Fortgeschrittenenklausur: Alles oder nichts

Von Wiss. Mitarbeiteifilman Schultheil3, Leipzig*

Sachverhalt

Die in der Nahrungsmittelfabrikation aktive WurstaGH

(W) bendtigt einen Kredit fur anstehende Investiéio grofie-
ren Umfangs. Aus diesem Grund wendet sich ihr Afei
schaftsfihrer H an die Mammon-Bank (M) und ersutibse
um ein Darlehen in H6he von € 3,5 Mio. M ist geditel-

lung entsprechender Sicherheiten bereit, ein selEfzlehen
zu gewahren. Das Darlehen soll eine Laufzeit vopiziah-
ren ab Valutierung haben.

Als Burgin bietet H die Brot&mehr-GmbH (B) fur den

vollen Darlehensbetrag an, mit deren Solvenz diealdh
einverstanden ist. Das an die B Ubersandte undnateso
unausgefiillte Standard-Formular der M enthalt iffezil
den Hinweis, dass es sich um eine auf € 3,5 Micdree,
selbstschuldnerische ,Hochstbetragsbiurgschaft élindin
einer weiteren Ziffer des Formulars heil3t es zuddass die
Burgschaft ,zusatzlich Zinsen, Provisionen und Kastdie
aus den verbirgten Anspriichen oder durch derergktia-
chung entstehen, umfasst, und zwar auch dann, deshurch
der Hochstbetrag tberschritten wird“. Es findetsién her-
vorgehobener und deutlich sichtbarer Hinweis aaséiZif-
fer im Formular. Der Geschéftsfihrer der B sendst &l
daraufhin ein entsprechend ausgefilltes Telefas, elaer
ihrer Mitarbeiter zu den Kreditakten nimmt.

M fordert aber noch weitere Sicherheiten von W. Ht

schlagt daher vor, eine Grundschuld in H6he von5ENso.

Frage
Bestehen die Anspriiche von M gegen die B?

Bearbeitungsvermerk

Die Fragen sind gutachterlich zu beantworten. \esut-
rechtliche Normen sind nicht zu prifen.

Lésungshinweise

M koénnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung vonMid.
aus §8 765, 488 Abs. 1 S. 2 BGB haben.

I. Anspruch entstanden
1. Wirksamer Burgschaftsvertrag

Dies setzt voraus, dass M und B einen wirksamergBur
schaftsvertrag geschlossen haben.

a) Antrag und Annahme

Ein Birgschaftsvertrag setzt als zweiseitiges Rsgschaft
zwei korrespondierende Willenserklarungen voraustrayy
und Annahme (§§ 145, 147 BGBESs ist in Ermangelung
gegenteiliger Angaben davon auszugehen, dass sdwald
auch B (vgl. 8 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG) ordnungsgerr&if
treten waren, 88 164 ff. BGB Durch die Ubermittludgs
ormulars der M an B wurde noch kein Antrag, sonder
lediglich eine invitatio ad offerendum abgegeben, adhs

zugunsten der M an dem im Eigentum der FuBball-A5 (Eormular noch unausgefiillt war und die essentiaégotii

stehenden Ful3ballplatz bestellen zu lassen. Dest&fuat der
F schlief3t die entsprechenden Vertrage und die daaimnld

des Birgschaftsvertrages (Hauptforderung, Haupldohu
Glaubiger) noch nicht enthigltAllerdings ist davon auszu-

wird als Buchgrundschuld in Hohe der Darlehenssumr’rb%hen dass B durch die Absendung des Biirgschafisfo

bestellt. Das Grundstlck hatte zu dieser Zeit eMerkehrs-
wert von € 1 Mio.

Einige Zeit nachdem die M das Darlehen im August20
valutiert hat, ist sie gezwungen, die GrundschuidBereini-
gung eigener Finanzierungsprobleme sicherungshalbelie
Imperial-Bank (1) zu Gbertragen. Dabei war den &art von
vornherein klar, dass es sich nur um eine vorilengygde
Angelegenheit handeln solle. So wird die Grundsttauch
kurze Zeit spater wieder an die M zuriickiibertragen.

lars einen entsprechenden Antrag gegeniiber derddgab

ben hat. Dieses hat M, vertreten durch den Sachbiar
gemal § 164 Abs. 1, 3 BGB, auch angenommen. Dialddg
sowie der Zugang dieser Annahmeerklarung war gemaf
§ 151 S. 1 Alt. 1 BGB entbehrlich, da es bei rechtVorteil-
haften Erklarungen wie Interzessionen (hier: Gewanmes
weiteren Schuldners) nach der Verkehrssitte nichevar-

ten ist®

Bereits im Sommer 2013 laufen die Geschéafte deruww Zb) Form

nehmend schlechter, da der ,Veggie-Day" grofRe Rason
findet. Nachdem sich die schlechte wirtschaftlitlzgye der
W auch fur die M erkennbar abzeichnet, kiindigtdsie Dar-
lehen gegenlber W. Schlie3lich wird das Insolverfateen

Uber das Vermdgen der W eroffnet. Nach Abschluss d

Insolvenzverfahrens wird die W aufgelést und aus tHan-
delsregister geléscht. M wendet sich daher am 2Q14. an
B und verlangt Zahlung von dieser in Hohe von € [13j6.

Fraglich ist aber, ob dieser Vertrag der Form dg$& S. 1
BGB entspricht oder die rechtshindernde Einwendysmmar
§ 125 S. 1 BGB einem Anspruch entgegensteht. Delmnac
Euss die Erklarung des Birgen schriftlich erteikreen.

ine Blrgschaft per Telefax mag zwar das Schriftfnfor-

! Terminologie: Es handelt sich zwar um einen etitpeier-

zuziglich entstandener Zinsen und Kosten in Hoha vgflichtenden Vertrag, aber dennoch um ein zweipesti

€ 500.000,-.

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl von Préft.
Reinhard Weltean der Universitat Leipzig.

Rechtsgeschéft, vgl. zu den Arten vertraglicher ugbrer-
haltnisse Medicus/Lorenz Schuldrecht 1, 20. Aufl. 2012,
Rn. 114. Zur Abgrenzung der Birgschaft von Garautid
Schuldbeitritt vglArtz/Ludwigkeit ZJS 2014, 514 (514).
2Vgl. Medicus BGB AT, 10. Aufl. 2010, Rn. 358.

® Vgl. Ellenberger in: Palandt, Kommentar zum BGB,
73. Aufl. 2014, § 151 Rn. 4.
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dernis erfillen, da in das Faxgerat schlie3liche eimter-

Betrag richtet (sog. Hochstbetragsbirgschaft). Haeptver-

schriebene Urkunde im Sinne des § 126 BGB eingelebindlichkeit ist dann nur bis zum Erreichen deseirarten
wird.* Indes fehlt es insofern an der Erteilung der Birg-dchstbetrages maRgeblich fir den Umfang der Bivafen

schaftserklarung, da darunter die willentliche EHRE&rung
der Originalurkunde in Richtung des Glaubigers dstajt zu
verstehen ist, dass jener die Verfligungsmacht retade

voriibergehend erlangBei dem Telefax handelt es sich aber

letztlich um eine bloRe Kopie dieser Originalurkando dass
das Formerfordernis des § 766 S. 1 BGB nicht erifstll

tung, wahrend es bei einer Tilgung beim GrundsatzAk-
zessorietat bleibt; hierin liegt eine partielle Ablingung des
dispositiven § 767 Abs. 1 S. 2 BGB.

Im Burgschaftsvertrag war vorgesehen, dass die Ein-
standspflicht der B auf € 3,5 Mio. begrenzt istadfich ist
daher, ob B dennoch auch fur den dartber hinausgehe

Allerdings konnte vorliegend die Ausnahme von derBetrag einstehen muss. Dies setzt voraus, dassseinbe

Formerfordernis in § 350 HGB greifen. Demnach isteine
Burgschaft die Norm des § 766 S. 1, S. 2 BGB nafru-

wenden, wenn diese aufseiten des Birgen ein Hayelels

Vereinbarung insbesondere mit Blick auf die 88 §0BGB
wirksam ist.

schéft ist Nach dem klaren Wortlaut des § 350 HGB sin@a) AGB-Qualitét der Vereinbarung

davon sowohl die Schriftform als solche als auah Hitei-
lung als besonderer Bestandteil der Form erfaB$h Han-
delsgeschatft ist ein Geschaft eines KaufmannszdasBe-
triebe seines Handelsgewerbes gehort, § 343 AWSGB.
Abzugrenzen sind solche Handelsgeschafte grundsatan
den Privatgeschaften eines Kaufmanns, der im Ralsaen
ner privaten Tatigkeit wiederum als schutzbeduréiggese-
hen wird. Es ist nicht ersichtlich, ob das Geschiéfin Be-
trieb des Handelsgewerbes der B gehorte. Zugureitess
Handelsgeschéfts spricht allerdings zum einen dien\-
tung des § 344 Abs. 1 HGB; diese ist hier nichtenlielgt
(vgl. 8 292 ZPO). Bei der GmbH handelt es sich uner

Es handelt es sich nach den Angaben im Sachverhmakin
-Standard-Formular® der M, so dass davon auszugésten
dass dieses stets Verwendung findet (vgl. § 305 AlS. 1
BGB).* Zwar handelt es sich bei der B um einen Unterneh-
mer qua Rechtsform (vgl. 88 13, 14 BGB, wonach Yaub
cher nur natirliche Personen sein kdnnen), so des#\n-
wendungsbereich der AGB-Normen beschrankt ist, 8§ 31
Abs. 1 S. 1 BGB. Allerdings sind durch § 310 AbsS11
BGB nur spezifische Vorschriften ausgenommen (88 30
305 Abs. 2, Abs. 3 BGB), wahrend eine AGB-Kontrale
Ubrigen moglich bleibt. Die Klausel stellt eine gdimeine
Geschaftsbedingung nach § 305 Abs. 1 BGB dar.

Kaufmann kraft Rechtsform, 88 6 Abs. 1 S. 1 HGB, 13
Abs. 3 GmbHG. Handelsgesellschaften kénnen im Rahmgp) (jperraschende Klausel nach § 305¢ Abs. 1 BGB

ihrer Tatigkeit im Rechtsverkehr aber ohnehin nanékls-

geschafte abschlieRérso dass es auch auf die Vermutun

des § 344 HGB nicht ankommt.
Folglich bestand wegen § 350 HGB keine Formbedjirfti
keit nach § 766 S. 1 BGB.

¢) Vereinbarter Anspruchsumfang

Fraglich ist, ob Gberhaupt ein Anspruch i.H.v. 8. ver-
einbart wurde. Grundsétzlich orientiert sich derfamg der
Birgenhaftung aufgrund der Akzessorietat der Birgiam
jeweiligen Umfang der Hauptverbindlichkeit (88 78bs. 1,
767 Abs. 1 S. 1 BGB). Die Parteien konnen allerglieine
abweichende Regelung dergestalt treffen, dassdgchum-
fang der Birgenschuld nach einem in der Hohe getierk

* SieheSchmolkeJuS 2009, 585 (586).

s konnte sich um eine Uberraschende Klausel imeSites

305c Abs. 1 BGB handelf.Eine iiberraschende Klausel
liegt vor, wenn diese nach den Umstanden, insbesend
wegen ihres Inhalts (sog. materielle Uberraschuodgr
wegen ihres auBeren Erscheinungsbildes (sog. fertiaér-
raschung) so ungewdhnlich ist, dass der Vertragspades
Verwenders nicht mit ihr hat rechnen miissén.

Ein Teil der Literatur vertritt die Auffassung, dass sich
bei einer derartigen Klausel in der Regel um eirzenielle
Uberraschung im Sinne des § 305¢c BGB handelt. Brdb&
Birgschaftsformular die Bezeichnung ,Hochstbetréogh
schaft, brauche der Blirge demnach nicht damitezimen,
daslf er auch Uber den vereinbarten Héchstbetragiinaf-
tet.

® Spray in: Palandt, Kommentar zum BGB, 73. Aufl. 2014° BGH NJW 2013, 1534 m. Bespgchulthei VUR 2013,

§ 766 Rn. 4.

® Telos: Gewahrleistung der Leichtigkeit des Handsis
kehrs wegen geringerer Schutzbedirftigkeit des ikauahs,
der erfahren im Geschéftsverkehr auftritt, \l.Schmidtin:

219; vgl. zur Héchstbetragsburgschaft im AllgemeiBélow,
Recht der Kreditsicherheiten, 8. Aufl. 2012, Rn295nd
1029.

1 vgl. zu den Voraussetzungen im Einzelnéorenz/

Minchener Kommentar zum HGB, 3. Aufl. 2013, § 35@artner, JuS 2013, 199 (200).

Rn. 1. Zu einer ahnlichen Fallgestaltung vgl. auktiz/
Ludwigkeit ZJS 2014, 514 (515 f.)
" K. Schmid{Fn. 6), § 350 Rn. 18.

12 8 305¢c Abs. 1 BGB bleibt anwendbar, § 310 Abs.. 1 S
BGB.
13 BGHz 101, 29 (33); vgl. dazu auddedicus (Fn. 2),

8 Schade Handels- und Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2012Rn. 416 f.

Rn. 259;K. Schmid{(Fn. 6), § 343 Rn. 13.
9 Zum Streit, ob § 350 HGB auch auf Gesellschaftewan-

dung findet vgl. Fezer Klausurenkurs im Handelsrecht,

6. Aufl. 2013, Rn. 334 ff.

1 Fir Falle der Verbraucherbiirgschifiabersack in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013, § 765 R;
Roloff in: Erman, Kommentar zum BGB, 14. Aufl. 2014,
§ 305¢c Rn. 14.
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Gegen die Annahme einer materiellen Uberraschuregrenzeri? Der Biirge soll sich im Rahmen seiner eigenen

spricht jedoch zum einen, dass die Verwendung tigear
Klauseln den Usancen der Vertragsgestaltung inBderk-

Kalkulation gerade darauf verlassen konnen, nightnfiehr
einstehen zu muissen, als er bei Vertragsschlusnmek

wirtschaft entspricht® es handelt sich insofern nach derkann. Der in dieser Begrenzung liegende vertragsmiishe
Umstanden vielmehr um eine Klausel, die Ublicheseei Schutz des Birgen wird durch eine Erweiterungskaugie

Verwendung findet. Zum anderen scheidet auch @madle
Uberraschung im vorliegenden Fall deshalb aus, siefil ein

sie das von M verwendete Formular enthalt, weitgdhe
beseitigt. Es kann eine den Hochstbetrag weit ttigende

deutlich erkennbarer Hinweis und eine Hervorhebimg Birgenhaftung eintreten (z.B. durch Zinsen). Dieau€el
Formular fanderi® SchlieRlich ist auch zu beriicksichtigenbegriindet fiir den Biirgen ein unkalkulierbares Risi#tas
dass es sich bei dem Birgen um einen Unternehnmgielia nach dem Sinn und Zweck der Hochstbetragsbirgsgeaft
der mit einer solchen Gestaltung eher rechnen ralssgin  rade ausgeschaltet werden $oll.
Verbraucher’ Mdoglicherweise folgt eine andere Beurteilung abes a
§ 767 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 BGB. Der Gesetzgebert sieh
§ 767 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 BGB eine Ausdehnung degén-
Die Klausel kénnte gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2, Abss.11  haftung vor, wenn sich die Glaubigerforderung duxtdr-
BGB verstoRen. schulden oder Verzug des Hauptschuldners erh6ht6{g
Dies setzt voraus, dass das Kontrollregime subispe@bs- 1 S. 2 BGB) bzw. wenn diesem Kosten durch HKdind
§ 307 Abs. 3 S. 1 BGB iiberhaupt eroffnet ist. Diswie- 9ung oder Rechtsverfolgung entstehen (§ 767 ABGB).
derum der Fall, wenn von Rechtsvorschriften abweide ISt also eine Haftungserweiterung insofern durchalgsim
oder diese erganzende Regelungen vereinbart wekien. Gesetz bereits angelegt anzusehen, kann darin imdSatz
Begriff der Rechtsvorschriften im Sinne des § 30%A3 S. auch keine Unangemessenheit im Sinne des § 307 [RGB
1 BGB ist denkbar weit zu verstehen; darunter falécht 9€n. _ _ o
nur formelle und materielle Gesetze, sondern etush alas Dagegen sprich aber wiederum Folgendes: Die in% 76
Richterrecht - etwa in Gestalt der st. Rspr. de¢iBtKlau- BGB normierte Blrgschaft bezieht sich aber auftdiétung
seln, die unmittelbar die Hauptleistung festlegam slaher fUr Verbindlichkeiten ohne summenmaRige Begrenziig.
der Inhaltskontrolle entzogen (z.B. die konkret edigherte HOcChstbetragsbirgschaft bildet davon gerade eirsnaume.
Hauptforderung}® Dahingegen sind alle Abreden, die sich/on der Idee einer unbegrenzten Birgschaft ausgetegelt
mittelbar auf die Hauptleistungspflichten auswirkkontroll- 8 767 BGB dann auch lediglich, welcher Stand deugta
fahig?° Die Hauptleistung der B besteht vorliegend datis, Verbindlichkeit fur die Burgenhaftung maBgebend Bie
Haftung fiir die Hauptforderung bis zu einem Betvag € 4 Veremparung einer Hoch_stbetragsburgschaft schréeht-
Mio. zu Ubernehmen. Durch die Vereinbarung, dasshaudegentber den im gesetzlichen Regelfall (88 767 Al 2,
Nebenleistungen von der Birgenhaftung umfasst werd@Ps. 2 BGB) geltenden Haftungsumfang des Blrgen[zim
sollen, wird eine Abrede getroffen, die sich mhtel auf den Aufnahme eines Hochstbetrags in die Birgschaftsutéust
Umfang der Hauptleistungspflichten auswirkt (sogblinab- daher grundsétzlich so zu verstehen, dass sie idd® Rler
rede)®* Folglich ist das Kontrollregime des § 307 Abs. 1Verpflichtung in der Weise verringert — und zwarchun
Abs. 2 BGB eroffnet. Abweichung von 8§ 767 Abs. 1 S. 2 BGB — dass demgBur
Weite Teile der Literatdf sowie die BGH-Rspf sehen unter keinen Umstanden fir die Anspriche des Gigaubi
in dieser Klausel einen VerstoR gegen § 307 Abnlr22, 9egen den Hauptschuldner Gber den vereinbarten stgeh
Abs. 1 S. 1 BGB. Der Sinn und Zweck der Hochstigstra trag hinaus einzustehen fat. )
birgschaft ist schlieRlich darin zu sehen, das usafrisiko Weitere Anspriiche des Glaubigers gegen den Biingen e

des Biirgen summenméRig endgiiltig festzulegen und $ighen dann allein dadurch, dass der Birge seibgeizug
gerat oder sonstige Pflichten aus dem Birgschaftage

verletzt (d.h. allein bei Leistungsstérungen aufrgginsei-
te)?’ Das Kreditinstitut kann die eigenen Belange dadlurc
rechtzeitig wahren, dass es das Zins- und Kostkarisei
Festlegung des Hochstbetrags mit berticksichtigt.

cc) Verstol3 gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 1 B B

15 Dies einraumend audkoloff (Fn. 14), § 305¢ Rn. 14.

16 Ausdriicklich offengelassen aber von BGHZ 151, 304
2003, 91.

T AA. gut vertretbar.

18 Roloff (Fn. 14), § 307 Rn. 39. dd) Zwischenergebnis . .
19\/gl. Lorenz/Gartner JuS 2013, 199 (201). Die entsprechende Ziffer des Birgschaftsvertragesgamit

20 v/gl. dazuGriineberg in: Palandt, Kommentar zum BGB, Unwirksam (bzw. nicht einbezogen, soweit man diausel
73. Aufl. 2014, § 307 Rn. 4&chultheiBWuB IV C § 307 fur Uberraschend halt), soweit diese Bestimmungreiden
BGB 1.13.
ZLBGHZ 151, 374 = JA 2003, 91. 24 vgl. auch BGH NJW 2013, 1534 m. Besgchultheily

% Horn, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, NeubearbeMuR 2013, 219; so schon BGHZ 151, 374 = JA 2003, 91
tung 2012, § 765 Rn. 4Bjabersack(Fn. 14), § 765 Rn. 11 ** BGHZ 151, 374 = JA 2003, 91.

m.w.N.; Rohe in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,?° BGHZ 151, 374 = JA 2003, 91.

33. Ed., Stand: 1.11.2014, § 767 Rn. 8 und 10. " Habersack(Fn. 14), § 765 Rn. 111; BGHZ 151, 374 = JA
% BGHZ 151, 374 = JA 2003, 91. 2003, 91.
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Hochstbetrag Ubersteigenden vertraglichen Ansprdels
Glaubigers begriindet. Damit ist eine Haftung defiBdie
Kosten und Zinsen in Hohe von € 500.000,- ausgesshh,
da diese den Hochstbetrag Ubersteigen.

sprechend mit Blick auf den Sicherungszweck degBchnaft
teleologisch zu reduzieren; die Birgschaft wirdzaoeinem
selbstandigen Recht.

Ob darin eine unzulassige geltungserhaltende Rixfukt 2. Durch Aufgabe einer Sicherheit gemanR § 77658

nach 8§ 306 Abs. 1 BGB zu sehen ist, ist zu bezWweifda

Der Anspruch kdnnte jedoch gemalRl § 776 BGB erlasche

zumindest im Wege der ergédnzenden Vertragsausledieng sein, als M die Grundschuld an | zedierte.

Liicke im Burgschaftsvertrag geschlossen werden.KaRr
beide Vertragsparteien ist bei Vertragsschlusslidaugewe-
sen, dass der Birge bei Eintritt des Sicherungsfdiis zu
einem Betrag von € 3,5 Mio. haftet.

2. Forderung

Des Weiteren misste eine Forderung bestehen (Rutgje
sakzessorietat), 8§ 765 Abs. 1, 767 Abs. 1 S. 1 BGB Zeit
des Vertragsschlusses war das Darlehen zwar nati i
W valutiert, so dass kein Anspruch aus § 488 AbS&. D
BGB bestand. Allerdings kdnnen auch kunftige Anspdi
gesichert werden, 8§ 765 Abs. 2 BGB. Voraussetzghdget
diglich, dass die Forderung im Zeitpunkt ihrer HEetising
bestimmt ist, d.h. deren Rechtsboden bereits besiibs
war hier der Fall.

II. Anspruch erloschen

Maoglicherweise ist der Anspruch wieder erloschen.Ble-
tracht kommen allein schuldnerbezogene Einwendundjen
B Uber § 767 BGB geltend machen kann.

1. Durch Léschung des Hauptschuldners

Ein Erléschensgrund konnte sich daraus ergebers des
Hauptschuldner mittlerweile liquidiert und aus detandels-
register geloscht worden ist. Der Loschung (v@398 Abs. 1
FamFG) aus dem Handelsregister ging die Liquidatien
GmbH voraus (8§ 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG), die in deveii-

a) Sicherheit im Sinne des § 776 BGB

Zunéchst misste es sich um eine Sicherheit im Siese
§ 776 BGB handeln. Dort ist durchweg lediglich dede
von akzessorischen Sicherheiten, worunter die Greimadd
gerade nicht fallt' Méglicherweise lasst sich die Norm aber
entsprechend auf nicht-akzessorische Sicherheiterraden.
Dies ist anhand des Sinn und Zwecks der Vorsctuitrmit-
teln. Dieser besteht darin, dem Birgen den Rudkgrif
spruch gegen andere Sicherungsgeber nach der d@génng
des Glaubigers zu sichethDamit hat der Gesetzgeber die
aus der cessio legis gemal 8§ 774 Abs. 1, 401,BAR
folgenden Regressanspriiche im Auge gehabt.

Allerdings kdnnen Ruckgriffsanspriche auch bei nich
akzessorischen Sicherheiten bestehen. Diese fottzam
zwar nicht aus 88 774 Abs. 1, 401, 412 BGB, da derart
weite Interpretation den Wortlautrahmen verlassdirde.
Allerdings wird der in diesen Normen zum Ausdruakrk
mende Rechtsgedanke auch bei der Auslegung (881533,
BGB) entsprechender Rechtsgeschafte zwischen Biirgen
Glaubiger herangezogen. Die Zession wird dann cisild-
rechtliche Ubertragungspflicht des Glaubigers gében
dem Biirgen aus dem Sicherungsvertrag konstrifieie
nachdem, zwischen welchen Parteien der Sicherurtgsge
besteht (Glaubiger-Hauptschuldner, Glaubiger-Blger
beides), kann es sich dann um einen Anspruch ax&mei
Vertrag zugunsten Dritter handeln (§ 328 BGB). Higtr

beendigung miindefd.Dadurch hat die W ihre Rechtssub-demnach in die Vereinbarung zwischen B und M edlehe

jektivitat verloren. Dadurch ist auch die Verbimdilkeit erlo-

Ubertragungspflicht der M hineinzulesen. Bei eiriran-

schen, was sich wegen § 767 Abs. 1 S. 1 BGB authiau spruchnahme des B durch M wirde lediglich eine dog-

Birgschaft auswirkt.
Fraglich ist allerdings, ob 8§ 767 Abs. 1 S. 1 BGB die-

sen Fall Uberhaupt angewendet werden kann. Immeshin

die Léschung eine Folge der Insolvenz des Haupidnhbts,
deren Absicherung die Birgschaft gerade dienetesaler
Birge Ubernimmt fir den Glaubiger auch das Insdsisia
ko. In dieser Konstellation geraten also der Akasss
tatsgrundsatz und der Sicherungszweck der Blrgsohisf
einander in einen Konflikt. Der Sicherungszweck Béirg-
schaft geniel3t hierbei allerdings Vorrang, so dass Aus-
nahme vom Akzessorietatsgrundsatz zu machen ist) das
Erldschen der Hauptforderung auf den Vermogensietés

Schuldners zuriickgeft.§ 767 Abs. 1 S. 1 BGB ist dement-

2 y/gl. dazu BGHZ 137, 153 (157) = NJW 1998, 450.

Zug-Verurteilung des B auf Zahlung gegen Ubertragdar
Grundschuld durch die M erfolgéf.

Folglich handelt es sich bei der Grundschuld une S
cherheit im Sinne des § 776 BGB.

b) Aufgabe der Sicherheit

Die Sicherheit misste von M aufgegeben worden $&ime
Aufgabe in diesem Sinne liegt vor, wenn der Glaabiurch
eine gewollte Handlung auf die Sicherheit selbst, iare

danken des 8§ 254 Abs. 2 InsO (fur den Insolvenzplaies
gilt auch fur andere akzessorische Sicherheiten.

3L vgl. Braun/SchultheifJuS 2013, 973 (973}rtz/Ludwig-
keit, ZJS 2014, 514 (515).

%2 HabersackFn. 14), § 776 Rn. 1.

% BGH NJW 2013, 2508 m. Bespt. SchmidtJuS 2014, 71

29 vgl. im EinzelnenReisch] Insolvenzrecht, 3. Aufl. 2014, (72), m.w.N.;Habersack(Fn. 14), § 774 Rn. 1Grtz/Ludwig-

Rn. 191.

keit ZJS 2014, 514 (515).

30 H.M., vgl. BGH NJW 2003, 1250; BGH NJW-RR 2010,** BGH NJW 2013, 2508 m. Bespt. SchmidtJuS 2014, 71
977;Bllow (Fn. 10), Rn. 971, mit Verweis auf den Rechtsgg2).
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UBUNGSFALLE

Tilmann Schultheil’

Verwertungsmoglichkeit oder sonst bewusst auf ihreént-

88 864, 866 ZPO, 15 ff. ZVG) zum Zwecke der Realisng

schaftlichen Wert verzichtét.Hier hat M die Sicherheit nur des Anspruchs aus § 1147 keinen héheren Wert aigdmi

temporar Ubertragen. Allerdings ist es mit Blick das Telos
der Norm unerheblich, ob die Sicherheit endgiltighzErl6-
schen gebracht wird oder aus anderen Griinden aublaie
den des urspriinglichen Glaubigers fallt und dakehtmehr
in die Regressmasse des Burgen fallt. Daher kaman &uf-
gabe grundsatzlich auch dann bejaht werden, weanSdi
cherheit an einen Dritten Ubertragen wird, so dassVer-
zicht gegentiber dem Sicherungsgeber nicht zwingefu-
derlich ist®

konnerf?. B hatte wirtschaftlich also maximal einen Ersatz-
anspruch i.H.v. € 1 Mio. realisieren kénnen.

Fraglich ist, ob dieser Betrag noch einmal nach @Gen
danke#® (1) der 8§ 774 Abs. 2, 426 Abs. 1 BGB halbiert
werden muss. Immerhin ware ohne eine entsprechéade
einbarung ein voller Regress der B aus der Grunddch
gegen F ohnehin nicht in Betracht gekommen; vieleire
nur ein anteiliger Ausgleichsanspruch der B i.Hev1,75
Mio. durchsetzbar gewesen, um das Problem des Attt

Dass die Grundschuld der B zum Zeitpunkt der Biirgler Sicherungsgeber zu vermeidémllerdings geht es hier

schaftstibernahme eigentlich gar nicht zur Verflugstamd,
sondern erst spater bestellt wurde, fihrt zu keiagwberen
Ergebnis. Denn uber § 776 S. 2 BGB fallen auch tnaglich
erworbene Sicherheiten in den Kreis der Rechtegrantl
derer ein Blrge Regress nehmen kann.

c) Vereitelung des Birgenregresses

Durch die Aufgabe der Sicherheit musste schlieldieth der
Birgenregress vereitelt worden s&irDies ist nur dann der
Fall, wenn der Birge eine reale und nicht ledighgpotheti-
sche Regressmoglichkeit verliert (entscheidenddass der
Birge Ersatz hatte ,erlangen” und nicht blof3 recht]|ver-

um zwei verschiedene Aspekte: Das Problem des &uédtl
der Sicherungsgeber betrifft allein die rechtlidBieene des
Umfangs der Ausgleichspflicht, wéhrend die Regesssie-
rung eine wirtschaftliche Ebene bertihrt, die von mehtli-
chen Verpflichtung — jedenfalls auBerhalb der Insot des
potenziell Regresspflichtigen — unabhéangig ist.deapoten-
zielle Ausgleichsanspruch des B den wirtschafthealisier-
baren Betrag hier ohnehin Ubersteigt, ist keineuRigtung
des Betrages von € 1 Mio. vorzunehmen.

Demnach ist der Birgenregress durch die Aufgabé&der
cherheit i.H.v. € 1 Mio. vereitelt worden.

langen® kénnerf. Zu prifen ist demnach, inwieweit eind) Rechtsfolgen der Aufgabe
Regress infolge einer Inanspruchnahme mdglich gemvesFraglich ist schlieBlich, ob ein Erléschen der Hiirg
ware. Hatte das aufgegebene Recht zu dem Zeitpimkt, forderung deshalb zu verneinen ist, weil die Grehd&d

welchem es auf den Birgen tUbergegangen wéare beserdi

wieder an M ruckibertragen wurde. Dies wére damri-dé,

einen entsprechenden Ubertragungsanspruch erlaittg, h wenn es sich bei § 776 S. 1 BGB um ein bloRes legs-

keinen wirtschaftlichen Wert, wird der Birge audétht nach

verweigerungsrecht handéttist in § 776 S. 1 BGB dahinge-

§ 776 BGB fre® andernfalls wiirde der Biirge durch diegen eine rechtsvernichtende Einwendung zu sehemevder

Aufgabe einer Sicherheit zugleich ungerechtferpgtile-
giert. So bleibt die Enthaftung des Birgen auf @ésrt des
tatsachlich entgangenen Riickgriffs beschrahkt.

Das Grundstiick hatte bereits zur Zeit der Bestglider
Grundschuld lediglich einen Verkehrswert von € 1oMi
Demnach hatte auch im Falle der Versteigeftinggl.

% Zu den hier vertretenen Auffassungen ausfiihrictz/

Anspruch aus 8§ 765 BGB nicht wiederbegriindet werden
Die h.M. geht seit jeher von einer rechtsvernictiean
Einwendung au$® Dafiir spricht zunachst der Wortlaut der
Norm, der anordnet, dass der Burge ,frei" wird. BdoR
dilatorisch wirkenden Einreden findet sich typisoheise die
Formulierung, dass der Schuldner die Leistung ,etgern”
kdnne (vgl. etwa 8§ 273, 320 BGB). Auch der systisohe
Vergleich mit § 777 Abs. 1 S. 1 BGB spricht fur exinEin-

Ludwigkeit ZJS 2014, 514 (516); BGH NJW 2013, 2508 mwendungstatbestand: Dort ist die Rede davon, dasBidrge
Bespr.K. Schmidt JuS 2014, 71 (72), m.w.N. zur st. Rsprauf Zeit mit Zeitablauf frei wird, wobei insofernweifellos

des BGH.

% Auch an dieser Stelle kann bereits die Rechtsndésr
§ 776 BGB als Leistungsverweigerungsrecht oder Emw
dung erortert werden.

nur ein endgultiges Erldschen der Forderung au858BGB
gemeint sein kann.

2 DazuBraun/SchultheiRJuS 2013, 871 (871).

37 Auch an dieser Stelle ware die Prifung, ob nichf® Eine unmittelbare Anwendung scheitert aufgrund felr

akzessorische Sicherheiten unter § 776 BGB faligiglich
gewesen.

lenden Akzessorietat der Grundschuld sowie deestdndli-
chen Beschréankung des 8 774 Abs. 2 BGB auf ,Mitbiifg

% Habersack(Fn. 14), § 776 Rn. 11; ebenso OLG Bamberggl. aber zum Anwendungsbereich des § 774 Abs. B BG

EWIR 2012, 281 = WM 2012, 691.

39 OLG Bamberg EWIR 2012, 281 = WM 2012, 691.
“0BGH NJW 2013, 2508 (2510), m. Besf. Schmidt JuS
2014, 71 (72).

auchSchultheiRJuS 2014, 143.

“ vgl. zu dieser ganz h.MBiilow (Fn. 10), Rn. 1021 und
238.

% vgl. zu Leistungsverweigerungsrechten aubbrleder/

! Fur einen Ertrag i.R. einer Zwangsverwaltung (vglKarabulut JuS 2014, 102; zu einer parallelen Fallkonstellat

88 146 ff. ZVG) lassen sich dem Sachverhalt keiméaits-
punkte entnehmen, die Eintragung eines (weiteremn
pfandrechts in Gestalt der Zwangshypothek ist sagaulas-
sig, vgl.Braun/Schultheif3Jus 2013, 871 (871), m.w.N.

on Artz/Ludwigkeit ZJS 2014, 514 (517).

4 vgl. die Nachw. BGH NJW 2013, 2508 (2509 f.), ne-B
spr.K. SchmidtJuS 2014, 71 (72Bulow (Fn. 10), Rn. 1008;
ArtzILudwigkeit ZJS 2014 514 (517).
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Alles oder nichts

ZIVILRECHT

Des Weiteren widersprache ein durch die Qualifimigr
als Leistungsverweigerungsrecht herbeigefiuihrtem8blezu-
stand dem Gebot der Rechtssicherheit: Der Birgezsol
Wahrung seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheitbsild
wie moglich wissen, ob und in welchem Umfang er gorer
Haftung frei geworden i$t und nicht in einem Zustand der
Ungewissheit verharren missen. Diese Wertung koauci
in § 776 S. 2 BGB zum Ausdruck, da insofern dehtiidrd,
dass eine (wieder) hinzutretende Sicherheit nictareeinge-
tretenen Verlust kompensiert, sondern eine Begijunstj des
Burgen herbeiftihren soll.

Schlielich wiirde der Birge durch ein bloRes Leigtd
verweigerungsrecht auch an der frihzeitigen Sictgeret-
waiger Regressanspriche gehindert werden. Der Biage
im Zweifel bereits vor Falligkeit des Burgschaftspruchs an
den Glaubiger leistef, um sich bereits Regressanspriich

die Falligkeit erst zum August 2014 ein, so dassldm.14
noch die Einrede der mangelnden Falligkeit besteht.

1. Wegfall der Einrede durch Léschung des Hauptsictaus

Etwas anderes konnte sich zunachst aus dem Umstged
ben, dass der Hauptschuldner geléscht wurde. Dhadistc
nach allgemeinen Grundséatzen auch die Hauptforderun
erloschen. Die Burgschaft besteht als quasi-seld&iés
Recht dann weiter fort. Allerdings bedeutet diese Verselb-
standigung der Birgschaft nicht, dass die Forderang
§ 765 BGB jeglichen Bezuges zur erloschenen Hargefo
rung entledigt wirde. Vielmehr wird sie ledigliclom Be-
stand der Hauptforderung entkoppelt und bleibt ibrigen
(d.h. hinsichtlich des Umfanges und der entspredéien
Vertragskonditionen) weiterhin inhaltlich von diessbhén-

§ig. Demnach muss von einer fiktiven Hauptforderanc-

dass der Hauptschuldner nicht zahlen kann. IsSitiberheit
(temporér) nicht im Vermdgen des Glaubigers, kammn d
Birge trotz Leistung an den Glaubiger zum einemtnaaf
die Sicherheit zugreifen und zum anderen lauft efalr, auf
eine nicht bestehende Schuld zu leisten, wenn idieeBheit
endgiiltig wegfallf®

e) Kein Rechtsmissbrauch

Schlie3lich durfte die Berufung auf das Erléschen Bliirg-
schaft gemaR § 776 BGB auch nicht rechtsmissbriincim
Sinne des § 242 BGB sein. Ein Rechtsmissbrauch Vieg
wenn eine Partei ohne schitzenswertes Eigenineeress
achtliche Interessen eines anderen verf8talerdings ist
ein Glaubiger, der eine Sicherheit zum Nachteil B&sgen
aufgibt, gerade nicht schutzbedurftig.

3. Zwischenergebnis

Der Anspruch der M ist daher i.H.v. € 1 Mio. teilae erlo-
schen.

[ll. Anspruch durchsetzbar

Der Anspruch i.H.v. € 2,5 Mio. misste auch durctsat
sein. Burgenbezogene Einreden sind nicht ersithtliorlie-
gend besteht insbesondere keine Einrede der Vdemesikda
sich B nach dem Wortlaut der Burgschaftsurkundéssel
schuldnerisch verbirgt hat, § 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB.
Méglicherweise kann sich B lber § 768 Abs. 1 SGBB
jedoch auf die schuldnerbezogene Einrede der miadeel
Falligkeit (vgl. 8 271 BGB) berufen. Der Darlehdistzah-
lungsanspruch sollte hier zwei Jahre nach Valutigridllig
sein. Die Valutierung erfolgte im August 2012. Dextin trat

“" BGH NJW 2013, 2508 (2510) m. Bespt. Schmidt JuS
2014, 71 (72).

“8 DazuSchultheiRJuS 2014, 143.

49 BGH NJW 2013, 2508 (2510) m. Bespt. Schmidt JuS
2014, 71 (72).

0 BGH NJW 2013, 2508 (2511) m. Bespt. Schmidt JuS
2014, 71 (72).

Durchsetzbarkeit der Birgschaft bestimmt.
Folglich bleibt die Falligkeit der Hauptforderungicé
weiterhin maf3geblich.

2. Wegfall der Einrede infolge der Kiindigung deslErmens

Mdglicherweise hat M die Forderung jedoch noch tagitig
fallig gestellt. M hat gegeniber W die Kundigundlart,
wodurch Falligkeit der Forderung eingetreten seimrite;
inwieweit eine solche Kindigung insolvenzrechtlBéstand
gehabt hétte, sollte nicht erdrtert werdérGrundsétzlich
besteht nur fir Darlehen die Mdéglichkeit einer arttiehen
Kindigung, fur welche keine Laufzeit bestimmt iard. e
contrario § 488 Abs. 3 S. 1 BGB). Haben die Pantéie das
Darlehen eine Zeitbestimmung fir die Ruckzahlungn.ge
§ 488 Abs. 1 S. 2 BGB getroffen (sog. Festdarlehen,z.B.
2 Jahre), ist das ordentliche Kundigungsrecht Krafteiver-
einbarung ausgeschloss&n.

Mdglicherweise konnte die M jedoch auRRerordentlich
kiindigen durch den absehbaren Vermdégensverfall\Vder
Dass dies mdglich bleibt, ergibt sich explizit £490 Abs. 1
BGB. Die M hat erkannt, dass sich die Vermogensiénts-
se der W wesentlich verschlechtert haben. Folgheh eine
aul3erordentliche Kiindigung méglich.

Der Anspruch ist damit auch durchsetztar.

IV. Ergebnis
M kann von B Zahlung i.H.v. € 2,5 Mio. verlangen.

*1 BGH NJW 2003, 1250.

%2 pProblematisch waren insoweit die §§ 129 Abs. 13 13
Abs. 1 InsO.

>3 K. P. Bergerin: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2012, 8§ 488 Rn. 224.

> Die Falligkeit der Zinsen folgt aus § 488 Abs. GB.
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