Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 123, 138 Aa

a)

b)

Wer unter Ausnutzung einer seelischen Zwangslage (hier:
Furcht vor einer Strafanzeige gegen einen nahen Angehbri-
gen) zur Abgabe einer Willenserklirung (hier: einer Biirg-
schaftserkldrung) veranlaBt worden ist, kann die Erkla-
rung nicht in entsprechender Anwendung des § 123 BGB an-
fechten. Das Ausniitzen einer seelischen Zwangslage steht
der widerrechtlichen Drohung nicht gleich.

Ein Rechtsgeschidft, das unter Ausnutzung einer seelischen
Zwangslage geschlossen wurde, kann wegen Verstofles gegen
die guten Sitten nichtig sein, wenn besondere Umstande
hinzutreten, die das Geschdft nach seinem aus der Zusam-
menfassung von Inhalt, Zweck und Beweggrund zu entnehmen-
den Gesamtcharakter als verwerflich erscheinen lassen.
Dazu geniligt es nicht, daf lediglich die seslische Zwangs-
lage durch Zeitdruck verstdrkt worden ist.
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Juni 1988 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Gartner,
Winter, D<¢. Schmitz und Dr. Kreft

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 7. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Stuttgart vom

13. November 1986 aufgehoben, soweit
zum Nachteil der Beklagten erkannt
worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sa-
che zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen,

Tatbhestand:

Die Beklagte nimmt als Widerkligerin die Widerbeklagten
satzverbindlichkeit des Wilhelm M¢@@® (Hauptschuldner) iliber-
nommen haben. Die Kldgerin hatte zundchst durch negative
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Feststellungsklage die Unwirksamkeit der von ihr iibernomme-
nenen Bilirgschaft geltend gemacht; nach Erhebung dexr Biirg-
schaftswiderklage wurde diese Feststellungsklage iiberein-
stimmend in der Hauptsache fiir erledigt erklart. Verfahrens-
gegenstand ist nur noch die Widerklage.

Der Hauptschuldner ist der Ehemann der Kligerin und
Widerbeklagten zu 1), der Sohn der Widerbeklagten zu 2) und
der Schwiegersohn der Widerbeklagten zu 3). Er war als
stellvertretender Leiter der Lohnbuchhaltung bei der Beklag-
ten angestellt. Von 1975 bis 1981 veruntreute er fortlaufend
Gelder der Beklagten, indem er fingierte Lohnzahlungen ver-
anlafBte und das Geld an sich brachte. Er wurde deshalb im
September 1981 fristlos entlassen und sp&ter u.a. wegen Un-
treue und Urkundenfdlschung bestraft.

Nachdem die Beklagte einen Teil der Manipulationen des
Hauptschuldners mit einem Schadensvolumen von etwa
300.000 DM entdeckt hatte, forderte sie von ihm erstmals am
14. September 1981 Schadenswiedergutmachung. Der Haupt-
schuldner erkannte daraufhin am 16. September 1981 in nota-
rieller Urkunde eine Schuld von 350.000 DM an und bestellte
zugunsten der Beklagten eine Grundschuld von 200.000 DM an
seinem Hausgrundstiick. Die Beklagte, die zu diesem Zeitpunkt
bereits Anhaltspunkte fiir weitergehende Schdden besaB, ver-
langte eine zusdtzliche Absicherung ihrer Anspriiche. Am
17. September 1981 unterzeichneten deshalb die Widerbeklag-
ten aufgrund getrennter Verhandlungen mit Vertretern der Be-
klagten je eine Biirgschaftserkldrung, durch die sie gegen-
iiber der Beklagten die selbstschuldnerische Biirgschaft fir



die Schadensersatzverpflichtung des Hauptschuldners iibernah-
men, und zwar die XKldgerin in unbeschrédnkter HShe, die
Widerbeklagte zu 2) bis zum HSchstbetrag von 600.000 DM und
die Widerbeklagte zu 3) bis zum HOchstbetrag von 700.000 DM.
Die Beklagte stellte spdter fest, daB ihr durch die Verun-
treuungen ein Schaden von mehr als 1.000.000 DM entstanden
war, Die Widerbeklagten fochten die Bilrgschaftserkldrungen
wegen widerrechtlicher Drohung an, die Widerbeklagten zu 2)
und 3} durch Anwaltsschreiben vom 6. September 1982. Die Be-
klagte, die unter Berlicksichtigung von Tilgungsleistungen
noch eine restliche Schadensersatzforderung von

356.362,63 DM errechnet hat, hdlt die Anfechtung fiir unbe~
griindet. Sie verlangt von den Widerbeklagten als Gesami-
schuldnern die Zahlung eines entsprechenden Biirgschaftsbe-
trages nebst Zinsen.

Das Landgericht wies die Widerklage ab. Das Cberlan-
desgericht erkldrte den Widerklageanspruch gegen die Kl&a-
gerin flir dem Grunde nach gerechtfertigt und verwies den
Rechtsstreit insoweit zur Entscheidung liber die Hthe an das
Landgexricht zurlick. Gegeniiber den Widerbeklagten zu 2)
und 3} hatte die Berufung der Beklagten keinen Erfolg. Die
Annahme der Revision der Kldgerin lehnte der Senat ab. Ge-
genstand des Revisionsverfahrens ist jetzt nur noch die Re-
vision der Beklagten, mit der sie die Widerklage gegen die
widerbeklagten zu 2) und 3) weiterverfolgt.



Entscheidungsqgriinde:

Die Revision der Beklagten ist begriindet.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Widerbeklag-
ten zu 2) und 3) hdtten ihre Biirgschaftserkldrungen wirksam
angefochten, so daB diese als von Anfang an nichtig anzuse-
hen seien. Die Angestellten Endl und Hiiber der Beklagten
hdtten die beiden Widerbeklagten zur Unterzeichnung der
Biirgschaftsurkunden veranlaft, indem sie mit der strafrecht-
lichen Verfolgung des Sohnes bzw. Schwiegersohnes gedroht
hdtten. Indem End# und H@@® gemeinsam die Widerbeklagten
zu 2) und 3) in deren privaten Wohnrdumen aufgesucht hatten,
hédtten sie sie in eine besondere psychische Zwangslage ge-~
bracht. Beide Widerbeklagten hdtten noch unter dem unmittel-
baren und schockierenden Eindruck der Nachricht gestanden,
daff ihr Sohn bzw. Schwiegersohn bel seinem Arbeitgeber grofe
Geldbetrige veruntreut habe. Die Widerbeklagte zu 2) habe
erst wenige Minuten vor dem Eintreffen von En@ und HilENE
hiervon erfahren. Die Widerbeklagte zu 3) habe méglicherwei-
se schon etwas lédngere Zeit vorher, frihestens aber am Vor-
abend, von den Veruntreuungen Kenntnis erhalten. Beide
Frauen seien nach den Bekundungen des Zeugen Endl noch
sichtbar schockiert gewesen. In diesem psychischen Ausnahme-
zustand sei den Widerbeklagten zu 2) und 3) durch die von




Endl und Hilber geschaffene Gesamtsituation bewuBt vor Augen
gefiihrt worden, daB ihrem Verhalten eine entscheidende, wei-
chenstellende Bedeutung zukomme. Dabei kdnne unterstellt
werden, daf En@@ und H¥#@ darauf verzichtet hidtten, von
sich aus ausdriicklich auf die M&glichkeit einer Strafanzeige
hinzuweisen. Diese M8glichkeit habe aber so nahe gelegen,
dafl sie auch unausgesprochen fiir das Verhalten dexr Widerbe-
klagten zu 2) und 3) bestimmend im Raum gestanden habe. Nach
den Bekundungen der Zeugen EAS und HEEE® hitten die Wider-
beklagten zu 2) und 3) von sich aus danach gefragt, ob ihr
Sohn bzw. Schwiegersohn jetzt ins Gefdngnis komme. Die Dro-
hung mit der Strafanzeige sei nicht dadurch entfallen, daB
Enf@ und HE® zum Ausdruck gebracht hidtten, ihnen gehe es
um die Schadenswiedergutmachung, an dexr Strafverfolgung hat-
ten sie kein Interesse. Vielmehr hidtten Enf und HE® durch
ihr Verhalten die Beklagten zu 2) und 3) bewuBt unter Druck
gesetzt und zu sofortigem Handeln veranlaft. Die mitgebrach-
ten Blirgschaftsurkunden sofort zu unterschreiben, habe den
Widerbeklagten zu 2) und 3) als einzige M&glichkeit erschei-
nen niissen, den Sohn bzw. Schwiegersohn vor Strafverfolgung
zu retten. En®@ und HEE® hitten eine sofortige Entscheidung
verlangt. Wahrend Endl noch am Mittwoch, den 16. Septem-

ber 1981 vom Hauptschuldner verlangt habe, die Blirgschaften
seiner Angeh&rigen bis zum Wochenende beizubringen, habe er
ohne AuBeren Anlafl am Donnerstag, den 17. September 1981
vormittags eine kurzfristige Abgabe der Blirgschaftserkla-
rungen verlangt. Dieses Dridngen habe nur so verstanden wer-
den kdnnen, daB die Beklagte je nachdem, wie sich die Wider-
beklagten zu 2) und 3) entschieden, alsbald andere Mafnahmen
ergreifen oder unterlassen werde; dabei habe unausweichlich



eine Strafanzeige im Vordergrund gestanden. Durch dieses ge-
steigerte Drangen in einer auBerordentlich schwierigen see-
lischen Situation der Widerbeklagten zu 2) und 3) seien Endl
und Hiiber weit dariiber hinausgegangen, die Zwangslage der
Widerbeklagten zu 2) und 3) lediglich auszuniitzen. Ihr Ver-
halten miisse als Drohung gewertet werden.

Die Drohung mit der Strafverfolgung des Hauptschuldners
sei rechtswidrig gewesen. Auch wenn der Zweck des Vorgehens,
sich zur Sicherung der Schadenswiedergutmachung Bliirgschaften
zu beschaffen, und das Inaussichtstellen einer Strafanzeige
je flir sich nicht rechtswidrig seien, so sel doch die hier
vorliegende Verkniipfung von Zweck und Mittel nicht zu billi-
gen. Unter Wirdigung aller Umstd@nde, die den Vorgidngen ihr
Geprédge giben, wobei auch die Belange der Beklagten zu be-~
riicksichtigen seien, miisse festgestellt werden, daB das
Vorgehen der Beklagten zur Durchsetzung ihres berechtigten
Sicherungsbediirfnisses nach den Kriterien von Treu und Glau-
ben nicht als angemessen bezeichnet werden kOnne. Es sei
zwar nicht in jedem Fall zu beanstanden, wenn ein Geschiddig-
ter auch gegeniiber den Angehdrigen des Tdters unter Inaus-
sichtstellen der sonst zu erwartenden Strafanzeige zur Wie-
dergutmachung des Schadens auffcordere. Deshalb sei es noch
nicht zu beanstanden, daB die Beklagte iliberhaupt an die
Widerbeklagten zu 2) und 3) mit dem Verlangen herangetreten
sei, eine Biirgschaft zu libernehmen. Obwchl eine irgendwie
geartete Beteiligung der Widerbeklagten zu 2) und 3) an der
Tat nicht in Betracht gekommen sei und auch keine Anhalts-
punkte dafiir vorgelegen hdtten, daB sie NutznieBer der
Straftat gewesen seien, hdtten doch andere Griinde, etwa das



Angebot familidrer Hilfe bei der Schadenswiedergutmachung
und die damit entfallende Notwendigkeit, den Verbleib der
veruntreuten Gelder aufzudecken, es rechtfertigen k&nnen,
unter Androhung einer Strafanzeige an die Widerbeklagten

zu 2) und 3) heranzutreten. Die Rechtswidrigkeit ergebe sich
jedoch hier aus der Art und Weise, wie Enfll und H¥ER bei
den Widerbeklagten zu 2) und 3) aufgetreten seien. Die
Widerbeklagten zu 2) und 3) seien durch den von Endl und
Hilber geschaffenen Zeitdruck iiberrumpelt worden. Zeit zu
reiflicher Uberlegung sei ihnen nicht gewdhrt worden. Auch
wenn die Widerbeklagte zu 3) noch am Vorabend von dem Ver-
halten ihres Schwiegersochnes erfahren haben sollte und ihr
mitgeteilt worden sei, daB die Beklagte eine Biirgschaft von
ihr erwarte, habe sie keine ausreichende Zeit zur {berlegung
gehabt. Die HOhe der von ihr geforderten Bilirgschaftssumme
habe sie nicht wissen k&nnen. Es k&nne nicht hingenommen
werden, dafl den beiden &8lteren Damen, die noch sichtlich
schockiert unter dem Eindruck der Nachricht von der Straftat
gestanden hétten, innerhalb eines kurzen Gespridchs eine
Birgschaft in HBhe von 600.000 DM bzw. 700.000 DM abverlangt
worden sei. Dabei sei auch zu beriicksichtigen, dafj bei die-
sem kurzen Gesprdch die HOhe der eingegangenen Verbindlich-
keit und ihr Verhdltnis zum eigenen Vermdgen der Biirgen
nicht angesprochen worden sei. Die Widerbeklagten zu 2)

und 3) hatten in ihrer Uniiberlegtheit und Bestiirzung nicht
erkannt, dafl sie sich in einer ihr Vermdgen iibersteigenden
H6he verpflichten sollten. Das hidtten Endl und Hilber ausge-
nutzt. Insbesondere das Lebensalter und die erkennbar feh-
lende kaufménnische‘Erfahrung der Widerbeklagten zu 2)

und 3) sowie ihre erkennbar verringerte Widerstandskraft in



der geschaffenen Ausnahmesituation hdtten es als geboten er-
scheinen lassen, ihnen nicht nur ausreichend Zeit zur {iber-
legung zu lassen, sondern ihnen auch hinreichend den Unmfang
ihrer Verpflichtung vor Augen zu filhren., Dies gelte vor al-
lem deshalb, weil die Widerbeklagten zu 2) und 3} h&tten
meinen kdnnen, es sei nur der von dem Hauptschuldner bis da-
hin einger&umte Schaden entstanden, den er aus eigenem Ver-
mégen habe wiedergutmachen kénnen. Das Verhalten der Ver-
treter der Beklagten sei auch dann nicht anders zu werten,
wenn man den Vortrag der Beklagten unterstelle, da$l die
Widerbeklagten zu 2) und 3} auf Veranlassung des Haupt-
schuldners angesprochen worden seien. Auch wenn der Haupt-
schuldner die Hilfsbereitschaft seiner Mutter und seiner
Schwiegermutter angekiindigt habe, h&tte die Beklagte auf die
erkennbaren Belange der Biirgen Riicksicht nehmen und ihnen
eine eigenverantwortliche Entscheidung ermdglichen, ihnen
insbesondere den auBerordentlichen Druck durch die perstnli-
che Anwesenheit zweier Mitarbeiter ersparen miissen.

Die rechtzeitig binnen Jahresfrist erkldrte Anfechtung
greife deshalb durch.

Gegen diese Ausfiihrungen bestehen durchgreifende recht-
liche Bedenken.

1. Wer zur Abgabe einer Willenserklirung widerrecht-
lich durch Drohung bestimmt worden ist, kann nach § 123
Abs. 1 BGB die Erkldrung anfechten. Die Tatsachenfeststel-
lungen des Berufungsgerichts ergeben nicht, daB die Wider-
beklagten zu 2) und 3) durch Drohung zur Abgabe ihrer
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Blirgschaftserkldrungen veranlaBt worden sind. Auf die Aus-
fiihrungen des Berufungsgerichts zur Widerrechtlichkeit und
zur Wahrung der Anfechtungsfrist kommt es deshalb nicht an.

a) Drohung ist die Ankiindigung eines kiinftigen Ubels,
auf dessen Eintritt oder Nichteintritt der Drohende einwir-
ken zu kdnnen behauptet und das verwirklicht werden soll,
wenn der Bedrohte nicht die von dem Drohenden gewiinschte
Willenserkldrung abgibt (BGHZ 2, 287, 295; BGH, Urt. v.

12. Januar 1978 - III ZR 53/76, 1M BGB § 123 Nr. 49; BGB-
RGRK/Kriiger-Nieland, 12. Aufl. § 123 Rdnr. 39; MiinchKomm/
Kramer, 2. Aufl. § 123 BGB Rdnr. 33; vgl. auch LK/Schifer,
10. Aufl. § 240 StGB Rdnr. 51). Das angekiindigte Ubel kann
eine Strafanzeige sein, auch wenn diese sich nicht gegen den
Bedrohten selbst, sondern gegen einen nahen Angehdrigen
richten soll (BGHZ 25, 217, 218 ff). Die Drohung muB} nicht
ausdriicklich ausgesprochen werden, kann vielmehr auch ver-
steckt (z.B. durch eine Warnung oder einen Hinweis auf nach-
teilige Folgen) oder durch schliissiges Verhalten erfolgen
(BGH, Urt. v. 30. Januar 1963 - VIII ZR 256/61, BB 1963,
452, 453; BGB-RGRK/Kriiger-Nieland aaQ; MiinchKomm/Kramer aaO;
vgl. auch BGHSt 7, 252, 253). Davon geht das Berufungsge-
richt zutreffend aus.

b) Das Berufungsgericht unterstellt, daB die Vertreter
der Beklagten die Widerbeklagten zu 2) und 3) nicht aus-
driicklich auf die M&glichkeit einer Strafanzeige gegen den
Hauptschuldner hingewiesen haben. Davon ist fiir das Revi-
sionsverfahren auszugehen. Eine ausdriickliche Drohung mit
einer Strafanzeige lag somit nicht vor.
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c) Das Berufungsgericht stellt auch keine sonstigen Er-
kl&rungen (Hinweise, Warnungen, Redensarten oder Andeu-
tungen) der Vertreter der Beklagten fest, denen die Widerbe-
klagten zu 2) und 3) h&tten entnehmen k&nnen, daB die Be-
klagte Strafanzeige erstatten werde, wenn die Widerbeklagten
zu 2) und 3) die Biirgschaftserkld@rungen nicht unterzeichne-
ten. Die Vertreter der Beklagten haben vielmehr nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts auf die Frage der
Widerbeklagten zu 2) und 3}, ob der Hauptschuldner jetzt
ins Gefdngnis komme, ausdriicklich erkl&rt, ihnen gehe es um
die Schadenswiedergutmachung, an der Strafverfoclgung hdtten
sie kein Interesse. Danach scheidet auch eine versteckte
Drohung aus.

d)} Das Berufungsgericht meint, die Drohung ergebe sich
schlissig aus dem Gesamtverhalten der Vertreter der Beklag-
ten vor Unterzeichnung der Biirgschaftserkldrungen. Die fest-
gestellten Umstdnde tragen jedoch diese Wiirdigung nicht. Die
Tatsachenfeststellungen ergeben nur, daB die Beklagte objek-
tiv die MOglichkeit hatte, Strafanzeige gegen den Haupt-
schuldner zu erstatten, daB die Widerbeklagten zu 2) und 3)
durch Abgabe der Blirgschaftserkidrungen den Hauptschuldner
vor der Strafanzeige retten wollten und daB alle an den Ver-
tragsverhandlungen Beteiligten sich dessen bewuflit waren. Das
Berufungsgericht stellt dagegen kein Verhalten der Vertreter
der Beklagten fest, aus dem sich unzweideutig die Anklindi-
gung entnehmerni lieBe, die Beklagte werde die Strafanzeige
erstatten, falls die Widerbeklagten zu 2} und 3) die Biirg-
schaftserkldrungen nicht unterzeichneten. Weder der Umstand,
dafl die Vertreter der Beklagten die Widerbeklagten zu 2)
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und 3) in deren Wohnung aufsuchten; noch die Tatsache, daB
sie auf eine alsbaldige Entscheidung drdngten, l&Bt sich als
unzweideutiger Hinweis an die Widerbeklagten zu 2) und 3)
verstehen, im Falle einer Verweigerung der Biirgschaften dro-
he die Strafanzeige. Das gilt umso mehr, als die Vertreter
der Beklagten ausdriicklich erklirten, ihnen gehe es um die
Schadenswiedergutmachung, an dexr Strafverfolgung hdtten sie
kein Interesse,.

Aus dem Zusammenhang der Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts ergibt sich, daB es die Drohung nicht geniigend von
dem Ausniitzen einer Zwangslage abgegrenzt hat. Die Drohung
besteht inder Ankindigung eines Ubels, erfor-
dert also, daB der Drohende das Ubel irgendwie in Aussicht
stellt. Es geniigt nicht, wenn der Anfechtende bei Abgabe der
Willenserkldarung lediglich erwartet hat, der andere Teil
werde ihm bei Nichtabgabe der Erklarung ein Ubel =zufiigen,
wenn sich diese Befiirchtung lediglich aus der objektiven
Sachlage ergibt, nicht aber von dem anderen Teil hervorge-
rufen oder bestdrkt wird (vgl. BGHSt 7, 252, 253). Es kommt
dann lediglich das Ausniitzen einer Zwangslage des Erklaren-
den durch den anderen Teil in Betracht, das den Tatbestand
einer Drohung i.S.d. § 123 BGB nicht erfiillt, wie das Beru-
fungsgericht selbst in anderem Zusammenhang ausfihrt (vgl.
BGHZ 2, 287, 295; MinchKomm/Kramer aaO; BGB-RGRK/ Kriiger-
Nieland aaQ). Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
kann den Vertretern der Beklagten nicht mehr als ein solches
Ausniitzen der Befiirchtungen der Widerbeklagten zu 2) und 3)
angelastet werden. Eine Drohung durch schliissiges Verhalten
ist danach nicht gegeben.
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2. Im Schrifttum wird die Auffassung vertreten, auch
eine Willenserkldrung, zu der der ErklAréende unter Aus-
nutzung einer Zwangslage veranlaft worden sei, kdnne in
entsprechendercr Anwendung des § 123 Abs. 1 BGB
angefochten werden; denn die Vorschrift bezwecke den Schutz
der freien Willensbetdtigung, die auch beim Ausniitzen einer
Zwangslage beeintrdchtigt sei (vgl. MiinchKomm/Xramer,

§ 123 BGB Rdnr. 45 m.w.N.; Sack, NJW 1874, 564, 565). Das
widerspricht jedoch der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs und auch der in der Rechtslehre vorherrschenden Auffas-
sung, daB nur eine durch widerrechtliche Drohung verursach-
te Zwangslage zur Anfechtung nach § 123 Abs. 1 BGB berechti-
ge. An dieser Rechtsprechung hdlt der Senat fest. Unter der
freien Willensentscheidung, die § 123 Abs., 1 BGB allerdings
schiitzt, ist nuxr die nicht rechtswidrig beeinfliuflite Willens-
entscheidung zu verstehen (vgl. die Begriindung zu § 103 des
Entwurfs eines BGB in: Motive zu dem Entwurfe eines Biirger-
lichen Gesetzbuchs flir das Deutsche Reich Bd. I S. 204). Die
rechtsgeschidftliche Entscheidungsfreiheit des Einzelnen wird
also nicht aligemein gegen jede Art von Beeintrdchtigung
durch eine Zwangslage geschiitzt, sondern nur gegen die
rechtswidrige Beeinflussung durch arglistige T&uschung und
widerrechtliche Drohung (vgl. BAG DB 1983, 1663 ff). Rechts-
geschdftliches Handeln beruht nicht selten auf wirklichen
oder vermeintlichen wirtschaftlichen oder pers&nlichen
Zwangen. Die Sicherheit des Rechtsverkehrs wilrde schwer be-
eintrichtigt, wenn Willenserkldrungen allein deshalb ange-
fochten werden kdnnten, weil der Erkldrende zur Abgabe durch
eine dem anderen Teil bekannte Zwangslage veranlaBt wurde.
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II.

Das Berufungsgericht fithrt in einer Hilfsbegriindung
aus, es teile die Hilfsliberlegung des Landgerichts, dalB die
Verpflichtungen der Widerbeklagten zu 2) und 3) "aus den
dargelegten Griinden"” auch sittenwidrig und demgem&f nach
§ 138 Abs. 1 BGB unwirksam seien.

Auch das h&lt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Ob ein Rechtsgeschidft gegen die guten Sitten ver-
stdBt, hat das Revisionsgericht anhand des vom Berufungsge-
richt festgestellten Sachverhalts in rechtlicher Hinsicht
selbst zu priifen (RGZ 160, 52, 56; BGH, Urt. v. 6. Mai 1954
- IV ZR 53/54, 1M BGB § 138 Cd Nr. 2).

2. Das Berufungsgericht verweist zur Begriindung seiner
Auffassung, daB die Bilirgschaitserkladrungen der Widerbeklag-
ten zu 2} und 3) gem&B § 138 Abs. 1 BGB nichtig seien, auf
die Feststellungen, aus denen es das Vorliegen einer wider-
rechtlichen Drohnung der Vertreter der Beklagten hergeleitet
hat. Das geniigt zur Feststellung eines VerstoBes gegen die
guten Sitten nicht. Die widerrechtliche Drohung hat durch
§ 123 BGB eine rechtliche Sonderregelung erfahren. Nach die-
ser ist das Rechtsgeschdft nur anfechtbar und nicht gemds
§ 138 BGB nichtig, wenn seine AnstdBigkeit ausschlieBlich
auf einer unzuldssigen Willensbeeinflussung durch wider-
rechtliche Drohung beruht (BGH, Urt. v. 22. Dezember 1959
- VIII ZR 9/59, LM BGB § 138 RAa Nr. 7 a; v. 8. Mirz 1966

?
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- V ZR 62/64, WM 1966, 585, 589; BGB-RGRK/Kriiger-Nieland,

§ 123 BGB Rdnr. 84; Soergel/Hefermehl, BGB 12. Aufl. § 123
Rdnr. 60 und § 138 Rdnr. 64). Nur wenn besondere Umstdnde zu
der durch widerrechtliche Drohung bewirkten Willensbeein-
flussung hinzukommen, die das Geschdft nach seinem Gesamt-
charakter als sittenwidrig erscheinen lassen, kann § 138
Abs. 1 BGB neben § 123 BGB anwendbar sein. Das Berufungs-
gericht zeigt sclche besonderen, vom Tatbestand der wider-
rechtlichen Drohung noch nicht erfalten Umstdnde nicht auf.
Das Landgericht, dessen Auffassung sich das Berufungsgericht
anschlieft, hatte als besonderen, mit dem Anfechtungstatbe-
stand des § 123 BGB noch nicht erfaBten Umstand angesehen,
daf die Widerbeklagten zu 2) und 3), obgleich nicht Schuld-
ner der Beklagten, von dieser zur Eingehung von Bilirgschafts-
verpflichtungen in existenzbedrohender, ja -wvernichtender
Hohe gendtigt worden seien. Auch diese Uberlegung kann das
Berufungsurteil nicht tragen. Die "NStigung® gehdrt zum Tat-
bestand der Drohung. Der Umstand, daB die Biirgschaftsver-
pflichtungen das Vermgen der Biirgen iiberstiegen, ist vom
Berufungsgericht als ein die Widerrechtlichkeit der Drchung
begriindendes Element angesehen worden. Auch unter Beriick-
sichtigung der Ausfilhrungen des Landgerichts weist das Beru-
fungsurteil somit keine besonderen, iiber § 123 BGB hinaus-
gehenden Griinde aus, die eine Anwendung des § 138 Abs. 1 BGB
rechtfertigen kdnnten.

3. Hinzu kommt, daB die Auffassung beider Vorinstanzen
in diesem Punkt auf der Ansicht beruht, die Vertretex der
Beklagten h&tten die Widerbeklagten zu 2) und 3) zur Abgabe
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der Blirgschaftserkldrungen "gendtigt", sie also durch wider-
rechtliche Drohung dazu veranlaBt. Wie bereitsvdargelegt
wurde, tragen jedoch die Tatsachenfeststellungen des Beru-~
fungsgerichts diese Ansicht nicht. Damit entfZllt ein vom
Berufungsgericht bei der Anwendung des § 138 Abs. 1 BGB als
wesentlich angesehener Umstand.

4. Wie sich aus § 138 Abs. 2 BGB ergibt, kann auch ein
durch Ausnutzung einer Zwangslage geschlossenes Geschidft we-
gen VerstoBes gegen die guten Sitten nichtig sein (vgl.
BGB~RGRK/Kriiger-Nieland, § 123 BGB Rdnr. 39; Scergel/
Hefermehl, § 123 BGB Rdnr. 40). Das blofle Ausniitzen der
Zwangslage genligt jedoch zur Anwendung des § 138 BGE nicht.
In den Fallen des Wuchers (§ 138 Abs. 2 BGB) kommt hinzu,
dafl jemand unter Ausbeutung der Zwangslage sich oder einem
Dritten fiir eine Leistung VermSgensvorteile versprechen oder
gewdhren 1a88t, die in einem auffdlligen Miflverhdltnis zu dex
Leistung stehen. Wucher scheidet jedoch hier aus, weil er
ein Austauschverhdltnis voraussetzt, bei dem sich Leistung
und Gegenleistung gegeniiberstehen., Daran fehlt es bei einer
Blirgschaftsverpflichtung, die wegen einer Zwangslage des
Hauptschuldners i{ibernommen wird {(RG HRR 1932 Nr. 1430;
Soergel/Hefermehl, § 138 BGB Rdnr. 74). Hier miiten deshalb
andere besondere Umstdnde festgestellt sein, die eine Anwen-
dung des § 138 Abs. 1 BGB rechtfertigen k&énnen. Umstidnde,
die ausschliefilich die Art und Weise des Zustandekommens der
Bliirgschaftsvertridge betreffen, geniigen dazu nicht. Das Zu-
standekommen eines Vertrages geh®Srt nicht zum Regelungsbe-
reich des § 138 BGB; die Vorschrift bezieht sich vielmehr
auf die Sittenwidrigkeit des Rechtsgeschdfts selbst (vgl.
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Soergel/Hefermehl, § 138 BGB Rdnrn. 29, 65; Sack, NJW 1974,
564). Ein Rechtsgesch&ft ist nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig,
wenn s nach seinem aus der Zusammenfassung von Inhalt,
Zweck und Beweggrund zu entnehmenden Gesamtcharakter gegen
die guten Sitten verstdft (BGHZ 86, 82, 88). Das kann nur
aufgrund einer umfassenden Gesamtwiirdigung unter Beriicksich-
tigung aller Umstdnde, die den Vertrag kennzeichnen, der ob-
jektiven Verhdltnisse, unter denen er zustandegekommen ist,
seiner Auswirkungen sowie der subjektiven Merkmale wie dem
verfolgten Zweck und dem zugrundeliegenden Beweggrund beur-
teilt werden (vgl. Soergel/Hefermehl, § 138 BGB Rdnr. 19).
Umstdnde, die beim Vorliegen einer Drohung lediglich zur An-
fechtbarkeit der Willenserkl&rung nach § 123 BGB fiihren wiir-
den, k&nnen beim Fehlen einer Drohung nicht die stirkere
Nichtigkeitsfolge des § 138 Abs. 1 BGB nach sich ziehen. Das
schlieBt nicht aus, bei dexr Wirdigung des Gesamitcharakters
des Rechtsgeschidfts auch die Art und Weise seines Zustande-

kommens mit zu beriicksichtigen.

An einer Gesamtwlirdigung, die an den MaBstdben des
§ 138 Abs. 1 BGB ausgerichtet ist, fehlt es. Schon deshalb
mufl das Berufungsurteil aufgehoben werden.

5. Im Hinblick darauf, daf die Umstdnde, die das Beru-
fungsgericht unter dem Gesichtspunkt der widerrechtlichen
Drohung gewlirdigt hat, auch fiir die Gesamtabwdgung nach
§ 138 Abs. 1 BGB bedeutsam sein ko&nnen, ist auf folgendes
hinzuweisen:

a) An sich ist es nicht zu beanstanden, daB die Beklag-
te an die Widergeklagten zu 2) und 3) herangetreten ist, um
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sie zu einer Blirgschaft filir die Schadensersatzverbindlich-
keit des Hauptschuldners zu veranlassen. Davon geht das Be-
rufungsgericht zutreffend aus. Das Vorgehen der Beklagten
war nicht bereits deshalb widerrechtlich, weil sie gegen die
Widerbeklagten zu 2) und 3) keinen Anspruch auf Ubernahme
der Biirgschaften hatte (wvgl. BGHZ 25, 217, 219 ff). Die Be-
klagte hatte ein berechtigtes Interesse an der Wiedergutma-
chung des durch den Hauptschuldner angerichteten Schadens
und auch an einer Absicherung ihres darauf gerichteten An-
spruchs, weil sie Grund zu der Befiirchtung hatte, das Vermd-
gen des Hauptschuldners werde fiir den Schadensersatz nicht
ausreichen. Hatte der Hauptschuldner - wie das Berufungsge-
richt unterstellt - der Beklagten die Hilfe seiner Familie,
insbesondere der Widerbeklagten zu 2) und 3), bei der Scha-
denswiedergutmachung in Aussicht gestellt, so kann es nicht
sittlich miRbkilligt werden, daB die Beklagte sich mit den
Widerbeklagten zu 2) und 3) in Verbindung gesetzt hat, um
von ihnen dariiber eine rechtsverbindliche Zusage zu erhal-
ten. Das Wissen der Beklagten, dafl die Hilfsbereitschaft der
Widerbeklagten zu 2) und 3) auf den verwandtschaftlichen Ge-
fiihlsbindungen zum Hauptschuldner und dem Bestreben beruh-
te, diesen vor einer drohenden Strafverfolgung zu bewahren,
148t die Interessenwahrnehmung der Beklagten ebenfalls nicht
als anstdBig erscheinen. Daran &ndert auch der Umstand
nichts, daB die Widerbeklagten zu 2} und 3) in keiner Weise
an der Straftat des Hauptschuldners beteiligt gewesen waren
oder Vorteil daraus gezogen hatten {vgl. zur Drohung

BGHZ 25, 217, 220 ff; BGH, Urt. v. 16, Mdarz 1973

- V ZR 38/71, WM 1973, 574, 575; Soergel/Hefermehl,




§ 138 BGB Rdnr. 22; Staudinger/Dilcher, BGB 12. Aufl. § 123
Rdnr. 64; Flume, Allgem. Teil des Biirgerlichen Rechts 2. Bd.
3. Aufl. § 28, 2 c).

b) DemgemiB mifbilligt das Berufungsgericht nur die Art
und Weise, in der die Vertreter der Beklagten die Widerbe-
klagten zu 2) und 3) zur Abgabe der Blirgschaftserkldrungen
bewegt haben.

Es stellt dabei vor allem darauf ab, daB die Widerbe-
klagten zu 2) und 3) unter erheblichen Zeitdruck gesetzt
wurden und vor Abgabe der Biirgschaftserkl&drungen keine ange-
messene Uberlegungsfrist hatten. Die dagegen gerichtete Riige
der Revision, die Beklagte sei davon ausgegangen, dalB der
Hauptschuldner die Widerbeklagten zu 2) und 3) rechtzeitig
informiert habe und diese zur {Ubernahme von Biirgschaften be-
reit seien, greift nicht durch. Die Revision setzt sich da-
mit in Widerspruch zum Ergebnis der Beweisaufnahme und zum
eigenen Vortrag der Beklagten in den Vorinstanzen. Danach
ist dem Hauptschuldner erst am Tage vor der Abgabe der Biirg-
schaftserklarungen mitgeteilt worden, daB die Vertreter derxr
Beklagten die Widerbeklagten zu 2) und 3) am ndchsten Tage
aufsuchen wilirden. Mehr als ein Tag stand dem Hauptschuldner
daher nicht zur Verfiigung, um die Widerbeklagten zu 2)
und 3) auf den bevorstehenden Besuch der Vertreter der Be-
klagten vorzubereiten. Nach der bindenden Feststellung des
Berufungsgerichts ist die Widerbeklagte zu 3) frilhestens anm
Vorabend informiert worden, so daB ihr nicht einmal 24 Stun-
den Uberlegungsfrist blieben. Was die Widerbeklagte zu 2)
angeht, so hatte der Zeuge Endl durch ein Telefongespridch
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mit dem Hauptschuldner am Morgen des 17. September 1981 er-
fahren, dafl dieser mit seiner Mutter bis dahin noch nicht
gesprochen hatte; als H#§ll® und Enf@ bei der Widerbeklagten
zu 2) eintrafen, war der Hauptschuldner noch anwesend und
hatte sie soeben erst unterrichtet, so daR sie bei den Ver-
handlungen mit den Vertretern der Beklagten noch unter dem
unmittelbaren Eindruck von der Straftat ihres Sohnes stand.
Ihr war also, wie die Vertreter der Beklagten bei den Ver-
handlungen wufiten, praktisch iiberhaupt keine Uberlegungszeit
geblieben. Die Vertreter der Beklagten haben dennoch sowohl
bei der Widerbeklagten zu 2) als auch bei der Widerbeklagten
zu 3) auf eine alsbaldige Entscheidung gedrdngt. Mit ihrer
abweichenden Darstellung setzt sich die Revision in Wider-
spruch zu der bindenden Feststellung des Berufungsgerichts,

ohne insoweit einen Verfahrensfehler aufzuzeigen.

Der Zeitdruck kann im Rahmen der Gesamtwlirdigung nach
§ 138 Abs. 1 BGB zu Ungunsten der Beklagten beriicksichtigt
werden {vgl. RGZ 112, 226, 229; ferner fiir die Drohung BGH,
Urt. v. 16. Mirz 1973 - V ZR 38/71, aa0; Flume aal)}. Er ge-
niigt jedoch fiir sich noch nicht, um den Vorwurf der Sitten-
widrigkeit zu begriinden. Der Zeitdruck verstdrkte die seeli-
sche Zwangslage, in der sich die Widerbeklagten zu 2) und 3)
aufgrund der Mitteilung von der Straftat des Hauptschuldners
ohnehin befanden. Beli wertender Betrachtung kann der Zeit-~
druck im Rahmen des § 138 Abs. 1 BGB jedenfalls nicht star-
ker ins Gewicht fallen, als eine - hier nicht geniigend fest-
gestellte - widerrechtliche Drohung. Es miissen deshalb wei-
tere Umstdnde vorliegen, die die unter Zeitdruck zustande
gekommenen Biirgschaftsvertrige nach Inhalt und Zweck als
sittenwidrig erscheinen lassen.
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¢) In den Ausfithrungen zur Widerrechtlichkeit der Dro-
hung bericksichtigt das Berufungsgericht neben der angenom-
menen Drohung mit einer Strafanzeige und dem Zeitdruck, daf
bei den Verhandlungen iiber die Biirgschaftsiibernahme die HGhe
dexr eingegangenen Verbindlichkeit und ihr Verhdltnis zum
Vermdgen der Blirgen nicht angesprochen worden seien. Die Wi-
derbeklagten zu 2) und 3) h&dtten deshalb nicht erkannt, daB
sie sich in einer ihr Vermdgen iibersteigenden HBhe ver-
pflichten sollten. Das Lebensalter und die erkennbar fehlen-
de kaufmdnnische Erfahrung der Widerbeklagten zu 2} und 3)
habe in der gegebenen Ausnahmesituation erfordert, dall ihnen
ihre Verpflichtung hinreichend vor Augen gefiihrt werde, zu-
mal die Widerbeklagten zu 2) und 3) hdtten annehmen konnen,
der Schaden der Beklagten lbersteige den von dem Haupt-

schuldner eingerdumten Betrag nicht.

Auch diese Erwidgungen geniigen in Verbindung mit dem
Zeitdruck nicht, um den Tatbestand des § 138 Abs. 1 BGB zu
erfiillen. Das Lebensalter der Widerbeklagten zu 2) und 3)
und das Fehlen einer besonderen kaufmédnnischen Erfahrung
sind als solche unerheblich. Ein lebenserfahrener Erwachse-
ner wie die Widerbeklagten zu 2) und 3) ist im allgemeinen
auch chne besondere kaufm@nnische Erfahrung in der Lage,
sich ein Urteil dariiber zu bilden, daB eine ihm abverlangte
Biirgschaft ein riskantes Geschdft ist. Unerfahrenheit i.S.d.
§ 138 Abs. 2 BGB stellt das Berufungsgericht nicht fest
{vgl. dazu Soergel/Hefermehl, § 138 BGB Rdnr. 79 m.w.N.);
insbesondere ist den Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht zu entnehmen, daB bei den Widerbeklagten zu 2) und 3)
infolge ihres Alters bereits die geistigen Krdfte nachgelas-
sen hatten (vgl. BGB-RGRK/Kriiger-Nieland/ Zdller, § 138 BGB
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Rdnr. 61). Bis zu welcher H8he die Widerbeklagten zu 2)

und 3) das Biirgschaftsrisiko i{ibernehmen sollten, ergab sich
eindeutig aus den Hochstbetridgen, die die Vertreter der Be-
klagten in die Biirgschaftserkldrungen eingesetzt hatten.
Falls die Widerbeklagten 2zu 2) und 3) das Bilirgschaftsrisiko
als geringer ansahen, beruhte dies nach den Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts auf den beruhigenden Erklirungen des
Hauptschuldners, der zu diesem Zeitpunkt nur einen Teil des
von ihm verursachten Schadens zugab. Ein dadurch bei den Wi-
derbeklagten zu 2) und 3) verursachter Irrtum iiber das Biirg-
schaftsrisiko kann der Beklagten nicht angelastet werden.
Denn der Hauptschuldner war nicht ihr Verhandlungsgehilfe.
Eine eigene Aufklirungspflicht iiber das Bilirgschaftsrisko ob-
lag der Beklagten gegeniiber den Widerbeklagten zu 2) und 3)
nicht. Nach fester Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
der Glaubiger grundsdtzlich nicht verpflichtet, den Biirgen
iber das Blirgschaftsrisiko aufzukldren. Eine Ausnahme gilt
nur, wenn der Glaubiger - fiir ihn erkennbar -~ einen Irrtum
des Blirgen iber das Bilirgschaftsrisiko verursacht hat. Dieser
Ausnahmefall ist hiexr nicht festgestellt.

Dem Gliubiger obliegt gegeniiber dem Bilirgen auch keine
Verpflichtung, sich vor AbschluB des Biirgschaftsvertrages zu
vergewissern, ob das ilibernommene Blirgschaftsrisiko nach den
Einkommens~ und Vermdgensverhdltnissen fiir den Bilirgen trag-
bar ist. Eine Vergewisserung dariiber liegt im eigenen In-
teresse des Glaubigers; unterld&Bt dieser sie, so kann ihm
der Biirge daraus in der Regel keinen Vorwurf machen.
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Das Ausniitzen einer seelischen Zwangslage kann aller-
dings einen VerstoB gegen § 138 Abs. 1 BGB darstellen, wenn
die andere Vertragspartei sich bewuBt einen iibermafigen Vor-
teil verschafft. Das ist indessen hier nicht der Fall. Wie
die weitere Entwicklung gezeigt hat, entspricht der der Be-
klagten entstandene Schaden in etwa der Hothe der Biirg-
schaftsverpflichtungen der Widerbeklagten zu 2) und 3). Die
Beklagte hat sich auch lediglich mit einer Sicherung der da-
mals ihrer HShe nach noch nicht feststehenden Schadenser-
satzanspriiche durch vom Bestand der Hauptschuld abhingige
Blirgschaften begniigt, und nicht etwa die Anerkennung eines
iiberhthten Schadensbetrages verlangt.

Das Berufungsgericht hat auch nicht in einer dem § 138
Abs. 1 BGB geniigenden Weise die Interessen der Beklagten ge~
wiirdigt. Dazu reicht der allgemeine Hinweis auf das Siche-
rungsinteresse der Beklagten nicht aus. Das Berufungsgericht
geht iiberhaupt nicht auf die Frage ein, ob miglicherweise
die Beklagte ein berechtigtes Interesse daran hatte, wvon den
Widerbeklagten zu 2) und 3) eine rasche Entscheidung zu for-
dern. Die Veruntreuung von mehr als 1.000.000 DM durch einen
Mitarbeiter kann bei einem mittelstidndischen Bauunternehmen,
das auf erhebliche Bankkredite angewiesen ist, zu einer ge-
fahrlichen Beeintridchtigung der Kreditwiirdigkeit fiihren. Das
kann fiir das Unternehmen die Notwendigkeit begriinden, den
Kreditgebern innerhaldb kurzer Zeit den Nachweis zu fiihren,
daf die Schadenswiedergutmachung gesichert ist. Ob dies oder
andere Umstdnde die Beklagte zu raschem Handeln zwangen, hat
das Berufungsgericht in seine Priifung nicht einbezogen und
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daher die fiir § 138 Abs. 1 BGB erforderliche Gesamtabwigung
der beiderseitigen Belange nicht im erforderlichen MalB
durchgefithrt.

Das Berufungsurteil wird deshald aufgehoben, soweit es
die Widerbeklagten zu 2) und 3) betrifft, und die Sache in-
sowelt zur erneuten tatrichterlichen Priifung an das Beru-
fungsgericht zurtickverwiesen. Bei der Entscheidung iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, die dem Berufungsgericht
ebenfalls iibertragen wird, wird zu beriicksichtigen sein, daB
die Revision der Widerbeklagten zu 1) keinen Erfolg hatte.

Merz Girtner Winter
Schmitg Kreft
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