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C. Fall 5: , LiickenbiiRer”
Themenkreis: Blankett; Form der Vollmacht; Rechtsschein

Sachverhalt

entschlieft sich im Herbst 2018 nach Uberpriifung seiner Finanz-
lage, einen neuen Mihdrescher anzuschaffen. Beim Landmaschinenhandler Giinther Glockl (G) wird
er Anfang Oktober 2018 fiindig. Das von S ausgesuchte Modell L Erntedank” ist mit der gewiinschten
Sonderausstattung allerdings erst im Friihjahr 2019 lieferbar. S vereinbart mit G, dass der Kaufvertrag

abgeschlossen werden soll, sobald die Kosten der Sonderausstattung feststehen. Darliber hinaus kom-
men die Parteien iiberein, dass der Kaufpreis zunichst gestundet werden und S deswegen als Sicherheit

einen Biirgen beibringen soll.
.S gewinnt seinen gut situierten Onkel Bal
einer lingeren Auslandsreise aufbrechen. Da

Der Landwirt Sepp Schlauderer (S)

thasar Bartmann (B) als Biirgen; jedoch will B alsbald zu
G den Kaufpreis noch nicht benennen kann, unterschreibt

B am 12.10.2018 zwar die ,Erklirung iber cine selbstschuldnerische Biirgschaft” fiir die Kaufpreisfor-
derung des G gegen den S, lasst dabei aber die Hohe der verbiirgten Verbindlichkeit offen. Die Urkunde
hindigt er seinem verlisslichen Freund Fridolin Fuchs (F) aus. F soll die Urkunde durch Eintragung der
Biirgschaftssumme vervollstindigen und sodann dem G aushindigen. B weist den F an, dass die Biirg-
schaft keinesfalls EUR 140.000,— tibersteigen darf.

Nachdem G die endgiiltigen Kosten der Sonderaussta .
G am 28.10.2018 einen Kaufvertrag iiber das Modell _Erntedank” einschlieBlich einer niher bezeich-

neten Sonderausstattung zum Gesamtpreis von EUR 125.000,-. An diesem Termin zur Unterzeichnung
des Vertrages nimmt auch F teil. Dem vercinbarten Kaufpreis entsprechend vervollstandigt Fim Beisein
des G die von B vorbereitete Biirgschaftsurkunde, indem er als Hohe der zu verbiirgenden Verbindlich-

keit EUR 125.000,- cintrégt.

Die Lieferung des Mihdreschers an Ser
nem Wohnhaus hat S die fiir den Mahdresc
es ihm nicht méglich ist, dic Maschine zu bezahl
teressiert und wendet sich daher an B.

ttung in Erfahrung gebracht hat, schlieBen S und

folgt am 15.6.2019. Aufgrund eines Wasserschadens in sei-
her vorgesehenen Finanzmitte! bereits aufgebraucht, so dass
en. G ist an ciner Riicknahme der Maschine nicht in-

Bearbeitervermerk: Kann G von B Zahlung von FUR 125.000,— verlangen?
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A. Anspruch des G gegen B auf Zahlung von EUR 125.000 aus § 765 I BGB

Der Anspruch des G gegen B auf Zahlung von EUR 125.000 aus § 765 1 BGB besteht, wenn zwischen
G und B ein wirksamer Biirgschaftsvertrag zustande gekommen ist und die zu sichernde Hauptschuld
in dieser Hohe besteht (§ 767 1 1 BGB).

I. Bestand der Hauptforderung

Die Hauptschuld besteht hier in der genau bezeichneten Kaufpreisforderung des G gegeniiber S in Hohe
von EUR 125.000.

II. Wirksamer Biirgschaftsvertrag zwischen G und B

Dic von B unterschriebene und von F ausgefiillte Urkunde erfiillt die Anforderungen an eine auf die
Ubernahme ciner entsprechenden Biirgschaft gerichtete Willenserklirung.'s” Dieses Angebot hat G kon-
kludent mit der Entgegennahme der Urkunde angenommen. Auch die Anforderungen an die Schrift-
form (§766 5. 1, 2 und § 126 BGB) sind ~ was das dufere Erscheinungsbild der Biirgschaftsurkunde
angeht — erfiillt.

Zweifelhaft im Rahmen des Vertragsschlusses ist lediglich, ob die Biirgschaftserklirung dem B auch
zurcechenbar ist. B hat nimlich das Biirgschaftsformular zu einem Zeitpunkt unterschrieben, als dicses
noch nicht vollstindig ausgefiillt war, und damit cine Blankounterschrift geleistet. Das Formular wurde
erst spiiter durch seinen Freund F vervollstindigt. Wirken Dritte bei der Abgabe von Willenserklirun-
gen mit, so kommen grundsitzlich als Zurechnungsgrundlage die Institute der Botenschaft und der
Stellvertretung (§§ 164 ff. BGB) in Betracht, '

W7 Vel dazu Fall 3, Irrungen und Wirrungen* (— Rn. 219 ££.); allg. zum Bitrgschaftsvertrag Eckpfeiler/Herres-
thal 1. 98 ff.

188 Vgl Medicus/Petersen AT Rn. 882 ff. (Stellvertretung) und Rn. 885 ff. (Botenschaft); zur Abgrenzung vgl.
MiiKoBGB/Schubert Vor § 164 Rn. 71f.; Neuner AT §49 Rn. 13 ff,
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1. Handeln des F als Bote

Kennzeichnend fiir dic Botenschaft ist, dass der Bote keine eigene Willenserklidrung abgibt, sondern die
inhaltlich vollstandige Willenserklirung des Geschiftsherrn iibermittelt. ' Aus Sicht des G iibermittelte
der F indessen keine inhaltlich vollstindige Willenserklirung des B, sondern vervollstindigte dicse (ins-
besondere um die Hohe der gesicherten Hauptschuld), indem er selbst das Blankett ausfiillte. F ist da-
her nicht als Bote des B aufgetreten.

2. Handcln des F als Stellvertreter

Fiir die Stellvertretung ist charakteristisch, dass der Vertreter eine cigene Willenserklirung im Namen
des Geschiftsherrn abgibe (§ 164 1 BGB). Vorliegend gab ¥ aber keine cigene Willenserklirung im Na-
men des B ab, sondern er vervollstindigte nur dessen bislang unvollstindige Erklirung. Damit scheidet
eine dirckte Anwendung der §§ 164 ff. BGB aus.

3. Entsprechende Anwendung des Stellvertretungsrechts auf die Blankettausfiillung

Maglicherweise kommt jedoch eine entsprechende Anwendung des Stellvertretungsrechts auf die Ver-
vollstindigung einer fremden Blanketterklirung in Betracht,'™

a) Dogmatische Einordnung des Blanketts

Man spricht von einem Blankett, wenn cine Urkunde vom Aussteller unterschricben, im Ubrigen aber
absichtlich unvollstindig gelassen worden ist und die Urkunde spiter durch den Blankettnehmer ver-
vollstindigt werden soll.'! Das Blankett ist im BGB nicht geregel, seine Zulissigkeit ist aber allgemein
anerkannt. Sie folgt aus der Zulissigkeit der Stellvertretung.'*2 Wenn es schon zulissig ist, einen ande-
ren zur Abgabe einer eigenen Willenserklirung in fremdem Namen zu bevollmichtigen, so muss es erst
recht moglich sein, einen anderen lediglich zur Erginzung einer unvollstindigen Erklirung zu ermich-
tigen.

Auch fiir die dogmatische Einordnung des Blanketts ist dic Parallcle zum Stellvertretungsrecht aus-
schlaggebend. Gerade im vorliegenden Fall der Vervollstindigung ciner Urkunde in Gegenwart des
Adressaten (,,offenes Blankett®) stehit die dem Blankettnchmer cingerdumte Befugnis zur Vervollstin-
digung der Urkunde der Stellvertretung nahe, da dieser aufgrund rechtsgeschiiftlicher Ermichtigung so-
wie unter Offenlegung des Fremdbezugs rechtsgeschiftliche Wirkungen zwischen dem Aussteller und
einem Dritten begriindet.!”? Demnach geht auch dic h.M. davon aus, dass auf die Erméchtigung cines
Dritten zur Vervollstindigung ciner noch unvollstindigen Erklarung das Recht der Stellvertretung ana-
loge Anwendung findet.'*

b) Wirksame Ausfiillungsermichtigung

Aus der analogen Anwendung des Stellvertretungsrechts auf das Blankett folgt, dass F analog dem
Erfordernis wirksamer Vertretungsmacht (§ 164 1 BGB) das Blankett cbenfalls mit entsprechender Er-
michtigung durch B ausgefiillt haben muss (Ausfiillungsermichtigung). Nach dem Sachverhalt hat
B den F zwar zur Erginzung des Blanketts ermichtigt (analog § 167 T Alt. 1 BGB). Diese miindliche
Ermichtigung konnte jedoch nach §§125 S. 1,766 S. 1 BGB wegen eincs FormverstofSes nichtig sein.

189 Val, Palandt/Ellenberger BGB Linf. v. § 164 Rn. 11; Neuner AT §49 Rn. 13,

190 V. Palandt/Ellenberger BGB Einf, v. § 164 Rn. 13; Keim NJW 1996, 2774.

91 Vgl. Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, 54.

192 Vel. Flume AT 11 §1511 1 d.

193 Vgl. Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 56; Keint NJW 1996, 2774.

194 Newner AT § 50 Rn. 100£.; Flume AT 11§23 2 ¢; Miiller AcP 181 (1981), 515 (522); firr eine ausfithrliche
deskriptive Darstellung jiingeren Datums vgl. Binder AcP 207 (2007), 155.
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aa) Wortlautgetreue Anwendung des § 167 11 BGB

Hinsichtlich der Form der Ausfiillungsermichtigung ist im Grundsatz von § 167 Il BGB (analog) aus-
zugehen. Danach bedarf eine Bevollmiichtigung nicht der Form, welche fiir das Vertretergeschift vor-
geschrieben ist.

Die Rechtsprechung ging lange Zeit auch im Biirgschaftsrecht entsprechend dem Wortlaut von
§ 167 11 BGB davon aus, dass cine Bevollmiichtigung zur Abgabe einer Biirgschaftserklirung formfrei
moglich ist."”s Folgt man dem, so ist auch die Erteilung ciner Ausfiillungsermichtigung — unter ent-
sprechender Heranzichung der fiir die Vollmacht geltenden Grundsitze — formfrei méglich, obwohl die
Biirgschaftserklirung selbst nach § 766 S. 1, 2 BGB dem Formzwang unterliegt.

bb) Teleologische Reduktion des § 167 Il BGB nach den zu § 311b I BGB entwickelten Grundsiitzen
(fallgruppenspezifischer Formzwang)

Zu crwigen ist allerdings, ob nicht aufgrund der Warnfunktion des Schriftformerfordernisses bei der
Biirgschaft (§ 766 S. 1, 2 BGB) eine teleologische Reduktion des § 167 11 BGB geboten ist. Insoweit
kommt insbesondere cine Parallele zum abgeleiteten Formzwang der Vollmacht bei Grundstiicksge-
schiiften in Betracht (§311 b 1 BGB).

Beim Grundstiickskauf nimmt die h. M."¢ eine solche teleologische Reduktion des § 167 11 BGR an,
wenn sich der Vertretene mit Erteilung der Vollmacht bereits rechtlich und tatsichlich in gleicher Weise
bindet wic durch die Vornahme des formbediirftigen Geschiifts selbst. Denn in diesem Fall besteht die
Gefahr, dass dic Moglichkeit zur formfreien Bevollmichtigung die vom Formerfordernis des §311b1
BGB bezweckte Warnung aushebelt. Dies wird insbesondere bei einer unwiderruflichen Vollmache zum
Grundstiickskauf oder -erwerb angenommen;'” Gleiches gilt bei einer widerruflichen Vollmacht, wenn
der Vertreter vom Verbot des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB) befreit ist und nach den Umstinden des
Einzelfalles zum Zeitpunkt der Bevollmichtigung schon eine rechtliche oder tatszichliche Bindunggwir-
kung cingetreten ist.'” In diesen Fillen unterliegt nach h.M. bereits die Vollmachterteilung entgegen
§ 167 11 BGB dem Formzwang des Vertretergeschiifts (sog. abgeleiteter Formzwang).

Ein Teil der Literatur spricht sich dafiir aus, dic im Rahmen des § 311b | BGB entwickelten Grund-
siitze auf das Biirgschaftsrecht zu tibertragen.”” Danach kann zum einen eine unwiderrufliche Bevoll-
michtigung zur Ubernahme ciner Birgschaft nur schriftlich erfolgen,2 zum anderen bedarf auch eine
widerrufliche Vollmacht der Schrifeform, wenn sie dem Gliubiger oder dem Hauptschuldner erteilt
wird, da diese cin starkes Eigeninteresse am Zustandekommen der Biirgschaft haben, so dass der Biirge
schon mit Erteilung der Vollmacht praktisch seine Entscheidungsfreiheit preisgibt.2°! Fiir den Faj) der
Bevollmichtigung des Glaubigers zur Abgabe der Biirgschaftserklirung liegt ferner auch ein Vergleich
mit jenen Fillen nahe, in denen sich die tatsidchliche Bindung des Geschiiftsherrn aus der Befreiung des
Bevollmichtigten vom Verbot des Selbstkontrahicrens (§ 181 BGB) ergibt und die Erteilung der Vo||-
macht ebenfalls in teleologischer Reduktion des § 167 Il BGB dem Formzwang des Vertretergeschﬁfts
unterworfen wird,20?

Ubertriigt man diesc Einschrinkungen des § 167 I BGB analog auf die Ermichtigung des F zur Blap-
ketterginzung, so wird dadurch die Wirksamkeit der Ermichtigung nicht beriihrt. Denn diese wurde
weder unwiderruflich noch an den Gliubiger oder Hauptschuldner erteilt, so dass keine der beschrie-
benen Ankniipfungen fiir eine Einschrinkung des § 167 11 BGB vorliegt.

195 Vgl. etwa RGZ 57, 66 (69); BGH NJW 1962, 1102; 1992, 1448 (1449),

e Zum Folgenden niher Newner AT § SO R, 215 sowie Systematische Darstellung Fornm (— Rn. 354 f.).
M7 Vel RGZ 110, 319 (320); BGH NJW 1979, 23065 Palandt/Griineberg BGB § 311b Rn. 19ff.

M Vel BGH WM 1965, 1006 f.; BGH NJW 1979, 2306 f.; MitKoBGB/Schubert § 167 Rn. 22,

9 Vgl. Neuner AT § 50 Ro. 21; MiitKoBGB/Schubert § 167 R, 28.

20 Vel MitKoBGB/Schubert § 167 Rn. 28,
20 Vel Keim NJW 1996, 2774 (2775).
22 Vol, Larenz/Canaris Schuldrecht 11/2 § 60 11 1 ¢, S. 6; MitKoBGB/Schubert § 167 Rn. 22, 28.
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cc) Die Position des BGH

Der BGH hat sich in neuerer Rechtsprechung abweichend von sciner bisherigen Position?® hinsichtlich
der Blankobiirgschaft fiir cinen generellen Formzwang der Ausfiillungsermichtigung ausgesprochen.2
Damit wird die Regelung des § 167 Il BGB im Hinblick auf die Biirgschaftserklirung nicht nur fallgrup-
penspezifisch, sondern generell aufler Kraft gesetzt.

(1) Zur Begriindung2” kniipft das Gericht zwar an die beschricbene h.M. zur parallelen Problematik
im Rahmen des § 311b [ BGB an, stellt aber auf dic Besonderheiten der Biirgschaft ab, die cinen noch
weiterreichenden Formzwang rechtfertigen. Im Gegensatz zur Regelung des § 311b 1 BGB, die nicht
nur Warnfunktion hat, sondern auch fiir Klarheit und Sicherheit im Rechtsverkehr sorgen soll (Beweis-
funktion), dient § 766 S. 1 BGB ausschlieflich dem Schutz des Biirgen. Dessen besondere Schutzwiir-
digkeit ist insbesondere aus dem altruistischen Charakter der Biirgschaft abzuleiten, dic nur anderen,
nimlich dem Gliubiger und dem Hauptschuldner, zugute kommt. Deshalb besteht zwischen dem Biir-
gen und dem Bevollmichtigten gewdhnlich eine Interessenverteilung, die generell eine formgebundene
Vollmacht erfordert. Durch die Zulissigkeit ciner nur miindlichen Ermiichtigung wiirde der Zweck des
§766 S. 1 BGB unterlaufen, dem Biirgen Inhalt und Umfang seiner Haftung deutlich vor Augen zu fith-
ren.zo(,

Eine zusitzliche argumentative Stiitze fiir ein ,formstrenges Verstindnis des § 766 S. 1 BGB* sicht
der BGH ferner in den hohen Anforderungen, dic im Rahmen der §§ 491 ff. BGB, namentlich des § 492
BGB, an die Form von Verbraucherkreditvertriigen gestellt werden, Aus dem Zweck des §492 1 BGB,
dem Verbraucher detaillierte Informationen iiber wesentliche Kreditkonditionen zu geben und ihn vor
uniiberlegtem finanziellen Engagement zu warnen, wird allgemein hergeleitet, dass eine Blankounter-
schrift dem Schriftformerfordernis nicht geniigt.27 Als weiteres Argument zu Gunsten der Position des
BGH lisst sich die durch die Schuldrechtsreform geschaffene Regelung des § 492 IV BGB ins Feld fiih-
ren, die als Ausnahme zu § 167 II BGB einen abgeleiteten Formzwang fiir die Bevollmichtigung zum
Abschluss cines Verbraucherdarlchens vorsieht und §492 1 BGB grundsitzlich auf die Vollmacht er-
streckt.2% Sieht man den ,,altruistischen® Biirgen im Vergleich zum Darlchensnehmer als in noch stirke-
rem MafRe schutzwiirdig an,2 so kann man fiir die Ubertragung des darlehensrechtlichen Formzwangs
auf dic Biirgschaft ein argumentiom a fortiori anfithren,

(2) Die generelle Ubertragung des Formzwangs auf die Erteilung einer Vollmacht zur Abgabe einer
Biirgschaftserklirung ist indessen gewichtigen Einwiinden ausgesetzt. Der besonderen Schutzwiirdigkeit
des Biirgen und den Sonderregelungen des § 492 BGB steht der Reprisentationsgedanke gegeniiber, wel-
cher der Vorschrift des § 167 11 BGB zugrunde liegt.2'0 Nach dem Reprisentationsgedanken schlief8t der
Vertreter ein eigenes Geschift (in fremdem Namen) mit der Folge, dass er als Aussteller i.S.d. § 126 1
BGB anzuschen ist und sich die Formzwecke auf die Vertretererklirung bezichen, Demgemif richtet
sich auch die Warnfunktion von Formvorschriften in erster Linie an den Vertreter. Dies rechtfertigt sich
auch dadurch, dass der Geschiiftsherr dem Vertreter scine Vermogensinteressen anvertraut hat.2!! Da
die gesetzliche Regelung des § 167 11 BGB dem Repriisentationsgedanken Vorrang cinriumt und hin-
sichtlich des biirgschaftsrechtlichen Formzwangs (§ 766 S. 1, 2 BGB) gerade keine davon abwecichende
Regelung getroffen ist, stellt dic generclle Ubertragung des Formzwangs auf die Vollmacht zur Erteilung
einer Biirgschaft eine Gesetzeskorrektur und — anders als in den unter bb) behandelten Fillen — nicht
nur cine teleologische Reduktion dar. Die Griinde fiir die Ubertragung des Formzwangs sind nicht hin-

203 Zuletzt BGH NJW 1992, 1448 (1449).

w4 Vgl BGHZ 132, 119 = NJW 1996, 1467; dazu Fischer JuS 1998, 205; Eckpfeiler/Herresthal 1. 109; vgl. auch
BGH NJW 1999, 950 (951).

205 7Zum Folgenden BGHZ 132, 119 (122f.) = NJW 1996, 1467 (1468 1.); kritisch zur Rspr. Eckpfeiler/Herres-
thal 1. 108,

26 Zum sog. Bestimmtheitsgebot vgl. BGHZ 25, 318 (319f.) = NJW 1957, 1873; Larenz/Canaris Schuldreche
/2 §60 11 2.

207 Vgl BGHZ 132, 119 (126 £.) = NJW 1996, 1467 (1469).

208 Niher dazu Herresthal JuS 2002, 844 ff.

209 Vel BGH NJW 2001, 1931 (1932); 2001, 2963 (2965).

210 Vel MiiKoBGB/Einsele § 125 Rn. 21.

21 Vgl Keim NJW 1996, 2774 (2775).
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reichend gewichtig, um diese Korrcktur des positiven Rechts {iber die Fille einer besonderen tatsich-
lichen oder rechtlichen Bindung hinaus zu legitimicren,

(3) Folgt man der zuletzt dargelegten Kritik an der Rechtsprechung, so ist die Biirgschaftserklirung
wirksam und dem B zuzurechnen, da das Blankett die Voraussetzungen des § 766 S. 1, 2 BGB erfiillt
und sich der Formzwang nicht auf dic Ausfiillungsermichtigung erstreckt (§ 167 Il BGB analog). Folgt
man demgegeniiber dem BGH, so ist § 167 II BGB im Hinblick auf dic Ermichtigung zur Blanketter-
ginzung teleologisch zu reduzieren. Damit erstreckt sich der Formzwang auf die Ausfiillungsermichti-
gung des B und es stellt sich die Frage, ob diesc vorliegend die Schriftform wahrt,

dd) Wahrung der Formanforderungen an dic Ausfiillungsermiichtigung durch ein Blankett

Dic erforderliche Schriftform der Ausfiillungsermichtigung kénnte durch die Blanketturkunde gewahrt
scin.?'2 Dafiir spricht, dass B die Urkunde immerhin unterzeichnet hat (§ 126 BGB). Auch diirfte die mit
der Schriftform verbundene Warnung vor der Biirgenhaftung den Blankettgeber aufgrund seiner Unter-
schrift jedenfalls im Grundsatz erreichen. Hinsichtlich des Ausmafles der potenziellen Biirgenhaftung
kann fiir cine hinreichende Warnwirkung des Blanketts angefiihrt werden, dass ein Blankett aufgrund
seiner Offenheit hinsichtlich des Haftungsumfangs und aufgrund der bekannten Missbrauchsgefahr
dem kiinftigen Biirgen scin hohes Risiko noch deutlicher vor Augen fiihre als cine ausgefiillte Urkunde.

Aus Sicht des BGH wird dic gebotene Form durch das Blankett nicht gewahrt. Zwar wird in der cin-
schldgigen Entscheidung die Frage der Formwahrung durch das Blankett nicht ausdriicklich aufgewor-
fen. Allerdings weist das Gericht darauf hin, dass die Schriftform des § 766 S. 1 BGB nur dann einge-
halten ist, wenn die Biirgschaftsurkunde auler dem Willen, fiir fremde Schuld einzustehen, auch die
Bezeichnung des Gliubigers, des Hauptschuldners und der verbiirgten Forderung enthilt.21? Ubertrigt
man dieses Schriftformerfordernis auf dic Ermichtigung zur Vervollstindigung eines Blanketts, so folgt
daraus, dass auch diese die geforderten Informationen enthalten muss, und daher eine Formwahrung
durch das per definitionem unvollstindige Blankett ausgeschlossen ist.

Legt man dic Annahmen des BGH zugrunde, so fehlt es an einer formwirksamen Ausfiillungsermiich-
tigung mit der Folge, dass die Biirgschaftserklirung dem B nicht zurechenbar und folglich auch kein
Biirgschaftsvertrag zwischen ihm und G zustande gekommen ist.

¢) Uberwindung der fehlenden Ausfiillungsermiichtigung nach Rechtsscheingrundsitzen
bzw. entsprechend § 172 11 BGB

Allerdings konnte das dem F von B ausgehindigte Blankett den Rechtsschein einer Ausfillungsermich-
tigung erzeugen und so dic fehlende Ausfiillungsbefugnis nach Rechtsscheingrundsitzen kompensiert
werden,

Nach Ansicht des BGH kommt bei ciner Formnichtigkeit der Ausfiillungsermichtigung grundsitz-
lich cine Rechtsscheinhaftung ,.in entsprechender Anwendung des § 172 11 BGB* in Betracht. Durch die
Hingabe des Blanketts knne der Biirge cinen Rechtsschein sctzen, auf den sich der redliche Geschiifts-
partner verlassen und kraft dessen er den Unterzeichner in Anspruch nchmen kénne. Schutzbediirftig
sci nindessen nur derjenige, der eine vollstindige Urkunde erhilt und annehmen darf, die Erklirung
stamme vom Biirgen selbst, der Urkunde also die Erginzung durch den nicht wirksam ermichtigten
Dritten nicht anschen kann“2, Damit geht der BGH davon aus, dass cine Rechtsscheinhaftung bei der
wverdeckten Blankettausfiillung moglich ist, wihrend sie bei der ,,offenen Blankettausfiillung, bei
der das Blankett vom Blankettinhaber in Gegenwart eines Dritten ausgefiillt wird, grundsitzlich aus-
scheidet. Danach ist im vorliegenden Fall cine Rechtsscheinhaftung des B schon deshalb ausgeschlos-
sen, weil der I das Blankett in Anwesenheit des G vervollstindigt hat, und deshalb cine ,,offenc® Blan-
kettausfiillung vorlag.

Die Beschrinkung der Rechtsscheinhaftung auf das , verdeckte Blankett iberzeugt allerdings nicht.
Eine Rechtsscheinhaftung in analoger Anwendung des § 172 BGB kommt umgekehrt in erster Linie
bei der ,,offencn® Blankettausfiillung in Betracht, da das offen gelegte Blankett in der Regel einen mit-

22 Vel MuKoBGB/Habersack § 766 Rn. 231,
213 BGH NJW 1996, 1467 (1468) m.w.N.
24 BGH NJW 1996, 1467 (1469).
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telbaren Riickschluss auf das Bestehen der Ausfullungsbefugnis zulisst und deshalb insoweit einen
Rechtsschein setzen kann.2" Gerade hier kommt die Parallele zu § 172 BGB zum Tragen, withrend die
Analogie im Falle der ,verdeckten® Blankettausfiillung Bedenken ausgesetzt ist. Denn im Falle des ,,ver-
deckten® Blanketts geht es tatsiichlich nicht um den Schutz des guten Glaubens an die Ausfiillungsbe-
fugnis, sondern um den Schutz des guten Glaubens an die ,,Echtheit der vorgelegten Urkunde. Eine
Rechtsscheinhaftung im Bereich der ,,verdeckten* Blankettausfiillung lasst sich daher allenfalls damit
begriinden, dass hier der Dritte nicht schlechter stchen sollte als bei der ,,offenen®.2!¢

Gleichwohl ist hier eine Rechtsscheinhaftung ausgeschlossen. Die zutreffende Begriindung folgt aus
der Formbediirfrigkeit der Ausfiillungsermichtigung — sofern man die Geltung des Formzwangs mit
dem BGH zugrunde legt. Ist niimlich cine schriftliche, spezifizierte Ermichtigung des Blankettnehmers
zur Ausfiillung erforderlich, so kann das Blankett allein auch keinen zurechenbaren Rechtsschein fiir
die Ausfiillungsbefugnis setzen. Der Vertragspartner muss sich dann vielmehr die schriftliche Ausfiil-
lungsermichtigung vorlegen lassen. Da diese in miindlicher Weise gemifS § 125 S. 1 BGB formnichtig
ist, liegt kein ausreichender Rechtsscheintatbestand vor.2'” Diese Begriindung stellt freilich gleicherma-
Ben auch die Rechtsscheinhaftung beim ,,verdeckten® Biirgschaftsblankett in Frage, wenn man nach
dem Gesagten davon ausgeht, dass sich die Rechtsscheinhaftung insoweit nur durch den Vergleich mit
dem offenen Blankett rechtfertigen lisst.

Dic Regeln der Rechtsscheinhaftung kénnen daher cin etwaiges Formdefizit nicht ausgleichen.

d) Ausschluss der Berufung auf die Formunwirksamkeit nach § 242 BGB

Zwar kann in besonderen Konstellationen die Berufung auf einen Formfchler wegen Rechtsmissbrauchs
ausgeschlossen sein (§ 242 BGB).2'® Der blofie Formfehler als solcher und die daraus resultierende
typische Belastung einer Partei geniigt dazu indes nicht; vielmehr miissen auflergewdhnliche Umstinde
vorliegen, welche die Inkaufnahme der Formunwirksamkeit als unertriglich erscheinen lassen.?!” Der
BGH zicht dies etwa fiir den Fall in Betracht, dass der Biirge scinerseits besondere Vorteile aus dem
der Hauptschuld zugrunde liegenden Vertrag gezogen hat.22 Vorliegend ist weder ein solcher Fall noch
cine andere Ausnahmekonstellation gegeben. Die Belastung des G durch die Unwirksamkeit der Blirg-
schaft (Ausfall der Sicherung) kann fiir die Heranziehung des § 242 BGB nicht geniigen, da diese nur
die typische Konsequenz der Formunwirksamkeit darstelit.

4, Zwischenergebnis: Unwirksamkeit des Biirgschaftsvertrags (§§ 177, 184 BGB)

Nimmt man mit dem BGH an, dass die Ermichtigung des F zur Blanketterginzung nach § 125 S. 1 BGB
unwirksam ist und die fehlende Ausfiillungsbefugnis auch nicht nach Rechtsscheingrundsitzen iiber-
wunden werden kann, ist dem B die Ausfiillung des Blanketts nicht zurechenbar. Mit dem BGH folgt
daraus ohne weiteres, dass kein wirksamer Biirgschaftsvertrag zwischen G und B zustande gekommen
ist.22! Bei konsequenter Anwendung der Stellvertretungsregeln auf die Blankettausfillung hat indes-
sen das Fehlen der Ausfiillungsermichtigung nicht die Nichtigkeit, sondern analog § 177 BGB ledig-
lich schwebende Unwirksamkeit des Biirgschaftsvertrags zur Folge, withrend das endgiiltige Schicksal
des Vertrags von der Genehmigung des B oder ihrer Verweigerung abhingt.22? Letztlich gelangt man
hicr aber auch bei einer Beriicksichtigung des § 177 BGB zur endgiiltigen Unwirksamkeit des Vertrages,
wenn B die Genehmigung verweigert, etwa indem er eine Bezahlung ablehnt bzw. sich auf die Unwirk-

215
2
2

Vgl. Canaris, Dic Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, 54ff.
Vgl. Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, 65.
7 Vgl. Keim NJW 1996, 2774 (2776).

28 Vel hierzu BGH NJW 2017, 3773 (3776) (Unwirksamkeit ciner Schriftformheilungsklausel im Mietvertrag;
keine Berufung auf den Formmangel); s.a. Lindner-Figura/Reuter NJW 2018, 897 ff., zu den Auswirkungen dieser
Rechtsprechung.

20 Vgl. Palandt/Ellenberger BGB § 125 Rn. 22 ff.; HK-BGB/Dérner BGB § 125 Rn. 10ff.; ausfithrlich auch
Systematische Darstellung Form (— Rn. 354).

20 Vol BGHZ 26, 142 (151) = NJW 1958,217 (219).

20 Vel BGH NJW 1996, 1467 (1469).

22 So auch Keim NJW 1996, 2774 (2775f.). Dariiber hinaus kiime grundsitzlich cine Inanspruchnahme des ¥

aus § 179 1 BGB in Frage, dic vorliegend aber an § 179 111 1 BGB scheitert, da F das Blankett in Gegenwart des G
erginzt hat.
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samkeit der Biirgschaft beruft. Der zunichst schwebend unwirksame Vertrag wird dann gemif § 1841
BGB riickwirkend und endgiiltig unwirksam.

Die Unwirksamkeit des Biirgschaftsvertrags hat zur Folge, dass ein Anspruch des G gegen B aus
§ 765 1 BGB nicht besteht.

B. Anspruch des G gegen B auf Zahlung von EUR 125,000 aus §§280 I, 241 11, 311 I Nr. 1
BGB (c.i.c.)

Zwischen B und G - vermittelt durch das Verhalten von ¥ bzw. S ~ bestand ein rechtsgeschiftlicher
Kontakt, gerichtet auf den Abschluss eines Biirgschaftsvertrags (§§ 311 II Nr. 1,278 BGB). Den B trafen
daher Pflichten aus der vorvertraglichen Sonderverbindung (§§ 311 II, 241 II BGB). Fiir die Prﬁzisierung
der vorliegend relevanten Pflicht kommt die Fallgruppe ,,Herbeifiihrung cines unwirksamen Vertrages
in Betracht.22> Moglicher Ankniipfungspunkt fiir eine Pflichtverletzung ist der Umstand, dass B duffh
die Hingabe eines Blanketts ohne wirksame Ausfiillungsermichtigung einen (schwebend bzw. endgiil-
tig) unwirksamen Vertrag herbeigefithrt hat, auf dessen Giiltigkeit G vertraute und durch den diesem
letztlich ein Schaden entstanden ist.

Indessen ist grundsitzlich jede Partei selbst dafiir verantwortlich, sich iiber die Wirksamkeit eines
Vertrags zu vergewissern. Eine Verantwortlichkeit fiir Schiden der Gegenscite aus cinem Wirksflm‘
keitshindernis kommt daher nur in Ausnahmefillen in Betracht.22 Vorliegend steht die Annahme einct
Pflichtverletzung des B ~ auf der Grundlage der oben genannten Rechtsprechung des BGH —im Wider-
spruch zum Schutzzweck von § 766 S. 1, 2 BGB. Durch diese Vorschrift soll der Biirge gerade vor den
Folgen unbedachter Biirgschaftserklirungen geschiitzt werden. Dieser Zweck wiirde durch die An-
nahme einer haftungsbewehrten Pflicht zur Vermeidung formunwirksamer Erkldrungen weitgehend
entwertet. Dies gilt umso mehr, als bei einem unwirksamen Sicherungsgeschift die Haftung auf das
negative Interesse bei Eintritt des Sicherungsfalls zumeist dem positiven Interesse entspricht.??’ Auch
wiirde es an einer Pflichtverletzung nach der Fallgruppe der wVereitelung des Zustandekommens eines
erwarteten Vertragsschlusses“22¢ fehlen, wenn B die Genehmigung des Vertrags gemif3 § 177 BGB ana-
log verweigert. Um auch einen nur mittelbaren Zwang zum Vertragsschluss durch Genehmigung V.On
Rechtsgeschiften, die ein Vertreter ohne Vertretungsmacht abgeschlossen hat, zu vermeiden, wiire €€
besonders schwerwicgende, in der Regel vorsiitzliche, Treuepflichtverletzung durch die Genehmigungs-
verweigerung ceforderlich. Hierfiir reicht eine bloRe Verweigerung ohne triftigen Grund nicht aus.2?’

Ein Anspruch aus §§280 I, 241 11, 311 II Nr. 1 BGB ist daher mangels relevanter Pflichtverletzung
des B nicht gegeben.

C. Gesamtergebnis

G kann von B nicht Zahlung von EUR 125.000 verlangen.

223 Vgl. dazu niher Palandt/Griineberg BGB §311 Rn. 38; BeckOGK BGB/Herresthal, Stand 1.1.2021, BGB
§311 Rn. 377ff.

24 Vgl. etwa Palandt/Griineberg BGB §311 Rn. 38

25 Vgl. Medicus/Petersen AT Rn. 6331,

226 Vgl zu dieser Fallgruppe BeckOGK BGB/Herresthal, Stand 1.1.2021, BGB § 311 Rn. 376. )

7 Vgl. Palandt/Griineberg BGB § 311 Rn. 31 a.E.; aus der Rspr. BGH NJW 2013, 928 (929), wonach en¢
Pflicht zur formgerechten Genehmigung des vollmachtlosen Vertreterhandelns bei der Beurkundung eines Gfuf‘d'
stiickskaufvertrags der Formvorschrift des §311b BGB zuwiderlduft, wenn nicht die Genehmigungsverwelge”

rung, ctwa wegen des Vorspiegelns einer tatsichlich nicht vorhandenen Genehmigungsbereitschaft, eine besonders
schwerwiegende Pflichtverletzung darstellt.
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