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1. Teil

Grundlagen und Entwicklung

§ 1 Exposition

A. Einfiihrung

,[1]f any desire thee to be his surety, give him a part of what thou has to spare; if he press
thee further, he is not thy friend at all, for friendship rather chooses harm to itself than offer-
eth it. If thou be bound for a stranger, thou art a fool; if for a merchant, thou puttest thy estate
to learn to swim; if for a churchman, he hath no inheritance; if for a lawyer, he will find an
evasion by a syllable or word to abuse thee; if for a poor man, thou mayest pay it thyself; if
for a rich man, he needs not; therefore, from suretyship, as from manslayer or enchanter, bless
thyself.«!

Sir Walter Raleigh (um 1552 bis 1618)

»[wlenn du baares Geld hast, so magst du es einem Freunde auch ohne groBe Sicherheit
leihen. Willst du es verschenken, so ist auch nichts dagegen zu sagen, borgst du, so wirst du
dich einrichten Interessen zu bezahlen und das Capital abzutragen; verbiirgst du dich aber, so
versetzest du dich in einen unruhigen Zustand, der desto peinlicher ist, als du dich unthitig ja
leidend verhalten mufit. Niemand verbiirgt es leicht, aufler wenn er glaubt, er laufe keine
Gefahr, ist aber die Verbiirgung geschehen, so fiihlt er sich gar bald, besondere in sorglichen
Augenblicken, von einem in der Ferne sich zeigenden Ubel bedroht, welches um so fiirchter-
licher erscheint, als er fiihlt, dal er ihm nicht gewachsen sey, wenn er niher treten sollte.*?

Johann Wolfgang von Goethe (1749 bis 1832)

Mit diesen Ausfithrungen versuchten sowohl Raleigh als auch Goethe jeweils
ihren Sohnen die mannigfaltigen Risiken einer Biirgschaft niherzubringen —
ob dieses Unterfangen gliickte, ist indes nicht iiberliefert. Uberliefert hinge-
gen ist die Einschitzung Zoliners, nach der die umfassende Judikatur und die
wissenschaftliche Diskussion um den Schutz des Biirgen entbehrlich wéren,
wenn die Deutschen ein Volk von Goethe-Lesern wiren.> Gleiches mag fiir
die Briten gelten, wo sich trotz ebenbiirtiger literarischer Vorbilder eine
ebenso lebhafte Diskussion um die Entwicklung des Biirgschaftsrechts entwi-
ckelte. Zudem ist die Gefahr, die von einer Biirgschaft ausgehen kann, im
Grunde altbekannt. So warnte bereits Cicero davor, sich als Biirgen fiir einen

! Sir Walter Raleigh, Advice to his son, Remains of Sir Walter Raleigh, S. 97.
2 Johann Wolfgang von Goethe, Brief an August von Goethe vom 19.09.1816.
3 Zollner, WM 2000, 1.



2 § 1 Exposition

Freund anzubieten.* Die Biirgschaft gilt als nahezu ebenso alt und unver-
wechselbar wie die Pyramiden von Gizeh.’> Angesichts der angefiihrten War-
nungen aus verschiedenen sozialen und rechtlichen Ordnungen der vergange-
nen Jahrhunderte ist es durchaus bemerkenswert, dass dieses Rechtsinstitut
im Laufe der Zeit nicht abgeschafft wurde, sondern sowohl in den nationalen
Rechtsordnungen weiter Bestand hat als auch Niederschlag im Draft Common
Frame of Reference (DCFR) fand.®

Das Biirgschaftsrecht ist dabei aber keineswegs eine statische Materie,
sondern wurde im Laufe der Zeit besonders durch die Rechtsprechung immer
wieder entscheidend geprigt. Gerade das Verhiltnis der beteiligten Parteien
gab in jiingerer Zeit in England, Schottland und Deutschland Anlass, die
grundlegenden Wertungen der Biirgschaft zu iiberdenken, um den Biirgen vor
dem spezifischen Risiko des Biirgschaftsvertrages zu schiitzen.” In England
und Schottland waren die Gerichte mit einer zunehmenden Zahl an Fillen
konfrontiert, in denen die vornehmlich ménnlichen Ehegatten ihre meist wirt-
schaftlich unerfahrenen Partnerinnen durch falsche Behauptungen und sozia-
len Druck dazu bewegten, eine duBlerst riskante Kreditbiirgschaft zu ihren
Gunsten abzugeben. Da der Vertragspartner des Biirgen allerdings nicht der
Ehegatte, sondern der Glaubiger war, konnte dem Gldubiger das Fehlverhal-
ten des Ehegatten nicht zugerechnet werden. Die Folge im Biirgschaftsfall
war schlieBlich regelmiBig der Verlust des Familienvermdgens.® In England
und spiter in Schottland wurde dieses Ergebnis als unbillig und die bisheri-
gen rechtlichen Schutzmechanismen fiir unzureichend erachtet, sodass mit
den Entscheidungen Barclays Bank v O’Brien’ sowie Smith v Bank of Scot-
land'’ die Rechtsprechung dahin geiindert wurde, dass dem Gldubiger vorver-
tragliche Sorgfaltspflichten gegeniiber dem Biirgen auferlegt wurden, die fiir
die Durchsetzbarkeit der Forderung im Biirgschaftsfall konstituierend sind.

Auch in Deutschland schlossen Banken und Sparkassen Biirgschaftsvertra-
ge mit Familienmitgliedern des Schuldners — nicht selten mit dessen gerade
volljahrigen Kindern — ab. Diese waren geschiftlich unerfahren, sodass sie
das Risiko der konkreten Biirgschaft nicht iiberblicken konnten und sich zu-
dem in einer seelischen Zwangslage sowie einem Abhingigkeitsverhiltnis

4 Cicero, De finibus, S. 138-140, [2, 78-79] mit Verweis auf Phintias, der sich dem Ty-
rannen Dionysios I. als Biirgen fiir seinen Freund anbot. Der Stoff wurde ebenfalls bei
Friedrich Schiller 1798 in seiner Ballade ,,Die Biirgschaft* verarbeitet.

3 Phillips/O’ Donovan, Modern Contract of Guarantee Rn. 1-001.

®Vgl. Art. IV.G.-2:101 ff. DCFR.

" Vgl. Habersack/Zimmermann, EdinLR 1999, 272, 293.

8 Barclays Bank v O’Brien [1994] 1 A.C. 180, 188; Smith v Bank of Scotland 1997 SC
(HL) 111, 116, 118 1.

® Barclays Bank v O’Brien [1994] 1 A.C. 180.

10 Smith v Bank of Scotland (1997) SC (HL) 111.
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zum Schuldner befanden.!! Insbesondere der IX. Senat des Bundesgerichts-
hofs sah aber trotz anhaltender Kritik aus dem Schrifttum und der Instanzge-
richte keine Notwendigkeit, diese Praxis einzuschriinken.'> Nachdem der
XI. Senat dieser Rechtsprechung die Gefolgschaft versagte, entschied das
Bundesverfassungsgericht zur Biirgschaftsrechtsprechung des IX. Senates,
dass die Gerichte in solchen Situationen, in denen sich gerade aufdringe, dass
der Vertragsschluss und sein Inhalt nicht der Ausfluss einer freien Willensbe-
tiatigung seien, iiber die Generalklauseln des BGB korrigierend eingreifen
miissen.'?> Dem entsprach der IX. Senat im Folgenden ohne aber die Diver-
genzen mit dem XI. Senat in Génze beizulegen.

Der Paradigmenwechsel in der hochstrichterlichen Rechtsprechung Eng-
lands, Deutschlands und Schottlands hat den Schutz des Biirgen in den Fokus
geriickt. Dabei ergeben sich die Gefahr und die Schutzbediirftigkeit des Biir-
gen im Allgemeinen bereits aus seinen Charakteristika: Es handelt sich bei
der Biirgschaft regelmiflig um unentgeltliche Vertrige, bei denen der Biirge
mit seinem gesamten Vermogen haftet. Dem potenziell unbeschriankten Haf-
tungsrisiko des Risikovertrages steht daher keine direkte wirtschaftliche
Kompensation gegeniiber. Verschirft wird die Gefihrdung des Biirgen
dadurch, dass Biirgschaften verstirkt fiir Familienmitglieder und andere Per-
sonen abgegeben werden, zu denen eine emotionale Nihebeziehung besteht.
Hierdurch ergibt sich ein Handlungsdruck fiir den Biirgen, der dessen Risi-
koprognose erheblich beeinflussen kann. Der Zusammenhang zwischen einer
potenziell existenzbedrohenden Mithaftung und dem Familienstand des mit-
haftenden findet Niederschlag in der Statistik zur Uberschuldung privater
Personen, die jdhrlich vom Statistischen Bundesamt herausgegeben wird: Bei
den Personen, die wegen einer Uberschuldung beraten werden, besteht der
Hauptgrund der Uberschuldung bei 3,4% der verheirateten Personen in einer
Zahlungsverpflichtung fiir einen Dritten. Bei ledigen Personen liegt der An-
teil bei nur 1,4%. Aber nicht nur der Familienstand, sondern auch das Ge-
schlecht scheint relevant fiir die Frage zu sein, ob der Hauptgrund einer Uber-
schuldung in der Zahlungsverpflichtung fiir einen Dritten zu finden ist. Wih-
rend dies bei 1% der ménnlichen Personen der Fall ist, liegt bei weiblichen
Personen die primire Ursache einer Uberschuldung in iiber drei Mal mehr

I'BGH, Urt. v. 19.01.1989 — IX ZR 124/88 = BGH ZIP 1989, 219; BGH, Urt. v.
16.03.1989 — IX ZR 171/88 = BGH ZIP 1989, 629; Spiegel, Biirgen — Streben nach Gliick,
05.02.1989.

12 Solche Vertriige als inhuman bezeichnend, Tiedtke, ZIP 1995, 521, 529; vgl. Reini-
cke/Tiedtke, ZIP 1989, 613; Honsell, JZ 1989, 494, 495; Reifner, ZIP 1990, 427; dhnlich
BGH, Urt. v. 16.05.1991 — IX ZR 245/90 = BGH ZIP 1991, 787, 788.

13 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BvR 567/89 = BVerfGE 89, 214 = ZIP 1993,
1775, 1779, 1780.
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Fillen, namlich zu 3,8% in einer Zahlungsverpflichtung aus Biirgschaft,
Schuldiibernahme oder Mithaftung.'*

Trotz der Bemiihungen der Rechtsprechung besteht in Deutschland ein Zu-
sammenhang zwischen dem Familienstand bzw. dem Geschlecht und der
Uberschuldung wegen einer Zahlungsverpflichtung aus einer Mithaftung.
Diese Arbeit hat daher zum Ziel, die zentralen Schutzmechanismen des Biirg-
schaftsvertrages in den genannten Rechtsordnungen zu vergleichen. Es soll
herausgearbeitet werden, inwieweit die Rechtsordnungen dem Biirgenschutz
dhnliche Motive zugrunde legen. Eine anschlieBende Analyse der zentralen
Schutzmechanismen soll schlielich zeigen, inwieweit vorvertragliche Sorg-
faltspflichten des Biirgschaftsgldaubigers auch in Deutschland verortet werden
konnen.

Die Frage nach Alternativen zu einer materiellen Inhaltskontrolle des
Biirgschaftsvertrages naher Angehoriger ist nicht nur vor dem Hintergrund
der nach wie vor bestehenden Gefidhrdung verheirateter und weiblicher Per-
sonen dringlich. Auch der regulatorische Rahmen hat sich seit dem Biirg-
schaftsbeschluss des Bundesverfassungsgerichtes signifikant veridndert: Ei-
nerseits ergeben sich durch die Kodifizierung der culpa in contrahendo im
Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung neue und rechtssichere Moglichkei-
ten zur Verankerung vorvertraglicher Pflichten. Andererseits wurde durch die
Einfithrung der Insolvenzordnung die Moglichkeit einer Restschuldbefreiung
bei Privatinsolvenzen nach einer ,,Wohlverhaltensperiode® geschaffen, die
zunichst sieben Jahre betrug und immer weiter verkiirzt wurde. Fiir Insol-
venzantriage, die nach dem 30.09.2020 gestellt wurden, betrédgt die Periode,
nach der unabhingig von der Hohe der bis dahin getilgten Schulden ein An-
trag auf Restschuldbefreiung gestellt werden kann, nunmehr drei Jahre. Gera-
de diese stark verkiirzte Restschuldbefreiung gibt Anlass, den Wertungsgehalt
einer materiellen Inhaltskontrolle einer kritischen Wiirdigung zu unterziehen.

B. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung befasst sich mit der Frage, wie verschiedene
Rechtsordnungen mit den Risiken umgehen, die fiir eine Person entstehen,
welche personlich fiir die Schuld einer anderen, ihr meist nahestehenden
Person, einsteht.!’

Im 1. Teil der Arbeit erfolgt eine Darstellung der Grundlagen und der
Entwicklung der untersuchten personlichen Sicherungsmittel. Wie aus den

14 Statistisches Bundesamt, Fachserie 15, Reihe 35, Jahr 2021, Statistik zur Uberschul-
dung privater Personen, 3.1.

15 Die vorliegende Arbeit schlieBt in Teilen an eine Masterarbeit mit dem Titel ,,The
Good Faith Principle in the Law of Cautionary Obligations in Scotland and Germany* an,
die der Autor dieser Untersuchung im Jahr 2021 an der University of Edinburgh vorgelegt
hat.
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einfithrenden Worten bereits ersichtlich wird, sind personliche Sicherungs-
mittel nicht nur in Deutschland, sondern international verbreitet. In einem
vorgelagerten Schritt soll daher zunéchst erldutert werden, weshalb sich die
Rechtsordnungen Englands und Schottlands fiir einen Vergleich mit der deut-
schen Rechtsordnung eignen.'® Ein wesentlicher Grund liegt in den unter-
schiedlichen Rechtsquellen, aus denen sich die Rechtsordnungen speisen.
Insbesondere Schottland als sogenannte Mischrechtsordnung weist einige
Besonderheiten auf, weswegen die Rechtsquellen, die den Rechtsordnungen
zugrunde liegen, bereits bei der Auswahl der zu vergleichenden Rechtsord-
nungen dargestellt werden. Da personliche Sicherungsmittel nicht nur inter-
national verbreitet sind, sondern auch einer fortwihrenden Entwicklung aus-
gesetzt sind, besteht ein Pluralismus an Sicherungsmitteln, der eine verglei-
chende Analyse nahezu aussichtslos macht. Es ist daher geboten den Unter-
suchungsgegenstand auf solche Sicherungsmittel einzuschrianken, die weit
verbreitet und gewissermafBen idealtypisch sind.!” Dies sind insbesondere
diejenigen personlichen Sicherungsmittel, auf die sich in den letzten Dekaden
die (richterliche) Rechtsfortbildung in den untersuchten Rechtsordnungen
fokussierte, namentlich die Biirgschaft bzw. die guarantee und die cautionary
obligation.

Ein Vergleich zwischen den Implikationen einer Biirgschaft, einer guaran-
tee und einer cautionary obligation setzt voraus, dass die grundlegende Struk-
tur und die Funktion der Sicherungsmittel erortert wird. Hierzu sollen diese
zundchst auf mogliche gemeinsame Wurzeln untersucht werden, die insbe-
sondere in den rémischen Stipulationsbiirgschaften verortet werden konnen.'3
Bereits im romischen Recht offenbart sich ein Bewusstsein fiir das inhérente
Risiko personlicher Sicherungsmittel, das in der Etablierung von Schutzme-
chanismen und dem umstrittenen Interzessionsverbot fiir Ehefrauen miindet.
Die schlaglichtartige Rezeption der romischen Rechtsquellen soll einerseits
die Evolution der Schutzmechanismen beleuchten und andererseits zur mo-
dernen Terminologie ,,akzessorischer Sicherungsmittel iiberleiten.!® Hier-
durch kann eine Abgrenzung zu dhnlichen Sicherungsmitteln erfolgen. Eben-
so wichtig wie die Beleuchtung der prigenden Strukturelemente akzessori-
scher Sicherungsmittel, ist die Untersuchung der Funktionen eben dieser. Die
zentralen Funktionen akzessorischer Sicherungsmittel im Rechts- und Wirt-
schaftsverkehr, ndmlich die Verschaffung von Liquiditit und die Moglichkeit
zur Uberwachung des Primirschuldners (,,Monitoring®), dienen ebenso als

16Vgl. § 1 C. (S.9 ff.).
7Vgl. § 1 D. (S. 14 ff.).
18Vgl. § 2 A. L (S. 17 ff.).
19Vgl. § 2 B. (S. 26 ff.).
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Mafstab zur Bewertung der Schutzmodelle, wie ihre Vorziige gegeniiber
Realsicherheiten.?

Der 2. Teil der Arbeit widmet sich der Darstellung der Schutzmechanis-
men, welche die einzelnen Rechtsordnungen zum Schutz einer beeintriachtig-
ten Entscheidungsfreiheit des Sicherungsgebers vorsehen. Der Schutz dieser
rechtsgeschiftlichen Selbstbestimmung findet bereits auf der Ebene der Ver-
tragskonstruktion Niederschlag, sodass der Schutzgehalt der kombiniert-
subjektiven Auslegung des (Biirgschafts-) Vertrages in Deutschland mit dem
Schutzgehalt der englischen und schottischen Vertragskonstruktion vergli-
chen werden soll.?! AnschlieBend erfolgt eine Analyse des formalen Schutzes,
namentlich des Schriftformerfordernisses.?? Dieses ist im Bereich akzessori-
scher Sicherungsmittel zwar ein ,klassisches” Schutzinstrument, gleichzeitig
ist die Schutzwirkung der Schriftform allerdings auch historisch nicht unum-
stritten, sodass es in diesem Bereich immer wieder zu Reformbestrebungen
kommt.

In § 5 wird die Kompensation einer beeintrichtigten Entscheidungsfreiheit
des Sicherungsgebers im Rahmen von Abschlusskontrollen untersucht. Zent-
ral ist die Frage, welche Beeintrichtigungen der Entscheidungsfreiheit so
relevant sind, dass sie Auswirkungen auf die Wirksamkeit des Biirgschafts-
vertrages haben. Aufgrund des biirgschaftsrechtlichen Dreipersonenverhilt-
nisses ergibt sich die Moglichkeit, dass eine Beeintridchtigung der Entschei-
dungsfreiheit nicht nur durch den Vertragspartner des Biirgen, also den Gliu-
biger, sondern auch durch den Schuldner erfolgen kann. Es ist daher zu unter-
suchen, inwieweit sich der Gldaubiger (vermutete) Beeintrachtigungen durch
den Schuldner zurechnen lassen muss. Die Struktur der Untersuchung orien-
tiert sich an der Intensitdt der Beeintrichtigung, die der Biirge erfihrt. Im
Rahmen einer stufenweisen Priifung wird zunichst erortert, wie die Rechts-
ordnungen physischen und psychischen Zwang gegeniiber dem Biirgen kom-
pensieren.”* Auf der zweiten Stufe wird veranschaulicht, wie die Rechtsord-
nungen mit Beeintriachtigungen umgehen, die durch ein Verhalten entstanden
sind, das zwar keinen Zwang darstellt, dem Glaubiger aber dennoch zuzu-
rechnen ist.?* Auf der dritten Stufe wird die praktisch besonders bedeutsame
Konstellation behandelt, in der der Gldubiger entweder Kenntnis von einer
Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit des Biirgen hat, oder eine solche
Kenntnis konstruiert wird.? In diesem Zusammenhang wurden fiir die Biirg-
schaften von nahestehenden Personen in England und Schottland durch die

20 Vgl. §2 C. (S. 32 ff.).
2 Vgl. § 3 (S. 40 ff.).

2 ygl. §4(S. 55 ff.).

2 Vgl. §5A.(S.71ff.).
2 Vgl. § 5B. (S. 85 ff.).
% Vgl. §5C. (S. 107 ff.).
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Rechtsprechung vorvertragliche Pflichten des Glidubigers begriindet, deren
Nichteinhaltung dem Biirgen eine Losung vom Vertrag ermoglicht. Entspre-
chende Pflichten werden auch in Deutschland von der Rechtsprechung und
der Wissenschaft immer wieder erwogen.

Eine einheitliche Terminologie hinsichtlich solcher Pflichten des Gléubi-
gers die Interessen des Biirgen zu wahren, bildete sich in Deutschland bislang
nicht heraus.?® Dreismann weist mit Verweis auf die Gesetzesmaterialien zum
BGB darauf hin, dass die Bezeichnung als Diligenzpflichten geeignet sei, der
besonderen Risikoverteilung von Biirgschaftsvertrigen Rechnung zu tragen
und zudem der Irritation vorbeuge, die entstehe, wenn man bei Biirgschaften,
die keine Hauptpflicht des Gldubigers begriinden, von Nebenpflichten spri-
che.?” Seit der Schuldrechtsmodernisierung und der Statuierung von Nicht-
leistungspflichten in § 241 Abs. 2 BGB, ist die Frage der Terminologie zwar
entschirft, dennoch empfiehlt sich im rechtsvergleichenden Kontext die Ver-
wendung von neutralen Begriffen, die rechtsordnungsiibergreifend verwendet
werden konnen. Im Folgenden wird daher insbesondere in Bezug auf England
und Schottland auf den Terminus der Diligenzpflichten als neutrale Alternati-
ve zu Neben- bzw. Sorgfaltspflichten i. S. d. § 241 Abs. 2 BGB zuriickgegrif-
fen.

Wihrend England und Schottland eine defizitdre Entscheidungsfreiheit
durch die Etablierung vorvertraglicher Diligenzpflichten kompensieren, neh-
men Gerichte in Deutschland bei Biirgschaften von nahestehenden Personen
eine materielle Inhaltskontrolle des Biirgschaftsvertrages vor und ordnen die
Nichtigkeit an, wenn die Hohe der Biirgschaftsverpflichtung in einem ,kras-
sen Missverhiltnis® zu der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Biirgen
steht. Diese Rechtsprechung ist das Ergebnis einer heftigen Auseinanderset-
zung zwischen dem IX. und dem XI. Senat des BGH. Der Verlauf dieser
Auseinandersetzung sollen ebenso wie die Positionen in der Wissenschaft
dargestellt werden.?®

Ebenfalls maBgeblich durch die Kasuistik des BGH geprigt ist die Frage,
inwieweit ein Biirge in seiner Rolle als Verbraucher gegeniiber einem Gliu-
biger, der als Unternehmer auftritt, Schutz beanspruchen kann. Da es sich um
einen situativen Schutz handelt, der unabhingig von einem Niheverhiltnis
zwischen Schuldner und Biirgen besteht, erfolgt eine separate Darstellung in
§ 7. Wihrend sich die Frage in Deutschland im Rahmen von auflerhalb von
Geschiftsrdaumen geschlossenen Vertrigen entziindete, wird die Rolle des
Biirgen als Verbraucher im Vereinigten Konigreich im Bereich der AGB-
Kontrolle diskutiert.

% Vgl. Dreismann, Biirgenschutz durch Gliubigerdiligenz?, S. 39.

¥’ Dreismann, Biirgenschutz durch Gldubigerdiligenz?, S. 40; bereits Kniitel verwendet
den Begriff in diesem Zusammenhang, vgl. Kniitel, FS Flume S. 559, 563.

B Vgl. § 6(S. 159 ff.).



8 § 1 Exposition

Im 3. Teil der Arbeit werden die Schutzmechanismen einer kritischen
Wiirdigung unterzogen. Ausgehend von dem Befund, dass das Schriftformer-
fordernis den Nahbereichsbiirgen nur insuffizient schiitzt, werden die maB-
geblichen Bewertungskriterien herausgearbeitet, bei denen die Rechtsordnun-
gen die Kompensation einer beeintriachtigen Entscheidungsfreiheit anord-
nen.” Insbesondere die materielle Betrachtung in Deutschland soll im Lichte
der nunmehr stark verkiirzten ,,Restschuldbefreiung® im Rahmen einer Ver-
braucherinsolvenz neu bewertet werden.*

AnschlieBend werden die Vorteile einer Inhaltskontrolle und eines Infor-
mationsmodells im Lichte der Funktion des Biirgschaftsvertrages eingeord-
net.’! Da die Wertungen der deutschen, englischen und schottischen Gerichte
im Wesentlichen in den 1990er und frithen 2000er Jahren getroffen wurden,
sollen auch die Tendenzen in der neueren europdischen Rechtsentwicklung
skizziert werden. Hierzu soll einerseits das Regelungsmodell des DCFR, der
ein Informationsmodell vorsieht, sowie das franzosische Modell, das seit der
Reform des Kreditsicherungsrechts vom 15.09.2021 ein kombiniertes Modell
priferiert, schlaglichtartig beleuchtet werden.*? Auch losgeldst von biirg-
schaftsrechtlichen Konstellationen sind ,,Informationspflichten* fortwihrend
Kritik ausgesetzt. Nach einer Darstellung der tragenden Erwédgungen kriti-
scher Stimmen soll iiberpriift werden, inwieweit auch die untersuchten biirg-
schaftsrechtlichen Informationsmodelle dieser Kritik ausgesetzt sind.>* An-
schlieBend wird in einer Stellungnahme die Forderung artikuliert, auch in
Deutschland bei Biirgschaften fiir nahestehende Personen ein Informations-
modell zu etablieren und die materielle Inhaltskontrolle aufzugeben.*

Der Forderung nach einem Informationsmodell schlieBt sich in § 10 der
Vorschlag fiir ein Informationsmodell an, das im Rahmen der culpa in con-
trahendo etabliert werden soll. Hierfiir soll zunichst das schottische good
faith principle herangezogen werden, das in Schottland zur Begriindung vor-
vertraglicher Pflichten dient und mit dem Grundsatz von Treu und Glauben
verwandt ist.>®> Die Wertungen des good faith principle in Schottland legen
nahe, dass auch in Deutschland eine Revision der biirgschaftsrechtlichen
Risikoordnung geboten ist. Diese erfolgt durch eine Auslegung des Schutzgu-
tes der ,.[Entscheidungsfreiheit” gem. § 241 Abs. 2 BGB, das verletzt ist,
wenn der Gldubiger aufgrund des Verhiltnisses zwischen Biirgen und
Schuldner von einer exogenen Beeinflussung des Biirgen ausgehen muss und
dennoch keine ausreichenden MaBnahmen zur Information des Biirgen unter-

2 Vgl. § 8 (S. 207 ff.).

0 Vgl. § 8 C. (S.217 ff.).

31Vgl. § 9 (S. 232 ff.).

32 Vgl. Ordonnance Nr. 2021-1192 vom 15.09.2021; § 9 C. (S. 239 ff.).
3 Vgl. § 9 D. (S. 243 ff.).

34 Vgl. § 9 E. (S. 252 ff.).

3 Vgl. § 10 A. L (S. 260 ff.).
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nommen hat.*® In Anlehnung an bisherige Wertungen der deutschen Recht-
sprechung und rechtsvergleichende Erkenntnisse aus der Anwendung von
Informationsmodellen im Vereinigten Konigreich werden der Adressat und
der Inhalt der Glidubigerpflichten definiert.?’

Im 4. Teil der Arbeit erfolgt eine Zusammenfassung der Untersuchungser-
gebnisse.

C. Auswahl der Vergleichsrechtsordnungen
1. England als Vergleichsgegenstand

Die Eignung Englands als Vergleichsgegenstand ergibt sich unter anderem
aus folgenden Erwigungen: Zunichst ist die englische Rechtsordnung als
solche von grofler internationaler Bedeutung und prigte iiber ein Drittel der
weltweiten Rechtssysteme.’® Besondere Bedeutung kommt England als inter-
nationalem Finanzplatz zu, sodass speziell mit der Kreditwirtschaft assoziier-
te Rechtsfragen von besonderer praktischer Relevanz sind.

Weiterhin handelt es sich bei England um eine common law-
Rechtsordnung, die sich durch ein ausgeprigtes Richterrecht auszeichnet. Das
englische (Vertrags-) Recht speist sich neben dem common law, aus statute,
internationalen Konventionen sowie bis zum Austritt aus der Europdischen
Union auch dem Recht der EU.*° Das common law ist eine Quelle allgemei-
ner Rechtsprinzipien, die als Rechtskorper fiir Urteile und deren Regelungs-
inhalt fungieren.** Dem common law unterliegen weitere Teile des englischen
Vertragsrechtes wie Regelungen zum Vertragsschluss, der Unwirksamkeit
oder dem Inhalt.*! Zwar kam es zu einer teilweisen Kodifizierung einzelner
Vertragstypen, Vertrige wie die guarantee unterliegen aber weiterhin dem
common law.

Parallel zum common law entwickelte sich equity-Rechtsprechung, der all-
gemeine Billigkeitserwigungen zugrunde lagen und die zum Ziel hatte, etwa-
ige Ungerechtigkeiten und Unzulédnglichkeiten des common law-Systems zu
kompensieren.*> Die common law und equity Gerichte wurden durch die Ju-
dicature Acts 1873—1875 vereinheitlicht, sodass die Anwendung der equity
Grundsiitze nun der allgemeinen Gerichtsbarkeit unterliegt.*® Statutes sind

Vgl § 10 A. II (S. 266 ff.).

Vgl. § 10 B (S. 270 ff.).

3 Miiller-Chen/Miiller/Widmer Liichinger, Comparative Private Law Rn. 788.

% Chitty on Contracts, Vol. 1, Rn. 1-002; customs beziehen sich auf spezifische Gegen-
stinde, Orte und Personen und haben deshalb keine generelle Relevanz, J. Bell, Sources of
Law, in English Private Law, Rn. 1.24.

40 J. Bell, Sources of Law, in English Private Law, Rn. 1.21.

41 Chitty on Contracts, Vol. 1, Rn. 1-003.

42 Kischel, Rechtsvergleichung, § 5 Rn. 72 ff.

43 J. Bell, Sources of Law, in English Private Law, Rn. 1.21.
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normierte Rechtssitze, die durch formelle Rechtssetzung zustande kommen.*
Auf dem Gebiet des Vertragsrechts kam es zu mehreren bedeutenden Kodifi-
kationen wie dem Statute of Frauds Act 1677 oder dem Misrepresentation
Act 1967. Konstituierendes Merkmal der englischen Rechtsordnung ist das
precedent-Konzept, wonach ergangene Urteile bindende Wirkung fiir kiinfti-
ge Urteile entfalten.*

Im Gegensatz dazu ist die primire Rechtsquelle in Deutschland gesetztes
Recht, das sowohl Gesetze als auch Verordnungen und Satzungen umfasst.
Das deutsche Privatrecht beruht seinerseits nahezu ausschlielich auf formel-
len Gesetzen, die durch den Gesetzgeber erlassen wurden, vgl.
Artt. 20 Abs. 2, 70 ff. GG.*® Ferner kann auch das Gewohnheitsrecht eine
Rechtsquelle darstellen, wenn eine lingere Ubung, die dauernd und stindig,
gleichmifBig und allgemein ist, von den beteiligten Rechtsgenossen als ver-
bindliche Rechtsnorm anerkannt wird.*’ Dabei ist das Gewohnheitsrecht ge-
geniiber dem Gesetzesrecht gleichwertig, sodass es zur AulBerkraftsetzung
einer Norm des Gewohnheitsrechts eines Eingreifens des Gesetzgebers oder
der Bildung von entgegenwirkendem Gewohnheitsrecht bedarf.*® Nicht zu
vernachldssigen ist das Recht der Europiischen Union, wobei das Primérrecht
der Europiischen Union Anwendungsvorrang vor dem nationalen Recht ge-
nieBt.* Unmittelbare Geltung beansprucht auch das EU-Sekundéirrecht, so-
weit es sich um Verordnungen handelt, Art. 288 Abs. 2 AEUV. Da den Mit-
gliedstaaten aufgrund der unmittelbaren Geltung kein Umsetzungsspielraum
verbleibt, wurde im Bereich des Vertragsrechtes verstirkt auf den Erlass von
Richtlinien  zuriickgegriffen.®®  Richtlinien erméglichen es  gem.
Art. 288 Abs. 3 AEUV, ein verbindliches Ziel zu definieren und den Mit-
gliedstaaten durch die freie Wahl der Mittel eine flexible Umsetzung zu er-
moglichen.”!

4 J. Bell, Sources of Law, in English Private Law, Rn. 1.25; zum Konflikt zwischen
parlamentarischer und gerichtlicher Rechtsbildung: Darbyshire on the English Legal Sys-
tem, Rn. 2-002.

4 Zum stare decidis-Grundsatz, Darbyshire on the English Legal System 2-030, 2-037;
zu den Ausnahmen: J. Bell, Sources of Law, in English Private Law Rn. 1.63; vgl. Kischel,
Rechtsvergleichung, § 5 Rn. 4, 21.

46 Kéohler, BGB Allgemeiner Teil, §1 Rn.6; vgl. auch zum Wortlaut des
Art. 20 Abs. 2 GG Kischel, Rechtsvergleichung, § 6 Rn. 8, 11.

47 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 18.02.1970 — 1 BvR 226/69 = BVerfGE 28, 21 Rn. 23.

“ BGH, Beschl. v. 19.06.1962 — I ZB 10/61 = GRUR 1962, 642, 644; BGH, Urt. v.
23.10.1957 — 2 StR 458/56 = BGHSt 11, 241, 247; Kischel, Rechtsvergleichung, § 6
Rn. 22.

4 Grundlegend EuGH, Urt. v. 15.07.1964 — 6/64— Costa/ENEL = Slg. 1964, 1251; vgl.
Stiirner, JURA 2017, 26.

50 Stiirner, Europiisches Vertragsrecht, S. 154.

31 Zu den Grenzen der Umsetzungsfreiheit, Stiirner, JURA 2017, 394.
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