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Rechtsgeschifte. Titel 2. Willenserklirung §§ 137, 138

ausschlieBde ,,verdringde* Vollm ist mit § 137 unvereinb (s BGH 3, 354, 20, 363, WM 71, 956). Die Vorschr
schiitzt zugl u vor allem den numerus clausus der dingl Rechte u dient der Sicherheit des Rechtsverkehrs (BGH
134, 182/86). VerduBerl Rechte, die kr Privatautonomie zu res extra commercium gemacht werden konnten, wiren
eine Quelle von RUnsicherh (BGH 56, 278). Vertr, dch die sich der RInhaber mit schuldrechtl Wirkg verpfl,
Vfgen zu unterlassen, sind dagg zuliss, S 2.

2) Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrankungen, Satz 1. — a) Anwendungsbereich. Der Grds, dass
die VfgsBefugn des RInhabers nicht mit AuBenwirkg beschrinkt werden kann, gilt fiir alle verduBerlichen
Rechte. Die VfgsBefugn des Treuhinders kann nicht mit dingl Wirkg begrenzt werden (BGH 11, 43, NJW 68,
1471, BB 82, 891, Henssler AcP 196, 66), SperrkontenVereinbgen haben, abgesehen vom Fall des Und-Ktos,
keine AuBenwirkg (Kollhosser ZIP 84, 389), auch die Ubertragbark des AnwartschaftsR. des VorbehKiufers kann
nicht ausgeschl werden (BGH NJW 70, 699). Nicht erfasst werden die kr Gesetzes unverauBer] Rechte, wie zB
die VereinsMitglsch (§ 38), der NieBbr (§ 1059) u and beschrinkte dingl Rechte (Einl 14 v § 854). Auch soweit
das Gesetz Vereinbgen zuldsst, die im Wege der Inhaltsbestimmg VfgsBeschrinkgen begriinden, ist § 137
unanwendb. Bsp sind ErbbauR G 5, WEG 12, 35, AktG 68 II u GmbHG 15 V u vor allem § 399 (dort Rn 11),
der grdsitzl auch flir die unter § 413 fallden Rechte gilt. Zur Anwendg der §§ 399, 413 auf beschrinkte dingl
Rechte s Einl 12 v § 854.

b) Unwirksamkeit der Verfiigungsbeschrinkung. Die gg S 1 verstode VfgsBeschrinkg ist unwirks. Das
gilt auch dann, wenn sie auf einer Vfg vI'w (BGH 40, 117, 56, 278) od einem ProzVergl (Kblz BeckRS 1948,
00001) beruht. Eine sich aus einem auslind Giiterstand ergebde VfgsBeschrinkg ist nach deutschem Recht nicht
zu beachten (KG OLGZ 73, 163). Sieht ein SichgVertr ein VfgsVerbot vor, kann er gem § 139 im Ganzen
unwirks sein (BGH NJW 93, 1640). Mgl ist aber uU eine Umdeutg in eine nach S 2 wirks UnterlVerpfl.

c) Wirksamkeit der Verfiigungen. Die gg die VfgsBeschrinkg verstoBden Vfgen sind wirks, auch wenn der
Erwerber vom VfgsVerbot weill (Henssler AcP 196, 37/68). Eine etwa flir das R Gesch erfdl Genehmigg darf nicht
wg Verletzg des VfgsVerbots versagt werden (BGH LM Nr 2). Wirks ist die Vereinbg einer auflésden Bedingg od
einer Riickgewihrpflicht fiir den Fall einer WeiterverduBerg od Pfindg (Diiss OLGZ 84, 90, BayObLG DNotZ
89, 370, Staud/Kohler Rn 31); mdgl auch, den RiickiibereigngsAnspr gem § 328 zG eines Drtten zu begriinden
(BayObLG DNotZ 96, 374) u ihn dch Vormerkg zu sichern (Rn 6).

3) Verpflichtung, nicht zu verfiigen, Satz 2. — a) Sie ist wirksam, and nur iF der §§ 1136 u 2302. Die
Verpfl kann in einem Kauf-, Schenkgs- od MietVertr enthalten sein. IdR dient sie aber der Absicherg von
ErbVertr (§ 2286) od Test. Der Erbl kann sich ggii dem Erben (BGH 31, 13) od dem VermichtnN (BGH NJW
63, 1602) verpfl, nicht dch RGesch unter Lebenden zu verfligen, wobei sich aus einer erginzden Auslegg ein
VeriuBergsR im Notfall ergeben kann (BGH FamRZ 67, 470). Der Vertr ist, auch soweit die UnterlVerpfl Grdst
betrifft, formfrei (BGH 103, 238, § 311b Rn 10). Die Form des § 311b od des § 2276 muss nur gewahrt werden,
wenn das VerpflGesch mit einem nach § 311b formbediirft Vertr od einem ErbVertr eine Einheit bildet (BGH
FamRZ 67, 470, § 311b Rn 32). Die stillschw Begriindg einer UnterlVerpfl ist denkb, an ihren Nachw sind aber
strenge Anfordergen zu stellen (BGH DNotZ 69, 760, WM 70, 1367). Sie kann in einem ErbVertr, der die
Nachfolge in einen Hof, Betrieb od Grdst regelt, mitenthalten sein (s Stocker WM 80, 482). Erwerbsverbote in
PachtVertr sind nicht sittenwidr, wenn die wirtschaft]l Selbstindigk des Pichters nicht unzumutb belastet wird u
der Verpichter an dem Verbot ein berecht Interesse hat (Kblz NJW-RR 05, 570). Die Verpfl, nicht zu verfligen,
wird nicht nach 30 Jahren unwirks (BGH BeckRS 12, 17678 Tz 13 ff, aA 71. Aufl, GroBfeld/Gersch JZ 88, 937).

b) Die Verletzung der UnterlPfl begriindet gem § 280 I einen SchadErsAnspr (BGH 31, 13), der nach § 249 1
grdsitzl auf Riickgingigmachg der Vfg geht. Der SchadErsAnspr kann sich zugl gg den Erwerber richten, wenn
auch dieser die vertragl UnterlPfl {ibernommen hat (K6ln NJW-RR 96, 327, Hohmann ZEV 96, 24) od wenn
ausnahmsw die Voraussetzgen des § 826 vorliegen. Dem Berecht steht auSerdem ein UnterlAnspr zu, der dch ein
gerichtl VfgsVerbot (BGH LM Nr 2, BayObLG NJW 78, 700, aA Staud/Kohler Tz 53), nicht aber dch eine
Vormerkg (§ 883 Rn 9) gesichert werden kann. Dagg ist eine Sichg dch Vormerkg mégl, wenn die Part entspr
Rn 4 einen aufschiebd bedingten Anspr auf Riickauflassg vereinbaren (BGH NJW 97, 861, BayObLG NJW 78,
700, DNotZ 89, 370). Zuliss auch eine Sichg dch VertrStrafe, Biirgsch od Einrdumg eines VorkaufsR.

13 Sittenwidriges Rechtsgeschiift; Wucher. (1) Ein Rechtsgeschiift, das gegen die guten Sit-
ten verstoBt, ist nichtig.

(2) Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschift, durch das jemand unter Ausbeutung der Zwangs-
lage, der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermogen oder der erheblichen Willensschwiche eines
anderen sich oder einem Dritten fiir eine Leistung Vermdgensvorteile versprechen oder gewihren
ldsst, die in einem auffilligen Missverhiltnis zu der Leistung stehen.
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§ 138 Buch 1. Abschnitt 3. Ellenberger

1) Allgemeines. — a) Bedeutung. Die dem einz von der ROrdng gewihrte Befugn, seine LebensVerh dch
RGesch eigenverantwortl zu gestalten, die Privatautonomie (Ubbl 1 v § 104), schlieBt die Gefahr von Missbr in
sich, ohne dass die vielfilt MissbrMoglichk dch bestimmt umschriebene Verbote abschlied erfasst werden kénnen.
Sie bedarf daher als Korrektiv einer Generalklausel, die der autonomen R Gestaltg dort eine Grenze setzt, wo sie in
Widerspr zu den GrdPrinzipien unserer R— u Sittenordng tritt. Diese Generalklausel enthilt § 138, der im
Anschluss an eine gemeinrechtl Formel auf die ,,guten Sitten* verweist.

b) Rechtsbegriff der guten Sitten. Nach der Rspr ist ein RGesch sittenwidr, wenn es gg das Anstands-
gefiihl aller billig und gerecht Denkden versto3t (RG 80, 221, BGH 10, 232, 69, 297, NJW 04, 2668/70, BAG
NZA 06, 1354). Diese Formel, die sich schon in den Motiven (Il S 125) findet, trigt zur inhaltl Prizisierg des
§ 138 wenig bei: — aa) § 138 verweist auf die sich aus der Sittenordnung ergebden Verhaltensgebote. Dabei ist
unter ,,guten Sitten® keine Sittlichk im gesinngseth Sinne zu verstehen (Sack NJW 85, 761), andseits aber auch
nicht die Sitte iS der tats geiibten Konvention. Abzustellen ist vielmehr auf die in der Gemsch od in der beteiligten
Gruppe anerkannten moral Anschauungen; der Begriff der guten Sitten wird durch die herrschde R- und
Sozialmoral inhaltl bestimmt (Wolf/Neuner § 46 Rn 12). Dabei ist ein dchschnittl MaBstab anzulegen (RG 80,
221, BGH 10, 232); besond strenge Anschauungen sind unbeachtl, ebso aber auch besond laxe Auffassgen.
Wertvorstellgen der ethn od religiosen Gruppe, der die Beteiligten angehdren, sind zu berticksichtigen, sie andern
aber nichts an der Sittenwidrigk bei Verletzg von wicht GemschBelangen, sittenwidr sind daher Gliicksspiele mit
kaum dchschaub existenzgefihrdden Risiken (LG Karlsr NJW-RR 07, 200). — bb) § 138 verweist vor allem auf
die der Rechtsordnung immanenten rechtseth Werte u Prinzipien (Wolf/Neuner § 46 Rn 13, Soe/Hefermehl
Rn 7). Die Vorschr erfasst daher auch VerstoBe gg den ,,ordre public” (EG 6); RGesch, die grdlegde Prinzipien
der ROrdng verletzen, sind gem § 138 nichtig (vgl BGH 68, 4, 80, 158, 106, 338). Dieser Aspekt des § 138 steht,
wenn auch 1dR unausgesprochen, in der prakt RAnwendg im VorderGrd. Wenn die Rspr R Gesch fiir sittenwidr
erklirt, geht es idR nicht um die Rezeption von auBerrechtl Wertgen, sond um die Konkretisierg von WertMalst,
die in der ROrdng selbst angelegt sind. — cc) Uber § 138 wirkt das im Grundgesetz verkorperte Wertsystem
in das PrivatR ein (BVerfG 7, 206, NJW 90, 1470, ZIP 06, 60/63, BGH 70, 324, § 242 Rn 7). Zu den
WertEntsch, die den RBegriff der guten Sitten mitbestimmen, gehort auch die Sozialstaatsklausel, GG 20, 28
(BVerfG 8, 329, NJW 94, 38). Der in der Rspr seit langem anerkannte Grds, dass mit Hilfe des § 138 dem Missbr
wirtschaftl Macht entggzuwirken ist, hat im Sozialstaatsprinzip seine Grdlage. Unvereinb mit § 138 sind Vertr, die
eine VertrPart ungewohnl stark belasten u das Ergebn strukturell ungleicher Verhandlgsstirke sind (BVerfG NJW
94, 36, Rn 37 ft). Auch Grdsitze des Europarechts konnen zur Konkretisierg des § 138 herangezogen werden
(NK/Looschelders Rn 68 u BGH 138, 55 zu UWG 1 aF). — dd) Bei einem Konflikt zw auBerrechtl moral
Anschauungen u der im Recht verkorperten Wertordng hat die letztere, sofern sie sich iR der Verfassg hilt, den
Vorrang. RGesch, die eine gesetzl Vorschr nach ihrem Zweck als zuliss anerkennt, kénnen daher nicht gem § 138
fiir nichtig erklirt werden (BGH NJW 70, 1179, straffreier MietVertr mit Dirne; BGH 63, 365, PachtVertr iiber
Bordell; Brdbg OLG-NL 05, 252, KaufVertr, 1970 geschlossen, tiber ein DDR-MauerGrdst). Zu Vertr mit
Prostituierten s ProstG 1 Rn 2.

c) Der Inhalt oder der Gesamtcharakter des RGesch kann die Sittenwidrigk begriinden. — aa) Inhalt des
R Gesch. Ein R Gesch ist sittenwidr, wenn sein Inhalt mit grdlegden Wertgen der R— od Sittenordng unvereinb ist
(Bsp: Regelgen, die gg die Menschenwiirde od FamOrdng verstoBen). In diesem Fall kommt es auf eine Wiirdigg
der BegleitUmst grdsatzl nicht an. Unerhebl ist insbes, ob die Part das Bewusstsein der Sittenwidrigk hatten od ob
sie die Tats kannten, die das R Gesch sittenwidr machen (BGH 94, 272). RGesch, die nach ihrem Inhalt sittenwidr
sind, kann die ROrdng auch bei Gutgliubigk der Part nicht als verbindl anerkennen. — bb) Gesamtcharakter des
RGesch. Die Sittenwidrigk kann sich aus einer Gesamtwiirdigg des R Gesch ergeben, in die Inhalt, BewegGrd u
Zweck des Gesch einzubeziehen sind (BGH 86, 88, 107, 97, NJW 90, 704, 01, 1127, BAG NZA 06, 1354). Zu
berticksichtigen ist hier nicht nur der obj Gehalt des Gesch, sond auch die Umst, die zu seiner Vornahme gefiihrt
haben, sowie die Absichten u Motive der Part (BGH NJW-RR 98, 590). Bewusstsein der Sittenwidrigk u
Schidiggsabsicht sind nicht erfdl (BGH NJW 93, 1588); es gentigt, wenn der Handelnde die Tats kennt, aus denen
sich die Sittenwidrigk ergibt (BGH NJW 88, 1374, 05, 2991). Dem steht es gleich, wenn er sich der Kenntn einer
erhebl Tats bewusst od grob fahrliss verschlieBt (BGH 10, 233, 20, 52, NJW-RR 98, 590). Zum obj Sittenverstof3
muss ein personl Verhalten hinzukommen, das dem Beteiligten zum Vorwurf gemacht werden kann (BGH LM
(Ba) Nr 2). Besteht der Sittenversto im Verhalten ggii dem GeschPartner (Rn 24-39), braucht die Kenntn od
grob fahrliss Unkenntn der Tats, aus denen sich die Sittenwidrigk ergibt, nur beim sittenwidr Handelnden
vorzuliegen, nicht aber beim and Teil (BGH 50, 70, WM 66, 496, 67, 323). Bei einem sittenwidr Verhalten ggii
der Allgemeinh od Dritten ist § 138 dagg nur anwendb, wenn alle Beteiligten subj sittenwidr handeln (BGH NJW
90, 568, Rn 40 ft).

d) MaBgebender Beurteilungszeitpunkt. — aa) Vornahme des Rechtsgeschifts. Bei der Beurteilg der
Sittenwidrigk ist auf die Verh im Ztpkt der Vornahme des RGesch abzustellen, nicht auf den des Eintritts der
RWirkgen (BGH 7, 111, 100, 359, 107, 96, NJW 89, 1277, NJW 12, 1570 Tz 13, WM 18, 1422 Tz 37). Ein
Vertr wird nicht sittenwidr, wenn nachtrigl ein MissVerh zw Leistg u GgLeistg entsteht (BGH 123, 281, 126,
226/40, GRUR 22, 1158 Tz 37). § 138 kann aber anwendb sein, wenn eine als sicher zu erwartende kiinft
Werterhohg unberticks bleibt (BGH NJW 96, 991). Eine giilt SichgUbereigng bleibt wirks, wenn nachtrigl ein gg
§ 138 verstoBder weiterer Vertr geschlossen wird (BGH 7, 111). Ein zu marktiibl Bedinggen abgeschl KreditVertr
1st nicht deshalb unwirks, weil ein frither zw den gleichen Part abgeschl KreditVertr sittenwidr ist (BGH 99, 336,
Rn 31). Auch bei letztwilligen Verfiigungen sind die tats Verh im Ztpkt der Errichtg, nicht die des Erbfalls
maBlg (BGH 20, 71, str, aA Wolf/Neuner § 46 Rn 28). Will der Erbl seine sittenwidr Vfg spiter aus sittl nicht zu
beanstandden Beweggriinden bestitigen, muss er sie formgerecht wiederholen (BGH aaO). Fiihrt eine bei ihrer
Errichtg sittl unbedenkl Vfg wg einer grdlegden Anderg zu sittenwidr Auswirkgen, kann ihr der Einwand
unzulissig RAusiibg entggstehen (BGH 220). Ein Sonderfall sind arbeitsvertragl Vergiitgsabreden. Bei ihrer
Uberpriifg ist auf die Verh im streitggstindl Zeitraum u nicht auf den Ztpkt des VertrSchlusses abzustellen (BAG
NZA 06, 1354, NZA 09, 837 Tz 10, krit Fischinger JZ 12, 546). — bb) Wandel des sittlichen MaBstabes. Die
sich aus den guten Sitten ergebden Anfordergen unterliegen dem Wandel. Andern kénnen sich sowohl die
GrdWertgen der RGemsch als auch die in den beteiligten Verkehtskreisen anerkannten moral Anschauungen. Bsp
fiir einen derart Wandel sind die Rspr zum Verkauf von Arzt- u RAPraxen (Rn 60), zum Geliebtentestament
(BGH 53, 375), zu Vertr iiber Sterilisation (BGH 67, 48, Rn 55), zu MietVertr mit Dirnen (BGH NJW 70, 1179,
Rn 52) u zu Vertr iiber Bordelle (BGH 63, 365, Rn 52). MaBigebd fiir die Beurteilg des R Gesch sind grdsitzl die
im Ztpkt seiner Vornahme herrschden Wertanschauungen (BGH NJW 83, 2692, Rn 9). Ein zZt seiner Vornahme
giilt RGesch wird dch einen Wandel der sittl WertmaBst nicht nichtig (Staud/Sack/Fischinger Rn 135); Umst-
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Rechtsgeschifte. Titel 2. Willenserklirung § 138

od BewertgsAnd konnen aber eine Anwendg des § 242 (RMissbr) od des § 313 (Wegfall der GeschGrdlage)
rechtfertigen (BGH 126, 241, Medicus NJW 95, 2579). Soweit die Rspr einen bereits frither vollzogenen Wandel
der Wertvorstellgen ledigl feststellt, gilt sie aber auch flir frither abgeschl Vertr (BGH NJW 83, 2692, BVerfG
NJW 84, 2345). War das Gesch bei seiner Vornahme sittenwidr, wird es dch einen Wertgswandel nicht ipso jure
giilt (Staud/Sack/Fischinger Rn 138, aA NK/Looschelders Rn 126); es bedatf vielmehr einer Bestitigg (§ 141).
Bei der Beurteilg der Wirksamk von Testamenten stellt die hM aber auf die sittl MaBst im Ztpkt des Erbfalls ab
(Hamm OLGZ 79, 427, NK/Looschelders 2aO, and BGH 20, 75, BayObLG 96, 225, Stgt ZEV 98, 185; BGH
NJW 99, 566 lisst offen). Zu der insow wenig deutl Rspr des BVerfG (Rn 49) s Horsch Rpfleger 05, 285. Vgl
auch EGMR NJW 05, 875, der auf den Ztpkt der gerichtl Entsch abstellen will (!); eine Entsch, die auch iU nicht
iiberzeugt, s Staudinger ZEV 05, 140.

e) Anwendungsbereich. § 138 gilt fiir RGesch jeder Art, nicht aber fiir den normativen Teil von TarifVertr
(str, s BAG BB 04, 1909). Er ist auch auf letztw Vigen (Rn 49) u dingl RGesch anwendb (Einl 11 v § 854). Die
Sittenwidrigk des GrdGesch hat aber nicht ow die des wertneutralen abstrakten ErfGesch zur Folge (Rn 20). § 138
gilt auch fur einseit RGesch wie Kiind (Rn 91) od Riicktr, ferner fiir geschiftsahnl Handlgen wie Mahng u
Fristsetzg. Bei abstrakten SchuldVerspr u SchuldAnerkenntn kann sich die Sittenwidrigk nur aus dem Gesamt-
charakter des Gesch (Rn 8) ergeben (BGH NJW 87, 2015, Rstk OLG-NL 96, 6). Besond Grds gelten im
Gesellschaftsrecht. Auf BeitrittsErkl zu KapitalGesellsch findet § 138 im Interesse des Verkehrsschutzes keine
Anwendg (Uberbl 36 vor § 104). GesellschterBeschl von KapitalGesellsch sind nur nichtig, wenn sie dch ihren
Inhalt gg die guten Sitten verstoBen, AktG 241 Nr 4, der auch fiir die GmbH gilt (BGH 15, 385). Sonst Mingel
miissen im Wege der Anfechtgsklage geltd gemacht werden. Ist der GesellschVertr einer PersonalGesellsch nichtig,
finden die Grds der fehlerh Gesellsch Anwendg (§ 705 Rn 17). Nichtigk von Anfang an kommt idR nur in Betr,
wenn der GesellschZweck sittenwidr ist (BGH NJW 70, 1540, DB 76, 2106). § 138 gilt auch, wenn das RGesch
zugl eine Prozesshandlung ist (BGH 16, 390, ProzVergl). Verwaltungsakte, die gg die guten Sitten verstoBen,
sind ebenfalls nichtig (VwVIG 44 II Nr 6). Entspr gilt flir 6ffrechtl Vertr (VwVIG 59) u fiir einseit 6ffrechtl
WillensErkl, die keine VerwAkte darstellen (RG 134, 167, JW 38, 43).

f) Verhiltnis zu anderen Vorschriften. — aa) § 134 ist im Verh zu § 138 I die speziellere Norm. Ein
R Gesch, das sowohl gg ein VerbotsG als auch gg die guten Sitten verst8t, ist gem § 134 nichtig (BAG NJW 93,
2701/03, Erman/Palm/Arnold Rn 10). Besond gilt aber fiir das Verh zw StGB 291 u § 138 II (Rn 65). § 134
setzt voraus, dass das RGesch selbst gg das gesetzl Verbot verstoBt (§ 134 Rn 1). Andere bei Vornahme eines
R Gesch begangene RVerletzgen werden von der Sanktion des § 134 nicht erfasst, sie konnen aber zur Nichtigk
gem § 138 fiihren. VerstoBt ein R Gesch gg rechtl Prinzipien od Wertgen, die keine VerbotsG iS des § 134 sind,
ist uU § 138 anwendb; das gilt insbes fiir RGesch, die gg WertEntsch des GG verstofen (BGH NJW 72, 1414,
Rn 4). § 138 kann auch anwendb sein, wenn das RGesch selbst nicht verboten ist, die GeschPartner aber im
Zushang mit Abschluss od Dchflihrg des Gesch gg Gesetz u Recht verstoBen (BGH 36, 395, Schenkg in Verletzg
von Grds der Haushaltsfiihrg der 6ff Hand); vgl Rn 42—45a (gemeinschaftswidr R Gesch). SchlieBl ist § 138 u nicht
§ 134 maBig, wenn ein RGesch gg ein auslind Gesetz verstoSt (§ 134 Rn 2). — bb) §§ 157 und 242. Bevor § 138
angewandt wird, sind §§ 157, 242 heranzuziehen. Wenn die Auslegg (§ 133 Rn 24) ergibt, dass ein R Gesch entgg
dem ersten Anschein die Schranken des sittl Erlaubten einhilt, ist § 138 unanwendb. Auch soweit iibermal3
Beschrinkgen gem §§ 242, 314 auf ein vertretb MaB herabgesetzt werden konnen (Einwand unzuliss R Ausiibg,
KiindR aus wicht Grd), ist § 138 nicht anzuwenden (BGH JZ 52, 366, LM (Bc) Nr 16, BayObLG NJW-RR 92,
15). — cc) § 123. Ist ein RGesch dch arglist Tduschg od widerrechtl Drohg zustande gekommen, ist es nicht
sittenwidr, sond gem § 123 ledigl anfechtb, nur wenn zu der unzuliss Willensbeeinflussg weitere Umst hin-
zutreten, kann § 138 herangezogen werden (BGH 60, 104, NJW 02, 2774, 08, 982 Tz 11, 21, 3179 Tz 46). Zielt
der Vertr auf eine von den Part gemeinschaftl begangene Tauschg eines nicht anfechtgsberecht Dritten ab, kann
die Absicht der Drittschidigg den Vertr sittenwidr machen (BGH NJW 88, 903). — dd) Glaubigeranfechtung.
Rn 14 gilt entspr. § 138 1st nur anwendb, wenn auBerhalb des Anfechtgstatbestandes liegde sittenwidr Umst
hinzutreten (BGH 53, 180, 56, 355, 130, 331, BB 02, 1227). Gleiches gilt fiir die Insolvenzanfechtg nach InSo
129 ff (BGH NJW 16, 2662 Tz 54). — ee) Inhaltskontrolle gemaB §§ 307 ff: Sie hat ggii § 138 den Vorrang.
§ 138 ist anwendb, wenn die Individualvereinbg sittenwidr ist od gg die AGB Bedenken bestehen, die nicht in den
Schutzbereich der §§ 307 ff fallen (Ubbl 15 v § 305). Entspr gilt, wenn der Vertr insges so einseit abgefasst ist, dass
nur die Rechte des einen Teils dchgesetzt, die des and dagg missachtet werden (BGH NJW 01, 2466/68).
— ff) § 826. §§ 138 u 826 haben unterschiedl Funktionen. § 138 versagt sittenwidr R Gesch die rechtl Anerkenng,
§ 826 kniipft an eine vorsitzl sittenwidr Schidigg eine SchadErsPfl. In vielen Anwendgsfillen des § 138 ist § 826
nicht erfiillt (beiderseit Sittenverstof3, Fehlen eines Schidiggsvorsatzes); das gilt umgekehrt entspr (Schidigg dch
eine nicht rgeschiftl Handlg). Eine Konkurrenz zw beiden Vorschr besteht idR, wenn ein RGesch wg eines
sittenwidr Verhaltens ggii dem GeschPartner nichtig ist (Rn 24-39). Hier kann die Anwendg des § 826 dazu
fithren, dass dem Geschidigten die Vorteile des sittenwidr Gesch ganz oder teilw erhalten bleiben. — gg) UWG,
§ 312. Ein R Gesch ist nicht schon deshalb gem § 138 I nichtig, weil es unter Einfluss von unlauterem Wettbew
(BGH 110, 174, NJW 98, 2531, aA Nassall NJW 06, 127) od unter Ausnutzg einer Haustiirsituation (§ 312)
zustande gekommen ist; nur wenn zusitzl sittenwidr Umst hinzutreten, ist § 138 anwendb (BGH aaO). Auch der
nach sittenwidr Telefonwerbg zustande gekommene Vertr verstot nicht ow gg § 138 (aA LG Ffm NJW-RR 97,
1332), ebso der aG eines Lockvogelangebots geschlossene Vertr (BGH NJW 08, 982 Tz 11). Vertr, zu deren
Abschluss alte Menschen dch arglist Tauschg u missbriuchl Gewinnzusagen bestimmt worden sind, sind aber
sittenwide (BGH NJW 05, 2991/92), ebso HaustiirGesch, wenn ein unerfahrener Kunde zu einem fiir ihn
ungiinst, mit seinen Bediirfn od finanziellen Moglichk unvereinb Vertr tiberredet wird, so zu einer Mobelbestellg
fiir 20000 DM (BGH NJW 88, 1373) od ein 81jihr Hauseigtiimer zu einem Fassadenanstrich fiir 14000 DM
(Ffm NJW-RR 88, 501). An der Haustiir abgeschl Aussteueranschaffungsvertrige mit einer AnsparVerpfl
verstoBen gg § 138, wenn der Kunde prakt das gesamte VertrRisiko trigt od der Vertr ohne gehorige Aufkl mit
einer gerade volljihr Gewordenen abgeschl wird (BGH NJW 82, 1455/57).

g) Rechtsfolgen. — aa) Die Nichtigkeit erstreckt sich idR auf das R Gesch im Ganzen (BGH NJW 89, 26).
Sie ist endgiilt u kann nicht geheilt werden; dazu bedarf es der Neuvornahme od der Bestitigg nach § 141 I mit
unbedenkl Inhalt (BGH NJW 12, 1570 Tz 17f). Ausnahmsw kann das RGesch gem § 139 ohne den sittenwidr
Teil aufrechterhalten werden, wenn dies dem mutmaBl PartWillen entspricht (BGH 52, 24, NJW 72, 1459, 01,
815), der Sittenverstol sich eindeut auf einen abtrennb Teil beschrinkt u iU gg Inhalt u Zustandekommen des
Vertr keine Bedenken bestehen (BGH NJW 79, 1606, 01, 815, grdsitzl flir Zulassg der geltgserhaltden Reduktion
NK/Faust § 139 Rn 31ff). Bsp fiir eine Teilaufrechterhaltg des R Gesch: Mithaftgsabreden (Biirgsch), die den
Mithaftden krass tiberfordern, hinsichtl eines Teilbetrags aber nicht gg die guten Sitten verstot (BGH NJW 01,
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815, Rn 38e). Zu lange Laufzeit beim BierbezugsVertr (BGH NJW 72, 1459, 74, 2089/90, 79, 865, Rn 81) u
beim WettbewVerbot (Rn 104). Abtrennb, dch berecht Belange des and Teils gerechtf Abreden in einem gg
§ 138 verstoBden Vertr tiber Scheidgsfolgen (Rn 47). Schuldanerkenntn, das neben sittenwidr auch abtrennb
unbedenkl KausalGesch betrifft (BGH ZIP 87, 519). Sittenwidr Recht zur AusschlieBg eines Gesellschters, das sich
auf das zeitl u sachl vertretb Mal3 beschrinken lisst (BGH 105, 220, 107, 355). Sittenwidr Regelg (nur) der
Kontrollbefugn in einem KreditVertr (BGH NJW 93, 1589). Ist das Entgelt sittenwidr tiberhoht, ist das R Gesch
im Ganzen nichtig. Eine Aufrechterhaltg mit angem GgLeistg ist nicht mogl (BGH 44, 162, 68, 207; Ausn s
Rn 75f). Vertr, die mit der sittenwidr Vereinbg im Zushang stehen, konnen von der Nichtigk erfasst werden.
Lisst sich der Vertreter zum Nachteil des Vertretenen ein Schmiergeld versprechen, ist neben dieser Zusage auch
der HauptVertr nichtig BGH NJW 89, 26), es sei denn, dass sich das Schmiergeld auf den Inhalt des HauptVertr
nachweisl nicht nachteil ausgewirkt hat (BGH NJW-RR 90, 443). — bb) Verfiigungen. Das wertneutrale
abstrakte VfgsGesch wird idR von der Sittenwidrigk des VerpflGesch nicht erfasst (BGH NJW 90, 384). Anders ist
es, wenn die Unsittlichk gerade im Vollzug der Leistg liegt (BGH NJW 73, 615, 85, 3007, NJW-RR 92, 594, 96,
235, 06, 888/89), so etwa bei SichgUbereigng od Abtretg, die gg § 138 verstoBen (BGH 19, 18, 30, 153, NJW
16, 2662 Tz 46). Im Fall des Wuchers erstreckt sich die Nichtigk auch auf die VfgsGesch des Bewucherten, nicht
aber auf die des Wucherers (Rn 75). — cc) Die Nichtigk ist von Amts wegen zu beachten. Sie kann von
jedermann geltd gemacht werden, auch von dem, der sittenwidr gehandelt hat (BGH 27, 180, 60, 105, BAG NJW
76, 1959). Bei einem einseit Sittenversto3 kann es aber rechtsmissbrauchlich sein, wenn der sittenwidr
Handelnde sich zum Nachteil des and auf die Nichtigk beruft (BGH WM 57, 1158, 72, 488). Ausnahmsw kann
§ 242 der Geltdmachg der Nichtigk auch bei einem beiderseit Sittenversto3 entggstehen (BGH NJW 81, 1439,
BAG NJW 68, 1648). Bei vollzogenen Arbu GesellschVertr kann die NichtigkFolge des § 138 idR nur mit Wirkg
ex nunc geltd gemacht werden (§ 611 Rn 23a, § 705 Rn 18). — dd) Schadensersatz. Besteht der zur Nichtigk
fiihrde Sittenverstol in einem Verhalten ggii dem GeschPartner, hat dieser idR einen SchadErsAnspr aus § 826,
zugl auch aus c.i. c. (BGH 99, 106, NJW 01, 1127/29). Zu ersetzen ist das negative Interesse, nicht das ErfInteresse
(BGH NJW 96, 1204). Bei einem beiderseit Sittenversto3 bestehen keine SchadErsAnspr. Die Riickabwicklg
erfolgt nach BereichergsR, jedoch steht dem Anspr aus § 812 vielfach § 817 S 2 entgg (s dort). Zum Wucher s
Rn 75.

h) Die Beweislast fiir die obj u subj Voraussetzgen der Sittenwidrigk trigt derjen, der sich auf die Nichtigk des
RGesch beruft (BGH 53, 379, 95, 85, NJW 74, 1821, 95, 1429). Die Wiirdigg, ob das RGesch nach dem
festgestellten Sachverhalt gg die guten Sitten verstoft, ist eine revisible Rechtsfrage (BGH LM (Cd) Nr 2, NJW
91, 354).

2) Sittenwidriges Verhalten gegeniiber dem Geschiftspartner. — a) Allgemeines. Der Sittenverstof3
kann in einem Verhalten ggii dem GeschPartner bestehen. Hierher gehort als Sonderfall der in II geregelte
Woucher. Aber auch I hat die Funktion, den Schwicheren gg wirtschaftl u intellektuelle Ubermacht zu schiitzen
(BGH NJW 81, 1206). Er verpfl den Gliub aber iF eines Leistgsunvermogens des Schu nicht, unter Zuriickstellg
eig Interessen mit dem Schu einen Ausgl zu suchen (BGH NJW 01, 1414). Sowohl um den Schutz des Ver-
trPartners als auch um die Sichg von WertEntsch des GG geht es beim Schutz vor Diskriminierungen. Er wird
jetzt dch das AGG (s NebenG) umfassd gewihrleistet. Fir sittenwidr Verhalten ggii dem and Teil, das zur
Anwendg des § 138 fuihrt, hat sich keine allg anerkannte Einteilg in Fallgruppen dchgesetzt. Hier werden zunichst
nur die Probleme der KreditVertr, der wucherihnl RGesch, der Vertr, die die finanzielle Leistgsfihigk des Schu
iiberfordern, u der KnebelgsVertr behandelt. Vgl iU die Einzelfille in Rn 77 ff.

b) Kreditvertriage. — aa) Uberh6hte Verzinsung. KreditVertr kénnen bei einer im Vergl zum Marktzins
iiberhohten Verzinsg sittenwidr u nichtig sein. II ist allerd idR unanwendb, da sein subj Tatbestandsmerkmal
(Ausbeutg einer Zwangslage usw) nicht erfiillt ist. PriifgsMaBst ist daher I. Aus ihm hat die Rspr den RGrds
entwickelt, dass KreditVertr sittenwidr sind, wenn zw Leistg u GgLeistg ein auffill MissVerh besteht u der KreditG
die schwichere Lage des and Teils bewusst zu seinem Vorteil ausnutzt od sich leichtfert der Erkenntn verschlieBt,
dass der KreditN sich nur wg seiner schwicheren Lage auf die driickden Bedinggen einlisst (BGH 80, 160, 128,
257, stRspr). — bb) Vergleich zwischen Vertrags- und Marktzins. Kreditgebiihren sind nach der Tabelle von
Sievi-Gillardon in Zinsen umzurechnen (s § 246 Rn 7). Die Vermittlgsprovision ist beim VertrZins in die
Umrechng einzubeziehen, and nur, wenn die Titigk des Vermittlers vorwiegd im Interesse des KreditN lag (BGH
NJW 87, 181), so etwa, wenn der Vermittler einem kreditunwiird KreditN einen Risikokredit verschafft (Koln
ZIP 02, 563). Die Provision ist als laufzeitunabhing Leistg kein Zins im RSinne (§ 246 Rn 3), ist aber Teil des
vom KreditN geschuldeten Gesamtentgelts u mindert die Personal- u Werbeaufwendgen der Bank (BGH 80, 166,
NJW 88, 1662). Als Marktzins konnte frither der Schwerpktzins der Bundesbank — zuziigl 2,5 % Bearbeitgsgebiihr
(BGH NJW 95, 1019) — herangezogen werden (BGH 80, 163, 98, 176, stRspr). Da die Bundesbank diesen
Zinssatz nicht mehr veroffentlicht, kann die EWU-Zinsstatistik als AusgangsPkt des ZinsVergl herangezogen
werden, moglicherw mit Zu- od Abschligen, da es noch keinen europaweiten Konsumentenkreditmarkt gibt (str,
s Reifner VuR 05, 370, Schulte-Mattler WM 07, 1865, Godefroid VerbrKrVrtr Rn 355f). Ist der Kredit dch ein
GrdPfandR gesichert, darf beim ZinsVergl auf den Marktzins fiir grdpfandrecht]l gesicherte Kredite abgestellt
werden, wenn der Kredit nicht mehr als 80 % des sorgfilt ermittelten Verkehrswerts des Grdst ausmacht (BGH
NJW-RR 00, 1431, Bambg NJW-RR 02, 264). Zu den Kosten der RestschuldVers u den auf sie entfallden
Kreditkosten s 65. Aufl. Bei einem Zusatzkredit sind dessen Kosten u die des weiterlaufenden Kredits mit denen
einer neuen Kreditaufnahme tiber den Gesamtbetrag zu vergleichen (BGH NJW 90, 1599). — cc) Auffilliges
Missverhiltnis. Es ist idR zu bejahen, wenn der VertrZins den marktiibl Effektivzins relativ um 100 % od absolut
um 12 Prozentpkte iibersteigt (BGH 110, 338, stRspr). Ist der Kredit wihrd einer Niedrigzinsphase (7-8 %)
langfrist ohne Anpassgsklausel gewihrt worden, tritt an die Stelle der 100 %-Grenze ein Richtwert von 110 %
(BGH NJW 91, 834, Hamm NJW-RR 93, 1326). Auch wenn die Grenzwerte von 100 % oder 12 % nicht erreicht
sind, kann bei relativen Abweichgen zw 90 u 100 % eine Gesamtwiirdigung aller Umst die Anwendg des § 138 I
rechtfertigen (BGH 104, 105), so bei 91% (BGH NJW 82, 2433) od 96 % (BGH NJW 87, 183). Dabei kann zu
Lasten der Bank beriicksichtigt werden, dass sie iiber die Hohe des effektiven Jahreszinses keine od unricht
Angaben gemacht hat (BGH NJW 82, 2437), dass die Verzugsregelg den KreditN tibermif3 belastet, aber nur bei
hoher Wahrscheinlichk, dass der Verzugsfall eintreten wird (BGH NJW 82, 2436, NJW-RR 89, 1320), dass fiir
den Fall einer unricht SelbstAusk eine offensichtl unangem Regelg vorgesehen ist (BGH NJW 80, 2078), dass dch
Ablosg eines fritheren Kredits Umschuldgsnachteile entstanden sind (BGH NJW 88, 818, NJW-RR 91, 502), dass
die Kosten einer von der Bank zur Bedingg gemachten RestschuldVers (bei Umschuldg aus Alt- u NeuDarl) zu
einer inadiquten Verteuerg der Gesamtkosten des KreditN fiihrt (Metz BKR 07, 401). Eine RestschuldVers ist
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weder beim Vertr- noch beim Marktzins zu berticksicht, wenn die Bank die Kreditgewihrg nicht von ihrem
Abschl abhingg gemacht hat (BGH NJW-RR 12, 416 Tz 13 fl). Bei zwingder Vorgabe der RestschuldVers sind
deren Kosten nach PAngV 6 III Nr 4 in die Berechng des Effektivzinses einzubeziehen, sie miissen daher auch
beim Vergleich zum Marktzins berticksicht werden (offen BGH NJW-RR 12, 416 Tz 28 mwN). In Umschul-
dungsfillen kann sich die Sittenwidrk auch unabhingg vom Zinsvergleich daraus ergeben, dass die (wiederholte)
Mitfinanzierg von RestschuldVers einschliefl Kosten zu einer unverhiltnmifB3 Belastg des Kreditnehmers fiihrt
(BGH NJW-RR 12, 416 RN 28), was jedenfalls dann nahe liegt, wenn die vom Kunden in Raten abzutragende
Kreditsumme dadch rund doppelt so hoch ist wie der dem Kunden insgesamt zur Vfg stehde Nettokreditbetrag. Ist
der KreditN Kaufm, fiihren VerstoBe gg die §§ 307 ff aber ledigl zur Nichtigk der betreffden Klausel; bei Priifg des
§ 138 bleiben sie auBer Betr (BGH NJW 80, 446, Hamm BB 83, 404). Abzulehnen ist die Tendenz, die
Wouchergrenze weiter abzusenken. § 138 I ist daher (idR) unanwendb, wenn der Marktzins um 80,5 % (BGH
99, 336), um 81,8% (BGH NJW 88, 1662) od um 87,6 % (BGH NJW 89, 829) iiberschritten wird. Auch bei
langer Laufzeit (180 Monate) fiihrt eine Abweichg von 46 % nicht zur Nichtigk des Vertr (Hamm WM 92, 483).
— dd) Subjektiver Tatbestand. Ist der KreditVertr gem Rn 27 ff obj sittenwidr, ist auch der subj Tatbestand —
vorsitzl od grob fahrliss Ausnutzg der schwicheren Lage des Kunden (Rn 25) — bei Vertr zw einem gewerbl
KreditG u einem Verbr idR erfiillt (BGH 98, 178, NJW 95, 1022, Bambg NJW-RR 02, 264). Diese tats Vermutg
gilt aber nicht, wenn der KreditN Kaufm od Freiberufler ist (BGH NJW 91, 1810, 95, 1022). — ee) Bei Ketten-
vertragen kann sich die Sittenwidrigk des FolgeVertr daraus ergeben, dass die Zinsen des abgelosten Vertr wesentl
niedriger od die Kosten der Umschuldg besond hoch waren (BGH NJW 88, 818, Stgt NJW-RR 88, 427). Dagg
fithrt die Sittenwidrigk des fritheren Vertr, insbes bei externer Umschuldg, nicht zur Nichtigk des FolgeVertr
(BGH NJW 90, 1597), and nur, wenn der KreditG in Kenntn der Nichtigk des ErstVertr die Sichg des unberecht
Gewinns erstrebt hat od die Bedinggen des neuen Vertr schon bei isolierter Betrachtg der krit Grenze nahe-
kommen (BGH 99, 336, NJW-RR 87, 679, Koln NJW-RR 91, 1457). Aus dem neuen Vertr stechen dem
KreditG bei interner Umschuldg nur die Anspr zu, die ihm bei Berticksichtigg der Nichtigk des fritheren Vertr
billigerw eingeriumt worden wiren (BGH aaO, NJW-RR 88, 363, ZIP 02, 701). Die Kreditsumme des neuen
Vertr wird daher um den GgAnspr gekiirzt, der dem KreditN wg der Zuvielzahlgen auf Grd des sittenwidr
fritheren Vertr zustanden (BerechngsBsp in der 53. Aufl). — ff) Andere Kreditvertrige. (1) Auf GelegenhKredi-
te von nicht gewerbsmaiBigen DarlG finden die in Rn 25 ff dargestellten Grds keine Anwendg; nicht tibertragb
sind insbes die 100 %-Grenze u die Vermutg gem Rn 30 (BGH NJW-RR 90, 1199). Auch wenn der KreditN das
Darl von 72000 DM nach 6 Wochen in Hohe von 90 000 DM zuriickzahlen soll, kann bei einem risikoreichen
GelegenhDarl ein Versto gg § 138 entfallen (BGH NJW 94, 1056). (2) Gibt ein Kreditinstitut gewerbliche
Kredite aus, konnen die Grds der Rn 25 ff bis auf die Vermutg der Rn 30 entspr herangezogen werden (BGH
NJW 91, 1810, krit Horn BKR 06, 1/3). Fiir die Vermittlgsprovision gilt Rn 26, wenn KreditG u Vermittler
stind zusarbeiten. (3) Die zunichst fiir RatenKredite entwickelten Grds der Rn 25fF gelten auch fiir andere
Konsumentenkredite, jedoch muss bei jedem Vertr seine Risikostruktur beriicksichtigt werden. Zu priifen ist,
ob nicht in Wahrh ein normaler, ledigl and bezeichneter Ratenkredit vorliegt, so idR beim Kontokorrentkredit
u dhnl Krediten (BGH NJW 91, 833, Koln WM 92, 435). Besond zu beurteilen sind die mit einer Lebens-
versicherung kombinierten RatenkreditVertr (BGH 111, 119, NJW 88, 1319). Beim Vergl von Leistg u
GgLeistg miussen die VersPrimien, aber auch die Vorteile aus der Versicherg (Gewinnbeteiligg, etwa entstehde
Steuerersparn) berticksichtigt werden (BGH aaO); diese sind vom DarlG konkret darzulegen (Celle NJW-RR 89,
1134). Auch Darl zur Vorfinanzierg des Anspr auf Lohnsteuerriickzahlung sind sittenwidr, wenn die Verzinsg
den Marktzins um 100 % od mehr tbersteigt (AG, Kamen NJW 91, 1065, AG Reutlingen NJW-RR 93, 1267).
Ein auffill MissVerh kann aber entfallen, wenn der Bank der GgWert des Darl nicht nach der tibl Bearbeitgszeit
fiir steuerl ErstattgsAnspr (5—-6 Monate), sond erst wesentl spater zuflieBt (AG Stgt NJW-RR 97, 1545).
— gg) Leasingvertrage. Sie sind idR sittenwidr, wenn die Leasingraten die iibl um 100 % oder mehr {ibersteigen
(BGH 128, 259). Ist das iibl Entgelt mangels aussagekrift VerglVertr nicht feststellb, sind die Leasingraten entspr
Rn 25 ff mit dem Marktzins zu vergleichen; der Vertr ist idR sittenwidr, wenn die Leasingraten relativ um 100 %
od absolut um 12 % hoher sind als der iibl Effektivzins (BGH aaO). Der Berechng ist der tats Verkehrswert des
LeasingGgst u nicht der im LeasingVertr genannte angebl hohere Beschaftgspreis zu Grde zu legen (Koln NJW-
RR 97, 1549). Fiir den subj Tatbestand gilt Rn 30 entspr (Diiss BB 96, 1687). Zusitzl Aufwendgen des LeasingG
(Gewerbesteuer, hohere Refinanziergskosten) sind zu berticksichtigen, ebso steuerl Vorteile des LeasingN (BGH
128, 259). Kommt nach der Restwertklausel ein Mehrerlos dem LeasingG zugute, so begriindet das nicht ow die
Sittenwidrigk (BGH NJW 95, 1148), der Mehrerl6s ist aber in die Umrechng gem Rn 26 einzubeziehen (Dresd
NJW-RR 00, 1305). Zu den Problemen der Restwertermittlg, wenn keine Begrenzg der Fahrleistg besteht s M
u Kuhnert DAR 07, 155.

c) Andere wucherihnliche Rechtsgeschifte. — aa) Sittenwidrigkeit nach § 138 I. Auch and als Kredit-
Vertr konnen als wucherahnl R Gesch nichtig sein. Sind die Voraussetzgen des II nicht voll erfiillt, darf aber aus
dem Vorliegen des einen od and Wuchermerkmals nicht ow auf Sittenwidrigk nach I geschlossen werden. Insbes
fithrt ein auffill MissVerh zw Leistg u GgLeistg nicht allein zur Nichtigk; hinzutreten miissen vielmehr weitere
sittenwidr Umst, etwa eine verwerfl Gesinng (BGH NJW 14, 1652 Tz 10). Dafiir trigt derj, der sich auf die
Sittenwidrigk beruft, die Behauptgs- u Darleggslast (BGH 2aO). Ist das obj wucher Gesch dadch zustande
gekommen, dass der wirtschaftl od intellektuell Uberlegene die schwichere Lage des and Teil bewusst zu seinem
Vorteil ausgenutzt hat, ist I anwendb (BGH NJW 80, 446, 1156). Dem steht es gleich, wenn sich der sittenwidr
Handelnde leichtfert der Erkenntn verschlieBt, dass der and sich nur wg seiner schwicheren Lage auf den ungiinst
Vertr einlisst (BGH 22O, BAG NJW 85, 2661). — bb) Besonders grobes Missverhiltnis. (1) Bei einem besond
groben MissVerh zw Leistg u GgLeistg besteht nach der Rspr eine tatsdchliche Vermutung fiir ein Handeln aus
verwetrflicher Gesinnung, die idR eine weitere Priifg subj Voraussetzgen entbehr] macht u die Sittenwidrigk des
Vertr begriindet (BGH NJW 01, 1127, 02, 429, 3165, WM 08, 967 Tz 35). Ein auffilliges MissVerh liegt vor,
wenn der Wert der Leistg rund doppelt so hoch ist wie der Wert der GgLeistg (BGH aaO Tz 31, Rn 67). Bei
Grundstiicken ist diese Voraussetzg bereits bei einer Verkehrswertiiber- oder -unterschreitg von 90 % erfiillt (BGH
NJW 14, 1652 Tz 8, NJW-RR 16, 692 Tz 7, BeckRS 16, 12559 Tz 8). Die Vermutg ist widerlegb, so wenn der
Verk auf ein Wertgutachten vertraut hat (BGH aaO Tz 36); sie kann auch dch besondere Umstande erschiittert
sein (BGH NJW 03, 283). Die Vermutg gilt grdsitzl auch, wenn der Benachteiligte das krasse MissVerh von Leistg
u GglLeistg kennt (BGH NJW 07, 2841 Tz 18). Die Vermutg befreit die ProzessPart zwar nicht von ihrer
Behauptgslast, an diese sind aber keine hohen Anfordergen zu stellen (BGH NJW 10, 363 Tz 19). Fiir ein
Entfallen der Vermutg bei Preisbildg im BieterVerf Hamm NJW NJW-RR 11, 1146. (2) Das MissVerh muss
unter Berticksichtigg der Umst des Einzelfalls sorgfaltig ermittelt werden. Bei Immobilien ist grds die Ver-
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glWertmethode anzuwenden (BGH WM 08, 967 Tz 32, BKR 19, 245 Tz 18). Fir den Wert der Leistg des
Kiufers kommt es auf den Nettokaufpreis an, abzuziehen sind im Kaufpreis enthaltene Erwerbsnebenkosten, wie
Grunderwerbssteuer, Beurkundgskosten u Kosten der Grdbuchumschreibg (BGH NJW-RR 16, 692 Tz 8ff).
Trigt der Kiufer einer Wohng vor, diese habe zum Ztpkt des VertrSchlusses einen bestimmten Verkehrswert
gehabt, der weniger als die Hilfte des (Netto-)Kaufpreises ausmache, hat er seiner Darleggslast geniigt, es sei denn,
es handelt sich erkennb um eine Behauptg ,,ins Blaue hinein“ (BGH NJW-RR 09, 1236). Bei Time-Sharing-
Vertr kann der insges erzielte Preis nicht kurzerhand mit dem von EigtWohngen verglichen werden (aA LG
Paderborn VuR 98, 92). § 138 ist aber anwendb, wenn der Gesamtpreis das 7—10fache des Preises fiir Eigt-
Wohngen ausmacht (BGH NJW 94, 1346, LG Bln u Duisbg NJW-RR 95, 754 u 884). Der Pachtwert von
Imbissstanden kann nicht mit dem von Liden u Verkaufsflichen gleichgesetzt werden (BGH NJW-RR 04, 1454).
Besteht ein gespaltener Markt (Sammler/Hindler), wie zB bei Sondermiinzen (Hindlerverkaufspreis 8mal so hoch
wie Einkaufspreis), kann bei einem Kauf von einem Hindler Sittenwidrigk nicht einfach aus dem Uberschreiten
des Hindlereinkaufspreises hergeleitet werden (BGH NJW 00, 1254). Bei einem Vertr tiber einen Hausbausatz
ergibt sich das MissVerh nicht schon daraus, dass ein Einkauf der Einzelteile in einem Baumarkt erhebl billiger
gewesen wire (Diiss NJW-RR 02, 14). Bei Pauschalvergiitgen fiir HeilbehandlgsmaBn (Bandscheibenoperationen)
ist bei der Priifg auf den obj Marktwert, nicht auf die Kosten des Krankenhauses abzustellen (BGH NJW 03,
1596). Bei PachtVertr ist die sog EOP od die indirekte VerglWertMethode zur Ermittlg der VerglPacht oftensichtl
ungeeignet (BGH 141, 257, NJW 02, 55, NJW-RR 02, 1521). Haben mehrere hundert Erwerber iR eines
Steuersparmodells denselben od anniherd denselben Preis fiir ihre Immobilie gezahlt, kann nicht allein deshalb ein
besond grobes MissVerh verneint werden (BGH NJW-RR 05, 1418). (3) Einschrinkungen. Die Vermutg einer
verwerfl Gesinng gilt idR nicht, wenn der Benachteiligte Kaufm ist (BGH NJW 03, 2230). Sie setzt nicht voraus,
dass der Begiinstigte das besond grobe MissVerh kannte (BGH NJW 01, 1127). Es muss fiir ihn aber erkennb
gewesen sein (BGH NJW 02, 55, 04, 3553, NJW-RR 02, 8); erfdl ist eine tatrichter] Wiirdigg wg der bestehden
Bewertgsschwierigk vor allem bei PachtVertr (BGH 2aO). Bei eBay-Auktionen gilt die Vermutung auch bei
Abgabe eines Hochstgebots nicht (BGH MMR 12, 451 Tz 19ff). Bei Ubertragg von VermWerten iR einer
umfassden VermAuseinandersetzg etwa aus Anlass einer Scheidg (BGH NJW 03, 1860) gilt die Vermutg nicht. Sie
kann auch entfallen, wenn sie im Einzelfall dch bestehde Bewertgsschwierigk od and besond Umst erschiittert
wird, so etwa wenn die Part bei gleichem Wissensstand von einer Unbebaubark des moglw zT als Bauerwartgsland
einzustufden Grdst ausgegangen sind (BGH NJW 03, 283), wenn sie sich um die Ermittlg eines angem LeistgsVerh
bemiiht haben (BGH NJW 02, 3165), wenn es sich um eine ausgefallene, seltene u schwier zu beurteilde
Immobilie, wie ein Schloss od Herrenhaus, handelt (s BGH NJW 06, 3054), wenn der iiberhohte Preis von einem
geschiftserfahrenen Partner nach Einholg eines Wertgutachtens gezahlt worden ist (BGH ZIP 97, 931). Besteht
bei Anwendg der VerglWertmethode kein besond grobes MissVerh, kann die Sittenwidrigk nicht aus einer
Wertermittlg nach der Ertragswertmethode hergeleitet werden (BGH NJW 04, 2671). Bei Anwendg der Ertrags-
wertmethode bedarf es besond AnhaltsPkte, aus denen sich die verwerfl Gesinng ergibt (BGH WM 08, 967
Tz 35). Hat sich der scheinb Benachteiligte bewusst zu einer hoheren Leistg verpfl, um den and zu begiinstigen, ist
der Vertr nicht sittenwidr (Koln ZEV 98, 435). Gehen DarlN u DarlG iibereinstimmd davon aus, dass mit der
DarlSumme von 100000 DM in kurzer Zeit ein Gewinn von 300000 DM erzielt werden kann, ist eine Abrede
iber die Teilg dieses Gewinns in der Relation von 2 zu 1 nicht sittenwidr, auch wenn sie im Ergebn zu einer
Verzinsg von mehr als 60 % fiihrt (Dresd WM 03, 1988). Bei KaufVertr tiber Grdst in der DDR,, die unmittelb
nach Aufhebg der Preisbindg abgeschl worden sind, kann ein besond grobes MissVerh Nichtigk begriinden,
jedoch bedart der subj Tatbestand einer sorgfilt Priifg (BGH NJW 00, 1487, KG VIZ 00, 614). Die nach dem
3.10.90 zu DDR-Baulandpreisen abgeschl sog Modrow-Vertr sind — wg der gebotenen Gleichstellg mit AntrStel-
lern, die den Vertr vor dem Stichtag wirks abgeschl haben, — nicht sittenwidr (BGH ZfIR 04, 998). (4) Einzel-
falle (ja = sittenwidr, nein = nicht) Grdst/EigtWohngen: 80000 DM zu 42000, ja (BGH NJW 92, 899);
441660 DM zu 224000, ja (BGH NJW 01, 1127); 38000 DM zu 69215, nein (BGH NJW 03, 2529),
111000 DM zu 175000, nein (BGH NJW 04, 2671); 194000 DM zu 110 000, nein (BGH ZIP 04, 549); Preis
von 15 DM/qm bei einem Wert von 1,56, nein iF einer beiderseit Falschbeurteilg der Bauerwartg (Naumbg
OLG-NL 03, 243). And VertrObj: Turnierpferd, 150 000 DM zu 37 000, ja (BGH NJW-RR 03, 558); Bilder,
1500 € zu 50000, ja (Brem MDR 04, 738); RiickerstattgsAnspr nach dem VermG, 50000 DM zu 20000, ja
(Rstk OLG-NL 95, 269); Spielgerit, 80 000 DM zu 30 000, ja (BGH NJW-RR 98, 1065); Topfset, 4850 DM zu
2000 ja (Hbg VuR 03, 115); GmbH-Anteil, Preis 220 % iiber Wert, ja (Mii BB 95, 2235); WerkVertr: Entgelt 4-
fache des Ubl, ja (KG NJW-RR 95, 1422); Achthundertfache Uberschreitung von Einheitpreisen in Bauvertrag,
ja (BGH NJW 09, 835 Tz 13); 8-fache od 12-fache Uberschreitg des tibl Preises in BauVertr (BGH NJW 13,
1950 Tz 25 u 1953 Tz 19); Aufg einer RPosition, die wirtschaftl einem ErbR gleichsteht gg ein viel zu geringes
Entgelt, ja (BGH NJW 02, 429); RA: 17-fache der gesetzl Gebiihr, ja (BGH NJW 03, 3486), 4,5-, 5- od 6-fache
der gesetzl Gebiihren, nein (BGH NJW 00, 2669, 03, 2386, NJW-RR 04, 1145), auch bei zigfacher Uberschreitg
der gesetzl Gebiihren kann das vereinbarte Honorar im Einlfall angemessen ist (BGH NJW-RR 17, 377 Tz 18 f1);
zu RVG 4 IV s Rn 58; Gehalt eines angestellten RA von netto monatl 610 od brutto 1300 DM, ja (ArbG Bad
Hersfeld DB 99, 2115, LAG Hessen MDR 00, 893); Praktikantenlohn von 375 € brutto fiir Dipl. Ing. (FH), ja
(LAG BaWii NZA 08, 768). ImmobilienVermittlgsVertr, 50 000 DM monatl fir die erfolgsunabhangg Prisentierg
von Investitionsobjekten, ja (BGH NJW 12, 2099). PartnerschVermittlgsVertr, Entgelt von 3016 DM fiir 2 statt
wie {ibl fiir 6 Partneradressen, ja (LG Koln NJW-RR 03, 1426). Beitritt zu einer KapitalanlagenGesellsch, ja bei
schwerwiegder Disparitit im Verh zu den Griindgsgesellschtern (Schlesw BB 02, 2034). Internet by Call-Tarif, bei
dem dch eine Kombination aus Minutenpreisen und Einwahlgebiihren der marktiibl Preis um bis zum 100-fachen
iberschritten wird (Saarbr NJW-RR 14, 686, AG Hbg NJW-RR 14, 121). Ein Erlass ist sittenwidr, wenn der
Gldub unter Ausschaltg seines RA veranlasst wird, ohne trift Grd auf 380 000 DM zu verzichten u das Risiko eines
weiteren betrichtl Verlusts zu tibernehmen (BGH NJW-RR 98, 590). Eine Abfindungsvereinbarung, die ein
LPG-Mitgl in Kenntn aller ma3g Umst abschlieBt, ist auch dann nicht sittenwidr, wenn die Abfindg erhebl
niedriger ist als der gesetzl Anspr (BGH VIZ 01, 52). Anders ist es, wenn der berecht AbfindgsAnspr dch die rwidr
Bildg von Riicklagen von 21531 DM auf 2207 DM gekiirzt wird (Dresd VIZ 04, 287). Beruht ein wucherihnl
Gesch auf der Ausnutzg einer Monopolstellung, ist § 138 anwendb, ohne dass es der Feststellg einer verwerfl
Gesinng bedarf (BGH LM (Cc) Nr 4). — cc) Ausnutzung einer Zwangslage (der Unerfahrenh, des mangeln-
den UrtVermdgens od einer erhebl Willensschwiche s Rn 69 ff). Sie kann, wenn II wg Fehlens eines auffill
MissVerh von Leistg u GgLeistg nicht anwendb ist, bei Hinzutreten weiterer sittenwidr Umst die Anwendg von I
rechtfertigen, so die Ausbeutg der Geistesschwiche des and Teils zur Erlangg auBergewthnl Vorteile (RG 72, 68),
die Ausnutzg einer psych Zwangslage zu einer Erbeinsetzg (BGH 50, 71) od Schenkg (BGH FamRZ 90, 1344).
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Es ist aber nicht ow sittenwidr, die Hilfestellg in einer Notlage von einer angem Vergiitg abhing zu machen (s
BGH 69, 299).

d) Uberforderung des Schuldners. Privatautonomie bedeutet nicht nur Selbstbestimmg, sond auch Selbst-
verantwortg. Der Schu hat grdsitzl selbst zu priifen u zu entscheiden, wo die Grenzen seiner Leistgsfihigk liegen.
Die Tats, dass eine Verpfl das Leistgsvermogen des Schu subj iiberfordert, ist daher nicht ow ein NichtigkGrd
(Brdbg NJW-RR 02, 578). Sind die vom Schu zu leistden Zahlgen hoher als sein pfandbares Einkommen, so
rechtfertigt das nicht die Anwendg von § 138 (BGH NJW 89, 1666, Celle NJW-RR 89, 1135, GaBiner NJW 88,
1131, aA LG Miinster NJW 90, 1669). Die PfindgsschutzVorschr schiitzen vor Vollstrgszugriffen, beschranken
aber nicht die Verpfl- u VfgsFreih des Schu.

e) Uberforderung des Biirgen. BiirgschVertr sind unwirks, wenn sie erkennb Ausdr einer strukturellen
Unterlegenh des Biirgen sind u fiir ihn eine nicht hinnehmb, mit seinen Einkommens- u VermdgensVerh
unvereinb Belastg begriinden (BVerfG NJW 94, 36, 2749, BGH 125, 206, NJW 01, 815, stRspr). Biirgen, die vor
dem Urt des BVerfG (aaO) rkrift verurteilt worden sind, kénnen uU nach BVerfGG 79 II 3 VollstrgsGgKlage
erheben (BVerfG ZIP 06, 60). Die Moglichk, nach §§ 286 ff InsO Restschuldbefreig zu erlangen, idndert an der
Beurteilg der Sittenwidrigk nichts (BGH NJW 09, 2671, Kriiger NJW 09, 3408).

f) Angehorige. — aa) Anwendungsbereich. Wihrd der BGH zunichst fiir die Biirgsch von Kindern besond
Kriterien entwickelt hatte (61. Aufl), geht er jetzt von einheitl Grds fiir Biirgsch von Angehorigen aus. Er stellt
entscheidd auf die zw dem finanziell tiberforderten Biirgen u dem Hauptschuldner bestehde emotionale Ver-
bundenheit ab (BGH NJW 00, 1182, 01, 815, 02, 744). Geschiitzt sind neben Eheg auch Verlobte (BGH 136,
347/50), Partner einer neLGemsch (BGH NJW 97, 1005, 02, 744, NJW 09, 2671) u Eltern (BGH ZIP 01, 1190).
Gleichgestellt sind Kinder (BGH NJW 00, 1182, ZIP 02, 167), dagg nicht ow erwachsene Geschwister (BGH 137,
329, NJW 99, 2372), and aber, wenn sie zugl ArbN sind (K6ln VersR 02, 1288). Die insow von der Rspr
entwickelten Grds gelten fiir KredInst, gewerbl u berufl KreditG (BGH NJW 02, 746) u vielleicht auch fiir
GelegenhDarl privater DarlG (Brdbg ZIP 07, 1596, krit Buchler EWiR 07, 487). — bb) Abgrenzung. Gleichgiilt
ist, wie die Mithaftg begriindet wird. Geschiitzt ist neben dem Biirgen auch der Unterzeichner eines Schuld-
Anerkenntn (Kblz NJW-RR 03, 1559), der DarlN, der den Kredit ausschlieB3] im Interesse des Partners aufnimmt
(aA LG Kiel WM 06, 808) u der Mitunterzeichner des DarlVertr, es sei denn, dass er nicht nur Mithaftder sond
gleichberecht DarlN ist (BGH NJW 01, 815, 02, 744, 2705, 05, 973, NJW 09, 2671, NJW-RR 17, 241 Tz 15 ff).
Das ist nur der Fall, wenn er ein eig Interesse an der Kreditgewihrg hat u {iber die Auszahlg u_Verwendg
mitentscheiden darf (BGH aaO); er kann hinsichtl eines Teils des Kredits Mitdarlehensnehmer, iU dagg nur
Mithaftder sein (BGH aaO, Rn 38). Erwerben Eheg gemeinsam ein Haus, sind beide hinsichtl des aufgenom-
menen Kredits MitDarlN (Koln WM 02, 123). Entspr gilt beim finanzierten Erwerb eines Fam-Pkws, auch wenn
der KaufVertr allein vom Ehemann abgeschl wird (BGH NJW-RR 04, 924, s auch Rn 38c¢ aE). Ist str, ob der
Eheg nur Mithaftder od MitDarlN ist, trigt der KreditG die Beweislast, nach den Grds der sekundiren Darleggslast
muss die Ehefrau aber darlegen, dass der Kredit ihr von Beginn an weder ganz noch teilw zugutegekommen ist
(BGH WM 09, 645 Tz 14; NJW 09, 2671). Auf Sicherungsgrundschulden sind die fiir Biirgsch geltden Grds
nicht tibertragb, auch dann nicht, wenn die Grdschuld aus emotionaler Verbundenh bestellt worden ist u die
Vollstrg dazu fiihrt, dass ein betagtes Ehepaar sein langjihr genutztes Eigenheim verliert (BGH NJW 02, 2633, aA
Wagner AcP 05, 715). — cc) Krasse Uberforderung. (1) Grundsatz. Wird der Eheg od Angehoérige dch die
von ihm iibernommene Biirgsch (Mithaftg) krass tiberfordert, besteht eine tats (widerlegl) Vermutg, dass die
Mithaftg ohne rationale Einschitzg der Interessenlage u der wirtschaftl Risiken aus emotionaler Verbundenh
ibernommen worden ist u dass das KreditInst die emotionale Beziehg zw HauptSchu u Mithaftden in sittl anst63
Weise ausgenutzt hat (BGH NJW 99, 2584, 01, 815, 02, 744,05, 971, stRspr). Eine krasse Uberforderg liegt vor,
wenn der Biirge (Mithaftde) voraussichtl nicht einmal die laufden Zinsen der Hauptschuld aufzubringen vermag
(BGH NJW 00, 1182, 01, 815, 02, 744, 05, 973). Bei Hochstbetragsbiirgsch kommt es darauf an, ob der Biirge
die vertragl Zinsen aus der BiirgschSumme aufbringen kann (BGH NJW 13, 1534 Tz 10). Die Belastgen dch
mehrere Biirgsch zG desselben KreditG sind zusammenzurechnen, zumindest dann, wenn zw ihnen ein sachl u
zeitl Zushang besteht (Koln ZIP 02, 844). Dass das Einkommen beider Partner zusammen voraussichtl zur Tragg
der Zins- u Tilggsraten ausreicht, dandert an der Sittenwidrigk grdsitzl nichts (BGH NJW 99, 2585, 00, 1182, 01,
815). Auch wenn § 305c¢ I (iiberraschde Klausel) die Haftg des Biirgen auf ein ertrigl Maf3 reduziert, bleibt die
Biirgsch sittenwidr (BGH 136, 347). Eine krasse Uberforderg liegt dagg nicht vor, wenn der Wert des GrdBesitzes
des Biirgen groBer ist als die BiirgschSchuld (BGH NJW 01, 2466, Koln WM 05, 557/60,). Bei der Beurteilg der
Leistgsfahigk sind die im Ztpkt des VertrSchlusses bestehden dingl Belastgen zu berticksichtigen (BGH NJW 02,
2228, BKR 10, 63 Tz 15). Die Darleggslast fiir die Werthaltigk des Grundbesitzes trigt der BiirgschGliub (BGH
BKR 10, 63, Rn 16). Sichert das GrundpfandR dieselbe Hauptforderg wie die Biirgsch, entfillt dessen wer-
mindernde Beriicksichtigg nicht, wenn die Biirgsch noch eine weitere Forderg des BiirgschGliub sichert, zu deren
Tilgg der Biirge ebenf nicht in der Lage ist u der Glaub den Erl6s aus der Verwertg des GrundpfandR nicht auf die
BiirgschForderg anrechnen muss (BGH BKR 10, 63 Tz 17). Es muss aber gesichert sein, dass der Biirge nur
nachrangg haftet (BGH NJW-RR 17, 241 Tz 23). Eine Uberforderg kann entfallen, wenn eine Prognose,
bezogen auf den Ztpkt der Inanspruchnahme des Biirgen, ergibt, dass er einen erhebl Teil der {ibernommenen
Schuld aus eig Mitteln erfiillen kann (BGH NJW-RR 02, 1130, Zahnarzt). Die Sittenwidrigk der Biirgsch wird
nicht dadch ausgeschl, dass der Biirge nach einer bei Ubernahme der Biirgsch nicht vorhersehb Insolvenz des
HauptSchu dessen Untern iibernimmt u weiterfiihrt (BGH ZIP 03, 796). Sie entfillt, wenn nach der vom Biirgen
ausgefiillten SelbstAusk nach sorgfilt Uberpriifg dch den Gliub keine Bedenken gg seine Leistgsfahigk bestanden
(BGH WM 14, 989 Tz 21, NJW-RR 17, 241 Tz 26). (2) Eine Gesamtwiirdigung kann ergeben, dass die
Vermutg, die Biirgsch (Mithaftgsabrede) sei sittenwidr, widerlegt wird u die Biirgsch trotz krasser Uberforderg
wirks ist. Erlangt der Biirge (Mithaftde) dch den aufgenommenen Kredit unmittelb einen Vorteil (MitEigt an der
geplanten Anschaffg), kann ein Sittenverstof3 entfallen (BGH NJW 99, 2584/88), so wenn der Biirge sich an dem
Projekt als MitUntern mit erhebl Gewinnaussichten beteiligen wollte (BGH 125, 206, 216), wenn er hilft MitEigt
an dem Obj erhalten soll (BGH NJW-RR 04, 337) od wenn der Kredit einer elter] GmbH zuflieBen sollte, deren
GeschFiihrer der 24 Jahre alte, aber bereits geschiftl erfahrene Biirge ist (BGH NJW 97, 940). Die Ubernahme
einer Biirgsch fiir ein ExistenzgriindgsDarl dch die 51-jihr arbeitslose Ehefrau ist dagg sittenwidr, auch wenn sie in
dem auf Grd einer unrealist Marktanalyse gegriindeten Untern eine leitde Stelle iibernehmen sollte u sie frither ein
relativ hohes Einkommen hatte (BGH NJW 05, 971). Ein nur mittelb Vorteil (h6herer Unterh, Verbesserung der
WohnVerh, Aussicht, spiter im Betrieb mitarbeiten zu kénnen) 4ndert an der Sittenwidrigk nichts (BGH NJW
97, 52, 01, 815, 02, 2705, KG MDR 02, 1443). Auch die Tats, dass der Biirge an der kaufm Leitg des Untern
mitwirkt u einen Teil der Kreditgespriche flir den HauptSchu geftihrt hat, schlieSt die Anwendg des § 138 nicht

145

36

38

38a

38b

38¢c



38d

38e

§ 138 Buch 1. Abschnitt 3. Ellenberger

aus (BGH BKR 03, 157). Andere Sicherheiten sind nur zu beriicksichtigen, wenn sie das Haftgsrisiko in rechtl
gesicherter Weise auf ein vertretb Mal beschrinken (BGH NJW 99, 2584/88, 00, 1182, 01, 815). Dazu muss
gesichert sein, dass der Mithaftde erst nach Verwertg der anderen Sicherh und begrenzt auf das zum Ztpkt der
Haftgsiibernahme bestehde Ausfallrisiko in Anspruch genommen wird (BGH NJW 09, 2671). Die sittenwidr
Uberforderg kann entfallen, wenn der Eheg ohne eig Einkommen u Vermdgen fiir einen aus gemeinsamen
verniinft Erwiggen aufgenommenen Kredit die Mithaftg tibernimmt (Hausrat, Pkw) u die Hohe der Mithaftg sich
iR des Angemessenen hilt (BVerfG NJW 94, 39: DM 30 000; Kblz NJW-RR 00, 639: DM 50 000; BGH NJW
00, 1182; Naumbg ZIP 03, 1929, Kblz WM 05, 693: DM 37 000, 27 000 DM, Pkw, s auch Rn 38a). Anders kann
es bei einem Betriebsmittelkredit von 20 000 od 23 000 DM (Celle NJW-RR 06, 131, Dresd BKR 07, 248) u
einem Kredit von knapp 18000 DM fiir die Anschaffg eines Motorrads liegen (LG M3dGladb NJW 06, 67).
(3) Vermogensverlagerungen. AnfechtgsAnspr sind gg eine gut dchdachte Organisation des FamVerm kaum
dchsetzb; gefihrdet sind wg ihrer langen Laufzeit vor allem Anspr der KreditInst. Um sich gg VermVerlagergen zu
schiitzen od um auf zu erwartden spiteren VermErwerb des Mithaftden (Erbsch) zugreifen zu kénnen, durfen sich
Banken auch von Eheg ohne Einkommen od Vermogen Biirgsch geben lassen (BGH 128, 230, NJW 96, 2089,
02, 2228/30). Bei krass tiberfordernden Biirgsch entfillt die Sittenwidrigk aber nur, wenn der beschrinkte
Haftungszweck unzweideut vertragl festgelegt ist (BGH NJW 02, 2228/30). Das gilt auch fiir Biirgsch, die vor
dem 1.1.99 iibernommen worden sind (BGH aaO). Trotz des begrenzten Haftgszwecks ist die Biirgsch sittenwidr,
wenn ihre Hohe das berecht SichgsInteresse des Glaub weit tibersteigt (BGH NJW 00, 1182) od wenn im Hinbl
auf eine zu erwartende Erbsch von 300 000 DM eine Biirgsch von 1 Mio DM iibernommen wird (BGH NJW 99,
58). (4) Teilaufrechterhaltung der Mithaftungsabrede. Die nichtige Mithaftgsabrede ist nach § 139 teilw
aufrechtzuerhalten, wenn die Part bei Kenntn der Nichtigk die Mithaftg auf das zuliss MaB beschrinkt hitten u
sich der VertrInhalt eindeut in den nichtigen u den von der Nichtigk unberiihrten Rest aufteilen lisst (BGH NJW
01, 815, Rn 19). Eine solche Aufteilg kommt in Betr, wenn ein Teil des Kredits zur Ablésg gemeinsamer
Schulden verwandt (BGH 2aO) od dem Mithaftden iiberlassen wird. Leistgen des HauptSchu sind nach § 366 II
iZw auf den nicht dch die Haftgsmitiibernahme gesicherten Teil des Kredits anzurechnen (BGH aaO), Leistgen
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liche Einwirkung auf die Entscheidungsfreiheit des Biirgen (Mithaftden) begriindet unabhing von einer
krassen Uberforderg Sittenwidrigk, so wenn das Kreditinstitut das Risiko der Mithaftgsabrede verharmlost (BGH
NJW 99, 135, ZIP 02, 1395) od schwerwiegde Risiken verschweigt (BGH 125, 206/17). Das gilt, wenn die
Biirgsch aus emotionaler Verbundenh iibernommen worden ist, auch fiir einen Biirgen, der kein Angehériger im
RSinn ist (BGH NJW-RR 02, 1130: Monch). Sittenwidrigk ist auch zu bejahen, wenn die Bank eine Biirgsch
(Mithaftgsiibernahme) erst nach teilw Auszahlg des Darl fordert, nachdem sie vorher der Erkl des Schu nicht
widersprochen hat, seine Frau werde sich nicht verbiirgen (BGH NJW 96, 513). Die Bank handelt aber vorbehaltl
Rn 38b nicht ow sittenwidr, wenn sie von Anfang an erklart hat, dass der Kredit von der Biirgsch (Mithaftgsiiber-
nahme) der Partnerin abhing sei (BGH NJW 97, 1005).

g) Gesellschafter, Arbeitnehmer. Auf Biirgsch, die ein Gesellschafter flir Schulden der Gesellsch tiber-
nimmt, finden die fiir AngehorigenBiirgsch entwickelten RGrds keine Anwendg (BGH 137, 329, NJW 98, 894,
02, 956, 1337). Auch die von einem an der GeschFiihrg nicht beteiligten MinderhGesellschter iibernommene,
krass iiberfordernde Biirgsch ist idR wirks (BGH NJW 03, 967), ebso die Biirgsch der zu 50 % beteiligten Ehefrau
(Celle WM 07, 928). Anders ist es bei unbedeutden Bagatellbeteiliggen (BGH aaO) od wenn ein GmbH-Gesch-
Fithrer od Kommanditist, der ausschlieB] Strohmannfunktion hat, die Mithaftg aus emotionaler Verbundenh mit
einem ,,Hintermann® iibernimmt u beides fiir den KreditG evident ist (BGH 137, 329, NJW 02, 956, 02, 2634,
ZIP 02, 2249); dafuir trigt der Biirge die Beweislast (BGH NJW 02, 1337). Auch eine nur wg Uberrumpelg
iibernommene Biirgsch kann sittenwidr sein (BGH NJW 97, 2578: zur Rettg der GmbH sinnlose Biirgsch nach
Drohg mit KreditKiind). Verbiirgt sich ein Handlgsbevollmichtigter, der die GmbH anstelle eines GeschFiihrers
leitet, fiir die zur Hilfte im FamBesitz befindl Gesellsch, ist die Biirgsch nicht ow sittenwidr (BGH NJW 00,
1179), ebso, wenn ein Gesellschafter der Konzernmutter fiir Schu der TochterGesellsch biirgt (Kblz ZIP 07, 2022).
Wird ein Arbeitnehmer in Zeiten hoher ArbLosigk aus Sorge um seinen ArbPlatz veranlasst, fiir einen Kredit des
in Notlage befindl ArbGebers eine ihn krass tiberfordernde Biirgsch (Rn 38b) einzugehen, ist die Biirgsch
sittenwidr (BGH NJW 04, 161). Allein die Ubernahme einer Biirgsch dch den ArbNehmer ist nicht sittenw (BGH
NJW 18, 3637 Tz 18 ff). Hinzutreten miissen vielmehr besondere Umstinde wie verharmlosde, verschleierde od
beschénigde Angaben zum wirtschaftl Risiko (BGH aaO Tz 26).

h) Knebelungsvertriage, die die wirtschaftl Freih des and Teils so sehr beschrinken, dass dieser seine freie
Selbstbestimmg ganz od im Wesentl einbtif3t, sind sittenwidr (BGH 19, 12, 44, 158/61, NJW 62, 102, 93, 1587).
Eine Schidiggsabsicht ist nicht erfdl (BGH NJW 93, 1587); entscheidd ist das AusmalB der auferlegten Beschrink-
gen. Nicht jede Einschrinkg der wirtschaftl EntschFreih verstoBt gg § 138 (BGH NJW 62, 102), so nicht die
einseit Pfl zum Erwerb eines Grdst (BGH LM (Bc) Nr 13) od die AnkaufsPfl in einem ErbbauRVertr (BGH 68, 1,
ErbbauRG 2 Rn 8). Ein Vertr ist aber sittenwidr, wenn ein VertrPartner seine wirtschaftl HandlgsFreih nahezu
voll einbiiBt (BGH 19, 12). Das ist der Fall, wenn er nur noch die Stellg eines Verw hat u der and Teil fakt zum
stillen GeschInhaber wird (BGH WM 76, 181). Missbrauch einer GeneralVollm zur Griindg einer GmbH, auf die
das Vermogen des VollmGebers unter Ausschl seiner VigBefugn tibertragen wird, ist sittenwidr (BGH NZG 11,
1225 Tz 9). Eine sittenwidr Knebelg kann sich aus umfassden Eingriffs- u Kontrollbefugn des and Teils od eines
Dritten ergeben (BGH NJW 93, 1587), aber auch daraus, dass der Tankstellenbetreiber den Vertr mit dem
Mineral6lkonzern prakt nur mit dessen Zustimmg beenden kann (BGH 83, 313/16). Sittenwidr wg Knebelg
konnen etwa sein: AutomatenaufstellVertr (Rn 80). BierbezugsVertr (Rn 81). Finanziergs- u SichgVertr (BGH
19, 12, NJW 62, 102, Weitnauer ZIP 05, 790/92, Rn 97). TreuhandVertr (BGH 44, 158, NJW 67, 1043).
FranchisingVertr (BGH BeckRS 18, 27091 Tz 17). UnternPachtVertr (BGH WM 76, 181). VerlagsVertr, die
dem Verleger ein OptionsR fuir alle kiinft Werke des Autors ohne angem GglLeistg einrdumen (BGH 22, 347).
PachtVertr mit dem Verbot, als Ersatz geeignete Grdst zu kaufen, konnen sittenwidr (BGH WM 72, 882), aber
auch wirks sein (Kblz NJW-RR 05, 570). Vgl auch Rn 79 u 92. Sittenwidr ist ein umfassdes VfgVerbot bei
landwirtschaftl Betrieb, das Verkauf u Verpfindg fiir 35 Jahre ausschlieBt (BGH BeckRS 12, 17678 Tz 31).

3) Sittenwidriges Verhalten gegeniiber der Allgemeinheit oder Dritten. — a) Allgemeines. —aa) Sub-
jektiver Tatbestand. Ergibt sich der SittenverstoB nicht bereits aus dem Inhalt des RGesch (Rn 7), sond aus
seinem Gesamtcharakter (Rn 8), ist § 138 bei einer Verletzg von Interessen der Allgemeinh od Dritter grdsitzl nur
anwendb, wenn alle Beteiligten sittenwidr handeln, dh die Tats, die die Sittenwidrigk begriinden, kennen od
sich ihrer Kenntn grob fahrliss verschlieBen (BGH NJW 90, 568, 92, 310, 07, 1446 Tz 13); der gute Glaube eines
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