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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.
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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.



B. Einfiihrung in das Problemfeld des weggefallenen
Hauptschuldners einer Biirgschaft

Fiir die Biirgschaft kennzeichnend, ist das in den §§ 765 Abs. 1, 767 Abs. 1 S. 1
BGB festgeschriebene strenge Akzessorietétsprinzip, wonach die Biirgschaft
rechtlich von der Hauptschuld abhéngt und der Biirge nur entsprechend dieser
zugrundegelegten Forderung haftet.! Dabei duBert sich die Akzessorietét nicht
allein im Haftungsumfang und damit im Gleichlauf zwischen gesicherter For-
derung und Biirgschaft, auch in der Mdglichkeit des Biirgen die Durchsetzung
seiner Biirgschaftsverpflichtung durch Einreden des Hauptschuldners geméaf
§ 768 BGB oder unter Berufung auf die Aufrechnungs- und Anfechtungsrechte
des Schuldners geméal § 770 BGB zu verhindern, kommt die Akzessorietdt zum
Ausdruck. Am deutlichsten kommt sie jedoch zum Tragen, wenn sie die Leis-
tungspflicht des Biirgen mangels zugrundeliegender Hauptschuld entfallen
lasst. So etwa, wenn nie eine gesicherte Hauptschuld bestand, weil die Willens-
erklarungen angefochten wurden (§§ 105, 117 Abs. 1, 123 Abs. 1 iVm. § 142
Abs. 1 BGB) oder wegen Verstoes gegen ein gesetzliches Verbot bzw. Sitten-
widrigkeit (§§ 134, 138 BGB) eine von Anfang an wirkungslose Biirgschaft zur
Folge haben.? Das Gleiche gilt aber auch, wenn die Hauptschuld erst nachtrig-
lich erlischt und damit gleichsam keine wirksame Biirgschaftspflicht mehr be-
griinden kann. Dergestalt etwa in allen Féllen der Erfiillung (§ 362 BGB) sowie
Rechtshandlungen mit Erfiilllungswirkung (Erfiillungssurrogate), beim Erlass-
vertrag (§ 397 BGB), bei der Erkldrung von Widerruf und Riicktritt, aber auch
bei Ubernahme der Hauptschuld gemiB § 418 Abs. 1 S. 1 BGB durch einen neu-
en Schuldner.® Freilich bleibt hier zu beachten, dass die Biirgschaft nur dann
keine Leistungspflicht des Biirgen begriindet, wenn die zugrundeliegende
Hauptschuld auch tatséchlich ersatzlos wegfallt. Tritt an die Stelle der Haupt-
schuld ein Surrogat in Form von Riickgewéhr-, Bereicherungs- oder Schadener-

' BeckOGK-BGB/Madaus, § 765 Rn.23.1. Die Bezeichnung als ,,streng akzessorisch
eher ablehnend MiiKo-BGB/Habersack, § 765 Rn. 61; Erman/Herrmann, 14. Aufl. 2014,
Vorb. § 765 Rn. 3.

2 BeckOGK-BGB/Madaus, § 765 Rn. 104 ff.

3 BeckOGK-BGB/Madaus BGB § 765 Rn. 139; § 767 Rn. 9, 11, 17; MiiKo-BGB/Haber-
sack, § 767 Rn. 3 f.; Staudinger/Horn (2013), § 767 Rn. 10.
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satzanspriichen, kommt im Wege einer ergédnzenden Vertragsauslegung anhand
des Vertragszwecks und der Interessenlage ggf. eine Haftung des Biirgen fiir
diese Ersatzforderungen anstelle der Hauptschuld in Betracht.*

Nun ldge es nahe, das Erloschen der Hauptforderung und somit das Freiwer-
den des Biirgen geméf § 767 Abs. 1 S. 1 BGB auch dann anzunehmen, wenn der
Hauptschuldner samt Hauptschuld erlischt.’ Der ersatzlose Wegfall des Haupt-
schuldners als Vertragspartner hat nach allgemeiner zivilrechtlicher Lehre stets
auch das Erldschen aller synallagmatischen Rechtsverhiltnisse zur Folge.® Dies
kommt nicht selten vor und ist iiberall dort mdglich, wo nicht nur die Entstehung
von Rechtstriagern, sondern auch deren Beendigung moglich ist. Allerdings fin-
det die Akzessorietdt der Biirgschaft genau hier ihre Grenzen. Wird die gesi-
cherte Forderung teilweise nicht durchsetzbar oder erlischt sie vollstédndig, kann
sich der daraufhin in Anspruch genommene Biirge nicht mit befreiender Wir-
kung auf eben diesen Umstand berufen, wenn dies durch den Untergang des
Hauptschuldners infolge Vermégenslosigkeit und Loschung im Handelsregister
verursacht wurde.” Zur Begriindung wird hierfiir der allgemeine Sicherungs-
zweck der Biirgschaft herangezogen, welcher gerade dieses Risiko absichern
soll und es daher auch rechtfertigt, deswegen das Akzessorietdtsprinzip zu
durchbrechen.® Ob diese Ausnahme iiberhaupt nur fiir den Fall gelte, in denen
eine wegen Vermogenslosigkeit vollstdndig erloschene juristische Person invol-
viert ist oder die Verselbststindigung der Biirgschaft auch dann eintritt, wenn
anders organisierte Hauptschuldner untergehen, bleibt offen. Im gleichem Mafle
offen sind auch die Ubertragbarkeit bzw. Auswirkung der Rechtsprechung auf
die bestehende zivilrechtliche Dogmatik allgemein, d. h. also auf vergleichbare
Rechtsinstitute, Auslegungen und Problemfelder. Eine vollumfangliche Dar-
stellung genau dieser Konsequenzen kann aber nur dann gelingen, wenn zu-
nichst die Ausgangsbedingungen der hier besprochenen Grundproblematik
feststehen. Aus diesem Grund soll zundchst die aktuelle Rechtsprechung er-
fasst, die Bedeutung der Hauptschuldnerstellung beschrieben, sein Schicksal
dargestellt und die damit einhergehenden Auswirkungen auf die Biirgschaft un-

4 Vgl. ausfithrlich BGH NJW 2001, 1859, 1860; 1987, 2076, 2077; BeckOGK/Madaus,
BGB § 765 Rn. 105 ff.; MiiKo-BGB/Habersack, § 765 Rn. 62.

5 Sonoch RGZ 148, 65.

¢ BGHZ 74, 212; MiiKo-GmbHG/Berner, § 60 Rn. 41; Baumbach/Hueck/Haas, § 77 Anh.
Rn. 16; Palandt/Griineberg, Uberbl. § 362 Rn. 4; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 11 V 3b,
S. 310f.; Hiiffer/Koch, § 273 Rn. 14.

7 BGHZ 82, 323; BGH NJW 1992, 3228; 1993, 1917; 2003, 59; 1250; NJW-RR 2004, 1683;
zuletzt BGH NJW 2012, 1645 Rn. 12.

8 Stindige Rechtsprechung seit BGHZ 82, 323, 326 f.
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tersucht werden, damit anschlieBend die eigenen und alternativen Erklarungs-
ansitze zur BGH-Rechtsprechung besser nachvollzogen werden konnen.

I. Die hochstrichterliche Rechtsprechung
zum weggefallenen Hauptschuldner einer Biirgschaft

In einem ersten Schritt erfolgt nun die vollumféngliche Darstellung des Status
quo zum vermdgenslos untergegangenen Hauptschuldner anhand der Recht-
sprechung, welche zugleich durch verschiedene Fallgruppen auf ihre Tauglich-
keit hin tiberpriift wird. Hieran soll die Notwendigkeit fiir eine Neubewertung
dieser Frage deutlich und ein Bewusstsein fiir die eigentlich zu kurz gegriffene
h. M. geschaffen werden.

1. Von der akzessorischen zur verselbststindigten Biirgschaft —
Die Entwicklung der Rechtsprechung

Wie schon eingangs erwihnt, legt es der eindeutige Wortlaut des § 767 Abs. 1
S.1 BGB und dementsprechend die Akzessorietdt nahe, die Biirgschaft mit
Wegfall der Hauptschuld infolge des vollbeendeten Rechtstragers entfallen zu
lassen. Zu diesem durchaus schliissigen Ergebnis gelangte bereits das RG, als es
sich erstmals im Jahr 1935 mit dieser besonderen Art der Biirgschaftsbeendi-
gung auseinandersetzen musste.” Dem damaligen Sachverhalt lag eine zwei
Jahre zuvor ergangene Verfiigung des Landes Thiiringen zugrunde, in welcher
die restlose Auflosung eines Turnvereins angeordnet wurde. Im Zuge dieser
Verfiigung verfiel dem Land nicht allein das gesamte Vermdgen des Vereins; es
stellte gleichsam durch Verfiigung fest, dass damit einhergehend auch sé@mtliche
Verbindlichkeiten des Turnvereins erloschen waren. Der damalige Kldger war
Glaubiger einer solchen erloschenen Forderung und hielt sich nunmehr an den
verbliebenen Biirgen, welcher jedoch die Zahlung mit Verweis auf die erlosche-
ne Hauptschuld verweigerte. Das RG wies die Klage zugunsten des Biirgen ab
und begriindete dies mit dem streng vorherrschenden akzessorischen Charakter
der Biirgschaft gemill § 767 Abs. 1 S.1 BGB, welche stets vom Bestand der
Hauptschuld abhiingig sei.!® Gleichwohl antizipierte es schon damals die
Schwierigkeit etwaiger Gegenargumentationen, indem es daran erinnerte, dass
die untergegangene Forderung auch als Grundlage fiir einen Regressanspruch

9 RGZ 148, 65.
10 RGZ 148, 65, 66.
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des Biirgen seinerseits gemdll § 774 BGB herhalten miisste, sollte die Biirg-
schaft in diesem Fall nicht auch als erloschen angesehen werden.!!

a) Beginn der Rechtssprechungslinie beim RG

Vollig kontrér hierzu urteilte wenig spater das OLG Miinchen in einem &hnli-
chen Fall der staatlich angeordneten Liquidierung einer juristischen Person.'?
Neben spezialgesetzlichen Argumenten, die sich auf die zugrundeliegenden
Durchfiihrungsgesetze der Verfiigung bezogen, stiitzte sich das OLG aber auf
die Lehre von ,,Schuld und Haftung®. Diese, als Reaktion zum vormals ergan-
genen Reichsgerichtsurteil neu verbreitete Ansicht, unterschied zwischen dem
Schulden und Haften. Demnach sei das ,,Haften* die bloBe vom Schuldner zu
ertragende Repressalie einer Pflichtverletzung'®, wohingegen das Schulden pri-
mir als ein rechtliches ,,Bekommensollen® des Glaubigers und sekundir als
,,Leistensollen des Schuldners verstanden wurde."* Wegen des Schwerpunkts
der Schuld auf dem Bekommensollen war der Begriff der ,,Gldubigerschuld*
gebriuchlich, um damit die Uberbetonung des Gliubigers innerhalb der Schuld
aufzuzeigen.'> Von diesem Standpunkt aus betrachtet, sei sowohl das Haften als
auch das Leistensollen allein Angelegenheit des Schuldners, wohingegen das
Bekommensollen des Glaubigers durch jedermann erfolgen kann, da es i.S.d.
§ 267 BGB ohne Anschung der Person durch zuldssige Drittleistung oktroyier-
bar ist.!° Die Biirgschaft selbst ist nun aufgrund ihrer Rechtsnatur kein bloBes
Haften, sondern eine Schuld und daher vom Bekommen- und Leistensollen ge-
prigt.” Beim Untergang des Hauptschuldners bleibt deshalb das primire
Schuldelement, ndmlich das Bekommensollen als wesentliches Merkmal der
Schuld unverédndert, da mit dem untergegangenen Hauptschuldner lediglich das
sekundire Leistensollen und die Haftung entfallen.!® Der Gliubiger ist noch
immer existent und kann deshalb jederzeit von einem Dritten — u.a. dem Biirgen —
weiterhin befriedigt werden, ohne dass sich etwas an der Hauptschuld respek-
tive Biirgschaft gedndert hitte. Das OLG Miinchen schloss sich dieser Auffas-
sung in seinem Urteil an und lieB deshalb die Biirgenschuld in ihrem Fall fort-
bestehen, da schon die Hauptschuld trotz weggefallenem Hauptschuldner nicht

11 RGZ 148, 65, 66; spéter kritisch wieder aufgreifend Beitzke, NTW 1952, 841, 844.

12.OLG Miinchen JW 1936, 2007.

13y, Schwerin, S.9; Buch, S. 8, 17.

4y, Schwerin, S. 16; Strohal, S. 282 ff., 291 ff.; Buch, S. 13, 16 m.w.N.

5" Buch, S. 16 Fn. 10.

16 Buch, S. 15.

7 Buch, S. 38f.; Schneider JW 1935, 2625, 2626f.; bestitigend auch OLG Miinchen JW
1936, 2007, 2008.

18 Schneider JW, 1935, 2625, 2626 1.
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untergegangen sei.!” Unterstiitzend merkte es an, dass dies schlieBlich auch der
,,Billigkeit und dem Wesen der Biirgschaft* als Kreditsicherungsinstrument ent-
spreche.?® Mit dieser eher beildufigen Anmerkung zum Wesen der Biirgschaft
legte das OLG gleichzeitig als erstes Gericht das Fundament fiir eine bis heute
geltende Argumentation. Bis auf eine kurze Ausnahme?' wird kein Gericht mehr
auf den Verweis zum Biirgschaftszweck verzichten, bevor er schlielich einzi-
ger und zentraler Bestandteil einer jeden Argumentation hierzu wird.?> Dabei
war das OLG gar nicht zuerst auf den Gedanken gekommen, die Akzessorietét
vom Zweck, d.h. Wesen der Biirgschaft abhdngig zu machen. Westerkamp stell-
te ndmlich bereits 1908 hierzu fest: ,,Dem obersten Grundsatz des Biirgschafts-
rechts [ist], ihrem Sicherungszweck [...] iiberall Rechnung zu tragen; alles, was
mit diesem Grundsatz unvereinbar ist, ist mit der Biirgschaft unvertraglich
[...]*?* So wie das OLG Miinchen entschied noch im selben Jahr das KG Berlin,
als es dariiber zu urteilen hatte, ob auch der Untergang einer juristischen Person
wegen Vermdgenslosigkeit die Biirgenschuld unberiihrt lisst.?*

Mit dieser Argumentation setzte sich wenig spéter abermals das RG in einer
weiteren Entscheidung auseinander. Dabei widersprach es der Begriindung aller
unteren Gerichte und verwarf die Theorie iiber ,,Schuld und Haftung*.?* Es ver-
festigte nochmals das eigene zuvor ergangene Urteil, spaltete aber nunmehr den
Untergang einer juristischen Person in zwei verschiedene Schweregrade mit un-
terschiedlichen Folgen auf.?® Zum einen erfolge die Loschung der juristischen
Person durch einen Staatsakt?” mit der Konsequenz des stets riickstandslosen
Wegfalls der juristischen Person und Vernichtung ihrer Rechtspersonlichkeit
inklusive all ihrer Verbindlichkeiten.”® Zum anderen basiere der Untergang auf
Vermogenslosigkeit bzw. Konkurs, welches zwar gleichfalls ein Erloschen der
juristischen Person nach sich zieht, jedoch keine dhnlich tiefgreifende Erschiit-

1 OLG Miinchen JW 1936, 2007, 2008.

20 OLG Miinchen JW 1936, 2007, 2008.

2l BGHZ 6, 385 — dazu sogleich.

22 Vor allem BGHZ 82, 323.

2 Westerkamp, S. 139.

24 KG Berlin JW 1936, 2342, 2343.

25 RGZ 153, 338, 340f.

26 RGZ 153, 338, 343.

27 Gemeint waren Enteignungen, die etwa auf der Verordnung des Reichsprisidenten zum
Schutz von Volk und Staat vom 28.02.1933 (RGBL. I, 83) basierten.

28 Diese Auffassung wurde spiter vom Gesetzgeber geteilt und durch Anderung des Ge-
setzes iiber die Einziehung kommunistischen Vermogens am 9.12.1937 (RGBI. I. S. 1333)
bestitigt — im Ubrigen keine rein nationalsozialistische Rechtsauffassung (so aber filschli-
cherweise BGHZ 48, 303, 306), da der Tradition des Weimarer RepublikschutzG vom 25.03.
1930 folgend.
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terung der Rechtspersonlichkeit wie das Loschen durch Staatsakte bewirke. Nur
in letzterem Fall soll die Hauptverbindlichkeit wegen der noch vorhandenen
Rechtspersonlichkeit weiter bestehen bleiben und mit ihr die Biirgschaft. Zu
beachten ist, dass sich die Zweiteilung fiir das RG hier aus einer Uberlegung
zum Zweck der Biirgschaft ergab. Dieser liege bei der Biirgschaft in der Siche-
rung des Glaubigers gegen den Vermdgensverfall des Schuldners. Der Zweck sei
aber keinesfalls darin zu sehen, die Glaubiger auch gegen Schiaden zu schiitzen,
die aus politischen Griinden zur Vernichtung des Schuldners gefiihrt haben.?’

Die Rechtfertigung iiber den Biirgschaftszweck griff das RG schlieBlich auch
in seiner letzten hierzu ergangenen Entscheidung wieder auf. Allerdings iiber-
dehnte es diese Argumentationslinie, indem es zwar an dem zu beachtenden
Biirgschaftszweck festhilt, diesen jedoch vom Einzelfall abhéngig machte.
Demnach konne die Akzessorietdt der Biirgschaft {iberall dort keine Geltung
mehr beanspruchen, wo sie zu unbilligen Ergebnissen bzw. die Anwendung
,»nicht zum richtigen Recht fiihre.*® Bei dem zugrundeliegenden Sachverhalt
der damaligen Entscheidung fiel die EntschlieBung wiederum zugunsten des
Glaubigers aus, da der Biirge eine Unterhaltsschuld absicherte und die Umstén-
de ihn weniger schiitzenswert erscheinen lieBen. Das RG stellte jedoch klar,
dass eine derartige Billigkeitsabwagung nicht immer zugunsten des Glaubigers
ausfallen miisse, sondern bei ,,reinen Biirgschaften auch anderes zu rechtferti-
gen wiire.*!

b) Weiterentwicklung durch den BGH

Doch schon im Jahr 1952 durchbrach der neugegriindete BGH bei nichster Ge-
legenheit die eingeschlagene Linie des RG und berief sich in einem Fall des
kriegsbedingten Herabsetzens einer Hauptschuld erneut auf den iibergeordne-
ten Akzessorietitsgrundsatz.>> Demnach kénne der Gliubiger vom Biirgen
nicht den Betrag als Ausgleich verlangen, um welche die Hauptschuld durch
gesetzliche Verfiigungen® herabgesetzt wurde. Das Gericht fiihrte hierzu aus,

2 RGZ 153, 338, 343 f. Bemerkenswert bleibt allerdings, dass sich auch der BGH nie voll-
standig zu dieser grundlegenden Auffassung der ,,unpolitischen Biirgschaft duferte. So liefl
er in BGHZ 31, 168 ff. im Falle einer durch die sowjetischen Militarregierung angeordneten
Liquidation einer GmbH die Frage offen, ob die Biirgschaft politische Risiken iiberhaupt
abdecke. Ahnlich auch BGHZ 32, 97 ff.

30 RGZ 163, 99.

31 RGZ 163, 99.

32 BGHZ 6, 385.

3 Gemeint waren richterliche Vertragshilfe- und Schuldregulierungsgesetze, welchen je-
doch mittlerweile keine Bedeutung mehr zukommt, hierzu ausfiihrlich Madaus, Insolvenz-
plan, S. 82.
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Nachgesellschaft

— fiktiv 112ff.

— sui generis 115f.

— teilrechtsfihig 116f.
Nachtragsliquidation 106 ff.
Nachtragsverteilung 136 ff.
Naturalobligation 17f., 31f.,, 54
nicht akzessorische Sicherheiten 187

Parteifdhigkeit 145

Personengesellschaft 36 ff., 130 ff.

Pfand 188

PreuBlisches Allgemeines Landrecht 81 ff.



210 Register

Rechtsprechung Teilrechtsfahigkeit 174 ff.

— des BGH 10ff., 147 ff.

— des RG 8ff., 152ff. Ubertragung siehe Vermdgensiibertragung
Relative Rechtsfahigkeit 175 Ultra-vires Verbot 117, 174

Schmidt, Karsten siehe Doppeltatbestand Verdeckter Ermittler 176 ff.

Schuld und Haftung 8f., 51 ff. Verjahrung 14, 150 ff.

Schuldbeitritt 78 ff., 187 Vermogensbegriff 143 f., 160
Sicherheitenaufgabe 23 Vermogenslosigkeit 118 ff., 122 f., 142 ff.
Sicherungsabtretung 187 Vermogenstibertragung 125
Sicherungsgrundschuld 187 Verschmelzung 125
Sicherungsiibereignung 187 Vollbeendigung 34 ff., 109 ff., 142

Sondervermogen 114
Steuerpflichtigkeit 162 ff.
Storung der Geschaftsgrundlage 74 ff.



	Cover

	Titel

	Vorwort��������������
	Inhaltsverzeichnis

	Abkürzungsverzeichnis����������������������������
	A. Rechtfertigung der Arbeit�����������������������������������
	B. Einführung in das Problemfeld des weggefallenen Hauptschuldners einer Bürgschaft������������������������������������������������������������������������������������������
	I. Die höchstrichterliche Rechtsprechung zum weggefallenen Hauptschuldner einer Bürgschaft�������������������������������������������������������������������������������������������������
	1. Von der akzessorischen zur verselbstständigten Bürgschaft – Die Entwicklung der Rechtsprechung��������������������������������������������������������������������������������������������������������
	a) Beginn der Rechtssprechungslinie beim RG��������������������������������������������������
	b) Weiterentwicklung durch den BGH�����������������������������������������



	Register���������������



