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"Es erben sich Gesetz und Rechte

Wie eine ewge Krankheit fort,

Sie schleppen vom Geschlecht sich zu Geschlechte
und riicken sacht von Ort zu Ort.

Vernunft wird Unsinn, Wohltat Plage."

( Johann Wolfgang von Goethe, Faust )

Die Akzessorietit im Biirgschaftsrecht-
Eine Untersuchung zum deutschen und franzgsischen Recht

Einleitung

Wer immer sich einmal einer auch nur fliichtigen Beschéftigung mit dem
Biirgschaftsrecht hingegeben hat, wird, nach den besonderen Merkmalen
dieses Vertrages befragt, zumindest die Vokabel "Akzessoriet#t"
hervorbringen. Diese Behauptung gilt sowohl fiir den deutschen wie flir
den franzosischen Juristen. In beiden Rechtsordnungen ist das
Biirgschaftsrecht durchdrungen von der Theorie der Akzessoriett, beide
Rechtsordnungen erachten dieses Prinzip als ein Wesensmerkmal des
Biirgschaftsvertrages!. Gerne bezeichnet man die Akzessorietit als
Strukturprinzip und nicht zuletzt als Dogma des Biirgschaftsrechts2.

Eine feierliche Bekriftigung der akzessorischen Natur der Burgschaft
vermag jedoch nicht dariiber hinwegzutiuschen, dass es sich um eine
Aussage mit einigen "Unbekannten" handelt. Jenseits der anerkannten
Kernaussagen ist es schwierig, den normativen Umfang der Prinzips
festzulegen. Besonders heikel ist es, das Verh4ltnis der Akzessorietit zu
anderen konkurrierenden Merkmalen des Biirgschaftsvertrages zu
bestimmen, deren klassischstes der Sicherungszweck ist. Mit der bloflen

150 RGZ 148, 66. Fiir das franzdsische Recht konstatieren Malaurie/Aynés, RANr. 122: "Le
caractére accessoire est de I'essence du cautionnement."

2 Habersack, Die Akzessoriett - Strukturprinzip der europdischen Zivilrechte und eines
kiinftigen europdischen Grundpfandrechts, JZ 1997, 857. Die Kennzeichnung als Dogma
wird zumeist ironisch von den Kritikern der Akzessorietit verwendet, so bereits Heck,
Grundrif des Sachenrechts, S. 319 ff., der von "Anlehnungsdogma" spricht.




Berufung auf das Prinzip Akzessorietit bleibt man daher an der
. Oberflache. Dass der Frage nach dem Aussagegehalt, nach den Grenzen
und dem Seinsgrund der Akzessorietit oft ausgewichen wird, klingt
auch in der Feststellung Jacobs an: "La difficulté vient de ce que les questions
de savoir ce qu'est, au fond, le caractére accessoire et ce qui, finalement, se cache
derriére ce mot sont généralement laissées sous silence. 3"

Eine ndhere Betrachtung der Akzessorietit erscheint aber auch aus
einem anderen Gesichtspunkt als Ilohnenswert: Der ungeahnten
Dynamik des Biirgschaftsrechtst. In Deutschland, und etwas linger
schon in Frankreich, ist das Biirgschaftsrecht seit einigen Jahren in
permanenter Bewegung®. Davon zeugen eine nicht enden wollende
Entscheidungsfiille und nicht weniger zahlreiche Reaktionen aus dem
Schrifttum. In Frankreich ist die Entwicklung zusétzlich durch eine
aktive Rolle des Gesetzgebers gekennzeichnett. In beiden
Rechtsordnungen klingt ein Leitmotiv durch, dass die Impulse zu dem
Wandel des Biirgschaftsrechts liefert. Es ist das Bestreben, den Biirgen
vor den typischen Risiken der Biirgschaft zu schiitzen. Diese Parallitét
der Entwicklungstendenzen im deutschen wund franzdsischem
Biirgschaftsrecht tritt in der 1997 erschienenen Arbeit von Isabell
Hauschild hervor, und kann von den unterschiedlichen Umsetzungen
dieses Anliegens im Einzelnen nicht verdeckt werden’. In beiden
Lindern spielen die Banken eine wachsende Rolle im Biirgschaftsrecht

3 Francois Jacob, Le constitut ou l'engagement autonome de payer la dette d'autrui a titre de
garantie, Dissertation, Paris 1998. RANTr. 53: " Die Schwierigkeit riihrt daher, dass die Fragen
nach dem Grund der Akzessorietit und nach dem, was sich hinter diesem Wort verbirgt,
iiblicherweise unbeantwortet bleiben."

4 Von einer “stiirmischen Entwicklung" des Bilrgschaftsrechts spricht Medicus,
Entwicklungen im Biirgschaftsrecht - Gefahren fiir die Biirgschaft als Mittel der
Kreditsicherung, JuS 1999, 833.

5 Als ein entscheidender Anstoss fiir die Entwicklungen im deutschen Biirgschaftsrecht ist
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes vom 29. 10. 1993 (E 89, 214) iiber die
verfassungsrechtlichen Vorgaben bei der Auslegung zivilrechtlicher Generalklauseln
anzusehen. In Frankreich zeichnen sich biirgenfreundliche Tendenzen in der
Rechtsprechung der Cour de cassation seit Beginn der achiziger Jahre ab, vor allem mit dem
Ausbau der Beweisformvorschrift des art. 1326 CC zu einer echten
Wirksamkeitsvoraussetzung. Dazu spéter in Kapitel 1.

6 Aus der Vielzahl seien beispielhaft erwédhnt: Die Lois Scrivener vom 10. 1. 1978 und vom 13.
7. 1979 zu Gunsten von Biirgschaften fiir Verbraucherkredite und Immobiliarkredite; das
Gesetz vom 1. 3. 1984, das dem Glaubiger Informationspflichten zu Gunsten des Biirgen
auferlegt; die Loi Neierfz vom 31. 12. 1989, ebenfalls Biirgschaften zu Gunsten von
Immobiliarkrediten betreffend. Auf die angefiihrten Gesetze wird im Laufe der Arbeit
eingegangen.

7 Isabell Hauschild, Der Schutz des Biirgen - eine rechtsvergleichende Untersuchung zum
franzsischen Recht, Dissertation, Miinchen 1997.
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und mit ihnen die Bedeutung von Formularklauseln. In Frankreich wird
daher von einer "bancarisation du droit des silretés" gesprochens. In beiden
Léndern hat die Biirgschaft ein weites Anwendungsfeld erobert, so dass
sich mehrere Kategorien von Bilirgen mit unterschiedlichen
Schutzbediirfnissen unterscheiden lassen.

Neben dem Schutz des Biirgen ist aber auch in beiden Rechtskreisen eine
Sensibilisierung fiir den Schuldner im allgemeinen zu beobachten, sei er
ein Unterhnehmen in Schwierigkeiten oder auch eine {iiberschuldete
Privatperson. Bei dem in einer Konsumgesellschaft bestindig geweckten
Reiz zu einem gehobenen Lebenstandard und dem erleichterten Zugang
zu Krediten reicht oft eine unvorhergesehene Einkommenseinbufie um
eine Uberschuldungssituation herbeizufithren. Dieses soziale und
wirtschaftliche ~ Problem  hat in  beiden  Rechtsordnungen
Sanierungsbestrebungen ausgelost®. Angesichts der Schutzbestrebungen
von Biirge und Schuldner liegt es nahe, dass die Gldubiger unter
Berufung auf die Vertragsfreiheit neue Sicherungsmittel entwickeln oder
auf bestehende, nicht-akzessorische Sicherungsmittel ausweichen. Beide
Rechtsordnungen sind somit vor die Aufgabe gestellt, die
Anwendbarkeit von biirgenschiitzenden Vorschriften auf diese
konkurrierenden Sicherheiten zu bestimmen.

Diese Entwicklungstendenzen werfen Fragen fiir die Biirgenhaftung auf
und konnen als Testfille oder Bewahrungsproben fiir die Tauglichkeit
des  Akzessorietitsgedankens angesehen werden. Auf diese
akzessorietdtsspezifische Fragestellung konzentriert sich die vorliegende
Arbeit. Keine Beachtung findet somit Fragen, die in keinem
Zusammenhang mit der Akzessorietit stehen, wie etwa die in
Deutschland so heftig gefiihrte Diskussion um die Sittenwidrigkeit der
Biirgschaft!0. In einem weiten Sinne ist also die Wirkung aller Umstéinde
und Verdnderungen im Hauptschuldverhidltnis auf die Biirgschaft
Gegenstand dieser Arbeit. Die Brisanz einer auf die Akzessorietit
gerichteten  Fragestellung wird deutlich, wenn man sich
vergegenwirtigt, dass die Abhingigkeit ein entscheidendes Instrument
fir den Biirgenschutz sein kann. Legeais folgert daraus, dass das

8 Malaurie/Aynés, Saretés, RANT. 106.

% Gesa Lutz, Verbraucheriiberschuldung - Vergleich und Bewertung der Lsungsvorschlige
im deutschen und franzosischem Recht, Dissertation, Miinchen 1992, S. 5.

1 Dies gilt auch fiir Willensmingel im Rahmen des Biirgschaftsvertrages, Wegfall der
Geschiftsgrundlage auf Ebene des Biirgschaftsvertrages oder der von Medicus propagierte
Einsatz von culpa in contrahendo im Verhltnis zwischen Glaubiger und Biirge, JuS 1999, 833
ff. Der interessierte Leser sei ferner auf die bereits zitierte Arbeit von Hauschild
hingwewiesen.



Verstindnis  der  Akzessorietdit iiber die  Zukunft des
Biirgschaftsvertrages bestimmen wird!.. Viele der in diesen Bereich
fallenden Fragen werden jedoch mit einem lakonischen Verweis auf die
Akzessorietit beantwortet. Daher kritisiert Wacke12 "Das Erloschen
akzessorischer Sicherheiten erscheint der einmiitigen Doktrin als
selbstverstindliche, keiner Begriindung bediirftige Konsequenz ihrer
Akzessorietidt." Und spiter: "Die Herkunft des Dogmas von der-
Akzessorietdt im Erloschen von Sicherungsrechten durch Novation
bliebe noch genauer aufzukldren." Eine dhnliche Feststellung findet sich
fir das franzosische Recht3: "Si la théorie de I'accessoire commande
I'extinction par voie réflexe du cautionnement elle n'en donne pas la raison.14"
Neben der reflexhaften Befolgung der Akzessorietitsregel gibt es Falle,
in denen das Prinzip mit der gleichen Begriindungsarmut beiseite
geschoben wird. Schliellich werden sich Fragen finden, bei denen die
Akzessorietit entgegen ihrer umfassenden Aussage gar keine
Erwdhnung findet. Dieser pragmatische Umgang mit der Akzessorietit
findet eine bemerkenswerte Ausnahme in einer jiingst verfassten
Dissertation von Damien Grimaud's. Diese Arbeit verfolgt stringent die
Frage nach der Herkunft, der Bedeutung und, wie der Autor meint, nach
der Krise des Akzessorietit im franzosischen Biirgschaftsrecht. Auch in
Deutschland ist ein Aspekt dieses Thema Gegenstand einer Dissertation
gewesen. Dieter Blessing hat es 1971 unternommen, den Gehalt der
Akzessorietdt mit Riicksicht auf die Sicherungsfunktion der Biirgschaft
einer deutsch-franzosischen Rechtsvergleichung zu unterziehen?s.

Die vorliegende Arbeit will die Akzessorietdt nicht isoliert betrachten,
sondern ihren Aussagegehalt und ihre Aussagekraft vor allem
angesichts der aktuellen Dynamik des Biirgschaftsrechts messen. Der
Blick auf die Blirgschaftspraxis soll gleichberechtigt neben der
dogmatischen Fragestellung stehen. Gerade dort, wo die Kreditpraxis,
okonomische Zwiénge oder die Rechtsprechung dem Biirgschaftsrecht

1 Legeais, Travaux dirigés de droit des stretés, S. 48: "De la poriée reconnu au caractére
accessoire de I'engagement de la caution dépend donc pour partie I'avenir du cautionnement.”

12 Wacke, Erzwingt eine Novation den Verlust bestehender Sicherheiten? DNotZ 2000, 615,
616, 633.

13 Grimaud, RANr. 143, vgl. folgende Fufinoten.

4 "Wenn die Akzessorietiit auch das Erldschen der Biirgschaft bestimmt, den Grund dafiir
liefert sie nicht."

15 Damien Grimaud, Le caractere accessoire du cautionnement, Dissertation, Paris V, 2000.

16 Dieter Blessing, Akzessorietit und Sicherungszweck der Biirgschaft - Eine
rechtsvergleichende Untersuchung zum deutschen und franzgsischen Recht, Dissertation,
Saarbriicken 1971.




Elksl;gftB pulse verleihen, erscheint es lohnend zu untersuchen, welche Rolle
wei €I Akzessorietit hier spielt. So erscheint noch wenig gewtirdigt, wie die
; ESI'a'uf ierte Betonung eines materiellen Anliegens, etwa des
Dok;n_oschrgenschutzes, dazu fithren kann, dass selbst dogmatische Festungen,
' le das der Akzessorietdt, erschiittert werden. Akzessorietdt und
juenz ihyrgenschutz kdnnen ein Spannungsfeld bilden, dass Laurent Aynés
> VOn qyzlich zu der treffsicheren Formulierung veranlasste: "Pitié pour les
| _Novaﬁ'utions, mais pitié d’abord pour le droit civil 7"
det sifie besondere Dynamik des Biirgschaftsrechts ist es auch, die es erlaubt,
Coﬂfmant; einer Untersuchung der Akzessorietit bei den anderen
A 1ison. kzessorischen Sicherungsrechten abzusehen. Dies hindert freilich nicht,
tes Filluyf Parallelen und Unterschiede beim Pfand -und Hypothekenrecht
t beiseifinzuweisen, wo dies sinnvoll erscheint's,
enen dfeben dem Bezug auf die Aktualitit soll der Weg der deutsch-
r k.e' anzdsischen Rechtsvergleichung beschritten werden; punktuel, wo es
SSorietfiewinn verspricht, wird auch das schweizerische Recht mit einbezogen.
Iasstepys Biirgschaftsrecht bietet sich als rechtsvergleichendes Thema an, da
Sent didas deutsche wie das franzosische Recht dem "Dogma" der Akzessorietit
t, nact gehorchen und beide Rechtsordnungen eine vergleichbare Dynamik des
\uch irBiirgschaftsrechts aufweisen. Die Betrachtung der Akzessorietit bietet
Iation gehlielich die Chance, das Bewusstsein fiir ein gemeineuropéisches Erbe
lt der zy schirfen, Aufzuzeigen, dass eine Entwicklunglinie nicht notwendig
3schaft auf das geltende nationale Recht zulaufen musste, sondern auch eine
andere Rezeption hitte erfahren konnen, stirkt die juristische
chten, Vorstellungskraft und kann somit einen wertvollen Beitrag zu einer
aﬂem!_- europdischen Privatrechtsvereinheitlichung leisten?. Die Bezugnahme
- Der; auf das franzssische Recht mag zudem ein kleines Zeichen gegen eine
der; gchon frith beklagte "linger wihrende Periode der Beziehungsarmut"
axis, | zwischen deutscher und franzoésischer Rechtsordnung sein?. Ein jiingst
echt| erschienener Aufsatz macht sich dieses gestorte Verhiltnis zum Thema
und weist eine "quasi-absence de la doctrine francaise du droit civil dans la

actére

615, 7 Aynés, Anmerkung zu Cass. com. 26. 10. 1999, D. 2000 S. 225: " Mitleid mit dem Biirgen,

Mitleid vor allem aber mit dem Zivilrecht."

B Eins systematische Untersuchung aller akzessorischen wund nicht-akzessorischen

fiir © Sicherungsrechte liefert Ekkehard Becker-Eberhard, Die Forderungsgebundenheit der

\ Sicherungsrechte, Bielefeld 1993.

, Y Habersack, Die Akzessorietdt - Strukturprinzip der europiischen Zivilrechte und eines

ne kiinftigen europ#ischen Grundpfandrechts, JZ 1997, 857.

n, 2 Neumayer, Besinnliches zu einem Nachbarschafts- und Partnerschaftsverhiltnis unter
Verwandten, Festschrift filr Max Rheinstein, 1969, S. 165, 166.




