NORMEN HORNIG

Fortbestand
akzessorischer
Sicherheiten

Studien zum Privatrecht

Mohr Siebeck



Studien zum Privatrecht

Band 80

ARTIBUS
IN N

ul
J-JCUB
1:8:0:-1







Normen Hornig

Fortbestand akzessorischer
Sicherheiten

Eine gesellschaftsrechtliche Losung am Beispiel der
Biirgschaft bei Wegfall des Hauptschuldners

Mohr Siebeck



Normen Hérnig, geboren 1988; Studium der Rechtswissenschaft an der Martin-Luther Uni-
versitdt Halle-Wittenberg; 2013 Erstes Juristisches Staatsexamen; seit 2014 wissenschaft-
licher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Zivilprozess- und Insolvenzrecht an
der Martin-Luther Universitat Halle Wittenberg; 2015 LL.M.oec am Institut fiir Wirtschafts-
recht der Martin-Luther Universitit Halle-Wittenberg; 2017 Promotion; seit 2017 Rechtsrefe-
rendariat am Oberlandesgericht Naumburg.

Gedruckt mit Unterstiitzung der Studienstiftung ius vivum, Kiel und der Johanna und Fritz
Buch Gedachtnis-Stiftung in Hamburg.

ISBN 978-3-16-155968-6 / eISBN 978-3-16-155969-3
DOI 10.1628/978-3-16-155969-3

ISSN 1867-4275 / eISSN 2568-728X (Studien zum Privatrecht)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind tiber http://dnb.dnb.de abrufbar.

© 2018 Mohr Siebeck Tiibingen. www.mohrsiebeck.com

Das Werk einschlieBlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung
auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags
unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir die Verbreitung, Vervielfiltigung, Uber-
setzung und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von Gulde Druck in Tiibingen aus der Times New Roman gesetzt, auf alte-
rungsbestiandiges Werkdruckpapier gedruckt und von der Buchbinderei Spinner in Otters-
weiher gebunden.

Printed in Germany.



Meinen Eltern
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A. Rechtfertigung der Arbeit

Das oben erwidhnte Thema lauft Gefahr, dass es von vornherein bei einem Teil
der Leser kiihle Zuriickweisung erféhrt, allerdings nicht wegen einer vermeint-
lich mangelnden Relevanz fiir das Zivilrecht im Allgemeinen oder dem Kredit-
sicherheitsrecht im Besonderen. Die Zuriickweisung konnte vielmehr darin
begriindet sein, dass jegliche Problematiken und Fragestellungen nach dem
Fortbestand akzessorischer Sicherheitsrechte, wie etwa der Biirgschaft, der Hy-
pothek oder dem Pfand, dogmatisch bereits hinreichend untersucht, jedenfalls
aber durch die Rechtsprechung und Lehre iiber die Jahrhunderte erschopfend
ausgeformt und geldst zu seien scheinen.!

Dies ist allerdings nur oberflachlich betrachtet zutreffend. So zeigt sich schon
bei der titelgebenden Frage nach dem Fortbestand akzessorischer Sicherheiten
im extremsten aller Fille, nimlich beim Wegfall des Hauptschuldners samt sei-
ner akzessorisch gesicherten Hauptschuld, dass viel Einigkeit in Rechtspre-
chung und Lehre nicht zwangslaufig mit dogmatischer Stringenz einhergehen.
Auf den ersten Blick scheint auch diese Fallgruppe eine einfach aufzuldsende
Fragestellung darzustellen, dessen rechtspraktische wie -dogmatische Antwort
in der Verneinung des Fortbestandes liegen miisste. Immerhin fiithrt die Akzes-
sorietét zu einer untrennbaren Gemeinschaft zwischen dem gesicherten Recht
und der Sicherheit selbst, weswegen dem akzessorischen Sicherungsrecht das
gleiche Schicksal zuteilwird wie die zugrundliegende — nunmehr weggefallene —
Hauptschuld. Dass dieser Schluss jedoch keinesfalls zwingend ist, beweisen
nicht zuletzt die gesetzlich normierten Akzessorietdtsausnahmen. Bspw. er-
lischt eine Hypothek nicht einfach, wenn die zugrundeliegende gesicherte
Hauptschuld wegfillt, sondern fillt dem Eigentiimer nach §§ 1163 Abs. 1 S.2
BGB zu und wandelt sich zur Eigentiimergrundschuld.

Neben den gesetzlichen treten aber noch die von der Rechtsprechung fiir be-
stimmte Fallgruppen aufgestellten Ausnahmetatbestinde, welche die Frage
nach dem Fortbestand akzessorischer Sicherungsrechte nicht weniger vereinfa-

I Der Gedanke akzessorischer Sicherheiten ldsst sich bis ins rdmische Recht nachvoll-
ziehen, vgl. Habersack, JZ 1997, 857, 860; Poggeler, JA 2001, 65, 66f.; Becker-Eberhard,
S. 104 ff.



2 A. Rechtfertigung der Arbeit

chen. Eine besonders gravierende Ausnahme stellt jene des vermogenslos weg-
gefallenen Hauptschuldners einer Biirgschaft dar.? Demnach bestiinde die Ver-
pflichtung des Biirgen gegeniiber dem Gléaubiger zu leisten unvermindert fort,
wenn die gesicherte Hauptschuld gerade deshalb weggefallen ist, weil der
Hauptschuldner vermdgensbedingt aufgehort hat zu existieren. Nach sténdiger
Rechtsprechung stelle ndmlich gerade dieser Umstand den Sinn und Zweck
einer Biirgschaft dar, dic den Gldubiger vor einem Vermogensausfall des
Hauptschuldners bewahren und ihm stattdessen den Biirgen zur Verfiigung
stellen soll.

Diese eigentlich anhand der Biirgschaft entwickelte Ausnahme wurde im
Laufe der Jahrzehnte zu einem nicht zu unterschéitzenden Begriindungsfunda-
ment fiir die generelle Durchbrechung des Akzessorietdtsgrundsatzes aller ak-
zessorischen Sicherheiten.’ Dies beweist einerseits recht eindrucksvoll die Vor-
bildwirkung der Biirgschaftsdogmatik, welche zwanglos Argumentationshilfen
und Querverbindungen fiir Begriindungsansétze anderer akzessorischer Siche-
rungsmittel zuldsst. Andererseits offenbart sich an dieser Rechtsprechung zum
vermogenslos weggefallenen Hauptschuldner einer Biirgschaft eine fast schon
bedenklich gewordene Alternativlosigkeit. Denn das mittlerweile jahrzehnte-
lange Festhalten* der Gerichte an einer einzigen, lediglich auf Sinn und Zweck
basierenden Argumentationslinie hat in beeindruckender Art und Weise zu ei-
ner kritiklosen Bejahung innerhalb der Lehre gefiihrt, der sich nur selten kri-
tisch und noch weniger ausfiihrlich angenommen wurde.> Obwohl akzessori-
sche Sicherheiten und insbesondere die Biirgschaft in Wissenschaft und Praxis
mitnichten zu einem Rechtsinstitut ohne Bedeutung verkommen sind, ldsst es
die Lehre zu, dass ganz grundlegende Charakteristika ohne gesetzliche Grund-
lage zugunsten einer einzigen — wenn auch bedeutsamen — Konstellation aufge-

2 BGHZ 82, 323.

3 Etwa auch bei Pfandrechten BeckOGK-BGB/Forster, § 1204 Rn. 47.1; bei der Begriin-
dung der Gesellschafterakzessorietit bei Personengesellschaften K Schmidt, Gesellschafts-
recht, § 11 V 3 b), S. 311 Fn. 67 (siche hierzu ausfiihrlich Abschnitt E. I1. 2 ) aa)); infolge der
Verschmelzung bei einer Mietbiirgschaft Eusani, WM 2004, 866, 868.

4 In st. Rspr. BGHZ 82, 323; 153, 337; BGH NJW 2003, 59, 60; 2012, 1645; KG WM 1955,
1388; NJW-RR 1999, 1206; OLG Schleswig WM 1993, 15, 16; OLG Diisseldorf WM 2003,
1318, 1320; LG Liibeck GmbHR 1992, 539; OLG Dresden, ZIP 2013, 1341.

3 Ohne Bedenken und kritiklos zur verselbststindigten Biirgschaft etwa BGH ZIP 1982,
294 m. Anm. K. Schmidt; Kiihn/Rotthege, NJW 1983, 1233, 1235; Depping, GmbHR 1993,
731; Graf Lambsdorff/Skora, S. 172; Habersack JZ 1997, 857, 8641.; Lettl, WM 2000, 1316,
1320; Reinicke/Tiedtke, S. 45; Tiedtke, FS Kollhosser, S. 744 f.; LG Liibeck WuB I F 1 a. —
17.91, 1329ff. m. Anm. Eckert; Holznagel, S.45f., 49; Eusterhus, S. 121 ff.; Peters NJW
2004, 1430; A. Wiedemann, S. 71; Staab/Staab, S. 247 1., den Bedarf einer zusitzlichen dog-
matischen Rechtfertigung dieser Konstruktion bestreitend, Soergel/Groschler, § 767 Rn. 9.
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geben werden. Die in dem Urteil konkret erfolgte ergebnisorientierte Positionie-
rung des BGH hin zu einer verselbststidndigten Biirgschaft, welche wie eine
Garantie akzessorietétslos neben die urspriingliche Forderung tritt, hat bei Wei-
tem nicht das Echo erhalten, das es verdient hat. Dies verwundert ob der bereits
erwdhnten Vorbildfunktion fiir andere akzessorische Sicherheiten umso mehr.
Dabei geht es weniger um das Ergebnis einer fortwdhrenden Biirgenhaftung
beim vermogenslos weggefallenen Hauptschuldner, mithin also eine Haftung
des Sicherheitengebers gegeniiber dem Gléubiger trotz untergegangenen
Schuldner, als vielmehr um den gewidhlten Losungsansatz. Dass der Zweck ei-
ner gewidhrten Sicherheit gerade darin besteht, den Zahlungsausfall des Schuld-
ners abzudecken, steht freilich auller Frage. Es muss jedoch in diesem Zusam-
menhang fraglich erscheinen, ein immanentes Strukturprinzip wie die Akzes-
sorietdt dogmatisch derart leichtfertig zu opfern.

Genau hieraus zieht die vorliegende Arbeit auch ihre Rechtfertigung, da sie
den Beweis antreten soll, dass ebenso die Fallgruppe des weggefallenen Haupt-
schuldners keine Entscheidung zwischen Akzessorietdt und Sicherungszweck
erfordert, sondern ein kumulatives Miteinander von Strukturprinzip und Haf-
tungsbediirfnis moglich ist. Das Ziel der Arbeit ist es daher, der grundsitzlichen
Frage nach dem Fortbestand akzessorischer Sicherheiten beim weggefallenen
Hauptschuldner eine dogmatisch vertraglichere Antwort anhand des derzeit gel-
tenden Rechts zu geben. Diese Antwort soll sich starker an der Gesetzessyste-
matik orientieren und einen iiber die Biirgschaft hinausgehenden rechtseinheit-
licheren Ansatz bieten, ohne in ihrer Begriindung auf einzelfallbezogene Aus-
nahmetatbestinde einzelner spezialgesetzlicher Regelungen zuriickzugreifen.
Dabei soll es aber nicht um eine schlichte Undeutung der BGH-Argumentation
gehen, sondern um einen ganz anderen Ansatz, welcher weniger im Biirg-
schafts- bzw. Kreditsicherheitsrecht, denn im gesellschaftsrechtlichen Kontext
zu finden ist. Fallt nimlich schon der Hauptschuldner nicht restlos weg, weil die
Voraussetzungen hierfiir nicht vorliegen, dann bleiben auch seine Hauptschuld
und mit ihm die akzessorische Sicherheit bestehen.

Wie auch bei dem hier zugrunde gelegten Urteil des BGH (BGHZ 82, 323),
so soll auch diese Arbeit den Beweisantritt am Beispiel der Biirgschaft erbrin-
gen, um erst anschlieBend die Ubertragung der gewonnenen Erkenntnisse auf
andere akzessorische Sicherheiten zu tiberpriifen. Entscheidend fiir diesen Auf-
bau ist auch hier, dass die Problematik im Ausgangspunkt nur im Rahmen der
Biirgschaft diskutiert wird. Bei einer konfliktfreien Integrierung des Losungs-
ansatzes in die Biirgschaft erscheint wegen deren Vorbildfunktion fiir andere
akzessorische Sicherungsrechte die generelle Umsetzung gewonnener Erkennt-
nisse umso einfacher.



4 A. Rechtfertigung der Arbeit

Bei der konkreten zur Beweisfithrung aufgestellten These handelt es sich
wiederum um einen sehr breit gefacherten und gesellschaftsrechtlich geprigten
Losungsansatz, welcher sich schwerpunktméBig zundchst an eher biirgschafts-
fremden Erwagungen orientiert, ohne diese jedoch vollstdndig aus dem Auge zu
verlieren. Die sich anschlieBende Uberpriifung anhand der biirgschaftsspezifi-
schen Fragestellungen stellt aber zugleich sicher, dass nicht nur eine blof tiber-
geordnete abstrakte Losung erarbeitet wurde, sondern auch eine dem konkreten
Bediirfnissen des Einzelfalles gerecht werdende.

Davon abgesehen soll aber auch ein Beitrag fiir eine weiter voranschreitende
Mobilisierung sowohl zum Biirgschafts- als auch Gesellschaftsrecht geleistet
werden. Allein schon aufgrund des Fehlens gegenwartsnaher und ausfiihrlicher
Arbeiten zum untergegangenen Hauptschuldner einer Biirgschaft bzw. anderer
akzessorischer Sicherheiten erscheint es gerechtfertigt, neben der Konzentrie-
rung aller wichtigen Argumente aus Literatur und Rechtsprechung all jene zum
Thema erorterten Ansétze geordnet zusammenzutragen, die bisherigen Losun-
gen auf ihre dogmatische Verwertbarkeit hin einer kritischen Wiirdigung zu
unterziehen und die wissenschaftliche Diskussion durch die eigene Uberlegung
fortzufiihren.



