
differenzieren.81 Im Fall der Duldungsvollmacht beruht der
Rechtsschein auf einer bewussten Entscheidung des Vertrete-
nen, das Handeln eines anderen hinzunehmen, und steht
damit der (konkludenten) willentlichen Bevollmächtigung
nahe. Da diese Entscheidung mitunter auf falschen Vorstel-
lungen beruhen kann, erscheint es gerechtfertigt, die Anfech-
tung der Duldungsvollmacht zuzulassen. Bei der Anscheins-
vollmacht hat der Vertretene dieses Bewusstsein hingegen
nicht. Es fehlt in diesem Fall an einer entsprechenden Wil-
lensbetätigung, die einer Fehlvorstellung unterlegen haben
könnte. Die Anfechtbarkeit ist daher konsequenterweise ab-
zulehnen. Praktische Bedeutung wird der Streit jedoch kaum
erlangen. Die Anfechtung kann nämlich vom Vertretenen
jedenfalls nicht mit der Begründung erklärt werden, er sei im
Hinblick auf die Rechtsfolgen des ihm zurechenbaren
Rechtsscheins einem Irrtum unterlegen.82 Andere Anfech-
tungsgründe, welche die Rechtsscheinvollmacht an sich be-
treffen, werden aber nur in den seltensten Fällen vorliegen.83

D. ZUSAMMENFASSUNG
Das Erlöschen der Vertretungsmacht ist eng mit den Grün-

den ihrer Entstehung verknüpft. Demzufolge ist zu unter-
scheiden, ob die Vertretungsmacht auf Gesetz, Organstel-
lung, Rechtsgeschäft oder Rechtsschein beruht. Die Frage, ob
die Vertretungsmacht erloschen ist, berührt aufgrund des
Haftungsrisikos aus § 179 BGB insbesondere Interessen des
als Vertreter Handelnden. Aber auch der Vertragspartner
kann vom Erlöschen der Vertretungsmacht betroffen sein,
soweit er wegen des Scheiterns des Vertragsschlusses nicht
wie beabsichtigt mit dem (vermeintlich) Vertretenen kontra-
hiert, sondern nunmehr unmittelbar dem Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht gegenübersteht. Zu dessen Schutz können un-
ter gewissen Voraussetzungen aber die Grundsätze zur Ver-
tretungsmacht kraft Rechtsscheins greifen.

81 Vgl. Erman/Maier-Reimer, 15. Aufl. 2017, BGB § 167 Rn. 27; MüKoBGB/Schu-
bert, 7. Aufl. 2015, § 167 Rn. 147; MüKoHGB/Krebs, 4. Aufl. 2016, Vorb. § 48
Rn. 65.

82 MüKoBGB/Schubert, 7. Aufl. 2015, § 167 Rn. 147 mwN; Köhler BGB AT,
40. Aufl. 2016, § 11 Rn. 45; vgl. auch Wolf/Neuner BGB AT, 11. Aufl. 2016, § 50
Rn. 74; zu § 56 HGB s. Koller/Kindler/Roth/Morck/Kindler, HGB, 8. Aufl. 2015,
HGB § 56 Rn. 6.

83 Vgl. MüKoHGB/Krebs, 4. Aufl. 2016, Vorb. § 48 Rn. 65.
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Hypothekenrecht, Darlehensrecht, Zessionsrecht, Bereicherungsrecht
Examensklausur (sehr schwer)
5 Stunden
Gesetzestexte

& SACHVERHALT
Nachdem er sich mit seinem Avantgarde-Jazz-Quartett zerstritten und die anschließende
Solokarriere nahezu beendet hat, möchte Montgomery (M) nahe Saarburg ein Schlösschen
auf seinem Plateau-Grundstück erbauen, angrenzend an den von ihm in der Vergangenheit
erworbenen Hang eines Weinbergs (nur Riesling, beste Lage!). Die traditionellen Weinhütten
an seinem Hang nutzt er bereits länger für kommerzielle Besucherzwecke und möchte
ebendies auch mit dem zu errichtenden Schlösschen tun. Zur Finanzierung beabsichtigt er,
ein hypothekengesichertes Darlehen bei der Albatros Real Estate Bank (A) in Höhe von
3 Mio. EUR aufzunehmen. Diese ist indes aus Gründen der Eigenkapitalsicherung auf
Anraten ihres Risiko-Managements gewillt, das Darlehen erst dann auszuzahlen, wenn der
Bau des Schlosses hinreichend fortgeschritten ist und der sichernden Hypothek damit auch
tatsächlich substanzielle Vermögenswerte zugrunde liegen. Deshalb wird mit Beteiligung der
Bridgeover Finance Bank (B) unter Abstimmung und im Einvernehmen aller drei Parteien
folgender Weg der Zwischenfinanzierung gewählt:

M bestellt der A für das – anfänglich noch unbebaute – Grundstück eine Briefhypothek
mit der ersten Rangstelle, lässt sie ins Grundbuch eintragen und händigt ihr den Hypotheken-
brief aus. Die Darlehensvaluta wird zunächst hingegen nach ausdrücklicher Vereinbarung

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter der Kanzlei Dr. Gottschalk Rechtsanwälte Wirtschaftsprüfer Steuerberater und
Doktorand bei Prof. Dr. Paul Richard Gottschalk sowie Lehrbeauftragter an der Universität des Saarlandes und an der Tech-
nischen Universität Kaiserslautern. – Die Klausur wurde vom Autor im Rahmen des Examensklausurenkurses an der Universität
des Saarlandes im Sommersemester 2017 zur Bearbeitung gestellt. Ihr Schwierigkeitsgrad dürfte am oberen Rande dessen liegen,
was von Examinanden in der ersten juristischen Prüfung erwartet werden kann. Dies wurde auch bei den Korrekturen ent-
sprechend berücksichtigt. – Gefragt sind vor allem Systemverständnis und Abstraktionsvermögen sowie strukturiertes und
routiniertes Vorgehen im Umgang mit ungewohnten Fallkonstellationen.

THEMATIK
SCHWIERIGKEITSGRAD
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zurückgehalten und soll erst ausgezahlt werden, wenn der Grundbau des Schlosses fertig-
gestellt ist. Zur überbrückenden Zwischenfinanzierung dieses Grundbaus bis zur Auszahlung
des Darlehens durch A gewährt die B dem M ein Darlehen in Höhe von 1,5 Mio. EUR,
welches sie auch sofort auszahlt. Zur Sicherung dieses Darlehens tritt M „sein aus den
Verträgen mit A entstandenes Grundpfandrecht und die Ansprüche bezüglich hierüber aus-
gestellter Urkunden“ schriftlich an B ab.

Ausgangsfall
Nachdem der Grundbau fertiggestellt ist, zahlt A das Darlehen vereinbarungsgemäß an M
aus. In der Folgezeit gerät dieser in finanzielle Schwierigkeiten und kann seinen Zahlungs-
verpflichtungen gegenüber A und B nicht mehr nachkommen. Beide möchten daher „aus
ihrem Grundpfandrecht“ – Fälligkeit vorausgesetzt – gegen M vorgehen und fragen sich, ob
entsprechende Ansprüche bestehen.

1. Abwandlung
B lässt sich im Zuge der Zwischenfinanzierung von M – anders als im Ausgangsfall – nicht
nur das entstandene Grundpfandrecht und die Ansprüche bezüglich hierüber ausgestellter
Urkunden, sondern zudem auch dessen Ansprüche aus dem Darlehensvertrag mit der A
abtreten, worüber der hierfür zuständige leitende Mitarbeiter der A von M und B in Kenntnis
gesetzt wird; das Darlehen solle später direkt an B ausgezahlt werden. Gleichwohl wird der
Betrag nach Fertigstellung des Grundbaus nicht an B, sondern an M ausgezahlt. In der
Folgezeit gerät dieser wiederum in finanzielle Schwierigkeiten und wird zahlungsunfähig. A
und – weil A ebenfalls zwischenzeitlich zahlungsunfähig geworden ist – auch B möchten
daher „aus ihrem Grundpfandrecht“ – Fälligkeit vorausgesetzt – gegen M vorgehen und
fragen sich, ob entsprechende Ansprüche bestehen.

2. Abwandlung
Aufgrund technischer und finanzieller Komplikationen beim von M beauftragten Bauunter-
nehmer kann der Grundbau des Schlosses nicht fertiggestellt werden, sodass es letztlich
endgültig nicht zur Auszahlung des Darlehens durch A kommt. Die Cayman Financial
Solutions Bank (C), die schon länger und bereits vor Durchführung der Zwischenfinanzie-
rung Inhaberin einer Hypothek mit der zweiten Rangstelle im Grundbuch ist, fragt sich nun,
welche Ansprüche sie gegen M und A hat.

Bearbeitervermerk: Um Ihr Examenswissen in Bezug auf die Grundpfandrechte aufzufrischen und in
der praktischen Anwendung zu testen, absolvieren Sie ein Praktikum bei der B-Bank. Deren Legal
Counsel Mac Moneysac bittet Sie, ein umfassendes Rechtsgutachten zu erstellen, das – gegebenenfalls
hilfsgutachterlich – auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen bei den drei Ihnen vorgelegten
Konstellationen eingeht. Es ist nach einer durchgearbeiteten Nacht (Sie sprechen inzwischen nur noch
vom „All Nighter“) mittlerweile Samstagmorgen, 9.00 Uhr, und um 14.30 Uhr muss Mac Moneysac das
Büro verlassen, um rechtzeitig auf dem Montgomery-Abschiedskonzert zu erscheinen. Eine halbe
Stunde zuvor möchte er Ihr Gutachten, weshalb Sie versprechen, in fünf Stunden „damit durch zu
sein“!

& LÖSUNG

AUSGANGSFALL

A. ANSPRUCH DER A GEGEN M AUF DULDUNG DER ZWANGSVOLLSTRECKUNG NACH
§ 1147 BGB

A könnte einen Anspruch gegen M aus § 1147 BGB auf Duldung der Zwangsvollstreckung
in dessen Grundstück wegen einer Forderung in Höhe von 3 Mio. EUR haben. Wenngleich
der Wortlaut des § 1113 I BGB davon spricht, dass „eine bestimmte Geldsumme … aus
dem Grundstück zu zahlen ist“, richtet sich der Anspruch aus der Hypothek nach weit
überwiegender Ansicht auf die Duldung der Zwangsvollstreckung in das belastete Grund-
stück durch den Hypothekenschuldner (BGHZ 7, 123 [126] = NJW 1952, 1175; RGZ 93,
234 [236]; Palandt/Herrler, BGB, 76. Aufl. 2017, BGB Überbl v § 1113 Rn. 1; aA mit
beachtlichen Arg. aber Staudinger/Wolfsteiner, BGB, 2015, BGB Einl zu §§ 1113 ff.
Rn. 37 ff.).

I. Hypothekeninhaberschaft der A
Voraussetzung ist zunächst, dass A Inhaber einer Hypothek am Grundstück des M ist.

Anspruchsinhalt des
§ 1147 BGB
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