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§ 438 BGB ist auf den Anspruch nach § 823 Abs. 1 BGB nicht anzuwenden, weil
vertragliche und deliktische Anspriiche selbstdndig nebeneinander stehen. Es ist
also auf §§ 195, 199 BGB abzustellen. Gemdifd § 195 BGB betrigt die regelméafiige
Verjahrungsfrist drei Jahre. Nach § 199 Abs. 1 BGB beginnt die Verjihrung mit
dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Gldubiger
von den den Anspruch begriindenden Umstdnden Kenntnis erlangt oder ohne
grobe Fahrldssigkeit erlangen musste. Danach ist hier keine Verjahrung einge-
treten.

Somit besteht eine Gesellschaftsverbindlichkeit (§ 105 Abs. 2 HGB) in Hohe von
35 EUR gemif} § 823 Abs. 1 BGB.

b) Haftung als Gesellschafter

Es kommt mithin darauf an, ob M fiir diese Verbindlichkeit der A-OHG nach
§§ 126 S. 1, 127 S. 1 HGB einzustehen hat. Das hdngt davon ab, ob § 126 HGB
auch bei unerlaubten Handlungen Anwendung findet. Teilweise wird dies unter
Hinweis auf historische sowie systematische Auslegung abgelehnt; einerseits habe
der Gesetzgeber mit § 126 HGB lediglich vertragliche Verbindlichkeiten erfassen
wollen, andererseits sei es systemfremd, unbeteiligte Dritte fiir ein deliktisches
Handeln einstehen zu lassen.¢¢ Gegen diese Einschitzung spricht bereits der Wort-
laut des § 126 HGB, der nicht zwischen rechtsgeschiftlich und gesetzlich begriin-
deten Verbindlichkeiten differenziert. Zudem spricht der Gedanke des Glaubiger-
schutzes dafiir, die Gesellschafter auch bei deliktischen Anspriichen mit ihrem
Privatvermogen haften zu lassen. § 126 HGB umfasst daher auch unerlaubte
Handlungen.6”

M haftet gemafs §§ 126 S. 1, 127 S. 1 HGB personlich als Gesamtschuldnerin fiir
die Verbindlichkeiten der A-OHG (§ 105 Abs. 2 HGB) aus unerlaubter Handlung.
Ergebnis

V steht gegen M ein Anspruch auf Erstattung der Kleidungskosten in Hohe von
35 EUR nach § 823 Abs. 1 BGB iVm §§ 105 Abs. 2, 126 S. 1, 127 S. 1 HGB zu.

66 Altmeppen, NJW 2003, 1553, 1556f.
67 Hopt/Roth, § 128 Rn. 2; Griineberg/Ellenberger, § 31 Rn. 2; KKD/Kindler, § 129 Rn. 2, 5; BGH
NJW 2003, 1445, 1446; BGHZ 45, 311 ff.
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Verjahrungsfrist
nach §§ 195, 199
BGB

§ 126 HGB ist
nach hM auch auf
deliktische
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6. Abgrenzung der Personalkreditsicherheiten, Kaufrecht
und Allgemeine Geschaftsbedingungen

Sachverhalt

Bernd Bergmann (B) vertreibt Computer. Die Rechner bezieht er iberwiegend von der
GroBhandlerin Gudrun Geins (G), weil sie Bergmann fur die Lieferung von Hard- und Soft-
ware unter verlangertem Eigentumsvorbehalt einen Kredit mit Teilzahlungsmaoglichkeit tiber
20.000 EUR einrdaumt. Geins besteht allerdings auf Sicherheiten. Daraufhin ruft die Lebens-
gefahrtin des Bergmann, die vermogende Katharina Kaltenbach (K), bei Geins an und er-
klart: ,,Bernd Bergmann konnen Sie gerne Computer verkaufen; 20.000 EUR ist Bernd mir
jederzeit wert!”

Der 84-jahrige Werner Waldherr (W) interessiert sich fur das Internet. Er kauft daher bei
Bernd Bergmann einen Computer ,supersurf 300” zum Preis von 3.000 EUR sowie ein auf
die Wiinsche und Anforderungen des W abgestimmtes Software-Paket ,easy going” zum
Vorzugspreis von 600 EUR. Das von Bergmann (blicherweise verwendete Kaufformular
enthdlt in fetten Druckbuchstaben den Hinweis, dass die Bedingungen auf der Riickseite
Vertragsbestandteil sind. Die Riickseite ist vollstandig mit einer normal lesbaren Schrift be-
druckt, die Waldherr aber aufgrund seiner altersbedingten Sehschwache nicht mehr entzif-
fern kann. Unter anderem findet sich folgende Formulierung: ,Méangel geben dem Kaufer
nur das Recht, innerhalb von sechs Monaten ab Kauf schriftlich Nacherfiillung zu fordern.”
Bernd Bergmann ordert sofort bei Geins Computer und Software mit dem Hinweis, beides
an Waldherr zu liefern. Am 15. Marz erhalt Waldherr Gerat, Software und einen Lieferschein
von Geins. Waldherr iberweist 3.600 EUR an Bergmann. Nunmehr stellt sich heraus, dass
das Handbuch fiir die Software fehlt. Bergmann liefert es am 10. Mai nach.

Die Geschafte des Bergmann gehen schlecht. Bergmann wendet sich an die Sparkasse Bay-
reuth (S) und bittet um einen Kreditrahmen von 100.000 EUR, weil er die Lohne seiner An-
gestellten in Hohe von 30.000 EUR nicht mehr bezahlen kann. Der Kreditrahmen uber
100.000 EUR wird von der Sparkasse im Juli bewilligt, weil Katharina Kaltenbach eine ge-
schatzte Kundin der Bank ist und sie — aus Sorge um die Auszahlung der riickstandigen
Lohne von 30.000 EUR - das Bankformular Uber eine selbstschuldnerische Hochstbiirg-
schaft in Hohe von 100.000 EUR unterzeichnet. Die Biirgschaftsurkunde enthalt die Klausel,
dass alle bestehenden und kiinftigen Anspriiche der Bank gegen Bergmann gesichert wer-
den.

Am 21. Oktober stellt sich heraus, dass die von Bergmann installierte Software eine wesent-
liche Fehlfunktion aufweist. Waldherr beruft sich sogleich auf seine Mangelrechte und be-
steht auf Riickzahlung der 3.600 EUR. Bergmann verweigert die Zahlung.

Obgleich Bergmann den Kreditrahmen bei der Sparkasse vollstandig ausschopft, gelingt es
ihm nicht, das Unternehmen aus der wirtschaftlichen Krise herauszufiihren. Bergmann ist
deshalb gezwungen, Ende Oktober den Computerhandel zu beenden. Die Sparkasse Bay-
reuth verlangt von Katharina Kaltenbach 100.000 EUR. Auch Gudrun Geins wendet sich an
Kaltenbach und bittet um Bezahlung der Schulden des Bergmann. Von Werner Waldherr
fordert Geins unter Berufung auf ihr Eigentum Computer und Software zurilick, weil Berg-
mann bisher nichts bezahlt hat.

Wie ist die Rechtslage?



142 | B. Klausuren

Gliederung
A. Anspruch der G gegen K auf Zahlung von 20.000 EUR ........................... 143
[. Anspruch aus § 765 Abs. 1 BGB ..cccooiiiiiiiiiiiiiieeeeeeceeee e 143
II. Anspruch gemafl § 778 iVm § 765 Abs. 1 BGB ......ccovviiiiiiiiiiiiiieenes 143
1. Anspruch nach § 433 Abs. 2iVm §§ 414ff. BGB ......cccccceeiiiiiiiiiiinnnnnn. 143
IV. Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB wegen Schuldbeitritts ............cccoeceeee. 144
Problem: Abgrenzung zur Blrgschaft ...........cccooeviiiniiiiiininiiiniineens 145
V. Anspruch aus GarantieVertrag .......ccceccceeeervueeeinnieeernereeeeneneeeeeereeeenans 146
B. Anspruch des W gegen B auf Riickzahlung von 3.600 EUR .................... 148
I. Anspruch aus § 327i Nr. 2iVm §§ 3270 Abs. 2 S. 1, 327m Abs. 1, 2, 4,
S BGB e 148
1. Erklarung der Vertragsbeendigung ........cccoccceeeeveiiriiriiieeennnieeeeneeeen. 148
2. Anwendung der §§ 327ff. BGB ......cciiiiiiiiiiiiiii e 149
3. Produktmangel .........cccooviiiiiiiiiiiie e 149
4. Vorrang der Nacherfiillung und Erheblichkeit des Mangels .............. 150
S. VRTTANTUNG .eeviiiiiiiieee ettt e 150
6. Kein AUSSCIIUSS ...cceeiiiiiiiiiiiiiiiteeee ettt 150
a) Einbeziehung in den Vertrag .........cccoccccceiiiniiiiiiiccciiniie, 153
b) Unwirksamkeit der Klausel ..........ccccoeveiiiiiiiiiiiiiniiiiiiiiiiiiienee e 154
7. Recht zur Vertragsbeendigung auch hinsichtlich des mangelfreien
Teils der Ware ..o 155

II. Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 bzw. § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2BGB 155
C. Anspruch der G gegen W auf Riickgabe von PC und Software

gemAaR § 985 BGB ..ottt 156
1. Besitz des AnSpruchgegners ..........cccooocieeeriiiiiinniiee e 156
2. Figentum des Anspruchstellers .........cccccooevviiiiiiiiiiniiiniiiiiieiininnne. 156
a) Urspriinglicher Eigentimer ..........occocviiieiiiiiiniiiiiiecciiiniiineeeeenn, 156
b) Verlust des Eigentums durch das Rechtsgeschaft mit B ................. 156
¢) Verlustdes Figentums durch das Rechtsgeschift zwischen BundwW 157
Aa) EINIGUNG ..ooiiiiiiiiiiiii 157
DD) UDEIZADE ..ottt 157
Problem: Geheiflerwerb und verldngerter Eigentumsvorbehalt 157
CC) BereChtiQUng .......ccoeeviiiiiiiiiiiiiiiiieee e 158
D. Anspruch der S gegen K auf Zahlung von 100.000 EUR nach
S§765ADS. 1 BGB ....c..ociiiiiiiiiiiii 158
1. BUrgschaftSVertrag «.....ccccevvvereiriiieeiiiee ettt 158
2. SChIIftfOIIMN ..ociiiiiiiiiiiii 159
3. Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB .......cccccceiiviiiiiiiiiiiee 159
4. WIderrufSrechte ........cccccevviiiniiiiiiiiiiii 159
a) Widerrufsrecht gemafd § 312g Abs. 1 BGB ....cccoocoiiiiiiiiciiiniiieennans 159
b) Widerrufsrecht aus § 495 Abs. 1 BGB .......covvviieiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeee, 160
5. Unwirksamkeit gemaf § 305¢ Abs. 1 und § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB .... 160
a) Anwendungsbereich und Vertragseinbeziehung .........ccccccccceeee. 160
b) Uberraschende Regelung, § 305¢ Abs. 1 BGB ......cccccecveveienienennee. 161
¢) Verstof? gegen ein Regelbeispiel, § 307 Abs. 2 BGB ...........cccceeee. 161
d) ReCHESTOIZE .o 161
Problem: Umfang der Biirgenhaftung .......cccccccoeviiiiieeieieiinnninnneeen. 161

6. Sonstige VOrausSetZUNGEIL .....cooeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeee e, 162



6. Abgrenzung der Personalkreditsicherheiten, Kaufrecht und Allgemeine Geschdftsbedingungen | 143

Losungshinweise

A. Anspruch der G gegen K auf Zahlung von 20.000 EUR

I. Anspruch aus § 765 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch der G gegen K auf Zahlung von 20.000 EUR koénnte sich aus § 765
Abs. 1 BGB ergeben.

Unabhingig davon, ob die Auflerung der K gegeniiber G als Biirgschaftserklirung
iSd § 765 BGB! ausgelegt werden kann, steht der Wirksamkeit der Biirgschaft
§ 125 S. 1 BGB entgegen. Es mangelt an der gemaf § 766 S. 1 BGB notwendigen
Schriftform (§ 126 BGB); die Erklarung wurde miindlich am Telefon abgegeben.
Die Schriftform ist nicht entbehrlich nach § 350 HGB, weil keine Anhaltspunkte
dafiir bestehen, dass es sich bei einer etwaigen Biirgschaftserklarung der K um ein
Handelsgeschaft (§§ 343ff. HGB, §§ 1ff. HGB) handeln wiirde. Da K die Biirg-
schaftsverpflichtung nicht erfiillt hat, scheidet eine Heilung des Formmangels
nach § 766 S. 3 BGB aus.

Ergebnis
G steht gegen K kein Anspruch aus § 765 Abs. 1 BGB zu.

Il. Anspruch gemaR § 778 iVm § 765 Abs. 1 BGB

Als Anspruchsgrund kommt weiterhin ein Kreditauftrag (§ 778 BGB) in Betracht.

Der Kreditauftrag ist ein Auftrag iSd §§ 662ff. BGB und daher als solcher nicht
formbediirftig. Maf3geblich kommt es hier deshalb darauf an, ob die telefonische
Auflerung der K als Kreditauftrag auszulegen ist (vgl. §§ 133, 157 BGB). Entschei-
dend sind die Umstdnde des Einzelfalls. Bei der Abgrenzung — sowohl zur verbind-
lichen Bitte um Kreditgewdhrung als auch zur Biirgschaft — wird als Indiz darauf
abgestellt, ob der Auftraggeber ein eigenes Interesse an der Gewahrung eines Geld-
oder Warenkredits hat.2 Ein solches besonderes Interesse ist hier nicht erkennbar;
freundschaftliche Verbundenheit geniigt nicht. Uberdies erfordert ein Kreditauf-
trag als Vertrag den iibereinstimmenden Willen von Auftraggeber und Beauftrag-
ten zur Kreditgewdhrung. Daran fehlt es, weil sich G im Telefonat nicht zur Kre-
ditgewdhrung verpflichten wollte. Zwischen K und G ist kein Vertrag iiber einen
Kredit fiir B zustande gekommen.

Ergebnis
K ist gegeniiber G nicht aus § 778 iVm § 765 Abs. 1 BGB verpflichtet.

lll. Anspruch nach § 433 Abs. 2iVm §§ 414 ff. BGB

Zudem ist an einen Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB aufgrund einer Schuldiiber-
nahme zu denken.

1 Zur Biirgschaft siehe nadher Fall 11, S. 276 ff. und Fall 19, S. 496f.
2 Vgl. Griineberg/Sprau, § 778 Rn. 1; MiiKoBGB/Habersack, § 778 Rn. 4, PWW/Bridermann, § 778
Rn. 4.

Eine Birgschafts-
erklarung bedarf
gemal § 766 S. 1
BGB der
Schriftform.

Ein Kreditauftrag
iSd § 778 BGB kann
formlos erteilt
werden.
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Eine Schuldiber-
nahme ist grund-
satzlich formfrei
moglich.

Die private (befreiende) Schuldiibernahme iSd §§ 414ff. BGB ist ein Vertrag mit
dem Inhalt, dass ein Dritter eine Schuld iibernimmt und der Schuldner von seiner
Verpflichtung frei wird. Es kommt mithin zu einer Auswechselung der Person des
Schuldners bei identischem Schuldinhalt. Die Schuldibernahme ist formfrei mog-
lich, sofern nicht fiir die tibernommene Verpflichtung eine Formvorschrift gilt, die
den Schuldnerschutz bezweckt.3

Die Schuldiibernahme ist auf zwei Wegen moglich,

¢ einem Vertrag zwischen dem Gldubiger und dem die Schuld iibernehmenden
Dritten iSd § 414 BGB oder

¢ cinem Vertrag zwischen Schuldner und Drittem mit Genehmigung (§ 185 Abs. 2
S. 1 Alt. 1 BGB) des Gldubigers gemaf § 415 BGB. Die dogmatische Einordnung
dieser Konstruktion ist streitig:4

Meinungsstreit zur Schuldiibernahme nach § 415 BGB

Angebots- oder Vertragstheorie

Die Vertreter dieser Auffassung sehen in
§ 415 BGB einen Unterfall des § 414
BGB. Schuldner und Dritter machen
danach dem Glaubiger ein Angebot
zum Abschluss eines Schuldiibernahme-
vertrages. Mit der Genehmigung des
Glaubigers komme dann wie bei § 414
BGB ein Vertrag zwischen dem Dritten
und dem Glaubiger zustande. Folge ist,
dass ein tauschender Schuldner Dritter
iSd § 123 Abs. 2 BGB ist.

Als Begriindung wird auf eine einheit-
liche Erklarung der Schuldiibernahme
und auf § 417 Abs. 2 BGB verwiesen.

Verfiigungstheorie (hM)

Nach Giberwiegender Auffassung sei

§ 415 BGB als Sonderregel fur den Ab-
schluss eines Schuldiibernahmevertrages
zu sehen. Dritter und Schuldner verfligen
als Nichtberechtigte tGber die Forderung,
so dass der Vertrag zur Wirksamkeit der
Genehmigung nach § 185 BGB bedarf.
Konsequenz ist, dass ein tauschender
Schuldner nicht Dritter iSd § 123 Abs. 2
BGB ist.

Begriindet wird das mit der Entstehungs-
geschichte (Motive Il, S. 144f.) sowie mit
dem Wortlaut und der systematischen
Stellung der §§ 414, 415 BGB im Gesetz.

Eine Schuldiibernahme scheidet aus. Weder G noch K wollten B von der Verpflich-
tung befreien und als Schuldner des Zahlungsanspruchs nach § 433 Abs. 2 BGB
allein K einsetzen. Schuldner sollte B bleiben.

Ergebnis

G kann von K die Bezahlung der Kaufpreisschuld (§ 433 Abs. 2 BGB) nicht wegen
Schuldiibernahme (§§ 414 ff. BGB) verlangen.

IV. Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB wegen Schuldbeitritts

Moglicherweise hat K die Schuld aber zusdtzlich zu B iibernommen, so dass K
ebenfalls gegentiiber G nach § 433 Abs. 2 BGB haftet.

3 Anzuwenden sind deshalb die Formvorgaben zB der § 311b Abs. 1 S. 1, §492 Abs. 1 und
§ 518 BGB; vgl. BRHP/Rohe, § 414 Rn. 16; Griineberg/Griineberg, Uberbl. v. § 414 Rn. 1 aF;
Anwendungsbeispiel zu § 492 BGB sogleich.

4 MiiKoBGB/Heinemeyer, § 415 Rn. 1f.; Erman/Rothel, § 415 Rn. 1; BRHP/Rohe, §§ 414, 415 Rn. 3.
Vgl. auch Lorenz, JuS 2019, 424 ff.
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Bei einem Schuldbeitritt (Schuldmitiibernahme, kumulative Schuldiibernahme)
handelt es sich um einen Fall der freiwillig begriindeten Gesamtschuldnerschaft
(§§ 421 tf. BGB), der in seiner rechtsgeschiftlichen Form gesetzlich nicht geregelt,>
aber aufgrund Vertragsfreiheit (vgl. § 311 Abs. 1 BGB) moglich ist. Der Schuldbeitritt
kommt entweder durch Vertrag zwischen Gldubiger und beitretendem Dritten oder
zwischen (Alt-)Schuldner und Dritten als Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB)¢ zu-
stande. Der Schuldbeitritt hat keinen Verfiigungscharakter, weil lediglich eine zu-
satzliche Verpflichtung begriindet wird, an der Verpflichtung des (Alt-) Schuldners
andert sich nichts. Der Schuldbeitritt kann antizipatorisch auch fiir eine kiinftig ent-
stehende Verpflichtung vereinbart werden, sofern diese hinreichend bestimmt ist.”

Da der Schuldbeitritt einen Sicherungszweck verfolgt, stellt sich hiufig die Frage
der Abgrenzung zur Biirgschaft. Dogmatisch unterscheiden sich die Rechtsinstitute
darin, dass ein Biirge akzessorisch fiir eine fremde Schuld (vgl. § 767 BGB) haftet,
wéhrend beim Schuldbeitritt eine eigene Verbindlichkeit des Dritten entsteht.®
Der Inhalt der Schuld richtet sich zwar nach der Hauptschuld im Zeitpunkt des
Beitritts, nach dem Beitritt konnen sich die Verpflichtungen aber unabhingig von-
einander entwickeln, vgl. § 425 BGB.

Die Abgrenzung ist nicht nach der Bezeichnung vorzunehmen, sondern danach,
welche Gestaltung vom Dritten erstrebt ist: eine akzessorische Verpflichtung oder
eine eigenstandige Schuld. Bei der Auslegung (§§ 133, 157 BGB) ist mafigeblich
darauf abzustellen, ob der Dritte ein eigenes unmittelbares wirtschaftliches oder
rechtliches Interesse an der Durchfiihrung des Hauptvertrages hat.? Ein eigenes
Interesse spricht fiir einen Schuldbeitritt, weil die Biirgschaft nach ihrem Sinn und
Zweck eher fremdniitzig konzipiert ist. Entscheidend fiir die Abgrenzung ist stets
der durch Auslegung zu ermittelnde Inhalt der abgegebenen Willenserkldarung, das
Gewollte.

Ein Schuldbeitritt ist im Grundsatz formfrei moglich.'© § 766 BGB, der fiir die
Biirgschaft Schriftform vorgibt, ist nicht (analog) anwendbar, weil der Beitretende
typischerweise eigene Interessen verfolgt und deshalb keines Schutzes vor Uberei-
lung bedarf. Hinzu kommt, dass sich die Verbindlichkeit bei einem Schuldbeitritt
nicht akzessorisch zur Hauptschuld entwickelt und der Beitretende als Gesamt-
schuldner auch in jedem Fall mit einer unmittelbaren Inanspruchnahme durch
den Gldubiger rechnen muss.

Eine Ausnahme von der Formfreiheit gilt dann, wenn der Inhalt der iibernom-
menen Schuld einer besonderen Form bedarf!! und diese Formvorschrift sich nach
ihrem Sinn und Zweck auch auf den Schuldbeitritt erstreckt. Das ist in der Regel
bei §§ 311b Abs. 1, 518 BGB anzunehmen, nach Meinung des BGH aber nicht bei
§ 781 BGB, weil diese Norm ausschlie8lich Beweiszwecken diene.'2 Der Schuld-
beitritt bedarf tiberdies auch dann der Schriftform, wenn ein Verbraucher (vgl.
§ 13 BGB) einem Darlehensvertrag (§ 488 BGB) beitritt, wobei es nicht darauf an-

5 Gesetzlich speziell geregelt ist der Schuldbeitritt beispielsweise in §§ 546 Abs. 2, 604 Abs. 4,
2382 BGB, §§ 25, 28, 127 HGB.

Vgl. Fall 22, S. 585f.

BGH NJW-RR 1993, 308.

Griineberg/Griineberg, Uberbl. v. § 414 Rn. 2; PWW/H.-F. Miiller, § 415 Rn. 12, 16.
Erman/Rothel, Vor § 414 Rn. 17; MiiKoBGB/Heinemeyer, Vor § 414 Rn. 21; Griineberg/Griineberg,
Uberbl. v. § 414 Rn. 4.

10 BGH NJW 1991, 3095, 3098; NJW-RR 2017, 124; Erman/Réthel, Vor § 414 Rn. 20.

11 MiiKoBGB/Heinemeyer, Vor § 414 Rn. 15; Griineberg/Griineberg, Uberbl. v. § 414 Rn. 3.

12 BGHZ 121, 1ff.; Staudinger/Hertel, § 125 Rn. 78 aE; Kritik bei Dehn, WM 1993, 2115.
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Bei einem
Schuldbeitritt wird
der Beitretende
Gesamtschuldner
iSd §§ 421 ff. BGB.

Abgrenzung zur
Burgschaft

Da die Birgschaft
formabhéngig und
akzessorisch, der
Schuldbeitritt form-
frei und gesamt-
schuldnerisch ist,
erfordert der
Beitritt ein eigenes
direktes Interesse
des Beitretenden.

Fir den
Schuldbeitritt gilt
der Grundsatz der
Formfreiheit.

Ausnahmen von

der Formfreiheit

® bei Formbediirf-
tigkeit der beige-
tretenen Schuld

® bei Beitritt eines
Verbrauchers zum
Darlehensvertrag
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kommt, ob der Darlehensvertrag mit einem Verbraucher oder einem Gewerbetrei-
benden abgeschlossen wurde.!3 Die Schriftform nach § 492 BGB ist also immer
dann einzuhalten, wenn der Vertrag, dem beigetreten wird, ein Darlehensvertrag
ist, und der Beitretende als Verbraucher iSd § 13 BGB handelt.14

Analoge Anwendung von §§ 491 ff. BGB

Schuldbeitritt

Der Schuldbeitritt zu einem Darlehens-
vertrag ist mangels eigenen Kredits kein
Verbraucherdarlehensvertrag iSv § 491
Abs. 1 BGB. Er ist aber einem solchen
gleichzustellen, wenn es sich bei dem
Vertrag, zu dem der Beitritt erfolgt,

um einen Darlehensvertrag handelt.

§§ 491 ff. BGB werden analog ange-
wendet.

Begriindet wird dies damit, dass der
Beitretende ebenso schutzwiirdig sei wie
der Darlehensnehmer, da er die gleichen
Verpflichtungen tGbernimmt.

Biirgschaft

Eine analoge Anwendbarkeit scheidet
jedenfalls dann aus, wenn der zu
sichernde Darlehensvertrag im Rahmen
einer gewerblichen oder selbststandigen
beruflichen Tatigkeit abgeschlossen wird
(hM, vgl. BGH NJW 1998, 1939, 1940;
Griineberg/Weidenkaff, § 491 Rn. 11).
Der EuGH hat entschieden, dass ein
Burgschaftsvertrag, der zur Sicherung der
Riickzahlung eines Kredits geschlossen
wird, auch dann nicht in den Geltungs-
bereich der Richtlinie 87/102/EW fallt,
wenn Blrge und Darlehensnehmer als

Verbraucher handeln (vgl. EuGH NJW
2000, 1323, 1324).

Hier scheitert die Annahme eines Schuldbeitritts aus zweierlei Griinden: Bei der
Auslegung der Erkldrung der K sind die gesamten Umstdnde des Einzelfalls und
die Interessenlage heranzuziehen. Der Beitretende {ibernimmt die Verpflichtung
des Schuldners als eigene und will unabhidngig davon haften. Dazu wire K nur
bereit gewesen, wenn sie damit ein eigenes rechtliches oder wirtschaftliches Inte-
resse verfolgen wiirde. K hat kein unmittelbares Interesse an den Geschiften des B
mit G. Ihrer Auerung lisst sich ein Schuldbeitritt nicht entnehmen.

Ein etwaiger Schuldbeitrittsvertrag wiirde zudem wegen Formverstofdes nach
§§ 506 Abs. 3, 507 Abs. 2, 492 Abs. 1 BGB nichtig sein. Bei dem Hauptvertrag zwi-
schen B und G handelt es sich um einen Darlehensvertrag (§ 488 BGB), der eine
Teilzahlungsmoglichkeit beinhaltet, §§ 506 Abs. 3, 507 BGB. K ist Verbraucherin
iSd § 13 BGB. Die Formvoraussetzungen von § 507 Abs. 2 S. 1 BGB sind einzuhal-
ten; unschadlich ist, dass B selbst als Gewerbetreibender handelte. Die nach § 492
Abs. 1 BGB zu wahrende Schriftform ist nicht eingehalten, so dass ein (etwaiger)
Schuldbeitritt nach §§ 507 Abs. 2, 492 Abs. 1 BGB nichtig ware.

Ergebnis
Bei der Erklarung der K handelt es sich nicht um einen Schuldbeitritt. Somit

scheidet ein Anspruch geméaf § 433 Abs. 2 BGB iVm einem Schuldbeitritt aus.
V. Anspruch aus Garantievertrag

Die Erkldrung der K konnte als eine Garantie zu deuten, der Zahlungsanspruch
also einem Garantievertrag zu entnehmen sein.

13 BGH NJW 1997, 654, 655; NJW 1997, 3169, 3170; BGHZ 133, 71.
14 BGH NJW 2006, 431, 432; NJW 2000, 3496, 3497; OLG Frankfurt a. M. BeckRS 2019, 30295.



