BGHZ 128, 230 (Entscheidung vom 5.1.1995); BGH
NJW 1996, 513 (Entscheidung vom 2.11.1995); BGH WM
1996, 475 (Entscheidung vom 16.1.1996); BGH NJW 1996,
2088 (Entscheidung vom 25.4.1996); BGH NJW 1996, 1274
(Entscheidung vom 18.1.1996); BGH NJW 1997, 1003 (Ent-
scheidung vom 23.1.1997); BGH NJW 1997, 1773 (Entschei-
dung vom 11.3.1997); BGH NJW 1997, 3372 (Entscheidung
vom 18.9.1997).

37 Die unterschiedlichen Rechtsauffassungen miindeten in einer
Vorgabe an den Grossen Senat, vgl. BGH NJW 1999, 2584
(Vorlagebeschluss XI. Zivilsenat vom 26.9.1999); BGH NJW
2000, 1185 (Riige der Unzulissigkeit des Vorlagebeschlusses
durch den IX. Zivilsenat vom 15.2.200). Die Klirung blieb aus,
weil sich die Vorlage aufgrund der Riicknahme der Revision erle-
digte, vgl. NJW 2000, 1186.

38 Vgl. BGHNJW 1999, 58 (Entscheidung vom 8.10.1998); BGH
NJW 2000, 1182 (Entscheidung vom 27.1.2000).

39 Vgl. BGH NJW 2002, 2230 (Entscheidung vom 14.5.2002);
BGHZ 151, 34 (Entscheidung vom 14.5.2002).
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sie auf absehbare Zeit keine Tilgungsleistung erbrin-
gen und nicht einmal die vertraglich vereinbarten Zin-
sen bezahlen konne.* Bei der Priifung der Uberforde-
rung kommu es einzig auf die Einkommens- und Ver-
“mdgensverhiltnisse der Biirgin und nicht auch auf
diejenigen des Hauptschuldners an.®! Dingliche Bela-
stungen auf dem Grundbesitz der Biirgin sind wert-
mindernd zu beriicksichtigen®”. Maf8geblicher Zeit-
punkt fiir die Beurteilung der Uberforderung ist derje-
nige des Vertragsabschlusses. >

&) Erbebliche Beeintrichtigung der
Entscheidungsfreiheit

Gemiiss der neusten -Formel des BGH ist bei einer
krassen finanziellen Uberforderung nach der allge-
meinen Lebenserfahrung widerleglich zu vermuten,
dass die dem Hauptschuldner persénlich naheste-
hende Biirgin die ruinése Biirgschaft allein als emo-
tionaler Verbundenheit mit dem Hauptschuldner
itbernommen und die Bank dies in sittlich anstoRiger
Weise ausgenutzt hat.* Auch damit iibernimmt der
BGH eine Vorgabe des Verfassungsgerichts, nimlich
dicjenige der strukturellen Unterlegenheit der finan-

40 So die konstante Rechtsprechung des XI. Zivilsenats, vgl. nur
BGH NJW 1991, 923 (Entscheidung vom 22.1.1991); BGH
DB 2001, 378 (Entscheidung vom 14.11.2000) = WM 2001,
402. Nach zuniichst abweichender Rechtsprechung nunmehr
auch der IX. Zivilsenat, vgl. BGH NJW 2000, 1182 (1183, Ent-
scheidung vom 27.1.2000).

41 BGH NJW 1997, 1773 (1774, Entscheidung vom 11.3.1997);
BGH NJW 2000, 1182 (Entscheidung vom 27.1.2000).

ziell iiberforderten Vertragspartei. Die Formel ist das
Ergebnis einer Rechtsprechung, die sich iiber die Jah-
re — und angesichts der unterschiedlichen Rechtsauf-
fassungen der beiden Zivilsenate durchaus kontro-
vers — entwickelt hat.

aa) Uneigenniitzigkeit

Im verfassungsgerichtlichen Biirgschaftsurteil finden
sich mit Blick auf die strukturelle Unterlegenheit
zwei Anhaltspunkre: Das fehlende Eigeninteresse der
Biirgin und die Beeintrichtigung ihrer Entschei-
dungsfreiheit.* Der XI. Zivilsenat verkniipfie die
beiden Gesichtspunkte, indem er fehlendes Eigenin-
teresse als Indiz fiir eine Beeintrichtigung der Entschei-
dungsfreiheit ansah — so beispielsweise im Fall der lei-
stungsunfihigen jungen Ehefrau ohne Berufsausbil-
dung und Geschiftserfahrung, die sich fiir den Kre-
dit ihres Ehemannes verbiirgt hatte, wobei der Kredit
dem Kauf eines Gebrauchtwagens diente, iiber den
mafigeblich der Ehemann verfiigte.

Demgegeniiber tat sich der IX. Zivilsenat zu-
nichst auflerordentlich schwer mit der vermuteten
Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit der ver-
mdgenslosen Ehefrau: Die eheliche Lebensgemein-
schaft umfasse die personlichen ebenso wie die ver-
mégensrechtlichen Verhiltnisse der Ehegatten und
sei vom Gesetz als eine Partnerschaft gleichen Rechts
und gleicher Pflichten ausgestaltet. Von daher diirfe
der Gliubiger in der Regel annehmen, dass die Ehe-
leute in allen anstehenden Fragen keinen unzulissi-
gen Druck aufeinander ausiibten und das Recht zur
freien Entscheidung des Partners gegenseitig achte-
ten.” Die Beeintrichtigung der Entscheidungsfrei-
heit miisse daher grundsitzlich im Einzelfall nachge-
wiesen werden.

Die Hypothese von der partnerschaftlich-selbst-
bestimmten Ehe erwies sich indes schon bald als we-
nig wirklichkeitsgetreu und damit judikativ kaum
operabel, war es doch mit derlei kontrafaktischen
Idealbildern schwierig, den Vorgaben des Verfas-
sungsgerichts zu geniigen. Der IX. Zivilsenat sah sich
daher gezwungen, das Erfordernis des Nachweises ei-
nes chelichen Abhingigkeitsverhiltnisses aufzuge-
ben. Die sich bereits in einer Entscheidung von 1997
abzeichnende Abinderung der Rechtsprechung®
wurde in zwei Entscheidungen aus dem Jahre 1999
bzw. 2000 bestitigt.” Im zweiten Fall — dem ersten
BGH-Fall eines finanziell iiberforderten mannlichen
Lebenspartners — verabschiedete sich der IX. Zivilse-

42 BGHZ 151, 34 (erster Leitsatz, Entscheidung vom 14.5.2002),
bestitigt durch BGH NJW 2002, 2634 ff.

43 BGH NJW 2000, 363 (364, Entscheidung vom 25.11.1999).
44 BGHZ 151, S. 34 ff. (Entscheidung vom 14.5.2002) und BGH,
in: NJW 2002, S. 2230 ff. (Entscheidung vom 14.5.2002)

45 BVerfGE 89, 214 (235 f,, Entscheidung vom 19.10.1993).
46 BGH NJW 1994, 1726 (Entscheidung vom 26.4.1994).
47 BGH NJW 1995, 592 (593, Entscheidung vom 5.1.1995).
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nat zudem vom Erfordernis der Geschiftsunerfah-
renheit. Der Lebenspartner hatte sich fiir einen Kre-
dit zugunsten seiner Lebensgefihrtin verbiirgt. Der
Kredit diente der Errichtung eines Wohnhauses auf
einem Grundstiick, das der Lebensgefihrtin gehorte.
Das Haus wollten sie gemeinsam bewohnen. Nach
der Kiindigung des notleidenden Kredits machte die
Gléubigerin gegeniiber dem Biirgen ihre Anspriiche
aus dem Biirgschaftsvertrag geltend. Der IX. Zivilse-
nat bewertete den Biirgschaftsvertrag als sittenwid-
rig, unter anderem aus folgenden Erwigungen: ,,Der
Kliger lebte unstreitig in ehedhnlicher Gemeinschaft
mit der Hauptschuldnerin. Ein solches Lebensver-
hiiltnis ist erfahrungsgemiss als ein Beweggrund fiir
einen der Partner geeignet, sich fiir den anderen in ei-
ner Weise zu verpflichten, welche die eigene Lei-
stungsfihigkeit krass iiberfordert.“”® Dass der Kliger
moglicherweise nicht geschiftsunerfahren sei, falle
nicht ins Gewicht: Auch geschiftsgewandte Personen
kénnten aus emotionaler Verbundenheit zu einem
Lebenspartner Verbindlichkeiten eingehen, die sie
krass iiberforderten.”

bb) Emotionale Verbundenheit

Mit den erwihnten Entscheidungen aus dem Jahre
1999 bzw. 2000 riickte die emotionale Verbunden-
heit zwischen der biirgenden Person und dem
Hauptschuldner verstirkt in den Vordergrund der ju-
dikativen Argumentation.’? In der jiingsten Formel
zum Biirgschaftsrecht nimmt sie gar eine zentrale
Stellung ein: In Fillen krasser finanzieller Uberforde-
rung, so der BGH, sei zu vermuten, dass die ruindse
Biirgschaft oder Mithaftung ,allein aus emotionaler
Verbundenheit mit dem Hauptschuldner* iiber-
nommen worden sei. Trotz dieser rhetorischen Ge-
wichtung bleibt es allerdings dabei, dass die emotio-
nale Verbundenheit nur das Erklirungsmuster fiir
das uneigenniitzige Handeln der Biirgin ist, das sei-

nerseits zur Vermutung der beeintrichtigten Ent-
scheidungsfreiheit fiihrt.

3. Zwischenergebnis

Die deutsche Rechtsprechung kniipft die Sictenwid-
rigkeit von Ehebiirgschaften an immer geringere Er-
fordernisse. In der jiingsten Judikatur geniigt grund-

48 BGH NJW 1997, 3372 (3373, Entscheidung vom 18.9.1997):
Bei uncigenniitziger iiberhthter Biirgschaft und bei fehlendem
verniinftigen Interesse der Kreditgeberin an einer Verpflichtung
im vereinbarten Umfang ist zu vermuten, dass die Biirgin sich nur
aufgrund emotionaler Bindung an den Hauptschuldner infolge
mangelnder Geschiftsgewandtheit und Rechtskundigkeit einge-
lassen hat.

49 BGH NJW 2000, 362 (Entscheidung vom 25.11.1999); BGH
NJW 2000, 1182 (Entscheidung vom 27.1.2000).

50 BGH NJW 2000, 1182 (1184, Entscheidung vom 27.1.2000).

51 BGH NJW 2000, 1182 (1184, Entscheidung vom 27.1.2000).
Bestitigt in BGH NJW 2002, 2230 fF. (2230, Entscheidung vom
14.5.2002).

sitzlich die krasse finanzielle Uberforderung der aus
dem Kredit nicht unmittelbar geldwerte Vorteile zie-
henden Ehe- oder Lebenspartnerin, um die Sitten-
widrigkeitskontrolle zu aktivieren. Denn an diese
Konstellation kniipfen sich zwei Vermutungen, die
von der kreditgebenden Bank zu widerlegen sind,
will sie dem Sittenwidrigkeitsurteil entgehen: Die
Vermutung der eingeschrinkten Entscheidungsfrei-
heit der Biirgin und die Vermutung, dass die Bank
diese Zwangssituation ausgenutzt hat. Den Banken
ist dieser Nachweis bislang nicht gelungen.
Ausnahmsweise kann schlieflich die Bank die
Nichtigkeitsfolge dann vermeiden, wenn sie nach-
weist, dass die Biirgschaft dem Schutz vor Vermé-
gensverschiebungen dient, dieser Haftungszweck
ausdriicklich vereinbart wird und eine solche Vermé-
gensverschiebung tatsichlich stattgefunden hat.*

II1. Ubertragbarkeit auf die
schweizerische Rechtsordnung?

In der Schweiz haben Familienbiirgschaften nicht
dieselbe judikative Aufmerksamkeit erhalten wie in
Deutschland - allerdings durften Ehefrauen bis 1988
solche Vertrige ohne die Zustimmung der Vormund-
schaftsbehérde auch gar nicht eingehen.® Vor dem
Hintergrund der intensivierten deutschen Recht-
sprechung zu den Biirgschaften naher Angehériger,
die im {ibrigen auch in Osterreich rezipiert wurde,*®
stellt sich aber dennoch die Frage nach einer mégli-
chen Ubertragbarkeit auf das schweizerische Recht.
Gibt es eine grenziiberschreitende zivilrechtliche
Dogmatik kompensatorischer Instrumente zur Re-
aktion auf geschlechtsspezifische Ungleichgewichts-
lagen?

1. Verstirkte Tendenz zur Inhaltskontrolle

1969 hielt das schweizerische Bundesgericht fest,
dass John Benelli, der iiber eine bescheidene Alters-
rente verfiigte, sich giiltig fiir den Geschiftskredit sei-
nes Schwiegersohnes in Hoéhe von (damals) CHF
84'000 verbiirgen konnte; das Gesetz verbiete nie-
mandem, sich iiber seine finanziellen Krifte hinaus
zu verpflichten.”” Diese Rechtsprechung ist iiber
holt.”® Das schweizerische Vertragsrecht hat sich von

52 Als Vorldufer: BGM NJW 1997, 3373 (Entscheidung vom
18.9.1997).

53 BGHZ 151,34 ff. (37, Entscheidung vom 14.5.2002) und BGH,
in: NJW 2002, S. 2230 ff. (2231, Entscheidung vom 14.5.2002).

54 Vgl. BGHZ 151, 34 ff. (37 ff,, Entscheidung vom 14.5.2002)
und BGH, in: NJW 2002, S. 2230 ff. (2231 f., Entscheidung
vom 14.5.2002). Kritisch gegeniiber dieser Ausnahme zugunsten
der Banken: Tiedke, (wic Anm. 43), S. 1023.

55 Dazuoben S. (Biirgschaft der Ehefrau fiir Schulden des Eheman-

nes).
56 Vgl.JB11995,S.653. Umfassend T. Rabl, Die Biirgschaft, Wien
2000, S. 58 ff.



58

STREIT 2 /2004

der formalen Willensdogmatik des liberalen Ver-
- tragstechtsdenkens gelost und ist heute einer ,mate-
- rialen Vertragsethik“® verpflichtet. Damit verbun-
den ist die Abkehr von der Idee, dass Vertrag und Ver-
tragsgerechtigkeit schon durch den Vertrag selbst -
im Sinne einer dem Vertragsmechanismus inhiren-
“ten Richtigkeitsgewihr®® — funktional zusammen-
hingen. Unabdingbare Voraussetzung fiir die Rich-
tigkeitsgewihr ist nach neuerem, inzwischen verbrei-
‘tetem Vertragsrechtsverstindnis vielmehr die relative
Machtgleichheit der Vertragsparteien.®' Ist das
Machtgleichgewicht gestort, versagt der Vertrag in
seiner Funktion, ein richtiges bzw. gerechtes Ver-
wragsergebnis zu gewihrleisten; er verliert damit seine
Richtigkeitsgewihr, Die Tendenz hin zu einer ver-
stirkten Inhaltskontrolle von Vertriigen kann folglich
auf den Gedanken der fehlenden Richtigkeitsgewihr
bei gestorter Vertragsparitit zuriickgefithrt werden.®?

~ Neben der vertragsrechtsinternen Neuorientie-
- rung ist ein vertragsrechtsextern motivierter Wandel
“durch die Diskussion iiber die grundrechtskonforme
- Auslegung des Privatrechts zu beobachten. Die Ein-
'flussnahme auf private Rechtsbeziechungen rechtfer-
- tigt sich hier nicht mehr aus der Kompensation feh-
lender Waffengleichheit (Vertragsdisparitit), son-
dern ist Ausdruck von sozialethischen, an den

" Grundprinzipien der Rechtsordnung orientierten
Schranken der subjektiven Rechte.”” Der Grund-
rechgseinfluss auf die Rechtsbeziehungen unter Pri-
 vaten firmiert dogmatisch unter dem Oberbegriff der
Lehre der Dritt- oder Horizontalwirkung. Danach
enthalten die Grundrechte allgemein verbindliche

- Rechte, die iiber die privatrechtlichen Generalklau-
seln Geltung beanspruchen.* Im Kontext des Ver-

57 BGE 951155 (59).

58 Vgl. BGE 123 III 292 (298). Sodann: Belser (Fn. ), S. 231.

59 BGE 123111292 (298). Der Wandel wird oft mit der Feststellung
Wieackers auf den Begriff gebracht, die formelle Freiheitsethik
habe sich in eine materiale Ethik sozialer Verantwortung zuriick-
verwandelt. Vgl. F. Wicacker, Das Sozialmodell der klassischen Pri-
vatrechtslehrbiicher und die Entwicklung der modernen Gesell-

* schaft, Karlsruhe 1958, S. 18; ders., Industriegesellschaft und Pri-
vatrechtsordnung, Karlsruhe 1974, S. 24. Ein guter Uberblick

“ tiber den Wandel in der deutschen Rechtslehre findet sich bei J.
Limbach, Das Rechtsverstindnis in der Vertragslehre, in: JuS
1985, S. 10-14 (10 ff).

60 Zur Theorie der Richtigkeitsgewshr vgl. W. Schmide-Rimpler,
Grundlagen zur einer Erneuerung des Vertragsrechts, in: AcP
147 (1941), S. 130-197. Fiir eine eingehende Diskussion der
Theorie der Richtigkeitsgewshr vgl. L. Fastrich, Richterliche In-
haltskontrolle im Privatrecht, Miinchen 1992, . 51 ff. Die Rich-
tigkeitsgewihr wird dem Vertragsrecht auch in der schweizeri-
schen Lehre traditionell attestiert; vgl. C. Huguenin Jakobs, Allge-
meine Geschiftsbedingungen in der Schweiz im Lichte der neuen
EU-Richtlinie iiber missbriuchliche Klauseln in Verbraucherver-
trdge, in: recht 3 (1995), S. 85-95.

61 E. Kramer, Berner Kommentar, VI/1/2/1a, Bern 1991, N 25 zu
Art. 19-20.

62 Zur Aufgabe des Privatrechts, bei gestortem Gleichgewichr fiir
Ausgleich zu sorgen, vgl. auch
R. Ziich, ZSR 105 (1986), S. 35; A. Stachelin, BJ]M 1978, S. 19. Zur
viel verwendeten Legitimation der Eingriffe in die Vertragsfrei-

tragsrechts bedeutet dies die Inanspruchnahme der
Generalklauseln zum Schutz des Selbstbestim-
mungsrechts von Vertragsparteien.> Dieses umfas-
sende Grundrechtsverstindnis findet sich auch in
Art. 35 Abs. 3 der neuen Bundesverfassung.* Mit der
Anerkennung grundrechdicher Einfliisse im Privat-
recht und der darauf fufenden Beschrinkungen der
Vertragsfreiheit vollzieht sich die Abkehrvon der Idee
eines sozialpolitisch neutralen Vertragsrechts.

Als Fazit Lisst sich festhalten, dass das schweizeri-
sche Vertragsrecht in immer stirkerem Masse neben
seiner formalen Ordnungsfunktion auch soziale Aus-
gleichs- und Schutzfunktionen iibernimmt. Die ver-
stirkte Tendenz zur Inhaltskontrolle legt eine kriti-
sche Wiirdigung der problematischen Biirgschafts-
vertrige geradezu nahe.

2. Inhaltskontrolle iiber die Generalklauseln:

Die guten Sitten (Art. 19 und 20 OR)

Das schweizerische Zivilrecht verfiigt — dhnlich dem
deutschen BGB - iiber Generalklauseln, die im Ein-
zelfall eine Korrektur vertraglichen Ungleichge-
wichtslagen zulassen. Bei Biirgschaftsproblematik
bieten die Generalklauseln der Art. 19 und 20 des
OR das schlagkriftigste Instrument zur Korrekeur
der Ungleichgewichtslage, denn mit dem Verdike der
Nichtigkeit fithren sie das schiirfste Schwert der rich-
terlichen Inhaltskontrolle. Im Vordergrund steht da-
bei die Generalklausel der guten Sitten.

Ob ein Vertrag sittenwidrig ist, beurteilt sich
nach dem Vertragsinhalt,” zu dem Leistung, Gegen-
leistung und verfolgter Vertragszweck gezihlt wer
den® — sowie von einigen auch die Umstinde des Zu-
standekommens.” Beziiglich aller Priifungsgegen-

heit mit dem Hinweis auf dic fehlende Richtigkeitsgewihr im
deutschen Recht vgl. die zahlreichen Nachweise bei Fastrich, (Fn.
), S. 51. Fiir eine Inhaltskoncrolle gestiitzt auf die gestorte Ver-
tragsiquivalenz statt auf die gestorte Vertragsparitit vgl. E. Belser,
Freiheit und Gerechtigkeit im Vertragsrecht, Fribourg 2000,
S. 111 ff.

63 Die sozialethische Schranke ist Teilgehalt des Prinzips von Treu
und Glauben, vgl. E. Zeller, Treu und Glauben und Rechtsmiss-
brauchsverbot, Ziirich 1981, S. 236; K. Sameli, Treu und Glau-
ben im offentlichen Recht, in: ZSR 96 II (1976), S. 291-390
(309).

64 Vgl.].P.Miller, Einleitung zu den Grundrechten, in: Jean-Fran-
cois Aubert u. a. (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Loseblatt
(Stand 1995), N 58 m. w. N.; ders. Elemente einer schweizeri-
schen Grundrechtstheorie (unter Mitarbeit von W. Kilin und S.
Miiller), Bern 1982, S. 80.

65 Vgl. Belser (En. ), S. 495 ff.

66 Art. 35 Abs. 3 BV: "Die Behtrden sorgen dafiir, dass die Grund-
rechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten wirksam
werden."

67 BGE 11911384 f.; BGE 84 I1 27.

68 Vgl. P. Gauch/W. Schluep/H. Schmid/H. Rey, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band 1, 8. Aufl,, Ziirich
2003, Ra. 656, m. w. N,

69 C.Huguenin Jacobs, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2003, N
36 zu Art. 19/20 OR m. w. N.; Belser, (Fn. ), S. 418 ff.
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stinde beurteilt sich die Sittenwidrigkeit nach objek-
tiven Kriterien: Auf die Gesinnung einer Partei oder
auf ikee Motive kommt es — anders als im deutschen
Recht” — bei Art. 19 und 20 OR nicht an”".

In der Schweiz ist die Zulissigkeit einer Sitten-
widrighkeitskontrolle bei vertraglicher Leistungsini-
quivalenz umstritten. Von einer Ausnahme abgese-
lsen hat das Bundesgericht die Kontrolle verneint,
weil insoweit ausschlieBlich der Ubervorteilungstat-
bestand des Art. 21 OR eingreife.”” Demgegeniiber
wird in der Lehre zunchmend die Auffassung vertre-
ten, dass Fille der Indquivalenz jedenfalls dann zu-
sitrlich unter dem Blickwinkel der Sittenwidrigkeit
geptitfe werden sollten, wenn zur Ubervorteilungs-
lage weitere qualifizierende Elemente hinzutreten.”
Selche werden etwa im Missbrauch einer Machtstel-
lung’* oder im marktbedingten Ungleichgewicht
zwischen den Parteien’® gesehen. Gerade bei Biirg-
schaftsvertrigen gilt die Komplementaritit von Sit-
tenwidrigkeitskontrolle und Ubervorteilungstatbe-
stand inzwischen als ein nach schweizerischem Pri-
vatrecht gangbarer Weg.”* Hilt man die Sittenwid-
rigkeitskontrolle fiir grundsitzlich zulissig, so er-
fasst dies zumindest die geradezu prototypischen
Buirgschaftsvertrige einer mittellosen Ehefrau. Die
grobe Leistungsiniquivalenz bestimmt sich ange-
sichts der (regelmifigen) Einseitigkeit des Biirg-
schaftsvertrags” nicht nach dem Verhilenis von Lei-
stung und Gegenleistung, sondern nach dem Ver-
halenis zwischen Hafrungsumfang und wirtschaftli-
cher Leistungsfihigkeit der Biirgin im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses. Das zur groben Leistungsini-
" quivalenz hinzutretende Element liegt in der Un-
gleichgewichtslage zwischen den Parteien, die da-
raus resultiert, dass die Biirgin durch ihre emotiona-
le Bindung zum Schuldner in ihrer Entscheidungs-
freiheit beeintrichtigt ist. Die Vermutung der Be-
cintrichtigung der Entscheidungsfreiheit und deren
Ausnutzung durch die Bank wird allerdings dann
widerlegbar, wenn die Biirgin cin Eigeninteresse an
der Darlehensgewihrung hat. Ansonsten sind aber

70 Vgl. die Nachweise bei Kramer, (Fn. ), N 175, 181 zu Art. 19/20
OR.

71 Huguenin Jacobs, (Fn. ), N 36 zu Art. 19/20 OR, m. w. N.

72 BGE 43 11 806; BGE 51 I1 169; BGE 115 I1 236. Die Ausnahme
betrifft die Vereinbarung eines Darlehenszinses von 26%, vgl.
BGE9311191 £

73 Soectwa Belser, (Fn. ), S. 418 ff, K. Oftinger, Betrachtungen iiber
die Laesio im schweizerischen Recht, die Bestimmungen iiber die
Ubervorteilung, insbesondere im Lichte neuerer Entwicklungen
und Tendenzen, in: ders. (Hrsg.), ausgewihlte Schriften, Ziirich
1978, S. 168; Kramer, (Fn. ), N 205 zu Art. 19/20 OR; B. v. Bi-
ren, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Zi-
rich 1964, S. 229 £; I. Schwenzer, Schweizerisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl.,, Bern 2003, Rn. 32.32; .-B.
Zufferey-Werro, Le contrat contraire aux bonnes moeurs, Fri-

- bourg 1988, Rn. 679, Rn. 1010 ff,, 1015. Die genannten Auto-
. tinnen und Autoren wiirden bei ciner iiberaus krassen Leis-
tungsindquivalenz dic Sittenwidrigkeit auch ohne zusitzliche

solche Biirgschaftsvertrige auch nach schweizeri-
schem Recht als sittenwidrig und daher nichtig zu
beurteilen.

3. Die Ubervorteilung (Art. 21 OR)

Selbst wenn man die Sittenwidrigkeitskontrolle bei
vertraglicher Iniquivalenz ablehnt, bleibt noch die
Ubervorteilung zu priifen. Anders als die General-
klauseln der Art. 19 und 20 OR folgt aus ihr keine
Nichtigkeit des Vertrages, sondern dessen bedingte
Undurchsetzbarkeit. Ausgestaltet als fristgebundene
Obliegenheit, wird die Norm nur relevant, wenn sich
die iibervorteilte Vertragspartei innerhalb eines Jah-
res ab Vertragsabschluss auf Art. 21 OR beruft. Die
Ausiibung des Gestaltungsrechts fiihrt — ghnlich der
Anfechtung’® — zum Wegfall des Rechtsgrundes, so
dass dem Leistungsbegehren begegnet und bereits
Geleistetes zuriickgefordert werden kann. Objektiv
erfordert Art. 21 OR ein offenbares Missverhiltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung, an dessen

Elemente bejahen. Gegen die Anwendbarkeit von Art. 20 OR: E.
Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil
ohne Delikesrecht, 2. Aufl., Ziirich 1988, S. 258 f.; Gauch/Schlu-
ep/Schmid/Rey, (Fn. ), Rn. 676 f.
74 Oftinger, (wic Anm. ), S. 168.
75 Zufferey-Werto, (Fn. ), Ra. 679.
76 Gauch/Schiuep/Schmid/Rey, (Fn. ), Rn. 676a.
77 Die Ausgestaltung des Biirgschaftsvertrags als einseitig verpflich-
tender Vertrag gehort nicht zu scinem Wesen; es konnen durch-
aus auch Verpflichtungen der Gldubigerin vereinbart werden. Im
Regelfall bleibt es aber bei der einseitigen Verpflichtung der Biir-
gin. Vgl. Pestalozzi, (wie Anm. ), N 1 zu Art. 492, m. w. N. Im
hier relevanten Fall ist kaum denkbar, dass die Bank gegeniiber
der Ehefrau eine zusitzliche Verpflichtung eingeht.
78 Zum Streit iiber die Bedeutung der einseitigen Unverbindlichkeit
des Vertrags (Ungiiltigkeitstheorie vs. Anfechtungstheorie) vgl.
Gauch/Schluep/Schmid/Rey, (Fn. ), Rn. 889 ff.
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Vorliegen allerdings keine strengen Anforderungen
2u stellen sind”’. Aulerdem setzt die Norm voraus,
. dass eine Partei in Ausbeutung einer unterlegenen
Verhandlungsposition der anderen gehandelt hat,®
also sich deren Situation bewusst zunutze machte,®!
weil sie die Schwichelage®? und das offenbare Lei-
stungsmissverhiltnis kannte® oder zumindest damit
rechnete. Obwohl auf vollkommen zweiseitige Ver-
trége zugeschnitten, ist Art. 21 OR sinngemif auch
auf andere, namentlich unvollkommen zweiseitige
Vertrige oder Gesellschaftsvertrige anwendbar.®

~ Fiir die Eignung der Ubervorteilung zur Inhalt-
skantrolle von Ehebiirgschaften spricht, dass der Tat-
bestand spezifisch auf vertragliche Ungleichge-
wichislagen zugeschnitten ist.* Bei der uneigenniit-
zigen Biirgschaft einer mittellosen Ehefrau fiir den
Geschiftskredit ihres Ehemannes werden die Voraus-
setzungen fiir die sinngemie Anwendung von Art.
21 OR regelmifig gegeben sein: Thre Mittellosigkeit
fithrt zur Bejahung des groben Missverhiltnisses zwi-
schen Haftungsumfang und wirtschaftlicher Lei-
stungsfihigkeit. Thre Schwichelage folgt aus dem
Niheverhiltnis und dem daraus erwachsenden Ge-
meinschaftsdenken; sie geriit in eine (vom gesetzli-
chen Begriff der Notlage mit umfasste”) psychologi-
sche Zwangslage, die fiir sie ungiinstige Verpflich-
tung einzugehen. Dass Lebensgemeinschaften als
Kooperationsgemeinschaften nicht von Eigennutz,
sondern von gegenseitiger Riicksichtnahme und Un-
terstiitzung geprigt sind, ist den Banken generell be-
wusst. Es kann daher argumentiert werden, der Ver-
tragsabschluss erfolge unter Ausnutzung der Zwinge,
die aus dem Kooperationsdenken erwachsen. Dass
die Banken auch von der offenbaren Leistungsini-
quivalenz Kenntnis haben, kann unterstellt werden,
entspricht es doch bankiiblichen Gepflogenheiten,
die von ihnen geforderten Sicherheiten nach kauf-
minnischer Sorgfalt auf ihre Werthaltigkeit zu iiber-
priifen. Im Falle der Biirgschaft bedeutet dies die
Uberpriifung der finanziellen Maglichkeiten der
Biirgin. Insgesamt kann daher festgehalten werden,
dass die Bestimmung zur Ubervorteilung fiir das Pro-
blem der Ehebiirgschaften einen Losungsweg bieten,
soweit der Vertrag nicht bereits wegen Sittenwidrig-
keit nichtig ist.

79 Gauch/Schluep/Schmid/Rey, (Fn. ), N 734; Kramer, (wie Anm.
), N 25 zu Art. 21 OR; P. Gauch, Die Ubervorteilung — Bemer-
kungen zu Art. 21 OR, in: recht 1989, S. 91-99 (95 £.). Strenger
P. Engel, Traité des obligations en droit suisse, Dispositions géné-
rales du CO, 2. Aufl., Bern 1997, S. 301; Bucher, (Fn. ), S. 228;
B. v. Biiren, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Ziirich 1964, S. 227.

80 Vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey, (Fn. ), Ra. 738, m. w. N.

81 Vgl BGE 92 I 177 sowic Huguenin Jacobs (Fn. ), N 14 zu Art.

“21OR, m. w. N. \

82 Vgl. BGE95 11 112,

83 BGE 123 III 305.

84 Gauch/Schluep/Schmid/Rey (Fn. ), Rn. 742.

Praktische Schwierigkeiten fiir die Berufung auf
Ubervorteilung ergeben sich indes aus der einjihri-
gen Verwirkungsfrist zur Geltendmachung, Kredite
werden iiber eine lingere Zeitdauer zugesprochen.
Daher wird es einerseits selten vorkommen, dass eine
Biirgin bereits vor Jahresfrist belangt wird und dann
einredeweise die Unverbindlichkeit des Vertrages gel-
tend macht. Vor Ablauf des Darlehensvertrages wird
sie andererseits kaum Art. 21 OR anrufen, da sie
sonst riskiert, dass ihrem Ehemann der Kredit gekiin-
digt oder allenfalls ein weiterer Kredit verweigert
wird.

4. Zwischenergebnis zum schweizerischen Recht
Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden,
dass die Problematik der Ehebiirgschaften bzw. der
Biirgschaften von ,Nahbereichspersonen® im
schweizerischen Zivilrecht unter Inanspruchnahme
der Art. 19/20 und 21 OR angegangen werden kann.
In erster Linie wird dabei die Anwendbarkeit von
Art. 21 OR zu priifen sein, da diese Bestimmung spe-
ziell auf die hier auftretende Ungleichgewichtslage
zugeschnitten ist. Daneben ist aber auch — in den von
der deutschen Rechtsprechung vorgezeichneten
Schranken - eine Inhaltskontrolle gestiitzt auf Art.
20 OR zu bejahen. Ausgangspunkt bildet die weithin
anerkannte Auffassung, dass der Vertrag als privat
gesetztes Recht seine Legitimitit verliert, wenn die
Entscheidungsfreiheit einer Partei mafgeblich be-
eintrichtigt ist.?® Damit gehért die selbstbestimmte
Gestaltung von privaten Rechtsgeschiften zu den
Prinzipien, die dem Vertragsrecht immanent sind,
und somit zum Anwendungsbereich von Art. 20
OR. Die Selbstbestimmung ist immer dann gefihr-
det, wenn eine Verpflichtung tibernommen wird,
welche die personlichen Mittel bei weitem iibersteigt
und aus der die Verpflichtete keine eigenen Vorteile
zieht, sondern die sie wegen eines emotionalen oder
anderen Abhiingigkeitsverhiltnisses hinnimmt. Dies
aber ist der Regelfall bei den Biirgschaften von Ehe-
frauen fiir die Kredite ihrer Eheminner. In solchen
Fillen bietet die Sittenwidrigkeitskontrolle das ange-
messene Mittel, um zum Schutz der vertraglichen
Selbstbestimmung der Ehefrau autonomiewahrend
einzugreifen.®

85 Vgl. die Nachweise bei Huguenin Jacobs, (Fn. ), N 3 zu Art. 21
OR.

86 Fiirdie Anwendungvon Art. 21 OR auf Biirgschaftsvertrige nach
schweizerischem Recht vgl. E. Belser, Vertragsfreiheit und Ver-
tragsgerechtigkei, in: AJP 1998, S. 433445 (445).

87 BGE 123 Il 292 (301). Vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey, (Fn.
), Rn. 737.

- 88 Vgl. W. Flume, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 2. Bd.:

Das Rechtsgeschift, 4. Aufl., Berlin u. a. 1992, S. 7: ,Die Idee des
Vertrages ist, dass das vertraglich Vereinbarte deshalb gile, weil
die VertragsschlieBenden, cin jeder in Selbstbestimmung, verein-
bart haben, dass es so rechtens sein soll.“ (Hervorhebung der Au-
torin)



STREIT 2/ 2004

61

IV. Schlussbetrachtung

1. Von ernst zu nehmenden Mahnungen

In Anbetracht der Mahnung in schweizerischen
Lehrbiichern, dass ,deutsche Lehrsitze hierzulande
nur mit der gebotenen Zuriickhaltung und keines-
falls unkritisch iibernommen werden [sollten]“,*°
fille es nicht ganz leicht, im Ergebnis fiir eine Uber-
nahme der in Deutschland entwickelten Kriterien
zur Kontrolle von Biirgschaften durch ,,Nahbereichs-
personen* zu plidieren.”’ Doch anders als die berech-
tigte Frage, ob tatsichlich all die kunstvollen Veriste-
lungen der deutschen Zivilrechtsdogmatik impor-
tiert werden sollten, wo doch in der Schweiz ,seit je-
her eine einfache und praktische Rechtsauffassung
vorgeherrscht hat*,” anders auch als die Frage nach
der Notwendigkeit, den eigenen Juristinnenhimmel
mit den zahlreichen Rechtsfiguren deutscher Prove-
nienz zu schmiicken,”® geht es hier um ein von der Sa-
che her einfaches, praktisches, aktuelles und fiir zahl-
reiche Frauen gravierendes Problem: Es geht um die
Praxis der Banken, bei der Kreditvergabe an ihre Ehe-
minner eine Biirgschaft oder —was gerade im Bereich
der Konsumkredite noch hiufiger vorkommt — eine
Solidarverpflichtung zu verlangen. Recht determi-
niert Vertrige auch durch seine Abwesenheit. Wenn
das Recht auf Probleme in der Rechtswirklichkeit
nicht reagiert, privilegiert es diejenigen, die sich kraft
iiberlegener Macht durchzusetzen vermégen. Das
sind im Kreditwesen heute unzweideutig die Banken.
Die Rechtsvergleichung — hier also konkret der Blick
iiber die nérdliche Landesgrenze hinaus — erlaubt es,
diese Entscheidung des Rechts offen zu legen, sie kri-
tisch zu hinterfragen und ein Losungsmodell anzu-
bieten.” Dass dies angesichts der spezifischen Praxis
in der Schweiz jenseits der Biirgschaftsvertrige ent-
sprechend auch fiir Solidarverpflichtungen von Fa-
milienangehorigen geschehen konnte und miisste,
kann an dieser Stelle nur erwihnt, nicht aber verfolgt
werden.

2. Von der Psychologie im Recht

Dass Gesetze das Ergebnis politischer Prozesse sind,
dass sie von Menschen mit verschiedenen Interessen
geschaffen und bekiimpft werden, ist Gemeingut.
Niemand erwartet oder behauptet, dass die Parla-
mentarierlnnen bei den Verteilungsfragen, um die es
letztlich bei jedem Gesetz geht (wer muss und wer

89 Weitergehend ist zu iiberlegen, ob nicht mit Blick auf die Grund-
norm in Art. 159 ZGB eine Inhaltskontrolle ohne Riickgriff auf
die Vermutung einer Einschrinkung vertraglicher Selbstbestim-
mung mdglich wire, vgl. dazu weiter hinten.

90 Gauch/Schluep/Schmid/Rey, (Fn. ), Rn. 1467.

91 Fiir einc offenc richterliche Inhaltskontrolle von Vertriigen auch
Belser, (wie Anm. ), S. 445.
92 BGE671174.

darf handeln, wer gibt und wer erhilt jeweils was),
freivon ideologischen Anschauungen und Wihlerln-
neninteressen entscheiden. Bei Gerichtsentscheiden
ist man in dieser Sache zuriickhaltender. Eigentlich
mochte man sich vorstellen, dass die RichterInnen
das Ergebnis des politischen Machtkampfes, das in
Form von Gesetzen daherkommt, als gegeben akzep-
tieren und es frei von eigenen Anschauungen und Be-
findlichkeiten anwenden. Gleichzeitig aber ahnen
wit, dass die Robe aus den Menschen keine emotions-
losen Subsumptionsmaschinen macht, sondern dass
deren Entscheidfindung von etlichen ,ausserrechtli-
chen® Faktoren, etwa dem sozialen Hintergrund, den
familisiren Verhiltnissen, der persdnlichen Erfahrun-
gen, kurz: durch die jeweiligen Lebensumstinde und
-phasen beeinflusst wird”. Ein mafigeblicher, wenn
nicht der mafgeblichste Lebensumstand iiberhaupt,
ist das Geschlecht.”® Da es bislang an empirischer
Forschung iiber den Einfluss des Geschlechts auf die

93 Die Beschreibung stammt von P. Gauch, ,,Entgangener Ferienge-
nuss* ~ Gedanken zu einer ,Mitteilung®, in: SJZ 73 (1983), S.
276.

94 Zu den hier angesprochenen Funktionen der Rechtsvergleichung
vgl. insb. K. Zweigert/H. Kbtz, Einfithrung in die Rechtsverglei-
chung, 3. Aufl,, Tiibingen 1996, S. 14.

95 Vgl. hierzu F. Walter, Psychologic und Recht aus der Sicht cines
Richters, in ]. Schmid/P. Tercier (Hrsg.), Psychologie und Recht,
Ziirich 2000, S. 31-53 (47 ff.).
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richterliche Entscheidfindung fehlt, kann an dieser
Stelle nur dariiber spekuliert werden, warum ein aus-
schlieflich minnlich besetzter BGH-Senat” ausge-
rechnet im Falle des weit und breit einzigen minnli-
chen Biirgen den Quantensprung in Richtung Sit-
tenwidrigkeitskontrolle vollzogen hat. Dies einfach
nur der Minnersolidaritit zuzuschreiben, wire wohl
zu billig, wenngleich der Verdacht in Form eines
Kérnchens Wahrheit nicht vom Tisch zu wischen ist.

3. Vom Geschlecht der gewdhnlichen

Vertragspartei
Bei der im Ergebnis richtigen Auffassung des BGH,
dass die Biirgschaften von ,Nahbereichspersonen®
einer Inhaltskontrolle zu unterziehen sind, fillt Fol-
gendes auf: Voraussetzung fiir die Inhaltskontrolle ist
~neben der krassen finanziellen Uberforderung — die
wesentliche Beeintrichtigung der Entscheidungsfrei-
heit der Biirgin und die Ausniitzung dieser Situation
durch die Bank. Bei der uneigenniitzigen Biirgschaft
wird beides vermutet.

Allerdings ist fraglich, ob diese juristische Sicht-
weise der sozialen Vertragswirklichkeit in jedem Fall
entspricht. Sicher gibt es Fille, in denen sich die
Birgin in eciner seelischen Zwangslage befindet,
wenn von ihr als Sicherheit fiir den Kredit des Le-
benspartners eine Biirgschaft verlangt wird. Mit
Blick auf die soziale Realitiit einer Lebensbeziechung
ist aber umgekehrt nicht auszuschliefen, dass die
Mithaftung fiir den Kredit des anderen als Selbstver-
stindlichkeit empfunden wird und einen unproble-
matischen Teil der solidarisch gelebten Partner-
schaft bildet. Lebensgemeinschaften sind nicht aus-
schlielich auf individuellen Profit, sondern auf das
Wohl der Gemeinschaft und insbesondere auf das
Wohl des Lebenspartners oder der Lebenspartnerin
ausgerichtet.

- Wenngleich in der Biirgschaftsrechtsprechung des
BGH im Ergebnis der speziellen Ausgestaltung und
Dynamik von Lebensgemeinschaften Rechnung ge-
tragen wird, indem Werte wie Hilfsbereitschaft und
Gemeinschaftssinn geschiitzt werden, so zeigt sich
gleichzeitig, wie schwer sich der BGH mit der offenen
Anerkennung dieser Werte als rechtlich relevanter Ka-
tegorien tut. Denn von Hilfsbereitschaft ist in der
BGH-Rechtsprechung nicht die Rede. Stattdessen
wird bei einer finanziell belastenden und uneigenniit-
zigen Blirgschaft die Beeintrichtigung der Entschei-

96 Vgl. allerdings Walter, (wie Anm. ), S. 51 £., der keine Unterschie-
de zwischen minnlichen und weiblichen RichterInnen auszuma-
chen vermag, Dem ist im Sinne der Differenztheorie entge-
genzuhalten, dass Frauen in solchen vorrangig minnlichen Berei-
chen wie dem Bundesgericht einem besonders starken Druck aus-
gesetzt sind, sich minnliche Werte und Verhaltensweisen anzu-
cignen ..., falls sie diese nicht schon in der minnlich dominierten
universitiren Ausbildung internalisiert haben.

dungsfreiheit in Form einer (widerleglichen) Vermu-
tung unterstellt. Altruistisches Handeln in einem iiber
der Banalititsgrenze liegenden Maf aktiviert mit an-
deren Worten die Vermutung einer gestoreen Willens-
bildung. Die Verkniipfung von fehlendem Eigennutz
und fehlender Selbstbestimmung offenbart das Bild,
das der BGH von der gewshnlichen Vertragspartei
hat. Schlieft diese einen Vertrag, der sie finanziell
schwer belastet, ohne dass sie daraus einen unmittel-
baren eigenen Nutzen zieht, so ist nach Ansicht des
BGH davon auszugehen, dass sie in ihrer Entschei-
dungsfreiheit becintrichtigt gewesen ist.

Umgekehrt bedeutet dies: Gewdhnliche Ver-
tragsparteien gehen freiwillig keine uneigenniitzi-
gen Vertrige ein. Damit bleibt der BGH trotz aller
augenscheinlichen Distanz, die ihm gerade im Zu-
sammenhang mit seiner Biirgschaftsrechtsprechung
attestiert wird, im liberalen Vertragsrechtsdenken
des 19. Jahrhunderts verhaftet.”® Seine Bezugsfigur
bleibt der autonome, eigenniitzige Mensch, der sich
nur verpflichten mag, wenn er aus dieser Verpflich-
tung Vorteile zieht. Emotionalitit, Hilfsbereitschaft
und Gemeinschaftssinn —also sozialtypisch weiblich
konnotierte Eigenschaften — passen nicht in dieses
Bild. Die gewdhnliche Vertragspartei des BGH hat
mithin ein Geschlecht: Sie ist, sozial gesprochen,
eine minnliche Person. Das erstaunt insoweit nicht,
als das Vertragsrecht insgesamt auf minnlich kon-
notierte Werte wie Rationalitit, Anspruchsdenken
und Individualismus ausgerichtet ist.”” Erstaunlich
aber ist, dass dort, wo als Ausnahmefall weiblich
konnotierte Werte beriicksichtigt werden, lieber
komplizierte rechtliche Konstruktionen errichtet
werden, statt diese Werte offen zu schiitzen und ihre
rechtliche Relevanz anzuerkennen.

4. Von kooperationsorientierter
Schuldrechtsdogmatik

Mit Blick auf den (Ehe-)Kontext der hier behandel-
ten Biirgschaftsfille ist die Fixierung auf die skono-
mische Rationalitit des individualistischen Nutzen-
maximierers nicht nur bedauerlich, sondern dogma-
tisch fragwiirdig. Die verpdnten ,Irrationalititen”
der Solidaritit und Riicksichtnahme bilden nimlich
gleichzeitig die Leitmaximen des Eherechts: Die Ehe-
leute sind verpflichtet, das Wohl der Gemeinschaft in
eintrichtigem Zusammenwirken zu wahren (Art.
159 Abs. 2 ZGB) bzw. fiireinander Verantwortung zu

97 Der IX. Zivilsenat ist noch heute rein minnlich besetzt. Im nun-
mehr allein zustindigen XI. Zivilsenat ist cin Mitglied eine Rich-
terin, vgl. www.bundesgerichtshof.de

98 Zum Menschenbild im Privatrecht vgl. P. Hiberle, Das Men-
schenbild im Verfassungsstaat, Berlin 1988, S. 50 f., mit zahlrei-
chen Nachweisen,

99 Siche hierzu S. Emmenegger, Feministische Kritik des Vertrags-
rechts. Eine Untersuchung zum schweizerischen Schuldvertrags-
und Eherecht, Fribourg 1999, S. 109 ff.



STREIT 2 / 2004

63

tragen (§ 1353 BGB). Die Ehe ist mit anderen Wor-
ten eine normative Kooperationsgemeinschaft. Zu den
. Kooperationspflichten gehort auch die Wahrung der
wittschaftlichen Integritit der Ehegemeinschaft.

Das cheliche Kooperationsprinzip gilt aber nicht
nwr im Innenverhiltnis, sondern es entfaltet auch
cine schuldrechtliche Auffenwirkung. Das zeigt sich
unter anderem an den Bestimmungen im Biirg-
schafts-, Miet- und Wohnrecht, die fiir Vertrige ver-
heirateter Personen die Zustimmung des Ehepartners
bzw. der Ehepartnerin verlangen (Art. 494 Abs. 1
OR, Art. 226b OR, Art. 169 ZGB). Durch das Giil-
tigkeitserfordernis der ehepartnerlichen Zustim-
mung werden auch Diritte in das Kooperationskon-
zépt der Ehe eingebunden. Der Kooperationsgedan-
ke strahlt so iiber die eheliche Gemeinschaft hinaus
und in dasallgemeine Vertragsgeschehen hinein, wo
er als Auslegungs-, Anpassungs- und Kontrolldeter-
minante im cherelevanten Vertragskontext Wirkung
entfaltet.

Legt man der Inhaltskontrolle von Ehebiirgschaf-
ten das eheliche Kooperationsprinzip zugrunde, so
wird die Konstruktion einer seelischen Zwangslage
verzichtbar. Die Inhaltskontrolle wird stattdessen
tiber die vertragsrechtliche Auflenwirkung der che-
rechtlichen Grundnorm aktiviert. Eheleute sind ein-
ander zu Solidaritit verpflichtet. Dritte sind insoweit
in das System ehelicher Solidaritit eingebunden, als
sie in ihrer Vertragsbezichung das Kooperationsden-
ken nicht fiir den Abschluss leistungsdisparater Ver-
trige ausniitzen diirfen. Verlangen die Banken von ei-
ner mittellosen Ehefrau eine Biirgschaft, tun sie aber
genau dies. Ein solches Vorgehen ist als sittenwidrig
zu qualifizieren, weshalb die so abgeschlossenen
Biirgschaftsvertrige nichtig sind, ohne dass es auf die
Frage der gestdrten Entscheidungsfreiheit noch an-
kime.
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