HEMMER / WUST / TYROLLER

KREDITSICHERUNGSRECHT

Das Prufungswissen

= fur Studium

= und Examen

16. Auflage

KLAUSURTYPISCH =  ANWENDUNGSORIENTIERT «  UMFASSEND




E-BOOK SKRIPT KREDITSICHERUNGSRECHT

Autoren: Hemmer / Wust / Tyroller
16. Auflage 2026

ISBN: 978-3-96838-457-3



INHALTSVERZEICHNIS

§ 1 EINLEITUNG

A) Die verschiedenen Sicherungsmittel
l. Personalsicherheiten

Il. Realsicherheiten
B) Die verschiedenen Beteiligten und ihre Beziehungen untereinander
C) Akzessorische und nicht-akzessorische Sicherungsmittel

D) Die Problemkreise

§ 2 DIE ENTSTEHUNG DER SICHERUNGSMITTEL

A) Die Biirgschaft, §§ 765 ff. BGB
I. Der Biirgschaftsvertrag

1. Form
2. Erklarungsinhalt
3. Blankobiirgschaft und Ausfiillungsermachtigung
4. Eingeschrankte Anfechtbarkeit des Vertrages
5. Storung der Geschiftsgrundlage, § 313 BGB
6. Sittenwidrigkeit des Biirgschaftsvertrages

a) Krasse finanzielle Uberforderung

b) Emotionale Verbundenheit

c) Ausnahmen von der Sittenwidrigkeit
7. Anwendbarkeit der §§ 491 ff. BGB
8. Anwendbarkeit des § 312g BGB

Il. Die gesicherte Forderung

1. Abgrenzung zu Schuldbeitritt, Garantie und Patronatserklarung

2. Weitere Bedeutung der Akzessorietat

3. Sicherung einer kiinftigen Forderung

4. Die Vereinbarkeit von Globalbiirgschaften mit §§ 305 ff. BGB
a) Die Vereinbarkeit mit § 305¢c | BGB
b) Die Vereinbarkeit mit § 307 BGB

5. Auswirkung bei Umfangsanderung

lll. Sonderformen der Biirgschaft

1. Mitbiirgschaft

2. Teilbiirgschaft

3. Nachbiirgschaft

4. Riickbiirgschaft

5. Ausfallbiirgschaft

6. Selbstschuldnerische Biirgschaft

7. Zeitbiirgschaft

B) Die Hypothek
I. Dingliche Einigung

Il. Eintragung



lll. Weitere Entstehungsvoraussetzungen

1. Briefhypothek
2. Buchhypothek
3. Eintragung der falschen Hypothekenform
IV. Forderung
1. Fehlen der Forderung
2. Sicherungsfahige Forderungen
V. Umfang der Hypothekenhaftung, §§ 1120 ff. BGB
1. Eigentum und Anwartschaft am Zubehor
2. Enthaftungstatbestinde
C) Das Pfandrecht an beweglichen Sachen und Rechten
l. Rechtsnatur und Bedeutung

Il. Pfandrechtsbestellung bei beweglichen Sachen
1. Einigung
2. Ubergabe
3. Die Forderung
4. Berechtigung

lll. Pfandrecht an Rechten
1. Abweichungen zum Pfandrecht an beweglichen Sachen
2. ,Verpfiandung einer Hypothek*
3. Verpfandung einer durch eine Grundschuld gesicherten Forderung
4. Verpfandung eines Anwartschaftsrechts

D) Der Schuldbeitritt

I. Vertrag zwischen Sicherungsgeber und Glaubiger
1. Sittenwidrigkeit des Schuldbeitritts, § 138 BGB
2. Nicht-akzessorisches Sicherungsmittel
3. Form

Il. Vertrag zwischen Sicherungsgeber und Schuldner
1. Selbststindiges Forderungsrecht des Glaubigers
2. Genehmigungsbediirftigkeit
3. Anwendbarkeit der §§ 328 ff. BGB

lll. Anwendbarkeit von §§ 491 ff. und 312g BGB

IV. Rechtsfolge

E) Die Sicherungsgrundschuld (SiGS)
l. Isolierte Grundschuld
Il. Eigentiimergrundschuld (EGS)
lll. Sicherungsgrundschuld

1. Verkniipfung von Forderung und Sicherungsmittel
2. Keine Akzessorietit
3. Form und Eintragbarkeit des Sicherungsvertrags

IV. Ubungsfall

F) Das Sicherungseigentum

l. Einigung



Il. Besitzmittlungsverhaltnis

lil. Ubereignung von Sachgesamtheiten
IV. Der Sicherungsvertrag

V. VerstoB gegen §§ 138, 307 BGB

1. Knebelungsvertrag
2. Glaubigergefahrdung
3. Bei unpfandbaren Gegenstianden

4. Ubersicherung
G) Die Sicherungszession
I. Inhalt des Sicherungsvertrags
Il. Rechtsnatur
lll. Abtretung zukiinftiger Forderungen
IV. Die Globalzession

V. Die Mantelzession

H) Der Eigentumsvorbehalt
|. Besonderheiten des Eigentumsvorbehalts
Il. Das Anwartschaftsrecht
lll. Akzessorietét
IV. Nachtraglicher bzw, vertragswidriger EV
V. Der verléngerte EV

VI. Eigentumsverlust durch Verarbeitung

§ 3 DIE UNWIRKSAMKEIT DES SICHERUNGSVERTRAGES

A) Die Personalsicherheiten: Biirgschaft und Schuldbeitritt

B) Die Realsicherheiten
I. Fehleridentitat
Il. Anwendbarkeit des § 139 BGB
lll. Riickgabe der Sicherungsmittel
IV. Gegenrechte des Sicherungsgebers
V. Die akzessorischen Realsicherheiten: Hypothek, Pfandrecht

VI. Die nicht-akzessorischen Realsicherheiten: Sicherungsgrundschuld, Sicherungsiibereignung, Sicherungszes-
sion

C) Der Eigentumsvorbehalt

§ 4 DIE NICHTVALUTIERUNG

A) Die Birgschaft
B) Die Hypothek
1. § 1163 BGB
Il. L6schungsanspruch aus § 1179a BGB

lll. Probleme bei der Zwischenfinanzierung



C) Das Pfandrecht

D) Die nicht-akzessorischen Realsicherheiten: Sicherungsgrundschuld, Sicherungsiibereignung, Sicherungszession
I. Méglichkeiten des Sicherungsgebers
Il. Moglichkeiten gegen eine drohende Verwertung

1. Bei der Sicherungsgrundschuld
2. Bei der Sicherungsiibereignung

3. Bei der Sicherungszession

E) Der Eigentumsvorbehalt

§ 5 DAS ERLOSCHEN DER GESICHERTEN FORDERUNG

A) Die Biirgschaft
I. Folgen der Akzessorietat

Il. Abgrenzung Schuldumwandlung/Schuldabdnderung

B) Die Hypothek
I. Entstehung einer Eigentiimergrundschuld
Il. Eigentiimerhypothek

lll. Besonderheiten bei § 1164 BGB
C) Das Pfandrecht
D) Der Schuldbeitritt

E) Die Sicherungsgrundschuld
l. Zahlung auf Grundschuld durch den Sicherungsgeber

1. Rechtsfolge fiir die Grundschuld
2. Rechtsfolge fiir Forderung
Il. Zahlung auf Forderung

lll. Zahlung auf Forderung oder Grundschuld?

IV. Einrede aus Sicherungsvertrag

F) Die Sicherungsiibereignung und die Sicherungszession
I. Erléschen als auflésende Bedingung
Il. Schuldrechtlicher Riickiibertragungsanspruch
lll. Fehlen einer ausdriicklichen Vereinbarung

IV. Riickiibereignungspflicht aus § 812 BGB?

G) Der Eigentumsvorbehalt

§ 6 GELTENDMACHEN VON EINREDEN DES PERSONLICHEN SCHULDNERS DURCH DEN SG

A) Die Biirgschaft
1.§7681S.1BGB
1. § 768 Il BGB
Ill. § 770 BGB

1. Sinn und Zweck des § 770 BGB
2. § 770 1 BGB, analoge Anwendung



IV. Auswirkung von Urteilen im forderungsbegriindenden Schuldverhéltnis auf die Burgschaft und umgekehrt

1. Abweisung der Klage Gl - S
2. Erfolgreiche Klage Gl - S
3. Urteil im Prozess Gl - Biirge

B) Die Hypothek
C) Das Pfandrecht

D) Der Schuldbeitritt
|. Bedeutung des § 422 | BGB
Il. Bedeutung des § 422 Il BGB
lll. Bedeutung des § 423 BGB
IV. Bedeutung des § 424 BGB
V. Bedeutung des § 425 BGB

E) Die Sicherungsgrundschuld

F) Die Sicherungsiibereignung und die Sicherungszession
I. Sicherungsiibereignung

Il. Sicherungszession

§ 7 UBERTRAGUNG V. FORDERUNG UND SICHERUNG AUF DRITTE (GUTGLAUBIGER ERWERB)

A) Die Biirgschaft
I. Unwirksamkeit des Biirgschaftsvertrages

Il. Trennung von Forderung und Biirgschaft

B) Die Hypothek
l. Mangel in der Hypothek

1. Buchhypothek
2. Briefhypothek
a) Die gefédlschte Abtretungserklarung
b) Die Unterbrechung der Abtretungskette

Il. Mangel in der Forderung
lll. Mangel in Forderung und Hypothek
IV. Sicherungshypothek
V. Gutglaubiger Erwerb einer Forderung
C) Das Pfandrecht
I. Gutglaubiger Eigentumserwerb vom Pfandrechtsglaubiger
Il. Gutglaubiger Erwerb des Pfandrechts
D) Der Schuldbeitritt
I. Forderungsiibergang durch Vertrag Gl - Dritter
Il. Gesetzlicher Forderungsiibergang
lll. Unwirksamkeit des Schuldbeitritts
E) Die Sicherungsgrundschuld
I. Anwendbarkeit des § 1154 BGB



Il. Unwirksamkeit der Grundschuldbestellung
lll. Nichtbestehen der Forderung

IV. Nichtbestehen von Forderung und Grundschuld

F) Die Sicherungsiibereignung
l. VerduBerung gem. §§ 929, 931 BGB
Il. Abtretung von Forderung und Ubertragung des Sicherungseigentums

lll. Unwirksamkeit der Sicherungsiibereignung
G) Die Sicherungsabtretung

H) Der Eigentumsvorbehalt
l. Isolierte Abtretung der Forderung

Il. Isolierte Ubertragung des Vorbehaltseigentums

§ 8 UBERTRAGUNG VON FORDERUNG UND SICHERUNG AN DRITTE (EINREDEFREIER ERWERB)

A) Einreden gegen die gesicherte Forderung
I. Erforderlicher Entstehungszeitpunkt

Il. Kein gutgladubiger einredefreier Erwerb der Forderung wegen § 404 BGB
B) Die Personalsicherheiten: Biirgschaft und Schuldbeitritt

C) Die Hypothek
I. Arten von Einreden
Il. Gutglaubiger einredefreier Erwerb der Hypothek

lll. Nachtraglich entstandene schuldnerbezogene Einwendungen, § 1156 BGB
D) Das Pfandrecht

E) Die Sicherungsgrundschuld
l. Einreden bei Forderungserwerb
Il. Pfandrechtsbezogene Einreden bei Grundschulderwerb
lll. Schuldnerbezogene Einreden des SG aus Verhiltnis S - Gl

IV. Rechtsfolge bei unbefugter Trennung von Forderung und Grundschuld
F) Das Sicherungseigentum
G) Die Sicherungszession

H) Der Eigentumsvorbehalt

§ 9 DER RUCKGRIFF

A) Die Biirgschaft
l. Umfang des Forderungserwerbs gemaR § 774 BGB
Il. Bedeutung des Forderungsiibergangs
lll. Schutzwirkung des § 776 BGB
IV. Ruickgriff bei besonderen Biirgschaftsformen

1. Mitbuirgschaft und Teilbiirgschaft
2. Ruckgriff bei der Nachbiirgschaft



3. Riickgriff bei der Riickbiirgschaft
B) Die Hypothek
l. Legalzession des § 1143 BGB
Il. Verweisung auf § 774 | BGB
lll. Ablésungsberechtigung nach § 1150 BGB

IV. Ausgleich bei der Gesamthypothek

C) Das Pfandrecht
|. Pfandrechtsiibergang gem. § 1250 BGB
Il. Ablésungsrecht gemaR § 1249 BGB
lll. Ausgleich unter mehreren Verpfandern
IV. Ausgleich bei Aufeinandertreffen mit anderen Sicherheiten

1. Wettlauf der Sicherungsgeber?
2. Losung uber den Gesamtschuldnerausgleich

3. Privilegierung des Biirgen?
D) Der Schuldbeitritt
|. Regressnorm des § 426 BGB

Il. Schuldbeitritt und Bilirgschaft
E) Die Sicherungsgrundschuld
F) Die Sicherungsiibereignung und die Sicherungszession

G) Der Eigentumsvorbehalt

WIEDERHOLUNGSFRAGEN / RANDNUMMER

STICHWORTVERZEICHNIS



§ 1 EINLEITUNG

A) Die verschiedenen Sicherungsmittel

Im Rechtsverkehr wird haufig einer Vertragspartei durch eine andere ein Kredit eingerdumt. Dies kann durch zeitweilige Uberlassung
von Geldmitteln in Form eines Darlehens geschehen, §§ 488 ff. BGB, oder auch dadurch, dass der Kreditgeber eine ihm zustehen-
de Forderung vorerst nicht einfordert, also stundet. Er hofft darauf, dass der Kredithehmer das Darlehen spater zurlickzahlen kann,
die gestundete Forderung spater erfillt. Bis dahin ist der Kreditgeber lediglich Inhaber eines schuldrechtlichen (Ruick-)Zahlungsan-
spruchs gegen den Kredithehmer.
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Wenn dieser seinen Verpflichtungen nicht nachkommt, so kann der Anspruch gerichtlich geltend gemacht und im Wege der
Zwangsvollstreckung befriedigt werden. Ist der Schuldner zu diesem Zeitpunkt aber bereits mittellos, dann setzt sich der Glaubiger
(Gl) der Gefahr aus, mit seiner Forderung auszufallen, weil die Befriedigung vorrangiger Gl das Vermégen des Schuldners erschopft
hat. Um einem solchen - haufig unvorhersehbaren - Fall der nachtraglich eingetretenen Leistungsunféhigkeit des Schuldners (S)
vorzubeugen, kann sich der Gl bei Gewahrung des Kredites eine Sicherheit bestellen lassen. Darunter ist ein vertraglich begriindetes
Recht zu verstehen, das der Gl in Anspruch nehmen darf, wenn die durch dieses Recht gesicherte Forderung nicht befriedigt wird.

hemmer-Methode: Machen Sie sich den Unterschied zwischen gesicherter Forderung und Sicherungsmittel klar! Im Verlauf
dieses Skripts werden Sie viele Problemfelder kennenlernen, die sich z.B. ergeben, wenn S und Sicherungsgeber (SG)
verschiedene Personen sind, oder wenn Forderung und Sicherungsmittel sich in ihrer wirksamen Entstehung unterscheiden.
Achten Sie genau auf die klassische Fragestellung: ,,Wer“ verlangt von ,,wem* ,was“ ,,woraus“. Dieser Fragestellung kommt
gerade im Kreditsicherungsrecht besondere Bedeutung zu. Am besten veranschaulichen Sie sich die Rechtsbeziehungen
der Beteiligten untereinander durch eine Skizze. Kreditsicherungsrecht ist insoweit immer eine Ordnungsaufgabe.

Dabei sind mehrere Sicherungsmittel gebrauchlich, die sich folgendermalien einteilen lassen:

Kreditsicherheiten

« N

Personalsicherheiten Realsicherheiten
Blrgschaft Schuldbeitritt (Garantie) Immobiliarsicherheit
Hypothek Grundschuld

Mobiliarsicherheit

Pfandrecht Sicherungs- Sicherungs- Eigentums-
Ubereignung abtretung vorbehalt

l. Personalsicherheiten

Die Personalsicherheiten verschaffen dem GI einen zusatzlichen schuldrechtlichen Anspruch gegen einen Dritten. Die Sicherheit
fur den Gl besteht hier darin, dass ihm der Zugriff auf das Vermdgen und die Leistungsfahigkeit eines Dritten erdffnet wird. Er erhalt
nur eine relativ geschitzte Rechtsstellung, da auch der Dritte vermdgenslos werden kann. Zu nennen sind Blrgschaft, Schuldbeitritt
(auch: Schuldmitibernahme) und der Garantievertrag. Von diesen drei Sicherungsmitteln werden insbesondere die Birgschaft und
der Schuldbeitritt ndher dargestellt.



Il. Realsicherheiten

Die Realsicherheiten gewahren dem Gl ein dingliches Recht (Eigentum/Pfandrecht) an einem bestimmten Vermdgensgegenstand
des SG.
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Der Gl erhalt hier im Gegensatz zur Personalsicherheit ein absolut geschiitztes Recht, das er im Sicherungsfall verwerten kann. Dazu
zahlen das Pfandrecht an beweglichen Sachen und Rechten, die Grundpfandrechte und die Sicherungsubereignung. AuRerdem wird
auch die Sicherungszession zu den Realsicherheiten gerechnet. Zwar erhalt der Sicherungsnehmer (= SN) nur einen schuldrechtli-
chen Anspruch gegen einen Dritten, er ist dann aber verfligungsberechtigter Forderungsinhaber. Insofern entspricht die Interessenlage
derjenigen bei der Sicherungsiibereignung. Einen Sonderfall stellt der Eigentumsvorbehalt dar. Hier gewahrt der Vorbehaltskaufer
dem Verkaufer nicht sicherheitshalber Zugriff auf einen Gegenstand aus seinem Vermdgen, vielmehr braucht der Verkaufer solange
seine Leistungspflicht nicht zu erfiillen, bis der Kaufer vollstandig geleistet hat. Das Eigentum an der Vorbehaltssache sichert damit
letztendlich den Kaufpreisanspruch. Die Interessenlage ist auch hier eine ahnliche wie bei der Sicherungstibereignung.

Teilweise wird auch die Vormerkung als Sicherungsmittel verstanden. Sie stellt aber insofern einen Sonderfall dar, als sie ausschlief3-
lich dazu bestimmt ist, einen ,Anspruch auf EinrAumung oder Aufhebung eines Rechtes an einem Grundstiick® etc. zu sichern (vgl.
§ 8831 S. 1 BGB). Die Vormerkung als Sicherungsmittel i.w.S. soll daher in diesem Skript aufer Betracht bleiben.’
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Die Realsicherheiten lassen sich nach dem Sicherungsgegenstand weiter untergliedern in Mobiliarsicherheiten (an beweglichen
Sachen), Immobiliarsicherheiten (an Grundstiicken) und Sicherheiten an Rechten.

hemmer-Methode: Bedenken Sie: Der Vorteil bei den Personalsicherheiten liegt darin, dass sie keine Beschrankung auf
einen bestimmten Sicherungsgegenstand beinhalten. Bei Hypothek und Grundschuld z.B. erstreckt sich die Haftung nur
auf das Grundstiick bzw. auf die in §§ 1120, 1123 ff. BGB genannten Gegenstidnde und Forderungen (sog. ,,Erweiterung
des Haftungsverbandes®), vgl. § 1147 BGB. Der Biirge dagegen haftet mit seinem gesamten Vermoégen. Von daher ist
der Satz ,,wer biirgt, wird erwiirgt” verstandlich. Fiir die Grundschuld und Hypothek als Haftungsmittel spricht aber die
Wertbestindigkeit des Grundstiicks, wahrend der Biirge verarmen kann.

B) Die verschiedenen Beteiligten und ihre Beziehungen untereinander

Wenn eine Forderung durch ein Sicherungsmittel abgesichert wird, kénnen zwei rechtliche Beziehungen und drei Beteiligtenrollen
unterschieden werden: das Schuldverhaltnis, das die zu sichernde Forderung des Gl gegen den S begriindet, und das Verhaltnis
zwischen SN und SG. In diesem Verhaltnis ist zwischen Personal- und Realsicherheiten zu differenzieren.
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Bei den Realsicherheiten verpflichtet sich der SG gegeniiber dem SN in einem Sicherungsvertrag (auch Sicherungsabrede) zur
Bestellung der Sicherheit. Die Bestellung der Sicherheit erfolgt daraufhin durch einen dinglichen Vertrag (z.B. Einigung gem. §§ 873,
929 S. 1 BGB; bei der Sicherungszession der Verfugungsvertrag gem. § 398 BGB).

Beide Geschéfte sind voneinander abstrakt. Der Sicherungsvertrag ist das Kausalgeschéaft, das durch das Verfligungsgeschéaft bei
der Bestellung der Sicherheit erfullt wird.

1 Vgl. aber dazu Hemmer/Wust, Sachenrecht lll, Rn. 98 - 132.



Rechtsbeziehungen bei Realsicherheiten

Gl = SN
§ 488 Sicherungs- dingl. RG
BGB vertrag zB.
§§ 929, 930
BGB
' |
S = SG
oder
Gl = SN
N\
dingl. RG, z.B.
§488 §§ 929, 930 BGB
BGB
Sicherungs -
vertrag
v N\
§662 BGB

hemmer-Methode: Beachten Sie bitte, dass die zu sichernde Forderung nicht die causa fiir die Bestellung der Sicherheit ist.
Diese zu sichernde Forderung ist aber erforderlich, weil ansonsten die akzessorischen Sicherungsrechte nicht entstehen
bzw. die nicht akzessorischen Sicherheiten wegen Auslegung der Sicherungsabrede nicht verwertet werden diirfen (vgl.
sogleich Rn. 7)!

Bei den Realsicherheiten kann SG mit S identisch sein. Das muss aber nicht so sein, wie obige Grafik zeigt. Dann kommt als drittes
Schuldverhéltnis das zwischen S und SG hinzu, z.B. Auftrag oder Geschéftsbesorgung. Dieses Schuldverhaltnis ist insbesondere
von Bedeutung bei der Regressfrage (siehe dazu im dortigen Abschnitt).

Bei den Personalsicherheiten begriindet nur ein schuldrechtlicher Vertrag zwischen SN und SG die Sicherheit. Es ist also nur
ein Rechtsgeschaft notwendig, das einerseits als Sicherungsvertrag fungiert und andererseits fiir die Sicherheit konstitutiv ist. Die
Biirgschaft bspw. tragt im Verhéltnis zwischen Biirge und Glaubiger ihren Rechtsgrund in sich.?

2 Instruktiv hierzu Lorenz, JuS 1999, 1145 ff.



Rechtsbeziehungen bei Personalsicherheiten

Gl = SN
§ 488
BGB z.B.§765BGB
v
S Z-B- SG
§ 662 BGB

Hinzu kommt bei den Personalsicherheiten zwingend das dritte Schuldverhaltnis zwischen S und SG. Denn hier sind diese beiden
nie identisch. Das wiirde ja dem SN nichts bringen, denn dem SN = G haftet bereits das gesamte Vermogen des S; das Vermdgen
eines anderen soll ja gerade diesen Anspruch abdecken.

C) Akzessorische und nicht-akzessorische Sicherungsmittel

Bezlglich des Verhaltnisses zwischen der zu sichernden Forderung und der Sicherheit ist zwischen akzessorischen und nicht-
akzessorischen Sicherungsmitteln zu differenzieren. Die akzessorischen Sicherungsmittel sind in ihrem Entstehen, Umfang und
Fortbestehen von der gesicherten Forderung abhangig. Die wichtigsten akzessorischen Sicherungsmittel sind Blirgschaft, Hypothek
und Pfandrecht. Biirgschaft und Pfandrecht sind streng akzessorisch, wahrend bei der Hypothek der Grundsatz der Akzessorietat
zugunsten der Verkehrsfahigkeit teilweise durchbrochen wird (§§ 1138, 1156 BGB).
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Die nicht-akzessorischen Sicherungsmittel sind dagegen von der zu Grunde liegenden Forderung unabhangig. Eine Verbindung zwi-
schen gesicherter Forderung und Sicherungsmittel wird nur schuldrechtlich durch den Sicherungsvertrag hergestellt. Hierzu zahlen
Schuldbeitritt, Sicherungsgrundschuld, Sicherungsiibereignung und Sicherungszession.

Sicherheiten

g ~N

akzessorisch nicht akzessorisch

PR T P

Birgschaft Hypothek Pfandrecht Schuldbeitritt Grundschuld Sicherungs-
(reachte aber abtretung/
&5 422 - 424 BGB -lbereignung

hemmer-Methode: Die Unterscheidung zwischen akzessorischen und nicht-akzessorischen Sicherungsmitteln ist sehr
wichtig. Hier ein Vorgriff zum Verstindnis. Fiir die akzessorischen Sicherungsmittel gilt: Die Sicherungsrechte sind
unselbststindige Nebenrechte der Forderung. Sie entstehen nur, wenn das fiihrende Recht (Forderung) entsteht, vgl.
§§ 765, 1204 BGB. Weiterhin bestimmt das fiihrende Recht den Umfang des gefiihrten, vgl. §§ 767 1 S. 1, 1210 BGB. Auch
geht das gefiihrte Recht mit der Abtretung des fiihrenden Rechts mit iiber, vgl. § 401 BGB allgemein und § 1153 BGB fiir
die Hypothek.

Desgleichen besteht Akzessorietit in der Durchsetzung, vgl. §§ 768, 1137, 1211 BGB, und Akzessorietdt im Erloschen,
vgl. §§ 765 1, 767 | S. 1, 1252, 1163 | S. 2, 1177 | S. 1 BGB. Die nicht-akzessorischen Sicherungsmittel sind zum Teil im
Gesetz nicht geregelt, wie z.B. die Sicherungsiibereignung, oder sind nicht (nur) zur Kreditsicherung gedacht, wie
z.B. die Grundschuld. Gleichwohl gibt es auch hier einen Zusammenhang von der zu sichernden Forderung und dem
entstandenen Sicherungsmittel. Da das nicht-akzessorische Sicherungsrecht aber abstrakt wirksam ist und bleibt, werden



z.B. Riickgewdhranspriiche und Einreden iiber den Sicherungsvertrag realisiert.

D) Die Problemkreise

Im Folgenden werden die Sicherungsmittel nicht getrennt dargestellt, sondern jeweils in Bezug zu einem Problemkreis. Innerhalb
des Problemkreises wird die Einteilung in akzessorische und nicht-akzessorische Sicherungen vorgenommen, um die rechtli-
chen Ahnlichkeiten innerhalb dieser beiden Gruppen deutlich zu machen, die von den duReren Unterschieden oft verdeckt werden.
Umgekehrt wird so die Unterscheidung aufRerlich ahnlicher Sicherheiten klarer.
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Bsp.: Die Grundpfandrechte Hypothek und Grundschuld gleichen sich zwar beziiglich der Entstehung und des
Sicherungsgegenstandes, des Grundstiicks. Bezliglich des Erlbschens &hnelt die Hypothek aber mehr dem Pfandrecht, die
Grundschuld mehr dem Sicherungseigentum.

Innerhalb dieser beiden Gruppen werden jeweils erst die Personal-, dann die Immobiliar- und schlieBlich die anderen Realsicherheiten
behandelt. Abschlielend wird jeweils der Eigentumsvorbehalt dargestellt, der zwar z.T. nicht als Sicherungsmittel i.e.S. verstanden
wird, aber im Prinzip eine ahnliche Funktion erfillt.

Das Skript handelt der Reihe nach die folgenden Problemkreise ab:
9

*  Zunéachst wird auf die Entstehung der Sicherungsmittel eingegangen und es werden deren Voraussetzungen dargestellt. Die
Frage lautet also: Ist das Sicherungsmittel wirksam entstanden?

*  Wie kann sich der SG gegen die Inanspruchnahme aus der Sicherheit zur Wehr setzen (Einwendungen/Einrede)?

*  Wie kann der SG, der vom Gl aus der Sicherheit in Anspruch genommen worden ist, vom S Ersatz verlangen?

hemmer-Methode: Lernen Sie die Sicherungsmittel nicht isoliert, es besteht sonst die Gefahr, dass Sie lhren Kopf als
Festplatte missbrauchen. Versuchen Sie, Verstandnis fiir die wichtigsten Konstellationen zu gewinnen, dieim Zusammenhang
mit einem Sicherungsgeschéft in der Examensklausur eine Rolle spielen konnten. Damit wird es lhnen auch eher gelingen,
die Interessenlage im konkreten Klausurfall auszuloten und ansprechend zu argumentieren.

Schulen Sie lIhr Abstraktionsvermogen! Nur wer diese Fragestellungen verstanden hat, lernt problemorientiert. Es gilt:
Problem erkannt, Gefahr gebannt. Gehen Sie obige Problemfelderin der Fragestellung nochmals im Kopfdurch. Verlangsamen
Sie an dieser Stelle den Lernprozess, es handelt sich um eine wichtige Weichenstellung. Nur wenn Sie verstanden haben,
welche Problemfelder bei der Kreditsicherung im Fall in Betracht kommen, schreiben Sie die gute Klausur!



§ 2 DIE ENTSTEHUNG DER SICHERUNGSMITTEL

A) Die Biirgschaft, §§ 765 ff. BGB

Durch den Biirgschaftsvertrag verpflichtet sich der Birge gegeniiber dem Gl eines Dritten, den das Gesetz ,Hauptschuldner” nennt,
fur die Erfillung der Verbindlichkeit dieses Dritten einzustehen, § 765 | BGB. Der Biirge ist hier der immer vom Hauptschuldner S
verschiedene SG. Der Gl ist mit dem SN identisch.
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Das Gesetz nennt auch die beiden Voraussetzungen fir eine wirksame Bulrgschaft: den wirksamen Abschluss eines
Burgschaftsvertrages zwischen SG und SN und das Bestehen einer zu sichernden Forderung, § 765 BGB.

|. Der Blirgschaftsvertrag

Der Birgschaftsvertrag wird zwischen dem SG und dem SN geschlossen.® Er stellt die Sicherungsabrede dar, in der eine pri-
mare Schuldverpflichtung des SG begriindet wird, das heillt: Der Birge erflllt dem Gl gegeniber eine eigene Pflicht,
die von der des Hauptschuldners zu unterscheiden ist.

11

1. Form

Fir die Biirgschaftserklarung (also nicht fiir den gesamten Birgschaftsvertrag!) ist die Schriftform vorgeschrieben, §§ 766 S. 1,
126 | BGB. Eine ohne Beachtung der Schriftform abgegebene Birgschaftserklarung ist nichtig, § 125 S. 1 BGB. Die Schriftform soll
den SG vor Ubereilung schiitzen, nicht den SN, der nur Vorteile daraus zieht.

12

Daher ist auch nur die Erklarung des Biirgen, nicht aber die Annahme durch den Gl formbeduirftig. Vom Schriftformerfordernis erfasst
werden auch alle Nebenabreden, die den Biirgen Ulber das gesetzlich vorgesehene MaR hinaus belasten. Nicht betroffen sind die
Haftung beschrankende Abreden, da hier die Schutzfunktion der Formvorschrift nicht in Betracht kommt.* Freilich bleibt in solchen
Fallen die Frage, ob die Klausel tGiberhaupt vom Rechtsbindungswillen der Parteien erfasst war, und (zumindest in der
Praxis) das Beweisproblem. Weniger schutzbediirftig ist der Kaufmann des Handelsrechts, wenn er sich verburgt: Fir
ihn gilt das Formerfordernis gem. § 350 HGB nicht, soweit die Birgschaftserklarung fir ihn ein Handelsgeschaft ist
(§ 343 HGB).5

hemmer-Methode: Die Form eréffnet fiir die Klausur verschiedenste Problemfelder: Es kann z.B. wegen des Formmangels
eine Abgrenzung zum (formlosen) Schuldbeitritt erforderlich werden (vgl. Rn. 17). Streitig ist, ob § 350 HGB fiir
Rechtsscheinkaufleute und persoénlich haftende Gesellschafter gilt.

Beachten Sie zudem, dass ein Biirgschaftsvertrag nicht in elektronischer Form geschlossen werden kann, § 766 S. 2 BGB!

2. Erklarungsinhalt

Die Schriftform macht nicht nur die eigenhandige Unterschrift des Blrgen notwendig (§ 126 | BGB), sie betrifft alle Essentialia der
Birgschaftserklarung. Die Erklarung muss beinhalten: den Gl - den Hauptschuldner - die zu sichernde Forderung - den Biirgen - des-
sen Erklarung, er verburge sich fur die Forderung. Ist auch nur eines dieser Elemente der Biirgschaftserklarung nicht schriftlich fixiert
worden, sondern einer (spateren) mindlichen Absprache vorbehalten worden, so ist die gesamte Biirgschaft formnichtig.®
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Probleme ergeben sich, wenn die Birgschaftserklarung zwar nicht unvollstédndig, aber auslegungsbedurftig ist.

Méglich, aber praxisfern, ist auch ein Vertrag zugunsten Dritter, §§ 328 ff. BGB, zwischen Birgen und S.

Vgl. BGH, WM 1994, 784-786 (785) = jurisbyhemmer; BGH, NJW 1997, 3169-3171 = jurisbyhemmer (Wenn dieses Logo hinter einer Fundstelle abgedruckt
wird, finden Sie die Entscheidung online unter ,juris by hemmer*: www.hemmer.de).

5 S. dazu Life&LAW 01/1998, 11 ff. (diese Entscheidung ist nicht mehr im online-Archiv verfugbar).

6 Grineberg, § 766; Rn. 3 und 5.

W
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Bsp.:” Der SG erteilt dem S eine Biirgschaftsurkunde, in der er erklért, er ,verblirge sich demjenigen Kaufmann oder Kapitalisten
oder derjenigen Firma*“, die dem S einen Kredit iiber 10.000,- € geben wiirde, fiir alle dem S aus dieser Darlehensaufnahme
entstehenden Verbindlichkeiten.

S geht zu Gl und erhélt das Darlehen, nachdem er die Blirgschaftserklarung vorgelegt hat. Als S spéter das Geld nicht zuriick-
zahlen kann, will GI den SG als Biirgen in Anspruch nehmen. Der beruft sich darauf, dass die Biirgschaftserkldrung formnichtig
sei.

SG ware dem Gl nicht aus § 765 | BGB verpflichtet, wenn die Burgschaftsurkunde unvollstandig und deshalb gemaR §§ 766 S. 1,
125 S. 1, 126 | BGB formnichtig ware.

SG hat in der Urkunde die Person des Gl nicht ausdriicklich genannt. Sie ergibt sich erst aus dem Zusammenhang mit der Dar-
lehenshingabe.

Die Rspr. vertritt bei der Auslegung formbedurftiger Willenserklarungen die Andeutungstheorie: Danach kénnen zwar auch Tatsachen
aufderhalb der Urkunde zur Auslegung des Erklarten herangezogen werden. Sie miissen aber in der schriftlichen Erklarung einen,
wenn auch unvollkommenen, Ausdruck gefunden haben. Daraus ergibt sich ein zweistufiges Vorgehen: Zunachst ist die Willenser-
klarung unter Beriicksichtigung aller Umstande auszulegen. Daraufhin ist zu fragen, wieweit sie in der Urkunde verkorpert ist. 8

15

hemmer-Methode: Eine wichtige Ausnahme hiervon macht die Rspr. i.R.d. § 311b I S. 1 BGB bei versehentlicher
Falschbezeichnung des Grundstiicks nach dem Grundsatz ,,falsa demonstratio non nocet“.°

Gegen die Andeutungstheorie wird eingewandt, dass es gerade in den strittigen Grenzfallen keine objektiven Kriterien gebe, um zu
entscheiden, wann nun ein Umstand keinen oder einen nur unvollkommenen Ausdruck in der schriftlichen Erklarung gefunden hat.™
Dabei wird i.d.R. vorgeschlagen, das formale Abgrenzungskriterium der Andeutung in der Urkunde aufzugeben. Stattdessen solle es
genugen, wenn in ihr der durch Auslegung zu ermitteinde Sinn gerade fiir die Parteien einen hinreichenden Ausdruck gefunden habe,
obwohl das objektiv Erklarte das tbereinstimmend Gewollte nicht zum Ausdruck bringt. Fir diese Ansicht spricht, dass es haufig
zufallig ist, ob eine wesentliche Tatsache angedeutet worden ist oder nicht.

16

Eine a.A. differenziert nach dem Schutzzweck der Formvorschrift: Dient der Formzwang der Warnung vor allgemeinen Gefahren
des Rechtsgeschafts (z.B. bei § 311b | S. 1 BGB), muss der konkrete Inhalt nicht in der Urkunde enthalten sein. Soll jedoch vor den
Gefahren des konkreten Rechtsgeschafts gewarnt werden, muss in der Urkunde der Vertragsinhalt zumindest angedeutet sein."

Im vorliegenden Fall ist die Blrgschaftserklarung nach allen Auffassungen wirksam abgegeben worden: Die Umsténde der
Darlehenshingabe, aus denen sich die Person des Gl ergibt, klingen im Schriftstiick an. Die Parteien des Burgschaftsvertrages
waren auch bei dessen Abschluss Ubereinstimmend davon ausgegangen, dass die in der Urkunde benutzte Formulierung den
Gl hinreichend genau beschreiben wirde. Dementsprechend ist dem Formerfordernis des § 766 S. 1 BGB genuigt. Denn das
Argument des SG, der Gl sei nicht namentlich genannt, kann nur als ein formales angesehen werden.

Schon die Verpflichtung des SG zum Abschluss des Burgschaftsvertrages, der Vorvertrag, unterliegt dem Formerfordernis des
§ 766 S. 1 BGB. Der Vorvertrag ist ein schuldrechtlicher Vertrag, durch den nur die Verpflichtung zum spateren Abschluss eines
Hauptvertrages begriindet wird. Hauptséachlich wird diese Problematik der Formbeddrftigkeit des Vorvertrages beim Grundstlckskauf
erortert.”
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hemmer-Methode: In der Klausur kann die Abgrenzung des Vorvertrages vom Vertrag mit aufschiebender Bedingung
eine Rolle spielen. Wird durch einen aufschiebend bedingten Vertrag ein Optionsrecht begriindet, so gelten etwaige
Formvorschriften (§ 311b | S. 1 BGB) nur fiir den bedingten Vertragsschluss, nicht dagegen fiir die Optionserklarung. Das
Optionsrecht ist das Recht, durch einseitige Erkldarung einen Vertrag zu Stande zu bringen.

Nach RGZ 76, 195.

RGZ 95, 125; BGHZ 26, 142-152; BGH, WM 1980, 372-374.

9 BGHZ 87, 150-156 (152) = jurisbyhemmer; Griineberg, § 311b BGB, Rn. 37.
10 Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, S. 40 ff.

11 Vgl. Gruneberg, § 766 BGB, Rn. 3.

12 Vgl. Griineberg, § 125 BGB, Rn. 11 und Einf. v. § 145 BGB, Rn. 20.



Nach § 766 S. 3 BGB wird die Formnichtigkeit einer Biirgschaftserklarung durch Leistung des Birgen an den Gl geheilt. Ausreichend
sind auch Erflllungssurrogate: Leistung an Erfillungs Statt (§§ 364 |, 365 BGB), unwiderrufliche Hinterlegung (§§ 372, 378 BGB),
Aufrechnung (§§ 387 ff. BGB).
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3. Blankobiirgschaft und Ausfiillungserméchtigung

Haufig gibt der SG dem S eine von ihm unterschriebene, aber noch unvollstandige Urkunde mit, wenn die Person des Gl oder die For-
derungshohe noch nicht feststeht. Hat der S, so ausgestattet, einen Geldgeber gefunden, so ist er vom SG ermachtigt, die Urkunde
entsprechend dem Willen des Biirgen zu vervollstandigen. Grds. entspricht eine blankettunterzeichnete Urkunde dem Schriftformer-
fordernis des § 126 | BGB." Fir die Blirgschaft ist dies indes umstritten aufgrund der erhéhten Anforderungen des § 766 S. 1 BGB.
Probleme ergeben sich vor allem, wenn der S die Blirgschaftserklarung nicht abredegemaf’ ausfllt.

19

Bsp.: Der Onkel SG gibt seinem Neffen S eine unterschriebene Blanko-Blirgschaftsurkunde. S soll damit einen Kredit bis i.H.v.
10.000,- € aufnehmen dlirfen. S nutzt die glinstige Gelegenheit, an Geld zu kommen, fiillt das Blankett auf 50.000,- € aus und
erhdlt unter Vorlage der Blirgschaftsurkunde bei Gl ein Darlehen in dieser Héhe. Gl nimmt SG in Anspruch, als die Riickzahlung
geféhrdet ist. SG will so viel Geld nun auch wieder nicht zahlen.

SG kénnte dem Gl gemal’ § 765 | BGB zur Zahlung verpflichtet sein, wenn zwischen beiden ein wirksamer Blrgschaftsvertrag ge-
schlossen worden ware. Das kénnte bei der Ubergabe der abredewidrig ausgefiiliten Urkunde durch S geschehen sein.

Fraglich ist hier die Rechtsstellung des S. Er war kein Bote. Seine Funktion ging tiber die bloRe Ubermittlung einer fremden Willenser-
kldrung hinaus, die zu vervollstandigen ihm ja noch oblag. Er war aber auch nicht Vertreter. Er gab keine eigene Willenserklarung
in fremdem Namen ab, sondern Uberbrachte die des Biirgen.

Der S handelte hier vielmehr aufgrund einer gesetzlich nicht geregelten Ausfullungsbefugnis. Dieses Rechtsinstitut ist inzwi-
schen allgemein anerkannt. Die Ausfiillungsermachtigung hat eine Mitwirkung an der Verpflichtung des Biirgen selbst zum
Inhalt und ist &hnlich einer Vollmacht zu behandeln. Dementsprechend kdnnte ein Angebot des SG zum Abschluss eines
Birgschaftsvertrages vorliegen, das durch Gl nach § 151 S. 1 BGB angenommen werden konnte. Ein Vertragsschluss kénnte
aber am Formerfordernis des § 766 S. 1 BGB scheitern.

Nach friherer Rspr. war durch die Blanketturkunde dem Formerfordernis Genlige getan. Schon die Unterschrift auf dem Blankett
sollte ausreichen, um den Birgen von einer bereilten Biirgschaftserklarung abzuhalten. Rechtsfolge war, dass der Biirge auch
bei abredewidrig ausgefilltem Blankett verpflichtet wurde. Teilweise wurde dem Biirgen ein Anfechtungsrecht nach § 119 | BGB
zugestanden, da Wille und Erklarung des Blirgen auseinander fielen.'® Er schuldete dem Gl dann aber Ersatz des Vertrauens-
schadens gemaR § 122 | BGB, wodurch er zumeist auch nicht besser stand. Die h.M. hielt den Biirgen analog § 172 11 BGB an
seiner Erklarung fest.
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Nach neuerer Rspr. genligt eine blankettunterschriebene Urkunde nicht mehr den Anforderungen des § 766 S. 1 BGB.'® Die
Formenstrenge des Blirgschaftsrechts erlaube es nicht, die essentialia negotii einer formfreien Abrede zwischen Blirgen und
ausfillungserméchtigtem Dritten zu Uberlassen. Eine so zustande gekommene Birgschaftserklarung sei nach §§ 766 S. 1,
125 S. 1 BGB nichtig. Dies kénne nur vermieden werden, wenn die Ausfillungsermachtigung entgegen § 167 || BGB schriftlich
erteilt werde."”

Im Fall liegt eine schriftliche Ermé&chtigung nicht vor. Rechtsfolge ist jedoch nicht die schwebende Unwirksamkeit der Erklarung
nach §§ 177 ff. BGB. Vielmehr ist die Birgschaftserklarung nach § 125 S. 1 BGB nichtig.

Dies ergibt sich daraus, dass die Rechtsfolge nicht an den Erklarungsteil des Ermachtigten anknipft, sondern an den des
Birgen, und dieser genligt wegen Unvollstandigkeit nicht dem Formerfordernis.'® Es ist also kein Birgschaftsvertrag zwischen
SG und Gl zustande gekommen.

hemmer-Methode: Unterscheiden Sie diesen Fall von dem Fall des Zustandekommens des Vertrages im Zuge eines

13 Vgl. Gruneberg, § 126 BGB, Rn. 7.

14 BGHZ 40, 65-71 = jurisbyhemmer; BGHZ, 40, 297-305 = jurisbyhemmer.
15 Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, S. 52 ff.

16 BGHZ 132, 119-132 = jurisbyhemmer.

17 Vgl. BGHZ 132, 119-132 (125) = jurisbyhemmer.

18 Fischer, JuS 1998, 205 (208).



Vertretungsgeschaftes. Wird einem Vertreter durch den Biirgen miindlich eine Volimacht erteilt, ist diese entgegen § 167 I
BGB unwirksam. Folge fiir den Biirgschaftsvertrag ist die schwebende Unwirksamkeit, da die Volimacht gem. § 125 S. 1
BGB nichtig ist und der Vertreter daher ohne Vertretungsmacht gehandelt hat, § 177 | BGB. Der Biirge kann den Vertrag
jedoch formlos gem. § 182 Il BGB genehmigen.

Es koénnte aber eine Rechtsscheinhaftung analog § 172 11 BGB in Frage kommen. Dies wird vom BGH in Ankniipfung an die fri-
here Rspr. bejaht.'® Der Biirge miisse den durch eine abredewidrige Ausfiillung geschaffenen Inhalt der Urkunde im Verhaltnis zu
einem gutglaubigen Dritten als unanfechtbare Willenserklarung gegen sich gelten lassen. Das erfordere der Schutz des Gl, der
regelmafig das Innenverhaltnis zwischen S und SG nicht kennt und den Kredit nur im Hinblick auf die Sicherheit erteile. Grenze
dieser Risikoverteilung muss aber die Kenntnis des Vertragspartners sein, vgl. § 173 BGB.

21

Dagegen wird eingewandt, dass die Voraussetzungen einer Rechtsscheinhaftung gar nicht vorliegen. MaRgeblich fir eine Zu-
rechnung des Rechtsscheins sei der Schutzzweck der Nichtigkeitsnorm. Das Formerfordernis des § 766 BGB bezwecke den
Schutz des Erklarenden. Dieser kdnne, auch wenn er wollte, keine formlose Biirgschaft abgeben. Dann komme aber auch keine
Zurechnung der nichtigen Willenserklarung in Betracht.?

Diese Ansicht verkennt jedoch, dass der Grund der Rechtsscheinhaftung nicht im Vertrauen auf die wirksame Ausfillungser-
machtigung liegt, sondern im Vertrauen auf den vom Blankettzeichner zurechenbar gesetzten objektiven Erklarungstatbestand
der vollstandigen Erklarung.?!

hemmer-Methode: Der BGH differenziert daher:

Fillt der Schuldner bzw. ein Dritter das Blankett abredewidrig aus und kann dies der Glaubiger nicht erkennen, so muss
dies der Biirge analog § 172 Il BGB gegen sich gelten lassen.

Bei abredewidriger Ausfiillung durch den Glaubiger selbst gilt § 172 Il BGB dagegen nicht.

Der Rspr. ist insofern zuzustimmen. Fir den Fall bedeutet das, dass SG dem Gl zur Zahlung der gesamten 50.000,- € aus § 765 |
BGB i.V.m. § 172 Il BGB verpflichtet ist.??

hemmer-Methode: § 166 | BGB gilt entsprechend, wenn der Ausfiillungsbefugte sich in obiger Konstellation verschreibt.
Der Erméachtigende (Befugnisgeber) kann anfechten, wenn sich der Erméchtigte in einem nach § 119 BGB beachtlichen
Irrtum befunden hat.

4. Eingeschriankte Anfechtbarkeit des Vertrages

In einem weiteren Fall ist die Anfechtbarkeit der Biirgschaftserklarung durch den SG eingeschrankt.
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Bsp.: Der S tduscht den SG (iber seine Vermbgensverhéltnisse, sodass dieser sich fiir ihn gegentiber Gl verblirgt. Als SG von
der Tauschung erféhrt, méchte er seine Biirgschaftserklarung anfechten.?

SG koénnte ein Anfechtungsrecht entweder aus § 119 || BGB oder aus § 123 | BGB haben.

SG hat sich bei Abschluss des Burgschaftsvertrages liber die Kreditwiirdigkeit des S geirrt. Zwar kann ein Rechtsgeschéaft auch
mit der Begriindung angefochten werden, dass sich der Anfechtende in einem Irrtum ber Eigenschaften eines Dritten, hier des S,
befand. Das kann aber nicht fir die Buirgschaft gelten, denn sonst wiirde der Sicherungszweck der Blrgschaft in Frage gestellt. Der
Biirge Ubernimmt durch die Birgschaft gerade das Risiko, dass der Hauptschuldner seine Verbindlichkeiten nicht erfillt.

19 BGHZ 132, 119-132 (127) = jurisbyhemmer.

20 Bilow, ZIP 1996, 1694 (1695).

21 Fischer, JuS 1998, 205 (208).

22 Vgl. auch Fehrenbacher, Ubungsklausur Biirgerliches Recht, JuS 2005, 427 ff.
23 Vgl. Medicus/Petersen, Burgerliches Recht, Rn. 149.



