Einleitung

Kreditsicherheiten spielen im Wirtschaftsleben eine nicht wegzudenkende
Rolle. Die Vergabe von Krediten durch Banken wie auch die Kreditgewéhrung
unter Handelspartnern ist nahezu immer an eine ausreichende Besicherung der
Verbindlichkeit gekniipft, um im Fall der Insolvenz des (Haupt-)Schuldners
moglichst auf der sicheren Seite zu sein. Nicht selten!) werden dabei in der
Praxis gleich mehrere Sicherheiten fiir eine Verbindlichkeit (= Sicherungs-
mehrheit) bestellt.

Kommt es in der Folge zu einem Zahlungsausfall des Hauptschuldners
(= Haftungsfall fiir die Sicherungsgeber) und nimmt der Glidubiger einen der
Sicherer in Anspruch, so ist heute allgemein anerkannt?), dass der Belangte bei
den anderen Sicherungsgebern - gleichgiiltig, ob diese personlich oder dinglich
haften - grundsitzlich anteiligen Riickgriff nehmen kann. Das heifit, im Ergeb-
nis sollen im Haftungsfall alle Sicherer einen angemessenen Anteil an den Las-
ten tragen. Fallen jedoch einzelne der Kreditsicherheiten (Biirgschaften, Pfin-
der etc) nach ihrer Begriindung wieder weg bzw werden vom Glaubiger
freigegeben, stellt sich die — im Schrifttum?®) bislang nur punktuell erérterte —
Frage, welche rechtlichen Konsequenzen dieser Wegfall fiir die einzelnen Siche-
rungsgeber bzw fiir den Glaubiger hat.

Im 6sterreichischen ABGB bestehen zu dem genannten Problem (Wegfall
einzelner Kreditsicherungsmittel bei Sicherungsmehrheit) im Wesentlichen
blof} zwei Regelungstatbestinde, die beide im Biirgschaftsrecht beheimatet sind.
Zum einen § 1360%), der den Fall betrifft, dass neben einer Biirgschaft ein

1) So Harrer, Sicherungsrechte (2002) 117.

2) Siehe nur P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommen-
tar zum ABGB* (2014), im Weiteren zitiert als KBB*, § 1358 Rz 14; Koziol/Welser (Welser
Bearb), Grundriss des biirgerlichen Rechts II: Schuldrecht Allgemeiner Teil, Schuldrecht
Besonderer Teil, Erbrecht’ (2007) 151; Dullinger, Biirgerliches Recht II: Schuldrecht
Allgemeiner Teil’ (2014) Rz 6/39. So auch die ganz hA in Deutschland; dazu stellvertre-
tend Habersack in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch V¢ (2013)
§ 774 Rz 30. Auch die Rechtsprechung ist dem Ansatz der Gleichwertigkeit von Siche-
rungsmitteln im Hinblick auf wechselseitige Ausgleichsanspriiche im Haftungsfall ge-
folgt: Grundlegend dazu insbesondere OGH 7 Ob 575/84 SZ 57/114 = JBI 1987, 780 =
RAW 1985, 9 (Konstellation: Biirge/Drittpfand) und BGH IX ZR 175/88 NJW 1989, 2530
(Konstellation: Biirge/[Dritt-]Grundschuld).

3) Vgl ansatzweise aber etwa Hoyer, Der Riickgriff zwischen Biirgen und Pfandbe-
stellern, JBI 1987, 764 (772 ff); Bacher, Ausgleichsanspriiche zwischen mehreren Siche-
rern einer fremden Schuld (1994) 129 ff; Mader, Zum Rickgriffsanspruch nach § 1359
ABGB, JBI 1988, 287 (293 f); Eigner, Interzedentenschutz (2004) 129 ff.

4) Im Weiteren sind Paragraphenzitate ohne Angabe des Gesetzes solche des
ABGB.
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Pfandrecht als Sicherungsmittel besteht. Dazu ordnet § 1360 an, dass es in die-
sem Fall dem Glaubiger zwar weiterhin frei steht, den Biirgen sofort zu belan-
gen, er (der Glaubiger) aber nicht befugt ist, sich zum Nachteil des Biirgen des
Pfandes zu begeben. Und zum anderen § 1363, der das Vorhandensein mehre-
rer (Mit-)Biirgen behandelt, wobei Satz 3 leg cit die Entlassung eines Mitbiirgen
durch den Glaubiger erfasst; danach kommt die Entlassung eines Biirgen die-
sem zwar gegeniiber dem Gldubiger, aber nicht gegen die tibrigen Mitbiirgen
zustatten.

Die angefiithrten beiden Bestimmungen werden von den bis dato in der
Lit%) dazu ergangenen Stellungnahmen iiberwiegend so verstanden, dass § 1360
dem Gléubiger bei Pfandfreigabe im Ergebnis einen Teil seines Anspruchs ge-
gen den weiterhaftenden Birgen nimmt (= beschrankte Gesamtwirkung),
§ 1363 hingegen den Anspruch des Glaubigers bei Biirgschaftsfreigabe gegen
den weiterhaftenden Biirgen voll bestehen lasst (= Einzelwirkung), der in An-
spruch genommene Biirge aber weiterhin (anteiligen) Riickgriff beim entlasse-
nen Mitbiirgen nehmen kann. Aus Sicht der entlassenen Kreditsicherheit be-
deutet das, dass ein entlassenes Pfand génzlich von seiner Haftung befreit wird,
ein entlassener Biirge jedoch weiter im Regressweg gegeniiber seinen (ehemali-
gen) Mitbiirgen — wie bei aufrechter Biirgschaft — haftet, wobei sich dann die
Frage stellt, ob der entlassene, aber im Ausgleichsweg in Haftung genommene
Biirge seinerseits wieder Anspriiche gegen den (freigebenden) Gldubiger gel-
tend machen kann (= Regresszirkel). Des Weiteren unterscheidet § 1360 zwi-
schen Pfandern, die vor bzw bei Biirgschaftsiibernahme, und solchen, die erst
nach Biirgschaftsiibernahme bestellt wurden, wihrend § 1363 nicht ausdriick-
lich auf eine Abfolge bei der Begriindung mehrerer Biirgschaften abstellt. In
diesem Sinne schiitzt § 1360 — zumindest nach seinem Wortlaut — nur Biirgen,
bei denen zum Zeitpunkt der Ubernahme ihrer Biirgschaft das Pfand bereits
bestanden hat; im Unterschied dazu schiitzt § 1363 - mangels anderweitiger
Anordnungen -Mitbiirgen offensichtlich unabhingig davon, wann die einzel-
nen Biirgschaften im Verhiltnis zueinander iibernommen wurden.

Den beiden einschligigen Bestimmungen liegen daher - bei deren
Verstdndnis entsprechend den iiberwiegenden bislang dazu ergangenen Stel-
lungnahmen - unter verschiedenen Gesichtspunkten ganz offenbar unter-
schiedliche Regelungsmechanismen zugrunde. Ein Zustand, der unter Be-
ricksichtigung der - seit jingerem zumindest fiir den Ausgleich zwischen
verschiedenen Sicherungsgebern anerkannten - Priamisse der Gleichwertigkeit
aller Sicherungsmittel®) jedenfalls Anlass fiir eine kritische Analyse gibt. Vollig
ungeklirt erscheint zudem die rechtliche Situation bei Wegfall bzw Freigabe
anderer als jener in den §$ 1360 und 1363 angefiihrten Kreditsicherheiten (zB

5) Siehe blof3 die dahin gehenden Kommentierungen von P. Bydlinski in KBB*
§ 1360 Rz 4 und § 1363 Rz 4; Gamerith in Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemei-
nen biirgerlichen Gesetzbuch I1/3* (2002) § 1360 Rz 2 und § 1363 Rz 5; Mader/W. Faber
in Schwimann (Hrsg), ABGB Praxiskommentar VI* (2006) § 1360 Rz 4 und § 1363 Rz 4.
6) Vgl dazu die Nachweise in Fn 2.
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bei Wegfall bzw Freigabe einer Sicherungszession, Sicherungsmitschuld, Siche-
rungsgarantie etc).

In der vorliegenden Arbeit wird daher insbesondere untersucht, welche
Rechtsfolgen der Wegfall bzw die Freigabe einzelner Kreditsicherheiten bei
Sicherungsmehrheit nach sich zieht sowie inwieweit hierbei eine rechtliche
Gleich- bzw Ungleichbehandlung von verschiedenen Kreditsicherungsformen
geboten ist.

Als Vorfrage ist dabei zu kldren, wie die Rechtslage allgemein bei aufrech-
ter Sicherungsmehrheit ist (Kapitel 1.); vor allem, welche Konsequenzen die
Inanspruchnahme eines Sicherungsgebers bei Bestehen mehrerer Sicherungs-
mittel im Hinblick auf das interne Ausgleichsverhiltnis hat. Dieser Vorfrage
muss nachgegangen werden, um beurteilen zu kénnen, welche Folgen (bzw
Nachteile) der Wegfall eines Sicherungsmittels fiir die verbleibenden Siche-
rungsgeber iiberhaupt haben kann. Danach werden die rechtlichen Konse-
quenzen des Wegfalls einzelner Kreditsicherungsmittel bei Sicherungsmehr-
heit (Kapitel II.) nach geltendem Recht umfassend erortert; das heif3t, erstens
die bisherigen Ansitze fiir das Verstindnis der §§ 1360 und 1363 systematisch
dargestellt und zweitens eigene Losungsvorschlidge zu den einzelnen Problem-
bereichen vorgestellt. Dabei wird auch untersucht, wie das Problem (Wegfall
einzelner Kreditsicherungsmittel bei Sicherungsmehrheit) in anderen Rechts-
ordnungen bzw in Bestrebungen zur Rechtsvereinheitlichung gel6st wird, wobei
dazu vor allem auf deutsches Recht”) und die Darstellungen im Draft Common
Frame of Reference®) (DCFR) Bezug genommen wird. Letztlich soll - auch unter
Beriicksichtigung der zuvor angestellten rechtsvergleichenden Uberlegungen -
de lege ferenda ein Ausblick gemacht werden, inwiefern das Osterreichische
Recht in den behandelten Bereichen verbesserungswiirdig ist bzw wie allenfalls
notige Reformen der einschldgigen Bestimmungen konkret erfolgen sollten
(Kapitel II1.).

7) Im deutschen BGB findet sich eine Parallelbestimmung insbesondere in § 776:
»Aufgabe einer Sicherheit®
8) Im DCEFR siehe etwa unter IV.G. - 2:110: ,,Reduction of creditor’s rights”.

9783214010058

Sicherungsmehrheit und Wegfall einzelner Kreditsicherungsmittel
Johannes Wil Jetzt besteller
MANZ Verlag Wien


https://shop.manz.at/shop/products/9783214010058

9783214010058
Sicherungsmehrheit und Wegfall einzelner Kreditsicherungsmittel

Johannes Wiihl Jetzt bestellen
MANZ Verlag Wien


https://shop.manz.at/shop/products/9783214010058

l. Die Sicherungsmehrheit

A. Der Begriff Sicherungsmehrheit

Unter dem Begriff Sicherungsmehrheit ist das Bestehen mehrerer Sicher-
heiten fiir eine Verbindlichkeit zu verstehen;®) das heifSt, wenn etwa mehrere
Biirgschaften, Pfinder oder sonstige Sicherungsmittel'®) zur Besicherung fiir
eine Kreditverbindlichkeit dienen. Die beigebrachten Sicherheiten kénnen da-
bei sowohl vom Hauptschuldner als auch von Dritten stammen.!!') Aufgrund
des Umstandes, dass der Hauptschuldner eine materiell eigene, ein Drittsicherer
hingegen eine materiell fremde Schuld besichert, ist allerdings in vielen Belan-
gen eine unterschiedliche rechtliche Behandlung dieser beiden Sicherungsarten
geboten.'?) Der Zweck der Sicherheitenbestellung ist jedenfalls stets derselbe:
Das Risiko des Zahlungsausfalls des Hauptschuldners entsprechend abzu-
sichern. Das muss jedoch nicht (nur) Ausdruck des Misstrauens!®) gegeniiber
dem Kreditnehmer sein, sondern gebietet sich fiir sorgfiltige Kreditgeber schon
aus den Grundsitzen ordentlicher Wirtschaftsfithrung!4) bzw aus einem allge-
meinen Sicherungsinteresse des Kreditgebers hinsichtlich der Eintreibung sei-
ner Forderungen'®).

Speziell fiir das Bestehen mehrerer — parallel haftender - Biirgen bzw
Pfinder finden sich in der juristischen Terminologie noch zusitzliche Bezeich-
nungen, auf die im Folgenden kurz hingewiesen sei:

9) Zum Teil werden zur Benennung dieser Situation auch die Bezeichnungen
»Mehrfachsicherung® (Biilow, Recht der Kreditsicherheiten® [2012] Rz 15) und ,,Mehr-
fachbesicherung® (Harrer, Sicherungsrechte 117) verwendet. Die Bezeichnung ,,Siche-
rungsmehrheit“ erscheint aber insofern vorzugswiirdig, weil man bei den anderen bei-
den Bezeichnungen unter Umstdnden (auch) an die Besicherung mehrerer Forderungen
durch eine Sicherheit denken konnte.

10) Siehe dazu die Ubersicht unter 1.B.

11) Zur Abgrenzung von Hauptschuldner und Drittsicherungsgeber siehe spater
unter L.B.8.

12) ‘Wie etwa, dass ein Drittsicherer im Haftungsfall an einer vom Hauptschuldner
beigebrachten Sicherheit grundsitzlich vollen, an einer von einem Dritten beigebrachten
Sicherheit idR aber nur anteiligen Riickgriff nehmen kann. Dazu ausfiihrlicher unter I.C.

13) Vgl Biilow, Kreditsicherheiten® Rz 1, der anfithrt, dass nach alter ,Banker-
Weisheit“ der sicherste Kredit derjenige sei, fiir den man keine Sicherheiten benétigt und
daher dem Verlangen nach Kreditsicherheit ein Misstrauen in die Solvenz des Kredit-
nehmers zugrundeliege.

14) Lwowski, Allgemeine Grundlagen, in Lwowski/Fischer/Langenbucher (Hrsg),
Das Recht der Kreditsicherung® (2011) Rz 2.

15) Bohler, Allgemeiner Teil des Kreditsicherungsrechts, in Apathy/Iro/Koziol
(Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht VIII: Kreditsicherheiten I? (2012) Rz 1/5.
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Haften fiir ein und dieselbe Verbindlichkeit mehrere Biirgen, so werden die-
se gemeinhin Mitbiirgen genannt.!®) Dient hingegen eine Mehrzahl an Pfand-
rechten zur Besicherung fiir eine Verbindlichkeit, dann wird jedes einzelne dieser
Pfandrechte als Gesamtpfandrecht bezeichnet. Eine besondere Form des Gesamt-
pfandrechtes ist wieder die ungeteilte Pfandhaftung mehrerer Grundbuchskdrper
(oder Hypothekarforderungen), welche als Simultanhypotheken!”) benannt wer-
den.!®) Im Fall des Bestehens mehrerer (nebeneinander haftender) Sicherheiten,
steht es dem Glaubiger grundsitzlich frei, auf welche dieser Sicherheiten er - bei
Zahlungsunfihig- oder Zahlungsunwilligkeit des Hauptschuldners - zugreift,
sodass der Gldubiger die Befriedigung der ganzen Forderung (grundsitzlich) aus
jeder einzelnen Kreditsicherheit verlangen darf'®).

B. Die einzelnen Sicherungsmittel
1. Vorbemerkung

Im Folgenden werden einzelne Kreditsicherungsmittel tiberblicksartig
dargestellt. Die Ausfithrungen beschrinken sich dabei auf Sicherheiten, die in
der Praxis??) besonders héufig bei Sicherungsmehrheiten anzutreffen sind. Im

16) Statt aller P. Bydlinski in KBB* § 1359 Rz 1.

17) § 15 Abs 1 GBG: ,Das Pfandrecht kann fiir dieselbe Forderung ungeteilt auf
zwei oder mehrere Grundbuchskérper oder Hypothekarforderungen eingetragen wer-
den (Simultanhypothek).*

18) Eingehend zu den Begriffen Gesamtpfandrecht und Simultanhypothek Hoyer,
Die Simultanhypothek?® (1977) 14 {f und Rassi in Kodek (Hrsg), Grundbuchsrecht'® § 15
GBG Rz 1 ff (Stand Juli 2009, rdb.at).

19) Vgl zum Bestehen von Biirgschaft und Pfand § 1360 HS 1 und 2: ,Wenn dem
Glaubiger vor, oder bei Leistung der Biirgschaft noch aufler derselben von dem Haupt-
schuldner, oder einem Dritten ein Pfand gegeben wird; so steht ihm [...] frei, den Biir-
gen der Ordnung nach (§ 1355) zu belangen; [...]“ Zur Simultanhypothek siehe § 15
Abs 2 GBG: ,,Der Glaubiger ist in solchen Fillen berechtigt, die Bezahlung der ganzen
Forderung aus jeder einzelnen Pfandsache zu verlangen.“ Eine sog Einrede der Sachhaf-
tung (beneficium execussionis realis) kennt das Osterreichische Kreditsicherungsrecht
also grundsitzlich nicht; siehe blof8 Ohmeyer/Klang in Klang (Hrsg), Kommentar zum
Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch VI? (1951) 235 und Gamerith in Rummel, ABGB
I1/3° § 1360 Rz 1 jeweils mwN. Anders hingegen etwa die (dispositive) Anordnung des
§ 772 Abs 2 BGB zumindest in Bezug auf - neben einem Biirgen bestehende - Pfand-
rechte an beweglichen Sachen des Hauptschuldners.

20) Die Auswahl ergibt sich aufgrund der Kenntnis zahlreicher Sachverhalte, die
hochstgerichtlichen Entscheidungen zugrunde lagen und bei denen Sicherungsmehr-
heiten im Spiel waren. So etwa bei OGH 2 Ob 24/31 SZ 13/34 (Biirge und Zahler/Hypo-
thek); 3 Ob 171/78 EvBIl 1979/77 (Biirge/Hypothek); 1 Ob 772/82 JBI 1983, 537 (Biirge
und Zahler/Sicherungsmitschuldner); 1 Ob 540/88 OBA 1988, 1031 (Simultanhypo-
theken); 10 Ob 58/05k ZIK 2005, 220 (Sicherungsmitschuldner/Sicherungsgarant);
8 Ob 109/11d OBA 2012, 406 (Biirge/Sicherungszession); 7 Ob 59/12w RAW 2012, 597
(Buirge/Sicherungseigentum).
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Vordergrund stehen hierbei die Biirgschaft, der Sicherungs-Schuldbeitritt und
die Sicherungsgarantie sowie das Pfandrecht, die Sicherungsiibereignung und
die Sicherungszession.?!) Die nachstehenden Darstellungen beinhalten keine
tiefgreifenden rechtlichen Analysen, sondern sollen vor allem einen (groben)
Uberblick iiber den Zweck und die Konstruktion der angefiihrten Kreditsiche-
rungsinstrumente bieten.

2. Die Biirgschaft

Die Biirgschaft - im ABGB insbesondere in den §$ 1346 bis 1367 geregelt
- ist ein Vertrag??) zwischen dem Biirgen und dem Glaubiger (Kreditgeber), mit
dem sich der Biirge ,,zur Befriedigung des Glaubigers auf den Fall verpflichtet,
dass der erste Schuldner (= Hauptschuldner) die Verbindlichkeit nicht erfille®
(§ 1346 Abs 1).2%) Die Biirgschaft dient dem Kreditgeber daher zur Sicherstel-
lung der Hauptschuld, indem sie eine personliche und grundsitzlich unbe-
grenzte Haftung des Biirgen begriindet.?*) Die Biirgenverpflichtung ist stets
abhingig von der Hauptschuld; das heift, der Biirge kann generell nicht stren-
ger haften als der Hauptschuldner selbst (Akzessorietétsprinzip).2’) Der Biirge
haftet gegeniiber dem Gldubiger also personlich und (streng) akzessorisch fiir
eine formell zwar eigene, aber materiell betrachtet fremde Verbindlichkeit.

Fiir die Moglichkeiten der Inanspruchnahme des Biirgen durch den Glau-
biger ist grundsitzlich zwischen drei verschiedenen Biirgschaftsarten zu unter-
scheiden.?®) Der gewdhnliche (gemeine) Biirge kann vom Glaubiger dann in

21) Der Eigentumsvorbehalt, der insbesondere zur Besicherung von (kurzfristigen)
Warenkrediten zwischen (Kauf-)Vertragspartnern regelmiflig vereinbart wird, bleibt bei
den folgenden Ausfithrungen somit weitgehend ausgespart.

22) Da der Biirge zumeist nicht freigiebig gegeniiber dem Glaubiger handelt, son-
dern nur aufgrund der durch die Biirgschaftsiibernahme regelmiflig , kostengiinstige-
ren Kreditgewdhrung, ist idR von einer Entgeltlichkeit der Biirgschaftsverpflichtung
auszugehen; idS etwa OGH 7 Ob 260/99g OBA 2000, 701 = ecolex 2000, 281. Vgl zum
Sicherungsinteresse des Kreditsuchenden im Allgemeinen insbesondere Frotz, Aktuelle
Probleme des Kreditsicherungsrechts. Gutachten zum 4. Osterreichischen Juristentag
(1970) 12.

23) Siehe allgemein zur Biirgschaft insbesondere P. Bydlinski, Die Kreditbiirgschaft
im Spiegel aktueller Judikatur und Formularpraxis? (2003); ders, Die Biirgschaft im
osterreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht (1991);
Th. Rabl, Die Biirgschaft (2000); tibersichtlich auch die ,,systematischen Darstellungen®
von Schwartze, Die Biirgschaft, in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankver-
tragsrecht VIII: Kreditsicherheiten I* (2012) Rz 2/1 ff.

24) Koziol/Welser, Biirgerliches Recht II'* 147.

25) P Bydlinski, Kreditbiirgschaft® 19; zur abgeschwicht akzessorischen ,,Biirg-
schaft auf erstes Anfordern® ders aaO 34 £.

26) Die genauen Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme des Biirgen durch den
Glaubiger kénnen freilich auch ganz individuell zwischen den Parteien vereinbart wer-
den.
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Anspruch genommen werden, wenn der Gliubiger den Hauptschuldner erfolg-
los gemahnt hat (§ 1355), ein Insolvenzverfahren?”) iiber das Vermogen des
Hauptschuldners eroffnet wurde oder dieser unbekannten Aufenthalts?®) ist
(§ 1356). Der Biirge und Zahler (§ 1357) kann hingegen nach freier Wahl des
Glaubigers - gleich einem Mitschuldner — sofort und ohne vorherige Mahnung
des Hauptschuldners belangt werden.?®) Der gesetzlich nicht genau beschriebe-
ne Ausfallsbiirge kann - genau gegenteilig dem Biirgen und Zahler - vom
Gldubiger nur unter erschwerten Bedingungen in Haftung gezogen werden;
ndmlich erst dann, wenn der Glaubiger bereits erfolglos Exekution gegen den
Hauptschuldner gefiihrt hat.>0)

Des Weiteren ist der — ebenso im ABGB nicht nidher umschriebene -
Nachbiirge®!) anzufithren, der sich dem Glaubiger fiir den Zahlungsausfall
eines anderen (Haupt- bzw Vor-)Biirgen verpflichtet; der Vorbiirge erlangt da-
durch seinerseits Hauptschuldnerstellung im Verhiltnis zum Nachbiirgen, wes-
halb die Nachbiirgenschuld wiederum (streng) akzessorisch zur Vorbiirgen-
schuld besteht. Und letztlich sei noch der Entschidigungsbiirge ($ 1348)
erwahnt, der sich allerdings nicht dem Gladubiger verbiirgt, sondern vielmehr
einem anderen (Haupt-)Biirgen fiir die Einbringung dessen - im Haftungsfall
entstehenden - Riickgriffsanspruch gegentiber dem Hauptschuldner.

Wird ein Biirge - welcher Art??) immer — vom Glaubiger in Anspruch ge-
nommen, so tritt er gem § 1358 im Zeitpunkt der Bezahlung der fiir ihn mate-
riell fremden Schuld in die Rechte des Glaubigers ein (Legalzession) und kann
in der Folge vom Hauptschuldner vollen Regress nehmen. Der Gldubiger hat
dem zahlenden Biirgen zu diesem Zweck auflerdem alle vorhandenen Rechts-
behelfe und Sicherungsmittel ,,auszuliefern® (§ 1358 S 2). Die vorhandenen Si-

27) Unter ,,Insolvenzverfahren® sind hierbei sowohl Konkurs- als auch Sanierungs-
verfahren zu verstehen. Vgl nur P. Bydlinski in KBB* § 1356 Rz 2.

28) Die Abwesenheit des Hauptschuldners muss zum Zeitpunkt des Zahlungsbe-
gehrens des Glaubigers vorliegen und darf nicht nur kurzfristig gegeben sein. Mader/
W. Faber in Schwimann, ABGB VI* § 1356 Rz 2.

29) Der Hinweis in § 1357, dass der Biirge als ungeteilter Mitschuldner (§ 891) haf-
te, soll nur die mangelnde Subsidiaritit der Biirge-und-Zahler-Haftung ausdriicken,
bewirkt aber keine eigentliche Solidarschuld des Biirgen mit dem Hauptschuldner. Vgl
P. Bydlinski in KBB* § 1357 Rz 1.

30) §1356 ist aber grundsitzlich auch bei der Ausfallsbiirgschaft anwendbar,
wobei die konkrete Ausgestaltung der (Ausfalls-)Biirgschaft freilich wieder den
(Buirgschafts-) Vertragsparteien iiberlassen bleibt; Gschnitzer (Faistenberger/Barta/Eccher
Bearb), Osterreichisches Schuldrecht Allgemeiner Teil® (1991) 266.

31) Synonym werden fiir den Nachbiirgen auch die Begriffe After-, Uber- und
Biirgesbiirge verwendet.

32) Eine Ausnahme stellt hierbei nur der Entschadigungsbiirge dar, der von vorn-
herein nie vom Gldubiger in Anspruch genommen werden kann. Fiir den Entschadi-
gungsbiirgen kommt ein Eintritt in die (urspriinglichen) Rechte des Kreditgebers (Glau-
bigers) erst in Frage, wenn er - seiner Verpflichtung entsprechend - an einen zuvor
belangten ,,normalen® Biirgen leistet.
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cherungsmittel gehen dabei - je nach Art der Sicherheit®}) — im Zeitpunkt der
Bezahlung auf den Biirgen ipso iure3*) iiber bzw sind vom Gldubiger auf den
Biirgen eigens zu tibertragen.”)

3. Der Sicherungs-Schuldbeitritt

Der Sicherungs-Schuldbeitritt*®) - im ABGB von § 1347 erfasst und
kraft ausdriicklicher Verweisung insbesondere durch die §§ 888 bis 896 geregelt
- bezeichnet den Beitritt zu einer Schuld zu Sicherungszwecken. Das heift, der
beitretende (Mit-)Schuldner nimmt nicht am Synallagma mit dem Glaubiger
teil - er kann also zB die Auszahlung der Darlehensvaluta nicht verlangen -,
sondern verpflichtet sich nur einseitig gegeniiber dem Gldubiger fiir den Fall,
dass der ,erste (Gesamt-)Schuldner” nicht leistet.3?) Der Schuldbeitritt kann
durch eine Vereinbarung zwischen Sicherungsmitschuldner und (echtem)
Schuldner3®), durch eine Vereinbarung zwischen Sicherungsmitschuldner und
Gldubiger oder durch eine Vereinbarung zwischen allen drei beteiligten Partei-
en erfolgen.’®) Im Unterschied zur Birgschaft begriindet ein Sicherungs-
Schuldbeitritt allerdings keine (dauerhaft) akzessorische Haftung des Siche-
rungsmitschuldners; die zu besichernde Schuld muss grundsitzlich nur im
Zeitpunkt, in dem ihr beigetreten wird, bestanden haben, weshalb in diesem
Zusammenhang von (blofler) Beitrittsakzessorietit und nicht von (strenger)
Bestandsakzessorietat gesprochen wird.*?) Der Sicherungsmitschuldner haftet

33) Im Speziellen etwa zur Hochstbetragshypothek siehe Hoyer, Hypothekeniiber-
gang bei Zahlung durch Biirgen, Drittpfandbesteller, Rettungszahler bei Hochstbetrags-
hypotheken, NZ 2008, 321.

34) Das gilt nach ganz hA und stRsp jedenfalls fiir vom Glaubiger gehaltene akzes-
sorische Sicherungsrechte (Biirgschaften, Pfinder); siehe dazu und zur Frage des Uber-
gangs anderer Sicherheiten etwa Gamerith in Rummel, ABGB I1/3° § 1358 Rz 5 mwN.

35) In diesem Zusammenhang stehen Biirgen weitreichende Informationsansprii-
che gegen den Glaubiger zu; vgl Avancini, Der Auskunftsanspruch des Biirgen gegeniiber
dem Glaubiger, JBl 1985, 193 (199 ). Zum Ubergang und vor allem zu den Méglichkeiten
der Inanspruchnahme von Drittsicherheiten siehe noch unter I.C.

36) Die Sicherungsmitschuld wird des Ofteren auch als ,Interzessionsmitschuld®
oder ,,Selbstschuldnerische Gutstehung“ bezeichnet.

37) Ausfithrlich zur Abgrenzung zwischen ,gleichgriindiger Gesamtschuld“ und
»Sicherungsgesamtschuld insbesondere Biilow, Kreditsicherheiten® Rz 1582 ff, der an-
fithrt, dass der Sicherungsmitschuldner als blofler Mithaftender nicht am Synallagma
teilnehme, sondern sich nur einseitig gegeniiber dem Gldubiger verpflichte. Grundle-
gend zu diesem Begriffspaar freilich bereits Ehmann, Die Gesamtschuld (1972) 358 f,
nach dem eine Sicherungsgesamtschuld dann vorliegt, wenn ,,die Verpflichtung des Hin-
zutretenden durch den Sicherungszweck getragen wird®.

38) Das wire ein echter Vertrag zugunsten Dritter (gem §$ 881 f), den der Glaubi-
ger auch zuriickweisen kénnte (§ 882 Abs 1).

39) Mader/W. Faber in Schwimann, ABGB VI® § 1347 Rz 1.

40) P, Bydlinski in KBB* § 1347 Rz 1.
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|. Die Sicherungsmehrheit

dem Gléaubiger somit personlich, nicht aber - zumindest nicht streng - akzes-
sorisch fiir eine materiell fremde Verbindlichkeit.

Der Sicherungsmitschuldner kann vom Gldubiger entsprechend der von
ihm tibernommenen Pflichten — und grundsétzlich unabhingig vom Bestehen
der Verbindlichkeit des (echten) Schuldners - in Anspruch genommen werden.
Da die Sicherungsmitschuld wertungsméiflig der Biirgschaft stark dhnelt, ist
allerdings — trotz Fehlens strenger Akzessorietit — in vielen Belangen eine
Gleichbehandlung des Sicherungsmitschuldners mit dem Biirgen geboten.*!)
Wird der Sicherungsmitschuldner schliefllich vom Glaubiger in Anspruch ge-
nommen, so tritt auch er als Zahler einer materiell fremden Schuld - gleich
dem Biirgen - nach ganz hM*?) und der Rsp*®) gem § 1358 in die Rechte des
Gldubigers ein. Im Innenverhiltnis kann der Sicherungsmitschuldner vom
(echten) Schuldner daher stets vollen Riickgriff nehmen. Des Weiteren gehen
im Zeitpunkt der Bezahlung der - fiir den Sicherungsmitschuldner — materiell
fremden Schuld auch die vorhandenen (Sicherungs-)Rechte des Glaubigers auf
ihn tiber bzw sind von Gldubiger auf den zahlenden Sicherungsmitschuldner
(eigens) zu iibertragen.

4. Die Sicherungsgarantie

Die (Leistungs- bzw Bank-)Garantie**) — im ABGB von § 880a%°) ange-
sprochen - besteht in einer abstrakten Verpflichtung des Garanten gegeniiber
dem Begiinstigten (= Glaubiger), diesem bei Eintritt des ,Garantiefalles” eine
bestimmte Leistung?®) zu erbringen. Das heif3t, der Garant verpflichtet sich ge-
geniiber dem Begiinstigen grundsitzlich ohne Einschrinkung fiir einen be-

41) Vgl Harrer, Sicherungsrechte 42, der das Problem anspricht, dass der (echte)
Schuldner dem Glaubiger Einwendungen (zB aufgrund eines Irrtums) aus dem ,,Grund-
geschift® entgegen halten kann, der Gldubiger allerdings den Sicherungsmitschuldner in
Anspruch nehmen mdchte. Zumindest in dieser Konstellation ist eine sinngemifle
Heranziehung der Regeln zum Biirgschaftsrecht wohl gerechtfertigt, wodurch auch der
Sicherungsmitschuldner dem Gldubiger die Einwendungen des (echten) Schuldners
entgegen halten kann. Ubersichtlich zur méglichen (analogen) Anwendung von Biirg-
schaftsvorschriften auf den Sicherungs-Schuldbeitritt im deutschen Recht - va auch
hinsichtlich der Formfrage - Madaus, Der Schuldbeitritt als Personalsicherheit (2000)
321 ft.

42) Siehe nur Gamerith in Rummel, ABGB I1/3%*§ 1358 Rz 1 mwN.

43) OGH 5 Ob 158/75JB1 1976, 155.

44) Siehe dazu insbesondere die iibersichtliche und aktuelle Darstellung von
Koziol, Die Bankgarantie, in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertrags-
recht V: Akkreditiv und Garantie? (2009).

45) § 880a betrifft neben der (Leistungs- bzw Bank-)Garantie (HS 2) auch die sog
Verwendungs- bzw Bemiihenszusage (HS 1), die den Versprechenden nur verpflichtet,
alles ihm Mogliche zu tun, um einen Dritten selbst zur Leistung zu bringen. Vgl
P. Bydlinski in KBB* § 880a Rz 1.

46) IdR handelt es sich dabei um eine Geldleistung.
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