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Examensubungsklausur:
Geteiltes Leid ist halbes Leid?

Wiss. Mitarbeiter Adrian Kaufmann, Kiel*

Die Klausur wurde im April 2024 im Examenstlibungsklausurenkurs der Christian-Albrechts-Universitdt
zu Kiel gestellt. Der Notendurchschnitt lag bei 6,26 Punkten bei einer Durchfallquote von 19,32 % und
einer Prddikatsquote von 17,04 %. Behandelt werden einige klassische Probleme im Kreditsicherungs-
recht, die teilweise in ungewohntem Gewand auftreten und die von weniger bekannten Problemen flan-
kiert werden. Die Priifung erfordert einen sicheren Umgang in den ersten drei Biichern des BGB und
aufgrund einer prozessualen Zusatzfrage Grundkenntnisse im Zivilprozessrecht.

Sachverhalt

A hat sich friih selbststéandig gemacht und konnte sich dank einer guten Auftragslage lange einen
teuren Lebensstil leisten. Auch wenn seine Auftrage seit der Corona-Pandemie bedenklich zuriick-
gegangen sind, kann sich A nicht von seinem gewohnten Lebensstil [6sen. Als neues Prestigeobjekt
plant er eine Segelyacht zu erwerben. Um den Kaufpreis stemmen zu kdnnen, bendtigt er allerdings
ein Darlehen. Die G-Bank ist bereit, A ein Darlehen i.H.v. 100.000 € bis 200.000 € zu gewahren, abhan-
gig von den Sicherheiten, die A anbieten kann.

A bittet daher seinen wohlhabenden Bruder B, eine Biirgschaft zu Gibernehmen. B unterstiitzt A
gerne. Da die Hohe des Darlehens noch nicht feststeht, bereitet B eine selbstschuldnerische Biirg-
schaftserklarung vor, die er unterschreibt und bei der er den Umfang der Biirgschaft frei lasst. A soll
nach den Gesprachen mit der G-Bank einen Betrag von maximal 200.000 € eintragen und die Erkla-
rung per Post an die G-Bank schicken.

Begeistert von diesem schnellen Erfolg versucht A auch noch seinen Freund P fiir eine Sicherheit
zu begeistern. P ist jedoch skeptisch, da er A nie fiir besonders geschaftstiichtig gehalten hat und
deshalb von einem hohen Haftungsrisiko ausgeht. Diesen Einwand entkraftet A, indem er P von sei-
nen Geschéftserfolgen und der guten Auftragslage berichtet. Dass die Auftrage seit ein paar Jahren
stark zuriickgegangen sind, erwdhnt er bewusst nicht. So kann er P liberzeugen, zwei Oldtimer im
Wert von jeweils 100.000 € an die G-Bank zu verpfanden.

Angesichts dieser Sicherheiten erklart sich die G-Bank zu einer Darlehensgewahrungi.H.v. 200.000 €
bereit. Der schriftlich geschlossene Darlehensvertrag sieht vor, dass A das Darlehen sowie Zinsen in
Raten von monatlich 2.500 € zurlickzahlen muss. Informationen lber ein Widerrufsrecht erhalt er
nicht. Zuhause ergdnzt A in der Biirgschaftserklarung des B den Umfang von 200.000 € und schickt
die Erklarung per Post an die G-Bank. Dort wird sie von einem vertretungsberechtigten Mitarbeiter
der G-Bank zu den Uibrigen Unterlagen geheftet, die das Darlehen des A betreffen. A teilt B mit, die
G-Bank gewahre ihm ein Darlehen {iber 200.000 €, weshalb er den entsprechenden Betrag erganzt
habe. B zeigt sich damit zufrieden. P verpfandet und {ibergibt die Oldtimer an einen Mitarbeiter der
G-Bank. Daraufhin zahlt diese das Darlehen an A aus.

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fuir Blirgerliches Recht und Zivilprozessrecht von Prof. Dr. Matthias
Fervers, Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel.
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Aerwirbt die Segelyacht und findet im Segeln seine neue Leidenschaft. Dadurch verschieben sich
seine Prioritaten zulasten seiner selbststandigen Tatigkeit. Er hat akute Zahlungsnot und zahlt keine
der Raten zuriick. Nach acht Monaten befindet sich A mit 20.000 € in Verzug. Die G-Bank setzt A form-
gerecht eine zweiwdchige Frist zur Zahlung dieses Betrages und droht - ebenfalls formgerecht - an,
den gesamten Restbetrag von 200.000 € andernfalls zuriickzufordern. A kommt der Aufforderung
nicht nach. Die G-Bank kiindigt das Darlehen formgerecht und fordert von A Rlickzahlung der 200.000 €.
Da sie A flir zahlungsunfahig halt, wendet sich die G-Bank an B.

Aufgabe 1

Hat die G-Bank gegen B einen Anspruch auf Zahlung der 200.000 €?

Fortsetzung 1

B gibt nach und zahlt 200.000 € an die G-Bank. B wendet sich nun seinerseits an P und droht P an,
dessen Oldtimer offentlich versteigern zu lassen, um die 200.000 € zurtickzuerlangen. P ist entsetzt,
hatte er doch auf die Geschaftstiichtigkeit und Zahlungsfahigkeit des A vertraut. Als B ihm erzahlt,
dass sich die Auftragslage des A bereits vor dem Darlehen stark verschlechtert hatte, ist P erbost.
Er halt B entgegen, A habe ihn (P) liber den Tisch gezogen. Hatte er von der schlechten Auftragslage
oder der Geschaftsuntiichtigkeit des A gewusst, hatte er seine Oldtimer nie an die G-Bank verpfan-
det. Zudem muss P feststellen, dass die G-Bank die Oldtimer - wie sie es auch mit eigenen Fahrzeu-
gen zu tun pflegt - nicht ganzlich witterungsgeschiitzt gelagert hat. Durch die Witterung ist an einem
Oldtimer ein Rostschaden entstanden, der seinen Wert von 100.000 € auf 70.000 € senkt. P ist der
Auffassung, B diirfe die Oldtimer nicht verwerten, bis die G-Bank ihm den Schaden an dem Oldtimer
ersetzt habe.

Aufgabe 2

Hat B gegen P einen Anspruch auf Duldung der Verwertung beider Oldtimer i.H.v. bis zu 200.000 €?

Fortsetzung 2

B will auch A in Regress nehmen. Er erwirkt einen Titel und vollstreckt in die (nicht im Schiffsregister
eingetragene) Yacht des A, die im Kieler Yachthafen ankert. Das Eigentum an der Yacht hatte Avorher
zur Sicherung einer anderen Darlehensforderung an D ibertragen. D will sich nun gegen die Vollstre-
ckung in die Yacht wehren.

Aufgabe 3

Hat eine Klage des D mit dem Ziel, die Vollstreckung in die Yacht zu verhindern, Aussicht auf Erfolg?
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Aufgabe 1: G-Bank gegen B auf Zahlung von 200.000 € nach § 765 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch der G-Bank gegen B auf Zahlung von 200.000 € kann sich nur aus § 765 Abs. 1 BGB
ergeben.

I.  Wirksamer Biirgschaftsvertrag

Dazu miissten die G-Bank und B zundchst einen wirksamen Burgschaftsvertrag geschlossen haben.

1. \Vertragsschluss

a) Biirgschaftserklarung durch B

Die Burgschaftserklarung des B stellt ein Angebot auf den Abschluss eines Blirgschaftsvertrages dar.
Der Inhalt der Biirgschaftserklarung stammt jedoch nicht ausschlieBlich von B, vielmehr haben B
und A den Inhalt zusammen geschaffen. B formulierte eine Blankettbiirgschaft, die A absprache-
gemal ausfiillen sollte. Diese Erganzung des Blanketts durch A miisste B zurechenbar sein. Eine
Zurechnung kénnte Uber § 164 Abs. 1 S. 1 BGB erfolgen.

aa) Analoge Anwendbarkeit der §§ 164 ff. BGB

A hat keine eigene Willenserklarung abgegeben, sondern lediglich die Willenserklarung des B erganzt.
Die Erganzung stellt jedoch lediglich einen Realakt dar.

Die §§ 164 ff. BGB kdnnen aber analog angewendet werden, wenn eine solche Ausfiillungs-
ermachtigung planwidrig nicht geregelt ist und die Interessenlage bei der Ausfiillungsermachtigung
mit der Interessenlage bei der Stellvertretung vergleichbar ist.
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Die Ausfiillungsermachtigung lasst sich unter kein geregeltes Institut der Zurechnung fassen. Das
Erganzen einer Willenserklarung libersteigt die Rechte eines Boten.* Zudem stellt sie keine Ermach-
tigungi.S.d. § 185 Abs. 1 BGB dar. Denn anders als bei der Erméachtigung nach § 185 Abs. 1 BGB nimmt
der Ermachtigte mit dem Ergédnzen der Erklarung kein eigenes Rechtsgeschéft vor.? Von der Leistungs-
bestimmung durch Dritte nach §§ 315 Abs. 1, 2, 317 Abs. 1 BGB unterscheidet sich die Ausfillungs-
ermachtigung schlieBlich dadurch, dass die Leistung vom Ermachtigten nicht nach Vertragsschluss
bestimmt wird, also das schuldrechtliche Bestimmtheitserfordernis nicht gelockert werden muss.
Die Planwidrigkeit dieser Regelungsliicke ergibt sich daraus, dass das Gesetz die Ausfiillungsermach-
tigung in Art. 10 Wechselgesetz voraussetzt.

Die Situation der Ausfiillermachtigung ist mit der gewillkiirten Stellvertretung vergleichbar. Wie
der Vertretene raumt auch der Aussteller dem Erméchtigten die Rechtsmacht ein, rechtsgeschaft-
liche Wirkungen zwischen ihm und einem Dritten zu begriinden.’> Uberschreitet der Erméachtigte
seine Ermachtigung entspricht es dem Interesse des Ausstellers ebenso wie dem des Vertretenen,
das Recht zu haben, das Geschéft an sich zu ziehen, indem er es genehmigt.* Der Dritte vertraut auf
die Ermachtigung. Handelt der vermeintlich Ermachtigte ohne Ermachtigung und genehmigt der Aus-
steller das Geschaft nicht, besteht ein Bediirfnis, den Dritten fiir die Enttduschung seines Vertrauens
zu entschadigen. Diese Situation ist vergleichbar mit den Interessen beim Handeln ohne Vertretungs-
macht. Insgesamt zeigt sich, dass die Interessen bei der Ausfiillermachtigung und der gewillkiirten
Stellvertretung im Wesentlichen identisch sind.

Die §§ 164 ff. BGB sind demnach analog anwendbar.

Hinweis: Es wird selbstverstandlich nicht erwartet, dass die Bearbeiter Art. 10 Wechselgesetz kennen.
In erster Linie sollten die Bearbeiter die Parallele der Ausfiillungsermachtigung zur Stellvertretung
erkennen. Gute Bearbeiter konnen sich hier und in der Folge durch methodisch saubere Arbeit abhe-
ben, insbesondere durch die Priifung einer vergleichbaren Interessenlage bei den Analogien.

bb) Offenkundigkeit

Auch wenn die Stellvertretungsregelungen analog anwendbar sind, muss A grundsatzlich das Han-
deln im Namen des B offenkundig machen. A hat die Biirgschaftserklarung zuhause ausgefiillt und
an die G-Bank geschickt, ohne darauf hinzuweisen, dass A die Erkldrung ergdnzt hat. Fiir die G-Bank
wirkte die Erklarung deshalb, als habe B sie vollstandig und selbst fertiggestellt. In dieser Hinsicht
besteht eine Parallele zum Handeln unter fremden Namen. Wie bei der sog. Identitdtstauschung
kommt es dem Geschaftspartner darauf an, den Vertrag mit dem Aussteller zu schliefien, nicht mit
dem Ermdchtigten. Andererseits muss der Rechtsverkehr fiir den Fall geschiitzt werden, dass der
Ermachtigte ohne Erméchtigung handelt und sein Handeln nicht vom Aussteller analog § 177 Abs. 1
BGB genehmigt wird. Eben diesen Interessen wird das Stellvertretungsrecht gerecht. Insofern
besteht wertungsmafig kein Unterschied zwischen der offenen und der verdeckten Ausfiillung des
Blanketts.

1 Zur Abgrenzung von Stellvertretung und Botenschaft Keim, NJW 1996, 2774.

2 Schilken, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, Vor. § 164 Rn. 72a.

3 Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 56.

“Vgl. Schubert, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 164 Rn. 21 zur Interessenlage bei der Stellvertretung.

5 Keim, NJW 1996, 2774; vgl. auch Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 64 f., der eine Analogie zu § 120 BGB
mangels Vergleichbarkeit der Interessenlagen ablehnt.
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Methodisch kann die Offenkundigkeit - wie bei der Identitatstauschung - mit einer weiteren Ana-
logie iiberwunden werden.®

cc) Ausfiillungsermachtigung

B hatte A miindlich eine Ausfiillungsermachtigung erteilt. Problematisch ist jedoch, ob die Ausfiil-
lungsermachtigung miindlich erteilt werden konnte. § 766 S. 1 BGB fordert fiir die Birgschaftserkla-
rung die Schriftform. Die Ausfiillerm&chtigung kdnnte deshalb gem. § 125 S. 1 BGB nichtig sein. § 167
Abs. 2 BGB sieht vor, dass die Vollmacht nicht der Form bedarf, die fiir das Rechtsgeschaft vorgesehen
ist, auf das sich die Vollmacht bezieht. Hierin zeigt sich die Trennung von Vollmacht und Vertreter-
geschiéft. Dies kann aber dazu fiihren, dass der Formzweck der Formvorschrift nicht erfiillt wird. Ins-
besondere wenn der Form eine Warnfunktion zukommt, kann eine Warnung des Vertretenen
erforderlich sein, da der Vertreter von dem Geschéft nicht wirtschaftlich betroffen ist (sog. principal-
agent-Konflikt).” In diesem Fallist § 167 Abs. 2 BGB teleologisch zu reduzieren.

Eine Biirgschaft ist ein Risikogeschéft. Das damit einhergehende Risiko wird regelmafig unter-
schatzt. § 766 S. 1 BGB soll den Biirgen davor schiitzen, sich voreilig zu verpflichten. Die Schriftform
soll ihm das Risiko und die Tragweite seiner Verpflichtung vor Augen fiihren.? Allein durch eine Unter-
schrift unter einer unvollstandigen Biirgschaftserklarung oder gar einer Unterschrift auf einem leeren
Blatt, wird der Biirge nicht hinreichend gewarnt. Das Risiko der Blirgschaft liegt in der Verpflichtung
fiir eine bestimmte Schuld des Hauptschuldners einzustehen. Ohne Angaben zum Schuldner und der
gesicherten Forderung kann dem Biirgen das Risiko der Biirgschaft nicht vor Augen gefiihrt werden.
Hinzu kommt, dass den Biirgen ein erhhtes Risiko eines Missbrauchs der Ausfiillungsermachtigung
trifft. Da das Risiko allein vom Blirgen getragen wird, reicht eine Warnung des Ermachtigten nicht
aus. § 167 Abs. 2 BGB ist daher teleologisch zu reduzieren, weshalb die Ermachtigung nach § 766 S. 1
BGB der Schriftform bedarf.

Da B dem A die Ausfiillungsermachtigung nur miindlich erteilt hat, ist die Ermachtigung gem. § 125
S. 1 BGB nichtig. A handelte folglich ohne Ausfiillungsermachtigung, sodass sich hieraus keine
Ermachtigung des A ergibt.

Hinweis: Der BGH hat friiher bei der Biirgschaft an § 167 Abs. 2 BGB festgehalten.’ Es ist daher mit
entsprechender Begriindung vertretbar, § 167 Abs. 2 BGB nicht teleologisch zu reduzieren. Zudem
ware es mit entsprechender Begriindung vertretbar anzunehmen, der VerstoR gegen § 766 S. 1 BGB
flihre zur Nichtigkeit des Biirgschaftsvertrages. Der BGH hatte dies in seiner Leitentscheidung ange-
nommen, aber nicht begriindet.'® In diesem Fall miissten Bearbeiter die Folgeprobleme hilfsgutacht-
lich priifen.

dd) Ermachtigung kraft Rechtsscheins analog § 172 Abs. 2 BGB

B kdnnte aber auch kraft Rechtsscheins analog § 172 Abs. 2 BGB zur Ausfiillung ermachtigt gewesen
sein. Die Analogie zu § 172 Abs. 2 BGB kann hier allerdings nicht uber die Vergleichbarkeit von Voll-
macht und Ausfiillungsermachtigung hergeleitet werden. Denn die parallele Situation zur Vollmachts-

6 Siehe hierzu etwa BGH, Urt. v. 3.3.1966 - Il ZR 18/64 = NJW 1966, 1069 f.; Schubert, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl.
2021, § 164 Rn. 155.

"Schubert, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 167 Rn. 19.

8 BGH, Urt. v. 29.2.1996 - IX ZR 153/95 = NJW 1996, 1467 (1468).

9 Siehe etwa BGH, Urt. v. 14.11.1991 - IX ZR 20/91 = NJW 1992, 1448 (1449 f.).
0 BGH, Urt. v.29.2.1996 - IX ZR 153/95 = NJW 1996, 1467 (1469).
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urkunde wére eine Urkunde, aus der sich die Ausfiillungserméchtigung ergibt. Hier erhélt die G-Bank
nur die unterschriebene Biirgschaftserklarung. Eine Parallele zu § 172 Abs. 2 BGB besteht aber darin,
dass B mit der Blankettbiirgschaft einen schriftlich fixierten Rechtsschein geschaffen hat. Auf die
Richtigkeit einer von B unterschriebenen Biirgschaftserklarung durften Dritte vertrauen. Dies ent-
spricht auch der Wertung von § 440 Abs. 2 ZPO, wonach vermutet wird, dass der Text Giber der Unter-
schrift dem Willen des Ausstellers entspricht. Diese Parallele spricht fiir eine vergleichbare Interessen-
lage. Die planwidrige Regelungsliicke kann auf das Fehlen einer entsprechenden Regelung gestiitzt
werden.

Neben dem Rechtsschein erfordert die Rechtsscheinhaftung die Zurechenbarkeit des Rechts-
scheins und die Schutzwiirdigkeit des Dritten. B hat A das Blankettformular ausgehandigt, sodass
ihm der Rechtsschein analog § 172 Abs. 2 BGB zurechenbar ist. Die G-Bank kannte das Fehlen einer
wirksamen Ausfiillungserméchtigung nicht und musste es auch nicht kennen, weshalb sie analog
§ 173 BGB schutzwiirdig ist.

B war folglich analog § 172 Abs. 2 BGB zur Ausflllung erméchtigt.

Hinweis: Es ist mit entsprechender Begriindung auch vertretbar, die Analogie abzulehnen. Auch
Bearbeiter, die diesen Weg gehen, kommen im Ergebnis zu einem wirksamen Vertragsschluss. B hat
das Ausfiillen nach §§ 177 Abs. 1, 184 Abs. 1 BGB genehmigt. Das Schriftformerfordernis des § 766
S. 1 BGB gilt nach § 182 Abs. 2 BGB nicht fiir die Genehmigung. Anders als bei § 167 Abs. 2 BGB wird
bei § 182 Abs. 2 BGB eine teleologische Reduktion zur Verwirklichung der Warnfunktion von der herr-
schenden Meinung in Literatur und Rechtsprechung grundsatzlich abgelehnt.™

ee) Zwischenergebnis

Die Vervollstandigung der Biirgschaftserklarung durch Aist B analog § 164 Abs. 1 S. 1 BGB zuzurech-
nen. Mit Zugang des Briefes hat B der G-Bank daher ein Angebot auf Abschluss eines Biirgschafts-
vertrages unterbreitet.

b) Annahme durch die G-Bank

Die Biirgschaftserklarung wurde von einem vertretungsberechtigten Mitarbeiter der G-Bank abge-
heftet. Darin liegt eine konkludente Annahme, die der G-Bank gem. § 164 Abs. 1S. 1 BGB zuzurechnen
ist. Die Annahme ist B zwar nicht nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB zugegangen. § 151 S. 1 Var. 1 BGB sieht
jedoch vor, dass der Zugang entbehrlich ist, wenn dies nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten ist.
Eine solche Verkehrssitte besteht insbesondere bei Angeboten, die auf einen fiir den Empfanger
lediglich rechtlich vorteilhaften Vertrag gerichtet sind.* Dies trifft auf die Biirgschaft des B zu, wes-
halb der Zugang der Annahme nach § 151 S. 1 Var. 1 BGB entbehrlich ist.

2. Keine Nichtigkeit wegen Formmangels

Die Biirgschaftserklarung bedarf gem. § 766 S. 1 BGB der Schriftform. Andernfalls ist der Blirgschafts-
vertrag nach § 125 S. 1 BGB nichtig. B hat die Biirgschaftserklarung unterschrieben, der Text wurde
aber nachtraglich von A erganzt. Der Text muss jedoch nicht zwingend vor der Unterschrift abgefasst
werden. Aus der Perspektive des Rechtsverkehrs kommt der Unterschrift eine Abschluss- und Zuord-

1vgl. hierzu Regenfus, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2024, § 182 Rn. 155 ff. m.w.N.
2 Eckert, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2023, § 151 Rn. 8.
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nungsfunktion auch dann noch zu, wenn sie vor der Abfassung des Textes geleistet wurde.*

Eine Formnichtigkeit ergibt sich auch nicht aus § 494 Abs. 1 BGB analog. Fiir die analoge Heran-
ziehung der Informationspflichten des § 492 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 247 Art. 6, 10-13 EGBGB fehlt
jedenfalls an einer vergleichbaren Interessenlage. Denn anders als der Darlehensnehmer muss der
Biirge nicht vor einem vorschnellen Abschluss eines Darlehensvertrages abgehalten werden.*

Hinweis: Da es sich bei der analogen Anwendung der §§ 494 ff. BGB um ein ,,Standardproblem* handelt,
ist selbstverstandlich auch eine ausfiihrlichere Diskussion moglich.

3. Keine Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit

Der Biirgschaftsvertrag ist auch nicht wegen Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig. Blirg-
schaften naher Angehdriger sind nicht per se sittenwidrig. Die Sittenwidrigkeit erfordert hier, dass
der Glaubiger die emotionale Verbundenheit eines finanziell krass tiberforderten Biirgen zum Darle-
hensnehmer ausnutzt.”* Aund B sind zwar als Briider nahe Angehdrige und es kann von einer emoti-
onalen Verbundenheit zwischen den beiden ausgegangen werden. Es fehlen jedoch Anhaltspunkte
fur eine krasse finanzielle Uberforderung des B. Vielmehr ist B duRerst wohlhabend, was gegen eine
finanzielle Uberforderung des B spricht.

Il. Bestehen der Hauptforderung

Hauptforderungist der Anspruch der G-Bank gegen A auf Riickzahlung des Darlehens aus § 488 Abs. 1
S. 2 Var. 2 BGB. A und die G-Bank haben sich auf den Abschluss eines Darlehensvertrages geeinigt.
Der Darlehensvertrag ist als Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrag i.S.d. § 491 Abs. 2 BGB zu qua-
lifizieren. A hat das Darlehen privat aufgenommen (vgl. § 13 BGB) und die G-Bank kam bei der
Gewadhrung des Darlehens ihrer gewerblichen Tatigkeit nach (vgl. § 14 BGB). Ausschlussgriinde nach
§ 491 Abs. 2 S. 2 BGB liegen nicht vor.

Der Vertrag muss gem. § 492 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB schriftlich geschlossen werden und die in
Art. 247 §§ 6 bis 13 EGBGB geregelten Angaben enthalten. Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 1 EGBGB fordert, dass
bei Bestehen eines Widerrufsrechts nach § 495 BGB Angaben zur Frist und anderen Umstanden des
Widerrufs in den Vertrag aufgenommen werden miissen. A und die G-Bank schlossen den Biirgschafts-
vertrag zwar schriftlich, der Vertrag enthielt aber keine Informationen liber den Widerruf, obwohl A
nach § 495 BGB ein Widerrufsrecht zusteht. Als Rechtsfolge fiir diesen Verstol} gegen Art. 247 § 6
Abs. 2 S. 1 EGBGB sieht § 494 Abs. 1 BGB die Nichtigkeit des Biirgschaftsvertrages vor. Der Mangel
wurde allerdings nach § 494 Abs. 2 S. 1Var. 1 BGB dadurch geheilt, dass A das Darlehen empfangen hat.

Ill. Kein Widerruf

B hat den Biirgschaftsvertrag auch nicht wirksam gegeniiber der G-Bank widerrufen. Zum einen hat
er den Widerruf nicht erklart. lhm steht aber auch kein Widerrufsrecht zu. Als Widerrufsrecht kommt
ein Fernabsatzvertrag nach §§ 312¢, 312g Abs. 1 BGB in Betracht. § 312 Abs. 1 BGB erfordert aber fiir
die Anwendbarkeit der §§ 312 ff. BGB, dass sich der Verbraucher zur Zahlung eines Preises verpflich-

13 Finsele, in: MliKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 126 Rn. 12.
4 Madus, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.11.2023, § 765 Rn. 73.
S Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 764 Rn. 16.
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tet. Einen ,Preis“ entrichtet der Biirge jedoch nicht.”® Auch aus § 495 Abs. 1 BGB (analog) steht B kein
Widerrufsrecht zu. Da es sich bei der Biirgschaft nicht um eine entgeltliche Finanzierungshilfe i.S.d.
§ 506 Abs. 1 S. 1 BGB handelt,'" ist § 495 Abs. 1 BGB nicht liber die dortige Verweisung anwendbar.
Fir eine analoge Anwendung fehlt es jedenfalls an einer vergleichbaren Interessenlage. § 495 Abs. 1
BGB geht auf die Verbraucherkreditrichtlinie zuriick. Die mit der Richtlinie verfolgte Markttranspa-
renz fiir Kreditbedingungen ist aber nur fiir den Kreditnehmer relevant und nicht fiir Sicherungsgeber.*
Zudem besteht anders als fiir den Darlehensnehmer fiir den Biirgen keine Gefahr vorschnell zum
Abschluss eines Darlehensvertrages gelockt zu werden, ohne vorher das Angebot mit denen anderer
Darlehensgeber zu vergleichen.”

IV. Falligkeit

Das Darlehen misste fallig sein. Der Darlehensvertrag sieht eine Riickzahlung von 2.500 € monatlich
vor. Die 20.000 € der ersten acht Raten sind daher féllig. Der Restbetrag ist fallig, wenn die Kiindigung
des Darlehensvertrages durch die G-Bank den Darlehensvertrag wirksam war. A befand sich mit zwei
aufeinanderfolgenden Raten und einem Gesamtbetrag von 20.000 € (also 10 % des Darlehens) in
Verzug. Die G-Bank hat A erfolglos und nach § 492 Abs. 5 BGB formgerecht eine zweiwdchige Frist zur
Zahlung des riickstandigen Betrags gesetzt und darauf hingewiesen, dass sie bei Nichtzahlung inner-
halb der Frist die gesamte Restschuld verlange. Dadurch war die G-Bank gem. § 498 Abs. 1 S. 1 BGB
zur Kiindigung des Darlehens berechtigt. Da die G-Bank die Kiindigung auch nach § 492 Abs. 5 BGB
formgerecht erklart hat, war der gesamte Darlehensbetrag fallig.

V. Einrede der Vorausklage

B hat sich selbstschuldnerisch verblrgt. Dadurch steht ihm die Einrede der Vorausklage gem. § 773
Abs. 1 Nr. 1 BGB nicht zu.

VI. Einrede der Gestaltbarkeit analog § 770 Abs. 1 BGB

B konnte A aber die Einrede der Gestaltbarkeit analog § 770 Abs. 1 BGB entgegenhalten. § 770 Abs. 1
BGB beschréankt sich nach seinem Wortlaut auf die Einrede, dass der Hauptschuldner seine, auf den
Vertrag mit dem Glaubiger gerichtete, Willenserklarung anfechten kann. § 770 Abs. 1 BGB kdnnte
aber analog fiir Falle angewendet werden, in denen der Hauptschuldner den Vertrag mit dem Glau-
biger widerrufen kann. Dafiir miisste A den Darlehensvertrag widerrufen kdnnen und die Vorausset-
zungen fiir eine Analogie zu § 770 Abs. 1 BGB miissten vorliegen.

1. Widerrufsmoglichkeit

Asteht gem. § 495 Abs. 1 BGB ein Widerrufsrecht zu. Die Widerrufsfrist betragt zwar nach & 355 Abs. 2

6 Vgl. BGH, Urt. v. 22.9.2020 - XI ZR 219/19 = NJW 2020, 3649 zur Fassung vor 2022. Dass der heutige Wortlaut
enger gefasst ist, wird als Bestatigung dieser Rechtsprechung gedeutet, vgl. Busch, in: BeckOGK BGB, Stand:
1.7.2023,§ 312 Rn. 29f.

1T OLG Stuttgart, Urt. v. 22.7.1997 - 6 U 31/97 = NJW 1997, 3450.

18 Madaus, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.11.2023,§ 765 Rn. 73, vgl. auch EuGH, Urt. v. 23.3.2000 - C-208/98 (Berliner
Kindl) = NJW 2000, 1323 (1324 Rn. 25).

19 Siehe hierzu Fervers, AcP 222 (2022) 604 (625 m.w.N. sowie 621-625 insgesamt zu der Frage der analogen
Anwendung des § 495 Abs. 1 BGB zugunsten des Biirgen).

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2024 998



http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille

Kaufmann: Geteiltes Leid ist halbes Leid?

S.1,2 BGB grundsatzlich 14 Tage beginnend mit dem Vertragsschluss. § 356b Abs. 2 S. 1 BGB erganzt
§ 355 Abs. 2 S. 2 BGB aber dahingehend, dass die Frist nicht beginnt, bevor die Pflichtangaben aus
§ 492 Abs. 2 BGB nachgeholt wurden. Der Darlehensvertrag enthielt nicht die nach § 492 Abs. 2 BGB,
Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 1 EGBGB notwendigen Angaben. Die Widerrufsfrist hat daher nach § 356b Abs. 2
S. 1 BGB noch nicht begonnen. Ein Ausschluss durch Ablauf einer Hochstfrist ist fiir Allgemein-
Verbraucherdarlehensvertrage nicht vorgesehen, vgl. § 355b Abs. 2 S. 4 BGB. A kann den Darlehens-
vertrag daher weiterhin widerrufen.

2. Planwidrige Regelungsliicke

Unklar ist, ob fiir die Einrede der Gestaltbarkeit eine planwidrige Regelungsliicke vorliegt. § 770 Abs. 1
BGB beschrankt sich ausdriicklich nur auf die Gestaltungsmoglichkeit durch eine Anfechtung. Dies
legt den Schluss nahe, der Gesetzgeber habe bewusst von einer Erweiterung auf andere Gestaltungs-
rechte des Hauptschuldners abgesehen. Gestiitzt wird diese Folgerung durch die Gesetzgebungs-
materialien. Danach wurde zwar beantragt, eine entsprechende Einrede zu schaffen, wenn dem Haupt-
schuldner ein Rucktrittsrecht zusteht. Der Antrag wurde aber zuriickgenommen, nachdem darauf
hingewiesen wurde, dass weitere Einreden des Biirgen die Rechtsstellung des Glaubigers zu stark
einschrénken wiirden.?® Der Gesetzgeber war sich der Regelungsliicke daher bewusst.

Hinweis: Die Bearbeiter sollten sich insbesondere mit dem Wortlaut des § 770 Abs. 1 BGB auseinan-
dersetzen. Die Begriindung liber die Gesetzesmaterialen kann nicht erwartet werden.

Esist gut vertretbar, mit der h.M.* eine planwidrige Regelungsliicke anzunehmen. Dann ware auf die
Vergleichbarkeit der Interessenlagen einzugehen. Hierfiir spricht insbesondere, dass die Erweite-
rung des Akzessorietatsgrundsatzes auch fiir andere Gestaltungsrechte passt. Der Biirge kann das
Recht nicht selbst ausiiben, sodass eine ungewisse Lage besteht, bis der Hauptschuldner das Gestal-
tungsrecht ausiibt oder nicht mehr austiben kann. Ein Schutzbediirfnis besteht jedenfalls dann,
wenn der Biirge - wie hier - sich nicht auf andere Einreden des Hauptschuldners (insbesondere § 320
Abs. 1 BGB) berufen kann und er nicht effektiv auf den Hauptschuldner einwirken kann, damit dieser
das Gestaltungsrecht austibt. In diesem Fall ist die teleologische Reduktion zu diskutieren.

3. Teleologische Reduktion des § 770 Abs. 1 BGB

Fraglichist zudem, wie es sich auswirkt, dass die Biirgschaft auch den Riickgewahranspruch aus §§ 355
Abs.3S.1,Abs. 1S.1,356b Abs. 1, Abs. 2 BGB umfassen wiirde.?” Dieser Anspruch entspricht wirt-
schaftlich dem Anspruch aus § 488 Abs. 1 S. 2 Var. 2 BGB, weshalb die Biirgschaftserklarung so aus-
gelegt werden kann, dass sich B auch fiir diesen Riickgewahranspruch verbiirgen wollte. B haftet
daher unabhangig davon, ob A den Darlehensvertrag widerruft. § 770 Abs. 1 BGB schiitzt den Biirgen
aber gerade wahrend der Schwebelage, da Ungewissheit dariiber besteht, ob die Hauptschuld
bestehen bleibt. Da sich erst die Auslibung des Gestaltungsrechts auf die Hauptforderung auswirkt,
der Biirge es aber nicht selbst ausiiben kann, wird der Biirge durch die Einrede geschiitzt, bis die
Schwebelage beendet ist. Vorausgesetzt wird dabei aber, dass der Biirge in dieser Schwebelage

20 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. 2, 1899, S. 1022.

21 Siehe nur BGH, Urt. v. 10.1.2006 - XI ZR 169/05 = NJW 2006, 845 (846 Rn. 13); Habersack, in: MiKo-BGB, Bd. 7,
9. Aufl. 2024, § 770 Rn. 6; Rohe, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 770 Rn. 5.

22 Ob die Biirgschaft auch Riickgewahranspriiche umfasst, ist eine Frage der Vertragsauslegung. Dabei werden
tendenziell geringe Anforderungen gestellt, Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 765 Rn. 66.
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schutzwiirdig ist. An einem Schutzbediirfnis fehlt es aber, wenn der Biirge - wie hier - auch fiir den
etwaigen Riickforderungsanspruch einsteht. § 770 Abs. 1 BGB ist daher teleologisch zu reduzieren,
sodass die Einrede nur in der Hohe geltend gemacht werden kann, in der sich die Forderung durch
die Ausiibung des Gestaltungsrechts verringern wiirde. Nur in Bezug auf diese Hohe besteht ein
Schutzbediirfnis bei der Schwebelage. Die Einschrankung der Einrede fiihrt zu einem Gleichlauf mit
der Handhabung der Einrede aus § 770 Abs. 2 BGB. Auch hier ist anerkannt, dass der Biirge die Leis-
tung nur in der Hohe verweigern darf, in der sich die Forderungen decken, also die Hauptforderung
im Falle der Aufrechnung nach § 389 BGB erldschen wiirde.

Da der Riickgewahranspruch aus §§ 355 Abs. 3S. 1, Abs. 1 S. 1, 356b Abs. 1, Abs. 2 BGB ebenfalls
auf die Zahlung von 200.000 € gerichtet ist, ist die Einrede vollstandig ausgeschlossen.

Hinweis: Die teleologische Reduktion des § 770 Abs. 1 BGB ist nicht leicht zu erkennen. Die Diskussion
dieser Frage stellt deshalb eine besondere Leistung dar.

VIl. Ergebnis

Demnach steht der G-Bank gegen B ein Anspruch auf Zahlung von 200.000 € aus § 765 Abs. 1 BGB zu.

Aufgabe 2: Anspruch auf Duldung der Verwertung beider Oldtimer i.H.v. bis zu 200.000 € aus
§§ 1228 Abs.2S.1,1204, 774 Abs. 1S.1,1250 Abs.1S.1BGB

B konnte gegen P gem. §§ 1228 Abs. 2 S. 1, 1204, 774 Abs. 1 S. 1, 1250 Abs. 1 S. 1 BGB einen Anspruch
auf Duldung der Verwertung beider Oldtimer i.H.v. bis zu 200.000 € haben.

I.  Entstehen des Pfandrechts bei der G-Bank

P hat B kein Pfandrecht eingeraumt. Er konnte aber der G-Bank ein Pfandrecht eingeraumt haben,
das auf B Uibergegangen ist.

1. Einrdumung des Pfandrechts, § 1205 Abs. 1 BGB

P hat sich mit der G-Bank uiber die Einrdumung eines Pfandrechts an den Oldtimern geeinigt (sog.
Pfandbestellungsvertrag). Er hat die Oldtimer libergeben und war als Eigentlimer zur Einrdumung
des Pfandrechts berechtigt. Mit dem Pfandrecht sollte die Forderung der G-Bank gegen A auf Riick-
zahlung des Darlehens gesichert werden. Wie bereits gepriift, besteht diese Forderung. P hat der
G-Bank folglich wirksam ein Pfandrecht an den Oldtimern eingeraumt.

2. Anfechtung, § 142 Abs. 1 BGB

P kdnnte den (dinglichen) Pfandbestellungsvertrag angefochten haben, sodass seine darauf gerich-
tete Willenserklarung gem. § 142 Abs. 1 BGB ex tunc nichtig ist.

a) Anfechtungsgrund

aa) Arglistige Tauschung, § 123 Abs. 1 Var. 1 BGB

Als Anfechtungsgrund kommt insbesondere § 123 Abs. 1 Var. 1 BGB in Betracht. A hat P von seinen
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wirtschaftlichen Erfolgen und der guten Auftragslage erzahlt, dabei aber bewusst nicht erwahnt,
dass die Auftragslage eingebrochen ist. Diese Erklarung erweckt den Anschein, als ob die gute Auf-
tragslage immer noch bestehen wiirde. Seine Erklarung ist daher irrefiihrend, sodass A den P aktiv
Uber die Auftragslage getduscht hat. Auf eine Tauschung durch Unterlassen kommt es deshalb nicht
an. Die Tduschung durch A war vorséatzlich und widerrechtlich und hat bei P einen entsprechenden
Irrtum erregt. Die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung kdnnte aber gem. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB
ausgeschlossen sein. Daflir miisste A Dritter i.S.d. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB sein. Dritter ist jede Person,
die nicht im Lager des Erklarungsempfangers steht.”? Als A den P zur Gewahrung von Sicherheiten
Uberreden wollte, ist A aber im eigenen Interesse aufgetreten, da er die Sicherheiten bendtigte, um
das Darlehen zu erhalten. Er trat daher nicht als Interessenvertreter der G-Bank auf, weshalb er Drit-
teri.S.d. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB ist.** Da die G-Bank die Tduschung durch A weder kannte noch kennen
musste, ist die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung nach § 123 Abs. 2 S. 1 BGB ausgeschlossen.

bb) Eigenschaftsirrtum, § 119 Abs. 2 Var. 1 BGB

Ein Anfechtungsgrund kénnte sich auch aus § 119 Abs. 2 Var. 1 BGB ergeben. P hatte A fiir geschafts-
tlichtigund daher fiir zahlungsfahig gehalten. Die Eigenschafti.S.d. § 119 Abs. 2 Var. 1 BGB muss nach
dem Wortlaut der Norm nicht zwingend eine Eigenschaft des Vertragspartners sein. Auch wenn sich
P mit der G-Bank Uiber die Einrdumung des Pfandrechts geeinigt hat, scheitert die Anfechtung nicht
bereits daran, dass sich P maximal liber eine Eigenschaft des A geirrt hat. Geschaftstiichtigkeit und
Zahlungsfahigkeit sind zudem Merkmale, die einer Person zumindest flir eine gewisse Dauer anhaf-
ten oder sie kennzeichnen, weshalb sie Eigenschaften i.S.d. § 119 Abs. 2 Var. 1 BGB sind. Diese Eigen-
schaften des Hauptschuldners wurden von P bei der Einrdumung des Pfandrechts der Einigung
zumindest konkludent zugrunde gelegt. Ein Irrtum (iber sie berechtigt hier jedoch nicht zur Anfech-
tung, da der Irrtum vertraglich in der Risikosphére des P liegt. Kreditsicherheiten werden gerade fiir
den Zweck eingerdaumt, sie zu verwerten, wenn der Hauptschuldner nicht zahlungsfahig ist. Dieser
Zweck konnte nicht erreicht werden, wenn die Zahlungsunfahigkeit des Hauptschuldners den Siche-
rungsgeber zur Anfechtung berechtigen wiirde.”

b) Anfechtungserkldrung, § 143 Abs. 1, Abs. 2 Var. 1 BGB

Neben dem Anfechtungsgrund fehlt es auch an der Anfechtungserklarung. P hat zwar B gegeniiber
erklart, er hatte die Oldtimer nie verpfandet, wenn er von der schlechten Auftragslage oder der
Geschaftsuntiichtigkeit des A gewusst hatte. Diese Erklarung lasst sich nach §§ 133, 157 BGB als
Anfechtungserkldrung auslegen.

B miisste aber auch der richtige Anfechtungsgegner sein. Gem. § 143 Abs. 2 Var. 1 BGB ist bei einem
Vertrag der andere Teil der richtige Anfechtungsgegner. Anderer Teil beim Pfandbestellungsvertrag
war jedoch die G-Bank. Das Pfandrecht ist zwar aufgrund der Zahlung gem. §§ 774 Abs. 1 S. 1, 1250
Abs. 1S.1BGB auf Bzusammen mit der Darlehensforderung libergegangen. Dies andert aber nichts
daran, dass die G-Bank Empfanger der Willenserklarung des P war. B ist zwar wirtschaftlich von der

Z Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 879; Armbriister, in: MiiKo-BGB, Bd. 1,
9. Aufl. 2023, § 123 Rn. 74.

24 Zur vergleichbaren Situation bei der Tduschung durch den Hauptschuldner bei der Biirgschaft Neuner, Allge-
meiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 13. Aufl. 2023, § 41 Rn. 115; BGH, Urt. v. 9.4.1992 - IX ZR 145/91 = NJW-
RR 1992, 1005 (1006).

5 Armbrtister, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2023, § 119 Rn. 139; Singer, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
Neubearbeitung 2021, § 119 Rn. 89.
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Anfechtung betroffen, weshalb erwogen wird, dem Schuldner ein Wahlrecht einzurdumen, ob er
gegeniiber dem Zedenten oder dem Zessionar aufrechnen will.?° Dies wiirde aber dazu fiihren, dass
der Schuldner durch den Forderungsiibergang plotzlich besser stehen wiirde, was dem Grundsatz
der zessionsrechtlichen Identitat widerspricht.”” Zudem kdnnte sinnvollerweise nur dem Zedenten
ein Schadensersatzanspruch aus § 122 Abs. 1 BGB zustehen.?*

P konnte gegeniiber B daher nicht wirksam anfechten.

Hinweis: Die Gegenauffassung ist mit entsprechender Begriindung ebenfalls vertretbar.
Bearbeiter mussten zudem nicht den Anfechtungsgrund und die Anfechtungserklarung priifen. Aus-
reichend war, eine dieser beiden Voraussetzungen zu priifen, zu diskutieren und abzulehnen.

c¢) Zwischenergebnis

Es liegt weder ein Anfechtungsgrund noch eine wirksame Anfechtungserklarung vor. Der Pfand-
bestellungsvertrag ist folglich nicht gem. § 142 Abs. 1 BGB nichtig.

3. Anfingliche Ubersicherung, § 138 Abs. 1 BGB

Die Einraumung des Pfandrechts kénnte wegen anfinglicher Ubersicherung nach § 138 Abs. 1 BGB
nichtig sein. Ein daflir notwendiges auffalliges Missverhdltnis kommt in Betracht, wenn der aus den
Sicherheiten realisierbare Vermogenswert liber 200 % der Forderungshéhe betragt.” Die G-Bank war
bereits durch die Biirgschaft mit einem Haftungsumfang von 200.000 € gesichert. Durch die Pfand-
rechte erhalt die G-Bank Verwertungsrechte an den Oldtimern, die zusammen ebenfalls einen Wert
von 200.000 € haben. Die Sicherungen betragen demnach 200 % der gesicherten Forderungshohe.

Eine Ubersicherung fiihrt bei Pfandrechten jedoch nicht zur Sittenwidrigkeit. Die §§ 1222, 1230
BGB setzen eine Ubersicherung gerade voraus. Der Verpfander wird dadurch auch nicht unzumutbar
benachteiligt, da er durch die dingliche Surrogation nach § 1247 S. 2 BGB und die Akzessorietat
geschiitzt wird. Eine Ubersicherung ist daher bis zur Grenze des Rechtsmissbrauchs zuldssig und
stellt keinen Verstol gegen die guten Sitten dar.*

Il. Ubergang des Pfandrechts auf B

B hat durch die Zahlung der 200.000 € die G-Bank befriedigt, sodass der Anspruch der G-Bank gegen
A auf Riickzahlung des Darlehens aus § 488 Abs. 1 S. 2 Var. 2 BGB auf B gem. § 774 Abs. 1 S. 1 BGB
Ubergegangen ist. Damit geht nach §§ 774 Abs. 1 S. 1, 1250 Abs. 1 S. 1 BGB auch das Pfandrecht auf B
uber.

lll. Umfang des Verwertungsrechts

Aus den Pfandrechten ware B grundsatzlich berechtigt, sich durch den Verkauf der gepfandeten

% Dorner, Dynamische Relativitat, 1985, S. 248 f.; Neumann-Duesberg, NJW 1971, 271 (272); Scheyhing, in: Norr/
Scheyhing, Sukzessionen, 1. Aufl. 1983, S. 53.

2T jeder, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.1.2024, § 404 Rn. 29.1.

B NGrr, in: Norr/Scheyhing/Péggeler, Sukzession, 2. Aufl. 1999, S. 41.

 Fischinger, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2021, § 138 Rn. 378.
30 BGH, Urt.v. 17.1.1995 - XI ZR 192/93 = NJW 1995, 1085 (1086).
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Sachen in der Hohe der gesicherten Forderung zu befriedigen. B wiirde demnach grundsatzlich bis
zu 200.000 € des Veraulerungserloses zustehen.

Die strikte Gesetzesanwendung wiirde dazu fiihren, dass bei gleichstufigen Sicherungen ein Siche-
rungsgeber immer vollstandigen Regress bei anderen Sicherungsgebern suchen konnte. Der zuletzt
in Anspruch genommene Sicherungsgeber wiirde hingegen den Schaden tragen. Auf ihn geht nur ein
ungesicherter Anspruch liber, der sich gegen einen typischerweise wenig solventen Schuldner rich-
tet. Privilegiert wird also der Sicherungsgeber, der zuerst zahlt, weshalb es zu einem ,,Wettlauf der
Sicherungsgeber kommt.

Dieses Ergebnis konnte durch eine Analogie zu §§ 1225 S. 2, 774 Abs. 2 BGB korrigiert werden,
sodass ein anteiliger Ausgleich nach dem Gedanken des Gesamtschuldnerausgleichs erfolgt.

1. Planwidrige Regelungsliicke

Dafiir miisste eine planwidrige Regelungsliicke vorliegen. Das Gesetz regelt den Ausgleich zwischen
Sicherungsgebern an verschiedenen Stellen: §§ 1225 S. 2, 774 Abs. 2 BGB ordnen fiir Biirgen und Ver-
pfander einen anteiligen Ausgleich an, wenn es sich um gleichartige Sicherheiten handelt. § 1173
Abs. 1 BGB hingegen schlief3t einen Regress bei einer Gesamthypothek aus. Zweifel an der Plan-
widrigkeit der Regelungsliicke weckt auch die Differenzierung zwischen den Verweisungen. Denn
wahrend § 1225 S. 2 BGB auf den gesamten § 774 BGB verweist, gilt nach § 1143 Abs. 1 S. 2 BGB
lediglich § 774 Abs. 1 BGB. Dies erweckt den Anschein, als habe sich der Gesetzgeber mit dem Aus-
gleich der Sicherungsgeber griindlich auseinandergesetzt.

Das Festhalten an dem Prioritatsprinzip fiihrt jedoch zu zufélligen Ergebnissen. Denn der Glaubi-
ger hat in der Hand, welcher Sicherungsgeber endgiiltig haftet.*! Er hat die Wahl, an welchen Siche-
rungsgeber er sich wendet und damit von der endgiiltigen Haftung freistellt. Auch wenn durch das
Prioritatsprinzip als positiver Nebeneffekt die Sicherungsgeber zu einer ziigigen Leistung angespornt
werden,* ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber sich nicht bewusst fiir eine willkiirliche Haf-
tung ausgesprochen hat. Damit liegt eine planwidrige Regelungsliicke vor.

2. Vergleichbarkeit der Interessenlagen mit §§ 1225 S. 2, 774 Abs. 2 BGB

Eine vergleichbare Interessenlage zu §§ 1225 S. 2, 774 Abs. 2 BGB wird in der Literatur teilweise
abgelehnt und stattdessen eine Analogie zu § 1173 Abs. 1 BGB befiirwortet.* Dies wiirde einen Regress
ausschlielen. Dafiir wird angefiihrt, die Sicherungsgeber konnten, wenn sie es fiir notwendig erach-
ten, den Regress selbst regeln. Hatten sie keine Kenntnis voneinander, haben sie auch nicht erwartet,
bei einem anderen Sicherungsgeber Regress nehmen zu kénnen.** Dieses Modell |6st aber nicht das
Ausgangsproblem. Wenn kein Regress moglich ist, wird der Wettlauf der Sicherungsgeber nur verstarkt.
Zudem handelt es sich bei § 1173 Abs. 1 BGB um eine Ausnahmevorschrift, die nicht analogiefahig
ist.®

Der anteilige Ausgleich analog §§ 1225 S. 2, 774 Abs. 2 BGB l6st hingegen den Wettlauf der Siche-
rungsgeber auf und zufallige Ergebnisse werden vermieden. Zudem wird ein Gleichlauf zwischen

31 Kerbein, JA 1999, 377 (378).

32 Mertens/Schroder, Jura 1992, 305 (310).
33 Becker, NJW 1971, 2151 (2154).

34 Becker, NJW 1971, 2151 (2154).

35 Kerbein, JA 1999, 377 (380); kritisch auch Mertens/Schréder, Jura 1992, 305 (307); sieche auch BGH, Urt. v. 29.6.1989
- IX ZR 175/88 = NJW 1989, 2530 (2531 f.).
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dem Ausgleich bei gleichartigen und ungleichartigen Sicherungen hergestellt. Die Interessenlagen
sind folglich vergleichbar.

Etwas anders gilt auch nicht, wenn - wie hier - einer der Sicherungsgeber ein Blirge ist. In der
Literatur wird vielfach eine einseitige Privilegierung des Biirgen gefordert. Bei einem Ausgleich soll
er vollstéandig Regress nehmen diirfen, selbst aber nicht von anderen Sicherungsgebern in Regress
genommen werden kdnnen.* Da der Biirge personlich hafte und regelmaRig aus altruistischen Motiven
handele, sei er besonders schutzwiirdig.®” Zudem soll in § 776 BGB eine Privilegierung des Biirgen
angelegt sein. § 776 BGB regelt aber nur das Verhaltnis des Biirgen zum treuwidrig handelnden Glau-
biger. Die Norm verhalt sich nicht zum Verhéltnis zwischen den Sicherungsgebern.® Die Schutz-
wirdigkeit des Blrgen rechtfertigt auch keine andere Entscheidung. Er ist das Risiko der Haftung
bewusst eingegangen. Dass er persénlich haftet, wird durch Schutzvorschriften wie § 766 S. 1 BGB
schon bei Abschluss des Biirgschaftsvertrages beriicksichtigt. Ohne gesetzliche Anordnung darf sein
Risiko nicht auf andere Sicherungsgeber abgewalzt werden.*

Hinweis: Eine so ausflhrliche Darstellung des Problems wurde von den Bearbeitern nicht erwartet.
Eine kiirzere Diskussion des Problems ist daher gut moglich.

Neben der hier vertretenen Auffassung ist es mit entsprechender Begriindung auch vertretbar, einen
Regress vollstandig zuzulassen oder ganz auszuschlieffen. Zudem ist eine andere Darstellung des
Streitstands moglich. Wichtig ist nur, dass die Bearbeiter normbezogen argumentieren.

3. Anteiliger Ausgleich

Demnach gehen die Pfandrechte zwar auf B lber, er ist aber nur zu einer anteiligen Verwertung
berechtigt. Der Anteil richtet sich analog §§ 1225 S. 2, 774 Abs. 2, 426 Abs. 1 S. 1 BGB grundsatzlich
nach Kopfen. Da B und P Sicherheiten in gleicher Hohe eingerdaumt haben, ergibt sich aus diesen
auch nichts ,anderes®i.S.d. § 426 Abs. 1 S. 1 BGB. B ist daher nur zu einer Verwertung i.H.v. 100.000 €
berechtigt. Dies dandert allerdings nichts daran, dass ein Pfandrecht an beiden Oldtimern besteht.
B ist auch weiterhin berechtigt, beide Oldtimer zu verwerten, sofern dies erforderlich ist, vgl. § 1230
S.1,2 BGB.

IV. Falligkeit der Hauptforderung

Die gesicherte Darlehensforderung ist fallig (siehe oben).

V. Einrede der Gestaltbarkeit § 1210 Abs. 1 S. 1 BGBi.V.m. § 770 Abs. 1 BGB analog

Zwar kann A den Darlehensvertrag mit der G-Bank widerrufen. Mangels planwidriger Regelungsliicke
kann P dies B nicht als Einrede nach § 1210 Abs. 1 S. 1 BGBi.V.m. § 770 Abs. 1 BGB analog entgegen-
halten (siehe oben).

36 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 19. Aufl. 2024, § 38 Rn. 103, § 55 Rn. 23; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, 5. Aufl.
2006, Rn. 1324-1328; Tiedtke, WM 1990, 1270 (1273).

37 Tiedke, WM 1990, 1270 (1273).
8 Vgl. Gursky, JZ 1997, 1154 (1165).
39 BGH, Urt. v. 16.1.1991 - IV ZR 263/89 = NJW-RR 1991, 682 (683).
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Hinweis: Wer in der ersten Aufgabe die Analogie zu § 770 Abs. 1 BGB angenommen hat, muss konse-
quenterweise P die Einrede hier zugestehen.

VI. Einrede aus § 273 Abs. 1 BGBi.V.m. §§ 412, 404 BGB

P konnte ein Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 Abs. 1 BGB zustehen. Gem. §§ 412, 404 BGB kann P
dem B auch ein Zuriickbehaltungsrecht entgegenhalten, das ihm gegen die G-Bank zustand. Hierfir
miisste P ein Anspruch gegen die G-Bank zustehen, der Anspruch muss bereits vor dem Ubergang
der Forderung fallig gewesen sein und in Konnexitdt zum Anspruch auf Duldung der Verwertung der
Pfander stehen.

1. Anspruch des P gegen die G-Bank aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB

P konnte gegen die G-Bank ein Anspruch aus §§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2 BGB zustehen. Zwischen P und
der G-Bank bestand aufgrund des Pfandrechts ein gesetzliches Schuldverhaltnis. Aus diesem traf die
G-Bank insbesondere nach § 1215 BGB die Pflicht zur Verwahrung der Pfander. Dazu gehort auch die
Pflicht, die Pfandsache zu schiitzen. Die G-Bank hat die Oldtimer leichten Witterungsbedingungen
ausgesetzt, was zu Rostschaden an einem der Oldtimer geflihrt hat. Durch die unsachgemalie Lage-
rung hat sie ihre Pflicht zum Schutz der Pfandsache fahrlassig verletzt. Moglich ware aber, dass die
G-Bank entsprechend § 690 BGB in ihrer Haftung privilegiert und ihre Sorgfalt auf die Sorgfalt in
eigenen Angelegenheiten beschrankt ist. § 1215 BGB regelt selbst nur die Pflicht zur Verwahrung der
Pfandsache. Fiir die weitere Ausgestaltung dieser Pflicht werden die §§ 688 ff. BGB entsprechend
herangezogen.”® § 690 BGB privilegiert den Verwahrer bei der unentgeltlichen Verwahrung. Auch
wenn die G-Bank keine (weitere) Leistung fiir die Verwahrung erhalt, besitzt sie die Pfandsache
anders als der unentgeltliche Verwahrer im eigenen Interesse. Die Privilegierung beruht aber auf der
Fremdniitzigkeit der unentgeltlichen Verwahrung.* Da dieser Zweck auf die Verwahrung der Pfand-
sache nicht zutrifft, wird der Pfandglaubiger nicht entsprechend § 690 BGB privilegiert. Durch die
unsachgemalle Lagerung ist P ein Schaden i.H.v. 30.000 € entstanden. P steht demnach gegen die
G-Bank ein Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 30.000 € aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB zu.

2. Anspruch des P gegen die G-Bank aus § 823 Abs. 1 BGB

Neben dem Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB steht P gegen die G-Bank auch ein Anspruch
aus § 823 Abs. 1 BGB in gleicher Hohe zu. Die G-Bank hat die Oldtimer fahrldssigerweise falsch gelagert.
Dadurch wurde das Eigentum des P an dem Oldtimer verletzt. Aus dieser Verletzung des Eigentums
ist P ein Schaden i.H.v. 30.000 € entstanden.

3. Falligkeit im Zeitpunkt des Forderungsiibergangs und Konnexitat

Die Anspriiche waren gem. § 271 Abs. 1 BGB sofort und damit bereits vor dem Ubergang der Pfand-
rechte fallig. Die Anspriiche des P beruhen auf Verletzungen von Pflichten der G-Bank als Pfandglau-
bigerin. Damit stammen sie aus demselben rechtlichen Verhaltnis i.S.d. § 273 Abs. 1 BGB.

40 Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 1215 Rn. 2; Schmidt, in: Erman, Kommentar zum BGB, 17. Aufl.
2023,§1215Rn. 5.

4 Henssler, in: MiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 690 Rn. 1.
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4. Zwischenergebnis

P kann gegeniiber B ein Zurlickbehaltungsrecht aus § 273 Abs. 1 BGB entgegenhalten.

VIl. Ergebnis

B steht gegen P gem. §§ 1228 Abs. 2 S. 1, 1204, 774 Abs. 1 S. 1, 1250 Abs. 1 S. 1 BGB ein Anspruch auf
Verwertung der Oldtimer i.H.v. bis zu 100.000 € Zug um Zug gegen Zahlung von 30.000 € durch die
G-Bank zu.

Aufgabe 3: Erfolg einer Klage des D mit dem Ziel, die Vollstreckung in die Yacht zu verhindern

Hinweis: Die dritte Aufgabe gibt den Bearbeitern noch eine Moglichkeit, sich abzuheben. Auch ohne
Bearbeitung dieser Aufgabe konnen problemlos durchschnittliche Noten vergeben werden.

Bei der Bearbeitung dieser Aufgabe liegt der Schwerpunkt auf der Frage, ob Sicherungseigentum ein
die VerduRerung hinderndes Recht i.S.d. § 771 Abs. 1 ZPO ist. Alle tibrigen Voraussetzungen konnten
im verkiirzten Gutachtenstil oder Feststellungsstil gepriift werden.

I.  Zulassigkeit

1. Statthaftigkeit

Statthaft konnte eine Drittwiderspruchsklage nach § 771 Abs. 1 ZPO sein. Daflir miisste D ein die Ver-
aulerung hinderndes Recht geltend machen. D macht geltend, ihm stehe Sicherungseigentum an
der Yacht zu. Problematisch ist aber, ob Sicherungseigentum tiberhaupt ein die VeraufRerung hin-
derndes Recht ist.

Eigentum ist als starkstes dingliches Recht ein die VerduRerung hinderndes Recht i.S.d. § 771
Abs. 1 ZPO. Fiir das Sicherungseigentum konnte aber etwas anderes gelten. Hierfiir spricht, dass
Sicherungseigentum wirtschaftlich gesehen einem besitzlosen Pfandrecht gleichsteht. Dies driickt
auch & 51 Nr. 1 InsO aus. Wahrend Eigentum in der Insolvenz grundsatzlich zur Aussonderung
berechtigt, gewahrt § 51 Nr. 1 InsO dem Sicherungseigentiimer nur ein Absonderungsrecht. Er kann
die Verwertung durch den Insolvenzverwalter gerade nicht verhindern, sondern wird nach der Ver-
wertung nach § 170 Abs. 1 S. 2 InsO vorrangig befriedigt. Ubertrdgt man diese Wertung auf die Ein-
zelzwangsvollstreckung, diirfte dem Sicherungseigentlimer nur ein Recht auf vorzugsweise Befriedi-
gung zustehen. In diesem Fall wére § 805 Abs. 1 ZPO statthaft, nicht aber § 771 Abs. 1 ZP0O.*

Fiir die Einordnung als ein die VerdaufRerung hinderndes Recht und gegen die Statthaftigkeit von
§ 805 Abs. 1 ZPO spricht, dass auch der Sicherungseigentiimer Volleigentiimer der Sache ist. Juristisch
gesehen besteht kein Qualitatsunterschied zwischen Sicherungseigentum und Eigentum, das aus
anderen Griinden {ibertragen wurde. Ein Eigentum zweiter Klasse kennt das BGB nicht.* Zudem
wirde der Sicherungseigentiimer um die Mdglichkeit gebracht werden, die Sache selbst zu verwer-
ten. Sofern er nach der Sicherungsabrede zum freihandigen Verkauf der Sache berechtigt ist, wird
ihm dieses Privileg bei dem Weg (iber § 805 Abs. 1 ZPO genommen. Er miisste dann die Verwertung

42 S0 K. Schmidt/Brinkmann, in: MiKo-ZPO, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 771 Rn. 30.
4 Sponheimer, JA 2018, 18 (20).
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im Rahmen der Zwangsvollstreckung dulden, die regelmaRig zu geringeren Erlésen fiihrt.** Will der
Vollstreckungsglaubiger die Sache verwerten, kann er den Anspruch des Vollstreckungsschuldners
auf Riickiibertragung der Sache pfanden.”

Auch das Sicherungseigentum stellt demnach ein die VerauRerung hinderndes Recht dar.

Hinweis: Eine andere Auffassung ist gut vertretbar.

2. Zustandigkeit

Sachlich zustandig ist gem. §§ 71 Abs. 1,23 Nr. 1 GVG i.V.m. § 6 S. 1 Var. 3 ZPO das Landgericht. Die
(ausschlieBliche) ortliche Zustandigkeit richtet sich gem. §§ 771 Abs. 1, 802 ZPO nach dem Gerichts-
bezirk, in dem die Vollstreckung erfolgt ist. Da die Vollstreckung in die Yacht in Kiel erfolgt ist, ist
ortlich ausschlieBlich das Landgericht Kiel fiir die Klage zustandig.

3. Rechtsschutzbediirfnis

Auch ein Rechtsschutzbediirfnis besteht, da die Zwangsvollstreckung bereits begonnen hat und
noch nicht beendet ist.

Hinweis: Auf weitere allgemeine Zuldssigkeits- oder Sachurteilsvoraussetzungen muss nicht einge-
gangen werden.

Il. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn D ein die VerauRerung hinderndes Recht zusteht. A hat D die Yacht zur
Sicherung einer Forderung tibertragen. Damit ist die Klage auch begriindet.

Hinweis: Die Frage, ob Sicherungseigentum ein die VerauRerung hinderndes Recht ist, kann auch in
der Begriuindetheit verortet werden.

lll. Ergebnis

Eine Klage des D ist zuladssig und begriindet. Sie hat daher Erfolg.

4 Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2021, § 45 Rn. 37; Staufenbiel/Meurer, JA 2005, 796 (798).
4 Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2021, § 45 Rn. 38.
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