Verpflichtung tatsdchlich nicht erfiillen kann. Dann kann

der Umgangsberechtigte seine frustrierten Aufwendun-

gen abschreiben.
Fazit:
Gleichwohl: Die Schadensersatzpflicht — allerdings fiir
beide Elternteile gleichermaBlen — ist eine richtige Losung,
wenn man sich gleichzeitig klar macht, dass dies kein ge-
eignetes Mittel sein kann, den Umgang wirklich in Gang zu
setzen. Wohl eher im Gegenteil. Keinem Elternteil sollte es
aber zukiinftig moglich sein, eine gerichtliche Umgangs-
regelung zu hintertreiben oder zu ignorieren, ohne dass der
dem jeweils anderen entstandene Schaden zu ersetzen ist.
Ob dies wirklich zu einer hoheren Akzeptanz umgangs-
rechtlicher Entscheidungen fithren wird, wird sich zeigen.
Ob hierdurch in stirkerem Umfange Umgang gewihrt wer-
den wird, mag bezweifelt werden. Es kommt zu einem wei-
teren Nebenkriegsschauplatz, der auch noch bei einem an-
deren Gericht auszutragen ist. Aber es wird nicht mehr in
jedem Fall billig sein, an einem Samstag die Tiir nicht zu
offnen oder gleich gar nicht zu Hause zu sein. Wir Anwilte
im Familienrecht werden unsere Mandantschaft allerdings
auf derartige Ersatzanspriiche hinweisen miissen, falls sie
ihre Boykott-Absichten uns gegeniiber offenbaren. Hoffent-
lich fiihrt die Entscheidung des BGH auch zu einer geidn-
derten Beratungspraxis der Anwaltschaft bei den dem Um-
gangsrecht ablehnend gegeniiberstehenden Mandanten.

Rechtsanwiiltin und Notarin, Fachanwiltin fiir Familienrecht
Ingeborg Rakete-Dombek, Berlin

Zur Rechtshangigkeit einer Stufenklage

§ 254 ZPO

BGH, Urt. v. 25.9.2002 - XIl ZR 55/00 -
(OLG Schleswig, AG Eckernférde)

Macht der Kléiger im Rahmen einer Stufenklage einen
Mindestbetrag geltend, weil er die Klageforderung inso-
fern beziffern und begriinden zu konnen meinte, ohne
auf eine Auskunft des Beklagten angewiesen zu sein, liegt
nur wegen des dariiber hinausgehenden Klagebegehrens
eine Stufenklage, im Ubrigen eine bezifferte Teilklage
vor.

Tatbestand: Die Parteien sind geschiedene Eheleute. Der Kl
macht gegen die Bekl Zugewinnausgleichsanspriiche gel-
tend. Er hat beim Familiengericht zunichst eine als Stufen-
klage bezeichnete Klageschrift eingereicht mit folgenden
Antrigen:

,I. die Bekl zu verurteilen, Auskunft zu erteilen iiber die
Verkehrswerte folgender ihr gehorender Gegenstinde, und
zwar jeweils zum Zeitpunkt des Erwerbs, sowie per
24.3.1993. .. (es werden 10, zum Teil bebaute Grundstiicke
aufgefiihrt).

II. an den Kl den sich aus den Auskiinften zu I. ergebenden
Zugewinn (Wertsteigerung in der Zeit ab dem Erwerbszeit-
punkt durch die Bekl und dem 24.3.1993 abziiglich der auf
diese Zeit entfallenden Kaufkraftverminderung) zu zahlen,
vorerst 3.900 DM.*

In der Begriindung wird ausgefiihrt, er — der Kl — habe kei-
nen Zugewinn erzielt. Beziiglich eines Vermogensgegen-
standes konne er den von der Bekl gemachten Zugewinn
berechnen, dieser betrage 3.900 DM. Beziiglich zehn wei-
terer Vermogensgegenstinde sei er auf eine Auskunft der
Bekl angewiesen.

Mit der Klage hat der Kl in Form von Gerichtskostenmar-
ken einen Vorschuss fiir einen Streitwert von 3.900 DM ein-
gezahlt. Das Gericht hat die Klage zunichst nicht zugestellt
und den Kl mit Verfiigung v. 22.3.1996 aufgefordert, binnen
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zwei Wochen mitzuteilen, ,,welche Vorstellungen er von der
Hohe des von der Bekl zu zahlenden Zugewinns* habe. Der
gezahlte Kostenvorschuss sei wohl bei weitem nicht ausrei-
chend. Daraufhin hat der Kl mit Schriftsatz v. 28.3.1996
mitgeteilt, er mache ,,zunichst nur den beantragten Teil-
betrag in diesem Verfahren geltend”. Die urspriingliche
Klageschrift wurde dann zusammen mit dem Schriftsatz v.
28.3.1996 zugestellt.

Die Bekl hat nicht nur zu dem bezifferten Antrag Stellung
genommen, sondern auch zu den Vermogenspositionen, zu
denen der Kl in der Klageschrift Auskunft verlangt hatte.
Darauthin haben die Parteien den Auskunftsanspruch fiir er-
ledigt erklért.

Der Kl hat die Ansicht vertreten, dass ihm aufgrund der er-
teilten Auskiinfte ein Zugewinnausgleichsanspruch auf Zah-
lung weiterer 1.572.210,70 DM zustehe. Mit Schriftsatz v.
18. 11. 1996 hat er beantragt, die Bekl zu verurteilen, an
ihn 3.900 DM zuziiglich Zinsen zu zahlen und ihm Prozess-
kostenhilfe fiir einen weitergehenden, auf 1.572.210,70 DM
zuziiglich Zinsen gerichteten Zahlungsantrag zu bewilligen.
Den Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir die
Erweiterung der Klage hat das Familiengericht durch
Beschl. v. 19.11.1996 zuriickgewiesen, eine Beschwerde
des Kl gegen diesen Beschl. und eine Gegenvorstellung ge-
gen die Beschwerdeentscheidung hatten keinen Erfolg.

Im Termin vor dem Familiengericht am 8.12.1998 hat der
Kl den Antrag aus der urspriinglichen Klageschrift zu Ziffer
IT gestellt mit dem Bemerken, er ,mache diesen Betrag als
Teilbetrag geltend. AuBerdem hat er beantragt, ein Grund-
urteil zu erlassen ,mit dem Inhalt, dass die Bekl dem Kl
auf Zahlung von Zugewinn haftet”. Seinen Antrag auf Be-
willigung von Prozesskostenhilfe fiir eine Erweiterung der
Klage hat er wiederholt. Die Bekl hat den Zahlungs-
anspruch aus dem Antrag II der Klageschrift anerkannt.
Durch Urt. v. 8.1.1999 hat das Familiengericht die Bekl im
Wege des Anerkenntnisses verurteilt, an den Kl 3.900 DM
zu zahlen. In den Entscheidungsgriinden hat es ausgefiihrt,
dass iiber mehr nicht zu entscheiden sei.

Gegen dieses Urt. hat der Kl Berufung eingelegt mit dem
Antrag, die Bekl zur Zahlung weiterer 5.000 DM nebst Zin-
sen zu verurteilen, hilfsweise das angefochtene Urt. auf-
zuheben und den Rechtsstreit an das Familiengericht zu-
riickzuverweisen. Das Berufungsgericht hat die Berufung
als unzulidssig verworfen mit der Begriindung, der Kl sei
durch das angefochtene Urt. nicht beschwert. Dagegen rich-
tet sich die Revision des Kl, mit der er seine in der Beru-
fungsinstanz zuletzt gestellten Antrige weiterverfolgt.

Entscheidungsgriinde: Die Revision ist nach §§ 547 ZPO
a.F, 26 Nr. 5 EGZPO zulissig, hat aber in der Sache keinen
Erfolg. Das OLG hat die Berufung des Kl zu Recht als un-
zuldssig verworfen.

Wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, ist die Beru-
fung unzuldssig, weil der Kl durch das angefochtene erst-
instanzliche Urt. nicht beschwert ist. Die Zuldssigkeit eines
Rechtsmittels setzt eine Beschwer des Rechtsmittelkl vo-
raus, die nicht allein im Kostenpunkt bestehen darf, sowie
das Bestreben, gerade diese Beschwer durch das Rechtsmit-
tel zu beseitigen (Zoller/Gummer, ZPO, 23. Aufl., vor § 711
Rn. 10 m. N. aus der stindigen Rechtsprechung des BGH).
Dass der Rechtsmittelkl mit seinem Rechtsmittel andere,
moglicherweise an sich berechtigte Interessen verfolgt, ge-
niigt nicht. Fiir die Zuldssigkeit eines Rechtsmittels ist von
der so genannten formellen Beschwer auszugehen. Das be-
deutet, dass der Rechtsmittelkl beschwert ist, wenn das an-
gefochtene Urt. von seinen in der Vorinstanz gestellten An-
trigen abweicht (stind. Rechtspr. des BGH, vgl. Urt. v.
9.10.1990 — VI ZR 89/90 — NJW 1991, 703, 704 m. w. N.).
Das erstinstanzliche Gericht hat dem Antrag des Kl, die
Bekl zur Zahlung von 3.900 DM zu verurteilen, im Wege



eines Anerkenntnisurteils uneingeschriankt stattgegeben.
Eine Klage mit einem dariiber hinausgehenden Klageantrag
ist nicht rechtshingig geworden. Das Familiengericht hatte
deshalb nur iiber den bezifferten Klageantrag auf Zahlung
von 3.900 DM zu entscheiden und hat auch nur iiber diesen
Antrag entschieden. Da es ihm voll stattgegeben hat, schei-
det eine Beschwer des Kl aus.

a) Die Revision geht zu Unrecht davon aus, das Familien-
gericht habe auch iiber eine iiber den bezifferten Zahlungs-
antrag hinausgehende Stufenklage entscheiden miissen.
Eine Stufenklage ist nicht rechtshingig geworden.

Die urspriingliche Klageschrift enthielt allerdings eine Stu-
fenklage. Darin hat der Kl geltend gemacht, er konne we-
gen eines bestimmten Teils seiner Klageforderung seine
Anspriiche beziffern, weil er insofern keine Auskiinfte be-
notige. Wegen eines anderen, groferen Teils konne er sei-
nen Anspruch dagegen noch nicht beziffern, weil er inso-
fern auf Auskiinfte der Bekl angewiesen sei. Insofern hat
der Kl in der urspriinglichen Klageschrift eine bezifferte
Teilklage geltend gemacht verbunden mit einer unbeziffer-
ten Stufenklage. Gegen diese Art des prozessualen Vor-
gehens bestehen zwar keine Bedenken. Nach stindiger
Rechtsprechung des BGH ist in einem solchen Falle die
Klage nur hinsichtlich des Begehrens, das das bezifferte
Zahlungsbegehren iibersteigt, als Stufenklage im Sinne des
§ 254 ZPO anzusehen (BGHZ 107, 236, 239 m.w.N. aus
der Rechtsprechung des BGH; Stein/Jonas/Schumann,
ZPO, 21. Aufl., § 254 Rn. 18; Liike in: MiinchKomm/ZPO,
2. Aufl., § 254 Rn. 16).

Die Klageschrift ist aber nicht uneingeschrinkt mit dem ur-
spriinglichen Inhalt zugestellt worden. Sie ist vielmehr zu-
sammen mit dem Schriftsatz des Kl v. 28. 3. 1996 zugestellt
worden, in dem er — auf die Verfiigung des Gerichts v.
22.3.1996 hin — ausdriicklich erkldart hat, er mache ,zu-
nichst nur den beantragten Teilbetrag in diesem Verfahren
geltend.” Es hitte nahe gelegen, den Kl aufzufordern, zum
Zwecke der Zustellung eine dem neuen Begehren ange-
passte Klageschrift vorzulegen. Dass das Gericht diesen
Weg nicht gewihlt hat, dndert aber nichts daran, dass der zu
dem Zeitpunkt der Zustellung der Klage geltend gemachte
Klageantrag anhand der von dem Kl abgegebenen Erklirun-
gen auszulegen ist (vgl. Liike in: MiinchKomm/ZPO, a.a.O.,
§ 253 Rn. 90 m. N. aus der Rechtsprechung des BGH). Aus
dem gleichzeitig mit der Klageschrift zugestellten Schrift-
satz des Kl v. 28.3.1996 ergibt sich, dass der Kl — jedenfalls
zunichst und aus Kostengriinden — nur wegen des mit
3.500 DM bezifferten Zahlungsantrags aus der Klageschrift
Rechtsschutz in Anspruch nehmen wollte. Das bedeutet,
dass auch nur insofern Rechtshingigkeit eingetreten ist.
Dass der Kl dies selbst auch so verstanden hat, ergibt sich
aus seinen Schriftsdtzen v. 11.11.1996 und v. 18.11.1996.
Auf Seite 5 des Schriftsatzes v. 11.11.1996 heifit es aus-
driicklich, der K1 mache ,nach wie vor“ aus Griinden der
Prozessokonomie vorerst nur den rangletzten Teilbetrag in
Hohe von 3.900 DM geltend. In dem Schriftsatz v.
18.11.1996 kiindigt der KI den Antrag an, die Bekl zu ver-
urteilen, an ihn 3.900 DM zuziiglich Zinsen zu zahlen, und
beantragt wegen einer beabsichtigten Klageerweiterung Pro-
zesskostenhilfe.

b) Da nur eine bezifferte Zahlungsklage, nicht aber eine
Stufenklage rechtshingig geworden ist, hatte die von den
Parteien wegen des in der Klageschrift urspriinglich geltend
gemachten Auskunftsanspruchs abgegebene FErledigungs-
erkldarung fiir den vorliegenden Prozess keine Bedeutung,
sie ging insofern ins Leere. Bedeutung konnte sie nur fiir
die von dem Kl beabsichtigte Klageerweiterung haben, fiir
die er erfolglos Prozesskostenhilfe beantragt und die er
dann nicht vorgenommen hat.

c¢) Zu Unrecht meint die Revision, die Rechtshidngigkeit der
gesamten in der Klageschrift enthaltenen Stufenklage sei

nach den §§ 261 Abs. 2, 297 ZPO zumindest dadurch ein-
getreten, dass der Kl in den miindlichen Verhandlungen v.
26.2.1998 und insbesondere v. 8.12.1998, auf die hin das
erstinstanzliche Urt. ergangen ist, den Klageantrag II aus
der urspriinglichen Klageschrift ,,insgesamt™ gestellt habe.
Auch diese Antrige konnten nach den Erklidrungen, die der
K1 mehrfach abgegeben hatte, nur dahin verstanden werden,
dass er den in dem Antrag II der Klageschrift enthaltenen
bezifferten Zahlungsantrag stelle. In der entscheidenden
miindlichen Verhandlung v. 8.12.1998 hat der Prozess-
bevollmichtigte des Kl dies noch einmal ausdriicklich klar-
gestellt, indem er hinzugefiigt hat: ,,Ich mache diesen Be-
trag als Teilbetrag geltend.*

Wire die Stufenklage, wie von der Revision angenommen,
in der miindlichen Verhandlung (oder schon durch die Zu-
stellung der Klageschrift) rechtshingig geworden, hitte das
im Ubrigen nur zur Folge, dass dieser Teil der Klage als
unzuldssig abgewiesen werden miisste. Nachdem der Kl
niamlich erklart hat, dass ihm alle erforderlichen Auskiinfte
erteilt seien, und nachdem er in dem Prozesskostenhilfever-
fahren den ihm seiner Ansicht nach zustehenden Zugewinn-
ausgleichsanspruch beziffert hatte, hitte er auch im Rahmen
einer Stufenklage einen bezifferten Leistungsantrag stellen
miissen. Dies hat er nicht getan mit der Folge, dass die Stu-
fenklage durch Prozessurteil abzuweisen wire (vgl. Liike in:
MiinchKomm/ZPO, a.a.O., § 254 Rn. 21).

d) Entgegen der Annahme der Revision ergibt sich eine Be-
schwer des Kl auch nicht deshalb, weil das Familiengericht
dem zusitzlichen Antrag des Kl auf Erlass eines Grund-
urteils ,,mit dem Inhalt, dass die Bekl dem KI auf Zahlung
von Zugewinn haftet”, nicht entsprochen hat. Der Antrag,
ein Grundurteil zu erlassen, ist ein Prozessantrag, kein
Sachantrag. Der Erlass eines Grundurteils nach § 304 ZPO
steht im Ermessen des Gerichts. Ein Grundurteil kann nur
beziiglich des rechtshingig gewordenen Anspruchs erlassen
werden, wenn dieser Anspruch nach Grund und Betrag
streitig ist. Da im vorliegenden Fall iiber den rechtshingig
gewordenen Anspruch aufgrund des Anerkenntnisses der
Bekl abschlieBend entschieden werden konnte, kam der Er-
lass eines Grundurteils nicht in Betracht.

e) Entgegen der Ansicht der Revision bestand fiir das Fami-
liengericht auch kein Anlass, den Antrag auf Erlass eines
Grundurteils wegen des genannten Zusatzes in eine Fest-
stellungsklage umzudeuten, die einen die bezifferten
3.900 DM iibersteigenden Zugewinnausgleichsanspruch be-
trifft. Eine solche Umdeutung verbietet sich schon deshalb,
weil ein entsprechender Feststellungsantrag unzuléssig ge-
wesen wire. Da der Kl nach seinem eigenen Vortrag seinen
Zahlungsanspruch uneingeschrinkt beziffern konnte, hitte
fiir die Erhebung einer Feststellungsklage das Feststellungs-
interesse (§ 256 ZPO) gefehlt. Der Kl kann eine Beschwer
nicht daraus herleiten, dass das Familiengericht den Pro-
zessantrag nicht in einen unzuldssigen Feststellungsantrag
umgedeutet hat, durch den der Umfang der Rechtshéngig-
keit erweitert worden wire.

f) SchlieBlich hatte das Berufungsgericht auch keine Ver-
anlassung, sich mit der Frage zu befassen, ob der von dem
Kl in erster Instanz gestellte Antrag auf Erlass eines Grund-
urteils in einen Antrag auf Erlass eines Zwischenfeststel-
lungsurteils nach § 256 Abs. 2 ZPO hitte umgedeutet wer-
den konnen. Das Urt. des Familiengerichts behandelt diese
Frage nicht. Hitte der Kl mit der Berufung geltend machen
wollen, dass er eine Entscheidung nach § 256 Abs. 2 ZPO
vermisse, hitte er hierzu in der Berufungsbegriindung Aus-
fiihrungen machen miissen. Selbst wenn man unterstellt,
dass der Kl mit seiner Berufung auch das Fehlen einer Ent-
scheidung iiber einen konkludent gestellten Zwischenfest-
stellungsantrag angefochten hat, wire seine Berufung inso-
fern mangels Begriindung unzulissig.
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g) Da dem Begehren des KI, soweit es rechtshingig gewor-
den ist, durch das erstinstanzliche Urt. uneingeschrinkt ent-
sprochen worden ist, ist der KI durch dieses Urt. nicht be-
schwert.

Zur Ehegattenbiirgschaft: Beriicksichtigung dinglicher
Belastungen des Grundbesitzes - Sittenwidrigkeit bei
Haftungsbeschrankung auf Vermoégensverschiebungen
zwischen den Ehegatten

§§ 138 Abs. 1, 765 BGB

BGH, Urt. v. 14.5.2002 - XI ZR 50/01 -
(OLG Dresden, LG Leipzig)

1. Bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Leistungs-
fihigkeit des Biirgen oder Mithaftenden sind die zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses auf seinem Grundbesitz
ruhenden dinglichen Belastungen grundsiitzlich wertmin-
dernd zu beriicksichtigen.

2. Ein Interesse des Kreditgebers, sich durch einen an
sich wirtschaftlich sinnlosen Biirgschafts- oder Mithaf-
tungsiibernahmevertrag vor Vermogensverschiebungen
zwischen Eheleuten zu schiitzen, vermag die Sittenwid-
rigkeit grundsiitzlich nur bei einer ausdriicklichen Haf-
tungsbeschrinkung zu vermeiden. Das gilt auch fiir eine
vor dem 1.1.1999 iibernommene Biirgschaft (Aufgabe von
BGH, Urt. v. 8.10.1998, IX ZR 257/97, WM 1998, 2327,
2329f1.).

BGH, Urt. v. 14.5.2002 - XI ZR 81/01 -
(OLG Dresden, LG Dresden)

Leitsatz wie Leitsatz 2. des vorstehenden Urteils im Verfah-
ren BGH XI ZR 50/01.

Anm. der Red.: Die beiden Entscheidungen des BGH sind
u. a. veroffentlicht in NJW 2002, 2228 = MDR 2002, 1018
und in NJW 2002, 2230 = MDR 2002, 1019 = FuR 2002,
445.

Anmerkung: Die Urt. v. 14.5.2002 zeigen die Auswir-
kungen des Zustindigkeitswechsels fiir das Biirgschaftsrecht
beim BGH. Der nunmehr zustindige XI. Zivilsenat weist
ausdriicklich darauf hin, dass er berechtigt ist, Entscheidun-
gen des IX. Zivilsenats zum Biirgschaftsrecht ohne Riick-
frage bei diesem oder Anrufung des Groflen Senats auf-
zugeben.! Die Beratungspraxis muss sich hierauf durch die
Priifung einstellen, ob zu einem Problem bereits eine Ent-
scheidung des XI. Zivilsenats vorliegt. Da die Fille der
Mitverpflichtung nahe stehender Personen fiir Kredite des
Hauptschuldners schon bisher zur Zustidndigkeit des XI. Zi-
vilsenats gehorten, wenn sie im Wege des Schuldbeitritts
oder der Mitschuldnerschaft iibernommen worden war,
muss die anwaltliche Beratung auch auf solche Entschei-
dungen zuriickgreifen, da deren Grundsitze in Zukunft auf
etwa abweichende Erkenntnisse des IX. Zivilsenats iibertra-
gen werden diirften. Die beiden Urt. v. 14.5.2002 demons-
trieren das. Der XI. Zivilsenat hatte schon immer der Auf-
fassung des IX. Zivilsenats widersprochen, das Interesse
des Kreditgebers, sich durch eine wirtschaftlich sinnlose
Mitverpflichtung des Ehepartners gegen Vermogensverlage-
rungen unter Eheleuten zu schiitzen, geniige zur Ver-
meidung der Sittenwidrigkeit der Mitverpflichtung?. Die
Kontroverse war Gegenstand des Vorlagebeschlusses des
XI. Zivilsenats an den Groflen Senat fiir Zivilsachen v.
29.6.19993 und wire vermutlich durch diesen im Sinne des
vorlegenden Senats entschieden worden, wenn das Verfah-
ren nicht wegen Riicknahme der Revision seine Erledigung
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gefunden hitte. Dass der IX. Zivilsenat versucht hat, eine
Sachentscheidung des GroBen Senats zu verhindern®, doku-
mentiert die Befiirchtungen des Fachsenats. Die Kontro-
verse belegt zugleich, dass das Prisidium des BGH weise
gehandelt hat, als es zum 1.1.2001 die Beilegung des Streits
der Senate auf dem schlichten, aber — wie die besprochenen
Entscheidungen zeigen — wirksamen Weg der Anderung der
Geschiftsverteilung ermoglicht hat.

Wer die Rechtsprechung des XI. Zivilsenats verfolgt hat,
kann von den Urt. v. 14.5.2002 nicht iiberrascht sein. Die
Frage, welcher Stellenwert der Verhinderung von Ver-
mogensverlagerungen unter Ehegatten zukommt, ist Teil ei-
ner tiefer liegenden familienrechtlichen Wertungsproblema-
tik. Der IX.Zivilsenat hatte in seiner grundsitzlichen
Entscheidung zur Mitverpflichtung mittelloser Ehepartner v.
5.1.1995 ausgefiihrt, die Ehe als eine alle Lebensbereiche
betreffende personale Beziehung umfasse auch eine Wirt-
schafts- und Risikogemeinschaft der Partner. Von daher sei
es im Ansatz nicht zu beanstanden, wenn die Ehefrau, die
weder eigenes Einkommen noch Vermégen besitze, in die
Haftung fiir Verbindlichkeiten aus Investitionen, die dem
Familieneinkommen zugute kommen sollten, miteinbezogen
werde®. Demgegeniiber hat der XI. Zivilsenat stets den
Standpunkt vertreten, die Ehe sei zwar eine Schicksals- und
Risikogemeinschaft, aber keine Solidargemeinschaft, die
ein Einstehen fiir Verbindlichkeiten des Partners erwarten
lasse®. Dieser Gegensatz musste sich auswirken. Von sei-
nem Ansatz her konsequent sperrte sich der IX. Senat gegen
das Verdikt der Sittenwidrigkeit von Ehegattenbiirgschaften
und suchte den Vorgaben des BVerfG aus dem Biirgschafts-
beschluss v. 19.10.19937 durch vermeintlich flexiblere
Rechtsbehelfe gerecht zu werden.

Das war der Ausgangspunkt seiner Rechtsprechung, die Ver-
meidung von Vermdogensverschiebungen sei Geschifts-
grundlage einer ansonsten wirtschaftlich unsinnigen Mitver-
pflichtung des Ehepartners®. Auch diese Rechtsprechung
erwies sich jedoch als unhaltbar. Das Verhalten von Kredit-
instituten, vermogenslose Ehepartner auch dann aus Mitver-
pflichtungen in Anspruch zu nehmen, wenn keine Ver-
mogensverschiebung stattgefunden hat, zeigt, dass solche
Biirgschaften nicht nur fiir den Fall der Vermdgensverschie-
bung hereingeholt worden sind®. Das Grundsatzurteil v.
5.1.1995 hatte eine weitere Schwiche: Als Rechtsfolge des
Wegfalls der Geschiftsgrundlage nahm der IX. Zivilsenat
eine Herabsetzung der Biirgschaftsverpflichtung von
280.000 auf 50.000 DM an'®. Konsequent wire es dem-
gegeniiber gewesen, dass ein mitverpflichteter vermogens-
loser Ehepartner nur dann in Anspruch genommen werden
konnte, wenn eine Vermogensverschiebung stattgefunden
hatte. Diese Konsequenz wurde 1996 auch vom IX. Senat
gezogen; mit Recht sah er ein widerspriichliches Verhalten
darin, dass die Bank den biirgenden Ehepartner in Anspruch
nahm, obwohl die Biirgschaft nur dem Schutz vor Ver-
mogensverlagerungen gedient hatte und eine solche nicht
erfolgt war'l. Das zeigt aber nur, dass schon der Ansatz
iiber die Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage nicht

1 Unter II 2 b der Griinde des fiir BGHZ bestimmten Urteils XI ZR 50/01, unter
I. 2. b. des Urteils XI ZR 81/01.

2 BGH NJW 1991, 923, 925; BGHZ 120, 272, 278; 134, 42, 49; 135, 66, 69 f.

3 BGH NJW 1999, 2584 unter III. 1. und 2.

4 S. BGH NJW 2000, 1185; s. schon die Verneinung einer eigenen Vorlagepflicht
des IX. Senats in BGHZ 128, 230, 240 und dazu Schimansky, WM 1995, 461,
467.

5 BGHZ 128, 230, 234.

6 BGHZ 135, 66, 71. Der Kern dieser Formulierung stammt vom V. Zivilsenat
(BGHZ 106, 19, 24) und wurde vom XI. Zivilsenat iibernommen in BGH NJW
1992, 1822, 1823.

7 BVerfGE 89, 214.

8 BGHZ 128, 230, 236 ff. u. 6.

9 Davon geht der BGH, Urteil XI ZR 50/01 unter II. 3. a zutreffend aus.

10 BGHZ 128, 230, 238 f.
11 BGHZ 132, 328, 340; 134, 325.





