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A. Einleitung
I. Ausgangsfall
Zur Einflihrung folgender Ausgangsfall:

A nahm einen Kredit bei der X-Bank zur Griindung eines Unternehmens auf. Auf
Verlangen der Bank stellte er als Birgen seinen Sohn S, der zu dem Zeitpunkt 21 Jahre
alt war. S verbtirgte sich selbstschuldnerisch fur alle bestehenden und kinftigen Forde-
rungen seines Vaters. Er befand sich noch in Ausbildung und verfugte iber kein eigenes
Vermdgen. A als Hauptschuldner des Kredits geriet mit seinen Zahlungen in Riickstand.
Die Bank kiindigte daraufhin das Darlehen und verlangte von S den Restbetrag nebst
Zinsen. Auf die Zahlungsklage der Bank hin unterliegt S in allen Instanzen. Das BGH-
Urteil ergeht am 19. Jan. 1989. Laut Begriindung des BGH sei S zum Zeitpunkt seiner
Biirgschaftserkldrung volljihrig und sich daher iber die Konsequenzen einer solchen
Erklarung bewuBt gewesen (verkiirzt nach BGHZ 106, 269). Die Frist zur evtl. Erhe-
bung einer Verfassungsbeschwerde (§ 93 Abs. 1 S. 1 BVerfGG) 148t S verstreichen.

Abwandlung:

B nimmt einen Kredit auf, seine verm&genslose Tochter T (21 J.) verbiirgt sich fur
ihren Vater selbstschuldnerisch. Nach Kiindigung des Darlehens durch die Bank unter-
liegt T in allen Instanzen. Das Urteil des BGH ergeht am 16. Mirz 1989. Sie erhebt
daraufhin Verfassungsbeschwerde mit der Begriindung, die Bank habe sie nicht genii-
gend iiber die Reichweite ihrer Birgschaftserklirung informiert. Dadurch habe die Bank
ihre (Ts) geschéftliche Unerfahrenheit ausgenutzt und so die Privatautonomie durch
Verletzung der Vertragsparitit gestort. Aus diesem Grund sei der Birgschaftsvertrag
sittenwidrig und nach § 138 BGB nichtig. Der BGH habe diesen Umstand nicht beriick-
sichtigt. Vielmehr habe er eine Inhaltskontrolle damit verneint, daB die Freiheit der
Vertragsgestaltung fir jeden unbeschrénkt Geschéftsfahigen die Mdglichkeit umfasse,
Verpflichtungen einzugehen, die nur unter besonders giinstigen Voraussetzungen erfullt
werden konnten. Das Urteil des BGH verletze sie, die T, daher in ihrem Grundrecht aus
Art. 2 Abs. 1 GG. Das BVerfG hilt die Verfassungsbeschwerde fuir begriindet. Der BGH
habe § 138 BGB in verfassungswidriger Weise ausgelegt. Diese Vorschrift sei dahinge-
hend auszulegen, daB eine vorsitzlich gestdrte Vertragsparitdt zur Sittenwidrigkeit des
in Rede stehenden Vertrags fithre. Das BVerfG hebt daher das Urteil des BGH gem.
§ 95 Abs. 2 BVerfGG auf (verkiirzt nach BVerfGE 89, 214 ff.).

II. Problemstellung

Fille der sog. "sittenwidrigen Angehdorigenbiirgschaften" wurden in der Ver-
gangenheit vom BGH in stindiger Rechtsprechung dahingehend entschieden,
da8 Volljhrige im Geschiftsverkehr im allgemeinen auch ohne besondere
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Erfahrung in der Lage seien, Biirgschaften als riskante Geschifte zu erkennen'.
Die Freiheit der Vertragsgestaltung als Teil der Privatautonomie umfasse fiir
jeden voll Geschiftsfihigen auch die Rechtsmacht, sich zu Leistungen zu ver-
pflichten, die er nur unter besonders giinstigen Bedingungen erbringen kann’.
Der BGH (vgl. oben den Ausgangsfall) verneinte eine Inhaltskontrolle solcher
Biirgschaftsvertrige mit dem Argument, da es grundsétzlich nicht Sache des
Gl4ubigers sei, einen Bilrgen auf dessen Risiko hinzuweisen, wenn der Gl4ubi-
ger nicht selbst eine Erhdhung des Birgenrisikos veranlaBt habe’. Wenn eine
Bank auf die Bonititspriifung eines Biirgen wenig Wert lege, so kénne daraus
keine Sittenwidrigkeit des Rechtsgeschifts i. S. v. § 138 BGB gefolgert werden,
zumal eine Bank gegenilber einem Biirgen keine Aufklirungspflichten habe®.

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in der Entscheidung 1 BvR 567,
1004/89° fir sog. "sittenwidrige Angehdrigenbiirgschaften” festgestellt, daB
Zivilgerichte verpflichtet seien, die grundrechtliche Gewahrleistung der Privat-
autonomie in Art. 2 Abs. 1 GG zu beachten. Das heift insbesondere, da3 solche
Vertrige zu iberpriifen sind, in denen die Privatautonomie durch eine gestbrte
Vertragsparitit verletzt wird, d. h. Vertrige, die einen der beiden Vertragspart-
ner ungewdhnlich stark belasten und das Ergebnis strukturell ungleicher Ver-
handlungsstirke sind. Der BeschluB des BVerfG erging aufgrund zweier Ver-
fassungsbeschwerden gem. Art. 93 Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG.
Die Urteile, die diesen Verfassungsbeschwerden zugrunde lagen, wurden, so-
weit die Beschwerden begriindet waren, gem. § 95 Abs. 2 BVerfGG aufgeho-
ben (vgl. die Abwandlung des Ausgangsfalls). Gleichzeitig wurde durch diese
Entscheidung klargestellt, da8 die Auslegung des § 138 BGB, wie sie der BGH
in diesen Fillen vorgenommen hatte, zu einer MiBachtung der grundrechtlichen
Gewdhrleistung der Privatautonomie flihrte. Dieselbe Auslegung erneut anzu-
wenden, ist den Gerichten gem#B der Bindungswirkung von verfassungsge-
richtlichen Entscheidungen aus § 31 Abs. 1 BVerfGG verboten. Gleichgelagerte
Fille milssen in Zukunft nach den vom BVerfG aufgestellten MafBst4ben beur-
teilt werden.

Fraglich bleibt aber, was mit letztinstanzlichen zivilgerichtlichen Urteilen ge-
schieht, die in gleichgelagerten Fillen ergingen und in denen die zur Zahlung
verurteilten Biirgen aus irgendeinem Grund keine Verfassungsbeschwerde er-
hoben haben. Die Konstellation von Ausgangsfall und Abwandlung erinnert an
die Fille, in denen aufgrund einer Verfassungsbeschwerde gem. § 95 Abs. 3

' BGHZ 106, 269 (271).

2 BGHZ 106, 269 (272).

3 BGH WM 1986, 11 (12); BGHZ 106, 269 (273).
* BGHZ 106, 269 (272 £.).

5 BeschluB vom 19.10.1993 - BVerfGE 89, 214.
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S. 2 BVerfGG ein Gesetz fiir nichtig erklidrt wurde. § 95 Abs. 3 S. 3 BVerfGG
verweist auf § 79 BVerfGG, fiir das Zivilrecht insbesondere auf § 79 Abs. 2
S. 3 BVerfGG, einer Vorschrift des Normenkontrollverfahrens. Diese Vor-
schrift erdffnet in entsprechender Anwendung des § 767 ZPO die Muglichkeit
der Vollstreckungsgegenklage fiir solche, die durch zivilgerichtliche Urteile
betroffen sind, deren Rechtsgrundlage die nunmehr fiir nichtig erkldrte Norm
ist. Dabei bleibt die Rechtskraft der angefochtenen Urteile ausdriicklich unan-
getastet.

Anders als im Regelfall des § 79 Abs. 2 S. 3 BVerfGG ist im Ausgangsfall
bzw. dessen Abwandlung keine Norm fiir nichtig, sondern nur eine bestimmte
Auslegung flir verfassungswidrig erkl4rt worden.

S (s. den Ausgangsfall) méchte dennoch ein fur ihn 4hnlich giinstiges Ergebnis errei-
chen. Er argumentiert, die Fille, in denen eine Norm fur nichtig erklért oder in denen
eine bestimmte Auslegung fir verfassungswidrig erklirt werde, seien vergleichbar. Kann
S nachtréglich an der zugunsten der T ergangenen Entscheidung teilhaben?

In Rede stehen damit solche Fille,

— die schon durch ein rechtskriftiges Urteil abgeschlossen und

— die einem danach vor dem BVerfG entschiedenen Fall tatbestandlich ver-
gleichbar sind, in dem die verfassungswidrige Auslegung einer Norm festge-
stellt wurde.

Kann die nachher ergangene Entscheidung des BVerfG einen giinstigen Ein-
fluB auf solche bereits rechtskriftige Urteile haben?

III. Bisherige Stellungnahmen

Hasler® schlug als erster vor, § 79 Abs. 2 S. 3 BVerfGG i. V. m. § 767 ZPO
auf Fille wie den Ausgangsfall anzuwenden. Die Vollstreckungsgegenklage
habe Erfolg, wenn der anzufechtende Fall sich an den Kriterien, die vom
BVerfG zu sittenwidrigen Angehorigenbiirgschaften aufgestellt wurden, messen
lieBe”. § 79 Abs. 2 BVerfGG sei der allgemeine Rechtsgedanke zu entnehmen,
daB nachteilige Wirkungen, die durch Akte &ffentlicher Gewalt in der Vergan-
genheit geschaffen wurden, nicht im Nachhinein beseitigt werden sollten. Sie
blieben in ihrer Fehlerhaftigkeit bestehen. Wohl aber solle fir die Zukunft die
Vollstreckbarkeit gehindert werden, um nachteilige Folgen, die sich aus der

¢ MDR 1995, 1086.
7 Hasler, Fn. 6, 1087 £; s. zu diesem Thema auch Einmahl, VuR 1997, 3 (8); Mel-
zer, NJW 1996, 3192.
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