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1. Teil

Einleitung

In den letzten Jahren sind zahlreiche Entscheidungen zu der
Frage der Wirksamkeit von Zweckerklarungen ergangen. Ins-
besondere die Inhaltskontrolle formularmifliger Vereinbarungen
wird dabei kontrovers diskutiert. Hierbei sind vorwiegend soge-
nannte weite Zweckerklarungen bei Grundschulden und Biirg-
schaften - auch Globalzweckerklarungen genannt - Gegenstand
der Erorterungen. Auch in der Literatur ist umfangreich hierzu
Stellung genommen worden. Im Rahmen dieser Auseinanderset-
zung hat sich insbesondere durch die Rechtsprechung des BGH
eine vielfaltige Kasuistik entwickelt, welche im folgenden darge-

stellt und analysiert werden soll.

Vorwiegend die Biirgschaft und die Grundschuld sind dabei
Gegenstand der wissenschaftlichen Diskussion. Diese beiden
Sicherungsmittel sind in der Praxis der privaten Kreditnehmer
vorherrschend und als sog. Drittsicherheiten besonders gefragt.
Hinzu kommt, dass die Biirgschaft aufgrund der unbeschrinkten
Haftung auBlerordentlich risikoreich ist. Da in solchen Fillen er-
hohter Schutzbedarf zugunsten des Kunden besteht, konzentrie-
ren sich hierauf die Entscheidungen der Gerichte sowie die kon-
troversen Stellungnahmen zu diesem Problemkreis. Daher wid-
met sich die vorliegende Arbeit auch im wesentlichen diesen Si-

cherungsmitteln.

Die Biirgschaft

Die Biirgschaft ist gesetzlich geregelt in den §§ 765 ff. BGB. Sie
ist streng akzessorisch, d.h. von einer Hauptschuld in Hohe und
Bestand abhéngig!. Sie kann unbegrenzt und auch fiir zukiinftige
Forderungen iibernommen werden. Die Sicherungsabrede be-

stimmt dabei den Umfang der Hauptschuld.

1 Dazu Biilow, Rdn. 22.



Zweckbestimmungsklauseln bei Sicherungsgeschéften

16

Die Biirgschaft ist ihrer Natur nach grundsétzlich Drittsicherheit,
so dass Schuldner und Sicherungsgeber nicht identisch sind. Zwi-
schen diesen beiden besteht regelméBig ein Auftragsverhiltnis,
nach welchem der Biirge sich verpflichtet, die Biirgschaft zu
tibernehmen. Er kann dann nach Inanspruchnahme gemil § 670

BGB Ersatz der von ihm verauslagten Betriage verlangen.

Die Sicherungsgrundschuld

Nach der Konzeption des historischen Gesetzgebers ist die
(isolierte) Grundschuld von jeglicher Forderung unabhéngig?. In
dieser Form ist sie jedoch als Sicherungsmittel nicht zu verwen-
den. Es bedarf vielmehr einer schuldrechtlichen Verkniipfung
zwischen Grundschuld und zu sichernder Forderung. Dieses lei-
stet die Sicherungsabrede (= Zweckerkldarung)3. Hierdurch wird
zwar eine Anndherung an die Hypothek?, allerdings keine Ab-
hingigkeit im Sinne einer hypothekendhnlichen Akzessorietit
geschaffen, so dass die Hohe der Forderung die Hohe der Grund-
schuld nicht beeinflu3t>. Eine solche Grundschuld wird allgemein
als Sicherungsgrundschuld bezeichnet. Sie liegt nach dem oben
Gesagten in ihrer sichernden Wirkung zwischen der streng akzes-
sorischen Hypothek und der isolierten Grundschuld und ermog-
licht dadurch eine flexible Verwendung als Kreditsicherheit. Dies
gilt um so mehr, wenn sich der Eigentiimer nach § 800 ZPO der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat, da die Bank in
diesem Fall mit der notariell beglaubigten Grundschuldbe-
stellungsurkunde einen vollstreckbaren Titel besitzt (§ 794 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 ZPO). Aufgrund dieser hohen Verkehrsfahigkeit hat
die Sicherungsgrundschuld die Hypothek als Sicherungsmittel
weitgehend verdringt. In der Praxis der Kreditinstitute wurde im
Laufe der Zeit ein rechtlich fest umrissenes Bild einer typischen

Sicherungsgrundschuld herausgearbeitet®.

Palandt/Bassenge, § 1191 Rdn. 1.
Schaarschmidt, Tz. 2.248.

Merkel in Schimansky/Bunte/Lwowski, Rd. 301.
Palandt/Bassenge, § 1191 Rdn. 18.

Kiimpel, Tz. 6.203.

[« NV R SNV N S
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Wird die Grundschuld nicht vom personlichen Schuldner, son-
dern von einem Dritten bestellt, so liegt ebenso wie bei der Biirg-
schaft zwischen Kreditnehmer und Sicherungsgeber regelméfig

ein Auftragsverhéltnis vor’.

Rechtsnatur des Sicherungsvertrages

Haufig werden Sicherungsvertrag und Sicherungsabrede nicht

klar genug voneinander getrennt.

Der Sicherungsvertrag

Die Art und Anzahl der Vereinbarungen im Sicherungsvertrag
hiangen wesentlich von der Natur des Sicherungsmittels ab. Sind
gesetzlich nicht geregelte Sicherheiten vorgesehen, z.B. eine Si-
cherungsgrundschuld, so besteht naturgemdl ein erhohter Rege-
lungsbedarf®. Der Sicherungsvertrag bestimmt dann umfassend

die Rechtsbeziehungen der Beteiligten zueinander.

Insbesondere bei solchen Sicherheiten, bei denen der Si-
cherungsgeber dem Gléubiger treuhdnderisch zu Siche-
rungszwecken das Recht iibertrdgt (sog. fiduziarische Sicher-
heiten), kommt folglich dem Sicherungsvertrag besondere Be-
deutung zu. Diese Sicherungen sind vom Gesetz nicht ausdriick-
lich vorgesehen; das BGB setzt sie aber als zulédssig voraus, sie
sind bereits vom Reichsgericht schon anerkannt worden®. Sie
werden auch ,,gekorene® Sicherheiten genannt, wohingegen man
die gesetzlich geregelten Rechtsinstitute ,,geborene® Sicherheiten
nennt. Diese sind regelméBig akzessorisch, das heiflit vom Be-

stand der Hauptforderung abhingig.

Zu den abstrakten fiduziarischen Sicherungsmitteln gehoren ins-
besondere die Grundschuld, die Sicherungsiibereignung oder die

Sicherungszession. Zwar ist der Sicherungsnehmer im Verhéltnis

7 Réfle in Erman, § 1191 Rdn. 11; denkbar wiren natiirlich auch eine Rei-
he anderer Rechtsgriinde, zum Beispiel eine Erfiillungsiibernahme oder
eine Schenkung.

8 Biilow, Rdn. 117.

9 Nachweise bei Pfeiffer, ZIP 1997, 49, 50.
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zu Dritten Vollrechtsinhaber, jedoch sind seine Befugnisse im
Innenverhéltnis treuhdnderisch beschrinkt. Treuhandzweck sowie
-umfang nebst den dazugehorigen Vereinbarungen und Neben-

pflichten regelt der Sicherungsvertrag.

Bei gesetzlich geregelten Sicherungsinstituten hingegen sind
entweder zahlreiche Vorschriften wegen der erheblichen Reich-
weite der Normen oder aber aufgrund ihres pragenden Charakters
zwingend, so wie bei der Biirgschaft z.B. die §§ 766, 767 BGB.
Oder sie sind — bei der Hypothek sowie dem Pfandrecht - auf-
grund des sachenrechtlichen Typenzwangs nicht abdingbar. In
diesen Fillen kommt dem Sicherungsvertrag — mit Ausnahme der
Sicherungsabrede selbst — keine weitergehende Bedeutung zu.
Die nachfolgenden Ausfiihrungen gelten daher vor allem fiir ab-

strakte Sicherheiten.

Der Sicherungsvertrag ist ein schuldrechtlicher Vertrag und re-
gelt die Beziehungen zwischen dem Sicherungsgeber und demje-
nigen, zu dessen Gunsten die Sicherheiten bestellt worden sind!0.
Zu diesem Zweck enthélt diese Vereinbarung eine Vielzahl ein-
zelner Regelungen. Da der BGH - zu Recht - sémtliche Vereinba-
rungen im Zusammenhang mit der Sicherheitenbestellung als
einheitliches Rechtsgeschift begreift, ist es dabei unerheblich, ob
diese Klauseln in einer Urkunde zusammengefasst werden oder
ob sie sich in mehreren Schriftstiicken (z.B. Kreditvertrag,
Grundschuldbestellungs- oder Biirgschaftsurkunde etc.) befin-

den!l.

Der Sicherungsvertrag ist grundsitzlich formfrei!2, jedoch spricht
aufgrund der Tragweite der Sicherungsabrede eine tatsidchliche
Vermutung fiir gewillkiirte Schriftform!3, insbesondere im
Rechtsverkehr mit Kreditinstituten!4. Gesetzliche Formvor-
schriften sind nur dann 2zu beachten, wenn das Ver-

pflichtungsgeschéft aufgrund seiner Rechtsnatur (zum Beispiel

10 Schaarschmidt, Tz. 2.251.

I Joswig in BGB-RGRK, § 1191 Rdn. 6 m.w.N.
12 BGHZ 100, 82, 84.

13 BGH, WM 1982, 443.

14 BGHZ 109, 197, 200.
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als Schenkung, § 518 BGB) oder wegen des rechtlichen Zusam-
menhangs mit einem anderen formbediirftigen Geschift steht, so
wenn beispielsweise eine Grundschuld zur Sicherung -eines
Grundstiickskaufpreises eingetragen werden soll (§ 313 BGB)
und die Eintragung fiir das schuldrechtliche Geschift Wirksam-

keitsvoraussetzung ist.

Wesentliche Regelungen stellen die Verpflichtung zur Si-
cherheitenbestellung, die Treuhandabrede!> sowie eben die Ab-
rede, fiir welche Forderungen und in welchem Umfang die Si-
cherheit haften soll, dar'6. Dariiber hinaus enthdlt der Siche-
rungsvertrag im Zusammenhang mit einer Sicherungsgrund-
schuld i.d.R. Bestimmungen iiber die Frage, auf welche Schuld
erfolgte Zahlungen verrechnet werden sollen, die konkrete Re-
gelung des Anspruchs auf Riickgewéhr, Verwertungsabsprachen
etc!’. Ferner finden sich Bestimmungen iiber eine Reihe von ver-
traglichen Nebenpflichten des Sicherungsnehmers, mit welchen
dessen treuhdnderische Stellung und seine Pflicht zur grotmog-
lichen Wahrung der Interessen des Sicherungsgebers konkreti-

siert werden!8.

Somit werden nicht nur Rechte und Pflichten des Siche-
rungsgebers, sondern auch solche des Kreditgebers (= Siche-
rungsnehmers) geregelt. Der Sicherheitenvertrag ist daher als

zweiseitiger Vertrag einzustufen!®.

Da aber die Pflichten des Sicherungsnehmers (z.B. zur Riickge-
wihr, pfleglichen Behandlung des Treugutes, Verwertung nur bei
Eintritt des Sicherungsfalles) nicht synallagmatische Gegenlei-
stungen der Sicherheitenbestellung selbst sind, liegt nach h.M.
ein gegenseitiger Vertrag nicht vor20.

15 Diese muss nicht ausdriicklich vereinbart sein, sondern ergibt sich schon
aus der Natur der abstrakten Sicherheit — Kiimpel, Tz. 6.217.

16 Eine Aufzihlung und Erlduterung der wesentlichen — auch konkludent
vereinbarten - Regelungen findet sich bei Eickmann im Miinchener
Kommentar, § 1191 Rdn. 20 ff.

17" Rauch/Zimmermann, Rdn. 126; Joswig in BGB-RGRK, § 1191 Rdn. 6.

18 Schaarschmidt, Tz. 2.263.

19 Rauch/Zimmermann, Rdn. 121; Joswig in BGB-RGRK, § 1191 Rdn. 7;
Eickmann im Miinchener Kommentar, § 1191 Rdn. 13.

20 Graf'v. Westphalen, ZIP 1984, 1, 7.
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Es handelt sich demzufolge um einen sog. unvollkommen (da
nicht gegenseitig) zweiseitigen Vertrag?!. Mangels gesetzlicher
Bestimmung?? ist diese schuldrechtliche Vereinbarung regelméi-
Big formfrei giiltig?3. Jedoch kann bei langfristigen Vertrigen
eine Vermutung fiir eine vereinbarte Schriftform sprechen (§ 154
Abs. 2 BGB)%4.

Die Sicherungsabrede

Die Sicherungsabrede ist - wie oben (I.1.) dargestellt - Teil des
umfassenderen Sicherungsvertrages. Sie ist dessen Kernstiick.
Mit ihr werden die gesicherten Forderungen bestimmt?3. Sie ist
sowohl bei abstrakten als auch bei akzessorischen Sicherungs-

rechten notwendig.

Diese Abrede wird in der Praxis der Kreditinstitute in Formu-

larvertragen in etwa wie folgt formuliert:

"Die (Grundschuld/Biirgschaft etc.) dient als Sicherheit fiir
alle gegenwdrtigen und zukiinftigen Anspriiche aus der Ge-
schdftsverbindung der Bank mit (Kreditnehmer) und (Si-
cherungsgeber), insbesondere aus Darlehen, Kontokor-
rentverkehr, Wechseln, Schecks, Sicherungsvertrigen, Lie-
ferungen und Leistungen Biirgschaftsiibernahmen, Abtre-
tungen oder gesetzlichem Forderungsiibergang und der An-
spriiche aus von Dritten erworbenen Forderungen, Wech-

n

seln und Schecks,

Wegen der umfassenden Einbeziehung beinahe aller Forderungen

wird diese Abrede auch weite Zweckerkldrung genannt.

2l Graf'v. Westphalen, ZIP 1984, 1, 7.

22 Auch solche Vertrige haben allerdings einen — allerdings nur sehr gene-
rell geregelten —gesetzlichen Inhalt (§§ 133, 154, 242 BGB), der aus der
Interessenlage und Verkehrsanschaung ergibt.

23 BGH, WM 1987, 586.

24 BGH, WM 1982, 443, 444; Merkel in Schimansky/Bunte/Lwowski, Rdn.
304.

25 Scholz/Lwowski, Rdn. 6.
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Rechtswirkungen

Der Sicherungsvertrag verpflichtet den Sicherungsgeber u.a. zur
Bestellung der Sicherheit?¢. Fiir abstrakte Sicherheiten gilt, dass
die Sicherungsabrede den Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen
der Sicherheit darstellt, solange im folgenden ein Si-
cherungsbediirfnis des Kreditgebers besteht - welches sich nach
dem Bestand der zu sichernden Forderungen und somit nach der
Sicherungsabrede richtet. Sie ist causa?’ des dinglichen Ge-
schéfts; die Erflillung der aus dem Sicherungsvertrag folgenden
Verpflichtung zur Bestellung einer Sicherheit ist Leistungs-
zweck?8, Bei akzessorischen Rechten hingegen ist diese Rechts-
wirkung nicht erforderlich, da bei Wegfall des Sicherungsbediirf-
nisses die Sicherheit automatisch aufgrund ihrer Akzessorietit

untergeht.

Soweit eine Sicherheit nicht akzessorischer Natur ist, ndhert die
Sicherungsabrede die Sicherheit den akzessorischen Si-
cherungsmitteln an. Sie verkniipft auf schuldrechtlicher Ebene
die Sicherheit mit der zu sichernden Forderung?® und bestimmt

den Umfang der Sicherung.

Bei akzessorischen Sicherungsrechten wird hingegen allein der
zu sichernde Forderungskreis festgelegt. Die Akzessorietét ergibt
sich schon aus der Natur des Sicherungsmittels. Statt eines Riick-
gewdhranspruch erlischt das Sicherungsrecht (z.B. Biirgschaft,

Pfandrecht) automatisch mit der zu sichernden Forderung.

Besteht die zu sichernde Forderung nicht (mehr), z.B. weil das
Darlehen letztendlich nicht ausgezahlt oder zur Génze getilgt
worden ist, so hat der Sicherungsgeber bei den abstrakten Sicher-

heiten entweder als ausdriickliche oder jedenfalls konkludente

26 Biilow, Rdn. 116.

27 LG Kaiserslautern, ZIP 1982, 677, 678 m.w.N.; BGH WM 89, 210, 211;
Clemente ZIP 1990, 969, 971.

28 Eickmann im Miinchener Kommentar, § 1191 Rdn. 14 f.; Rifle in Er-
man, § 1191 Rdn. 5; Rauch/Zimmermann, Rdn. 114; Clemente ZIP 1990,
969, 970.

29 Rauch/Zimmermann, Rdn. 115.
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Regelung des Sicherungsvertrages oder aber aus § 812 Abs. 1
Satz 2, 2. Alt. BGB einen Riickforderungsanspruch3?. Dieser An-
spruch ist ermessensunabhingig und besteht — kraft Gesetzes —
auch dann, wenn der Sicherungsvertrag eine ausdriickliche Frei-

gaberegelung nicht enthalt3!.

Der Sicherungsgeber

Teilweise wird bei Sicherheiten, die von dritter Seite gestellt
werden (insbes. bei Grundschulden), diskutiert, wer als Si-
cherungsgeber anzusehen ist32. Die Rechtsprechung. geht davon
aus, dass i.d.R. der Darlehensnehmer Sicherungsgeber ist, da er
mit dem Grundstiickseigentiimer im Innenverhéltnis schuldrecht-
liche Abreden (z.B. die Vereinbarung eines Auftrages) getroffen
hat33. Andere wiederum halten grundsétzlich. den Eigentii-
mer/Biirgen fiir den Sicherungsgeber34. Da ein solcher Streit -
jedenfalls im Rahmen der vorliegenden Arbeit - unergiebig ist,
wird an dieser Stelle auf eine ausfiihrliche Darlegung und Wiirdi-

gung verzichtet.

30 Baur/Stiirner, § 45 II 2a; Schaarschmidt, Tz. 2.264 m.w.N.; Medicus
(BR, Rdn. 495) vertritt die Ansicht, es sei § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt.
BGB anwendbar. Dies diirfte zutreffend sein; Leistungszweck ist die Er-
fiillung der Verpflichtung zur Bestellung der Sicherheit (s.0.).

31 BGH, NJW 1998, 671, 673; so auch schon Pfeiffer, WM 1995, 1565,
1570f.

32 Rauch/Zimmermann, Rdn. 129; Joswig in BGB-RGRK, § 1191 Rdn. 11
f.; Reinicke/Tiedtke, WM-Sonderbeilage Nr. 5/1991, S. 1.

33 Palandt/Bassenge, § 1191 Rdn. 15 m.w.N.; BGH WM 1989, 210, 211.

34 Reinicke/Tiedtke, WM-Sonderbeilage Nr. 5/1991, 2 - 4.
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2. Teil

Die gesicherten Forderungen

Nun stellt sich — aufgrund der scheinbaren Eindeutigkeit des
Wortlautes der Sicherungsabrede moglicherweise etwas iiberra-
schend - die Frage, welche Forderungen gesichert sind und in

welchem Umfang dies erfolgt ist.

Bestimmbarkeit

Aufgrund der umfassenden personlichen Haftung des Biirgen ist
von Rechtsprechung und Lehre versucht worden, iiber die Pro-
blematik der Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit der Biirgschaft

das Risiko des Biirgen zu begrenzen.

Da bei den iibrigen Sicherungsrechten die Haftung des Si-
cherungsgebers auf den Sicherungsgegenstand beschriankt und
lediglich der Biirge dem Risiko ausgesetzt ist, sein gesamtes
Vermogen zu verlieren, sind auch nur im Rahmen des Biirg-
schaftsrechts die nachfolgenden angestrengten Versuche zur
Haftungsbegrenzung unternommen worden. Die Ausfiihrungen

beschrianken sich demgemal auf die Biirgschaftsproblematik3.

Sachliche Begrenzung

Schon frith, ndmlich mit Urteil vom 10. Oktober 1957, hatte der

BGH entschieden, dass die Absicherung aller nur denkbaren For-

35 Obwohl Clemente (ZIP 1990, 969, 971) auch bei der Grundschuldzwek-
kerkldrung die im folgenden aufgefiihrten Grundsitze fiir anwendbar
hélt. Aufgrund der biirgschaftsspezifischen Argumentation der ganz herr-
schenden Meinung (uniiberschaubare Haftungsausweitung) erscheint dies
indes bei der gegensténdlich begrenzten Grundschuld nicht ohne weiteres
zwingend. Der gleichen Ansicht scheinen auch Rauch/Zimmermann
(Rdn. 146) zu sein. Der BGH hingegen hat in BGHZ 101, 29, 34 ange-
deutet, dass eine Haftung fiir Forderungen aus jedem Rechtsgrund bei
Grundschuldzweckerkldrungen iiberraschend im Sinne des § 3 AGBG
sein konnten, hatte dies aber nicht abschlieBend zu entscheiden, da er die
Haftung durch Auslegung der Sicherungsabrede auf Forderungen aus der
Geschiftsverbindung beschrénkte.
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derungen durch eine Biirgschaft nicht zuldssig sei?¢. Dies laufe
dem Bestimmtheitsgrundsatz zuwider, da zumindest das kiinftige
Rechtsverhéltnis der allgemeinen Art nach im voraus bestimmt
sein miisste. Ausreichend, aber auch erforderlich wire allenfalls,
wenn die zu sichernde Forderung aus einem begrenzten Kreis von
Rechtsbeziehungen entstehen konnte. Ansonsten sei die Biirg-
schaft zu unbestimmt und damit unwirksam?3’. Die Richter schlie-

en damit nahtlos an die Rechtsprechung des Reichsgerichts an3s.

Der BGH stiitzt seine Auffassung zum einen auf den Wortlaut des
§ 765 BGB, welcher von e i n e r Forderung spricht und somit
nicht eine unbestimmbare Zahl von Verbindlichkeiten umfassen
konne3?. Der Biirge miisse sich in einem bestimmten Rahmen
Vorstellungen von der in Betracht kommenden Hauptschuld ma-

chen.

Hier kniipft unmittelbar das nédchste Argument der Richter an,
ndmlich der Schutz des Biirgen. Ohne Begrenzung der Haftung
auf Forderungen aus der bankmiBigen Geschéftsverbindung wiir-
de dem Biirgen eine uniibersehbare und uferlose Haftung dro-
hen#0. Der Biirgenschutz, den das Gesetz in einer Reihe von
Normen vorsehe, diirfe nicht an dieser Stelle wieder zunichte
gemacht werden. An einer solchen weiten Haftung habe der
Biirgschaftsnehmer kein rechtlich anzuerkennendes Interesse. Im
folgenden hat der BGH diese Linie in seiner Rechtsprechung ge-
festigt*!. Folgende stereotyp anmutende Formulierung findet sich

seitdem in den entsprechenden Passagen:

36 BGHZ 25,318, 319.

37 Wolfsteiner geht hingegen in Staudinger, vor §§ 1191 ff., Rdn. 29 von
einer Unwirksamkeit gem. § 9 AGBG aus.

38 RGZ97, 162.

39 BGHZ 25, 318, 320.

40 BGHZ 25,318, 321.

4l BGH, NJW 1965, 965, 966.; BGH, WM 1980, 770, 771; BGH, WM
1985, 155, 156; BGH, WM 1986, 95, 97; BGH, WM 1990, 969, 970;
BGH, WM 1992, 391, 392; ebenso auch OLG Diisseldorf, WM 1984, 83.
In BGHZ 130, 19, 21 hat der BGH jedoch formuliert:*“ Wird zum Bei-
spiel die Biirgschaft “fiir alle nur irgendwie denkbaren Verbindlichkeiten
des Hauptschuldners ohne sachliche Begrenzung” {ibernommen, so ist
klar, welche Hauptschulden darunter fallen — ndmlich alle. Den Gefahren
einer solchen "Globalbiirgschaft” muss in anderer Weise als iiber das Be-
stimmtheitserfordernis Rechnung getragen werden.” Ob der BGH damit
seine frithere Rechtsprechung in Frage stellt, wird in dieser Entscheidung
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., Die Ubernahme einer Biirgschaft fiir alle denkbaren
kiinftigen Verbindlichkeiten des Hauptschuldners ohne
sachliche Beschrdnkung wiirde das Risiko zum Nachteil des
Biirgen zu weit ausdehnen und zugleich die Warnfunktion
des § 766 BGB, der zur Giiltigkeit des Biirgschaftsvertrages
eine schriftliche Biirgschaftserkldrung verlangt, aushohlen.
Der Schuldgrund ist bestimmt, wenn das kiinftige Rechtsge-
schdft der allgemeinen Art nach im voraus bestimmt ist.
Das ist der Fall, wenn auf Forderungen verwiesen wird, die
aus einem festgelegten Kreis von Rechtsbeziehungen ent-

I3

stehen konnen. *

Diese Rechtsprechung hat in der Literatur weitestgehend Zu-
stimmung gefunden*2. Der Biirgenschutz erfordere eine sachliche
Begrenzung des Haftungsrisikos. Wird der Kreis der zu sichern-
den Forderungen zu weit ausgedehnt, so ist daher die Biirgschaft
mangels Uberschaubarkeit des iibernommenen Risikos zu unbe-
stimmt. Eine Biirgschaft flir alle nur irgendwie denkbaren zu-
kiinftigen Forderungen ohne jede sachliche Begrenzung ist dem-
zufolge nach ganz herrschender Meinung nicht moglich. Aus
diesem Grunde enthalten die heute tiblichen Sicherungszwecker-
klarungen die Begrenzung der Biirgschaft auf Verbindlichkeiten
aus der ,,bankméBigen Geschéftsverbindung®. Diese Formulie-

rung wird von der Rechtsprechung fiir ausreichend erachtet*3.

Grundsitzliches Erfordernis eines Hochstbetrages

allerdings nicht deutlich, da die streitgegenstindliche Biirgschaft die bis-
lang geforderte Begrenzung enthielt.

42 Pfeiffer, LM § 765 BGB Nr. 99-101; Brandner in Ulmer/ Brand-
ner/Hensen, Anh. §§ 9-11, Rdn. 260; Reinicke/Tiedtke, 1985, 485, 486;
dies., JZ 1986, 426, 428; dies., DB 1995, 2301, 2302 f.; Bydlinski, WM
1992, 1301, 1305; Rehbein in Festschrift fiir Heinsius, 658, 662f;
Reich/Schmitz, NJW 1995, 2533; Derleder, NJW 1986, 97, 99f.; WuB I
F la.- 10.90 Rimmelspacher; Horn in Staudinger, § 765 Rdn. 13 ff;;
ders., Festschrift fiir Merz, S. 217, 219; ders., ZIP 1997, 525, 528; Tiedt-
ke, ZIP 1994, 1237, 1238; Thelen DB 1991, 741 ff.; a.A. Weber, JuS
1997, 501, 503, Larenz/Canaris, § 60 II 2; Berninghaus, BB 1986, 206,
209.

43 BGH, WM 1979, 1276, 1277; BGH, WM 1979, 884, 885 m.w.N.; BGH,
WM 1981, 5, 6 m.w.N.
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Heftig umstritten ist die Frage, ob bei Biirgschaften fiir zu-
kiinftige Forderungen zudem eine Begrenzung durch einen
Hochstbetrag hinzutreten muss, um das Biirgenrisiko sachgerecht

einzugrenzen.
Die Stimmen in der Literatur

Einer Reihe namhafter Literaten geht die von der Rechtsprechung
vorgenommene Beschrinkung der Sicherungsabrede nicht weit
genug. Sie fordern zudem eine grundsitzliche Begrenzung durch
einen Hochstbetrag, um dem Bestimmtheitsgrundsatz gerecht zu

werden**. Sog. Globalbiirgschaften wéren danach nicht zuldssig.

Diese weitere Einschrinkung sei zum Schutz des Biirgen uner-
lasslich, welcher ebenfalls Aufgabe des Bestimmtheits-
grundsatzes sei. Nur bei einer solchen Begrenzung sei der Biirge
vor einer uniiberschaubaren Haftung sicher. Im Biirgschaftsrecht
sei Bestimmtheit nicht nur ein allgemeingiiltiges schuldrechtli-
ches Prinzip, sondern auch spezieller Ausdruck des gesetzlich
geforderten Biirgenschutzes. Bestimmtheit bedeute demnach auch
Uberschaubarkeit des iibernommenen Risikos durch eindeutig

erkennbare Umschreibung der zu sichernden Forderungen*>.
Die Rechtsprechung des BGH

Der BGH lehnt es ab, Biirgschaften fiir zukiinftige Forderungen
als zu unbestimmt anzusehen, wenn ein konkreter Hochstbetrag
fehlt*. Nach Auffassung der Richter handelt es sich nicht um ein
Problem der Bestimmtheit. Vielmehr sei eine solche weite Klau-

sel bestimmt genug. Es sei eindeutig, welche Forderungen gesi-

44 Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11 Rdn. 260;Horn in
Festschrift fiir Merz, S. 217, 219 ff.; ders. in Staudinger, § 765 Rdn. 13;
Reinicke/Tiedtke, JZ 1985, 485, 486; dies. JZ 1986, 426, 427 f.; Tiedtke,
ZIP 1994, 1237, 1238; Thelen DB 1991, 741 ff.; Reich/Schmitz, NJW
1995, 2533.

45 So vor allem Horn in Staudinger, § 765 Rdn. 16; ders., ZIP 1997, 525,
528; Reinicke/Tiedtke, DB 1995, 2301, 2302.

46 BGHZ 130, 19, 22; vgl. aber OLG Stuttgart, EWiR § 766 BGB 1/85, 155
(mit zustimmender Anmerkung Gottwald), das zumindest den Zusatz ,,in
unbegrenzter Hohe™ fordert, sofern der Biirge ein Nichtkaufmann ist.
Anderenfalls werde der Warnfunktion des § 766 BGB nicht geniige ge-
tan.
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chert seien — ndmlich alle. Den Gefahren einer Globalbiirgschaft
mit ihrer uniiberschaubaren Haftung miisse auf anderen Wegen

begegnet werden?’.

Stellungnahme

MaBgebend fiir die Frage, inwieweit der Bestimmtheitsgrundsatz
die weite Zweckerkldrung einzuengen vermag, miissen dessen
rechtstheoretische Begriindung sowie seine dogmatischen Gren-

zen unter Berlicksichtigung des Zweckes sein.

Die gesetzessystematische Herleitung des Bestimmtheits-

grundsatzes

Der Bestimmtheitsgrundsatz ldsst sich nicht auf den ersten Blick

dem Gesetz entnehmen.

In seiner grundlegenden Entscheidung vom 10. Oktober 1957 hat
der BGH auf § 765 BGB abgestellt und den dortigen Wortlaut
sowie den Schutzcharakter des § 765 Abs. 2 BGB herangezogen
(s.0.)®. Spéter dann hat der BGH seine Auffassung auf § 766
BGB gestiitzt. Die Bestimmtheit der Hauptforderung sei erfor-
derlich, um den gesetzlich verbiirgten Schutz, welchen eben auch
§ 766 BGB gewihrleiste, nicht leer laufen zu lassen. Dieser Vor-
schrift wohne eine Warnfunktion inne, die nur dann ihren Zweck
erfiillen konne, wenn fiir den Biirgen der Umfang seiner Haftung
bestimmbar ist*. Im weiteren hat der BGH dann beide Vor-

schriften gleichermallen bemiiht30.

Ebenso wie die Rechtsprechung des BGH ist sich die Literatur
uneins. Auch hier werden haufig § 765 BGB>! oder § 76632 BGB

zur Begriindung herangezogen.

47 Wie noch zu sehen sein wird, sucht der BGH eine Losung iiber §§ 3, 9
AGBG.

48 BGHZ 25, 318,320 f.

49 BGH, WM 1986, 95, 96.

50 BGH, WM 1990, 969, 970, wohingegen die Richter in BGHZ 130, 19,
22 wieder nur auf § 765 BGB abheben.

5L Reinicke/Tiedtke, JZ 1986, 426, 428 (beachte jedoch deren neuere Be-
griindung in DB 1995, 2301, 2302 f.); Derleder, NJW 1986, 97, 99.
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Einige Vertreter in der Literatur verlassen jedoch bekannte Pfade.
Sie vertreten die Ansicht, dass sich der Bestimmtheitsgrundsatz
nicht an einzelnen Vorschriften festmachen lasse. Vielmehr sei
das gesamte Biirgschaftsrecht von diesem Grundsatz geprigt,
welcher nicht konkret normiert, sondern systemimmanent sei’3.
Er werde nicht in den §§ 765 ff. BGB aufgestellt, sondern gerade

von diesen vorausgesetzt.

Nur diese letztgenannte Auffassung trigt der Gesetzessystematik
ausreichend Rechnung. Der Grundsatz, dass jede Forderung hin-
reichend bestimmt sein muss, ist keine biirgschaftsrechtliche Be-
sonderheit>4, sondern Ausdruck eines allgemeinen Prinzips im
Rechtsleben’s. Er beansprucht auch in anderen schuldrechtlichen
Beziehungen Geltung®¢. Seine Verankerung in den §§ 765 ff.
BGB zu suchen, muss aufgrund der Allgemeingiiltigkeit des Be-
stimmtheitserfordernisses fehlschlagen. Vielmehr setzen diese
Vorschriften die Existenz eines solchen Grundsatzes tatséchlich
voraus’’. Ohne ihn wére das in den §§ 765, 767 BGB zum Aus-
druck kommende Akzessorietétsprinzip nicht denkbar38. Ist die
Hauptforderung nicht hinreichend bestimmt, so kann die Biirg-
schaft nicht wirksam sein, da die Abhdngigkeit von einer be-
stimmten Forderung nicht gegeben ist. Der ,,jeweilige Bestand der
Hauptverbindlichkeit” im Sinne des § 767 Abs. 1 BGB lasst sich

52 Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11, Rdn. 260; WuB I F
la. — 10.90 Rimmelspacher.

53 Bydlinski, WM 1992, 1301, 1305; Horn in Staudinger, § 765 Rdn. 13;
ders., ZIP 1997, 525, 528; Reinicke/Tiedtke, DB 1995, 2301, 2302,
2303, wobei jedoch die Begriindungen im Detail voneinander abweichen.

34 So aber wohl betreffend die Frage der Bestimmtheit im Sinne einer Uber-
schaubarkeit Reinicke/Tiedtke, DB 1995, 2301, 2302, 2303 sowie
Bydlinski, WM 1992, 1301,1305. Diese Literaten stellen zwar nicht auf
einzelne Normen, jedoch aber auf die Systematik der §§ 765 ff. BGB und
biirgschaftsrechtliche Besonderheiten ab. Hieraus ergebe sich das Be-
diirfnis eine Uberschaubarkeit, welche diese Literaten — und nicht nur sie
- mit dem Bestimmtheitserfordernis gleichsetzen.

55 Horn in Staudinger, § 765 Rdn. 16; ders., ZIP 1997, 525, 528, jeweils mit

weiteren Nachweisen, sowie Lambsdorff/Skora, Rdn. 123; Weber, JuS

1997, 501, 503.

Beispiele mit Rechtsprechungsnachweisen bei Lambsdorff/Skora, Rdn.

123, dort Fullnote 55.

57 Biilow (Rdn. 737) hingegen geht umgekehrt davon aus, dass der Be-
stimmtheitsgrundsatz aus der Akzessorietit folge. Diese Auffassung wird
aber nicht der Allgemeingiiltigkeit des Bestimmtheitsgrundsatzes gerecht.

58 Horn in Staudinger, § 765 Rdn. 13; ders., ZIP 1997, 525, 528.

56
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in einem solchen Fall nicht ermitteln, da die Hauptverbindlichkeit

selbst unklar ist.

Hieraus ergibt sich auch nunmehr zwangslaufig, dass es ge-
naugenommen um die Frage der Bestimmtheit der Hauptfor-
derung, nicht um diejenige der Biirgschaftsschuld selbst geht>°.
Denn ist die Hauptschuld hinreichend bestimmt oder bestimmbar,
so ist es die Biirgschaftsschuld aufgrund der Akzessorietéit eben-
falls.

Die §§ 765 Abs. 2, 766 BGB konnen noch aus weiteren Griinden
nicht herangezogen werden. Das Wortlautargument des BGH
betreffend § 765 BGB (s.0. A 1) ist nicht {iberzeugend. Es handelt
sich bei dem Wortchen “eine® nicht um das Zahlwort, sondern
um den unbestimmten Artikel, wie er in einer Vielzahl von ge-
setzlichen Vorschriften verwendet wird®. Er ldsst durchaus die
Sicherung aller Forderungen zu. Hieraus Riickschliisse auf eine
vom Gesetz gewollte sachliche Beschrinkung zu ziehen, geht
fehl. Ebenso kann § 766 BGB mit seiner Warnfunktion nicht
fruchtbar gemacht werden. Denn in denjenigen Féllen, in welchen
eine Schriftform de lege nicht vorgesehen ist (§ 350 HGB), ver-
sagt dieses Argument. Richtigerweise miissten die Vertreter die-
ser Ansicht in solchen Féllen jedenfalls vom Bediirfnis eines

Hochstbetrages absehen®!.

Es bleibt daher festzuhalten, dass der Bestimmtheitsgrundsatz
nicht in den §§ 765 ff. BGB gesetzlich geregelt ist, sondern von
diesen Vorschriften als allgemeiner Grundsatz des Schuldrechts
vorausgesetzt wird. Ohne ihn wére das Akzessorietitsprinzip

nicht moglich.

59 Lambsdorff/Skora, Rdn. 124; a.A. wohl Horn in Staudinger, § 765 Rdn.
10, 12 sowie Pecher im Miinchener Kommentar, § 765 Rdn. 12.

60 Rehbein in Festschrift fiir Heinsius, S. 659, 662.

61 Soweit ersichtlich, bleibt aber nur Rimmelspacher (WuB I F 1a. -10.90)
insoweit konsequent.
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b)

aa)

Zweck und Funktion des Bestimmtheitsgrundsatzes

Nachdem nun die dogmatischen Grundlagen geklért sind, ist es
erforderlich, sich des Zwecks des Bestimmtheitsgrundsatzes klar

zu werden. Dieser begrenzt seine Reichweite.

In der Literatur findet sich vielfach die Formulierung, der Be-
stimmtheitsgrundsatz sei ein im ganzen Schuldrecht giiltiges
Prinzip®2. Dies trifft zwar zu, umschreibt aber nicht dessen Funk-

tion.

Des weiteren wird auf den Biirgenschutz abgestellt. Hierzu sei
der Bestimmtheitsgrundsatz berufens3. Uberwiegend wird dabei
die Uniibersehbarkeit der Unbestimmtheit gleichgesetzt®*. Be-
stimmtheit im Biirgschaftsrecht meine auch Uberschaubarkeit.
Wiirde man auf einen Hochstbetrag verzichten, so kdme es zu
einer uferlosen und uniibersehbaren Haftung des Biirgen. Um
dem entgegenzuwirken, sei das Erfordernis eines Hochstbetrages
bei Biirgschaften fiir zukiinftige Forderungen unverzichtbar. Erst
dann sei das Haftungsrisiko fiir den Biirgen berechenbar. Alleine

in dieser Form sei eine solche Biirgschaft interessengerecht.

Die Literatur {tberstrapaziert dabei jedoch den Bestimmt-

heitsgrundsatz, obwohl ihr Ansatz durchaus zutreffend ist.
Der Bestimmtheitsgrundsatz zum Schutz des Biirgen

Der Grundsatz, dass jede Forderung bestimmt oder zumindest
bestimmbar bezeichnet werden muss, ist kein Spezifikum des
Biirgschaftsrechts, sondern gilt im gesamten Biirgerlichen
Recht®>. Er wurzelt in den Grundsidtzen der Rechtsklarheit,

62 Horn in Staudinger, § 765 Rdn. 16; ders., ZIP 1997, 525, 528, jeweils mit
weiteren Nachweisen.

63 Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11 Rdn. 260;Horn in
Festschrift fiir Merz, S. 217, 219 ff.; ders. in Staudinger, § 765 Rdn. 13;
Reinicke/Tiedtke, JZ 1985, 485, 486; dies. JZ 1986, 426, 427 f.; Tiedtke,
ZIP 1994, 1237, 1238; Thelen DB 1991, 741 ff.

64 Reinicke/Tiedtke, DB 1995, 2301, 2302; Horn in Staudinger, § 765 Rdn.

16; ders., ZIP 1997, 525, 528; Bydlinski, WM 1992, 1301, 1305.

Fir die Annahme eines ungeschriebenen Tatbestandsmerkmales im

Rahmen des § 765 BGB Berninghaus, BB 1986, 206, 208.

65
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bb)

Rechtssicherheit und des Verkehrsschutzes. Nur wenn er gewahrt
ist, ist den Parteien klar, wie weit ihre Verpflichtung reicht. In
gewissem Sinne wohnt ihm somit tatséchlich eine Schutzfunktion
inne. Eine Forderung, die Gegenstand eines Rechtsgeschéftes ist,
muss derartig bestimmt sein, dass im Zeitpunkt ihrer Zuordnung
feststellbar ist, ob sie vom Rechtsgeschéft umfasst ist oder

nichto6,

Der Umfang des gewdhrleisteten Schutzes richtet sich jedoch
nach dem Zweck des Bestimmtheitserfordernisses und wird durch
seine Allgemeingiiltigkeit begrenzt. Allein die Tatsache, dass der
Bestimmtheitsgrundsatz die Vertragspartner vor bestimmten Ri-
siken zu schiitzen beabsichtigt, rechtfertigt nicht die Annahme,
jedes Risiko konne hieriiber minimiert werden. Aufgrund der
weitreichenden Bedeutung dieses Prinzips im gesamten Rechts-
leben kann es nicht den Schutz vor speziellen Gefahren einzelner
gesetzlich umschriebener Rechtsinstitute beinhalten. Vielmehr ist
Schutz lediglich vor solche Risiken geboten, die bei jeder ver-
traglichen Beziehung drohen, wenn die Rechte und Pflichten der
Parteien nicht klar genug gekennzeichnet sind. Dies resultiert
schon aus seiner Herleitung. Vor konkreten Gefahren des einzel-
nen Schuldverhiltnisses hingegen schiitzen lediglich die speziel-
len Vorschriften. Forderungen miissen daher zumindest bestimm-
bar beschrieben werden, um eine gewisse Rechtssicherheit zu
erlangen. Der Schuldner soll wissen, woran er ist. Im Bereich des
Biirgschaftsrechts und speziell bei der Sicherungsabrede bedeutet
dies, dass der Biirge den Umfang seiner Haftung muss erkennen

konnen. Insoweit ist daher der Literatur zuzustimmen.

VerstoB3 der Globalbiirgschaft gegen den Bestimmtheitsgrundsatz

Die weite Globalbiirgschaftserklirung verletzt aber diesen
Grundsatz nicht. Der Biirge weil}, fiir welche Forderungen des
Gldubigers er haften muss — ndmlich fiir alle. Bestimmbarer geht
es kaum¢®’. Im Zeitpunkt der Inanspruchnahme ldsst sich der

Umfang der Haftung einwandfrei bestimmen.

66 Biilow, Rdn. 1187.
67 BGHZ 130, 19, 22.
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Nun vertreten nicht wenige Literaten die Auffassung, die weite
Sicherungsabrede ohne Begrenzung der Biirgschaft auf einen
Hochstbetrag filhre zu einem nicht mehr iibersehbaren Risiko.
Bestimmtheit und Uberschaubarkeit seien aber nur verschiedene
Begriffe desselben Prinzips®®, so dass der Bestimmtheitsgrund-

satz tangiert sei.

Aber nur weil diese Forderungen in ihrer Gesamtheit nicht tiber-
schaubar sind, sind sie noch nicht unbestimmt. Fiir die Bestimm-
barkeit geniigt es, wenn die zu sichernde Forderung im Zeitpunkt
ihrer Entstehung identifiziert werden kann®. Bei der weiten Si-

cherungsabrede ist das der Fall.

Die Unterschiede zwischen Bestimmtheit und Uberschaubarkeit
zeigt auch ein einleuchtendes Beispiel. Ubernimmt ein Biirge die
Haftung fiir einen einzigen, unlimitierten Kontokorrentkredit und
bezieht sich diese auch auf die Zukunft, so kann jederzeit ein-
wandfrei die Hauptforderung nach Grund und Hohe bestimmt
werden. Niemand wiirde die Hauptschuld als zu unbestimmt be-
zeichnen wollen. Trotzdem ist die Haftung des Biirgen nicht
tiberschaubar. Bestimmtheit (oder Bestimmbarkeit) der Hauptfor-
derung und Uberschaubarkeit des Risikos sind demzufolge nicht
identisch und auch nicht in Teilbereichen deckungsgleich. Sie
beschreiben vielmehr zwei selbstindige Problemkreise. Den Ge-
fahren, die aus einer uferlosen Erweiterung und der biirg-
schaftstypischen umfassenden personlichen Haftung resultieren
konnen, muss ggfs. auf anderem Wege, z. B. den §§ 3, 9 AGBG,
begegnet werden’. Mit dem Bestimmtheitsgrundsatz hat dies
nichts zu tun. Wie oben dargelegt, verfolgt dieser nicht den
Zweck, vor speziellen, dem jeweiligen Vertragstypus eigenen

Gefahren zu schiitzen. Hier werden zwei verschieden Dinge ver-

68  Reinicke/Tiedtke, DB 1995, 2301, 2302; Horn in Staudinger, § 765 Rdn.
16; ders., ZIP 1997, 525, 528; Bydlinski, WM 1992, 1301, 1305.

69 Biilow, Rdn. 745.

70 BGHZ 130, 19, 22 mit zustimmender Anmerkung Pfeiffer, LM § 765
BGB Nr. 99 - 101; ders., DZWir 1998, 154, 155; Bydlinski, WM 1992,
1301, 1304; Larenz/Canaris, § 60 II 2; Lambsdorff/Skora, Rdn. 126;
Rehbein, Festschrift fiir Heinsius, S. 659, 662 f.; Rimmelspacher, WuB I
F la. - 9.90.
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mengt, um den Biirgen um jeden Preis vor allzu groem Risiko

zu bewahren.

Diesem Losungsweg allerdings wird vorgeworfen, er konne bei
Individualbiirgschaften nicht beschritten werden und gehe daher
nicht weit genug. Der BGH und erhebliche Teile der Literatur
glauben, in § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB ein Verbot der Fremddispo-
sition als gesetzliches Leitbild erkennen zu kénnen und nehmen
insoweit einen Verstofl gegen § 9 Abs. 2 Nr. | AGBG an. Dieser
kommt naturgemiB nur bei Formularbiirgschaften in Betracht.
Horn vertritt dabei zwar inhaltlich vollumfanglich die Linie des
BGH, hilt das postulierte Verbot der Fremddisposition jedoch fiir
eine besondere Ausprigung des Bestimmtheitsgrundsatzes?!.
Hiermit lésst er auch individualvertragliche Biirgschaftserklarun-

gen mit weiter Sicherungsabrede scheitern.

Dem kann jedoch nicht gefolgt werden, da der Bestimmt-
heitsgrundsatz als ein das gesamte Schuldrecht beherrschende
Prinzip nicht eine derartig detaillierte Einzelregelung fiir ein dort
normiertes Rechtsinstitut beinhaltet. Abgesehen davon, dass In-
dividualbiirgschaften in der Praxis der Kreditinstitute so gut wie
gar nicht vorkommen und es sich bei diesen somit um absolute
Sonderfille handelt, ist bei Individualvertrdgen ein so weitgehen-
der Schutz auch gar nicht erforderlich. In diesen Fillen hat der
Biirge regelméBig eine dem Kreditgeber vergleichbar starke Ver-
handlungsposition, da ihm vorformulierte Vertragsbedingungen
nicht aufgezwungen werden. Wer in der Lage ist, die Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen einer Bank abzulehnen und ausge-
handelte Vertrdge abzuschlieBen, ist wesentlich weniger schutz-
bediirftig. Das hohe Risiko ist in diesem Fall die freie Entschei-
dung des Biirgen. Wenn er bereit ist, in Auslibung der ihm zuste-
henden Privatautonomie eine solche, nicht iiberschaubare Haf-
tung zu begriinden, so gibt es keinen Grund, ihm dies zu verweh-
ren. Allenfalls §§ 134, 138, 242 BGB setzen dort Grenzen. Diese
sind jedoch ohne Hinzutreten weitere Umstinde nicht iiber-

schritten.

7l Horn in Staudinger, § 765 Rdn. 15; ders., ZIP 1997, 525, 528.
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Noch andere rechtssystematische Griinde sprechen gegen den
Ansatz, im Bestimmtheitsgrundsatz ein Gebot der Uber-
schaubarkeit zu erblicken. Forderungen miissen bestimmt sein,
um dem Rechtsverkehr, vor allem den Vertragsparteien, den
Umfang und die Grenzen der schuldrechtlichen Verpflichtungen
deutlich vor Augen zu fiihren. Es geht daher in erster Linie um
objektive Kriterien zur Forderung der Rechtssicherheit und -
klarheit. Zur Unterstiitzung obiger Ansicht werden aber vor allem
subjektive Elemente wie insbesondere die Interessenlage der
Parteien und die Angemessenheit der Regelung ins Feld ge-
fiihrt’2. Diese Aspekte spielen aber regelmiBig bei §§ 3, 9 AGBG
eine Rolle, nicht bei der Frage, ob eine Forderung objektiv hin-
reichend bestimmt ist. Dies ist von subjektiven Vorstellungen und
Erwartungen frei. Entweder lésst sich die Forderung anhand ob-
jektiver Kriterien bestimmen oder nicht. Dies ergibt sich aus dem
Umstand, dass in erster Linie Rechtssicherheit und —klarheit ge-
schaffen werden soll, wozu eine subjektive Betrachtungsweise

nicht geeignet ist.

Zuletzt spricht auch noch der Wortlaut des § 767 Abs. 1 Satz 1
BGB gegen das grundsitzliche Erfordernis eines Hochstbetrages.
Die Biirgschaft ist vom jeweiligen Bestand der Hauptverbindlich-
keit abhingig und kann auch fiir zukiinftige Forderungen iiber-
nommen werden’3. Dies stellt den gesetzlichen Regelfall dar.
Einen Hochstbetrag fordert das Gesetz gerade nicht. Aufgrund
des eindeutigen Wortlautes ist ihm eine solche Einschridnkung

nicht zu entnehmen.

Die Annahme, der Bestimmtheitsgrundsatz beinhalte auch ein
Gebot der Uberschaubarkeit der Hauptforderung, ist demzufolge
verfehlt. Einen Uberschaubarkeitsgrundsatz gibt es im Biirg-
schaftsrecht nicht’4. Unter AuBerachtlassung seines Zweckes,
nidmlich Rechtssicherheit und -klarheit zu gewihren, verselbstian-

digt sich das Gebot der Bestimmtheit und entfernt sich immer

72 Reinicke/Tiedtke, JZ 1986, 426, 428; BGHZ 25, 315, 318; BGH, WM
1990, 969, 970.

73 BGH, WM 1986, 95, 96.

74 Biilow, Rdn. 746, der aber in § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB einen Grundsatz
der Kalkulierbarkeit erblickt.
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mehr von seinen Wurzeln. Es artet als ,,Gebot der Uberschaubar-
keit” zu einem zusétzlichen Wirksamkeitskriterium aus, welches
im BGB keine Rechtfertigung findet.

Demzufolge ist es abzulehnen, wenn gefordert wird, aufgrund des
Bestimmtheitsgrundsatzes sei eine betragsméflige Begrenzung

einer Biirgschaft fiir zukiinftige Forderungen erforderlich.

Beschriankung auf ,,Forderungen aus der bankmiBigen Ge-
schiftsverbindung™

Nach dem oben Gesagten kann nicht einmal davon ausgegangen
werden, dass der Bestimmtheitsgrundsatz eine Beschrankung auf
Forderungen aus der bankméBigen Geschéftsverbindung for-
dert’s. Auch dies soll allein der Uberschaubarkeit des Biirgenrisi-
kos dienen und hat mit der Frage der Bestimmtheit nichts zu tun.
Die geldufige Einschrankung macht die Hauptschuld nicht be-
stimmbarer. Im Gegenteil hdufen sich nun die Fragen, welche
Forderungen denn noch unter den Begriff der ,,bankmifBigen Ge-
schiftsverbindung® fallen, wohingegen ohne diese Einschrén-
kung eindeutig jede Forderung von der Sicherungsabrede umfasst
wire. Selbst wenn man Bestimmbarkeit und Uberschaubarkeit
gleichsetzen wiirde, so ist die vorgenommene Einschrinkung
nicht geeignet, das Risiko des Biirgen sachgerecht einzugrenzen,
da auch dann noch die zu sichernden Forderungen nicht im An-
satz tiberschaubarer sind. Allenfalls die maximale Hohe der Inan-

spruchnahme ldsst sich nun im voraus festlegen.

Die Beschriankung auf Forderungen aus der Geschéftsverbindung
kann daher weder mit dem Bestimmtheitsgrundsatz begriindet
werden noch vermag sie das Risiko des Biirgen sachgerecht ein-

zugrenzen. Auf sie kann daher verzichtet werden.

Die gleiche Auffassung vertritt auch wohl der BGH in seinem

Urteil vom 10. Mai 1995, in welchem er eine Biirgschaft ,,fiir alle

75 Damit ist allerdings noch nichts dariiber gesagt, ob eine solch fehlende

Beschrinkung nicht dazu fiihren konnte, dass dieser weite Haftungsum-
fang tiberraschend im Sinne des § 3 AGBG oder unangemessen nach § 9
AGBG ist.
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I11.

nur irgendwie denkbaren Verbindlichkeiten des Hauptschuldners
ohne sachliche Begrenzung® flir bestimmt genug erachtet, da klar
sei, dass eben alle Forderungen gesichert sein sollen’6. Obwohl
der BGH im Satz zuvor nur das Erfordernis eines Hochstbetrages
anspricht, ist dennoch wohl von einer Abkehr der alten Recht-
sprechung auszugehen’’. Gerade die in dieser Entscheidung —
vom BGH bewusst (?) - verwendete Formulierung hatten die
Richter in ihrem Grundsatzurteil vom 10. Oktober 1957 kritisiert
und durch eben die Beschrinkung auf Forderungen aus der
bankméBigen Geschiftsverbindung zu korrigieren versucht’®. Das
Misslingen dieses Versuches hat der BGH nun erkannt’ und
bringt die schutzwiirdigen Interessen des Biirgen tliber §§ 3, 9
AGBG zur Geltung. Dem ist beizupflichten.

Rechtsfolge

Nach hier vertretener Ansicht ist demnach eine Begrenzung auf
Forderungen aus der bankméaBigen Geschiftsverbindung nicht
erforderlich. Nach Auffassung des Verfassers ist auch ein ent-
sprechender Wandel in der Rechtsprechung des BGH erkennbar.
Da aber dieser nicht eindeutig ist und unter Umstdnden eine Ein-
zelfallentscheidung darstellen kann, muss sich dennoch mit der
Frage auseinandergesetzt werden, welche Rechtsfolge an das
Fehlen dieser bislang geforderten sachlichen Beschrinkung der
Biirgschaftserklarung zu kniipfen ist, zumal die Kreditinstitute in
ihren Sicherungszweckerkldarungen den Begriff der Geschéftsver-
bindung verwenden. Da dies auch bei Zweckabreden zu den iibri-
gen Sicherungsrechten gilt, konnen die folgenden Ausfiihrungen
wieder allgemeiner gehalten werden. Auf die besonderen Pro-
bleme des Biirgschaftsrechts wird der Verfasser dabei an der ent-
sprechenden Stelle eingehen. Die grofte Zahl der Rechtspre-
chungsnachweise und Literaturfundstellen kommt jedoch auch

insoweit aus dem Bereich der Biirgschaft.

76 BGHZ 130, 19, 21 f.

77 Die Frage, ob eine Begrenzung auf Forderungen aus der bankmifBigen
Geschiftsverbindung notwendig sei, hatte der BGH gar nicht zu ent-
scheiden, da insoweit die Formularbiirgschaft den Anforderungen der
bisherigen Rechtsprechung entsprach.

78 So auch noch BGH, WM 1990, 969, 970.

79 So auch Weber, JuS 1997, 501, 504.
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Ermittlung durch Auslegung

In stindiger Rechtsprechung® hat der BGH Zweckerklarungen,
die eine Einschrinkung der oben beschriebenen Art nicht aus-
driicklich beinhalteten, nicht fiir unwirksam erklédrt. Vielmehr
ergebe sich diese Beschriankung in solchen Fillen durch Ausle-

gung der Sicherungsabrede.

Auslegung und Schriftform

Im Gegensatz zur Zweckerkldrung bei den meisten Siche-
rungsrechten muss die Biirgschaftserklirung wegen der weit-
reichenden Folgen in schriftlicher Form erfolgen (§ 766 Satz 1,
126 Abs. 1 BGB). Fraglich ist dann aber, inwieweit eine Abénde-

rung der schriftlichen Erklarung durch Auslegung zulissig ist.

Der BGH hat seiner Rechtsprechung stets gefordert, dass aus der
Urkunde der Verbiirgungswille, die Personen des Glaubigers und
des Schuldners sowie die Hauptschuld in bestimmbarer Art und
Weise hervorgehen miissen®!. Allerdings ist es nicht erforderlich,
dass sich simtliche Angaben zweifelsfrei aus der Urkunde erge-
ben. Vielmehr ist zundchst durch Auslegung zu kldren, was von
den Parteien gewollt war. Danach ist zu fragen, ob dieser Partei-
wille in der schriftlichen Erkldrung ausreichend Niederschlag

gefunden hat, soweit das Schriftformerfordernis reichts2.

Vorliegend ist nach diesen Grundsidtzen die vorgenommene
Auslegung zuldssig. Verniinftigerweise mochte ein Biirge nur fiir
solche Verbindlichkeiten einstehen, die sich aus der Geschéfts-
verbindung ergebe und nicht etwa fiir deliktische Anspriiche, z.B.
weil der Hauptschuldner fahrlissig Eigentum der Bank besché-
digt hat. Eine so weit gehende Haftung wiirde der Intention des
Biirgen, dem Hauptschuldner lediglich Kreditspielraum zu ver-
schaffen, offensichtlich nicht gerecht. Das Kreditinstitut muss

dies erkennen, so dass von den Parteien tatsdchlich nur eine Ab-

80 Nachweise bei BGHZ 101, 29, 34 sowie bei BGH, WM 1981, 162.

8l Aus der neueren Rechtsprechung BGH, NJW 1995, 959; BGH, NJW
1995, 1886.

82 BGH, NJW 1995, 43; BGH, NJW 1995, 1886.
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sicherung von Forderungen aus der Geschiftsverbindung gewollt

war.

Unabhéngig davon, ob dieser Parteiwille in der Sicherungsabrede
hinreichend Anklang gefunden hat, ist die Biirgschaft nicht man-

gels erforderlicher Form nichtig.

Die Schriftform dient allein dem Schutz des Biirgen®3. Daher ist
nur seine Erklarung formbediirftig, nicht auch die des Biirg-
schaftsnehmers. Soweit daher fiir den Biirgen vorteilhafte Ver-
einbarungen getroffen werden, haben diese nicht zwingend
schriftlich zu erfolgen®*. Die vom BGH in die Zweckerkldrung
hineininterpretierte Beschrankung ist aber fiir den Biirgen von
Vorteil, so dass sie gar nicht schriftlich zu erfolgen hat®>. Das
Schriftformerfordernis steht daher dieser Auslegung nicht entge-

gen.

Somit ist auch bei Zugrundelegung der bislang geltenden Recht-
sprechung des BGH zur Bestimmbarkeit von Biirg-
schaftszweckerkldarungen eine ausdriickliche Begrenzung auf
Forderungen aus der Geschéftsverbindung nicht geboten. Sie

lasst sich regelmiBig durch Auslegung erreichen.

Begriff der Geschaftsverbindung

Da sdmtliche neueren Sicherungsabreden — auch im Bereich
anderer Sicherungsmittel — eine Beschrankung auf Forderungen
aus der bankmiBigen Geschiftsverbindung vorsehen, gilt es nun
zu klédren, welche Verbindlichkeiten im einzelnen hiervon abge-
deckt sind, soweit nicht ohnehin eine ausdriickliche Aufzahlung

erfolgt.

Die Geschéaftsverbindung

83 OLG Koln, ZIP 1990, 446, 447 mit zahlreichen Nachweisen.

84 BGH, ZIP 1994, 697, 698; Tiedtke, ZIP 1994, 1237, 1238; ders., ZIP
1995, 521, 525; Pape, NJW 1996, 887, 888; Biilow, Rdn. 772.

85 OLG Kaln, ZIP 1990, 446, 450 mit zahlreichen Nachweisen.
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Es fragt sich nun, in welchem Sinne der Begriff der Ge-
schiftsverbindung, wie er sich in der weiten Zweckerkldrung

findet, zu verstehen ist.
Die Geschéaftsverbindung im HGB

Der Gesetzgeber selbst verwendet in den §§ 89b, 355 und 362
HGB den Begriff der Geschéftsverbindung. Hierunter wird all-
gemein eine auf Dauer angelegte Beziehung zweier Rechtssub-
jekte auf rechtsgeschéftlicher Grundlage angenommens¢. Inwie-
weit diese Definition jedoch in der Lage ist, Zweifelsfragen zu
klaren, wird sich im Laufe der weiteren Darstellung zeigen. Mal3-
geblich ist in jedem Einzelfall, ob sich bei fehlender ausdriickli-
cher Regelung ein dahingehender Wille der Vertragsparteien fest-
stellen ldsst, die entsprechende Forderung auch unter die Sicher-
heit stellen zu wollend”. Dabei kann es durchaus einen Unter-
schied machen, ob der Sicherungsgeber zugleich der personliche

Schuldner ist oder nicht.

Beinhaltet der Vertrag hingegen explizite Vereinbarungen, so
stellt sich die Frage nach dem Uberraschungscharakter der Klau-
sel sowie nach deren Angemessenheit. Hierauf wird spiter ge-

sondert einzugehen sein (s. unten C II 3).
Auslegung des Parteiwillens

Sicherlich diirften neben dem Anspruch auf Riickzahlung der zur
Verfiigung gestellten Darlehensbetrige sdmtliche aus der ver-
traglichen Beziehung der Parteien resultierenden Anspriiche unter
den Begriff der ,bankméBigen Geschéftsverbindung® zu subsu-

mieren sein.

Der Bankkunde tritt mit dem Kreditinstitut in Verbindung, um
verschiedene Bankgeschifte zu tatigen. Das Risiko, welches der

Bank aus dieser vertraglichen Sonderbeziehung erwichst, ihr ist

86 Rauch/Zimmermann, Rdn. 147; Clemente, ZIP 1990, 969, 971.

87  Rauch/Zimmermann, Rdn. 145; Tiedtke, ZIP 1995, 521, 523; Wolfsteiner
in Staudinger, Vorbem zu §§ 1191 ff., Rdn. 26; Lambsdorff/Skora, Rdn.
44 ff.
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aufgrund der geringen Kreditwiirdigkeit des Kunden zu groB3. Sie
versucht daher, dieses Risiko wenigstens teilweise abzusichern.
Es wird entweder auf Dritte verlagert oder durch Vermogens-
werte des Schuldners verringert. Erst nach Absicherung des ver-
traglichen Risikos ist das Kreditinstitut bereit, die Darlehenszu-

sage zu erteilen.

Dem Sicherungsgeber muss dieses Interesse der Bank bekannt
sein, und zwar unabhingig davon, ob er mit der Bank individuell
verhandelt oder ob sich die Klausel in einem vorformulierten
Vertrag befindet. Schon lange vor der Unterzeichnung der Siche-

rungsvereinbarung war dies dem Sicherungsgeber klar.

Gibt er aber in Kenntnis dieser Interessenlage sein Vermdgen
oder Teile davon zur Sicherung der ,,bankméafigen Geschiftsver-
bindung®, so darf eine Bank diese Erkldrung dahingehend verste-
hen, dass neben der Hauptforderung die Sicherung samtlicher
vertraglicher Anspriiche erfolgen soll. Solche Anspriiche hinge-
gen, die auch ohne eine vertragliche Beziehung der Bank zu ih-
rem Darlehensnehmer entstehen konnten, mochte der Siche-
rungsgeber grundsitzlich nicht decken. Den Begriff der ,,bank-
miBigen Geschéftsverbindung® versteht der Sicherungsgeber
daher erkennbar als diejenige vertragliche Verbindung der Partei-
en des Kreditvertrages zueinander, die gerade auf dieser rechtsge-
schiftlichen Vereinbarung fullt. Insoweit deckt sich der von den
Parteien gewéhlte Begriff mit dem des HGB. Im Grundsatz muss
dabei immer entscheidend sein, ob die Risikoerweiterung, fiir die
der Sicherungsgeber haften soll, auf einem freien Entschluss des
Kreditinstitutes beruht oder ob das Risiko dem Grunde nach

schon in dem konkreten Vertragsverhéltnis angelegt ist.

Abweichungen von diesem Grundsatz konnen sich allerdings aus
den Umstdnden des Einzelfalles oder aufgrund des Ausnahme-

charakters des einzelnen Anspruchs ergeben.
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II.

Einzelfalle

In Rechtsprechung und Literatur hat sich zur Frage, welche
Forderungen im einzelnen unter den Begriff der Geschéfts-
verbindung fallen, eine dezidierte Kasuistik entwickelt. Diese soll

im folgenden erldutert werden.

Anspriiche auf Schadensersatz

Der Bankkunde kann aus verschiedenen Griinden zum Schadens-
ersatz gegeniiber dem Kreditinstitut verpflichtet sein. Zum einen
kommen vertragliche Anspriiche, zum anderen solche aus Delikt
in Betracht.

Vertragliche Schadensersatzanspriiche

Im Rahmen dieser Forderungen der Bank gegen ihren Kunden
sind vor allem die sog. Nichtabnahmeentschidigungen von Be-
deutung. Nach Vertragsschluss stellt das Kreditinstitut dem Dar-
lehensnehmer den Geldbetrag zur Verfiigung, den dieser aber
noch abrufen muss. Hierzu ist er aufgrund des Kreditvertrages
verpflichtet. Nimmt er das Darlehen hingegen nicht ab, so steht
der Bank ein Anspruch aus pVV wegen Nichterfiillung zu. Die
Bank kann dann den entgangenen Gewinn als Schaden geltend

machen.

Da sich die konkrete Berechnung dieses Schadens jedoch in der
Praxis als schwierig und arbeitsaufwendig erweist, wird in der
Regel im Vertrag eine Schadenspauschale vereinbart. Der BGH
hat dabei drei Prozent der Darlehenssumme fiir durchaus ange-

messen erachtetss.

Da dieser Schadensersatzanspruch auf der vertraglichen Bezie-
hung der Parteien zueinander beruht, haftet die Sicherheit auch

fiir diese Forderung?®°.

88 BGH, ZIP 1990, 29, 31.
89 So im Ergebnis auch BGH, ZIP 1990, 29, 31; BGH, WM 1992, 135,
137, BGH, WM 1992, 391, 392; Rifle in Erman, § 1191 Rdn. 19; a.A.
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b)

Wenn hingegen das OLG Celle meint, zuallererst sei wohl nur
der Riickzahlungsanspruch gemeint, da eine Sicherungsabrede
nur Sinn mache, wenn eine Forderung durch Auszahlung entstan-
den sei, und deswegen die Unklarheitenregelung des § 5 AGBG
zum Zuge kommen lésst, so muss dem entgegengehalten werden,
dass diese Auffassung jeder Auslegung den Weg versperren wiir-
de, da diese immer Unklarheiten voraussetzt. Aufgrund der ein-
deutigen Interessenlage lassen sich diese Unklarheiten jedoch in
dem oben geschilderten Sinne beseitigen, so dass § 5 AGBG

nicht bemiiht zu werden braucht.

Die Sicherungsabrede umfasst daher auch vertragliche Anspriiche

der Bank gegen den Kreditnehmer auf Schadensersatz.

Da der Sicherungsgeber das berechtigte Interesse der Bank an der
Absicherung solcher Anspriiche erkennen kann, ist eine aus-
driickliche Regelung dieser Absicherung nicht derart ungewdhn-
lich, dass der Sicherungsgeber nicht mit ihr zu rechnen brauchte.
Sie ist daher nach § 3 AGBG nicht zu beanstanden. Ebenso wenig
scheitert sie an § 9 AGBG. Die Schadensersatzanspriiche resultie-
ren auf einer schuldhaften Vertragsverletzung des Schuldners,
wogegen die Bank sich aber gerade erkennbar absichern wollte.
Der Sicherungsgeber kann daher durch Inanspruchnahme auf-
grund eines solchen Verhaltens des Schuldners nicht unangemes-

sen benachteiligt werden.

Deliktische Anspriiche

Anderes muss allerdings fiir Anspriiche aus unerlaubter Handlung
gelten. Beschiadigt zum Beispiel der Darlehensnehmer fahrlissig
bei einem Verkehrsunfall ein im Eigentum der Bank stehendes
Dienstfahrzeug, so kann die Sicherheit hierfiir nicht in Anspruch
genommen werden. In diesen Fillen stehen sich Kreditnehmer

und —geber wie nicht vertraglich verbundene Geschiftspartner,

OLG Celle, WM 1987, 1484, 1485; Wolfsteiner in Staudinger, Vorbem
zu §§ 1191 ff. Rdn. 26.
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sondern wie Dritte gegeniiber. Aus der geschéftlichen Verbin-

dung dieser beiden riihrt dieser Anspruch nicht her.

Die Einbeziehung deliktischer Anspriiche wiirde dem erklérten
Willen der Parteien widersprechen. Die Intention der Si-
cherheitenbestellung liegt darin, Kreditspielraum zu verschaffen.
Die Absicherung eines jeden beliebigen Anspruchs ist hierzu
nicht erforderlich, es geniigt diejenige der vertraglichen Sonder-
beziehung. Das allgemeine Lebensrisiko, welches sich in delikti-
schen Anspriichen niederschldgt, soll hiervon unberiihrt bleiben.
Nur zufillig hat der Kreditgeber Sicherheiten des Schébigeres in
Hénden. Zwischen diesen und dem Schaden besteht jedoch kein

innerer Zusammenhang.

Der Erkliarung des Sicherungsgebers kann mithin nicht ohne
weiteres entnommen werden, sein Vermogensgegenstand solle
auch solche Anspriiche absichern. Zur Erreichung des Zwecks,
nidmlich Bereitstellung des Darlehens durch die Bank, ist dies

nicht erforderlich.

Unter Umstédnden kann diese Ergebnis jedoch wieder in Frage
gestellt werden. Ist der Darlehensnehmer mit dem Si-
cherungsgeber identisch und schidigt er vorsitzlich das Vermo-
gen der Bank, so konnte es als unbillig empfunden werden, wenn
der Kreditnehmer von der Bank beispielsweise wegen Beendi-
gung des Darlehensverhiltnisses Riickgabe erheblicher Sicher-
heiten verlangen konnte, obwohl er wegen einer vorsétzlichen

Handlung zum Schadensersatz verpflichtet ist.

In der Tat werden Anspriiche aus Vorsatztat regelmaBig pri-
vilegiert. So kann nur der Geschidigte gegen einen solchen An-
spruch aufrechnen, nicht aber der Schadiger (§ 393 BGB). Ana-
log hierzu wurde von der Rechtsprechung der Ausschluss des
Zuriickbehaltungsrechts entwickelt®0. Auch ist in der Rechtspre-

chung anerkannt, dass ein vertragliches Aufrechnungsverbot ge-

9% BAG, NJW 1968, 565, 566.
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geniiber Forderungen aus vorsétzlicher unerlaubter Handlung

durchbrochen werden kann®!.

Allerdings ist vorliegend dogmatisch eine Besserstellung nicht
begriindbar. In den oben genannten Fillen ist es dem Schadiger
nicht gestattet, sich auf ein ihm ansonsten zustehendes Recht zu
berufen. In dem hier zu beurteilenden Fall geht es jedoch nicht
um eine nach Treu und Glauben gebotene Beschrinkung beste-
hender Rechte, sondern um die Auslegung einer Willenserklé-
rung. Hierbei kann nicht hineininterpretiert werden, was fiir ge-
recht empfunden wird, sondern es ist objektiv zu ermitteln, was
die Parteien erkldren wollten. Schadigt der Darlehensnehmer wie
jeder beliebige Dritte die Bank, so handelt es sich nicht um einen
Anspruch aus der bankméaBigen Geschéftsverbindung der Parteien
zueinander. Schon der Wortlaut der Sicherungsabrede steht daher
der Auslegung entgegen, in einem solchen Fall solle die Sicher-
heit fiir den Schadensersatzanspruch haften. Dies ist unabhingig
davon, ob der Sicherungsgeber auch der personliche Schuldner ist

oder nicht.

Sollte die Einbeziehung solcher Anspriiche ausdriicklich im Ver-
tragsformular erfolgen, so ist diese Regelung angesichts der zu-
vor dargelegten Interessenlage derart ungewohnlich, dass der
Sicherungsgeber damit nicht zu rechen brauchte (§ 3 AGBGQG).
Zudem diirfte ihn die Regelung unangemessen benachteiligen, da
der Sicherungsnehmer sachfremde Forderungen der Sicherheit
unterstellt und sich so einen nicht gerechtfertigten Vorteil ver-
schafft (§ 9 Abs. 1 AGBG).

Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung

Ist der Darlehensvertrag unwirksam, hat das Kreditinstitut einen
Anspruch auf Riickgewidhr des bereits ausgezahlten Darlehens
aus ungerechtfertigter Bereicherung. Der Darlehensnehmer muss
den empfangenen Betrag sofort und in einer Summe erstatten.
Zweifelhaft ist, ob die Sicherungsabrede auch diesen Fall um-

fasst.

91 RGZ 60, 294, 296; BGH, DB 1977, 993, 994.
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Nach Ansicht des BGH sichert eine Grundschuld regelméBig
auch ohne ausdriickliche Regelung solche Forderungssurrogate®2.
Begriinden lésst sich diese Ansicht mit dem Umstand, dass der
Bereicherungsanspruch gleichsam an die Stelle des Riickzah-
lungsanspruchs tritt. Lediglich die Anspruchsgrundlage wech-
selt. Der BGH vertritt die Auffassung, solche Anspriiche, die
typischerweise und unmittelbar mit der Unwirksamkeit des Dar-
lehensvertrages einhergehen, seien bei Beobachtung beiderseiti-

ger Interessen als mitgesichert anzusehen%.

Uberwiegend wird diese Ansicht in der Literatur mit eben diesen

Argumenten geteilt®s, teils aber auch abgelehnt%.

Die pauschale Sichtweise des BGH lédsst die Umstinde des
jeweiligen Falles sowie die feinen Unterschiede beider An-
spruchsgrundlagen aufler Betracht. Der Bereicherungsanspruch
ist im Gegensatz zum Riickzahlungsanspruch nicht vertraglicher,
sondern gesetzlicher Natur. Eine nicht niher begriindete Gleich-
stellung verbietet sich schon aus diesem Grunde. Vielmehr ist zu
unterscheiden, ob der Sicherungsgeber mit dem Schuldner iden-
tisch ist oder nicht und um welche Art von Darlehen es sich han-
delt.

Sicherungsgeber ist ein Dritter

In diesem Fall kann die Sicherungsabrede nicht dahingehend
ausgelegt werden, dass die Sicherheit auch bereiche-
rungsrechtliche Anspriiche der Bank gegen den Darlehensnehmer
sichern soll, sofern es sich um ratenweise zu tilgende Darlehen

handelt (so. Tilgungs- oder Annuititendarlehen).

92 BGH, NJW 1968, 1134; BGHZ 114, 57, 72; weitere Nachweise bei Rifle
in Erman, § 1191 Rdn. 19 sowie bei Wolfsteiner in Staudinger, Vorbem
zu §§ 1191 ff. Rdn. 26; die gleiche Auffassung liegt auch wohl der Ent-
scheidung des BGH in WM 1992, 391, 392 zugrunde.

93 Larenz/Canaris, § 6011 1 c.

94 BGHZ 114,57, 72.

95 Rifle in Erman, § 1191 Rdn. 19; Wolfsteiner in Staudinger, Vorbem zu
§§ 1191 ff. Rdn. 26; Kiimpel, Tz. 6.143; Gaberdiel, Tz. 11.3.1.

96 Lambsdorff/Skora, Rdn. 45.
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Durch die Absicherung eines Darlehens mit Vermogenswerten
Dritter wird der Zugriffsbereich des Kreditgebers erweitert. In
entsprechendem Umfang wird das Haftungsrisiko des Drittsiche-
rungsgebers begriindet. Dieser Aspekt ist fiir die nachfolgenden

Uberlegungen zur Auslegung maBgebend.

Bei der Finanzierungsplanung stellt ein Kreditinstitut die Lei-
stungsfahigkeit des Schuldners seinen aus dem Darlehensvertrag
erwachsenden Verpflichtungen gegeniiber. Bei Tilgungsdarlehen
muss zur erfolgreichen Abwicklung des Vertrages der Schuldner
folglich in der Lage sein, aus seinem Einkommen neben den {ib-
rigen Verpflichtungen auch die monatlichen Raten zu erbringen.

Hiervon hédngt entscheidend das Risiko der Bank ab.

Die gleichen Uberlegungen wird auch der Sicherungsgeber
anstellen. Seine Inanspruchnahme erfolgt in aller Regel nur im
Sicherungsfall und somit nur dann, wenn der Darlehensnehmer
zur Erbringung des Zins- und Tilgungsdienstes nicht (mehr) in
der Lage ist. Der Dritte wird infolgedessen die Bonitit des
Schuldners insbesondere im Hinblick auf dessen Leistungsfahig-

keit tiberpriifen.

Neben der Gefahr, dass der Schuldner nicht in der Lage ist, die
planméBigen Raten aus seinem Einkommen zu bestreiten, tritt
aber noch das Risiko, dass der Darlehensnehmer bei Unwirksam-
keit des Darlehensvertrages den empfangenen Betrag sofort und
in einer Summe zurlickzuzahlen hat. Mit Unwirksamkeit des
Darlehensvertrages hat auch die Ratenzahlungsabrede ihre Wirk-

samkeit verloren.

Ein Schuldner kann aber durchaus in der Lage sein, den Til-
gungsdienst aus seinen Einkiinften zu bestreiten, wohingegen er
zur vollstdndigen Riickzahlung in einer Summe nicht in der Lage
ist. Kann er dann der Zahlungsaufforderung der Bank nicht Folge
leisten, tritt der Sicherungsfall ein und der Sicherungsgeber wird
um Zahlung gebeten. Hier realisiert sich dann ein weiteres Risiko
des Sicherungsgebers, welches er regelmifig nicht bedacht haben

wird. Das Kreditinstitut kann bei einer solchen Sachlage nicht
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ohne weiteres davon ausgehen, der Sicherungsgeber wolle auch
fiir offenbar nicht erkannte Risiken einstehen. Dies entspricht

nicht seinem Willen.

Die Aussage, es ginge in beiden Fillen nur um die Riickzahlung
des Geldes und der Laie sei sich der rechtsdogmatischen Unter-
schiede nicht bewusst °7, reduziert die Anspriiche zu stark und
verwischt dabei die Unterschiede. Bei dem Riickzahlungsan-
spruch geht es um die ratenweise Riickzahlung innerhalb der
Darlehenslaufzeit, wiahrend der Bereicherungsanspruch eben so-
fort in einer Summe fillig sind. Diese tatséchliche, nicht rechtli-
che Abweichung ist dem Laien eingédngig und verbietet die pau-
schale Annahme eines auch auf Sicherung dieses — andersartigen

- Anspruchs gerichteten Willens®s.

Anderes gilt allerdings, wenn das Darlehen derart ausgestaltet ist,
dass eine jederzeitige Falligstellung unabhingig von der Bonitét
oder Zahlungsmoral des Hauptschuldners erfolgen kann. In die-
sem Fall muss der Sicherungsgeber von Beginn an damit rechnen,
dass er trotz unveridnderter Vermogenssituation des Schuldners
mit der gesamten Forderung konfrontiert wird. Dieses Risiko ist
ihm bewusst. In diesem Fall ldsst sich seiner Erkldrung auch der
Wille entnehmen, ebenso fiir Bereicherungsanspriiche einstehen
zu wollen, da dann tatsdchlich kein Unterschied mehr fiir den
Biirgen besteht. Denn wenn er mit der jederzeitigen Falligkeit
rechnen muss und dies akzeptiert hat, kann es ihm aufgrund der
wirtschaftlichen Identitét dieser Anspriiche gleichgiiltig sein, auf
welche gesetzliche Grundlage der Sicherungsnehmer seine For-
derung stellt. Diese Unterschiede sind dann in der Tat nur von

rechtsdogmatischer Bedeutung.

Des weiteren ist eine Haftung anzunehmen, wenn der Siche-
rungsgeber von dem Darlehen profitiert®®. Es wird dann auch in
seinem Interesse in Anspruch genommen. Der Sicherungsgeber

tragt ebenso wie der Darlehensnehmer das wirtschaftliche Risiko

97 Larenz/Canaris, § 60 11 1 c.

98 So im Ergebnis auch Tiedtke, ZIP 1995, 521, 523 sowie Brandner in
Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9 — 11, Rdn. 260 b.

99 Ebenso Kiimpel, Tz. 6.143.
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b)

der Nichtigkeit des Kreditvertrages. In diesem Fall kann die Bank
redlicherweise die Zweckerklarung dahingehend verstehen, dass

auch Bereicherungsanspriiche umfasst sein sollen.

Eine entsprechende ausdriickliche Regelung ist demgemill zu-
mindest iiberraschend (§ 3 AGBG), da der Sicherungsgeber in
diesen Fillen nicht mit der Haftung fiir diese Verbindlichkeiten

zu rechnen brauchte.

Der Darlehensnehmer stellt die Sicherheit

Der Darlehensnehmer muss sich seiner Haftung fiir Bereiche-
rungsanspriiche bewusst sein. Es ist ihm unschwer einsichtig,
dass er den Betrag, der ihm zur Verfligung gestellt wurde, zu-
riickzuzahlen hat, unabhingig von der Wirksamkeit des Kredit-

vertrages.

Wiéhrend nun der Drittsicherungsgeber dem Kreditinstitut neues
Haftungsvermdgen zur Verfligung stellt, erfolgt dies bei Absiche-
rung durch Vermogenswerte des Schuldners nicht. Diese haften
ohnehin fiir simtliche Forderungen der Glaubiger des Schuldners,
also auch fiir Bereicherungsanspriiche. Durch die Sicherungsab-
rede wird dem Kreditinstitut lediglich ein Vorzugsrecht einge-
raumt (vgl. §§ 47 ff. KO bzw. §§ 49 ff. InsO).

Da somit das Sicherungsgut bei Personenidentitit von Schuldner
und Sicherungsgeber auch ohne Sicherungsabrede fiir Bereiche-
rungsanspriiche haftet und dem Darlehensnehmer dies auch be-
wusst sein muss, kann die Bank berechtigterweise davon ausge-
hen, dass ihr die vom Schuldner bestellte Sicherheit nach dessen
Willen des Schuldners auch fiir Bereicherungsanspriiche zur
Verfiigung steht. Das Risiko des Sicherungsgebers, den Vermo-
genswert zu verlieren, wird durch die Hingabe als Sicherheit auch
fiir diese Anspriiche nicht erhoht. Dieser Umstand rechtfertigt
eine entsprechende Auslegung der Sicherungserkldrung und die
unterschiedliche Behandlung von Drittsicherungsgebern und sol-

chen, die mit dem Schuldner identisch sind.
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Bereicherungsanspriiche werden folglich nur dann von der Siche-
rungsabrede umfasst, wenn entweder der Schuldner selbst die
Sicherheit stellt oder wenn aber eine Drittsicherheit fiir solche
Darlehen haften soll, die ohne Vorliegen eines bestimmten Grun-

des sofort fillig gestellt werden kdnnen.

§§ 3, 9 AGBG stehen einer ausdriicklichen Formularvereinbarung
nicht entgegen. Der Schuldner muss grundsitzlich damit rechnen,
mit seinem Vermogen auch fiir die Riickzahlung rechtsgrundlos
erhaltene Darlehenssummen einstehen zu miissen. Durch eine
entsprechende vertragliche Regelung wird er folglich weder iiber-
rascht noch unangemessen benachteiligt.

Nebenforderungen

In aller Regel ist die Hauptforderung nicht der einzige Anspruch,
den die Bank gegen den Schuldner aus dem konkreten Darle-
hensverhéltnis hat. Zundchst kann das Kreditinstitut Zinsen flir
die Zurverfiigungstellung des Darlehensbetrages verlangen. Da-
neben wird regelméBig eine Gebiihr fiir die Bearbeitung des
Darlehens vereinbart. Provisionen konnen anfallen. Stellt der
Sicherungsgeber ein Grundpfandrecht an seinem Grundstiick als
Sicherheit zur Verfiigung, so kommen weitere Kosten durch die
Bestellung dieses Pfandrechts hinzu. Zudem wird das Kreditin-
stitut das Grundstiick, respektive die aufstehende Immobilie, be-
werten wollen und hierzu ein Gutachten erstellen (lassen). Zudem
fallen bei der Verwertung der Sicherheit Kosten an. Da sdmtliche
MalBnahmen letztlich im Interesse des Darlehensnehmers liegen,
wird diesem in aller Regel die Kosteniibernahme vertraglich auf-
erlegt.

Grundsatz
Ausdriickliche Rechtsprechung zu der Frage, ob diese For-

derungen auch dem Begriff der ,bankmiBigen Geschéfts-

verbindung* zuzuordnen sind, liegt nicht vor. Der BGH hat je-
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doch im Jahre 1989 ohne weiter Begriindung angenommen, diese
Anspriiche seien ebenfalls gesichert!00.

Nach zutreffender Ansicht ist mit dem BGH davon auszugehen,
dass auch Nebenforderungen nach dem Willen der Parteien unter

die Sicherungsabrede fallen sollen!0! .

Fiir die Biirgschaft bzw. die Grundschuld finden sich hinsichtlich
der Zinsanspriiche ausdriickliche Regelungen im Gesetz (§ 767
Abs. 2 BGB bzw. §§ 1192, 1118 BGB). Aber auch im tiibrigen
haftet die Sicherheit fiir Nebenforderungen.

Diese Anspriiche der Bank resultieren unmittelbar aus der ver-
traglichen Sonderbeziehung mit dem Kreditnehmer. Wie oben
dargestellt (A III 3 a), ist der Erkldrung des Sicherungsgebers zu
entnehmen, dass dieser fiir simtliche Risiken einstehen mochte,
die der Bank speziell aus dem Darlehensvertrag erwachsen. Da
die hier behandelten Anspriiche vertraglicher Natur sind, ergibt
eine entsprechende Auslegung der Willenserklarung des Siche-
rungsgebers, dass diese Forderungen der Bank ebenfalls gesichert

sein sollen.

Ausdriickliche Regelungen dieser Art unterliegen im Hinblick auf
§§ 3, 9 AGBG daher keinen Bedenken, da das Interesse der Bank
an der Absicherung des vertraglichen Risikos fiir den Siche-

rungsgeber erkennbar und desgleichen Vertragszweck ist.

Die Hochstbetragsbiirgschaft

Anderes gilt jedoch, wenn es sich um Hochstbetragsbiirgschaften
handelt. Diese haben den Zweck, das Risiko des Biirgen auf einen
bestimmten, zuvor festgelegten Betrag zu begrenzen!92, Sie kon-
nen daher nicht dahingehend ausgelegt werden, dass der Biirge
tiber den Hochstbetrag hinaus fiir die Nebenforderungen einste-
hen mochte.

100 BGH, ZIP 1990, 29, 30; Kiimpel, Tz. 6.143.

101 Clemente, Die Sicherungsgrundschuld, Rdn. 329; Gaberdiel, Tz 11.2.1
nennt dies ,,selbstverstindlich®.

102 pfeiffer, WuB I F 1a—2.96.
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Entsprechende ausdriickliche Regelungen sind aufgrund des fest-
gelegten Hochstbetrages iiberraschend und benachteiligen den
Biirgen unangemessen, da die beabsichtigte Haftungsbeschrin-

kung umgangen wird!03.

Forderungen aus Sicherungsvertrigen

Die Kasuistik in Rechtsprechung und Lehre

Es ist durchaus moglich, dass der Schuldner in einem anderen
Kreditverhéltnis seiner Bank Sicherheiten fiir die Verbindlich-
keiten eines Dritten bestellt hat. Wenn er nun wiederum zur Si-
cherung seiner eigenen Geschiftsverbindung dem gleichen Kre-
ditinstitut Sicherheiten beigebracht hat, so stellt sich die Frage,
ob die Bank diese Sicherheiten zur Befriedigung der Forderungen

aus dem anderen Sicherungsvertrag verwerten darf.

So liegt der Fall zum Beispiel, wenn der Darlehensnehmer zur
Absicherung seiner eigenen Verbindlichkeiten gegeniiber der
Bank eine Grundschuld bestellt hat, gleichzeitig aber fiir einen
Dritten biirgt. Wird er nun aus dieser Biirgschaft in Anspruch
genommen und ist selbst nicht willens oder in der Lage, zu zah-
len, so hat die Bank ein natiirliches Interesse daran, die ihr zur
Verfligung stehenden Sicherheiten, in diesem Beispiel die Grund-

schuld, zur Abdeckung der Biirgschaftsforderung zu verwenden.

Das ist nur dann moglich, wenn der Erkldrung, die Sicherheit
moge die gesamte bankmiBige Geschiftsverbindung absichern,
der Wille entnommen werden kann, auch Forderungen aus Siche-
rungsvertrigen — im obigen Beispiel die Forderung aus dem

Biirgschaftsvertrag - sollten hiervon umfasst sein.

Rechtsprechung und Literatur zeigen sich insoweit uneinheitlich.

103 BGH, ZIP 1996, 702, 704 — zustimmend Noack, LM § 767 BGB Nr. 30
und 31/32; BGH, ZIP 1996, 1508, 1510 m.w.N.; OLG Niirnberg, NJW
1991, 232, 233; OLG Hamm, WM 1995, 1872, 1874 — zustimmend
Pfeiffer, WuB I F 1a — 2.96; OLG Stuttgart, ZIP 1996, 1508, 1510 — kri-
tisch hierzu Tiedtke, EWiR 1996, 979; a.A. Kimpel, Tz. 6.151;
Scholz/Lwowski, Rdn. 354.
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In seinem Urteil vom 29. September 1969 hatte der VIII. Zi-
vilsenat des BGH es als unzweifelhaft bezeichnet, dass An-
spriiche aus Schuldiibernahme oder —beitritt unter den Begriff der

bankmiBigen Geschiftsverbindung fallen!04.

Im Jahre 1986 hingegen hatte der V. Zivilsenat des BGH eben-
falls zu entscheiden, ob Anspriiche gegen den Sicherungsgeber
aus einer personlichen Haftungsiibernahme, die der Sicherungs-
geber im Rahmen einer Grundschuldbestellung fiir Verbindlich-
keiten Dritter abgegeben hatte, unter den Deckungsbereich der
Sicherungsabrede fallen!?5. Der BGH hat dies mit der Begriin-
dung abgelehnt, dieses selbstindige Schuldversprechen gemil3 §
780 BGB sei nur sicherungshalber hingegeben worden, so dass
diese Erkldrung keine schuldumschaffende Funktion habe. Der
Umstand, dass die Haftungsiibernahme eine eigene Forderung des
Ubernehmers begriinde, ist fiir den BGH aufgrund der gebotenen
wirtschaftlichen Betrachtungsweise ohne Belang. Die Einbe-
ziehung des sich aus der Haftungsiibernahme ergebenden Forde-
rung laufe im Ergebnis auf die zusétzliche Sicherung einer frem-
den Schuld durch die Grundschuld hinaus und widerspriche da-
mit dem typischen Sinngehalt einer Sicherungserklarung. Diese
bezieche sich regelméBig nur auf die Geschéftsverbindung der
Parteien zueinander, nicht auf diejenige der Bank zu Dritten.
Zweifel in dieser Hinsicht miisste sich das Kreditinstitut als Ver-
wender anrechnen lassen (§ 5 AGBG)!%. Der BGH geht also in
dieser Entscheidung wohl grundsétzlich davon aus, dass solche

Forderungen nicht umfasst sind!%7.

Etwas anderes soll jedoch gelten, wenn der Grundstiicksei-

gentiimer als Gesamtschuldner neben dem Dritten ohnehin fiir die

104 BGH, WM 1969, 1276, 1277.

105 Urteil vom 19. September 1986, BGHZ 98, 256 ff.

106 BGHZ 98, 256, 259 f.

107 Zustimmend Reinicke/Tiedtke, WM-Sonderbeilage 5/1991, S. 5 sowie
Schmitz, WM 1991, 1061, 1062; a.A. wohl noch der VIII. Zivilsenat des
BGH (Urteil vom 29. September 1969, WM 1969, 1276, 1277 —s.0.).
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Verbindlichkeit personlich haftet!%. Die von ihm zuvor fiir ein
eigenes Darlehen bestellte Sicherheit soll nach dem durch Ausle-
gung ermittelten Parteiwillen auch fiir diesen gemeinsamen Kre-
dit zur Verfiigung stehen, da es sich um eine originér eigene Ver-
bindlichkeit des Grundstiickseigentiimers handelt, wiahrend bei
einer Haftungsiibernahme in der zuvor geschilderten Weise zu-

mindest wirtschaftlich eine fremde Schuld gesichert wird.

Das OLG Bamberg vertritt in einer Entscheidung vom 29. Sep-
tember 1988 apodiktisch die Auffassung, dass die Einbeziehung
solcher Forderungen in den Sicherungsumfang einer Biirgschaft
unzweifelhaft seil®. Der XI. Zivilsenat des BGH hat mit Be-
schluss vom 30. Januar 1990 die Revision gegen diese Entschei-
dung nicht angenommen und scheint somit diese Rechtsansicht

zu teilen.

Der IX. Zivilsenat des BGH hat jedoch noch im gleichen Jahr
diese Rechtsprechung eingeschrankt!!?. Sofern der Schuldner,
welcher einem Dritten eine Sicherheit gewéhre, von dem Darle-
hen zugunsten dieses Dritten nicht profitiert, so sei die Hingabe
der Sicherheit nicht im Rahmen der bankmiBigen Geschiftsbe-
ziechung zwischen Schuldner und Bank erfolgt!!!. Mithin sind
auch die hieraus entstehenden Anspriiche nicht Forderungen aus
der bankméBigen Geschiftsverbindung und von der Sicherungs-

vereinbarung nicht umfasst.

Diese engere Auffassung hat Zustimmung erfahren!!?, ist aber
nicht ohne Kritik geblieben. Mit dem OLG Bamberg gehen
Lambsdorff/Skora davon aus, jede Forderung aus Si-
cherungsvertragen sei gesichert. Eine Geschiftsverbindung sei

dadurch gekennzeichnet, dass es sich eben um ,,Geschifte” han-

108 Urteil vom 08. Mai 1987, BGHZ 101, 29, 35, in ausdriicklicher Abgren-
zung zum fall einer Haftungsiibernahme (BGHZ 98, 256 ft.); kritisch
hierzu Reinicke/Tiedtke, WM-Sonderbeilage 5/1991, S. 5.

109 OLG Bamberg, WM 1990, 1019.

110 Urteil vom 05. April 1990, WM 1990, 969 ff.

111 BGH, WM 1990, 969, 971.

112" Rimmelspacher, WuB I F 1 a.-10.90
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dele, unabhingig davon, ob diese dem einen oder anderen Teil

nitzten oder nicht!13,

Stellungnahme

Nach zutreffender Auffassung werden Forderungen aus Si-
cherungsgeschéften nur in Ausnahmefillen von der Siche-
rungserkldrung zugunsten des sichernden Schuldners umfasst
sein; dies gilt jedenfalls dann, wenn es sich um Drittsicherheiten
handelt.

Dies resultiert wiederum aus einer Auslegung der Drittsiche-
rungsabrede unter Beriicksichtigung der Interessenlage.

Das Kreditinstitut hat ein berechtigtes und anerkennenswertes
Interesse daran, die aus der Darlehenshingabe an den Schuldner
resultierenden Risiken abzusichern. Aus diesem Grund nimmt es
Sicherheiten herein. Die Bank kann dabei davon ausgehen, dass
der Sicherungsgeber dieses Interesse erkennt, so dass aus der
Sicht eines objektiven Empfingers die Sicherungsvereinbarung
dahingehend ausgelegt werden kann, dass alle aus der Kreditver-

gabe resultierenden Risiken abgesichert sind.

Jedenfalls bei Drittsicherheiten soll die Sicherheit diese For-

derungen jedoch nach dem Willen der Beteiligten nicht sichern.

Die Risiken, die aus der Absicherung von Darlehen Dritter durch
den Schuldner entstehen, bestehen jedoch unabhéngig von dem
abzusichernden Darlehensverhéltnis. Sie fuBlen nicht in dieser
Geschiftsverbindung, so dass die Bank nicht ohne weiteres davon

ausgehen kann, diese Forderungen seien nun auch abgesichert.

Diese Ansicht wiirde das Risiko des Drittsicherungsgebers
erheblich erhdhen. Er kennt regelmifBig nicht die Hohe der For-
derungen, fiir welche sich der Schuldner verbiirgt hat. Aufgrund

113 1 ambsdorff/Skora, Rdn. 47.
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des Bankgeheimnisses wird ihm das Kreditinstitut auch weder
Hohe noch Hauptschuldner dieser Verbindlichkeiten nennen.
Beides sind aber mafB3gebliche Faktoren zur Abschétzung des Ri-
sikos. Der Sicherungsgeber wiirde folglich fiir unbekannte Dritte
in nicht bekannter Hohe haften. Ein solcher Wille kann seiner

Sicherungserkldrung nicht ohne weiteres entnommen werden.

Auch die Haftungsiibernahme ist mit dem BGH!'4 als Drittsi-
cherheit einzustufen und nicht als origindr eigene Verbindlichkeit
des Sicherungsgebers. Die Forderungen aus einer solchen Erkla-

rung fallen folglich ebenso wenig unter die Sicherungsabrede.

Ob mit dem BGH!'5 etwas anderes gelten kann, wenn der
Schuldner mittelbar von dem Darlehen an den Dritten profitiert,
kann nur aufgrund der Umsténde des Einzelfalles beurteilt wer-
den. Man wird verlangen miissen, dass der Dritte den Kreditbe-
trag im Interesse des Schuldners verwendet und dass zwischen
diesem Kredit und dem vom Sicherungsgeber abgesicherten
Darlehen ein innerer Zusammenhang besteht. Denn wirtschaftlich
betrachtet wird durch die Einbeziehung solcher Forderungen fiir
das Darlehen des Dritten eine weitere Sicherheit bestellt. Nur bei
Vorliegen des zuvor geschilderten Zusammenhangs kann das
Interesse des Sicherungsgebers aber dahin gehen, auch diese
Drittverbindlichkeiten abzusichern. Diese Ausnahmefille diirften

jedoch eng begrenzt sein.

Haftet der Sicherungsgeber jedoch origindr fiir die Verbind-
lichkeit personlich, zum Beispiel aufgrund der §§ 421 ff. BGB, so
kann das Kreditinstitut seiner Zweckerkldrung durchaus den
Willen entnehmen, auch fiir solche Schulden mit der Sicherheit
einstehen zu wollen. Diese Schulden sind in voller Hohe Eigen-
verbindlichkeiten des Sicherungsgebers. Der Entscheidung des
BGH vom 08. Mai 198711¢ ist folglich beizupflichten.

Anspriiche gegen den vom Sicherungsgeber verschiedenen

Schuldner aus von diesem abgeschlossenen Sicherungsvertragen

114 BGHZ 98, 356 ff.)
115 BGH, WM 1990, 969, 971.
116 BGHZ 101, 29 ff.
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zugunsten Dritter fallen daher grundsitzlich nicht in den Bereich

der ,,Forderungen aus der bankméaBigen Geschéftsverbindung®.

Bestellt allerdings der Schuldner selbst die Sicherheit, so gelten
obige Uberlegungen nicht. Dem Schuldner ist es mdglich, die
Gefahren aus einem von ihm zugunsten eines Dritten mit der
Bank abgeschlossenen Sicherungsvertrages im wesentlichen ein-
zuschitzen. Bestellt er angesichts dessen aus seinem eigenen
Vermogen zur Absicherung seiner Geschéftsverbindung mit eben
diesem Kreditinstitut eine Sicherheit, so kann die Bank redli-
cherweise die Zweckabrede des Schuldners dahingehend verste-
hen, dass unter den Begriff der ,,bankméBigen Geschiftsverbin-
dung® auch Anspriiche der Bank gegen den Schuldner aus von
diesem zugunsten Dritter geschlossenen Sicherungsvertrégen fal-
len. Es handelt sich in diesem Fall um eine einheitliche Ge-

schéftsverbindung.

Die Frage der Wirksamkeit einer ausdriicklichen Regelung nach
§§ 3, 9 AGBG richtet sich ebenfalls nach obigen Kriterien. Kann
durch Auslegung ein entsprechender Wille zur Absicherung der
jeweiligen Forderung nicht festgestellt werden, so wére eine for-
mularmifBige Einbeziehung schon derart ungewohnlich, dass der
Sicherungsgeber mit ihr nicht zu rechnen brauchte. Sie wiirde ihn
zudem nach § 9 AGBG unangemessen benachteiligen, da die
Bank kein gerechtfertigtes Interesse an der Absicherung dieser

Forderung hat.
Forderungen, die von Dritten erworben wurden

Im Geschéftsgang der Kreditinstitute kommt es regelméBig vor,
dass sie Forderungen von Dritten ankaufen, die sich gegen ihren
Darlehensnehmer richten. Insbesondere der Ankauf von Wech-
seln spielt dabei eine Rolle. Die Banken mdchten diese Ansprii-
che dann ebenfalls den vorhandenen Sicherheiten unterstellen.
Ohne ausdriickliche Regelung in der Sicherungsvereinbarung ist

eine solche Moglichkeit jedoch zweifelhaft.
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Schon zu Zeiten des Reichsgerichtes bestanden Bedenken gegen
die Annahme, einer Zweckerkldrung wiirden auch ohne besonde-

re Vereinbarung solche Anspriiche untermalen!!7.

Der BGH teilt diese Bedenken. Zunéchst hat er eine Absicherung
ohne ausdriickliche dahingehende Bestimmung fiir zweifelhaft
erachtet, brauchte aber keine abschlieBende Stellung zu neh-
men!!8, Spéter dann haben die Richter eine solche Auslegung
verworfen!!®. Nach regelmidfligem Wortsinn beruhten Geschéfts-
verbindungen auf gegenseitigen Vertrdgen zweier Personen. Der
einseitige Ankauf von Forderungen durch das Kreditinstitut falle
aus diesem Rahmen heraus. Der BGH hat allerdings seine ableh-
nende Entscheidung im Ergebnis auf die Unklarheitenregelung
des § 5 AGBG gestiitzt, so dass Riickschliisse auf Individualver-

einbarungen nicht absolut schliissig sind.

Die Auslegung der Sicherungsvereinbarung hat sich — das wurde
im Rahmen dieser Arbeit schon mehrfach wiederholt — an den
widerstreitenden Interessen des Sicherungsgebers und des Kre-
ditinstitutes zu orientieren. Danach kann die Bank die Zwecker-
klarung nur so verstehen, dass der Sicherungsgeber nur bereit ist,
die sich aus der vertraglichen Sonderbeziehung der Bank zum
Darlehensnehmer ergebenden Risiken abzusichern. Eine dariiber

hinausgehende Haftung entspricht dagegen nicht seinem Willen.

Allerdings bestehen hinsichtlich der zu beriicksichtigenden Inter-
essen Unterschiede zwischen demjenigen Sicherungsgeber, der
mit dem personlichen Schuldner identisch ist und schon aus die-

sem Grund haftet und dem Drittsicherungsgeber.

Der Sicherungsgeber ist nicht zugleich Schuldner

117" RGZ 18, 232, 233f.

118 BGH, WM 1957, 1430, 1431 (insoweit in BGHZ 25, 318 ff. nicht abge-
druckt).

119 BGH, WM 1964, 813; in BGH, WM 1981, 5, 6 vertritt der BGH jedoch
die Ansicht, der Ankauf von Forderungen sei zu den iiblichen Bankge-
schiften zu zdhlen. Dies erfolgte allerdings im Rahmen der Frage, ob ei-
ne ausdriickliche Einbeziehung wirksam sei.
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In diesem Fall kann nicht davon ausgegangen werden, der
Sicherungsgeber wolle die Sicherheit auch fiir angekaufte Forde-

rungen zur Verfligung stellen.

Anspriiche, die aus dem einseitigen Ankauf von Forderungen
Dritter entstehen, sind nicht in dem Vertragsverhiltnis der Partei-
en begriindet. Das Kreditinstitut erwirbt sie vielmehr aufgrund
einer autonomen Entscheidung ohne Bezug zum Vertragsverhalt-
nis des Kunden. Dieses Risiko entsteht nicht aufgrund der ver-
traglichen Beziehung zum Kunden. Die mit dem Ankauf verbun-
dene Risikoerhdhung fiir den Drittsicherungsgeber hat alleine die
Bank zu verantworten. Sie resultiert nicht aus der Sonderrechts-
beziehung zum Darlehensnehmer, sondern auf der einseitigen
Handlungsweise der Bank. Diese kann mithin nicht davon ausge-
hen, der Sicherungsgeber wolle ohne bestimmten Grund auch fiir

diese Forderung haften.

Eine entsprechende Regelung im Sicherungsvertrag wiirde den
Sicherungsgeber iiberraschen und unangemessen benachteiligen,
da es sich nicht mehr um die Absicherung des vertraglichen Risi-
kos handelt.

Schuldner und Sicherungsgeber sind identisch

Sofern Personenidentitit vorliegt, ist durchaus die Annahme
gerechtfertigt, der Sicherungsgeber wolle die Sicherheit auch fiir

den Ankauf weiterer Forderungen bestellen.

Der Schuldner nimmt durch die Begriindung der Forderung am
Wirtschaftsleben teil. In der heutigen Zeit ist es aber iiblich, dass
Forderungen nicht bis zur Tilgung dem urspriinglichen Glaubiger
zustehen, sondern dass sie zuvor weitergereicht werden. Insbe-
sondere bei Wechselforderungen muss der Verpflichtete damit
rechnen, da der Wechsel hiufig gerade wegen seiner hohen Um-
lauffdhigkeit und der Mdglichkeit zur unkomplizierten Refinan-
zierung als Zahlungsmittel gewdhlt wird. Mit solchen normalen

Umsatzgeschéften muss der Schuldner rechnen, da er sich am
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Geschiftsleben beteiligt hat!20. Dies rechtfertigt vor allem der
Vergleich mit einer Aufrechnungslage, die auch unzweifelhaft
durch Ankauf von Forderungen erreicht werden kann und mit

einem Sicherungsgeschift vergleichbar ist!2!.

Da der zur Sicherheit hingegebene Vermogensgegenstand
aufgrund der personlichen Haftung auch ohne besondere Verein-
barung dem Glaubigerzugriff ausgesetzt ist, wird der Schuldner
durch diese Auslegung nicht benachteiligt. Sein Haftungsrisiko
erhoht sich nicht. Es werden lediglich Vorzugsrechte eines (ande-
ren als des bisherigen ) Glaubigers begriindet (vgl. §§ 47 ff. KO
bzw. §§ 49 ff. InsO).

Ausnahmsweise haftet daher die Sicherheit bei Personenidentitit
von Schuldner und Sicherungsgeber auch fiir angekaufte Forde-
rungen, obwohl diese mit der eigentlichen vertraglichen Bezie-
hung nicht im Zusammenhang stehen. Dies rechtfertigt sich in
dem Umstand, dass der Sicherungsgeber (= Schuldner) durch
seine Beteiligung am Geschéftsleben bewusst die Ursache fiir den
Forderungserwerb gesetzt hat, wegen der ohnehin bestehenden
personlichen Haftung aber durch diese Erweiterung keinem zu-

satzlichen Risiko ausgesetzt ist.

Der Schuldner muss folglich damit rechnen, dass solche
Forderungen Gegenstand der Sicherungsabrede werden. Er wird
hierdurch nicht unangemessen benachteiligt, da er fiir diese Ver-
bindlichkeiten ohnehin mit seinem ganzen Vermogen haften
wiirde. Eine ausdriickliche Regelung ist daher nicht nach §§ 3, 9
AGBG zu beanstanden.

Oben gesagtes zur Auslegung und auch zur Frage der Wirksam-
keit einer ausdriicklichen Regelung kann allerdings nicht gelten,
wenn der Erwerb der Forderung nicht mehr in bankiiblicher Wei-

se geschieht!22. Als uniiblich diirfte ein Erwerb gelten, wenn die

120 Canaris, Bankvertragsrecht, Rdn. 2672

121 Canaris, Bankvertragsrecht, Rdn. 2672

122 BGH, WM 1958, 722, 723; BGH, WM 1975, 122, 123; BGH, WM 1981,
162; Rifle in Erman, § 1191 Rdn. 10; Canaris, Bankvertragsrecht, Rdn.
2672, jeweils mit weiteren Nachweisen.



Zweckbestimmungsklauseln bei Sicherungsgeschéften

60

Bank in der Regel Fremdforderungen dieser Art nicht ankauft.
Tut sie dies, um die Forderung unter eine ihr bestellte, aber nicht
voll valutierte Sicherheit zu nehmen, so ist die Berufung auf die
weite Zweckerklarung insoweit rechtsmissbrauchlich!23. Dadurch
nimmt sie nicht eigene Interessen wahr, sondern verschafft dem
urspriinglichen Gldubiger einen nicht gerechtfertigten Vorteil.
Verwertet sie die Sicherheit dennoch, macht sie sich gegeniiber
dem Sicherungsgeber nach den Grundsitzen der positiven Forde-

rungsverletzung schadensersatzpflichtig!24.

Kosten der Rechtsverfolgung

Nimmt der Glaubiger den Schuldner wegen der gesicherten
Forderung gerichtlich in Anspruch, so entstehen ihm hierdurch
Kosten. Ist die Klage begriindet, steht ihm ein Erstat-
tungsanspruch gegen den Schuldner zu (§ 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
Ist der Schuldner jedoch nicht in der Lage zu zahlen, fragt sich,

ob der Sicherungsgeber fiir diese Kosten aufkommen muss.

Fiir die Biirgschaft bestimmt dies § 767 Abs. 2 BGB, fiir die
Grundschuld §§ 1192, 1118 BGB. Aber auch andere Sicherheiten
haften fiir Nebenforderungen (§§ 1210, 1289, BGB).

Der Kostenerstattungsanspruch entsteht durch die unberechtigte
Weigerung des Kreditnehmers, die filligen Darlehenssummen
zuriickzuzahlen. Dieses Risiko ist in der speziellen vertraglichen
Beziehung der Parteien begriindet, denn ohne diese gibe es auch
keinen Riickzahlungsanspruch. Da das Kreditinstitut die Siche-
rungserkldrung dahingehend verstehen darf, dass sdmtliche Risi-
ken abgesichert sind, die sich aus dem Vertragsverhiltnis zu dem
Schuldner ergeben, hat der Sicherungsgeber diese Kosten zu

ubernehmen!25,

123 BGH, WM 1958, 722, 723; BGH, WM 1981, 5, 6 (fiir Ankauf im Ver-
gleichsverfahren); Canaris, Bankvertragsrecht, Rdn. 2672, der auch eine
einschrinkende Auslegung zulassen mochte.

124 Rifle in Erman, § 1191 Rdn. 10.

125 Kiimpel, Tz. 6.143.
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Aufgrund des engen Zusammenhangs mit dem Darlehensvertrag
und den daraus resultierenden Risiken muss der Sicherungsgeber
damit rechnen, dass die Absicherung dieser Verbindlichkeiten
ausdriicklich in den Vertrag iibernommen wird (§ 3 AGBGQG).
Aufgrund des berechtigten Interesses der Bank hieran ist eine
solche Regelung wirksam (§ 9 AGBG).

Anspriiche gegen den personlich haftenden Gesellschafter

Stellt ein personlich haftender Gesellschafter eine Sicherheit fiir
private Zwecke und erklirt er dabei die Absicherung fiir alle For-
derungen aus der bankmiBigen Geschéftsverbindung, so konnte
die Sicherheit auch fiir solche Anspriiche der Bank haften, die ihr
gegen den Schuldner aus seiner Stellung als Gesellschafter zuste-
hen (§§ 128, 161 Abs. 2 HGB).

Der BGH hat diese Frage offengelassen, jedoch eine solche

Tragweite der Sicherungserklarung in Zweifel gezogen!26,

Eine Haftung fiir solche Verbindlichkeiten diirfte wohl anzuneh-

men sein.

Diese Frage liegt im Spannungsfeld zwischen zwei bereits eror-
terten Entscheidungen des BGH. Zum einen steht die Sicherheit
nicht fiir Anspriiche aus einem sicherungshalber erklarten
Schuldanerkenntnis zur Verfligung'?’, zum anderen dient sie sehr

wohl der Absicherung gemeinsamer Schulden!23,

Die Haftung aus §§ 128, 161 Abs. 2 HGB ist zwischen den bei-
den vorgenannten Anspriichen angesiedelt. Sie dient nicht nur

Sicherungszwecken, sondern steht gleichrangig und originér ne-

126 BGH, ZIP 1987, 572.
127 BGHZ 98, 256, 259 f.
128 BGHZ 101, 29, 35.
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ben der Forderung der Bank gegen die Gesellschaft!?®. Anderer-
seits ist der Gesellschafter nicht wie der Gesamtschuldner Darle-

hensnehmer.

Meines Erachtens ist eher die Vergleichbarkeit mit einem Ge-
samtschuldner gegeben!30. Trotz der Regelung in den §§ 124, 162
Abs. 2 HGB haben Personenhandelsgesellschaften keine eigene
Rechtspersonlichkeit. Die Haftung des Gesellschafters stellt zwar
nach herrschender Meinung eine eigene Verbindlichkeit dar,
dennoch kann nicht gesagt werden, hier stiinden dem Kreditgeber
zwei voOllig selbstindige Rechtssubjekte gegeniiber. Die strenge
Akzessorietit, welcher der personlich haftende Gesellschafter
unterworfen ist, und die Gleichrangigkeit der beiden Anspriiche
lassen den Gesellschafter eher wie einen gesamtschuldnerisch
haftenden Darlehensnehmer einstehen denn wie einen Siche-
rungsgeber, der nur fiir fremde Verbindlichkeiten einzustehen
hat. Seine Sicherungserkldarung darf die Bank daher so verstehen,
dass auch ihre Anspriiche aus §§ 128, 161 Abs. 2 HGB gesichert

sein sollen.

Clemente hingegen geht davon aus, dass eine Einbeziehung sol-
cher Forderungen in den Deckungsbereich der Siche-
rungsvereinbarung nicht moglich ist!3l. Er hélt dies fiir ein nicht
gerechtfertigtes Sonderopfer des betreffenden Gesellschafters,
welches im Rahmen eines (Zwangs-)Vergleichs zum Tragen
kommt. In diesem Fall wird neben der Forderung gegen die Ge-
sellschaft die personliche Haftung der Gesellschafter ebenfalls
auf die Quote begrenzt (§§ 109 Abs. 1 Nr. 3 VerglO, 211 Abs. 2
KO). Sicherungsrechte werden jedoch vom Vergleich nicht be-
rihrt (§§ 82 Abs. 2 VerglO, 193 Satz 2 KO). Der Gesellschafter,
welcher aus seinem Vermdgen Werte zur Sicherheit hingegeben
hat, hat daher in voller Hohe mit diesen Vermdgenswerten einzu-
stehen, wohingegen die iibrigen Gesellschafter nur auf die Quote

haften. Ein Ausgleich unter den Gesellschaftern ist nicht moglich,

129 So die herrschende Theorie von der Doppelverpflichtung; vgl. Tiedtke,

NIW 1991, 3241, 3244.
130 A A. Tiedtke, NJW 1991, 3241, 3244; Rifle in Erman, § 1191 Rdn. 12.
131 Clemente, ZIP 1990, 969, 975, allerdings fiir die Wirksamkeit einer for-
mularméBigen Einbeziehung.
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sofern diese der Sicherheitenbestellung nicht zugestimmt haben.
§§ 109 Abs. 1 Nr. 3 VerglO, 211 Abs. 2 KO bilden insofern auch
die Grundlage fiir die Regelung der Gesellschafter untereinander,
da ansonsten die Haftungsbeschrankung im (Zwangs-)Vergleich

leer 1duft.132.

Diese weitergehende Haftung ist jedoch entgegen Clemente kein
ungerechtfertigtes Sonderopfer, sondern Ausfluss der besonderen
vertraglichen Gestaltung der Betroffenen einschlieB3lich des Ge-
sellschaftsvertrages. Der Gesellschafter einer Personenhandelsge-
sellschaft muss damit rechnen, mit seinem ganzen Vermogen fiir
die Verbindlichkeiten der Gesellschaft einzustehen. Dies recht-
fertigt die Einbeziehung der Anspriiche aus § 128 HGB durch
Auslegung in den Deckungsbereich der Zweckerkldrung (s.o.).
Selbst wenn der Gesellschafter nicht immer vollumfanglich fiir
Gesellschafterverbindlichkeiten einstehen muss, so ist keine an-
dere Auslegung geboten. Die unbeschriankte Haftung ist der ge-
setzliche Regelfall, der auch in der Praxis aufgrund der geringen
Bedeutung des Vergleichsverfahrens fast ausschlieBlich zu Tra-
gen kommt. Hieran hat sich die Auslegung der Willenserkldrung
der Parteien zu orientieren. Unter Beriicksichtigung dieses Um-
standes darf die Bank die Sicherungsabrede eines personlich
haftenden Gesellschafters dahingehend verstehen, dass auch For-

derungen aus § 128 HGB gesichert sein sollen.

Wegen der ohnehin bestehenden personlichen Haftung des Siche-
rungsgebers/Gesellschafters kann diesen die weite Zweckerkla-

rung nicht iiberraschen oder unangemessen benachteiligen.

Firma als Kreditnehmer

Haufig findet sich in Kreditvertragen, dass ,,die Firma*“ statt der
natiirlichen Person Vertragspartner sein soll. Entsprechen wird in
der Zweckerklarung formuliert, gesichert seien Forderungen ge-
gen die Firma. Zwar steht hinter dieser der Kaufmann als Kredit-

nehmer (§ 17 HGB); diese Formulierung kann aber Auswirkun-

132 BGH, ZIP 1987, 572, 573.
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gen auf die Auslegung des Begriffs der bankméBigen Geschéfts-

verbindung haben.

Clemente vertritt die Ansicht, in diesem Fall seien nur Verbind-
lichkeiten gesichert, die im Zusammenhang mit der geschéftli-
chen Betdtigung des Kaufmanns stehen'33. Somit umfasse die
Sicherung nur Forderungen aus dem Handelsgeschift, deren Be-
griindung damit also dem Interesse des Betriebes dient (§§ 343,
344 HGB).

Dem ist zuzustimmen. Mochte die Bank auch private Verbind-
lichkeiten abgesichert wissen, so hat sie sich um eine entspre-
chende Formulierung zu kiimmern (§ 5 AGBG). Im Hinblick auf
§§ 3, 9 AGBG diirfte dies moglich sein. Schriankt sie hingegen
die — in aller Regel von ihr formulierte — Sicherungserklarung in
der hier beschriebenen Weise ein, so muss bei dem unbedarften
Betrachter der Eindruck entstehen, nur geschéftliche Verbind-
lichkeiten sollen gesichert sein. Demgemadss ist dann die Erkla-
rung des Sicherungsgebers auszulegen. Private Schulden unter-
fallen daher ohne ausdriickliche Regelung nicht dem Deckungs-

bereich einer solchen Sicherheit.

Rechtsnachfolge

Fehlt in der Sicherungsabrede fiir eine unternehmensbezogene
Verbindlichkeit eine Regelung, wie mit der Sicherheit zu verfah-
ren ist, wenn die Unternehmenstrégerschaft wechselt, so ist pro-

blematisch, ob und inwieweit die Sicherheit dann noch haftet.

Wird eine Personenhandelsgesellschaft der einen Rechtsform
(zum Beispiel eine 0HG) in eine andere Rechtsform (zum Bei-
spiel in eine KG) tiberfiihrt, wechselt das Unternehmen nicht sei-
ne Identitdt. Der Rechtstriager bleibt derselbe, nur die Haftungs-
strukturen dndern sich. Aufgrund der Identitit der Gesellschaften

stellt sich im Grunde die Frage gar nicht, ob die Zweckerkldrung

133 Clemente, ZIP 1990, 969, 972.
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auch die Forderungen der ,,neuen* Gesellschaft haftet, da es sich

um ein und denselben Rechtstriager handelt!34.

Wird aber durch die Umwandlung eine neue, selbstidndige
Rechtsperson erschaffen, so fehlt es an der Identitit der Gesell-
schaften'35. Es wird zwischen dem Kreditinstitut und der neuen
Gesellschaft eine eigenstindige Geschéiftsverbindung aufgebaut,
die mit der urspriinglichen nichts zu tun hat. Fiir diese neue Ge-
schiftsbeziehung haftet die Sicherheit nicht!3.

Altforderungen hingegen aus der Zeit vor der Umwandlung sind
allerdings weiterhin abgesichert, da insoweit noch die alte Ge-

schiftsverbindung maBgebend ist.

Anspriiche aus Geschiftsbesorgung

Es gibt eine Reihe von Fillen, in denen die Bank im Rahmen
einer Geschéftsbesorgung anstelle des Schuldners Zahlungen an
Dritte leistet. Im Innenverhéltnis hat sie dann Anspruch auf Auf-
wendungsersatz (§§ 662, 670 BGB bzw. §§ 677, 683 BGB). So
liegt der Fall zum Beispiel, wenn das Kreditinstitut als Steuer-
biirge (§§ 221, 222 AO) in Anspruch genommen wird!37 oder
wenn es in Ausilibung seines Ablosungsrechtes nach §§ 268, 1150
BGB auf vorrangige Steuerschulden des Grundstiickeigentiimers
zahlt!38, Ferner hatte das OLG Miinchen eine Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag angenommen, als eine Bank die Pfindung eines Fi-
nanzamtes iibersah, an den Schuldner leistete und spéter vom
Finanzamt noch einmal in Anspruch genommen wurde, da die
Zahlung an den Schuldner gegeniiber dem Finanzamt als Pfin-

dungsgldubigerin keine befreiende Wirkung entfaltete. Das OLG

134 S0 im Ergebnis auch BGH, WM 1986, 95, 97; Brandner in Ul-
mer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9 — 11, Rdn. 260, fiir alle Falle der Ge-
samtrechtsnachfolge.

135 So zum Beispiel wenn aus einer Personenhandelsgesellschaft eine Kapi-
talgesellschaft wird.

136 Graf v. Westphalen, ZIP 1984, 1, 9 fiir eine ausdriickliche Regelung; so
auch wohl Clemente, ZIP 1990, 969, 975, der insoweit eine ausdriickli-
che Regelung an § 3 AGBG scheitern lassen mochte.

137 BGH, NJW 1979, 159; RGZ 135, 25.

138 RGZ 146, 317; wobei es hier fraglich ist, ob tatsichlich noch ein Fremd-
geschiftsfithrungswille festgestellt werden kann, da die Bank vorrangig
im eigenen Interesse handelt.
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Miinchen hatte dem Kreditinstitut einen Anspruch aus §§ 677,
683, 679 BGB zuerkannt!39.

Das OLG Miinchen geht in der zuvor erwidhnten Entscheidung
ohne nihere Begriindung davon aus, solche Anspriiche aus Ge-
schéftsbesorgung fielen unter den Begriff der bankmiBigen Ge-
schéftsverbindung. Dies folge in dem konkreten Fall daraus, dass
die Bank durch die Uberweisung an das Finanzamt unter Gewih-
rung eines Uberziehungskredites die Schuld ihres Kunden til-

gel40,

Nach hier vertretener Auffassung allerdings fallen Anspriiche aus
Geschiftsbesorgung nicht unter die weite Sicherungsabrede, so-
fern dies nicht ausdriicklich bestimmt ist. Denn diese resultieren
nicht aus der vertraglichen Sonderbeziehung der Parteien zuein-
ander, sondern beruhen regelmifBig auf einem selbstindigen Ent-
schluss der Bank. Das Kreditinstitut kann vor jeder Tatigkeit
priifen, ob es gewillt ist, das Risiko einzugehen oder nicht. Dies
gilt unabhingig davon, ob der Schuldner zugleich der Siche-
rungsgeber ist oder nicht. Die Bank kann folglich bei Bestellung
der Sicherheit nicht davon ausgehen, der Sicherungsgeber wolle
diese zusitzlichen Risiken ohne ausdriickliche Vereinbarung ab-
sichern. Zudem fallen die obigen Sachverhalte derart aus dem
Rahmen des Gewdhnlichen, dass die Anspriiche nicht mehr als in

bankiiblicher Weise entstanden bezeichnet werden konnen.

Aufgrund mangelndem Sachzusammenhangs mit dem Darlehens-
vertrag wire eine ausdriickliche Regelung iiberraschend und un-

angemessen.
Filialbank
Wird eine Sicherheit zugunsten einer Bank hereingenommen, so

ist davon auszugehen, dass sie nicht nur fiir Forderungen der Fi-

liale gegen den Kunden, sondern fiir sdmtliche Anspriiche des

139 OLG Miinchen, WM 1991, 1415; zustimmend Peters, WM 1992, 597 £.;
ablehnend Lange, WuB I F 1a-1.92.

140 OLG Miinchen, WM 1991, 1415, 1416; zur — berechtigten — Kritik an
dieser Begriindung vgl. Lange, WuB I F 1a-1.92.
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Darlehensgebers haftet. Es ist kein anerkennenswertes Interesse
des Sicherungsgebers erkennbar, die Haftung auf Forderungen
der Filiale gegen den Kreditnehmer zu beschrinken, zumal es
Forderungen ,,der Filiale* gar nicht gibt. Filialen sind unselbstan-
dige Organisationseinheiten der Bank; die Zuordnung zu einer
Filiale erfolgt eher zufdllig denn bewusst. In Betracht kommt
allenfalls eine vorrangige Individualabrede (§ 4 AGBG)!41.

Etwas anderes kann gleichwohl gelten, wenn die Filiale aus-
driicklich in der Sicherungsabrede genannt ist. Im Zweifel sind
dann nur solche Forderungen gedeckt, die aus der Geschiftsver-

bindung mit der Filiale resultieren!42.

Beendigung der Geschiftsverbindung

Forderungen, die erst nach Beendigung der Geschiftsverbindung
entstehen, unterfallen nicht mehr der Sicherungsabrede!43. Die
Geschiftsverbindung kann dabei durch Kiindigung enden, aber
auch durch Er6ffnung des Konkurs- bzw. Insolvenzverfahrens
(§§ 23 KO, 115 InsO)!#4. Fiir die Beendigung der Geschiftsver-
bindung durch Kiindigung der Bank aufgrund Vermogensverfalls
des Kunden oder durch Konkurs sieht der BGH den Grund in
dem Umstand, dass Biirge und Bank beide ein berechtigtes Inter-
esse an eine Risikobegrenzung haben. Fiihrt die Bank diese durch
Kiindigung durch, so fillt es allein in ihren Risikobereich, wenn
sie sich nicht auf die Abwicklung des Kreditengagements be-

schrinkt!4>, Neue Darlehen etc. begriinden dann eine neue Ge-

141 Graf v. Westphalen, ZIP 1984, 1, 8; Eichmann im Miinchener Kommen-

tar, § 1191 Rdn. 26.

Clemente, Die Sicherungsgrundschuld, Rdn. 289.

143 Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11, Rdn. 260a; Biilow,
Rdn. 772; Kiimpel, Tz. 6.144; BGH, WM 1969, 1276, 1277; BGH, WM
1979, 884, 885; Schroter, WuB I F 1a — 1.85; Clemente, Die Sicherungs-
grundschuld, Rdn. 329; a.A. fiir Vergleich BGH, WM 1981, 5, 6.

144 BGH, WM 1979, 884, 885 m.w.N.; BGH, WM 1981, 5, 6.

145 BGH, WM 1969, 1276, 1277; aus diesem Grund aber haftet die Sicher-
heit weiterhin fiir Verzugszinsen auf vor Verfahrenser6ffnung bereits be-
stehende Forderungen (OLG Niirnberg, WM 1991, 1794 — zustimmend
Moritz, WuB I F 1a — 19.91). Fiir diese haftet der Gemeinschuldner per-
sonlich, obwohl die Masse nach § 63 Ziff. 1 KO hierfiir nicht herangezo-
gen werden kann (BGH, WM 1987, 584). Ebenso muss dann auch der
Sicherungsnehmer weiterhin haften.

142
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schiftsverbindung, fiir welche bestehende Sicherheiten nicht
haften.

Mit dieser Begriindung entféllt dann auch die Haftung fiir neue
Verbindlichkeiten nach Kiindigung der Geschiftsverbindung, die
nicht durch die verschlechterte Lage des Schuldners motiviert

wurde.

Die Erklarung des Sicherungsgebers darf die Bank folglich nicht
so verstehen, dass dessen Haftung neue, nach Beendigung der
Geschiftsverbindung entstandene Verbindlichkeiten mit um-
fasst!46. Eine weitergehende ausdriickliche Regelung wire zu-

mindest tiberraschend.

Zusammenfassung

Der Begriff der ,,bankméBigen Geschiftsverbindung* im Rahmen
der weiten Zweckerkldrung umfasst folglich bei in-
teressengerechter Auslegung vor allem samtliche Anspriiche, die
aus der vertraglichen Sonderbeziehung der Parteien des Darle-
hensvertrages zueinander resultieren. Fiir den Sicherungsgeber
erkennbar liegt es im berechtigten Interesse der Bank, samtliche
mit der Darlehensvergabe zusammenhidngenden Risiken abzusi-
chern. Soweit allerdings der Sicherungsgeber mit dem Kredit-
nehmer identisch ist, ergibt sich unter Umstédnden eine erweiterte
Haftung der Sicherheit, da eine Risikoausweitung damit nicht

verbunden ist.

146 Im Grunde gehért hier auch der Fall hin, das eine identititséindernde
Umwandlung erfolgt, da auch insoweit die alte Geschiftsverbindung be-
endet wird.
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3. Teil

Formularmiilige Globalzweckerkliarungen

Sicherungsabreden werden in der Praxis fast ausschlieBlich in
vorgedruckten  Vertragsformularen vereinbart. Demzufolge
kommt der Frage, inwieweit diese Erkldrungen einer Kontrolle
am Malstab des AGB-Gesetzes standhalten, wesentliche Bedeu-

tung zu.
Anwendbarkeit des AGB-Gesetzes

Zur Vereinfachung und Vereinheitlichung der Sicherheitenbe-
stellung in der Praxis des Kreditgewerbes bedienen sich die Ban-
ken formularméBig vorformulierter Zweckerklarungen'4’. Auf
diese ist das Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen vom 09. Dezember 1976 (AGB-Gesetz)!48

grundsitzlich anwendbar!49.

Die Tatsache, dass sich diese Erklirungen in dem Siche-
rungsvertrag befinden und nicht etwa in den sonstigen All-
gemeinen Geschiftsbedingungen ist dabei nach der aus-
driicklichen Bestimmung des Gesetzes unschidlich (§ 1 Abs. 1
Satz 2 AGBGQG).

§ 24 a AGBG, der durch das Gesetz zur Anderung des AGB-
Gesetzes vom 19. Juli 19965 eingefiihrt wurde, ist im Rahmen
der Sicherungszweckerklirung ohne wesentliche Bedeutung.
Hiernach gelten Vertragsbestimmungen als vom Unternehmer
gestellt, sofern der Verbraucher sie nicht in den Vertrag einfiihrt
(§ 24 a Nr. 1 AGBG). Zudem ist das AGB-Gesetz nach Nr. 2 der

genannten Vorschrift auch dann auf vorformulierte Bestimmun-

147 BGHZ 83, 56, 57; OLG Hamm, ZIP 1986, 1547, 1549.

148 BGBI.IS. 3317.

149 Scholz/Lwowski, Rdn. 109.

150 BGBL. 1 1996, 1013, in Umsetzung der EG-Richtlinie {iber missbriuchli-
che Klauseln in Verbrauchervertrigen vom 05. April 1993 (ABIEG Nr. L
95 v.21. Mai 1993, S. 29).
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gen anwendbar, wenn sie zwar nur zur einmaligen Verwendung
bestimmt sind, der Verbraucher aber auf ihren Inhalt keinen Ein-
fluss nehmen konnte. Sicherungsabreden sind aber fiir eine Viel-
zahl von Féllen vorformuliert und unzweifelhaft von den Kredit-

instituten gestellt.

Auf Zweckerkldrungen in vorformulierten Vertragsvordrucken ist
das AGB-Gesetz daher grundsatzlich so weit anwendbar, wie der
personliche Anwendungsbereich (§ 24 AGBG) eroffnet ist.

Nach §§ 28, 30 AGBG gelten dessen Vorschriften allerdings
nicht fiir Vertrdge, die vor dem 01. April 1977 geschlossen wor-

den sind.

Jedoch hat die Rechtsprechung auch schon vor Einfiihrung des
AGB-Gesetzes solche Formularklauseln einer besonderen Kon-
trolle unterzogen. Mangels spezieller Vorschriften orientierte sich
diese an den Mafistiben von Treu und Glauben (§ 242 BGB)!51.
Die Kriterien, die hierbei insbesondere Bedeutung gewannen
(Uberrumpelungseffekt, unangemessene Benachteiligung), wur-
den spéter bei der Schaffung und Anwendung der §§ 3, 9 AGBG
ausdriicklich ibernommen'’2, so dass im Ergebnis kein Unter-
schied zwischen "Altvertrigen" und solchen unter Geltung des
AGB-Gesetzes besteht. Die von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsitze behalten demzufolge auch fiir Vertriage unter Geltung
des AGB-Gesetzes ihre Bedeutung!33.

Einbeziehungskontrolle
Vorformulierte Vertragsbestimmungen finden dann Eingang in

die zwischen den Parteien geltenden Regelungen, wenn sie in

bestimmter Weise einbezogen worden sind (§ 2 AGBG), nicht

151 Grundlegend BGHZ 22, 90; diesem folgend BGHZ 83, 56, 58 f.; BGH,
WM 81, 162; BGH, WM 85, 1394; BGH NJW 1987, 946; OLG Diissel-
dorf, WM 1985, 1393, 1394; OLG Hamm, ZIP 1986, 1547, 1550.

152 BegrRegE, BT-Drucks. 7/3919, S. 22; BGHZ 100, 82, 85; BGHZ 102,
152, 159; BGH, ZIP 1986, 1547, 1550; Clemente, ZIP 1985, 193, 196;
vgl. zur Ankniipfung an die frithere Rspr. auch den Wortlaut in § 9
AGBG "entgegen Treu und Glauben" (Miinch-Komm/Kétz, § 9 AGBG
Rdn. 2).

153 OLG Hamm, NJW 1986, 136, 137.
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derart ungewohnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwen-
ders nicht damit zu rechnen brauchte (§ 3 AGBG) und sofern
nicht individuelle Abreden vorgehen (§ 4 AGBG).

Einbeziehung in den Vertrag (§ 2 AGBG)

§ 2 AGBG ist bei vorformulierten Bestimmungen, die sich im

Vertragsvordruck selbst befinden, regelmifig unproblematisch.

Vorrang der Individualabrede (§ 4 AGBG)

Wird der Sicherungszweck zwischen den Parteien individuell
ausgehandelt, ist die Vereinbarung im Vertragsvordruck un-
beachtlich (§ 4 AGBQG). Die Vertragsverhandlungen sind daher in
jedem Einzelfall genau zu analysieren, ob nicht etwa schon eine
Vereinbarung im Sinne des § 4 AGBG vorliegt. Die Tatsache
allein, dass Bank und potentieller Sicherungsgeber regelmiflig
tiber Hohe und Laufzeit des zu sichernden Darlehens sprechen,
diirfte zur Annahme einer Individualvereinbarung allerdings nicht
geniligen!34. Zum einen kann diesen Gesprachen kein vertraglich
bindender Inhalt entnommen werden, da es sich in aller Regel nur
um rein informatorische Unterredungen handeln wird. Zum ande-
ren spricht bei Sicherungsgeschéften aufgrund der erheblichen
wirtschaftlichen Bedeutung eine tatsidchliche Vermutung dafiir,
dass der Vertrag nur schriftlich abgefasst werden soll (soweit die
Schriftform nicht ohnehin vorgeschrieben ist)!5’, so dass die
miindlichen Nebenabreden zumindest nicht ohne weiteres Ver-
tragsinhalt werden sollen. RegelméBig wird der Umfang der Ver-
pflichtung des Sicherungsgebers und somit sein Risiko folglich
erst durch die schriftliche Zweckbestimmungsklausel bestimmit,
nicht durch die vorhergehenden Besprechungen!s¢. Diese begriin-
den allenfalls eine einseitige Vorstellung des Sicherungsgebers,

die aber deswegen nicht ohne weiteres zum Vertragsinhalt

154 Berninghaus, BB 1986, 206, 210; Clemente, Die Sicherungsgrundschuld,
Rdn. 333.

155 BGH, WM 1982, 443; BGHZ 109, 197, 200.

156 Graf v. Westphalen, WM 1984, 1589, 1590.
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wird!57, Es bedarf daher schon konkreter Verhandlungen tiber die
Reichweite der Haftung, um eine Vereinbarung nach § 4 AGBG

annehmen zu konnen.
Uberraschende Klauseln (§ 3 AGBG)

Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die nach
den Umstinden, insbesondere nach dem &duBleren Er-
scheinungsbild des Vertrages, so ungewohnlich sind, dass der
Vertragspartner des Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen
braucht, werden nicht Vertragsbestandteil (§ 3 AGBG). Fiir die
Zeit vor Geltung des AGB-Gesetzes (§ 28 Abs. 1 AGBQG) gilt
gleiches gem. § 242 BGB!38. § 3 AGBG gilt wegen der nur be-
schrinkten Ausnahme in § 24 AGBG auch gegeniiber Kaufleu-

ten!59.

Dieser Regelung kommt im Hinblick auf Zweckbestimmungs-
klauseln bei Sicherungsgeschiften zentrale Bedeutung zu. Sie ist
Einbruchstelle der sog. ,,Anlassrechtsprechung®* des BGH, wel-
che zur Folge hat, dass weite Sicherungsabreden in der Praxis der

Kreditinstitute fast nicht mehr verwendet werden.
Die ,,Anlassrechtsprechung* des BGH
Grundschuldzweckerkldrungen

Anhand von Sicherungsabreden bei Grundschulden hat der V.

Zivilsenat des BGH seine sog. Anlassrechtsprechung entwickelt.
Die Rechtsprechung bis 1982
Bis zum Jahre 1982 war die Rechtsprechung der Ansicht, die

weite Sicherungszweckerkldrung sei nicht iiberraschend, da die

Absicherung des gesamten Kreditverhéltnisses die Regel seil¢0.

157 BGHZ 130, 19, 24; Weber, JuS 1997, 501, 504; a.A. Larenz/Canaris, §
60 V.

158 Nachweise bei BGHZ 83, 56, 59.
159 OLG Hamm, ZIP 1996, 1547, 1549 f.; Joswig in RGRK, § 1191 Rdn. 24.
160 S0 noch BGH, WM 1981, 162; LG Kaiserslautern, ZIP 1982, 676, 678.
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Hierdurch koénne der Sicherungsgeber nicht iiberrascht werden,
zumal das Gesetz jedenfalls bei Biirgschaft (§ 765 Abs. 2 BGB)
und Grundschuld (§ 1192, 1113 Abs. 2 BGB) eine Haftung fiir
zukiinftige Forderungen ausdriicklich zulasse. So konnten alle
Moglichkeiten der Kreditinanspruchnahme durch die Sicherheit
abgedeckt werden. Die Sicherung wechselnder Forderungen und
Forderungshohen sei nur auf diese Art zu bewerkstelligen und
auch Sinn zumindest einer nichtakzessorischen Sicherheit. Aus
diesem Grund miisste der Sicherungsgeber mit einer weiten
Zweckerklarung rechnen.

Die neuere Rechtsprechung

Mit Urteil vom 29. Januar 1982161 hat der V. Zivilsenat des BGH
mit dieser Linie seiner Rechtsprechung gebrochen. Er hatte iiber
eine weite Grundschuldzweckerkldrung zu entscheiden, die der
Bruder des Darlehensnehmers zur Absicherung eines diesem ge-
wihrten zinsbegiinstigten Darlehens unterzeichnet hatte. Der Se-
nat folgte der Auffassung des Berufungsgerichtes und urteilte, die
Ausweitung des Sicherungszweckes liege auBlerhalb des durch
den Anlass des Geschiftes bestimmten Rahmens!®2, Den Anlass
bilde das konkret zu sichernde Darlehen, um deretwillen der Si-
cherungsgeber angegangen worden ist. Der Grundstiicksei-
gentiimer brauche in solchen Drittsicherungsfillen billigerweise
nicht damit zu rechnen, dass ohne besondere und mit ihm ausge-
handelte Vereinbarung die Grundschuld als Sicherheit fiir alle
zukiinftigen Forderungen aus laufender Geschéftsverbindung
zwischen dem Darlehensnehmer und dem Darlehensgeber dient.
Die kiinftige Inanspruchnahme des Grundstiickeigentiimers wére
von dessen Kenntnis und Einflussnahme vollig unabhingig. Er
konne nicht verhindern, dass das Kreditinstitut dem Schuldner
neue Darlehen zur Verfiigung stellt und die Grundschuld folglich
fiir unabsehbare Zeit als Sicherheit in Anspruch nimmt. Ohne
selbst wirtschaftliche Vorteile von der Darlehensgewihrung zu
genieBen, brauche der Sicherungsgeber billigerweise mit einer

solchen Haftungserweiterung nicht zu rechnen, sofern er nicht

161 BGHZ 83, 56 ff.
162 BGHZ 83, 56, 59.
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selbst der personlichen Schuldner ist. Eine solche Regelung wére

aus der Sicht eines Durchschnittskunden zu ungew6hnlich.

Im folgenden hat der V. Zivilsenat des BGH diese Recht-
sprechung bestitigt und fortgesetzt!93. Der XI. Zivilsenat ist dem
beigetreten!®4. Auch die Oberlandesgerichte sind dieser Auffas-
sung gefolgt, wobei jedoch die fritheren Entscheidungen erken-
nen lassen, dass die Gerichte zum Teil zunichst davon ausgingen,
dass eine Unwirksamkeit wegen des iiberraschenden Charakters
nur dann in Betracht komme, wenn das Darlehen, dessen Siche-
rung im Vordergrund stand, zweckgebunden war!¢5. Der dem
Urteil vom 29. Januar 1982 zugrunde liegende Sachverhalt hatte
ein solches Darlehen zum Gegenstand, worauf der BGH in seinen
Entscheidungsgriinden erginzend hinwies. Dies war jedoch nicht
der entscheidende Gesichtspunkt, wie vom BGH spéter klarge-
stellt wurde!%6. Ausschlaggebend ist fiir die Richter allein, dass
der Sicherungsgeber, der anlésslich eines bestimmten Darlehens
Vermogensgegenstinde zur Sicherung hingibt, nicht damit rech-
ne, dass diese Sicherheit auch fiir ungewisse, seiner Kenntnis und
Einflussnahme entzogene Verbindlichkeiten des Schuldners haf-

ten soll.

Fiir den Fall aber, dass Sicherungsgeber und Schuldner identisch
sind, hat der BGH ausdriicklich deutlich gemacht, dass der weiten
Sicherungsabrede ein iiberraschendes Moment nicht zukommt!67.
Der Grundstiickseigentiimer muss grundsitzlich damit rechnen,
dass die Bank daran interessiert ist, die gesamte Geschiftsverbin-
dung mit ihm umfassend abzusichern. Soweit allerdings Eheleute

an einem gemeinsamen Grundstiick eine Grundschuld bestellt

163 BGH, WM 1987, 498, 499; BGH, NJW 1987, 946; BGHZ 100, 82, 85;
BGHZ 101, 29, 32 f.; BGHZ 102, 152, 160; BGHZ 106, 19, 22 f.; BGHZ
109, 197, 201; BGH, ZIP 1995, 1244, 1247.

164 BGH, NJW 1991, 1286, 1287; BGH, NJW 1992, 1822, 1823; BGH, ZIP
1995, 727, 728; BGH, ZIP 1995, 1979, 1980; BGH, WM 1996, 2233,
2234;

165 OLG Diisseldorf, NJW-RR 1986, 1312, 1313; OLG Hamm, ZIP 1986,
1547, 1549; klarer im Sinne des BGH hingegen OLG Karlsruhe, NJW
1986, 136, 137; OLG Karlsruhe, DB 1998, 1808, OLG Diisseldorf, WM
1998, 1875, 1881; weitere Nachweise bei Eickmann, ZIP 1989, 137.

166  BGHZ 106, 19, 23; BGH, NJW 1992, 1822, 1823.

167 BGHZ 101, 29, 33; ebenso Clemente, ZIP 1990, 969, 971; a.A. Eick-
mann, ZIP 1989, 137, 139.
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haben und diese auch Verbindlichkeiten des einen Ehegatten ab-
sichern soll, ist die weite Zweckerkldrung insoweit nach § 3
AGBG zu beanstanden. Die Ehe ist keine Solidargemeinschaft in
dem Sinne, dass einem Ehegatten die Erwartung unterstellt wer-
den kann, mit seinem Vermdgen fiir Verbindlichkeiten des ande-
ren Ehepartners einstehen zu wollen, wenn dies nicht zuvor aus-

driicklich vereinbart war!68.

Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH!? ist somit eine for-
mularmiBige Ausdehnung des Haftungsumfangs einer Grund-
schuld iiber den Anlass des Sicherungsvertrages hinaus auf alle
gegenwartigen und zukiinftigen Verbindlichkeiten eines Dritten
grundsitzlich tiberraschend. Dabei macht es keinen Unterschied,
ob Anlass der Sicherungsbestellung ein neues Darlehen oder die
Prolongierung eines bereits bestehenden Kredites beabsichtigt

warl70,

Das Schrifttum

In der Literatur war schon vor der Grundsatzentscheidung des V.
Zivilsenates eine Einbeziehungskontrolle mit diesen Folgen ge-
fordert worden!’!. Entsprechend traf dann der Wandel in der
Rechtsprechung des BGH auf breite Zustimmung!72. Lediglich
vereinzelt wurden Stimmen laut, die die Grundsatzentscheidung
des BGH aus dem Jahre 1982 als einen Einzelfall erachteten, da
der BGH in seiner Argumentation ergidnzend darauf abgestellt

hatte, dass es sich um ein zinsbegiinstigtes Darlehen handele!73.

168 BGHZ 106, 19, 24; Clemente, Die Sicherungsgrundschuld, Rdn. 300.

169 Nachweise bei BGH, WM 1998, 1875, 188]1.

170 BGHZ 109, 196, 202.

171" Vgl. die Nachweise bei BGHZ 83, 56, 59.

172 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 3 Rdn. 40; Joswig in RGRK, § 1191
Rdn. 24; Rauch/Zimmermann, Rdn 150 f.; Réfle in Erman, § 1191 Rdn.
12; Wolfsteiner in Staudinger, Vorbem zu §§ 1191 ff. Rdn. 31, Kiimpel,
Tz. 6.226; Horn in Staudinger, Vorbem zu § 765 ff. Rdn. 73; Falter, Tz.
6.428; Bilow, Rdn. 785; Gaberdiel, Tz. 11.2.5; Graf v. Westphalen, ZIP
1984, 1, 9; Clemente, ZIP 1985, 193, 196; ders., ZIP 1990, 969, 973;
ders., Die Sicherungsgrundschuld, Rdn. 297; Eickmann, ZIP 1989, 137,
139; Braunert, NJW 1991, 805, 806; Schmitz, WM 1991, 1062, 1063;
Reinicke/Tiedtke, WM-Sonderbeilage 5/1991, S. 5 f.; Stegmaier, BB
1996, 2587; Schmitz-Valckenberg, DNotZ 1996, 492, 494; a.A. jedoch
Berninghaus, BB 1986, 206, 210.

173 Nachweise bei Clemente, ZIP 1990, 969, 973.
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Wie schon ausgefiihrt, ist der BGH dem jedoch entgegen getreten
und hat klargestellt, dass dieser Gesichtspunkt fiir die Entschei-
dung nicht maBgeblich war (s.0.)!74. Der Uberrumpelungseffekt
ergebe sich daraus, dass der Sicherungsgeber fiir ungewisse, sei-
ner Kenntnis und Einflussnahme entzogene, zukiinftige Verbind-
lichkeiten Dritter haften solle.

Die Sicherungsabrede bei Biirgschaften

Angesichts dieser Rechtsprechungsinderung wurde nunmehr
auch vermehrt diskutiert, ob die Anlassrechtsprechung im Hin-
blick auf § 3 AGBG auch auf Sicherungsabreden von Biirg-

schaften zu libertragen sei.
Rechtsprechung und Literatur bis 1995

Die Literatur zeigte sich zunéchst uneinheitlich!7>. Durch ein
Urteil des OLG Diisseldorf aus dem Jahre 1983176 wurde die Dis-
kussion iiber die Einbeziehung von weiten Sicherungsabreden in
den Biirgschaftsvertrag neu entfacht und auch in der Rechtspre-
chung aktuell. Das OLG hatte iiber eine der Hohe nach unbe-
grenzte Formularbiirgschaft zur Absicherung eines Kontokor-
rentkredites zu entscheiden. Es vertrat die Ansicht, dass die Biir-
gin den Umstinden nach mit einem so ungewohnlich hohen
Haftungsrisiko nicht zu rechnen brauchte. Diese war seinerzeit im
Rahmen der Gewihrung des betreffenden Kontokorrentkredites
um die Biirgschaft gebeten worden. Dieser konkrete Anlass hatte
in der Biirgin den Eindruck erweckt, nur fiir das in Frage stehen-
de Darlehen haften zu miissen. Die weitergehende Haftung sei
angesichts dessen sowohl objektiv ungewohnlich wie auch sub-
jektiv iiberraschend und werde demzufolge gemill § 3 AGBG
nicht Vertragsbestandteil!”’”. Das OLG hat sich dabei ausdriick-

174 BGHZ 106, 19, 23; BGH, NJW 1992, 1822, 1823.

175 Gegen den iiberraschenden Charakter Graf v. Westphalen, WM 1984,
1589, 1591, jedenfalls bei Absicherung eines Kontokorrentkredites.

176 OLG Diisseldorf, WM 1984, 82 ff.

177 OLG Diisseldorf, WM 1984, 82, 84.
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lich auf die Entscheidung des BGH vom 29. Januar 1982178 zur

weiten Grundschuldzweckerkldarung bezogen.

Der IX. Zivilsenat des BGH hat diese Entscheidung jedoch mit
Urteil vom 06. Dezember 1984 aufgehoben!”. Ein Uber-
rumpelungseffekt wohne der weiten Sicherungsabrede nicht inne,
da eine Biirgschaft fiir zukiinftige Forderungen im Gesetz vorge-
sehen (§ 765 Abs. 2 BGB) und zudem diese Klausel zur Absiche-

rung eines Kontokorrentkredites iiblich sei!80.

Diese Entscheidung des BGH hat neben Zustimmung auch Kritik

erfahren.

Die Befiirworter der Ansicht des BGH stellen darauf ab, dass der
Biirge anlésslich der Sicherung eines Kontokorrentkredites auf-
grund dessen Natur mit der wechselnden Hohe der Hauptforde-
rung und dem Interesse der Bank an umfassender Absicherung
derselben rechnen miisse!8!. Teilweise wird auch schon darauf
abgestellt, dass dieses Argument zumindest gegeniiber ge-
schiftserfahrenen Personen durchgreifen miisse, wobei jedoch

eine nihere Abgrenzung nicht erfolgt!82,

Kritiker hingegen verweisen auf die weitaus umfangreichere
Haftung des Biirgen, der mit seinem ganzen Vermdgen fiir die
Tilgung der Hauptschuld einzustehen habe. Er sei aufgrund des-
sen schutzwiirdiger als der Grundschuldbesteller, so dass die
Anlassrechtsprechung des BGH!#3 zu Grundschulden erst recht
auch beim Biirgen zu gelten habe!®. Die Erweiterung sei unan-

gemessen und damit zwangslaufig iiberraschend.

178 BGHZ 83, 56 ff.

179 BGH, WM 1985, 155 ff.

180 BGH, WM 1985, 155, 157; nach zutreffender Ansicht des V. Senates
(BGHZ 83, 56, 60) kann dies jedoch kein Argument sein.

181 Schroter, WuB TF la—1.85.

182 Derleder, NJW 1986, 97, 100.

183 Siehe oben B II 1 a bb.

184 Reinicke/Tiedtke, JZ 1985, 483, 485 f. zum Urteil des BGH vom 06.
Dezember 1984 (WM 1985, 155 ff.).
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Der IX. Zivilsenat des BGH jedoch beharrte auf seinem Stand-
punkt und hielt Reinicke/Tiedtke'3> in seinem Urteil vom 07. No-
vember 1985186 entgegen, dass die Haftung fiir zukiinftige Forde-
rungen im Gesetz ausdriicklich erwéhnt sei (§ 765 Abs. 2 BGB).
Biirgt jemand fiir einen Kontokorrentkredit, so muss er damit
rechnen, dass er in einer Hohe einzustehen habe, die er vorher
nicht kennt, da diese erst durch kiinftige Rechnungsabschliisse

bestimmt werde.

Auch diese Entscheidung war Gegenstand kontroverser Diskus-

sionen.

Reinicke/Tiedtke erwidern auf die Kritik des BGH an ihrer Auf-
fassung, dass § 765 Abs. 2 BGB nicht die weite Sicherungsabrede
im speziellen meine, sondern lediglich grundsitzlich die Biirg-
schaft fir eine zukiinftige Forderung fiir zuléssig erklire. Selbst
wenn aber diese Vorschrift auch die weite Zweckerkldrung mei-
ne, so regele sie zwar damit diesen Fall, die erweiterte Haftung
bei Biirgschaften werde hierdurch aber noch nicht zwangsléufig
zum Regelfall. Diese Klausel bleibe vielmehr weiterhin wegen
der Uniiberschaubarkeit des Risikos ungewohnlich, insbesondere

bei Betrachtung des Anlasses der Darlehensgewéhrung!®’.

Weitere Kritik richtete sich gegen das Argument des BGH, diese
Klausel sei iiblich und deshalb nicht tiberraschend!88. Privatleute,
die haufig als Biirgen auftraten, seien mit der Praxis der Kreditin-
stitute nicht vertraut, so dass eine allgemeine Ublichkeit nicht
auch ohne weiteres der Klausel ihren iiberraschenden Charakter

nehme!89,

Die Auffassung des BGH wird jedoch auch gestiitzt. Der Biirge
miisse damit rechnen, dass der Kontokorrentkredit erweitert oder
tiberzogen werden konne. § 765 Abs. 2 BGB gestatte eine Biirg-

schaft fiir zukiinftige Forderungen, so dass der Biirge durch die

185 JZ 1985, 483 ff.

186 WM 1986, 95, 97.

187 Reinicke/Tiedtke, JZ 1986, 426, 429 f.
188 BGH, WM 1985, 155, 157.

189 Thelen, DB 1991, 741, 742.
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Haftung fiir zukiinftige Verbindlichkeiten nicht tiberrascht wer-

den kOnnel90,

Im Jahre 1994 hatte der IX. Zivilsenat des BGH einen Fall zu
entscheiden, in welchem der Biirge vorgab, ausdriicklich erklart
zu haben, er wolle nur fir bestimmte Kredite einstehen und das
Kreditinstitut sei dieser Erkldrung nicht entgegengetreten. Der
BGH vertrat die Auffassung, dieses Vorbringen sei erheblich, da
unter diesen Umsténden eine Nichteinbeziehung nach § 3 AGBG
anzunehmen sei. Die Umstdnde des Einzelfalls prigten die Er-
wartungen des Biirgen, welche fiir die Frage des § 3 AGBG mal-
geblich ist; bringe der Biirge seine Vorstellungen hinreichend
deutlich zum Ausdruck und trete der Vertragspartner dem nicht
entgegen, so sei eine andere AGB-vertragliche Regelung so un-
gewohnlich, dass der Biirge damit nicht zu rechen brauche!®!. Der
Senat stellt aber klar, dass diese Entscheidung aufgrund der Um-
stainde des Einzelfalls ergangen ist und hilt ausdriicklich an sei-
ner bisherigen Rechtsprechung zur Wirksamkeit von weiten

Biirgschaftszweckerklarungen fest!92.

Ebenfalls im Jahre 1994 ist allerdings der XI. Zivilsenat des BGH
von der Rechtsprechung des IX. Senates abgewichen. Nach sei-
ner Ansicht ist die Erweiterung der Haftung eines Biirgen auf alle
bestehenden und zukiinftigen Verbindlichkeiten durch eine for-
mularmifige Abrede grundsitzlich iiberraschend, wenn der Biir-
ge anlésslich der Gewiahrung eines Tilgungsdarlehens die weite
Sicherungserkldrung abgegeben hat!®3. Die Sicherung des be-
stimmten Kredites sei Anlass der Biirgschaftserkldrung gewesen;
der Sicherungsgeber erwarte nicht, dariiber hinaus haften zu miis-
sen!®, Ausdriicklich hat der Senat dabei die Rechtsprechung des
BGH zu Grundschulden auch auf Biirgschaften iibertragen!®s.

Insbesondere da der Biirge personlich und gegenstiandlich unbe-

190 Bruchner, WuB I F la — 6.86; OLG Koln, ZIP 1990, 446, 450 m.w.N.
191 BGH, ZIP 1994, 697, 698.

192 BGH, ZIP 1994, 697; ablehnend hierzu Tiedtke, ZIP 1994, 1237, 1240;
ders., ZIP 1995, 521, 532.

193 Urteil vom 01. Juni 1994, BGHZ 126, 174 ff.

194 BGHZ 126, 174, 176; zustimmend Tiedtke, ZIP 1995, 521, 532 sowie
Rehbein, WuB I F 1a—10.94.

195 BGHZ 126, 174, 177.
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schrinkt hafte, sei dies geboten. § 765 Abs. 2 BGB hingegen sage
nichts dariiber aus, ob der Biirge mit einer derart weiten Haftung
rechnen miisse. Die weite Verbreitung dieser Sicherungsabrede
sei einer Vielzahl von Personen nicht bekannt und folglich nicht
geeignet, dieser Vereinbarung den iiberraschenden Charakter zu
nehmen!%., Trotz der offensichtlichen Divergenz vermeidet der
Senat allerdings eine Vorlage an den GroBen Senat (§ 132 Abs. 2
und 3 GVG), da die Entscheidungen des IX. Senates zu Biirg-
schaften fiir Kontokorrentkredite ergangen sei und der Senat aus-
driicklich die Frage offengelassen habe!®’, ob diese Rechtspre-

chung auch bei Tilgungsdarlehen Anwendung finde!°8.

Neuere Rechtsprechung und Literatur

In einer der wohl am meisten beachteten Entscheidung zum
Biirgschaftsrecht vom 18. Mai 1995 hat der IX. Zivilsenat des
BGH seine Rechtsprechung zur Wirksamkeit der weiten Siche-

rungsabrede bei Biirgschaften grundsatzlich gedndert!®.

Der IX. Senat hat sich nunmehr der ganz herrschenden Mei-
nung2% angeschlossen und erachtet eine weite Biirgschaftserkla-
rung grundsdtzlich fiir iiberraschend??!. An seiner fritheren
Rechtsprechung hilt der Senat ausdriicklich nicht mehr fest. Er
tibernimmt vielmehr die zu den Grundschuldzweckerkldrungen
entwickelte Anla3-Rechtsprechung des V. Senates und geht da-
von aus, dass der Biirge grundsétzlich die Vorstellung habe, das
konkrete, den Anlass des Sicherungsgeschiftes bildende Darle-
hen sichern zu wollen. Dies ergebe sich regelmifBig aus den Ver-
tragsverhandlungen, die die Erwartungen des Biirgen prégten.
Eine dariiber hinausgehende Haftung sei angesichts dessen so
ungewoOhnlich, dass der Biirge damit nicht zu rechnen briuch-
te202. Zudem enthalte § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB ein gesetzliches

196 S0 i.E. auch schon BGHZ 83, 56, 60.

197 BGH, WM 1987, 924, 925.

198 BGHZ 126, 174, 179; zur Kritik hieran siche Tiedtke, ZIP 1994, 1237,
1241; ders., ZIP 1995, 521, 532.

199 BGHZ 130, 19 ff.

200 Nachweise bei BGHZ 126, 174, 179 sowie bei BGHZ 130, 19, 27.

201 BGHZ 130, 19, 26; zustimmend Schréter, WuB I F la— 13.95.

202 BGHZ 130, 19, 27.
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Leitbild dahingehend, dass eine Abhingigkeit des Biirgen von
Rechtsgeschiften Dritter der Biirgschaft widerspreche (Verbot
der Fremddisposition). Im Falle der weiten Zweckerkldrung sei
dies jedoch gegeben, da die Haftung des Biirgen abhéngig sei von
der zukiinftigen Entwicklung der Geschiftsverbindung des
Hauptschuldners mit dem Kreditinstitut. Die weite Biirg-
schaftserklarung weiche von diesem gesetzlichen Leitbild ab und

sei schon von daher ungewo6hnlich und folglich iiberraschend.

Im weiteren hat der BGH diese Rechtsprechung nunmehr gefe-
stigt?03. Dabei hat er klargestellt, dass eine summenméaBige Be-
schrinkung der Biirgschaft dieser den Uberrumpelungseffekt

nicht nehme?204,

Wie zu erwarten, fand diese Rechtsprechung fast ausschlielich
Zustimmung?%5. Die Argumente decken sich im wesentlichen mit
denen des BGH, obwohl nicht jeder dogmatische Ansatz der
Richter zu iiberzeugen scheint?%. Auch die Oberlandesgerichte
vertreten die Auffassung des BGH207.

Stellungnahme
Soweit die Sicherheit aus Anlass eines bestimmten Darlehen be-

stellt wurde, ist die weite Sicherungserkldrung in der Tat {iberra-
schend und wird gemél § 3 AGBG nicht Vertragsbestandteil.

203 BGHZ 132, 6, 8 (allerdings in Abgrenzung zu BGHZ 130, 19 ff.); BGH,
ZIP 1996, 702, 705; BGH, ZIP 1996, 1508, 1509; weitere Nachweise bei
Pfeiffer, LM § 9 (Bm) AGBG, Nr. 32

204 BGH, ZIP 1996, 702, 705; zustimmend Noack, LM § 767 BGB Nr.
31/32; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 3 Rdn. 37; Horn in Staudin-
ger, Vorbem zu § 765 ff. Rdn. 73.

205 Ppfeiffer, LM § 765 BGB Nr. 99-101; ders., LM § 765 BGB Nr. 105;
Pape, NJW 1995, 887, 890; Trapp, ZIP 1997, 1279, 1280 f.; Weber, JuS
1997, 501, 505; Schréter, WuB I F la — 13.95; Ulmer in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 3 Rdn. 37.

206 Vgl. nur die berechtigte Kritik von Pfeiffer, LM § 765 BGB Nr. 99-101
am Argument, § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB konne im Rahmen des § 3
AGBG Bedeutung gewinnen; fiir iiberzeugend indes halt dies Weber, JuS
1997, 501, 505.

207 OLG Rostock, WM 1995, 1533 ff. (hierzu Krumwiede, WuB I F la —
1.96); OLG Miinchen, OLG-Report 1995, 190 ff.
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Eine Klausel ist dann iiberraschend, wenn sie von den Erwartun-
gen des Sicherungsgebers deutlich abweicht und dieser nach den
Umstidnden verniinftigerweise mit einer solchen Regelung nicht
zu rechnen brauchte28, Dabei sind neben der Vertragsgestaltung
auch Gang und Inhalt der Vertragsverhandlungen zu berticksich-

tigen.

Wird ein Sicherungsgeber aus Anlass eines bestimmten Darle-
hens angegangen, so bestimmt dieser Umstand entscheidend sein
Vorstellungsbild. Er rechnet nur damit, fiir dieses eine Darlehen
einstehen zu miissen. Die Uberraschung des Sicherungsgebers
resultiert aus dem Widerspruch zwischen der durch den besonde-
ren Anlass der Sicherheitenbestellung hervorgetretenen Zweck-
vorstellung des Sicherungsgebers und der davon in einem nicht
zu erwartenden Ausmal} abweichenden Ausweitung des Siche-
rungszwecks?2%?. Wesentlich muss bei dieser Beurteilung auch die
Sachgerechtigkeit sein. Je weniger eine Klausel auf die berech-
tigten Belange des anderen teils Riicksicht nimmt, desto weniger
muss dieser mit ihr rechnen?!0. Da vorliegend der Sicherungsge-
ber von der erweiterten Haftung nicht profitiert, ist dies der Fall.
Die weite Sicherungsabrede ist daher in Drittsicherungsfillen, in
denen der Sicherungsgeber aus Anlass eines bestimmten Darle-
hens angegangen wird, derart ungewdhnlich, dass der Siche-
rungsgeber mit ihr nicht zu rechnen brauchte. Sie wird gemaf § 3
AGBG nicht Vertragsbestandteil.

Ausnahmen

Der BGH hat die Nichteinbeziehung weiter Sicherungsabreden
im wesentlichen damit begriindet, dass ein durchschnittlicher
Kunde, der aus Anlass eines bestimmten Darlehens eine Sicher-
heit fiir einen Dritten bestellt hat, nicht damit zu rechnen brauche,
fir weitere Verbindlichkeiten des Dritten einstehen zu miissen,
auf dessen Hohe er keinen Einfluss habe und von denen er nicht

profitiere.

208 Joswig in RGRK, § 1191 Rdn. 25.
209 BGHZ 100, 82, 52; BGHZ 106, 19, 22.
210 Reinicke/Tiedtke, JZ 1986, 426, 429.
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Daher ist es nur konsequent, wenn der BGH - unter Zustimmung
der Literatur - Ausnahmen vom Grundsatz der Nichteinbeziehung
nach § 3 AGBG macht. Der BGH formuliert dabei im wesentli-

chen wie folgt:

., Der iiberraschende Charakter entfdllt in einem solchen
Fall erst dann, wenn der Sicherungsgeber und der Dritte
personlich und wirtschaftlich so eng verbunden sind, dass
das Risiko kiinftiger von der Grundschuldhaftung erfasster
Verbindlichkeiten fiir den Sicherungsgeber berechenbar

und vermeidbar ist (...). “2!1

Das Schrifttum hat sich dieser Ansicht zum grofen Teil

angeschlossen?!2,

Entscheidend ist dabei fiir den BGH zutreffend die rechtliche
Moglichkeit des Sicherungsgebers, auf Bestand und Hohe der
gesicherten Schuld unmittelbar Einfluss zu nehmen?2!3. In diesen
Féllen kann der Sicherungsgeber das Risiko weiterer Inan-
spruchnahme nicht nur abschitzen, sondern hat es selbst in der
Hand, dafiir Sorge zu tragen, seine Haftung als Sicherungsgeber
nicht weiter auszudehnen. Soweit dem so ist, kann es ihm nicht
ungewoOhnlich erscheinen, auch fiir solche Verbindlichkeiten
haften zu miissen, die unmittelbar seinem Einfluss unterliegen.
Die Ublichkeit einer weiten Sicherungsabrede allein kann hinge-
gen — auch bei geschiftserfahrenen Personen oder Unternehmen —
entgegen der fritheren Rechtsprechung des BGH?2!4 nicht zur
Wirksamkeit der Zweckerkldrung fithren?!5. Dies kann allenfalls

erginzend bei der erforderlichen Gesamtwiirdigung eine Rolle

211 BGH, WM 1998, 1875, 1882 m.w.N.

212 Joswig in RGRK, § 1191 Rdn. 27; Gaberdiel, Tz. 11.4.5; Falter, Tz.
6.161; Rifle in Erman, Rdn. 12, Kiimpel, Tz. 6.227; Sickel, S. 39; kri-
tisch allerdings Wolfsteiner in Staudinger, Vorbem zu §§ 1191 ff. Rdn.
31.

213 BGH, NJW 1992, 1822, 1823 m.w.N.; BGH, WM 1995, 2180, 2181.

214 BGHZ 100, 82, 85 f.; BGH, WM 1987, 924, 925; so konnten auch noch
die Entscheidungen BGHZ 126, 174, 178 sowie BGHZ 130, 19, 29 ver-
standen werden — kritisch dazu Horn, ZIP 1997, 525, 529.

215 BGHZ 109, 197, 202; Tiedtke, NJW 1991, 3241, 3243; Ulmer in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 3 Rdn. 36.
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spielen2!®, Auch der in fritheren Entscheidungen angesprochene
Aspekt, dass es sich bei dem Sicherungsgeber um ein mit Kredit-
geschéften vertrautes Unternehmen handelt, welches diese bank-
tiblicher Ausdehnung der Haftung kenne?!’, diirfte angesichts
obiger Formulierung fiir sich allein betrachtet die Wirksamkeit

einer weiten Sicherungsabrede nicht begriinden.

Neben der rechtlichen Moglichkeit der Einflussnahme kommen
dann noch solche Sicherungsgeschifte in Betracht, bei denen
aufgrund der Umsténde des Einzelfalles mit der Haftung fiir zu-

kiinftige Fordrungen gerechnet werden muss.

Soweit nicht eine Grundschuld, sondern die Wirksamkeit einer
weiten Biirgschaftsabrede in Frage steht, gilt oben gesagtes ent-

sprechend.

Im einzelnen handelt es sich dabei um folgend dargestellte

Fallkonstellationen.

Absicherung der gesamten Geschéftsverbindung

Ist von vornherein beabsichtigt, dass die Sicherheit die gesamte
Geschiftsverbindung absichern soll, so fehlt es naturgemdll an
einem Anlass, der die Vorstellung des Sicherungsgebers von ei-
ner beschrinkten Haftung pridgen wiirde. Folgerichtig kann die
weite Zweckerkldrung in solchen Fillen den Sicherungsgeber
nicht liberraschen?!8. Auf die Mdglichkeit der rechtlichen Ein-

flussnahme kommt es insoweit nicht an.

Ein solcher Anlass fehlt nach Ansicht des BGH zu Recht auch,
wenn zwischen der Darlehensgewdhrung und der Sicherheitenbe-
stellung ein unmittelbarer zeitlicher und sachlicher Zusammen-

hang nicht hergestellt werden kann. Zweckerkldrungen, die er-

216 Gaberdiel, Tz. 11.4.7.

217 BGHZ 100, 82, 85; BGH, WM 1991, 1748, 1750.

218 BGHZ 100, 82, 85; BGH, NJW 1987, 946; BGHZ 132, 6, 8; Clemente,
ZIP 1995, 69, 974.
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hebliche Zeit nach Kreditvergabe abgegeben werden, haben frii-
here Darlehen folglich nicht zum Anlass?!°.

Soweit die Sicherheit fiir Verbindlichkeiten in wechselnder Hohe
aus einer laufenden Geschéftsbeziechung mit einem kaufméanni-
schen Unternehmen bestellt wurde, ist gerade auch die Absiche-
rung zukiinftiger Verbindlichkeiten von den Parteien gewollt. Der
Sicherungsgeber kann folglich von der weiten Zweckerklarung
nicht iiberrascht werden?20. Gleiches gilt umso mehr, wenn die
Sicherheit mit Er6ffnung des Geschiftskontos bestellt wurde, da
dann naturgemif nur die Haftung fiir zukiinftige Verbindlichkei-

ten in Betracht kommt?2!,

Es fehlt auch an einer Uberraschung, wenn sich der Sicherungs-
geber liber Gegenstand und Umfang keine Gedanken gemacht
hat. Da es wesentlich von der Abweichung der tatsdchlichen
Haftung von der vorgestellten Reichweite der Sicherungsabrede
ankommt, kann jemand, der sich gar keine Vorstellungen von

seiner Verpflichtung macht, auch nicht tiberrascht werden?22.

Die Feststellung einer solchen fehlenden Vorstellung diirfte in
der Praxis allerdings auf erhebliche Schwierigkeiten stofen?23.
Da es die Ausnahme bilden diirfte, dass sich der Sicherungsgeber
tiber den Haftungsumfang nicht informiert und sich demzufolge

keine Vorstellungen macht, ist die Bank insoweit beweisbelastet.

Zudem weist die Rechtsprechung des BGH eine kleine dogmati-
sche Ungenauigkeit auf, da nach § 3 AGBG solche Klauseln
nicht Vertragsinhalt werden, mit denen der Vertragspartner nicht
zu rechnen brauchte; ob er es im Einzelfall getan hat oder nicht,
ist unbeachtlich. Unter Beriicksichtigung der ratio legis des § 3
AGBG ist diese Ansicht des BGH jedoch zutreffend?224.

219 BGH, ZIP 1995, 727, 728 (zwei Jahre und acht Monate); BGH, WM
1996, 2233, 2234 (neun bis zehn Monate).

2200 BGH, NJW 1987, 946.

221 BGH, WM 1987, 924, 925; OLG K&ln, ZIP 1990, 446, 450.

222 BGHZ 130, 19, 28; OLG Hamm, WM 1997, 710, 714.

223 Horn, ZIP 1997, 525, 529.

224 Ppfeiffer, LM § 765 BGB Nr. 99-101.
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b)

Darlehen an Gesellschaften und/oder Gesellschafter

Ist die Gesellschaft Kreditnehmerin und der Gesellschafter
Sicherungsgeber, so hingt die Wirksamkeit der weiten Zwecker-

klarung von der Einflussmoglichkeit des Gesellschafters ab.

Im Jahre 1985 hatte der BGH es noch fiir eine weite Haftung als
ausreichend erachtet, wenn eine Kommanditistin fiir die KG Si-
cherheiten stellt, sofern sie an der Gewédhrung des Kredites ein
wirtschaftliches Interesse hatte225. Da aber noch andere Gesichts-
punkte fiir die Wirksamkeit der dortigen Zweckerkldrung spra-
chen, ist es zweifelhaft, ob dem BGH die Stellung als Komman-
ditist allein geniigt hitte. Es wird im Einzelfall entscheidend dar-
auf ankommen, inwieweit der Kommanditist die Aufnahme wei-
terer Darlehen verhindern kann22¢, Im Jahre 1990 hat der BGH
eine solche Zweckerklarung jedenfalls fiir nicht wirksam einbe-
zogen erachtet, da nach seiner zutreffenden Ansicht zwischen der
Schuldnerin (GmbH & Co. KG) und dem Sicherungsgeber

(Kommanditist) eine personelle Identitit zu verneinen sei??’.

Hat aber ein unbeschrinkt haftender Gesellschafter einer
Personengesellschaft die Sicherheit anldsslich eines bestimmten
Darlehens der Gesellschaft bestellt haben, so diirfte der weiten
Zweckerklarung in diesem Fall ein iberraschender Charakter
nicht zugesprochen werden konnen, da der Gesellschafter ohne-
hin fiir simtliche Verbindlichkeiten personlich haftet. Der zur
Sicherheit hingegebene Vermogensgegenstand stiinde dem Kre-
ditinstitut folglich auch ohne die Zweckerklarung als Haftungs-
objekt zur Verfligung.

Die Tatsache, dass moglicherweise Darlehen gegen den Willen

des betreffenden Gesellschafters aufgenommen werden, tritt in

225 BGH, WM 1985, 1393, 1395.

226  BGH, WM 1995, 2180, 2181 fiir einen GmbH-Gesellschafter als Siche-
rungsgeber ohne mafigeblichen Einfluss auf die Geschiftsfithrung.

227 BGH, NJW 1991, 1286, 1287; nach Wolfsteiner (in Staudinger, Vorbem
zu §§ 1191 ff. Rdn. 33) soll es fiir alle Félle eines beschriankt haftenden
Gesellschafters auf einen maligeblichen Einfluss grundsétzlich nicht an-
kommen.
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diesem Fall in den Hintergrund. Auch fiir solche Darlehen haftet

er personlich und unbeschrinkt.

Auch bei der Frage der Haftung eines GmbH-Gesellschafters hat
der BGH auf dessen Moglichkeiten abgestellt, auf die zukiinftige
Aufnahme von Krediten durch die Gesellschaft Einfluss zu neh-

men?28,

Hat der Geschiftsfithrer einer GmbH eine Sicherheit bestellt, so
muss er aufgrund seiner Stellung damit rechen, auch fiir zukiinf-
tige Verbindlichkeiten der Gesellschaft einstehen zu miissen?2.
Die Kreditaufnahme wird zwar moglicherweise von der Gesell-
schafterversammlung beschlossen, auf deren Willensbildung er
womoglich keinen Einfluss hat, jedoch bedarf es noch eines Um-
setzungsaktes durch den Geschiftsfiihrer als gesetzlichen Ver-
treter der GmbH (§ 35 Abs. 1 GmbHG). Er kann dann zuvor
durch Kiindigung der Sicherheit seine Haftung beschrinken. Bei
mehreren, alleinvertretungsberechtigten Geschiftsfithrern kann er
sich vor Bestellung der Sicherheit einen internen Zustimmungs-
vorbehalt fiir die weitere Kreditaufnahme ausbedingen?3?. Das
schiitzt ihn zwar nicht vor der Auflenhaftung, geniigt aber, um

den Geschiftsfiihrer nicht schutzlos zu stellen.

Folgerichtig mochte das OLG Hamm auch eine weite Haftung
des fiir eine GmbH biirgenden Gesamtprokuristen annehmen,
wenn er die bankmiBige Verpflichtung der GmbH voll iiberblickt

und daran selbst mitgewirkt hat23!,

Die Ausdehnung der Haftung von zur Absicherung von

Gesellschaftsdarlehen hingegebenen Sicherheiten auf For-

228 BGH, WM 1995, 2180, 2181 (fiir Schuldbeitritt).

229 BGH, NJW 1996, 3205.

230" Die gleichen Moglichkeiten stehen im iibrigen auch einem personlich
haftenden Gesellschafter zur Verfiigung, der eine Sicherheit fiir eine Ge-
sellschaftsschuld bestellt hat.

231 OLG Hamm, EWiR § 767 BGB 1/97, 353 mit zustimmender Anmerkung
von Wissmann.
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derungen gegen den einzelnen Gesellschafter hingegen ist iiberra-
schend und verstoBt gegen § 3 AGBG232.

Bestellt eine Gesellschaft zugunsten ihres Gesellschafters eine
Sicherheit, so sind mangels Einflussmdglichkeit die obigen
Grundsitze zu § 3 AGBG anwendbar?33. Ist aber die personliche
und gesellschaftsrechtliche Verflechtung der Beteiligten derart
eng, dass das Risiko kiinftiger Kreditaufnahmen berechenbar und
vermeidbar ist, so kann schon allein deshalb eine erfolgreiche
Einbeziehung erfolgen?34.

Absicherung eines befristeten Kontokorrentkredites

In der Bankpraxis war es bislang iiblich, Kontokorrentkredite von
Unternehmen auf ein Jahr zu befristen, um das Darlehen nach den
Grundsitzen des BAKred?3> nur hilftig auf die Belastung des
Eigenkapitals anrechnen zu miissen23¢. Die Verlangerung dieses
Kredites stellt sich — juristisch betrachtet — als neues und somit

als zukiinftiges Darlehen dar.

Der BGH hiélt die Sicherungsabrede auch fiir insoweit iiberra-

schend, wie sie solche Kreditprolongationen erfasst?37.

Dieser Neukredit ist aber schon bei Bestellung der Sicherheit
nach Gegenstand und Umfang hinreichend bestimmt. Er kann
daher als ,,Anlass* im Sinne der Rechtsprechung des BGH be-
trachtet werden?38. Zudem wird der Sicherungsgeber regelmalig
von der zeitlichen Befristung nichts erfahren, sofern diese nur
aufgrund der oben genannten Uberlegung von der Bank vorge-
nommen wurde. Wirtschaftlich betrachtet unterscheidet sich die-

ses Darlehen aber in nichts von einem =zeitlich unbefristeten

232 BGH, ZIP 1986, 1547, 1549; BGHZ 102, 152, 161; Reinicke/Tiedtke,
WM-Sonderbeilage Nr. 5/1991, S. 6; Clemente, ZIP 1990, 969, 973; a.A.
Graf v. Westphalen, ZIP 1984, 1, 9.

233 BGHZ 100, 82, 86; BGHZ 102, 152, 161 f.; OLG Karlsruhe, DB 1998,
1808; Tiedtke, NJW 1991, 3241, 3242.

234 BGH, ZIP 1987, 565.

235 Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen

236 Grundsatz I Absatz 4 Nr2 2d a.F.

237 BGHZ 109, 196, 202; BGH, WM 1997, 721, 723.

2383 BGH, ZIP 1996, 702, 705; Richrath/Schréter, WuB 1 F 1a — 12.96.
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d)

Kontokorrentkredit. Eine lediglich zeitlich, nicht auch umfang-
miBig weitergehende Haftung wird den Sicherungsgeber daher

nicht iiberraschen?3°.
Notarielle Beurkundung

In der Praxis werden Grundschuldzweckerklarungen haufig in die
Grundschuldbestellungsurkunde aufgenommen. Diese wird nota-
riell beurkundet. Es ist fraglich, ob diese Beurkundung und die
damit einhergehende Belehrung (§ 17 BNotO) den iiberraschen-

den Charakter der weiten Sicherungsabrede beseitigt.

Das OLG Hamm?24° sowie das OLG Oldenburg?*! gehen davon
aus, dass die Belehrung iiber eine Klausel grundsétzlich eine
Nichteinbeziehung nach § 3 AGBG vermeidet?*2. § 3 AGBG be-
ziehe sich nicht auf solche Klauseln, die dem Vertragspartner
durch den Beurkundungsvorgang zur Kenntnis gebracht werden.

Die gleiche Ansicht wird zum Teil im Schrifttum vertreten243.

Der BGH geht davon aus, dass ein blofles Vorlesen der Klausel
jedenfalls nicht geeignet ist, ihr den Uberrumpelungseffekt zu
nehmen2#. Andererseits kann die notarielle Verlesung einer in
einem {ibersichtlichen und verstdndlichen Vertrag enthaltenen
Klausel deren Uberraschungsmoment nach Ansicht des BGH

durchaus beseitigen?43.

Angesichts der diirftigen Belehrungspraxis der Notare und des
Umstandes, das der Sicherungsgeber regelmiflig Nachfragen
nicht stellt, diirfte eine Belehrung nach § 17 BNotO grundsétzlich

239 Ebenso Wagenknecht, WuB I F 1a — 8.97, der dies aber iiber den Weg
der ergidnzenden Vertragsauslegung erreichen mochte.

240 DNotZ 1987, 500.

241 NJW 1985, 152; ebenso wie beim Urteil des OLG Hamm ging es aller-
dings um die in der Grundschuldbestellungsurkunde enthaltene Uber-
nahme der personlichen Haftung.

242 Insoweit zweifelnd Braunert, NJW 1991, 805, 807; Schmitz-
Valckenberg, DNotZ 1996, 492, 494 f.

243 Schmitz-Valckenberg, DNotZ 1996, 492, 493; Palandt/Heinrichs, § 3
AGBG Rdn. 3.

244 BGHZ 83, 56, 60.

245 BGHZ 114, 338, 340.
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den Uberrumpelungseffekt jedoch nicht beseitigen. Die Bank
selbst ist gehalten, fiir die gebotene Aufklidrung zu sorgen. Sie

kann sich nicht darauf verlassen, dass Dritte dies fiir sie tun246.
Vermeidung des iiberraschenden Charakters

Will die Bank das Risiko des § 3 AGBG bei der weiten
Zweckerklarung ausschlieen, so geniigt hierzu nach dem BGH
nicht einmal eine zusidtzliche Formularerkldrung, die sie dem
Sicherungsgeber vorlegt und unterzeichnen ldsst?4’. Diese Vorge-
hensweise biete nicht die Gewédhr dafiir, dass dem Si-
cherungsgeber bewusst wird, in welch unbeschrinktem Mafe er
sich verpflichtet. Vielmehr bedarf es nach Ansicht des BGH eines
individuellen Hinweises, welcher dem Sicherungsgeber die

Tragweite seiner Erklarung vor Augen fiihrt248,

Noch einen Schritt weiter geht das OLG Karlsruhe. Selbst wenn
der Sicherungsgeber unter Hinweis auf seine eigene Sachkunde
ausdriicklich auf eine Belehrung verzichtet, so wire ein individu-
eller Hinweis noch erforderlich, wenn noch Raum fiir Zweifel
daran bleiben, ob der Sicherungsgeber tatsichlich das von ihm
tibernommene Risiko erkannt hat?#°. Der XI. Zivilsenat des BGH
hat die Revision mit Beschluss vom 12. Mai 1998250 nicht ange-

nommen und scheint somit diese Auffassung zu teilen.

Diese Entscheidungen gehen jedoch zu weit. Es muss angesichts
des Wortlautes des § 3 AGBG genligen, wenn durch geeignete
drucktechnische Hervorhebung der Klausel das Augenmerk des
Betrachters auf sie gelenkt wird. Anderenfalls wire es grundsétz-
lich nicht mdglich, eine solche Haftungserweiterung wirksam in
den Allgemeinen Geschiftsbedingungen zu vereinbaren. Sie
miisste in jedem Fall individuell abgesprochen werden. Dies ist
nicht Ziel des § 3 AGBG. Eine drucktechnische Hervorhebung

246 Thelen, DB 1991, 741, 742.

247 BGH, ZIP 1995, 1979, 1981; Wolfsteiner nennt dies ,,Uberraschungsfik-
tion“ (in Staudinger, Vorbem zu §§ 1191 ff. Rdn. 31).

248 BGH, ZIP 1995, 1979, 1981.

249 QLG Karlsruhe, DB 1998, 1808.

250 XIZR 218/97.
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aa)

geniigt nach dessen Wortlaut. Klauseln mit einem moglicherwei-
se liberraschendem Wortlaut sollen nicht verhindert, es soll ihnen

vielmehr nur der liberraschende Charakter genommen werden.

Inhaltskontrolle von Zweckerklarungen

Zulassigkeit der Inhaltskontrolle

Zulassigkeit der Inhaltskontrolle bei Biirgschaften

Im Zusammenhang mit der Inhaltskontrolle von Zweckerklérun-
gen bei Biirgschaften wurde in letzter Zeit immer wieder die Fra-
ge aufgeworfen, inwieweit eine Inhaltskontrolle unter Beriick-

sichtigung des § 8 AGBG iiberhaupt zuléssig sei.

Wihrend in den gerichtlichen Entscheidungen fritherer Jahre zum
Teil nur auf den tliberraschenden Charakter der einzelnen Klau-
seln abgestellt und im iibrigen die Frage nach der Inhaltskontrolle
entweder gar nicht diskutiert?S!, offengelassen?3?2 oder wegen
Fehlens der Tatbestandsvoraussetzungen des § 9 AGBG negativ
beschieden worden ist, stellt sich daneben die Frage, ob unter
Berticksichtigung des Regelungsbereiches des § 8 AGBG eine
solche Zweckerklarung bei Biirgschaften tiberhaupt der Inhalts-

kontrolle unterliegt?33.

Regelungsgehalt des § 8 AGB-Gesetz

Nach dem Wortlaut der Vorschrift sind solche Vereinbarungen in
Allgemeinen Geschiftsbedingungen kontrollfdhig, die von ge-
setzlichen Regelungen abweichen oder sie ergénzen.

Nebenpflichten

Nebenpflichten zu den Hauptleistungen sind im Gesetz entweder

im Besonderen Schuldrecht bei dem jeweiligen Vertragstyp gere-

251 BGHZ 83, 56.
252 BGH, WM 87, 498, 499.
253 BGHZ 130, 19, 30 m.w.N.
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bb)

gelt oder aber zumindest Ausdruck eines allgemeingtiltigen Prin-

zips im Allgemeinen Schuldrecht.

Wenn daher Allgemeine Geschéiftsbedingungen Klauseln iiber
Nebenpflichten, z.B. Gewéhrleistungsrechte, enthalten, so un-
terliegen diese Klauseln der Inhaltskontrolle, sofern sie vom Ge-

setz abweichende oder dieses ergiinzende Regelungen treffen.

Hauptleistungspflichten

Im Hinblick auf Hauptleistungspflichten verbietet sich aufgrund
der Privatautonomie allerdings grundsitzlich eine solche Kon-

trolle254,

Die im Privatrecht vorherrschende Autonomie der Vertrags-
parteien hdngt unmittelbar zusammen mit der marktwirtschaftli-
chen Ordnung in der Bundesrepublik und der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG). Insbesondere im Schuldrecht
wird dabei den Vertragsparteien in weitem Umfang freie Hand
gelassen, welchen Inhalt sie ihren Vereinbarungen geben wollen.
Zum Schutz Schwicherer ist dabei jedoch die Regelung einer

Reihe von Nebenpflichten unumganglich.

Allerdings entziehen sich die - konkreten?> - Hauptleistungs-
pflichten (z.B. der Preis einer Ware), d.h. diejenigen Rechte und
Pflichten, um deretwillen die VertragsschlieBenden sich binden,
aufgrund der Privatautonomie einer gesetzlichen Regelung?36. In
den Grenzen der §§ 134, 138, 242 BGB konnen die Parteien ver-
einbaren, was immer sie fiir richtig und angemessen halten. Das
Gesetz unterstellt dabei, dass beide Vertragsparteien fiir die Ge-
staltung ihrer gegenseitigen Rechtsbeziehungen in etwa gleich

verantwortlich sind?37 und die widerstreitenden Interessen zu ei-

254 Palandt/Heinrichs, § 8 AGBG Rdn. 1.

255 Das Gesetz legt nur abstrakt fest, welche Verpflichtungen den Vertrags-
parteien obliegen, z.B. Zahlung des Kaufpreises und Ubereignung der
Sache. Welcher Gegenstand allerdings verkauft wird und zu welchem
Preis obliegt einzig den vertragsschlieBenden Parteien.

256 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher; § 8 Rdn. 8; BGHZ 127, 35, 41; Ulmer in
Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 Rdn. 1 unter Hinweis auf BegrRegE, BT-
Drucks. 7/3919, S. 22.

257 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 1.
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nem ausgewogenen Ausgleich bringen konnen?38. Die erforderli-
che Vertragsgerechtigkeit wird dabei durch die Vertragsparteien
geschaffen.

Eine FEinengung dieser Gestaltungsfreiheit durch dispositive
gesetzliche Vorgaben ist nur in Ausnahmefillen moglich, wo der
Schutz einer Vertragspartei — oder aber auch die {ibergeordnete
Moral- und Gesetzesordnung (§§ 134, 138, 242 BGB) - zwingend
auch eine solche Regelung bedingt. Wegen des Ausnahmecha-
rakters und der grundsitzlich vorrangigen Geltung der Privatau-
tonomie muss der Schutz der einen Partei jedoch existentiell ge-
boten sein bzw. miissen die Vorstellungen der Rechtsgemein-
schaft eine gesetzliche Regelung erforderlich machen. Eine in je-
dem Fall gleich starke Verhandlungsposition beider Parteien kann
und will das Gesetz hingegen nicht leisten. Hauptleistungs-
pflichten regelt das Gesetz daher nur in Ausnahmefillen dort, wo
der Gesetzgeber aus Schutzerwidgungen heraus die Bestimmung
solcher Pflichten nicht dem freien Spiel der Kréifte und dem

Markt Giberlassen mochte.

Die Regelung des § 8 AGBG ist die Konsequenz dieses Prinzips.
Wenn es alleine den Vertragsparteien vorbehalten sein soll, wel-
che Verpflichtungen fiir sie so wesentlich sind, dass sie um ih-
retwillen einen Vertrag schlieBen, dann darf von dritter Seite
nicht die Angemessenheit dieser Pflichten iiberpriift werden. Nur
die Parteien konnen und sollen die Ausgewogenheit der Hauptlei-
stungspflichten beurteilen. Ansonsten konnte ein Gericht z.B. die
Preisgestaltung der Parteien unter dem Gesichtspunkt der §§ 9-11
AGBG in Frage stellen. Dies wiirde der freien Marktwirtschaft
zuwider laufen. Die Frage, ob die Hauptleistungen angemessen

sind, entzieht sich daher einer Beurteilung Dritter.

Anderes gilt - wie eben angedeutet - nur in wenigen Aus-
nahmefillen. Dann gibt das Gesetz zum Schutz einzelner den
Vertragsparteien Hauptleistungen oder Modifikationen hiervon
vor, die es fiir angemessen hélt. Abweichungen von diesen Vor-

gaben sind im Schuldrecht zwar regelméBig zulédssig, bediirfen

258 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 59.
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aber eines Rechtfertigungsgrundes. Daher unterfallen solche Ab-
weichungen der Inhaltskontrolle?®, da der Verwender von All-
gemeinen Geschéftsbedingungen regelméfig einen derart starken
Verhandlungsstandpunkt inne hat, dass ein Missbrauch der Pri-
vatautonomie eher zu befiirchten ist. Eine Priifung ist letztendlich
auch dann zulédssig, wenn Klauseln eine Hauptleistungspflicht

modifizieren.

Somit sind insbesondere Leistungsbeschreibungen (als Teil der
Hauptleistung) nicht nach §§ 9-11 AGBG kontrollfdahig260, soweit
nicht das Gesetz ausnahmsweise eigene Vorgaben enthilt. Bei
der Bestimmung der Hauptleistungspflichten und der Frage, ob es
sich um eine Leistungsbeschreibung handelt, ist jedoch aufgrund
des Zwecks des AGB-Gesetzes, eine moglichst umfassende Kon-
trolle vorformulierter Vertragsbedingungen zum Schutz des Ver-

wenders zu ermdglichen, eine enge Auslegung geboten26!,

Zu den nicht gem. § 8 AGB-Gesetz kontrollierbaren Lei-
stungsbestimmungen gehdren daher (nur) alle diejenigen Ver-
tragsbestandteile, die notwendig von den Parteien festgelegt wer-
den miissen, um die Vertragsbeziehung durchfiihrbar werden zu
lassen (essentialia negotii)262. Hierzu gehoren zum einen das

"Ob" der Leistung und zum anderen Art und Umfang?263,

Daran dndert m.E. auch der Umstand nichts, dass sich der Inhalt
eines Vertrages oft aus den Umstinden und dem Parteiinteresse
konkretisieren ldsst. Auch in diesen Fillen legen die Parteien die
Hauptleistungen in dem betreffenden Einzelfall fest, selbst wenn
es fiir die bestimmte Vertragsart einen typisierten Regelungsge-
halt gibt. Eine Inhaltskontrolle verbietet sich wegen § 8 AGBG

auch hier.

259 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 Rdn. 27 a.E.

260 BegrRegE, BT-Drucks. 7/3919, S. 22; Ulmer in Ulmer/Brandner/ Hen-
sen, § 8 Rdn. 1, 8; BGHZ 127, 35, 41.

261 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 Rdn. 1, 26.

262 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rdn. 10.

263 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rdn. 10; BGHZ 127, 35, 41.
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b)

Da die essentiellen Pflichten der Parteien erst durch den
Vertragszweck definiert und festgelegt werden, ist zudem auch

dieser Zweck der Inhaltskontrolle entzogenZ64.

Die frithere Rechtsprechung des BGH

Der BGH und auch die obergerichtliche Rechtsprechung. hat aus
dem oben dargestellten Rechtsverstéindnis heraus lange Zeit eine
Inhaltskontrolle von weiten Zweckerklarungen bei Biirgschaften
abgelehnt25, Den Grund hierfiir sahen die Richter in dem Um-
stand, dass das Gesetz in § 765 Abs. 2 BGB ausdriicklich eine
Biirgschaft fiir zukiinftige Forderungen vorsehe. Dies sei eine
gesetzlich vorgesehen Leistungsbestimmung, von welcher die

weite Zweckerklarung nicht abweiche266,

Die Ansicht der Literatur

Diese Rechtsprechung des BGH hatte in der Literatur zum Teil

Zustimmung gefunden?¢7.

Jedoch wurden auch schon seinerzeit kritische Stimmen laut, die
eine Anwendung der §§ 9-11 AGBG fiir zuldssig und geboten
hielten268, Derleder begriindet diese Auffassung damit, dass eine
Biirgschaft fiir alle Verbindlichkeiten aus der Geschéfts-
verbindung durchaus iiber die Regelung des § 765 Abs. 2 hin-

264 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rdn. 8.

265 BGH, WM 1985, 155, 156 — grundsitzlich zustimmend Schréter, WuB 1
F la — 1.85 (der jedoch auch schon im Einzelfall eine Begrenzung an-
nehmen mochte, wenn zum Ausdruck gekommen ist, dass der Biirge nur
eine bereits bestehende, der Hohe nach feststehende Schuld sichern
mochte); BGH, WM 1986, 95, 96 — zustimmend Bruchner, WuB I F 1a —
6.86 (ebenfalls mit der von Schréter in WuB I F la — 1.85 gemachten
ausnahmsweisen Einschrinkung; s.0.); BGH, WM 1987, 924, 925; OLG
Diisseldorf, WM 1984, 82, 83.

266 BGH, WM 1985, 155, 156 unter Berufung auf OLG Diisseldorf, WM
1984, 82, 83; BGH WM 1986, 95, 96; so auch OLG Koln, ZIP 1990,
446, 448.

267 Reinicke/Tiedtke, JZ 1985, 483, 486; dies. JZ 1986, 426, 429; Rehbein,
FS Heinsius, S. 676; eine umfassende Ubersicht zum Meinungsstand fin-
det sich bei BGHZ 130, 19, 26.

268 Derleder, NJW 1986, 97, 100; Thelen, DB 1991, 741, 743; Tiedtke, ZIP
1994, 1237, 1242 (unter ausdriicklicher Aufgabe seiner fritheren Auffas-
sung JZ 1985, 483, 486 sowie JZ 1986 426, 429); ders., ZIP 1995, 521,
532.
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d)

ausgehe und somit kontrollfdhig sei2%®. Thelen steht auf dem
Standpunkt, die weite Zweckerkldrung sei mit den wesentlichen
Grundgedanken der §§ 765, 766, 767 Abs. 2 nicht zu vereinbaren
und weiche demzufolge von diesen gesetzlichen Bestimmungen

ab270.
Anderung der Rechtsprechung

Mit Urteil vom 18. Mai 199527! dnderte der IX. Zivilsenat des
BGH grundlegend seine Rechtsprechung zur Frage des AGB-
Gesetzes und weiten Biirgschaftserklarungen. In dem zu-
grundeliegenden Fall hatte sich die Biirgin mit einer weiten Si-
cherungsabrede ohne zeitliche und betragsméBige Beschrinkung
aus Anlass eines betragsméfig limitierten Kontokorrentkredits

verblirgt.

Neben der Ubernahme der sog. "Anlass" - Rechtsprechung des V.
Senats zum Uberrumpelungseffekt von weiten Grundschuld-
zweckerklarungen?’2 auf Biirgschaften (§ 3 AGBG) war nach
Auffassung des Senates eine solche Bestimmung in Biirgschafts-
vertrdgen nunmehr auch der Inhaltskontrolle unterworfen. Be-
griindet wurde dies mit der Ansicht, § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB
enthalte das grundsitzliche Erfordernis einer betragsméfBigen
Begrenzung der Biirgschaft?’3. Da nach dieser Vorschrift die Ver-
pflichtung des Biirgen nicht durch ein Rechtsgeschift erweitert
werden kann, welches der Hauptschuldner nach Ubernahme der
Biirgschaft vornimmt, setzt das Gesetz nach Auffassung des BGH
"zum Schutze des Biirgen neben der Bestimmtheit der zu sichern-
den Forderungen eine summenmdflige Begrenzung der Biirg-
schaft als selbstverstindlich voraus. (...) Eine unbegrenzte Aus-
dehnung der Haftung durch rechtsgeschidftliches Handeln ande-

rer widerspricht dem elementaren Schutz der Privatautonomie

269 Derleder, NJW 1986, 97, 100.

270 Thelen, DB 1991, 741, 743.

271 BGHZ 130, 19 ff. (zustimmend Schroter, WuB I F 1a — 13.95, entgegen
seiner Ansicht WuB I F 1a — 1.85).

272 Richtungsweisend das Urteil des V. Senats vom 29. Januar 1982 - BGHZ
83, 56 ff.

273 BGHZ 130, 19, 26.
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des Biirgen."?’* Die weite Zweckerklarung weiche von diesem
Leitbild des § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB ab und unterfalle demzu-
folge der Inhaltskontrolle. Die Bestimmung der Hauptleistung
sieht der BGH in der Ubernahme der Haftung fiir die Forderung,
die Anlass zur Hingabe der Biirgschaft sei. Die weitergehende
Haftung sei als abweichende Regelung Nebenbestimmung und

infolgedessen kontrollfahig?7>.

Dabei handelt es sich streng genommen um zwei selbstidndige
Gesichtspunkte, die jeder fiir sich eine Inhaltskontrolle recht-
fertigen konnen. Zum einen ist dies die Annahme, die erweiterte
Zweckerkliarung sei eine Nebenbestimmung und unterliege des-
halb der Inhaltskontrolle. Zum anderen enthélt diese Argumenta-
tion das Postulat, § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB enthalte ausnahms-
weise ein Leitbild einer Hauptleistungsverpflichtung, von wel-
chem die weite Zweckerkldrung abweicht. Der BGH trennt aller-
dings diese Gesichtspunkte nicht in der Schirfe, wie es notwen-

dig wiére.

Im folgenden hat nunmehr der BGH seine neue Rechtsprechung
wiederholt bestitigt und ausgebaut?’¢. Im Gegensatz zum Urteil
vom 18. Mai 1995277 hat der BGH aber die Frage nach der Zulés-
sigkeit der Inhaltskontrolle nicht mehr problematisiert, sondern
ist in jedem Fall sofort auf die Tatbestandsvoraussetzungen der
§§ 9-11 AGBG eingegangen. Insbesondere das Urteil vom 18.
Januar 1996278 verdient dabei Beachtung, da hier - im Gegensatz
zu den anderen Entscheidungen - ein Fall zur Entscheidung an-
stand, im welchem die Biirgschaft nicht aus Anlass eines be-
stimmten Darlehens, sondern zur Besicherung der bestehenden
Geschiftsverbindung bestellt wurde. Doch auch hier hat der
BGH, ohne tiberhaupt auf § 8 AGBG einzugehen, die weite
Zweckerklarung an § 9 AGBG scheitern lassen.

274 BGHZ 130, 19,26 f.

275 BGHZ 130, 19, 33.

276 BGHZ 132, 6, 8; BGH, ZIP 1996, 702, 704; ZIP 1996, 1289, 1290;
BGH, ZIP 1998, 1675; BGH, WM 1998, 67; eine kurze Chronologie fin-
det sich bei Pfeiffer, DZWir 1998, 154 f.

277 BGHZ 130, 19.

278 BGHZ 132, 6; mit Urteil vom 13. November 1997 (WM 1998, 67) hat
der BGH diese Linie seiner Rechtsprechung fortgesetzt.
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e)

aa)

Die neue Literatur und obergerichtliche Rechtsprechung

In der Literatur ist dieser Wandel in der Rechtsprechung des 1X.
Senats groBtenteils begriift worden2’. Dabei wird vorwiegend
mit den Argumenten des BGH auf den Schutz des Biirgen abge-
stellt.

Auch die Obergerichte sind dieser hochstrichterlichen Rechtspre-
chung gefolgt?80. Ebenso wie der BGH in seinen weiteren Ent-
scheidungen verzichten sie indes auf eine Begriindung, warum sie
eine Inhaltskontrolle vornehmen, sondern lassen die weite Siche-

rungsabrede regelmdBig an § 9 AGBG scheitern.

Stellungnahme

Der Auffassung des BGH ist allenfalls zum Teil zuzustimmen.

Die Besicherung von "Anlass" - Krediten

Es mag an dieser Stelle noch dahinstehen, ob § 767 Abs. 1 Satz 3
BGB tatsdchlich die vom BGH postulierte Leitbildfunktion be-
sitzt. Sofern aber Sicherheiten in unmittelbarem zeitlichen und
sachlichem Zusammenhang mit der Vergabe neuer Darlehen oder
der Prolongation bestehender Kredite stehen ("Anlass" - Kredite),
ist dem BGH darin zuzustimmen, dass nur die Sicherung der
Verbindlichkeit(en), um deretwillen der Biirge zur Abgabe seiner
Biirgschaftserkldrung gebeten wurde, unmittelbare Leistungsbe-
stimmung darstellt?8!. Nur insoweit ist demzufolge gem. § 8
AGBG cine Inhaltskontrolle nach §§ 9-11 AGBG aus-

279 Horn in Staudinger, § 765 Rdn. 50; Reinicke/Tiedtke, DB 1995, 2301,
2304; Pfeiffer, LM § 765 Nr. 99 - 101; ders., LM § 765 Nr. 105; Horn,
ZIP 97, 525, 527.

280 OLG Koblenz, BB 1997, 118; OLG Diisseldorf, BB 1997, 118, 119;

OLG Hamm, WM 1997, 710, 712.

Eine solche Differenzierung nimmt auch wohl Brandner (in Ulmer in

Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9 - 11, Rdn. 663) vor, wenn er formu-

liert, dass eine Erweiterung grundsitzlich nicht zu beanstanden sei, es sei

denn es handele sich um die Besicherung einer bestimmten, fremden

Schuld - allerdings im Zusammenhang mit Grundschuldzweckerkldrun-

gen.

281
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geschlossen. Die Erweiterung auf alle gegenwirtigen und zu-

kiinftigen Forderungen hingegen ist kontrollfdhig.
Der Grund hierfiir liegt in folgendem:

Neben den Hauptleistungsbestimmungen muss auch der
Vertragszweck selbst der Inhaltskontrolle entzogen werden?82.
Dies liegt darin begriindet, dass der Zweck eines Vertrages, d.h.
einer rechtlichen Bindung, ebenfalls frei von den Parteien be-
stimmt werden kann. Zur Erreichung des Vertragsziels werden
dann die ebenfalls kontrollfreien Hauptleistungsverpflichtungen
ausgehandelt. Vertragszweck sind dabei die rechtlich anerkannten
und verbindlich vereinbarten Ziele der Vertragsparteien?83, um
deretwillen sie einen Leistungsverkehr, d.h. die Hauptleistungs-
verpflichtung, wiinschen. Dieser Kern des Vertrages bzw. dessen
Angemessenheit kann und darf gerichtlich nicht iberpriift wer-
den. Ob diese Leistungen, um deretwillen die Parteien sich bin-
den wollten, angemessen sind, darf von Dritter Seite, d.h. vom
Gericht im Rahmen einer Inhaltskontrolle, nicht bestimmt werden
(vgl. oben B I 2 lit. a). Entsprechend dem Sinn des § 8 AGBG
soll der Vertragspartner des Verwenders lediglich davor ge-
schiitzt werden, dass ihm einseitig unangemessene Verkiirzungen
einer - von ihm zu Recht erwarteten - vollwertigen Leistung auf-
erlegt werden234. Somit unterliegt nicht der Zweck selbst, sondern
nur dessen Gefihrdung der Inhaltskontrolle. Uberpriifbar sind
demzufolge nur solche Klauseln, die eine derartige unangemes-
sene einseitige Beschrankung der Rechte des Kunden enthalten
und somit auf eine Weise einschneidend sind, dass sie die Er-
reichung des Leistungszweckes gefdhrden (§ 9 Abs. 2 Nr. 2
AGBG)?%5. Hierfiir ist eine scharfe Abgrenzung zwischen solchen
Vereinbarungen, die den Leistungszweck darstellen und somit

Hauptleistungspflichten beinhalten, zu den Klauseln erforderlich,

282 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rdn. 8; weicht dieser von demjenigen
ab, welchen die Parteien in den Gesprichen vorausgesetzt haben, so
kommt entweder § 3 oder 3 4 AGBG zum Zuge.

283 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rdn. 8.

284 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 Rdn. 27; Wolf in
Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rdn. 12.

285 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rdn. 8.
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die als Nebenbestimmungen die Hauptleistung modifizieren?8.
Umschreibt daher eine Klausel nur den Vertragszweck (eben
durch Festlegung der Hauptleistung), so ist sie der Inhalts-
kontrolle entzogen28’. Um nicht in zu weitem MalBe eine Klausel
der Inhaltskontrolle zu entziehen, ist bei der Festlegung dieser
Hauptleistung und bei der Abgrenzung zu modifizierenden Ne-

benbestimmungen ein enger Malistab geboten288,

Demzufolge liegt immer nur dann eine Bestimmung des Lei-
stungszweckes vor, wenn ohne die entsprechende Klausel die
Leistung nicht mehr bestimmbar und der Vertragszweck infolge-
dessen nicht mehr erreichbar wire28°. Daher sind nur die essen-
tialia negotii nicht iiberpriifbar (vgl. oben B I 2 lit. a bb), denn

ohne diese wire der Vertragszweck nicht zu definieren2°0,

Was nun von den Parteien als essentielle Vertragsbestimmung
gewollt war, ist eine Frage der Umstdnde des Einzelfalls. Die
Parteien bestimmen den Zweck und legen somit fest, welche Ver-
einbarungen unbedingt wesentlicher Bestandteil des Vertrages
werden sollen (§ 154 Abs. 1 Satz 1 BGB). Dies ist gege-
benenfalls. durch Auslegung zu ermitteln (§§ 133, 157 BGB).
Hierbei ist insbesondere der Gang der Vertragsverhandlungen zu
beriicksichtigen??!. Anhand dessen ldsst sich der Wille der Betei-
ligten feststellen, welcher Zweck mit dem Rechtsgeschift beab-
sichtigt war. Handelt es sich um einen der "Anlass" - Fille, so
war Zweck (= Anlass) der Sicherheitenbestellung nur derjenige
Kredit, der neu vergeben bzw. prolongiert werden sollte. Im Zu-
sammenhang mit dieser Kreditvergabe ist der Hauptschuldner
bzw. die Bank an den potentiellen Sicherungsgeber her-
angetreten. Die Sicherung dieses Darlehens ist folglich die von
den Parteien beabsichtigte Hauptleistung, um deretwillen der

Biirge angesprochen worden ist und sich letztendlich auch ver-

286 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rdn. 10.

287 Tiedtke, ZIP 1994, 1237, 1242; ders., ZIP 1995, 521, 532.

288 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 Rdn. 27.

289 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rdn. 10; Ulmer in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 8 Rdn. 26; BGHZ 127, 35, 41.

290 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rdn. 8.

291 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rdn. 8.



Zweckbestimmungsklauseln bei Sicherungsgeschéften

101

bb)

(1)

biirgt hat?92; nur die Absicherung dieser Forderung(en) vermag
dem Vertragszweck gerecht zu werden. Die weitergehende Si-
cherheitenbestellung ist als Nebenbestimmung nach §§ 9-11
AGBG kontrollfdahig?3, da sie zur Erfiillung des Vertragszwecks

nicht notwendig ist.

Umfassende Sicherung der Geschéftsverbindung

Soweit der BGH in den "Anlass" - Fillen eine Inhaltskontrolle
der weiten Zweckerklarung (genauer, aber vom BGH nicht diffe-
renziert: der Erweiterung der Zweckerklarung) vornimmt, ist ihm
infolgedessen zuzustimmen. Jedoch hat der IX. Senat auch im
Urteil vom 18. Januar 19962%4 eine Inhaltskontrolle vorgenom-
men, obwohl - was der Senat ausdriicklich festgestellt hat2> - die
Biirgschaft gerade nicht aus Anlass eines bestimmten Darlehens

tibernommen worden ist.

Teilbarkeit der Sicherungsabrede

Eine Inhaltskontrolle kime jedoch nur dann in Betracht, wenn
etwa eine der obigen Sachlage entsprechende Teilbarkeit in
Haupt- und Nebenbestimmungen vorldge oder aber wenn eine
Hauptleistung gesetzlich vorgesehen wére und eine weite Biirg-
schaftserklarung von dieser gesetzlichen Regelung abweichen

wiirde.

In Fillen wie solchen, wie er dem Urteil des BGH vom 18. Januar
1996 zugrunde lag, ist jedoch von den Vertragsparteien die um-
fassende Absicherung der gesamten Geschidftsverbindung be-
zweckt und somit uneinschrinkbare und unteilbare Hauptleistung

des Sicherungsvertrages. Sie zdhlt vollumfanglich zu den essen-

292 1In der Regel wird es sich bei der Bestimmung der Hauptleistung um eine
konkludente Individualvereinbarung handeln, die ohnehin gem. § 4
AGBG nicht kontrolliert werden darf; zwingend ist dies jedoch nicht;
vgl. Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 Rdn. 26.

293 BGHZ 130, 19, 32; Horn in Staudinger, § 765 Rdn. 50; Tiedtke, ZIP
1994, 1237, 1242; ders., ZIP 1995, 521, 532; Trapp, ZIP 1997, 1279,
1281.

294 BGHZ 132, 6.

295 BGHZ 132, 6, 8.
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tialia negotii?®¢, die aufgrund der Vertragsfreiheit nicht auf ihre
Angemessenheit hin tiberpriift werden diirfen. Anders als in den
"Anlass" - Fillen hat hier nicht die Bank die Gelegenheit er-
griffen und die eigentlich nur fir den Neukredit gedachte Si-
cherung erweitert, sondern von Beginn an ist eine solche weite
Haftung beabsichtigt. Diese umfassende Sicherung ist Zweck der
Vereinbarung und somit eine nicht nach §§ 9-11 AGBG kontrol-
lierbare Hauptleistung. Nur durch diese umfassende Biirgschaft
wird der Vertragszweck erfiillt. Die Sicherungsabrede legt bei
einer solchen Fallgestaltung unmittelbar den Umfang der beab-
sichtigten Sicherung fest. Nach dem Willen der Parteien war ge-
nau dieser Sicherungsumfang wesentlich im Sinne des § 154 Abs.
1 Satz 1 BGB und aus diesem Grunde notwendiger, essentieller
Bestandteil der Biirgschaft. Wegen dieser umfassenden Sicherung
ist die Biirgschaftserklarung abgegeben worden. Eine Aufteilung
in Haupt- und Nebenbestimmung wire gekiinstelt und wiirde dem
ausdriicklichen Parteiwillen widersprechen. Zudem wére ein
"Anlass" - Kredit, dessen Sicherung alleinige Hauptleistung wire,

gar nicht fassbar.

Nun mag man einwenden, der Biirge habe auch in solchen Fillen
eine gewisse Vorstellung von dem Umfang der bestehenden Ver-
bindlichkeiten. Die Absicherung dieser, zum Zeitpunkt des Ent-
stehens der Biirgschaftsverpflichtung existenten Geschiftsver-
bindung sei Zweck der Sicherung; weitergehende, insbesondere
zukiinftige Darlehen seien nicht mehr hiervon umfasst, so dass

deren Absicherung kontrollfahig sei.

Diese Sichtweise ldsst allerdings auBler acht, dass dem Biirgen
regelméfBig bewusst sein muss, dass eine Geschéftsverbindung
keine feste Grofe ist, sondern einen sich entwickelnden Prozess
darstellt und Fluktuationen unterliegt. Im Rahmen einer Ge-
schiftsverbindung kann es durchaus geboten sein, weitere Uber-
ziehungen zuzulassen oder neue Darlehen zuzusagen?®’. Dieses

aus der Entwicklung resultierende Risiko soll gerade abgesichert

296 Pfeiffer, DZWir 1998, 154, 157, der dennoch fiir eine Uberpriifung auch
in einem solchen Fall pladiert, vgl. nur Pfeiffer, LM § 765 BGB Nr. 105
zum Urteil des BGH vom 18. Januar 1996 (BGHZ 132, 6 ff.).

297 So auch BGH, WM 1987, 1430, 1431.
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werden. Dem Biirgen muss daher klar sein, dass er auch fiir zu-
kiinftige Forderungen einstehen soll. Grund der Sicherheitenver-
starkung diirfte gerade eine Erhohung des Risikos der Bank sein.
Diese mochte aber nicht nur die gegenwértige Verbindung absi-
chern, sondern sich gerade auch in der Zukunft gesichert wissen.
Sagt der Sicherungsgeber angesichts dessen die Biirgschaft zu, so
ist auch die Absicherung zukiinftiger, ungewisser Verbindlich-
keiten von Beginn an Zweck der Biirgschaft. Die Begrenzung
dieses Zwecks auf die am Tag der Biirgschaftserkldrung beste-
hende Geschiftsverbindung wire konstruiert und zudem vom
zufilligen Bestand der Darlehen an diesem Tag abhingig2°8. Auf
die bisherige Entwicklung der Geschiftsverbindung abzustel-
len?® mag zwar Anhaltspunkte fiir die subjektiven Vorstellungen
des Biirgen liefern, stellt den Rechtsanwender in der Praxis aber
vor erhebliche Schwierigkeiten, die feste, summenméBige Be-
schrankung auf einen bestimmten Haftungsrahmen zu konkreti-
sieren. Allenfalls ungefidhre Groenordnungen diirften dieser Be-

trachtung entnommen werden konnen.

Im iibrigen wiirde diese Art der Konkretisierung zu im wesentli-
chen vom Zufall abhéngigen Ergebnissen fiihren. Gerade bei um-
satzstarken Konten sind grofle Schwankungsbreiten nicht unge-
wohnlich. Die Haftung des Sicherungsgebers hinge davon ab, ob
gerade am Tag der Sicherheitenbestellung grofle Zahlungsein-
ginge oder —ausgédnge zu verzeichnen waren. Diesen zufilligen
Tagesaldo als von den Vertragsparteien als vereinbarte Haftungs-
grenze anzusehen halte ich fiir problematisch. Beide werden sich

hieriiber kaum Gedanken gaemacht haben.

Zuzugeben ist dieser Ansicht aber, dass Darlehen, die deutlich
tiber dem bislang iiblichen Betrdgen liegen, nicht mehr vom
Zweck der Sicherheit umfasst sein konnen. In aller Regel wird

mit einer solchen Erhéhung des Kreditvolumens auch eine Ver-

298 pfeiffer, DZWir 1998, 154, 158 anlisslich seiner Kritik an der Entschei-
dung des BGH, WM 1998, 62 ff., der dort aufgrund fehlenden Kreditli-
mits zur Bestimmung des Sicherungsbediirfnisses auf den aktuellen Ta-
gessaldo abstellt. Diesem hafte nach Pfeiffer ein Element der Zufilligkeit
an, welches nicht ausschlaggebend sein diirfe.

299 Qo Pfeiffer, DZWir 1998, 154, 158 fiir den Fall des unlimitierten Konto-
korrentkredites.
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anderung des der Darlehenshingabe zugrundeliegenden Finanzie-
rungszwecks verbunden sein, so z.B bei Unternehmen eine Aus-
weitung des Geschéftszwecks, bei Privatleuten eine bedeutende
Neuanschaffung etc. In diesen Fillen ist der Zweck der ur-

spriinglichen Sicherheit nicht mehr ausreichend.

Diese Einschrinkung gilt aber sowohl bei formularmifBigen
Biirgschaften wie auch bei individuellen Vereinbarungen. Es
bietet sich daher eher an, diese sich daraus ergebenden Risiken

tiber den Weg der Auslegung zu minimieren.

Eine Geschéftsverbindung hat durch die lingere Praktizierung ein
gewisses Gepriage erfahren. Darlehen, die weit iiber das bislang
Ubliche hinausgehen, passen nicht in dieses Bild. Sie indern den
Charakter der Geschédftsverbindung. Hatte zum Beispiel ein
Schuldner bislang Darlehen von insgesamt um die 200.000 DM
aufgenommen, beantragt er aber nunmehr 1 Mio. DM, so liegt
dies auBlerhalb der bislang bestehenden Geschéftsverbindung.
Vielmehr wird eine neue geschiftliche Beziehung zwischen der
Bank und ihrem Kunden aufgebaut. Fiir diese Geschiftsverbin-
dung haftet der Biirge aber ausweislich der Biirgschaftserklarung
aber nicht mehr. Dies ist aber vorrangig eine Frage der Ausle-
gung des Begriffs der Geschiftsverbindung, nicht der Frage nach

dem Zweck der abgegebenen Sicherungsabrede300,

Eine Inhaltskontrolle verbietet sich demzufolge in diesen

Fillen39! - entgegen dem BGH3%2 und Stimmen in der Literatur3%3.
Gesetzliches Leitbild
Zusitzlich zu dem oben genannten Argument der Teilbarkeit

einer solchen Sicherungsabrede in nicht priifbare Hauptbestim-

mungen und sonstige Nebenabreden stellt der BGH darauf ab,

300 Obwohl man diese Fragen natiirlich nicht eindeutig voneinander trennen

kann, da zur Auslegung auch immer die Vorstellungen der Parteien her-
angezogen werden miissen.

301 S0 auch Trapp, ZIP 1997, 1279, 1281; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8
Rdn. 11 mit Hinweis auf BGH, NJW 1985, 848; Biilow, Rdn. 782.

302 BGHZ 132, 6, 8.

303 pfeiffer, LM § 765 Nr. 105.
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dass § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB ein gesetzliches Leitbild enthalte,
von welchem die weite Zweckerklarung abweiche und somit
kontrollfahig sei3%4. Der Schutz des Biirgen mache es nétig, eine
solche Bestimmung der Hauptleistung im Gesetz ausnahmsweise
vorzusehen (vgl. zur Kontrollfdhigkeit einer Hauptleistung in

einem solchen Fall oben B I 2 lit. a).

Trife diese Pramisse zu, so hitte der BGH allerdings zu Recht
eine Inhaltskontrolle vorgenommen. § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB
wiirde dann gesetzlich eine bestimmte Hauptleistungspflicht vor-
geben. Eine Abweichung von einer solchen gesetzlichen Vorgabe
wire zwar zuldssig, da dieses Leitbild kein zwingendes Recht
darstellt, unterldge aber als vom Gesetz abweichende Regelung

der Inhaltskontrolle303,

Das vom BGH postulierte gesetzliche Leitbild beinhaltet § 767
Abs. 1 Satz 3 BGB zumindest fiir eine Biirgschaft fiir zukiinftige

Forderungen indes nicht.

Der BGH3 stellt dabei darauf ab, dass es nach dem Willen des
Gesetzgebers nicht moglich ist, die Verpflichtung des Biirgen
nach Ubernahme der Biirgschaft durch ein Rechtsgeschift des
Hauptschuldners noch zu erweitern (§ 767 Abs. 1 Satz 3 BGB).
Dieser Regelung misst der BGH fiir jede Art von Biirgschaft
Leitbildfunktion zu. Eine unbegrenzte Ausdehnung der Haftung
durch rechtsgeschiftsdhnliches Handeln anderer widerspreche
dem elementaren Schutz der Privatautonomie und wiirde das
Verbot der Fremddisposition, wie es in § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB

zum Ausdruck komme, verletzen.

Der BGH lésst dabei jedoch seine eigene, frithere und zutreffende
Argumentation aufler Betracht’97. § 765 Abs. 2 BGB lisst aus-
driicklich eine unbegrenzte Biirgschaft fiir kiinftige Verbind-
lichkeiten zu. Hierbei wird aber die Hohe der Biirgschaftsschuld

mafgeblich von dem spéter zwischen dem Hauptschuldner und

304 BGHZ 130, 19, 32.

305 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 Rdn. 27 a.E.; BGHZ 127, 35, 41.
306 BGHZ 130, 19, 26 f.

307 BGH, WM 1985, 155, 156; BGH, WM 1986, 95, 96.
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dem Biirgschaftsnehmer abgeschlossenen Rechtsgeschift be-
stimmt. Eine Fremddisposition ist in diesen Fillen aber denknot-
wendig. So kann dem Gesetz unmdglich - jedenfalls im Rahmen
von Biirgschaften fiir zukiinftige Forderungen - ein Leitbild inne-
wohnen, wonach zur Vermeidung einer Fremddisposition eine
summenmaifBige Begrenzung gefordert wird. Biirgschaften fiir
zukiinftige Forderungen ist es immanent, dass die Hohe zunéchst
nicht bestimmbar ist. Dies bedingt die unmittelbare Abhangigkeit
von einer noch nicht bestehenden und somit in ihrer Héhe noch
nicht feststehenden Hauptschuld. Diese wird indes erst durch den
Hauptschuldner konkretisiert, so dass ein Dritter letztlich die Ho-
he der Biirgschaftsschuld maBgeblich beeinfluBt. Ubernimmt ein
Biirge eine Biirgschaft fiir zukiinftige Verbindlichkeiten, so er-
klart er sich zwingend damit einverstanden, seinen Haftungsum-
fang an die Inanspruchnahme des Darlehens durch den Haupt-
schuldner zu kniipfen3%. In diesem Fall kann das Gesetz nicht
davon ausgehen, dass grundsétzlich die Hohe der Biirgschafts-
schuld beschriankt sein muss und nicht von Rechtsgeschéften

Dritter abhingen darf. Es wiirde sich selbst widersprechen.

Zudem handelt es sich bei der Frage nach der Zuldssigkeit einer
weiten Zweckerklarung im Kern darum, inwieweit die Parteien
die fiir die Biirgschaft maf3gebliche Hauptschuld festlegen kon-
nen. Deren Sicherung ist Zweck der Biirgschaft und somit die
Hauptleistung des Biirgen (s.0.). Wenn man nun ein Leitbild im
Sinne der BGH-Rechtsprechung anerkennen wiirde, so wiirde
dies bedeuten, dass das Gesetz den Vertragsparteien ausnahms-
weise eine (abdingbare) Hauptschuld auferlegen wiirde. Die Fra-
ge, welche Leistungen sich die Parteien unmittelbar schulden
(somit der Kern eines jeden Vertrages), ist aber einer gesetzlichen
Regelung aufgrund des Konzepts unserer marktwirtschaftlichen
Ordnung und der Vertragsfreiheit im Regelfall entzogen3?.
Mochte das Gesetz von dieser Regel abweichen und ausnahms-
weise in Einschrankung der Privatautonomie Grundziige fiir die
Hauptleistungspflichten aufstellen, so wird es dies aus Griinden

der Rechtssicherheit deutlich, d.h. ausdriicklich, tun miissen.

308 Reinicke/Tiedtke, DB 2301, 2305.
309 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 Rdn. 10 a.E.



Zweckbestimmungsklauseln bei Sicherungsgeschéften

107

Somit ist die Auffassung des BGH, § 767 Abs. 1 Satz 3 enthalte
ein gesetzliches Leitbild dahingehend, dass eine Biirgschaft
grundsitzlich summenmaiBig beschriankt sein miisse, jedenfalls
dann nicht zutreffend, wenn die Biirgschaftserklarung nicht aus
Anlass eines bestimmten Darlehens abgegeben worden ist. Die
Annahme eines Leitbildes auf der Grundlage des § 767 Abs. 1
Satz 3 BGB ist daher ein Kunstgriff der Rechtsprechung zum
Schutze des Biirgen, der abgelehnt werden muss. Die weite
Zweckerklarung weicht daher auch von einem solchen Leitbild
nicht ab. Zudem liegt jedenfalls bei solchen Biirgschaften, die
nicht aus Anlass eines bestimmten Darlehens hingegeben worden
sind, nur eine einheitliche, wegen § 8 AGBG nicht kontrollfahige
Hauptleistung vor, so dass eine Inhaltskontrolle in diesen Fallen

ausscheidet.

Dieses Ergebnis wird noch gestiitzt durch einen Rekurs auf den
Sinn und Zweck des AGB-Gesetzes. Der Gesetzgeber sah sich
zur Schaffung dieses Regelwerkes veranlasst, da er sah, dass
durch die sich im Vordringen befindlichen Massengeschifte All-
gemeine Geschiftsbestimmungen zum wesentlichen Teil beinahe
eines jeden privatrechtlichen Vertrages wurden3!0. Diese wurden
(und werden) in aller Regel einseitig dem Kunden auferlegt, so
dass es nicht mehr moglich war, durch freies Aushandeln der
Vertragsbedingungen zwischen den Partnern mit anndhernd
gleichwertiger ~ Ausgangsposition  Vertragsgerechtigkeit zu
schaffen. Durch die bei Erstellung von Allgemeinen Geschifts-
bedingungen einseitige Inanspruchnahme von Vertragsfreiheit ist
diese Vertragsgerechtigkeit gefahrdet. Durch das AGB-Gesetz —
insbesondere durch §§ 9 ff. AGBG — soll der Verwender gehalten
werden, schon bei Aufstellung der Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen die Interessen des Kunden angemessen zu beriicksichti-
gen3!l, Lediglich die bei der Vertragsgestaltung vorgegebene
Uberlegenheit des Verwenders soll sachgerecht und verniinftig
ausgeglichen werden, ohne jedoch die Privatautonomie mehr ein-

zuschrianken als zur Erreichung dieses Ziels erforderlich312.

310 BegrRegE, BT-Drucks. 7/3919, S. 9.
311 BegrRegE, BT-Drucks. 7/3919, S. 10.
312 BegrRegE, BT-Drucks. 7/3919, S. 13.
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Soweit der Kunde aber von Beginn an mit der weiten Haftung fiir
die gesamte Geschiftsverbindung einverstanden ist, resultiert
diese Regelung nicht auf einer intellektuellen oder wirtschaftli-
chen Uberlegenheit des Klauselverwenders, die es auszugleichen
gilt; sie ist nicht das Produkt AGB-typischer Gefahren. Vielmehr
ist sie erzielt worden in Ausiibung der dem Kunden zustehenden
Privatautonomie. Von Missbrauch der Vertragsfreiheit durch den
Verwender kann keine Rede sein. Der Schutzzweck des AGB-
Gesetzes ist nicht tangiert, so dass eine Uberpriifung an dessen
MaBstab auch nicht stattzufinden hat. Die Vertragsgerechtigkeit

wurde durch die Parteien hergestellt.

Zwar ist den Kritikern dieser Ansicht zuzugeben, dass die Haf-
tung des Biirgen auBerordentlich umfangreich ist; wenn der Biir-
ge sich aber von vorneherein dazu bereit erklért, die gesamte Ge-
schiftsverbindung abzusichern, so miissen die Gerichte diesen in
Ausiibung der Privatautonomie des Biirgen gefassten Entschluss
hinnehmen. Grundsitzlich vermag jede unbeschriankt geschéfts-
fahige Person zu erkennen, dass sie mit einer Biirgschaft ein er-
hebliches personliches Risiko eingeht, die Tragweite ihres Han-
delns erkennen und danach ihre Entscheidung treffen3!3. Privat-
autonomie bedeutet auch das Recht, in eigener Verantwortung
risikoreiche Geschéfte abzuschlieBen, die unter Umstinden zu
Leistungen verpflichten, deren Erfiillung nur durch dauernde In-
anspruchnahme des gesamten pfiandungsfreien Vermogens erfol-
gen kann3!4. Dieser, flir den Bereich der Individualbiirgschaften
herausgearbeitete Grundsatz muss auch dann gelten, wenn von
vorneherein mit einer formularméfigen Biirgschaft die Absiche-
rung der gesamten Geschéftsverbindung bezweckt ist. Die Biirg-
schaftsurkunde enthélt in dem Fall nur das, was von beiden Ver-
tragsparteien von Beginn an gewollt war und geht nicht etwa wie
in den AnlaB-Fillen iiber die Vorstellung des Biirgen hinaus.
Dieser hingegen ist in seiner Entscheidung frei, ob er eine solche

umfangreiche Haftung wiinscht oder nicht.

313 BGH, WM 1994, 676, 677.
314 BGHZ 125, 206, 209 f. mit zahlreichen Nachweisen; BGH, ZIP 1989,
427, 431.
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b)

Zulissigkeit der Inhaltskontrolle bei Grundschulden
Die Rechtsprechung

Im Rahmen einer Uberpriifung von Grundschuldzweckerkli-
rungen nach dem AGB-Gesetz ist die Frage des § 8 AGBG, so-
weit ersichtlich, nicht problematisiert worden. In aller Regel
wurde darauf abgestellt, dass eine unangemessene Benachtei-
ligung nicht vorliege3!> oder es wurde ohnehin schon eine Un-
wirksamkeit nach § 3 AGBG angenommen und eine Inhalts-

kontrolle nicht mehr in Betracht gezogen316.
Die Ansicht der Literatur

Auch in der Literatur wird iiberwiegend die Ansicht vertreten,
eine Inhaltskontrolle von Zweckerkldrungen bei Grundschulden

sei zuldssig3!7.

Zum Teil wird dies auf eine entsprechende Anwendung der
Rechtsprechung zur Zulissigkeit der Uberpriifung von Biirg-
schaftszweckerkldarungen an §§ 9-11 AGBG gestiitzt3!8. Da aber
der BGH seine Auffassung maflgeblich auf ein dem § 767 Abs. 1
Satz 3 BGB entnommenes gesetzliches Leitbild stiitzt, kann eine
Ubernahme der Biirgschaftsrechtsprechung nicht befiirwortet
werden, da eine solche Regelung fiir die - gesetzlich nicht gere-
gelte - Sicherungsgrundschuld fehlt.

Stellungnahme

315 BGHZ 100, 82, 84; BGHZ 101, 29, 33; BGH, NJW 1991, 3141, 3142;
BGH, ZIP 1995, 727, 728 f.; BGH, WM 1996, 2233, 2234, so auch aus-
driicklich Reinicke/Tiedtke, WM-Sonderbeilage Nr. 5/1991, S. 5.

316 BGHZ 83, 56; BGH, WM 1987, 498, 490; OLG Diisseldorf, WM 1985,
1393; OLG Hamm, ZIP 1986, 1547; BGH, WM 1987, 498, 499; BGHZ
102, 152; BGHZ 106, 19; BGHZ 109, 197; BGH, ZIP 1995, 1979, 1980.

317 Graf v. Westphalen, ZIP 1984, 1, 7; Reinicke/Tiedtke, WM- Sonderbei-
lage 5/1991, S. 8; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9 - 11 Rdn.
663; Staudinger/Wolfsteiner, vor § 1191 Rdn. 28; vgl. im {brigen die
Ubersicht zum Meinungsstand bei Joswig in RGRK, § 1191 Rd. 28.

318 Joswig in RGRK, § 1191 Rdn. 28.



Zweckbestimmungsklauseln bei Sicherungsgeschéften

110

aa)

bb)

Dennoch ist aus anderen Griinden eine Inhaltskontrolle unter

Umsténden zuléssig.

Fehlen einer gesetzlichen Regelung

Dem steht nicht entgegen, dass die Sicherungsgrundschuld als
besondere Auspriagung der (isolierten) Grundschuld gesetzlich
nicht geregelt ist3!°. Bei enger Betrachtung des Wortlautes des §
8 AGBG fehlt es zwar an der Abweichung von einer gesetzlichen
Regelung bzw. an einer Ergdnzung derselben. Bei der Frage nach
der Zulassigkeit der Inhaltskontrolle und somit nach der Rege-
lungsweite des § 8 AGBG ist aber neben dessen Wortlaut auch
der Sinn und Zweck dieser Vorschrift zu beriicksichtigen. Es soll
(nur) verhindert werden, dass die unmittelbaren Hauptleistungs-
pflichten, deren Bestimmung im Sinne einer freien Marktwirt-
schaft allein den Parteien obliegen soll, kontrolliert werden. Aus
Respekt gegeniiber dieser verfassungsrechtlich gesicherten Frei-
heit (Art. 2 Abs. 1 GG) werden solche Pflichten in der Regel
auch nicht durch Gesetz bestimmt oder vorgegeben. Nur soweit
dies ausnahmsweise doch der Fall ist, soll nach § 8 AGBG bei
Abweichung eine Kontrolle moglich sein320. Demzufolge sollen
lediglich Abweichungen und Ergénzungen von vom Gesetz ge-
wollter Vorgaben in Allgemeinen Geschiftsbedingungen einer
richterlichen Angemessenheitskontrolle unterliegen, da in diesen
Féllen der Gesetzgeber schon zum Ausdruck gebracht hat, was er
- vornehmlich zum Schutz einer Partei - regelméBig fiir angemes-
sen hélt. Weichen die AGB hiervon ab, so soll gerichtlich iiber-

priift werden, ob hierfiir ein rechtfertigender Grund vorliegt.

Bewusstes Schweigen des Gesetzes

Eine Kontrolle soll deshalb nur insoweit entbleiben, wie das
Gesetz bewusst unter Anerkennung der marktwirtschaftlichen
Ordnung und der Vertragsfreiheit den Parteien die Festlegung
der wesentlichen Rechte und Pflichten zur freien Gestaltung

iberlassen hat - wobei dies selbstverstidndlich der Regelfall sein

319 Qo aber z.B. Schaefer, VersR 1978, 7 ff. fiir Allgemeine Versicherungs-
bedingungen.
320 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 Rdn. 27 a.E.; BGHZ 127, 35, 41.



Zweckbestimmungsklauseln bei Sicherungsgeschéften

111

II.

sollte. Bei den Hauptleistungspflichten samtlicher gesetzlich ge-
regelter Vertragstypen wird dies grundsétzlich so sein. Das Ge-
setz erkennt in diesen Fillen an, dass die Parteien in der Lage
sind, selbst fiir eine angemessene Regelung der Hauptleistungen
zu sorgen. Man konnte daher von "beredtem Schweigen" spre-

chen.

Handelt es sich jedoch um einen gesetzlich nicht geregelten
Typus, so hat das Gesetz eben nicht bewusst aus Griinden markt-
wirtschaftlicher Zuriickhaltung von Vorgaben abgesehen. Gerade
in diesen Fillen ist eine gerichtliche Angemessenheitskontrolle
geboten. Eine andere Sachlage wiirde dem Schutzcharakter des
AGB-Gesetzes widersprechen. Daher sind Zweckerklarungen bei
Grundschulden uneingeschriankt nach §§ 9-11 AGBG {iberpriif-
bar, selbst wenn diese Hauptleistungen der Parteien festlegen.
Demzufolge ist auch eine Unterscheidung zwischen "Anlass" -
Sicherheiten und solchen zur Absicherung der gesamten Ge-

schiftsverbindung insoweit entbehrlich.

Unangemessene Benachteiligung des Sicherungsgebers

Biirgschaftszweckerklarungen

Die Rechtsprechung

Wie oben unter B 1 2 lit. d dargestellt, hat der IX. Zivilsenat des
BGH mit Urteil vom 18. Mai 1995321 seine Rechtsprechung zu
weiten Biirgschaftserkldrungen grundlegend gedndert. Wiahrend
er zuvor unter Berufung auf § 8 AGBG eine Inhaltskontrolle
nicht vornahm, versto8t nunmehr nach Auffassung des Senates
eine weite Zweckerklarung bei Biirgschaften gegen das gesetzli-
che Leitbild des § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB, wonach das Gesetz
eine summenméflige Begrenzung einer Biirgschaft als selbstver-
standlich voraussetzt. Eine Abweichung hiervon sei wegen § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGBG unwirksam. Daneben sei dieses Verbot der

Fremddisposition ein wesentliches Recht des Biirgen, welches

321 BGHZ 130, 19 ff.
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durch die weite Zweckerkldrung eingeschrankt werde. Demzu-
folge sei auch § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG einschligig322.

Globalbiirgschaften

Globalbiirgschaften werden diejenigen Biirgschaften genannt, die
ohne zeitliche oder betragsméfige Begrenzung alle bestehenden

und zukiinftigen Forderungen absichern sollen.

Eine solche Biirgschaftserklarung lag der Entscheidung vom 18.
Mai 1995323 zugrunde. Sie wurde aus Anlass eines bestimmten
Darlehens abgegeben. Der BGH hat die weite Sicherungsabrede
aus den oben unter B I 2 lit. d genannten Griinden an § 9 Abs. 2
Nr. 1 BGB scheitern lassen. Die Biirgschaft weiche vom gesetzli-
chen Leitbild des § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB ab und sei somit un-
wirksam. Zudem gefidhrde diese Regelung den Vertragszweck.
Aus diesem folge bei Privatpersonen regelméfig die begrenzte
Haftung des Biirgen, welche sich aus dem ebenfalls vertragswe-

sentlichen Verbot der Fremddisposition ergebe324.

Biirgschaften fiir zukiinftige Forderungen seien danach aber nicht
grundsitzlich unangemessen. Auch solche Verbindlichkeiten
konnten Anlass einer Biirgschaft sein. Schuldgrund und —umfang
miissen aber von Beginn an klar und eindeutig umrissen sein, so

dass eine einwandfreie Risikoabschéitzung mdglich ist325.

Mit Urteil vom 18. Januar 199632¢ hat der BGH seine neue
Rechtsprechung zu Biirgschaftszweckerklarungen auch auf sol-
che Erkldrungen ausgedehnt, die nicht aus Anlass eines be-
stimmten Darlehens, sondern zur Sicherung der gesamte Ge-

schiftsverbindung abgegeben worden sind.

322 BGHZ 130, 19, 33; BGH, ZIP 1995, 1888; BGHZ 132, 6, 9; BGH, ZIP
1996, 702, 704; BGH, DB 1996, 1081.

323 BGHZ 130, 19 ff.

324 BGHZ 13, 19, 33.

325 BGH, ZIP 1996, 1289, 1291 — kritisch dazu Sonnenhol, WuB I F la —
18.96.

326 BGHZ 132, 6 ff.
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Hochstbetragsbiirgschaften

Bei Hochstbetragsbiirgschaften wird das Risiko des Biirgen durch
die Vereinbarung eines Hochstbetrages, bis zu welchem der Biir-

ge allenfalls in Anspruch genommen werden soll, begrenzt.

Nach Auffassung des BGH soll aber auch dann eine Erweiterung
auf zukiinftige Forderungen unwirksam nach § 9 Abs. 2 Nr. 1
BGB sein, wenn das Risiko des Biirgen durch einen Hochstbetrag
begrenzt wird, sofern die Biirgschaft aus Anlass eines bestimmten
Darlehens bestellt wurde (Urteil vom 07. Mirz 1996)327. Die
Leitentscheidung des § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB gelte auch in ei-
nem solchen Fall. Diese Auffassung hat der BGH im folgenden

bestdtigt328 und wird auch wohl von Obergerichten geteilt32.

Fiir wirksam hat der BGH eine zeitlang hingegen allerdings eine
solche Erkldrung erachtet, die die Hochstbetragsbiirgschaft nur
auf alle gegenwirtigen, nicht aber die zukiinftigen Forderungen
erstreckt330. Da diese begrenzte Biirgschaft nur solche Ver-
bindlichkeiten absichere, die bei Abgabe der Biirgschaftser-
klarung bestanden und von denen der Biirge somit hitte Kenntnis
haben konnen, entfalle eine unangemessene Benachteiligung, da

eine uniibersehbare Haftung nicht drohe.

Mit Entscheidung vom 28.Oktober 1999331 hélt der IX. Senat des
BGH jedoch ausdriicklich an dieser Rechtsauffassung nicht mehr
fest. Nach Ansicht des Senates ist auch bei einer Hochstbetrags-
biirgschaft die Erstreckung der Sicherheit auf alle bestehenden
Verbindlichkeiten, die nicht Anlas der Besicherung waren, nach §
9 Abs. 1 AGBG unwirksam. Den Grund hierfiir sehen die Richter
allerdings nicht in § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB und dem dort nach
Ansicht des BGH verankerten Verbot der Fremddisposition. In

diesem Fall geht es um bestehende Forderungen, der Haftungs-

327 BGH, ZIP 1996, 702, 704.

328 BGH, ZIP 1996, 1289, 1290;: BGH, WM 1998, 1675.

329 OLG Stuttgart, ZIP 1996, 1508, 1509.

330 BGH, ZIP 1996, 702, 705; a.A., jedoch ohne nihere Begriindung Tiedt-
ke, ZIP 1998, 449, 453.

331 BGH, LM § 9 (Bm) AGBG, Nr. 32
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umfang wird daher nicht durch Rechtshandlungen Dritter nach-
traglich erweitert. Allerdings sieht der BGH eine Verletzung des
Transparenzgebotes. § 9 Abs. 1 AGBG verlange, dass Allgemei-
ne Geschéiftsbedingungen so gefasst werden, dass dem Kunden
ohne grof3e Miihe seine vertragliche Verpflichtung deutlich wird.
Vorliegend sei dagegen verstofen, da sich der Biirge regelméaBig
tiber die Hohe der bestehenden Verbindlichkeiten nicht im Klaren
ist; er sei andererseits nicht verpflichtet, nachzufragen. Es sei
Aufgabe des Sicherungsnehmers und Verwenders der Algemei-

nen Geschiftsbedingungen, fiir Klarheit zu sorgen.

Fiir Hochstbetragsblirgschaften zur Absicherung der gesamten
Geschiftsverbindung fehlt noch eine hochstrichterliche Entschei-
dung. Es darf jedoch angenommen werden, dass der BGH nicht
von seiner biirgenfreundlichen Rechtsprechung abweichen und
auch solche Biirgschaften an § 9 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AGBG

scheitern lassen wird.

Ausnahmen

Die vom BGH aufgestellten Grundsétze erfahren jedoch Ein-
schriankungen. Ist der Biirge in der Lage, auf die Hohe der Haupt-
schuld unmittelbar Einfluss zu nehmen, so wird er nach hochst-
richterlicher Rechtsprechung nicht unangemessen durch eine
weite Zweckerkldarung benachteiligt332. Dies trifft z.B. auf den
Geschiftsfiihrer einer GmbH zu, der sich fiir eine Schuld der Ge-
sellschaft verbiirgt hat333. Diese Ansicht fult darauf, dass im
Grunde eine typische Fremddisposition aufgrund einer "wirt-
schaftlichen Identitdt" nicht vorliegt, da der Einfluss des Biirgen
maflgeblich die Hohe der Hauptschuld bestimmt. Es diirfte aber

332 BGHZ 132, 6, 9; BGH, ZIP 1996, 1289, 1290; BGH, NJW 1996, 3205;
so auch OLG Hamm, WM 1997, 710, 713; OLG Hamm, EWiR § 767
BGB 1/97, 353 mit zustimmender Anmerkung Wissmann.

333 BGH, NJW 1996, 3205; nach OLG Hamm, EWiR § 767 BGB 1/97, 353
(mit zustimmender Anmerkung Wissmann) soll dies auch fiir den Ge-
samtprokuristen gelten, wenn er die bankmiBigen Verpflichtungen der
GmbH sowie die Geschéftsverbindung voll iiberblickt und auf Bestand
und Hohe der Verbindlichkeiten Einfluss nehmen kann.
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wohl nur eine rechtliche, nicht auch eine tatsiachliche Moglichkeit

der Einflussnahme gentigen334.

Dogmatisch ldsst sich diese Einschrankung - auf Basis der Auf-
fassung des BGH - aus der Systematik des § 9 AGBG herleiten.
Zwar liegt eine Abweichung vom gesetzlichen Leitbild des § 767
Abs. 1 Satz 3 BGB vor, so dass der Tatbestand des § 9 Abs. 2 Nr.
1 AGBG nach Rechtsprechung des BGH erfiillt ist. Die Regelbei-
spiele in § 9 Abs. 2 AGBG sind gleichwohl nur Vermutungen,
die im Einzelfall widerlegt werden konnen (vgl. den Wortlaut "im
Zweifel")335. Da derjenige Biirge, der rechtlich Einfluss auf Hohe
und Bestand der Hauptschuld nehmen kann, weniger schiitzens-
wert ist als sonstige Biirgen, mangelt es wegen dieser Ndhebezie-
hung an einer unangemessenen Benachteiligung33¢. Soweit es
nach Wiirdigung der Gesamtumstinde daran fehlt, entfillt die
Vermutungswirkung des § 9 Abs. 2 AGBG337.

Die Ansicht der Literatur

Auch im Schrifttum wird in weitem Malle die Ansicht vertreten,
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AGBG seien einschligig338. Dabei wird
ausdriicklich auch die Anwendung dieser Vorschriften auf solche
Biirgschaften, die nicht aus Anlass eines bestimmten Darlehens
hingegeben worden sind, begriift>3°. Auch die neuere Rechtspre-
chung des BGH zu Anlass-Biirgschaften bei bestehenden Ver-
bindlichkeiten und dem Versto3 gegen das Transparenzgebot

findet in der Literatur Zustimmung340,

334 Fiir die vergleichbare Situation bei der Grundschuld (allerdings zu § 3
AGBG) vgl. BGH NJW 1992, 1822f.; Gaberdiel, Tz. 11.4.5.

335 Ulmer /Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 129; Wolf in Wolf/Horn/ Lindacher,
§ 9 Rdn. 61.

336 BGHZ 132, 6, 9.

337 Palandt-Heinrichs, § 9 AGBG Rdn. 17.

338 Thelen, DB 1991, 741, 743; Ganter, WM 1996, 1705, 1715; Trapp, ZIP
1997, 1279, 1283; Horn in Staudinger, § 765 Rdn. 50 m.w.N.; Pfeiffer,
WuB IF la—2.96; vgl. im {ibrigen oben B I 2 lit. c.

339 Pfeiffer, LM § 765 BGB, Nr. 105.

340 pfeiffer, LM § 9 (Bm) AGBG, Nr. 32
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Stellungnahme

Wie oben schon dargelegt (B I 2 lit. f bb), kommt nach hier
vertretener Auffassung eine Inhaltskontrolle nicht in Betracht,
soweit von vorneherein die Absicherung der gesamten Ge-
schiftsverbindung beabsichtigt war. Dem steht die Regelung des
§ 8 AGBG im Wege. Nur in den iibrigen Féllen ist § 9 AGBG zu

problematisieren.
Abweichung vom gesetzlichen Leitbild

Nach Ansicht des Verfassers kann aus § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB
kein Leitbild hergeleitet werden, wonach eine Biirgschaft grund-
satzlich summenmaifBig begrenzt sein muss (vgl. oben B I 2 lit. £
bb). Daher kann eine Unwirksamkeit nach § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGBG auch nicht hierauf gestiitzt werden.

Vertragszweckgefdhrdende Regelung

Nach § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG ist eine Klausel im Zweifel in un-
angemessener Weise benachteiligend, wenn wesentliche Rechte
und Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben, so
eingeschriankt werden, dass die Erreichung des Vertragszwecks

gefdhrdet erscheint.
Vertragswesentliche Rechte und Pflichten

Zu den vertragswesentlichen Rechten und Pflichten - auch Kar-
dinalpflichten genannt - gehdren zum einen die Hauptpflichten341.
Aber auch Nebenpflichten konnen hierzu zdhlen, soweit die Ab-
rede die Rechtsposition des Vertragspartners durch die Ein-
schrinkung der Rechte wesentlich beeintrachtigt und die ange-
messene Risikoverteilung zwischen den Parteien gestort wird342.
§ 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG beschrénkt sich demgemiB nicht auf die
Uberpriifung der Hauptleistungspflichten, sofern eine solche we-

gen § 8 AGBG iiberhaupt zulissig ist.

341 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 Rdn. 88.
342 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 144.
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Mit der erweiterten Sicherungsabrede wélzt die Bank ihr
Ausfallrisiko in erheblichem Mafle auf den Biirgen ab. Er hat
nunmehr mit seinem gesamten Hab und Gut fiir alle Verbind-
lichkeiten des Hauptschuldners beim Sicherungsnehmer ein-
zustehen. Sein Interesse am Erhalt seines Vermdgens wird durch

eine solche Vereinbarung somit nicht unerheblich beeintrachtigt.

Das Recht am Erhalt der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit ist
zwar kein biirgschaftsspezifisches Recht, ergibt sich aber aus der
Gesamtheit der Rechtsordnung. Diese hat auch das Ziel, den ein-
zelnen vor uniiberschaubaren Risiken und letztendlich dem Ver-
lust seiner wirtschaftlichen Existenz zu bewahren3*3. Zu den
durch § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG geschiitzten Rechten gehoren aber
auch die von der vertraglichen Regelung beriihrten Interessen344,
denn auch deren Schutz ist jedem Vertrag als Ausdruck eines
allgemeinen Gerechtigkeitsprinzips innewohnend und damit we-
sentlich345, Auch solche Rechte fallen unter § 9 Abs. 2 Nr. 2
AGBG, da sie als Ausdruck eines allgemeingiiltigen Prinzips im
Rahmen jeder vertraglichen Bindung Geltung beanspruchen.
Demgemiss ist das Recht am Schutz der personlichen und wirt-
schaftlichen Entscheidungsfreiheit und an der Wahrung des Ver-
mogens wesentliches Recht eines jeden Vertrages und im Rah-
men des § 9 AGBG zu beriicksichtigen34¢. Durch die weite

Zweckerklarung wird dieses Recht verletzt.

Gefihrdung des Vertragszwecks

Obwohl somit ein vertragswesentliches Recht des Biirgen durch
die weite Sicherungsabrede eingeschrinkt wird, bedeutet dies
noch nicht ohne weiteres die Unwirksamkeit nach § 9 Abs. 2 Nr.
2 AGBG. Hierzu ist es vielmehr erforderlich, dass durch die Ein-

schrinkung die Erreichung des Vertragszwecks gefdahrdet wird.

343 Zu diesem Zweck sind z.B. eine Reihe von Formvorschriften zur War-
nung des Betroffenen in das BGB aufgenommen worden.

344 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 Rdn. 84.

345 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 144, fiir Schutzpflichten aus
§ 242 BGB.

346 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 Rdn. 102.
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Das ist dann der Fall, wenn die Beschneidung der Rechte des
Biirgen zur Folge hat, dass das mit dem Vertrag angestrebte wirt-
schaftliche Ergebnis nur mit wesentlichen Einschrankungen er-
reicht werden kann oder gar ganz gefiahrdet ist3*’. So sind vor
allem solche Klauseln nach § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG beanstandet
worden, die wesentliche Rechte derart einschrianken, dass die
Leistung des Verwenders wirtschaftlich wertlos oder ohne Sinn
war3#8, In der Regel handelte es sich dabei um Haftungs- und

Freizeichnungsklauseln349.

Bei einer Biirgschaft zur Sicherung bestimmter, konkreter
Darlehen soll das Risiko der Bank, im Falle einer Insolvenz des
Hauptschuldners mit der Forderung auszufallen, gemindert wer-
den. Der Biirge hat fiir die Verbindlichkeiten des Kreditnehmers
in dem vereinbarten Umfang einzustehen. Wird die Biirgschaft
aufgrund einer Erweiterung der Sicherungsvereinbarung auf
samtliche Forderungen des Darlehensgebers gegen den Haupt-
schuldner ausgedehnt, so wird zwar das Interesse des Biirgen an
einer begrenzten Haftung beeintrichtigt, diese Beeintrdchtigung
gefahrdet jedoch in keiner Weise die Sicherung des urspriingli-
chen Darlehens. Der Schutz des Vermogens des Biirgen ist zwar
aufgrund allgemeingiiltiger Prinzipien wesentliches Vertragsrecht
des Biirgen. Hieraus kann jedoch nicht zwingend und unmittelbar
gefolgert werden, es sei auch Zweck des Vertrages330. Dann wire
das Erfordernis beider Tatbestandsvoraussetzungen obsolet.
Zweck ist vielmehr nur das, was die Parteien beabsichtigt haben.
Dies ist vorliegend die Sicherung bestimmter Darlehen. Der
Schutz des Biirgen vor iibermiBiger Inanspruchnahme ist zwar
dem Biirgschaftsvertrag als wesentliches Element immanent, soll
jedoch nicht die Durchfiihrung des Vertrages gewéhrleisten oder

ihn wirtschaftlich gestalten.

Es fehlt demzufolge fiir eine Unwirksamkeit nach § 9 Abs. 2 Nr.
2 AGBG an der erforderlichen Gefahrdung des Vertragszwecks,

347 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 145.

348 BGH, NJW 1990, 2388.

349 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 146; Wolf in Wolf/
Horn/Lindacher, § 9 Rdn. 93.

350 Wohl a.A. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 Rdn. 92.
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da die Einschrinkung dieses Rechtes die Leistung der Parteien
nicht tangiert und deshalb auch nicht sinnlos erscheinen ldsst. Die
Zweckerreichung wird hierdurch nicht beeintrachtigt. Das wirt-

schaftliche Ergebnis kann ohne Einbufe erreicht werden.

Gleiches muss fiir Hochstbetragsbiirgschaften gelten. Thr Zweck
ist es, das Risiko des Biirgen auf eine bestimmte, zuvor festge-
legte Summe zu begrenzen33!. Durch die Haftungserweiterung
wird jedoch die Begrenzung auf den Haftungsbetrag nicht unter-
laufen. Der Biirge haftet weiterhin nur in Hohe der zuvor festge-
legten Summe. Der vertraglich vereinbarte Zweck wird indes
nicht gefdhrdet.

Selbst wenn man mit dem BGH das Verbot der Fremddisposition
als gesetzliches Leitbild und vertragswesentliches Recht bei einer
Biirgschaft anerkennen wiirde, so ist damit nicht dargetan, wes-
halb ein Verstof3 hiergegen den Vertragszweck solle gefiahrden
konnen. In diesem Fall wird gleichermalen das wirtschaftlich
Gewollte nicht gefihrdet. Auch der BGH enthebt sich demzu-

folge der Miihe, diese Auffassung zu begriinden332.

Die Generalklausel

Allerdings verstofit die weite Sicherungsabrede bei Biirgschaften
gegen das Verbot der unangemessenen Benachteiligung (§ 9 Abs.
1 AGBQG).

Versucht der Verwender von Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen, seine Interessen bei der Vertragsgestaltung durchzu-
setzen, ohne hinreichend die berechtigten Interessen des Kunden
zu beriicksichtigen, so wird das Verbot der unangemessenen Be-
nachteiligung verletzt333. Ist § 9 Abs. 2 AGBG nicht einschlégig,
so kann eine solche Klausel noch an § 9 Abs. 1 AGBG scheitern.

Im Rahmen dieser Beurteilung hat eine umfassende Interessen-

351 OLG Hamm, WM 1995, 1872, 1874 — zustimmend Pfeiffer, WuB I F la
—2.96.

352 BGHZ 130, 19, 33; BGH, ZIP 1995, 1888; BGHZ 132, 6, 9; BGH, ZIP
1996, 702, 704; BGH, DB 1996, 1081; BGH, WM 1998, 67.

353 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 70.
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abwigung und -gewichtung stattzufinden, wobei der gesamte
Vertrag und die Art des Rechtsgeschifts zu beriicksichtigen
sind3%4, Fiir Nachteile, die dem Vertragspartner auferlegt werden,
kann auf der anderen Seite ein angemessener Ausgleich unter
Umstédnden eine einseitige Klausel kompensieren3’3. Es gilt fest-
zustellen, welches Interesse des Vertragspartners die Klausel zu
beeintrachtigen imstande ist und welches Gewicht diesem Inter-

esse zukommt359.

Interessen des Biirgen

Der Biirge haftet bei einer weiten Sicherungsabrede fiir sémtliche
Verbindlichkeiten des Hauptschuldners, ohne dass er auf Entste-
hung und Hohe Einfluss nehmen kann. Zudem hat der Siche-
rungsnehmer die Mdglichkeit, auf das gesamte Vermogen des
Biirgen zuzugreifen. Es ist dem Biirgen nicht moglich, aulerhalb
des Zugriffsbereichs des Glaubigers Werte zu schaffen. Da dem
Biirgen keine Moglichkeiten zur Seite stehen, seine Haftung auf
bestimmte Vermogensgegenstinde zu beschrinken, schwebt er
regelméBig in der Gefahr, sein gesamtes Hab und Gut und somit
seine wirtschaftliche Existenz zu verlieren. Der Biirge hat aber
grundsitzlich ein berechtigtes und vitales Interesse daran, seine
Existenzgrundlage und seine wirtschaftliche Bewegungsfreiheit

zu erhalten357,

Dariiber hinaus wird eine Biirgschaft in aller Regel aus altruisti-
schen Griinden hergegeben werden, so dass der Biirge an dem
Darlehen nicht partizipiert und infolgedessen auch keine mittel-

baren Vorteile erhilt.

354 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 82; Wolf in Wolf/Horn/
Lindacher, § 9 Rdn. 113.

355 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 Rdn. 100.

356 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 71.

357 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 Rdn. 102, 109; vgl. oben B II 1 lit. ¢
bb (1).
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Interessen des Sicherungsnehmers

Bei der Verwendung der weiten Zweckerkldarung ist auf Seiten
des Sicherungsnehmers hingegen dessen berechtigtes Interesse an
der Absicherung der gesamten Geschéiftsverbindung anzuerken-
nen3’®, Diesem Anliegen versucht der Verwender durch die Er-

weiterung des Sicherungszwecks gerecht zu werden.

Abwigung der widerstreitenden Interessen

Diese widerstreitenden Interessen sind gegeneinander abzuwé-
gen. In diese Abwégung sind alle Vor- und Nachteile des betref-
fenden Rechtsgeschéfts einzubeziehen33®. Ergibt diese Gesamt-
schau, dass das Gleichgewicht der Rechte und Pflichten zum
Nachteil des Vertragspartners nicht unerheblich gestort ist, so ist
eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 9 Abs. 1

AGBG anzunehmen360,

Die Bank nutzt mit der weiten Zweckerkldrung von Sicherheiten,
die aus Anlass eines bestimmten Darlehens bestellt worden sind,
die Gelegenheit, um ihr Risiko zu verringern. Sie sichert Altdar-
lehen zusitzlich ab und mindert die Gefahr eines Ausfalls. Zudem
schafft sie sich beim entsprechender Werthaltigkeit der Biirg-
schaft weitere Spielriume zur Vergabe neuer Darlehen. Sie kann
ihre Geschéftstitigkeit ausweiten und somit den Gewinn mehren.
Die Bank zieht folglich unmittelbar erhebliche Vorteile aus der
Sicherungsabrede, wohingegen nunmehr der Biirge das Ausfallri-

siko tragt, ohne addquate Gegenleistungen zu erhalten.

Die Bank stellt folglich ihr Interesse an einer Minimierung des
Risikos tliber das unabweisbare Interesse des Biirgen an einer be-
grenzen Haftung zur Wahrung seiner wirtschaftlichen Be-
wegungsfreiheit und Existenz. Wihrend die Bank hieraus er-
hebliche Vorteile zieht, werden die Nachteile, die sich fiir den

Biirgen ergeben, durch andere Regelungen des Vertragsver-

358 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 Rdn. 104.

359 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 82; Wolf in Wolf/Horn/
Lindacher, § 9 Rdn. 113.

360 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 71.
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héltnisses nicht kompensiert. Ein ausgewogener Ausgleich wird
nicht erreicht. Daher ist die Benachteiligung des Biirgen unange-
messen. Die weite Sicherungserklarung bei Biirgschaften ist da-
her insoweit gemil § 9 Abs. 1| AGBG unwirksam.

Auch ein mogliches Kiindigungsrecht vermag hieran nichts zu
andern. Zwar hat der Biirge nach herrschender Meinung das
Recht, eine unbefristete Biirgschaft nach Ablauf eines angemes-
senen Zeitablaufs, der ca. zwei bis drei Jahre betragen soll?¢!, zu
kiindigen362. Dieser fiir Dauerschuldverhiltnisse an § 671 BGB
entwickelte Grundsatz gilt auch bei unbefristeten Biirgschaften,
da diese dauerschulddhnlichen Charakter besitzen3%3. Der BGH
stiitzt dieses Recht auf § 242 BGB3¢4, Zudem enthalten eine Rei-
he von Verlagsvordrucken ohnehin ein ausdriickliches Kiindi-
gungsrecht des Biirgen3%5. Durch die Kiindigung wird die Haf-
tung des Biirgen auf das zur Zeit des Wirksamwerdens der Kiin-
digung bestehende Kreditverhiltnis begrenzt366,

Zum einen dndert eine Kiindigung aber nichts an der Tatsache,
dass der Biirge mit seinem gesamten Vermogen haftet. Die Kiin-
digung wirkt nur fiir die Zukunft und beseitigt nicht die bereits
entstandene Haftung3¢’. Fiir die bis zur Kiindigung vergebenen
Darlehen haftet der Biirge voll. Da eine Kiindigung erstmals nach
ein paar Jahren moglich ist (s.0.), kann in der Zwischenzeit der
Kreditrahmen derart ausgeweitet werden, dass die Kiindigung zu
spat kommt. Dies gilt umso mehr, da der Biirge regelméBig nicht
iiber die Aufnahme weiterer Darlehen informiert werden wird,

um noch rechtzeitig kiindigen zu kdnnen.

AuBerdem ist diese richterrechtlich entwickelte Befugnis bei

juristischen Laien weitestgehend unbekannt. Ein Recht, welches

361 Graf v. Westphalen, EWiR § 765 BGB 3/85, 667, 668; Scholz/Lwowski
Rdn. 178 m.w.N.; u.U. ist auch eine fristlose Kiindigung denkbar, so
Kiimpel, Tz. 6.179.

362 Scholz/Lwowski, Rdn. 178; Derleder, NJW 1986, 87, 101 m.w.N.; OLG
Koln, ZIP 1990, 446, 449 mit zahlreichen Nachweisen.

363 Schaarschmidt, Tz. 2.974.

364 BGH, WM 1980, 330.

365 S0 z.B. die Vordrucke des Deutschen Sparkassenverlages.

366 Kiimpel, Tz. 6.180.

367 Scholz/Lwowski Rdn. 178; Derleder, NJW 1986, 87, 101).



Zweckbestimmungsklauseln bei Sicherungsgeschéften

123

der Biirge nicht kennt und das ohnehin nur eine "stumpfe Waffe"
darstellt, kann aber die erheblichen Nachteile, die eine weite
Biirgschaftserkldrung mit sich bringt, fiir sich genommen nicht
aufwiegen. Von einem angemessenen Ausgleich, der erforderlich

wiare368, kann infolgedessen nicht gesprochen werden.

Aufgrund der soeben erlduterten Wirkungslosigkeit einer Haf-
tungsbegrenzung durch Kiindigung vermag auch ein Hochst-
betrag das Verdikt der unangemessenen Benachteiligung nicht zu
beseitigen. Denn auch dann haftet der Biirge voll mit seinem ge-
samten Vermogen und liuft Gefahr, seine wirtschaftliche Exi-
stenz zu verlieren. Allein der Hochstbetrag ist begrenzt, nicht
aber die Haftungsmasse, auf die der Sicherungsnehmer zugreifen
kann. Da diese Gefahr hiufig unterschétzt, ja teilweise gar nicht
erkannt wird, benachteiligt eine weite Zweckerklarung bei Biirg-
schaften den Biirgen in unangemessener Weise auch dann, wenn
eine Hochstgrenze vereinbart worden ist. Die Klausel ist nach § 9
Abs. 1 AGBG unwirksam.

Grundschuldzweckerklirungen

Da eine Grundschuld sowohl vom Eigentiimer des Grundstiicks
als auch von einem Dritten zur Sicherung einer fremden Schuld
bestellt werden kann, ist es erforderlich, bei der Frage der unan-

gemessenen Benachteiligung insoweit zu differenzieren.
Besicherung durch den personlichen Schuldner

Bestellt der personliche Schuldner an seinem Grundstiick eine
Grundschuld, so kann er durch eine weite Sicherungszweckerkla-

rung nicht unangemessen benachteiligt werden.

Dies ist allgemeine Ansicht3%®. Der Vertragspartner wird nach

allgemeinem Sprachgebrauch nur dann unangemessen benach-

368 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 Rdn. 100.

369 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9 - 11 Rdn. 663; Wolfstei-
ner/Staudinger, vor §§ 1191 ff. Rdn. 29; Graf v. Westphalen, ZIP 1984,
1, 8; Joswig in RGRK, § 1191 Rdn. 28; Clemente, Die Sicherungsgrund-
schuld, Rdn. 291, jeweils mit zahlreichen Nachweisen.
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teiligt, wenn ihm durch die Klausel Einschrinkungen seiner
Rechte auferlegt werden, denen auf der anderen Seite unmittelba-
re Vorteile nicht gegeniiberstehen370. Zudem ist zu beriicksichti-
gen, ob der Verwender anerkennenswerte Griinde fiir die bean-

standete Klausel hat37!.

Der Schuldner haftet hingegen ohnehin mit seinem gesamten
Vermogen. Er wird nicht unangemessen dadurch benachteiligt,
dass einzelne Vermdgensgegenstinde mit Sicherungsrechten be-
legt werden. Die hierdurch bedingte geringere Fazilitit der be-
treffenden Werte hat der Schuldner hinzunehmen, da er immerhin
auch von dem Darlehen profitiert. Die Haftungsmasse der Bank
wird nicht erweitert, sondern lediglich vor anderen Glaubigern
bevorzugt. Deren Schutz ist aber nicht Zweck des AGB-
Gesetzes?72. Im iibrigen ist eine weite Sicherungsabrede auch fiir
den Schuldner von Vorteil, da er ohne weiteren Aufwand oder
Kosten spiter erneut gesicherten Kredit in Anspruch nehmen
kann373. Zusétzlich hat der Schuldner es in der Hand, ob die
Haftung der hingegebenen Sicherheiten durch Aufnahme weiterer

Darlehen erweitert wird oder nicht374.

Die erweiterte Sicherungsabrede benachteiligt daher den mit dem
Schuldner identischen Grundstiickseigentiimer nicht unangemes-
sen, so dass sie nicht an § 9 AGBG scheitert.

Die Grundschuld als Drittsicherheit

Dieses Ergebnis ist nicht mehr unumstritten, wenn der Siche-
rungsgeber nicht gleichzeitig der personliche Schuldner ist. Denn
dann sind die oben angestellten Uberlegungen nicht zutreffend,
da der Sicherungsgeber in der Regel aus altruistischen Griinden
handelt und folglich der nachtréglichen Ausdehnung der Haftung,

die zudem nicht im Einflussbereich des Grundstiickeigentiimers

370 Ppalandt/Heinrichs, § 9 AGBG Rdn. 9 f.

371 Palandt/Heinrichs, § 9 AGBG Rdn. 8.

372 Gaberdiel, Tz. 11.3.3; Rehbein, FS Heinsius, S. 668.
373 Clemente, ZIP 1990, 696, 971.

374 Rehbein, FS Heinsius, S. 669.
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bb)

liegt, keine adidquaten Vorteile auf Seiten des Dritten ge-

geniiberstehen.

Dabei ist die Frage, inwieweit ein Dritter eine Sicherheit bestellt
hat oder nicht, genau zu priifen. Haben z.B. Eheleute am gemein-
samen Grundstiick eine Grundschuld bestellt, so handelt es sich
in Bezug auf die Absicherung von alleinigen Darlehen des einen
oder anderen Ehepartners insoweit um eine Drittsicherheit des

jeweils anderen3’s,

Die Rechtsprechung

Der BGH nimmt dennoch an, die weite Sicherungsabrede sei
nicht wegen einer unangemessenen Benachteiligung zu be-
anstanden3’¢. Die hochstrichterliche Rechtsprechung bezieht sich
dabei auf die gesetzliche Vermutung des § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG.
Diese Vermutung greife nicht ein. Da Art und Umfang der
schuldrechtlichen Vereinbarung gesetzlich nicht geregelt seien,
sondern den Vertragsparteien obldgen, fehle es an der fiir die
Anwendung von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG erforderlichen gesetzli-
chen Wertung377,

Die Ansicht der Literatur

Fast einhellig wird diese Auffassung in der Literatur kritisiert37s.

Vereinzelt wird diese Kritik darauf gestiitzt, dass der BGH den
Gesetzeswortlaut zu eng auffasse. Bei der Auslegung des Begriffs
der "gesetzlichen Regelungen" des § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG sei
auf den Prototyp der sichernden Grundpfandrechte, die Hypo-

thek, zuriickzugreifen. Durch die Sicherungsabrede werde die

375 BGHZ 106, 19; Horn in Staudinger, vor § 1191 Rdn. 34; Gaberdiel, Tz.
11.3.6; Clemente, ZIP 1990, 969.

376 BGHZ 100, 82, 84; BGHZ 101, 29, 33; so im Ergebnis auch schon BGH,
WM 81, 162; BGH, NJW 1991, 1341, 1342; BGH, ZIP 1995, 727, 729
(vgl. hierzu Schmitz-Valckenberg, DNotZ, 1996, 492, 496 sowie zu-
stimmend Burghardt, WuB I F 1a —4.95).

377 BGHZ 100, 82, 84; BGH, WM 1996, 2233, 2234; BGH, ZIP 1987, 829,
830; BGH, WM 1991, 1748, 1750.

378 Anders Gaberdiel, Tz. 11.4.4.
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Grundschuld der Hypothek angendhert, so dass deren gesetzliche

Grundlagen heranzuziehen seien37°.

Mehrheitlich wird hingegen auch in der Literatur akzeptiert, dass
eine Uberpriifung an § 9 Abs. 2 Nr. I AGBG aus den vom BGH

herangezogenen Griinden380 nicht mdglich sei.

Die Vertreter dieser Auffassung stellen grofitenteils darauf ab,
dass die weite Zweckerklarung - allerdings nur bei Sicherung aus
Anlass der Vergabe eines bestimmten Darlehens - die Erreichung
des Vertragszwecks gefdhrde und somit nach § 9 Abs. 2 Nr. 2
AGBG unwirksam sei38!. Dies sei wegen der atypischen Erweite-
rung des Haftungsumfanges (= Vertragszweck) der Fall, da die
Dispositionsfreiheit des Sicherungsgebers unangemessen be-
schrinkt werde32. Das Recht des Grundstiickeigentiimers auf
Riickgewéhr der Grundschuld nach Wegfall des Siche-

rungszwecks werde de facto weitestgehend ausgeschlossen3®3.

Letztlich wird noch § 9 Abs. 1 AGBG als Generalklausel
herangezogen. Die Erweiterung der Haftung auf alle bestehenden
und zukiinftigen Verbindlichkeiten sei danach unangemessen, da
dies fiir den Grundstiickseigentiimer ein unkalkulierbares Risiko
darstelle, welches nicht durch entsprechende Vorteile aufgewo-

gen werde384,
Stellungnahme

Der Rechtsprechung des BGH ist zuzustimmen, jedoch ist sie

ergianzungsbediirftig.

379 Schmitz-Valckenberg, DNotZ 1996, 492, 496, wobei jedoch nicht klar
wird, woraus sich bei der Grundschuld dieses Leitbild ergeben soll, da
eine dem § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB vergleichbare Regelung im Hypothe-
ken-/Grundschuldrecht nicht findet.

380 BGHZ 100, 82, 84.

381 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9 - 11 Rdn. 663; Joswig in
RGRK, § 1191 Rdn. 28; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 Rdn. S 96;
Keim, DNotZ 1996, 273, 285.

382 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 Rdn. S 96.

383 Clemente, Die Sicherungsgrundschuld, S. 18, 20.

384 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9 - 11 Rdn. 663; v. West-
phalen, ZIP 1984, 1, 9; Eickmann, ZIP 1989, 137, 139; Reinicke/Tiedtke,
WM-Sonderbeilage Nr. 5/1991, S. 8; Rifle in Erman, § 1191 Rdn. 12a.
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Soweit eine Sicherheit auf alle gegenwirtigen (nicht zukiinftigen)
Forderungen erstreckt wird, ist fiir den Sicherungsgeber der Um-
fang klar erkennbar. Es werden konkrete Darlehen abgesichert,
eine Ausweitung der Haftung steht nicht zu befiirchten. Daher
kann eine solche Vereinbarung aus den gleichen Griinden wie bei
der Hochstbetragsbiirgschaft flir gegenwértige Forderungen den
Sicherungsgeber nicht unangemessen benachteiligen (vgl. zur
Hochstbetragsbiirgschaft oben B II 1 lit. b)385. Dem Hdochstbetrag
der Biirgschaft entspricht in ihrer Wirkung die Grundschuldsum-

me, die ebenfalls die obere Grenze der Haftung markiert.

Aber auch die Absicherung zukiinftiger Forderungen benachtei-

ligt den Sicherungsgeber nicht {iber Gebiihr.

Abweichung vom gesetzlichen Leitbild

Mit der zutreffenden Begriindung des BGH ist eine unange-
messene Benachteiligung des Sicherungsgebers nach § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGBG abzulehnen.

Im Gesetz findet sich keine Regelung iiber eine Sicherungs-
grundschuld, von welcher die weite Zweckerkldrung in we-
sentlichen Grundgedanken abweichen konnte. Die Siche-

rungsgrundschuld selbst ist gesetzlich nicht geregelt.

Die Vorschriften iiber die Hypothek (§§ 1113 ff. BGB) konnen
nicht herangezogen werden, da die fehlende Akzessorietét, d.h.
die notwendige Verbindung von Forderung und Grundpfandrecht,
dieses verbietet. Gerade der Umstand, dass eine Sicherungs-
grundschuld flexibel fiir verschiedene Forderungen und ohne
grolen Aufwand verwendet werden kann, hat die Parteien bewo-
gen, anstelle einer Hypothek auf dieses Sicherungsmittel zurtick-
zugreifen. Eine weitergehende Anlehnung an die akzessorische
Hypothek wiirde diesem Parteiwillen entgegenstehen. Aus die-
sem Grund nimmt § 1192 Abs. 1 BGB auch ausdriicklich solche
Vorschriften von der Generalverweisung auf die §§ 1113 ff. BGB

385 A.A.BGH, LM § 9 (Bm) AGBG, Nr. 32 mit zustimmender Anmerkung
Pfeiffer (allerdings fiir Hochstbetragsbiirgschaften); hierzu spater
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aus, die speziell auf dem untrennbaren Zusammenhang von For-

derung und Grundpfandrecht beruhen.

Man hat somit bewusst auf die Akzessorietdt und die daraus
resultierenden Rechtsfolgen verzichtet. Dieser Parteiwille ist zu
respektieren. Ein Riickgriff auf hypothekenrechtliche Vor-

schriften ist nicht moglich.

Vielmehr ist bei der Uberpriifung der weiten Zweckerklirung zu
berticksichtigen, dass im Rahmen dieser Norm der Begriff der
"gesetzlichen Regelung" nicht nur das geschriebene, formelle
Recht umfasst, sondern auch allgemeine Rechtsgrundsitze, Ge-
wohnheitsrecht, anerkannte Rechtsfortbildungen etc. hierzu zih-
len386. Daher muss auch solchen, von der Rechtspraxis entwik-
kelten Instituten Leitbildfunktion zuerkannt werden, die in Lehre
und Rechtsprechung akzeptiert und in gewissen Umfang typisiert
sind. Auch in solchen Fillen hat sich eine Anschauung gefestigt,
wie typischerweise die Risikoverteilung zu erfolgen hat. Da eine
weite Sicherungserklarung iiber Jahre hinweg unbeanstandet ge-
blieben ist, ist sie als Leitbild fiir eine Sicherungsgrundschuld
anzusehen. Infolgedessen verstofit die weite Grundschuldzwek-
kerkldrung nicht gegen ein gesetzliches Leitbild, sondern ent-
spricht gerade dem in Lehre und Praxis entwickelten typisierten

Erscheinungsbild.
Vertragszweckgefahrdende Regelung

Auch der Hinweis auf § 9 Abs. 2 Satz 2 AGBG vermag eine

Unwirksamkeit der weiten Zweckerklarung nicht zu begriinden.

Hierzu wire nach dem Wortlaut des Gesetzes erforderlich, dass
"wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des
Vertrages ergeben, so eingeschrinkt (werden), dass die Errei-

chung des Vertragszwecks gefiahrdet ist".

386 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 137; Wolf in Wolf/Horn/
Lindacher, § 9 Rdn. 66; Palandt-Heinrichs, § 9 AGBG Rdn. 19.
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Vertragswesentliche Rechte

Zuniachst miiite die weite Grundschuldzweckerklarung

vertragswesentliche Rechte des Eigentlimers gefdahrden.

Dies ist jedoch nicht der Fall. Anders als ein Biirge haftet der
Grundstiickseigentiimer nicht mit seinem gesamten Vermdogen.
Der Biirge lauft aufgrund dieser weitreichenden Rechtsfolge Ge-
fahr, u.U. seine wirtschaftliche Existenz zu verlieren. Es ist ihm
nicht moglich, auBerhalb des Zugriffsbereichs des Glaubigers
quasi "haftungsfreie" Werte zu bilden. Auch nach Inanspruch-
nahme des Biirgen hat dieser weiterhin den Glaubiger so lange zu
bedienen, bis die Hauptschuld getilgt ist, selbst wenn er sein gan-
zes Vermogen bereits fiir erste Tilgungsleistungen eingesetzt hat.
Sofern der Biirge nicht von der Moglichkeit der Restschuldbe-
freiung (§§ 286 ff. InsO) Gebrauch macht, zahlt er u.U. sein Le-

ben lang auf eine im Grunde fremde Schuld.

Der Grundstiickseigentiimer indes befindet sich in einer
giinstigeren Ausgangslage. Der Umfang des mit Haftungsbe-
schlag belegten Vermogens ist von vorneherein klar begrenzt und
bestimmbar. Der Sicherungsgeber hat allenfalls den Verlust sei-
nes Grundstiicks zu befiirchten, und selbst insoweit ist die Sum-
me, fiir die der Eigentlimer einzustehen hat, durch die Hohe der
Grundschuld nebst Zinsen begrenzt. Die Erweiterung der Haftung
andert nichts an dem dinglichen Umfang derselben. Die wirt-
schaftliche Bewegungsfreiheit des Sicherungsgebers ist in glei-
chem Umfang betroffen wie bei einer engen Zweckerklarung. Sie
wird nicht weitergehend eingeengt. Die Haftungserweiterung
fiihrt daher auch nicht zu einer groBeren existentiellen Bedro-
hung. Das Recht am Erhalt des Vermdgens wird nach alledem
durch die weite Zweckerkldrung nicht wesentlich beeintrachtigt.
Es fehlt aus diesem Grunde schon an der Einschrinkung ver-

tragswesentlicher Rechte.

Die Tatsache, dass der Sicherungsgeber bei Unterzeichnung einer

weiten Zweckerkldrung seinen Riickgewéhranspruch aus § 812
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Abs. 1 BGB auf absehbare Zeit nicht geltend machen kann3?7,
kann hier nicht fruchtbar gemacht werden. Der Riickgewdhran-
spruch ist Konsequenz dessen, dass es an einer der Biirgschaft
oder Hypothek vergleichbaren Akzessorietit fehlt. Die letztge-
nannten Sicherungsrechte erloschen mit vollstandiger Tilgung der
Hauptschuld, wohingegen das abstrakte Sicherungsmittel Grund-
schuld weiterhin nach auBlen dem Sicherungsnehmer zusteht, ob-
wohl keine zu sichernde Forderung mehr existiert. Es bedarf
vielmehr eines zusitzlichen Aktes seitens des Glaubigers, um
diesem seine formale Position zu entzichen. Aus diesem Umstand
resultiert der Anspruch des Sicherungsgebers aus § 812 BGB. Er
ist demgemdl nur Reflex der Abstrahierung der Si-
cherungsgrundschuld. Solche Reflexe konnen aber kaum als ver-
tragswesentlich bezeichnet werden, da sie nur einer sachgerech-

ten Riickabwicklung nach Erreichung des Vertragsziels dienen.

Zudem wird dieser Anspruch nicht vereitelt, sondern lediglich in
seiner Durchsetzbarkeit hinausgeschoben. Weitere finanzielle
Nachteile drohen dem Sicherungsgeber nicht, angesehen von dem
Umstand, dass der langere Zeitraum das Risiko erhoht, da sich
die wirtschaftliche Situation des personlichen Schuldners ver-

schlechtern kann.

Gefihrdung des Vertragszwecks

Selbst wenn man die oben beschriebenen Auswirkungen als
Einschrinkung vertragswesentlicher Rechte betrachten mochte,
so fehlt es aus den gleichen Griinden wie bei der weiten Biirg-
schaftszweckerkldrung an ihrer Eignung zur Gefahrdung des
Vertragszwecks. Samtliche dahingehende Argumentationsversu-
che sind lediglich Behauptungen. Sie sind allerdings nicht be-
griindbar3®8, Ziel des Vertrages ist die Besicherung bestimmter
Darlehen. Diese Besicherung ist weiterhin rechtlich und wirt-
schaftlich moglich und sinnvoll. Die Zweckerreichung ist nicht
gefahrdet.

387 S0 z.B. Clemente, Die Sicherungsgrundschuld, S. 18, 20.
388 Burghardt, WuB I F 1a—4.95.
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Aus diesen Griinden kann eine Unwirksamkeit nach § 9 Abs. 2

Nr. 2 AGBG nicht angenommen werden.

Die Generalklausel

Bei weiten Grundschuldzweckerklédrungen kommt eine Unwirk-
samkeit nach § 9 Abs. 1 AGBG ebenfalls nicht in Betracht.

Zwar konnen in diesem Zusammenhang die oben aufgefiihrten
Argumente ( vgl. B II 1 lit. a) nicht fruchtbar gemacht werden.
Die Bank hat zwar auch in solchen Fallgestaltungen ein berech-
tigtes Interesse an einer umfassenden Sicherung, geht diesem
jedoch auf Kosten des Sicherungsgebers nach. Der Grund-
stiickseigentiimer kann hingegen aus der Erweiterung der Haf-

tung keine Vorteile ziehen.

Dennoch entfillt eine unangemessene Benachteiligung.

Zunidchst ist zu beriicksichtigen, dass die Bestellung einer
Drittsicherheit immer ein einseitig verpflichtendes Geschift dar-
stellt, so dass eine Ausgewogenheit von Leistung und Gegenlei-
stung aus der Natur der Sache heraus schon entfallen muss389. Es
hat immer nur der Sicherungsgeber Nachteile aus der Bestellung
einer Drittsicherheit. Diese vertragliche Besonderheit ist bei der
Abwiégung im Rahmen des § 9 AGBG zu beriicksichtigen3%.
Sicherheiten sind daher strukturell nicht von einer angemessenen
und im Grundsatz gleichwertigen Berticksichtigung gegenseitiger
Interessen geprigt, sondern vielmehr im wesentlichen auf eine

einseitige Bevorzugung des Sicherungsnehmers ausgerichtet39!.

Anders als beim Biirgen ist die Haftung des Grundstiickseigen-
timers gegenstindlich beschriankt. Er hat lediglich aus dem
Grundstiick eine bestimmte Geldsumme zu zahlen (§ 1191 BGB).
Der Sicherungsgeber haftet somit nur mit dem Grundstiick und
nur in zuvor festgelegter Hohe. Sein Interesse am Erhalt der per-

sonlichen und wirtschaftlichen Freiheit und an der Wahrung sei-

389 OLG Koéln, ZIP 1990, 446, 449.
390 BegrRegE, BT-Drucks. 7/3919, S. 23.
391 BGHZ 125, 206, 208.
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nes Vermdgens wird daher nicht annidhernd so stark beeintrach-
tigt wie im Falle des Biirgen. Der Sicherungsgeber kann neben
dem Grundstiick weitere Vermdgenswerte ansammeln, ohne be-
fiirchten zu miissen, diese bei Inanspruchnahme wieder zu verlie-
ren. er kann seine wirtschaftliche Existenz sichern. Sollte der
Glaubiger nach einer Inanspruchnahme des Eigentiimers noch
weitere Forderungen gegen den personlichen Schuldner haben, so
kann er sich deretwegen nicht an den Sicherungsgeber halten, da
dieser nicht wie der Biirge personlich haftet. Fiir den Grund-
stiickseigentliimer ist mit der Zwangsvollstreckung in sein Grund-
stiick oder mit Zahlung der Grundschuldsumme die Angele-
genheit erledigt, wohingegen der Biirge noch Jahre nach Einsatz
seines ganzen Vermdgens in Anspruch genommen werden kann.
Das Risiko des Grundstiickeigentiimers ist folglich um ein vielfa-
ches geringer als das des Biirgen. Durch die Haftungserweiterung
ist allenfalls die Moglichkeit einer Inanspruchnahme insoweit
gewachsen, als dass der personliche Schuldner nunmehr die Bo-
nitdt fiir die gesamte Geschiftsverbindung besitzen muss, um
eine Inanspruchnahme auszuschlieen. Andererseits ist auch bei
einer weiten Zweckerkldrung nicht ausgeschlossen, dass Zah-
lungen des personlichen Schuldners zunédchst auf nicht gesicherte
Darlehen verrechnet werden, so dass der Sicherungsgeber auch
nur dann nicht in Anspruch genommen wird, wenn der personli-
che Schuldner sdmtliche Darlehen bedienen kann. Das Risiko
einer weiten Sicherungsabrede ist somit nicht erheblich grofer.
Dieses "Mehr" an Risiko kann jedoch nicht dazu fiihren, die Be-
nachteiligung, die ohnehin mit jeder altruistischen Hingabe von

Sicherheiten verbunden ist, als unangemessen zu qualifizieren.

Letzten Endes besteht nach der herrschenden Meinung auch bei
einer weiten Sicherungsabrede ein der weiten Biirgschaft entspre-
chendes dauerschuldéhnliches Kiindigungsrecht, wodurch der
Sicherungsgeber seinen Riickgewéhranspruch konkret werden
lassen kann32. Die Kiindigung bewirkt eine Begrenzung in zeitli-
cher und betragsmiBiger Hinsicht, die Besonderheiten der

Grundschuld als auf einen bestimmten Vermogensgegenstand

392 Gaberdiel, Tz. 10.7.5; Scholz/Lwowski, Rdn. 178; Schaarschmidt Tz.
2.270; wohl a.A. Merkel in Schimansky/Bunte/Lwowski, § 94 Rdn. 301.
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beschrinktes Sicherungsrecht sorgt fiir eine gegenstindliche Ein-
schrankung. Bei der Grundschuldzweckerklarung ist die Kiindi-
gung infolgedessen geeignet, eine etwaige Benachteiligung nicht

als unangemessen erscheinen zu lassen.

In einer neueren Entscheidung zur Hochstbetragsbiirgschaft hat
der IX. Senat des BGH die Biirgschaft allerdings am Transpa-
renzgebot scheitern lassen?3. § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB stand
nicht entgegen, da nur gegenwirtige Forderungen Gegenstand
des Streits waren. Allerdings beméngelte der BGH, der Kunde
konne den Umfang seiner Haftung nicht erkennen, da ihm der
Bestand der gegenwirtigen Forderungen regelmifBig nicht be-
kannt sei. Dies verstoBe gehen das aus § 9 AGBG folgende Gebot
der Transparenz von Allgemeinen Geschiftsbedingungen. Es sei
im iibrigen nicht Sache des Kunden, nachzufragen; vielmehr habe

der Klauselverwender fiir Klarheit zu sorgen.

Die dortigen Argumente lassen sich auf die Grundschuld

tibertragen. Sie sind jedoch m.E. nicht iiberzeugend.

Zutreffend ist der Ausgangspunkt, dass es Aufgabe des Verwen-
ders ist, die Klauseln in Allgemeinen Geschiftsbedingungen klar
und tibersichtlich zu gestalten. Das bedeutet aber nicht, dass der
Kunde allein durch die Lektiire des Klauselwerkes sdmtliche of-
fenen Fragen muss kliren konnen. Er muss lediglich in die Lage
versetzt werden, die Reichweite seiner Verpflichtungen zu erken-
nen. Transparenz wird von § 9 Abs.1 AGBG nur soweit gefor-
dert, wie sie notwendig ist, die Rechte des Klauselgegners zu
schiitzen. Bei der beanstandeten Klausel ist die Transparenz aus-
reichend. Er weil3, dass er fiir alle bestehenden Verbindlichkeiten
haftet. Die aktuelle Hohe lésst sich durch einfaches Nachfragen
klaren. Dies ist ihm durchaus zuzumuten und belastet ihn nicht
entgegen Treu und Glauben, wie es § 9 Abs. 1 AGBG erfordert.

Dariiber hinaus erklart der Kunde, er sei bereit, bis zu einem

bestimmten Betrag (Hochstbetrag oder Grundschuldsumme) haf-

393 BGH, LM § 9 (Bm) AGBG, Nr. 32 mit zustimmender Anmerkung Pfeif-
fer; ndheres s. oben C.11.1.a) bb)
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ten. Er muss daher damit rechnen, dass er auch in voller Héhe in
Anspruch genommen wird. Erfolgt dies, so ist er zumindest dann
nicht in seinen Rechten beeintrachtigt, wenn die Verbindlichkei-
ten bereits bei Vertragsschluss bestanden auch wenn ihm die sei-

nerzeit aktuelle Hohe nicht positiv bekannt war.

Ergebnis

Festzuhalten bleibt demgemill, dass eine Inhaltskontrolle von
Sicherungsabreden solcher Biirgschaften, die die gesamte Ge-
schiftsverbindung absichern sollen, wegen § 8 AGBG nicht zu-
lassig ist. Die Zweckerklarung beschreibt vollumfinglich die
Hauptleistungspflichten des Biirgen. Die Auffassung des BGH, §
767 Abs. 1 Satz 3 BGB enthalte ein Leitbild einer summenméfig
begrenzten Biirgschaft aufgrund des Verbotes der Fremddisposi-
tion ist jedenfalls fiir Biirgschaften fiir zukiinftige Forderungen
abzulehnen, da diesen notwendig die Abhéngigkeit von Rechts-
handlungen Dritter innewohnt. Solche Biirgschaften unterliegen

damit nicht der Inhaltskontrolle.

Die iibrigen weiten Biirgschaftszweckerkldrungen benachteiligen
den Biirgen unangemessen nach § 9 Abs. 1 AGBG, da der Biirge
mit seinem gesamten Vermogen flir Verbindlichkeiten Dritter
einzustehen hat, an denen er nicht partizipiert und nicht in der
Lage ist, diese Haftung gegenstindlich zu beschridnken. Hier-
durch wird seine wirtschaftliche und personliche Entscheidungs-
freiheit beeintrachtigt und sein Interesse an der Wahrung seines

Vermdgens nicht angemessen berticksichtigt wird.

Grundschuldzweckerkldrungen hingegen sind zwar ohne
Ausnahme nach §§ 9-11 AGBG kontrollfdhig, da sie gesetzlich
nicht geregelt sind. In diesem Fall ist ein erhohter Kontrollbedarf
gegeben, da der Gesetzgeber zuvor nicht - wie bei den gesetzlich
typisierten Vertragsverhiltnissen - Leitlinien aufgestellt hat, um

so darzulegen, welche Regelungen er fiir angemessen hilt.

Entgegen Stimmen in der Literatur und mit dem BGH ist davon
auszugehen, dass solche Erkldrungen aber den Grundstiicks-

eigentiimer nicht unangemessen benachteiligen, da sich sein Ri-
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siko aufgrund der gegenstindlichen Beschrinkung der Haftung
nicht erheblich steigert. Andere Ansichten, die in der weiten
Haftung des Grundstiickeigentiimers ein uniiberschaubares Risiko
sehen, sind iiberzogen und berlicksichtigen nicht die Bediirfnisse

der Praxis.

Rechtsfolgen

Nun stellt sich die Frage, wie sich der Versto3 der weiten
Sicherungsabrede gegen §§ 3, 9 Abs. 1 AGBG auswirkt.

Grundsitzlich wird eine {iberraschende Klausel nach § 3 AGBG
nicht Vertragsbestandteil. Eine unangemessen benachteiligende
Klausel ist unwirksam (§ 9 Abs. 1 AGBG). Der Vertrag wird je-
doch entgegen § 139 BGB unter Beachtung des nun geltenden
dispositiven Gesetzesrechts aufrechterhalten (§ 6 Abs. 1 und 2
AGBG).

Bei Klauseln, die inhaltlich nur eine bestimmte Regelung ent-
halten, ist dies unproblematisch. Diese Bestimmung ist zur Gidnze
unwirksam. Wird z.B. entgegen § 11 Nr. 10 AGBG bei einem
Kaufvertrag iiber eine neu hergestellte Sache die Gewihrleistung
ausgeschlossen oder auf Dritte beschriankt, so ist diese Klausel
insgesamt unwirksam. der Regelungsgehalt dieser Vertragsver-

einbarung erschopft sich in dem Gewéhrleistungsausschluss.

Problematisch wird es jedoch, wenn zwar nach der &ufBeren
Gestaltung des Vertragstextes nur eine Klausel vorliegt, sich die-
se jedoch inhaltlich, d.h. ihrem Regelungsgehalt nach, auf zwei
selbstindige, voneinander abtrennbare Sachverhalte bezieht. Eine
solche Klausel ist die weite Zweckerkldarung. Sie erstreckt die
Haftung auf "alle gegenwértigen und zukiinftigen Anspriiche aus
der Geschiftsverbindung". Die Teilbarkeit einer solchen Klausel

und deren dogmatische Begriindung stehen in Streit.

Das Ergebnis
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Da iiber das Ergebnis weitgehend Einigkeit herrscht und nur der
dogmatische Weg, der zur Begriindung beschritten wird, unter-
schiedlich ist, erscheint es angebracht, zunichst die fast von allen

befiirwortete Rechtsfolge darzustellen.

Nichteinbeziechung gem. § 3 AGB-Gesetz

Nach § 3 AGBG wird eine iiberraschende Klausel nicht Ver-
tragsbestandteil. Der BGH lésst jedoch trotz des Verstofes gegen
§ 3 AGBG die Klausel nicht zur Génze nicht Vertragsbestandteil

werden.

Zunichst beanstandete der BGH nur die Ausdehnung auf alle
zukiinftigen Forderungen. Insoweit erachtete er dann auch die

Zweckerklarung fiir unwirksam3%4.

In der Mehrheit seiner Entscheidungen hat der BGH aber auch —
konsequenterweise — sdmtliche Darlehen von der Sicherung aus-
genommen, die nicht Anlass der Sicherheitenbestellung waren39>.
Gesichert ist nach herrschender Meinung3¢ somit vielmehr nur
dasjenige Darlehen, um dessen Willen der Sicherungsgeber ange-

gangen worden war.

Unwirksamkeit gem. § 9 AGB-Gesetz

Ist eine Klausel unangemessen, so begrenzt die ganz herrschende
Meinung3?7 die Haftung des Sicherungsgebers auf das zur Zeit
der Kreditvergabe bestehende Kreditverhéltnis. Dieses bilde das
aktuelle Sicherungsbediirfnis des Kreditgebers. Nur dessen Absi-

cherung sei angemessen. Der BGH38 formuliert:

394 BGHZ 83, 56, 60; BGHZ 106, 19, 25; NJW 1992, 1822, 1823; in allen
Fillen waren jedoch zum Zeitpunkt der Sicherheitenbestellung eventuell
bestehende weitere Verbindlichkeiten neben dem AnlaB-Darlehen nicht
Gegenstand des Rechtsstreites und standen daher nicht zur Entscheidung
an.

395 BGHZ 102, 152, 160; BGHZ 109, 197, 203; BGH, NJW 1991, 1286,
1287, BGHZ 126, 174, 177, BGHZ 130, 19, 27; BGH, ZIP 1995, 1979,
1980; BGH, ZIP 1996, 702, 705; BGH, WM 1998, 1875, 1882

396 Zahlreiche Nachweise bei BGH, WM 1998, 1875, 1882.

397 Zahlreiche Nachweise bei BGH, WM 1998, 67 f.

398 BGHZ 130, 19, 34.
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" Die Zweckerkldrung ist vielmehr in der Form aufrechtzuer-
halten, dass die Biirgschaft alle bestehenden und kiinftigen, auch
bedingten und befristeten Forderungen der Beklagten (= Bank)
gegen die Hauptschuldnerin aus dem Kreditverhéltnis sichert, wie
es bei Abgabe der Biirgschaftserkldrung bestand. Entscheidend

ist somit grundsdtzlich das damalige Kreditlimit."

(Hervorhebungen durch Verf.)

Der Biirge haftet demnach nur in Hohe desjenigen Kreditlimits,
welches bei Abgabe der Biirgschaftserklirung bestand - unab-
hingig von dessen Inanspruchnahme. Erfasst werden somit alle
gegenwartigen Forderungen sowie diejenigen, die zwar zukiinftig
oder bedingt sind, aber zum Zeitpunkt der Biirgschaftserklarung
schon verbindlich zugesagt waren. Dies ist nach Auffassung des
BGH angemessen, da insoweit der Biirge die Moglichkeit besitzt,
das Limit vor Unterzeichnung zu erfragen und somit sein Risiko
abzuschitzen. Der BGH trennt daher nicht in "gegenwértige" und
"zukiinftige" Forderungen, wie es der Vertragstext nahe legen

wiirde, sondern formuliert die Klausel um.

Eine vollstindige Nichtigkeit der Sicherungsabrede lehnt der
BGH ab. Dies wiirde mangels Bestimmtheit der Hauptforderung
zur Unwirksamkeit der Biirgschaft an sich fiihren? und dem
Kunden einen nicht gerechtfertigten und vom AGB-Gesetz nicht
intendierten Vorteil verschaffen*00. Zudem wiirde dies nicht dem
Willen der Vertragsparteien entsprechen, die immerhin die Absi-
cherung des den Sicherungsanlass bildenden Darlehens gewollt
haben.

Diese Rechtsprechung hat im Ergebnis iiberwiegend Zustimmung
gefunden*?!, Das bei Hingabe der Biirgschaft bestehende Kredit-
verhiltnis stellt somit nach der ganz herrschenden Meinung das
aktuelle Sicherungsbediirfnis des Glaubigers dar und ist demzu-

folge die Obergrenze der Haftung des Biirgen.

399 Pfeiffer, DZWir 1998, 154, 155.
400 Pfeiffer, DZWir 1998, 154, 156,
401 Nachweise bei BGH, WM 1998, 67 f.
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Sofern die Biirgschaft fiir einen summenmadfig unbegrenzten
Kontokorrentkredit bestellt wird, so ist naturgemil ein Limit,
welches als Haftungsobergrenze fungieren konnte, nicht vor-
handen. Der BGH#0? stellt dabei entgegen dem OLG Diissel-
dorf*® auf den Kreditsaldo am Tage der Abgabe der Biirg-
schaftserklarung ab. Dieser bilde das aktuelle Sicherungsbe-
diirfnis des Kreditgebers*%4. Nur dessen Sicherung ist aber ange-

messen.

Die einzelnen Rechtsinstitute

So einig man sich iiber das Ergebnis ist, desto umstrittener ist
dessen Begriindung. Hier wird so ziemlich jede Ansicht ver-

treten?03,

Um die verschiedenen Losungsansitze bewerten zu konnen, ist es
erforderlich, sich zunédchst die Regelung des § 6 AGBG vor Au-
gen zu fithren sowie die geltungserhaltenden Reduktion und die
ergidnzende Vertragsauslegung zu beleuchten. Auf diesen richter-
rechtlich entwickelten Rechtsinstituten fulen in wesentlichen die

verschiedenen Begriindungen.

Regelungsgehalt des § 6 AGB-Gesetz

Grundsétzlich ist ein Vertrag nach § 139 BGB insgesamt un-
wirksam, wenn eine seiner Bestimmungen nicht wirksam ver-
einbart worden ist. Fiir die Unwirksamkeit einer Klausel in All-
gemeinen Geschéftsbedingungen passt diese umfassende Rechts-
folge jedoch nicht. Der Kunde wird regelmdfig daran interessiert

sein, den Vertrag nach den geltenden gesetzlichen Bestimmungen

402 BGH, WM 1998, 67, 69.

403 BB 1997, 118.

404 zustimmend Hellner in WuB I F 1a.-8.98; Pfeiffer (DZWir 1998, 154,
158) kritisiert hieran, dass dem Tagessaldo ein Element der Zufalligkeit
innewohne, welches der Annahme entgegenstiinde, dieser sei Anlass der
Biirgschaftsiibernahme. Er stellt vielmehr auf die bisherige Entwicklung
des Kontokorrentkredites ab. Diese diirfte jedoch im Einzelfall, d.h. bei
der Bestimmung des Anlasses in absoluter Hohe, ungeeignet sein.

405 Lindacher in Wolf/Horn/Lindacher, § 6 Rdn. 28; Bydlinski, WM 1992,
1301, 1307.
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durchzufiihren, anstatt ihn riickabzuwickeln*%. Um das o. g. Bei-
spiel des Kaufvertrages mit unwirksamen Gewéhrleistungssaus-
schluss wieder aufzugreifen, diirfte dem Kunden mehr daran ge-
legen sein, den Vertrag unter Geltung der gesetzlichen Gewihr-
leistung aufrechtzuerhalten statt Zug um Zug erhaltene Ware ge-
gen den gezahlten Kaufpreis riickzuiibereignen. § 6 AGBG tragt
diesem Bediirfnis Rechnung. Danach bleibt der Vertrag im iibri-
gen wirksam (§ 6 Abs. 1 AGBG). An die Stelle der unwirksamen
Klausel treten die gesetzlichen Vorschriften (§ 6 Abs. 2 AGBG).
Diese Regelung dient daher in erster Linie dem Interesse des
Kunden*’7 und entspricht tiberdies der Rechtsprechung und herr-
schenden Lehre vor Geltung des AGB-Gesetzes*8. Zwar gibt es
auch Fille — insbesondere Dauerschuldverhéltnisse — in denen
dem Kunden daran gelegen sein konnte, das ldstige Vertragsver-
hiltnis zu 16sen; diese Interessen sind jedoch im Rahmen des
AGB-Gesetzes nicht schutzwiirdig*°.

Das Verbot geltungserhaltender Reduktion

Sofern eine Klausel insgesamt unwirksam ist, fallt sie in vollem
Umfang weg. Die Vereinbarung kann nach der ganz herr-
schenden Meinung nicht auf das gerade noch ertrigliche Mal3

zuriickgefiihrt werden*10.

Grundsatzliches

Wiirde man eine geltungserhaltende Reduktion grundsitzlich
zulassen, so hitte dies zur Folge, dass der Verwender sorglos
unangemessene Klauseln in seine Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen aufnehmen konnte. Er wiirde in einem gerichtlichen

Verfahren allenfalls auf das gerade noch zuldssige Mall be-

406 Heinrichs in Palandt, § 6 AGBG Rdn. 1; BegrRegE, BT-Drucks. 7/3919,
S.20f.

407 Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn. 1.

408 Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn. 4.

409 BegrRegE, BT-Drucks. 7/3919, S. 21.

410 BGHZ 130, 19, 36 m.w.N.; a.A. Kotz im Miinchener Kommentar, § 6
AGBG Rdn. 8.
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schriankt und somit risikolos gestellt. Gerade dies soll durch § 6
Abs. 1 AGBG verhindert werden*!!.

Eine solche Vorgehensweise hitte ferner zur Folge, dass in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen eine Reihe von unan-
gemessenen Klauseln verwendet wiirden, da dies fiir den Ver-
wender ohne Risiko ist. Die Kunden wiren in hohem Mafle ver-
unsichert und miissten nunmehr selbst die Initiative ergreifen, um
die Fiille von AGB-gesetzeswidrigen Klauseln zu bekdmpfen.
Anhand des Vertragswerkes konnten sie ihre Rechte und Pflich-

ten nicht mehr erkennen. Die Regelungen wiirden intransparent.

Das Verbot geltungserhaltender Reduktion soll folglich zum
einen dazu beitragen, dass Allgemeine Geschéftsbedingungen
klar und verstandlich bleiben (Transparenzgebot) und zum ande-
ren einem "Wucher" mit UbermaBklauseln entgegenstehen (Pri-
ventions- und Sanktionsfunktion)*2. Nach § 5 AGBG trifft den
Verwender von Allgemeinen Geschéftsbedingungen die vor-
dringliche Verantwortung fiir deren Formulierung. Er nimmt ein-
seitig die Vertragsfreiheit in Anspruch und hat somit fiir einen
gerechten Interessenausgleich zu sorgen, welcher beim Indivi-
dualvertrag durch die in etwa gleich starken Verhandlungsposi-
tionen erreicht wird4!13. Das Verbot, eine UbermaBklausel teilwei-
se aufrecht zu erhalten, ist Ausfluss dieser Formulierungsverant-
wortung. Kommt ein Verwender dieser Verantwortung nicht
nach, so muss dies fiir ihn spiirbare Nachteile mit sich ziehen. Es
ist daher ganz herrschende Meinung, dass eine geltungserhal-
tende Reduktion grundsétzlich nicht zuldssig ist. Ein solches
Verbot tragt mallgeblich dazu bei, dass sich auch der Verwender
als die verhandlungsstérkere Partei um angemessene Klauseln be-

miht.

Zudem wire der Richter gezwungen, quasi im Interesse des

Verwenders wie eine Art Sachwalter eine diesem moglichst giin-

411 BegrRegE, BT-Drucks. 7/3919, S. 21.
412 Canaris, Festschrift fiir Steindorff, S. 547 ff.; Hager, JZ 1996, 175, 177f.
413 BegrRegE BT-Drucks. 7/3919, S. 10.
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stige, andererseits gerade noch zulédssige Fassung der Allgemei-

nen Geschiftsbedingungen zu finden*!4.

Teilbare Klauseln

Allerdings ist nicht jede Aufrechterhaltung eines Teils einer
Klausel als geltungserhaltende Reduktion zu werten. Das wiirde
letzten Endes darauf hinauslaufen, dass alleine die redaktionelle
Gestaltung dariiber entscheiden wiirde, ob eine Regelung wirk-

sam ist oder nicht#15.

Fraglich ist aber, ob und inwieweit die problematische Klausel
selbst noch aufrechterhalten werden kann, wenn sie zwei selb-
standige Sachverhalte regelt und nicht zur Gédnze zu beanstanden

ist.

Nach bislang allgemeiner Ansicht war Voraussetzung der Auf-
rechterhaltung eines Teils einer Klausel, dass die Klausel in-
haltlich und sprachlich teilbar ist*16. Die Klausel muss daher ma-
teriell, dass heit ihrem Regelungsgehalt nach, zwei selbstindige
Tatbestinde erfassen. Dies ist notfalls durch Auslegung zu er-
mitteln*!7. Zudem muss die Vereinbarung inhaltlich teilbar sein,
so dass alleine durch Streichung einzelner Teile der Vereinbarung
eine nicht zu beanstandende Klausel iibrig bleibt*18. Eine Umge-
staltung der Klausel hingegen war nicht zulédssig. Der BGH*!°

hierzu wortlich:

"(Bei einer verbotenen geltungserhaltenden Reduktion) geht es
um Klauseln, die zuldssige und unzuldssige Tatbestdnde sprach-
lich nicht trennbar verbinden, bei denen daher die Ausgrenzung
der unzuldssigen und die Aufrechterhaltung der zuldssigen Teile

nur durch eine sprachliche Umgestaltung erreicht werden konn-

414 BGH, NJW 1984, 48, 49.

415 So im Ergebnis Bydlinski, WM 1992, 1301, 1307.

416 Statt vieler Pfeiffer, LM § 765 BGB Nr. 99-101 sowie Schmidt in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn. 12, dort Fuinote 39.

417 Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn. 13; Lindacher in Wolf/
Horn/Lindacher, § 6 Rdn. 35.

418 BGHZ 114, 338, 343.

419 BGH, NJW 1984, 2816, 2417.
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te, so wenn etwa globale Regelungen ... auf zuldssige Einzeltatbe-
stande beschrinkt ... oder auf die zuldssige Hohe herabgesetzt

werden sollen."”

Sprachliche Umformulierungen fielen daher nach allgemeiner
Ansicht unter das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion.
Allerdings ging es im Regelfall nur um solche Klauseln, deren
Wegfall nicht den Vertrag zum Scheitern brachten. Es waren le-
diglich ersetzbare Nebenabreden unwirksam. Wiirde nunmehr die
Sicherungsabrede ersatzlos wegfallen, so wire moglicherweise
die gesamte Biirgschaft unwirksam, da der Umfang der Sicherung
nicht feststellbar wére. Aus dem geschriebenen Gesetzesrecht,
welches subsididr Geltung beanspruchen wiirde (§ 6 Abs. 2
AGBG), ist dieser ebenso wenig abzulesen. Aufgrund der fehlen-
den Bestimmtheit der Hauptschuld bestiinde iiberhaupt keine
Biirgschaftsverpflichtung.

Ausnahmen

Von diesem Verbot sind vereinzelt Ausnahmen gefordert worden.
Zum Teil wird dabei auf die zu vermutende Redlichkeit des Ver-
wenders*20, auf die VerhiltnisméBigkeit der Rechtsfolge*?! abge-
stellt oder aber diese Aspekte werden miteinander vermengt*22.
Die ganz herrschende Meinung geht jedoch davon aus, dass Aus-
nahmen nicht zuldssig sind und eine geltungserhaltende Redukti-
on in jedem Falle nicht mdglich ist#23.

Allerdings hat auch der BGH teilweise Klauseln in einer Art
aufrecht erhalten, die von vielen als geltungserhaltende Re-
duktion gewertet werden und somit das Verbot einer solchen Zu-

rickfithrung verwéssert*?4. Hinzu kommt, dass auch in der Lite-

420 Lindacher in Wolf/Horn/Lindacher, § 5 Rdn. 18.

421 K6tz im Miinchener Kommentar, § 6 AGBG Rdn. 8; Bydlinski, WM
1992, 1301, 1307; fir Ausnahmefille auch Pfeiffer, LM § 765 BGB Nr.
105.

422 Hager, JZ 1996, 175, 176; Canaris, Festschrift fiir Steindorff, S. 547;
weitere Nachweise bei Larenz AT, § 43 Rdn. 116, dort FuB3note 132.

423 Nachweise bei Lindacher in Wolf/Horn/Lindacher, § 6 Rdn. 28f.

424 Nachweise bei Kotz im Miinchener Kommentar, § 6 AGBG Rdn. 9; bei
BGHZ 130, 19, 35, 37; bei Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn.
15; zur vorliegenden Problematik Schroter, WuB I F 1a—13.95.
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ratur mehrfach die Aufrechterhaltung bestimmter Klauseln fiir
zuléssig erachtet wird, obwohl dies einer geltungserhaltenden
Reduktion sehr nahe kommt*?5. Von einem unumstoBlichen

Dogma kann daher keinesfalls die Rede sein.

Die erginzende Vertragsauslegung

Grundsitzliches

Offenbart ein Vertrag inhaltliche Liicken, so sind diese entweder
durch Riickgriff auf das geschriebene Recht oder auf Gewohn-
heitsrecht zu schlieen. Fiihren diese Wege nicht zum Erfolg, so
kommt die ergdnzende Vertragsauslegung zum Zuge*2¢. Hierbei
ist zu ermitteln, welche Regelung die Vertragsparteien gefunden
hitten, wenn ihnen die Liicke bekannt gewesen wére. Die Ausle-
gung hat sich dabei an den Geboten von Treu und Glauben unter
Bertiicksichtigung der Verkehrssitte zu orientieren (§§ 133, 157
BGB). Es ist daher die Auslegung zu bevorzugen, die die beider-

seitigen Interessen ausgewogen berticksichtigt427.

Erginzende Vertragsauslegung und das AGB-Gesetz

Die vertragliche Liicke braucht nicht von Beginn an zu existieren.
Es ist nach ganz herrschender Meinung auch moglich, mit dieser
Methode solche Liicken zu schlieen, die durch den Wegfall ein-

zelner Klauseln aufgrund des AGB-Gesetzes entstehen*28, selbst-

425 Lindacher in Wolf/Horn/Lindacher, § 5 Rdn. 20.

426 Kotz im Miinchener Kommentar, § 6 AGBG Rdn. 14; Ulmer, NJW 1981,
2031 f.; BGHZ 90, 69, 75; BGH, WM 1998, 67, 68.

427 BGHZ 120, 180, 122; Brox, BGB AT Rdn. 138; Larenz, Methodenlehre,
S. 300 f.

428 Grundlegend hierzu BGHZ 90, 69, 75 ff. ("Tagespreisklausel") m.w.N;
BGHZ 120, 108, 122 m.w.N.; Lindacher in Wolf/Horn/ Lindacher, § 5
Rdn. 22 sowie § 6 Rdn. 15 m.w.N.; K6tz im Miinchener Kommentar, § 6
AGBG Rdn. 9; Schmidt in Ulmer/Brandner/ Hensen, § 6 Rdn. 33
m.w.N.; jedenfalls grundsitzlich auch Canaris, ZIP 1996, 1108, 1112; so
diirfte auch der Gesetzgeber dieses Problem gesehen haben (BegrRegE,
BT-Drucks. 7/3919, S. 21, unter Bezugnahme auf Vorschlidge, Liicken,
die nicht durch geschriebenes Recht geschlossen werden kénnen, unter
Riickgriff auf eine vom Richter zu schaffende sachgerechte Regelung zu
schliefen.); a.A. Trinkner, BB 1984, 490; Lowe, BB 1984, 492 (beide zu
BGHZ 90, 69 ff. "Tagespreisklausel"); weitere Nachweise der Gegenan-
sicht bei Lindacher in Wolf/Horn/Lindacher, § 6 Rdn. 15.
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verstidndlich nur im Individualprozess, da nur dort ein hypotheti-
scher Parteiwille festgestellt werden kann+?°. Eine Vertragsliicke
liegt indes immer dann vor, wenn allgemeine dispositive Normen
aufgrund des besonderen Vertragstypus tiberhaupt fehlen oder
wenn ein Riickgriff auf das geschriebene Gesetzesrecht zwar
grundsitzlich moglich wire, aber bei Riickgriff auf diese Bestim-
mungen aufgrund der besonderen Umstinde des Einzelfalles der
Vertrag inhaltlich zu stark vom Normaltypus dieser Vertragsform
abweicht. Zudem darf die ersatzlose Streichung keine ange-
messene, den typischen Interessen der Vertragsparteien gerecht
werdende Losung darstellen*30. Begriindet wird die Anwendung
dieses Rechtsinstitutes iiberwiegend damit, dass § 6 Abs. 2
AGBG auf das dispositive Gesetzesrecht verweise, wozu eben
auch die Auslegungsregeln der §§ 133, 157 BGB zihlen. Die
ergidnzende Vertragsauslegung hingegen sei nur eine spezielle

Methode in Anwendung dieser Vorschriften*3!.

Im Unterschied zur geltungserhaltenden Reduktion sucht die
ergidnzende Vertragsauslegung nicht nach einer gerade noch er-
traglichen Regelung, sondern Ziel ist eine angemessene Losung,
die den beiderseitigen Interessen gerecht wird*32. Dies folgt dar-
aus, dass die Auslegung den Geboten von Treu und Glauben un-
terworfen ist (§ 157 BGB) und daher nicht einseitige Ergebnisse

liefern darf, wie es die geltungserhaltende Reduktion tut.

Das Verhiltnis der ergidnzenden Vertragsauslegung zum Verbot

der geltungserhaltenden Reduktion

Umstritten ist, inwieweit eine ergdnzende Vertragsauslegung
moglich ist, wenn sie nur vorgenommen wird, um die Unwirk-
samkeit einer Klausel oder eines Vertrages zu vermeiden. Im Er-
gebnis konnte sie der verbotenen geltungserhaltenden Reduktion

im wesentlichen gleichkommen.

429 Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn. 36.

430 BGHZ 90, 69, 75

431 BGHZ 90, 69, 75; Larenz AT, § 43 Rdn. 43; a.A. Lindacher in
Wolf/Horn/Lindacher, § 6 Rdn. 15; Schmidt in Ulmer/Brandner/ Hensen,
§ 6 Rdn. 34

432 BGHZ 62, 83, 89; Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn. 32.
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I11.

Teilweise wird angenommen, in einem solchen Fall handele es
sich um dieselbe Methode, so dass auch die ergdnzende Vert-
ragsauslegung nicht zuldssig sei433. Andernfalls konne man jede
unwirksame Klausel iiber diesen Umweg erhalten und das Verbot

der geltungserhaltenden Reduktion somit umgehen*34.

Die Gegenansicht verweist darauf, dass die geltungserhaltende
Reduktion darauf abzielt, das gerade noch ertrigliche Mal3 an
Belastungen vertraglich festzulegen, wohingegen bei der er-
ginzenden Vertragsauslegung auf beiderseitige Interessen Riick-
sicht zu nehmen ist. Dies habe eine ausgewogene und angemes-
sene Regelung zur Folge. Beide Rechtsinstitute hitten somit un-

terschiedliche Zielsetzungen und seien daher nicht identisch*3.

Die dogmatische Herleitung in Rechtsprechung und Literatur

Rechtsprechung und Literatur bedienen sich beider Rechtsin-
stitute, um das Fiir und Wider der einen oder anderen Ansicht zu

begriinden.

Die Herleitung der Rechtsprechung

Die Begriindung des BGH befindet sich noch im Fluss.

Zunichst ging der BGH davon aus, er konne das gewonnene
Ergebnis durch eine inhaltliche Korrektur der Sicherungsabrede
erreichen*3¢, Hierbei hat der BGH die Klausel jedoch nicht derge-
stalt gedndert, dass lediglich das Wort "zukiinftige" gestrichen
wurde. Da die Klausel nicht zwischen solchen Verbindlichkeiten
unterscheidet, die Anlass der Sicherheitenbestellung war(en) und
den iibrigen, sondern nur zwischen ,,gegenwértigen” und ,,zu-
kiinftigen®, wiirde eine solche Streichung nicht ausreichen und

somit den Anforderungen an eine angemessene Sicherungsabrede

433 Canaris, ZIP 1996, 1108, 1112; ders., Festschrift fiir Steindorff, S. 549;
Hager, JZ 1996, 175, 176; Kotz im Miinchener Kommentar, § 6 AGBG
Rdn. 9.

434 Canaris, ZIP 1996, 1108, 1112.

435 Lindacher in Wolf/Horn/Lindacher, § 6 Rdn. 18, 33; Schmidt in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn. 11; Larenz AT, § 43 Rdn. 120.

436 BGHZ 130, 19, 34 f.
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unter Berlicksichtigung beiderseitiger Interessen nicht geniigen.
Der BGH#7 wortlich:

"Denn dadurch bliebe die Haftung fiir gegenwdrtige Forde-
rungen, die nicht den ‘Anlass’ fiir die Biirgschaftsiibernahme
gebildet haben, aufrechterhalten; ferner entfiele die Haftung fiir
kiinftige Forderungen aus dem Kontokorrentverhdltnis, selbst
wenn das Kreditlimit nicht iiberschritten wiirde. Einerseits ginge

die Streichung also nicht weit genug, andererseits zu weit."

Eine - nicht zuldssige - geltungserhaltende Reduktion sah der
BGH hierin nicht. Bislang war es zwar allgemeine Ansicht, dass
eine sprachliche wund inhaltliche Teilung einer Klausel er-
forderlich sei, um sie in einen zuldssigen und einen unzuldssigen
Teil aufspalten zu kdnnen und das sich eine andere Formulierung
der Klausel durch die Gerichte verbiete*38. Eine inhaltliche Um-
formulierung sei nach Ansicht des BGH allerdings nur dann aus-
geschlossen, wenn der Wegfall der Klausel den Bestand des Ver-
trages, insbesondere die Hauptleistungspflichten, unberiihrt
lie343°. In solchen Fillen sei aufgrund des Schutzcharakters des
AGB-Gesetzes eine Reduktion auf das gerade noch akzeptable
MaB nicht zulédssig, da der Verwender andernfalls unbedenklich
nicht angemessene Klauseln vorformulieren konne, ohne ernst-
hafte Konsequenzen fiirchten zu miissen. In solchen Fallen kom-
me der Sanktionsgedanke des § 6 AGBG voll zum Tragen.

Im Falle der Sicherungsabrede solle die vom BGH vorge-
nommene Reduzierung den Vertrag aber gerade auf das be-
schranken, was der Biirge als Leistungsinhalt in seine Vorstel-
lungen aufgenommen habe. Die Auffassung des BGH fiihre dazu,
dass der Vertrag einen Inhalt bekdme, welcher die berechtigten
Interessen des Biirgen voll beriicksichtige. Eine weitergehende
Unwirksamkeit sei nicht geboten oder erforderlich. Wiirde die
Zweckerklarung génzlich wegfallen, so wire die gesamte Sicher-
heitenbestellung mangels Bestimmtheit der Hauptschuld nicht
wirksam. Der BGH hierzu: "Die Totalnichtigkeit der Biirgschaft

437 BGHZ 130, 19, 35.
438 Ppfeiffer, LM § 765 BGB Nr. 99-101.
439 BGHZ 130, 19, 36 m.w.N.
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wdre - gemessen am Schutzzweck des AGB-Gesetzes - eine tiber-
schieflende Rechtsfolge. ™40

In einer spiteren Entscheidung hat es der BGH dann offengelas-
sen, ob eine geltungserhaltende Reduktion vorldge oder nicht*41.
Eine vollstidndige Streichung kdme schlieBlich schon aus anderen

Griinden nicht in Betracht.

Der BGH begriindet diese Ansicht damit, dass jedenfalls eine
erginzende Vertragsauslegung zu dem von der herrschenden
Meinung befiirworteten Ergebnis fiihrt. An die Stelle der un-
wirksamen Sicherungsabrede trete dann die "enge" Zwecker-
klarung, die die Haftung auf das bestehende Kreditlimit be-
schrinkt. Sie stelle dasjenige dar, was die Parteien bei sach-
gerechter Abwiégung beiderseitiger Interessen vereinbart hitten,
wenn Thnen die Unwirksamkeit der weiten Sicherungsabrede be-

kannt gewesen wire*42,

Der BGH fiihrt zudem die Zielsetzung des AGB-Gesetzes an. Es
wirde dieser widersprechen und wire unbillig, wenn dem Kun-
den ein Vorteil entstiinde, der das Vertragsgefiige vollig einseitig
zu seinen Gunsten verschiebt*43. Das wire vorliegend der Fall, da
der scheinbar gesicherte Kredit nunmehr ein Blankokredit wére
mit dem Vorteil des Sicherungsgebers, fiir diesen entgegen der
zuvor getroffenen Vereinbarung und dem von beiden Parteien
Gewollten nicht haften zu miissen. Dieser Vorteil wére nicht zu

rechtfertigen®44.
Die Ansicht der Literatur
Die Literatur steht zum Teil auf dem Standpunkt, in dem hier in

Rede stehenden Fall sei durchaus eine Ausnahme vom Verbot der

geltungserhaltenden Reduktion moglich. Begriindet wird dies u.a.

440 BGHZ 130, 19, 36.

441 BGH, WM 1998, 67, 68.

442 BGH, WM 1998, 67, 68.

443 BGH, WM 1998, 67, 68; a.A. Schmitz-Herscheid, ZIP 1997, 1140, 1142,
der Totalnichtigkeit der Sicherungsabrede und somit der ganzen Biirg-
schaft annimmt.

444 Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn. 37
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damit, dass sich der Verwender aufgrund der jahrelangen entge-
genstehenden Rechtsprechung redlich verhalten habe und somit

eine vollstandige Unwirksamkeit zu weit gehe*4.

Teilweise wird angefiihrt, die Aufspaltung der Sicherungser-
klarung in Haupt- und Nebenabreden im Rahmen des § 8 AGBG
sei auch bei dem hier in Rede stehenden Problem vorzunehmen.
Dies sei nur konsequent. Demzufolge sei nur derjenige Teil der

Zweckerklarung unwirksam, der die Nebenabrede darstelle?4¢.

Uberwiegend werden jedoch Ausnahmen vom Verbot der gel-
tungserhaltenden Reduktion fiir nicht zuldssig gehalten. Sie wiir-
den dem Schutzzweck des § 6 AGBG und dem strafdhnlichen
Charakter dieser Vorschrift zuwider laufen. Die Verwender wiir-
den eine Reihe unangemessener Klauseln in ihre Allgemeinen
Geschiftsbedingungen aufnehmen und somit dem Kunden die
Moglichkeit nehmen, sachgerecht Informationen iiber seine
Rechte und Pflichten dem vorformulierten Vertragstext zu ent-
nehmen. Sinn und Zweck des AGB-Gesetzes sei aber u.a. das
Transparenzgebot. Wer seinem Vertragspartner Bedingungen
oktroyiert, habe dafiir Sorge zu tragen, dass diese klar und ver-
standlich gefasst sind. Die Verantwortung fiir die jeweilige For-
mulierung liege beim Verwender. Diesem trage auch § 5 AGBG
Rechnung. Diese Formulierungsverantwortung verbiete eine dem
Verwender moglichst giinstige Losung, wenn eine gewihlte Ver-
einbarung nicht angemessen wére. Eine geltungserhaltende Re-
duktion durch die Gerichte wiirde diesem Ziel nicht gerecht wer-
den*¥7. Sie ist daher auch nach herrschender Ansicht in der Lite-

ratur grundsétzlich nicht zuldssig.

Die Vertreter dieser Auffassung gehen jedoch {iberwiegend

davon aus, dass das gewiinschte Ergebnis - wie es der BGH in

445 Lindacher in Wolf/Horn/Lindacher, § 5 Rdn. 18 sowie § 6 Rdn. 28
m.w.N.; Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn. 14 m.w.N.; Kotz
im Miinchener Kommentar, § 6 AGBG Rdn. 8; Canaris, ZIP 1996, 1108,
1113; Bydlinski, WM 1992, 1301, 1307; Reich/Schmitz, NJW 1995,
2533, 2534.

446 Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn. 13a, b.

447 Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn. 14; Lindacher in
Wolf/Horn/Lindacher, § 5 Rdn. 19.
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IV.

seiner neueren Rechtsprechung tut*4® - auf dem Wege ergénzen-
der Vertragsauslegung zu erreichen ist**. Diese sei auch im
Rahmen einer Unwirksamkeit einer Klausel im Rahmen der §§ 9
- 11 AGBG zulidssig (im einzelnen vgl. oben C II 3 lit. b, c).

Stellungnahme

Im Ergebnis ist der ganz herrschenden Meinung zuzustimmen.
Die Totalnichtigkeit der Sicherungsabrede und somit letztendlich
der Biirgschaftserkldrung wire in der Tat eine "iliberschieBende
Rechtsfolge"430. Zielsetzung und Schutzzweck des AGB-
Gesetzes fordern eine solche Losung nicht. Im Gegenteil ist die
Nichtigkeit eines Vertrages nach dem AGB-Gesetz die ultima

ratio#s1.

Geltungserhaltende Reduktion statt erginzender Vertrags-

auslegung

Lediglich die Begriindung ist problematisch. Die erginzende
Vertragsauslegung scheint zwar auf den ersten Blick einen ele-
ganten Weg zu bieten. Mit ihr ldsst sich sehr flexibel der Vertrag
der konkreten Situation - unter Beriicksichtigung des hypotheti-
schen Parteiwillens - anpassen. Der Richter hat einen gewissen
Gestaltungsspielraum, in welchem er die gegenseitigen Interessen
gegeneinander abwégen kann, um so zu einer Vertragsauslegung
zu kommen, die er fiir ausgewogen hilt und nach seiner Ansicht
zu einem angemessenen, interessengerechten Ergebnis fiihrt. Die-
sem Ansatz kann auch nicht entgegengehalten werden, er fiihre
unzuldssigerweise dazu, dass auf dem Wege der erginzenden
Vertragsauslegung ein nicht wirksames Rechtsgeschéft fingiert
wird; vielmehr hat diese Auslegung vertragserhaltende, nicht

vertragsbegriindende Wirkung#32,

448 BGH, WM 1998, 67, 68.

449 Pfeiffer, LM § 765 BGB Nr. 99-101; Horn in Staudinger, § 765 Rdn. 52;
Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn. 15, 33 m.w.N.

450 BGHZ 130, 19, 36

451 BGHZ 90, 69, 77.

452 Ppfeiffer, DZWir 1998, 154, 156.
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Es erscheint indes zweifelhaft, ob dieser Losungsweg tatsdchlich

gangbar ist.

Zwar ist eine erginzende Vertragsauslegung auch im Rahmen der
Unwirksamkeit nach den §§ 9 - 11 AGBG mdglich. Der Regie-
rungsentwurf zum AGB-Gesetz sah zunéchst vor, dass sich in
Ermangelung gesetzlicher Vorschriften der Vertragsinhalt "nach
der Natur des Vertrages" richten solle*33. Nach Hinweis des Bun-
destags-Rechtsausschusses auf §§ 157, 133 BGB wurde diese
Formulierung fiir nicht erforderlich erachtet und somit nicht in
den Gesetzestext aufgenommen*34. Demzufolge erachtet auch der
Gesetzgeber im Rahmen des AGB-Gesetzes die ergénzende Ver-

tragsauslegung jedenfalls nicht fiir unzuldssig*>.

Zundchst kommt eine erginzende Vertragsauslegung jedoch nur
dann in Betracht, wenn die Parteivereinbarung eine Rege-
lungsliicke aufweist. Es ist also vordringlich zu fragen, ob der
Vertrag iliberhaupt ergénzungsbediirftig ist. Fiir den Fall, dass
eine Klausel nach den §§ 9 - 11 AGBG beanstandet wird, ist da-
her zu untersuchen, ob ein vollumfianglicher Wegfall der Verein-
barung tatsdchlich notwendig ist oder ob die Klausel nicht teil-
weise aufrechterhalten werden kann. In diesem Fall wiirde es an

der erforderlichen Vertragsliicke fehlen.

Dabei ist eine geltungserhaltende Reduktion im Grundsatz mit
der ganz herrschenden Meinung aus den oben dargestellten
Griinden nicht zuldssig*5¢. Allerdings ist dieses Verbot kein un-
umstoBliches Dogma, welcher um jeden Preis aufrecht erhalten
werden muss. Selbst der BGH und bedeutende Vertreter in der
Literatur, die eine Reduktion strikt ablehnen, gehen in Einzel-
fallen dennoch davon aus, bestimmte Vereinbarungen zuriick-

filhren zu konnen, freilich ohne diese "Rechtsfolgenbegrenzung"

453 BT-Drucks. 7/3919, S. 4, 21 - Begriindung zu § 5 Abs. 2 RegE des AGB-
Gesetzes

454 BT-Drucks. 7/5422, S. 5.

435 So auch BGHZ 90, 69, 75.

456 BGHZ 130, 19, 36 m.w.N.; a.A. Kotz im Miinchener Kommentar, § 6
AGBG Rdn. 8; vgl. oben C1I 2.
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ausdriicklich als geltungserhaltende Reduktion qualifizieren zu

wollen437,

Ob die Reduktion einzelner Klauseln zuldssig ist oder nicht, muss
sich vielmehr am Zweck des AGB-Gesetzes und seiner Zielset-
zung orientieren. Hierbei wire eine pauschale Beurteilung, wie
sie vielfach vorgenommen wird, aufgrund der Vielgestaltigkeit
der Sachverhalte verfehlt.

Das AGB-Gesetz, insbesondere der hier in Rede stehende § 6
AGBG, soll den Kunden vor Ubervorteilung schiitzen. Der Ver-
wender, der Allgemeine Geschiftsbedingungen stellt, wird in der
Regel die wesentlich stirkere Verhandlungsposition innehaben
und daher in erheblichem MalBle seine Vorstellungen in den All-
gemeinen Geschéftsbedingungen verwirklichen konnen. Allge-
meine Geschéftsbedingungen beriicksichtigen daher primir die
Interessen des Verwenders, denen diejenigen des Kunden diame-

tral entgegenstehen.

Das AGB-Gesetz mochte hierfiir einen Ausgleich schaffen. Es
verbietet eine Reihe von Klauseln und stellt in § 9 AGBG zudem
die Verwendung unangemessener Klauseln allgemein unter das

Verdikt der Unwirksamkeit, um die Kundenseite zu stirken.

Dieser Schutz wire unvollkommen, wenn der Verwender im
Rahmen einer gerichtlichen Kontrolle nichts zu befiirchten hatte
auBer allenfalls so gut wie gerade noch zuléssig gestellt zu wer-

den.

Das Verbot geltungserhaltender Reduktion vervollstindigt dieses
Schutzgeflecht des AGB-Gesetzes. Es zwingt den Verwender zu
angemessenen Klauseln, fordert so die Transparenz und beugt
UbermaBklauseln vor. Es kann und darf aber nur soweit Platz

greifen, wie es sein Schutzcharakter erfordert. Zu priifen ist daher

457 Nachweise bei Kotz im Miinchener Kommentar, § 6 AGBG Rdn. 9; bei
BGHZ 130, 19, 35, 37; bei Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn.
15 sowie § 6 Rdn. 28 m.w.N.; Lindacher in Wolf/Horn/ Lindacher, § 5
Rdn. 20; vgl. den Wortlaut bei BGH, ZIP 1995, 1888. Mit erstaunlicher
Aufrichtigkeit formuliert der BGH dort: "Der auf den Verbiirgungsanlass
zuriickgefiihrte Vertrag...".
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in jedem Einzelfall, ob der Gedanke der Prévention und Sanktion
sowie derjenige der Transparenz eine Riickfithrung der beanstan-

deten Klausel verbieten.

Sanktioniert werden kann nur vorwerfbares Fehlverhalten. Alles
andere wiirde schon dem Gerechtigkeitsgefiihl widersprechen.
Ankniipfungspunkt fiir den Vorwurf eines Fehlverhaltens muss
dabei die Verantwortlichkeit des Verwenders fiir die Formulie-
rung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen sein. Denn diese ist
Grund fiir die Risikoverteilung bei Unwirksamkeit einer Klau-
sel438. Hat sich ein Verwender redlich verhalten und im Vertrauen
auf eine jahrelange Rechtsprechung Klauseln in seinen Vertrag-
stext aufgenommen, die spiter fiir unangemessen erachtet wer-
den, so ist eine Sanktion dieses Verhaltens verfehlt. Sie wiirde zu
weit gehen und wird auch vom Zweck und der Zielrichtung des
AGB-Gesetzes nicht gefordert. Der Verwender hat sich an einer
gefestigten hochstrichterlichen Rechtsprechung orientiert und
sich um Regelungen bemiiht, die nach bislang iiberwiegender
Ansicht beiderseitige Interessen ausreichend beriicksichtigen. Der
gutgliubige Verwender ist demzufolge in gesetzeskonformer
Weise seiner Formulierungsverantwortung nachgekommen. Eine
Sanktionierung wire weder geboten noch erforderlich und somit

unverhdltnismaBig.

Auch aus priaventiven Gesichtspunkten muss in einem solchen
Fall nicht auf eine geltungserhaltende Reduktion verzichtet wer-
den. Pravention kann nur dort Platz greifen, wo der Verwender
im Vorfeld seiner Formulierung die Zweifelhaftigkeit der von
ihm beabsichtigten Regelung erkennen kann. Darf er seine Ge-
schiftsbedingungen jedoch fiir rechtens erachten und éndert sich
spater die Rechtsauffassung der herrschenden Meinung, so kann
eine praventive Wirkung mit dem Verbot geltungserhaltender
Reduktion nicht erzielt werden, da der Verwender gerade in
Kenntnis und unter Respektierung seiner Verantwortlichkeit fiir

den Inhalt seiner Formularvertrige gehandelt hat.

458 Ppfeiffer, DZWir 1998, 154, 156 m.w.N.
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Vorliegend haben die Banken sich an einer jahrelangen und
gefestigten Rechtsprechung des BGH und sidmtlicher Oberge-
richte orientiert. Weder haben sie "sehenden Auges" noch mit
einer Art bedingen Vorsatzes fragwiirdige Formulierungen ver-
wendet. Sie haben vielmehr solche Klauseln gewihlt, die von
Rechtsprechung und Literatur ausdriicklich nicht beanstandet
worden sind4>°. Hier fehlt das Bediirfnis, die Verwender zu sank-
tionieren. Sie sind ihrer Formulierungsverantwortung nachge-
kommen. Die Uniibersichtlichkeit der teilweise unwirksamen
Klausel - und somit ein Versto3 gegen das Transparenzgebot -
beruht nicht auf einer maBlosen, einseitigen Beriicksichtigung der
Gliubigerinteressen seitens der Banken, sondern auf einer Ande-
rung jahrelanger Rechtsprechung. Die Banken haben sich um
eine angemessene Sicherungsabrede bemiiht, indem sie genau
den Vertragstext verwendet haben, welchen der BGH unter Zu-
stimmung obergerichtlicher Rechtsprechung und der Literatur
ausdriicklich nicht beanstandet hat und sich somit redlich verhal-
ten. Es geht somit nicht darum, einen Verwender in seine Schran-
ken zu verweisen, der bei Aufstellung seiner Konditionen unbe-
denklich iiber die Grenze des zuldssigen hinweg formuliert hat*¢0,
Ungeachtet dessen eine Totalnichtigkeit anzunehmen wére - wie
es der BGH zu Recht formuliert - in der Tat eine iiberschie3ende
Rechtsfolge!.

Ferner spricht eine Parallele zur herrschenden Meinung bei
vergleichbaren Fallgestaltungen dafiir, die Gutgldaubigkeit des
Verwenders bei der Frage der Riickfiihrung einer UbermaB-
klausel zu berticksichtigen. Sowohl bei § 817 Satz 2 BGB#62 als
auch bei § 138 BGB*% ist die subjektive Vorwerfbarkeit der Er-
fiillung des objektiven Tatbestandes malBigeblich fiir die Frage der
Nichtigkeit einer Regelung. Es ist kein Grund ersichtlich, im

459 Zuletzt BGH, WM 1985, 155, 156; BGH, WM 1986, 95, 96; OLG Diis-
seldorf, WM 1984, 82, 83; Reinicke/Tiedtke, JZ 1985, 483, 486; dies. JZ
1986, 426, 429.

460 BGHZ 130, 19, 36

461 BGHZ 130, 19, 36

462 Palandt/Thomas, § 817 Rdn. 19 f.

463 Ppalandt/Heinrichs, § 138 Rdn. 8.
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Rahmen des § 6 AGBG die subjektive Seite auler Acht zu las-

sen4o4,

Daher versperrt schon die geltungserhaltende Reduktion den Weg
auf die erginzende Vertragsauslegung, da es an der er-

forderlichen Regelungsliicke im Vertrag fehlt.

Aber noch andere Bedenken lassen den Weg tiber die erginzende

Vertragsauslegung als zweifelhaft erscheinen.

Wenn man - wie es die ganz herrschende Meinung tut - eine
geltungserhaltende Reduktion so rigoros ablehnt, ist es inkon-
sequent, dasselbe Ergebnis auf dem Umweg der ergdnzenden
Vertragsauslegung herbeizufiihren*65. Denn auch dann hat der
Verwender letztlich nicht mehr zu befiirchten als angemessen
gestellt zu werden. Praventive Aspekte oder solche der Transpa-
renz werden hierbei nicht weitreichender beriicksichtigt als sie
durch die geltungserhaltende Reduktion beeintrachtigt werden.
Soweit dem entgegengehalten wird, das es sich um zwei grund-
satzlich unterschiedliche Rechtsinstitute handele*%®, geht dies von
missverstandlichen Voraussetzungen aus. Geltungserhaltende
Reduktion bedeutet nicht zwangsliufig Riickfiihrung auf einen
gerade noch zulédssigen Inhalt. Ziel kann vielmehr auch eine an-
gemessene Regelung sein, wie dies auch in den Féllen gesetzlich
geregelter Reduktion von UbermaBklauseln der Fall ist (z.B. §§
343, 655 BGB, 74 a Abs. 1 HGB, 133 GewO)*¢7. Insoweit sind
geltungserhaltende Reduktion und erginzende Vertragsauslegung
identisch*%®. Wird eine Reduktion fiir unzuldssig gehalten, weil
das Ergebnis dem AGB-Gesetz widerspricht, muss gleiches auch

fiir die ergéinzende Vertragsauslegung gelten.

464 Canaris, Festschrift fiir Steindorff, S. 557.

465 Hager, 1Z 1996, 175, 176.

466 BGHZ 90, 69, 81.

467 Canaris, ZIP 1996, 1108, 1112; ders., Festschrift fiir Steindorff, S. 550.

468 Canaris, ZIP 1996, 1108, 1112; Canaris, Festschrift fiir Steindorff, S.
551; Hager, JZ 1996, 175, 176
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Als letztes gilt es zu bedenken, dass hier die Hauptleistungs-
pflicht einer Vertragspartei betroffen ist*°. Bei der Sicherungs-
abrede ist indes das hierdurch auftretende Problem nicht auf den
ersten Blick ersichtlich. Anders verhilt es sich bei dem Urteil des
BGH zur "Tagespreisklausel"470. Seinerzeit hatte der BGH eine
Klausel fiir unwirksam erklért, wonach der Besteller eines PKW
den bei Lieferung giiltigen Listenpreis zu zahlen hatte. Diese
Verpflichtung hat der BGH fiir unangemessen erachtet. Folge der
Unwirksamkeit dieser Tagespreisklausel wire mangels Regelung
einer Hauptleistungspflicht die Unwirksamkeit des gesamten
Vertrages. Dies hat der BGH nicht fiir gerechtfertigt erachtet und
im Wege erginzender Vertragsauslegung zwar grundsitzlich den
aktuellen Listenpreis als Kaufpreis flir angemessen erachtet, hat
jedoch gleichzeitig dem Kéufer bei Vorliegen bestimmter Um-
stinde ein Kiindigungsrecht zugestanden. Im Kern hat der BGH
somit die von den Parteien gewollte Hauptleistungspflicht kas-
siert und an deren Stelle eine inhaltlich andere Regelung, ein
"aliud" gesetzt, welches er flir angemessen hélt. Dies ist nicht
Vertragsergidnzung, sondern Vertragsgestaltung und grundsétz-
lich ebenso wenig Aufgabe der Gerichte wie die (Um-

)Formulierung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen.

Gleiches macht der BGH bei Sicherungsabreden, nur mit dem
Unterschied, dass das gefundene Ergebnis inhaltlich allerdings
ein "minus", nicht ein "aliud" darstellt. Im Kern jedoch ist es
ebenfalls Vertragsgestaltung, da der BGH die Hauptlei-
stungspflichten neu definiert - was ihm grundsitzlich nach § 8
AGBG untersagt ist*7!.

Zur Kritik an diesem Losungsansatz

Sachwaltertatigkeit des Richters

Um den Bedenken zu begegnen, der Richter miisse sich hierbei

zum Sachwalter der Interessen des Verwenders machen, geniigt

469 Ausdriicklich bezeichnet Pfeiffer (DZWir 1998, 154, 155) die hier in
Frage stehende Regelung als eine solche, die essentialia negotii betriftt.

470 BGHZ 90, 69 ff.

471 Siehe oben B 12 lit. a) bb)
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bei Anerkennung einer Ausnahme vom Verbot geltungserhalten-
der Reduktion fiir den gutgldubigen Verwender eine Zuriickfiih-
rung auf den angemessenen, nicht auf den gerade noch zuldssigen
Inhalt. Selbstverstindlich kann dies - wie vorliegend - zusam-
menfallen. Das darf aber nicht den Ausschlag gegen eine Reduk-

tion der Zweckerklarung geben72,
Uberwilzung der Formulierungsverantwortung

Zum Teil wird argumentiert, dass nunmehr der Richter fiir die
Formulierung angemessener Klauseln anstelle des Verwenders

zustandig seit’3.

Die Formulierungsverantwortung wird indes bei Begehung dieses
Losungsweges nicht in weiterem Umfang dem Richter auferlegt
als dies bei der ergédnzenden Vertragsauslegung der Fall ist. Zu-
dem ist der redliche Verwender seiner Verantwortung fiir eine
ausgewogene und an den Anforderungen der hochstrichterlichen
Rechtsprechung orientierten Fassung seiner Allgemeinen Ge-

schiftsbedingungen nachgekommen.
Auch dieses Argument vermag daher nicht zu {iberzeugen.
Bedenken im Hinblick auf § 140 BGB

Dem hier aufgezeigten Losungsweg wird weiter entgegengehal-
ten, dass eine geltungserhaltende Reduktion dogmatisch betrach-
tet Umdeutung im Sinne des § 140 BGB sei. Fiir eine Umdeutung
sei es jedoch erforderlich, dass die unwirksame Vereinbarung
positiv. vom Willen der Vertragsparteien umfasst sei*’4. Der
Klauselgegner wiirde aber nur pauschal die Verwendung der All-
gemeinen Geschéftsbedingungen als solche billigen, nicht jedoch
auch die einzelnen Klauseln in sein Vorstellungsbild mit aufneh-
men. Fehle aber der Wille, eine bestimmte Regelung zum Ver-
tragsinhalt werden zu lassen, so konne dieser Wille auch nicht

umgedeutet werden.

472 Canaris, Festschrift fiir Steindorff, S. 550.
473 Pfeiffer, DZWir 1998, 154, 156.
474 pfeiffer, DZWir 1998, 154, 157.
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Diese Kritik vermag nicht zu iiberzeugen. Trife diese Auffassung
zu, so wire die Umdeutung von formularmiBigen Klauseln

grundsitzlich nicht mdglich.

Entscheidender ist aber ein anderer Gesichtspunkt. Der Gesetz-
geber hat ausdriicklich die Einbeziehung bestimmter Regelungen
auf dem Wege Allgemeiner Geschiftsbedingungen fiir zuldssig
erachtet. Dabei war ihm bewusst, das nur eine geringe Minderheit
dieses Regelwerk im Einzelfall lesen wiirde. Dieses Risiko hat
der Gesetzgeber durch das AGB-Gesetz verringert, jedoch im
ibrigen ein ,,Restrisiko* zu Lasten des Klauselgegners in Kauf
genommen. Dabei hat er sich von dem Gedanken leiten lassen,
dass im Rahmen des AGB-Gesetzes jeder Klauselgegner auf-
grund der Privatautonomie fiir die Unterzeichnung von Allge-
meinen Geschiftsbedingungen selbst verantwortlich ist. Er han-
delt insoweit ,,auf eigenes Risiko“, wenn er Formularvereinba-
rungen ungelesen unterschreibt. Das Lesen Allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen liegt vordringlich in seinem eigenen Interes-
se und kann entgegen Pfeiffer*’> als Obliegenheit gegen sich
selbst betrachtet werden. Es liegt in seinem Ermessen, ob er den
Formularvertrag ungelesen unterzeichnet oder nicht. Es mag zwar
in der Rechtspraxis fast nie vorkommen, das Klauselgegner das
Regelwerk lesen; dennoch konnen sie sich damit nicht entlasten
und eine Umdeutung/geltungserhaltende Reduktion zu ihren La-

sten verhindern.

Dies widerspricht m. E. nicht dem Zweck des AGB-Gesetzes*°.
Dieses soll nur unangemessen hohe Risiken und einen Miss-
brauch der Vertragsfreiheit durch Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen verhindern*’’, nicht aber den Klauselgegner von der ihm
immer im eigenen Interesse obliegenden Verpflichtung befreien,
den Vertragsabschluf3 sorgfiltig zu iiberdenken. Die Verwendung
von Formularvertragen erschwert zwar die Kenntnisnahme des

vollstindigen Vertragstextes. Dem tragt das AGB-Gesetz Rech-

475 Anders Pfeiffer, DZWir 1998, 154, 157.
476 Anders Pfeiffer, DZWir 1998, 154, 157.
477 BegrRegE, BT-Drucks. 7/3919, S. 9.
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nung. Es mdchte den Kunden des Verwenders indes nicht von

jeder Sorgfaltspflicht freistellen.

Gerade bei Sicherungsgeschiften, denen eine erhebliche
wirtschaftliche Bedeutung fiir alle Beteiligten zukommt, sollte
sich der Sicherungsgeber die entsprechende Zeit nehmen, sich die
Bedingungen zur Kenntnis zu bringen. Das Studium der wesent-
lichen Klauseln — wozu die Sicherungsabrede sicherlich gehdren
diirfte — stellt eben keinen unverhiltnismiBig hohen Aufwand

dar.

Macht der Klauselgegner von dem ihm eingerdumten Ermessen
gleichwohl dergestalt Gebrauch, dass er auf die Kenntnisnahme
der Allgemeinen Geschiftsbedingungen verzichtet und somit
gegen seine Obliegenheit verstot, so muss es ihm hinterher ver-
wehrt bleiben, sich darauf zu berufen, eine Umdeutung sei gerade
deswegen nicht moglich, weil er die Bedingungen nicht zur
Kenntnis genommen habe. Nimmt er im Vertrauen auf die
Schutzwirkung des AGB-Gesetzes das Risiko in Kauf, die Klau-
seln ungelesen zum Vertragsinhalt zu machen, so kann er sich
spater nicht auf seine Nachléssigkeit berufen. Die Zuldssigkeit
der Umdeutung muss ebenso Folge der Obliegenheitsverletzung
sein wie die uneingeschinkte Geltung der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen (im Rahmen des AGB-Gesetzes). Im Ergeb-
nis wiirde dies ansonsten — iiberspitzt dargestellt - darauf hinaus-
laufen, dass der Klauselgegner bewusst darauf verzichtet, sich
den Inhalt der Allgemeinen Geschiftsbedingungen zur Kenntnis
zu bringen, um spéter einer fiir ihn ungiinstigen Umdeutung (statt

Totalnichtigkeit) zu entgehen.

Dieser Standpunkt ist durchaus mit § 3 AGBG vereinbar. Diese
Vorschrift soll den Klauselgegner nicht seiner Verantwortung bei
Vertragsschluss entheben und ihm die Lektiire der Geschéftsbe-
dingungen abnehmen, sondern ist vielmehr an den Verwender
gerichtet. Dieser soll davon abgehalten werden, solche Klauseln
aufzunehmen, die so weit von dem eigentlichen Vertragszweck
entfernt sind, dass der Kunde nicht mit thnen zu rechnen brauch-

te. Ansonsten wire angesichts der Unlust vieler Kunden, das Re-
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d)

gelwerk bewusst zur Kenntnis zu nehmen, der Anreiz zu groB3,

sachfremde Regelungen ,,unterzuschieben®.
Rechtsunsicherheit zu Lasten des Klauselgegners

Zutreffend ist, dass der Klauselgegner regelmiBig nicht in der
Lage sein wird, zu iiberschauen, ob der Verwender redlich ist
oder nicht. Diese Unsicherheit, so konnte man argumentieren, sei
mit dem Schutzzweck des AGB-Gesetzes nicht vereinbar, so dass

im Zweifel Gesamtunwirksamkeit anzunechmen sei.

Dabei wird jedoch auBer acht gelassen, dass es hier nur um die
dogmatische Begriindung geht, nicht um das Ergebnis selbst.
Auch wenn dem Weg iiber die erginzende Vertragsauslegung der
Vorzug gegeben wird, so weill der Klauselgegner noch nicht,
inwieweit er haftet. Zwar beruht diese Unsicherheit auf einer
Rechtsfrage, welche durch Einholung durch Rechtsrat geklart
werden kann, wohingegen die Frage, ob der Verwender redlich
war, tatsdchlicher Natur ist und aufgrund dessen auch von einem
Rechtsanwalt nicht beantwortet werden kann. Dessen Antwort
wird jedoch in jedem Fall gleich lauten, ndmlich dass die Sicher-
heit nur den Anlass-Kredit sichert. Entweder wird dies bei Red-
lichkeit auf dem Wege der geltungserhaltenden Reduktion er-
reicht oder aber, sofern eine Bemiihung um eine der Rechtspre-
chung geniigende Klausel nicht bewiesen werden kann, durch
ergianzende Vertragsauslegung. Der Sicherungsgeber erhélt aber

in beiden Féllen eine gleichermafen verldssliche Antwort.

Folglich ist die weite Sicherungsabrede auf den von der herr-
schenden Meinung fiir angemessen gehaltenen Umfang zu redu-
zieren. Der verfestigte Standpunkt der herrschenden Meinung in
der Frage der Teilaufrechterhaltung von UbermaBklauseln ist
nicht sachgerecht. Eines Riickgriffs auf die logisch nachrangige
erginzende Vertragsauslegung bedarf es nicht. Damit ist aller-
dings nicht gesagt, dass die geltungserhaltende Reduktion grund-
satzlich zuldssig sein soll. Nur in begriindeten Ausnahmefillen,
wie dem des redlichen Verwenders, sollte auf sie verzichtet wer-

den, da sie von ihrem Schutzzweck her nicht geboten ist.
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Es fillt allerdings auf, dass sich die obige Argumentation mit der
Begriindung des BGH und der Literatur inhaltlich deckt. Im Kern
geht es um die Frage, ob die vollkommene Unwirksamkeit der
Klausel dem konkreten Einzelfall gerecht wird. Mallgebend ist
daher immer die VerhiltnisméBigkeit. Letztlich ist zwar die dog-
matische Kategorie, mit der man ein interessengerechtes Ergebnis
erreicht, nebensichlich. Es scheint dem Verfasser nur ehrlicher
und dogmatisch besser begriindbar, dies schon bei der logisch
vorrangigen Frage nach der Vertragsliicke zu problematisieren,
statt an einem angeblich ausnahmslosen Verbot geltungserhalten-
der Reduktion festzuhalten und quasi "durch die Hintertiir" der
ergidnzenden Vertragsauslegung mit dhnlicher Begriindung zu

demselben Ergebnis zu gelangen.

Das Problem der Riickwirkung hochstrichterlicher Recht-

sprechung

Grundsitzlich wirken Urteile nur zwischen den Parteien des
Rechtsstreits (§ 325 ZPO), so dass dessen Ausgang in rechtlicher
Hinsicht jedenfalls die Wirksamkeit von Klauseln in anderen
Vertrdgen der gleichen Bank oder auch anderer Institute unbe-
rihrt ldsst. Faktisch allerdings kommt einem solchen Grundsat-
zurteil wie zum Beispiel den Entscheidungen des BGH vom 29.
Januar 1982478 oder vom 29. Januar 199547 erhebliche Bedeu-
tung zu. Gerade im Bereich des Bankrechts, welches in wesentli-
chen Teilen nicht kodifiziert ist, sondern kautelarjuristisch ge-
pragt, hat die Rechtsprechung des BGH zur Wirksamkeit von
Klauseln in Allgemeinen Geschéiftsbedingungen besonderes Ge-

wicht.

Angesichts dessen stellt sich die Frage, ob die Kreditinstitute
moglicherweise hinsichtlich der weiten Zweckerklarung, die jah-

relang unbeanstandet blieb, eine Art Vertrauensschutz genief3en.

Die Beflirworter einer solchen Begrenzung der Rechtsprechung

stellen auf die gesetzesdhnliche Wirkung der Rechtsprechung ab,

478 BGHZ 83, 56 ff.
479 BGHZ 130, 19 ff.
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die vielfach schon in ihrer Wirkung einer Gesetzesdnderung
gleichkdme, insbesondere, wenn die Richter Rechtsfortbildung
betreiben. Wenn schon die Legislative in der Gesetzgebung ein-
geschrinkt sei, miisse diese Einschrinkung auch fiir die Recht-
sprechung gelten, der eine demokratische Legitimation fehle.
Schutzwiirdiges Vertrauen miisse anerkannt werden. Zudem sei
auf der Grundlage geltenden Rechts unter Einbeziehung des ge-
samten Vertragswerkes Leistung und Gegenleistung kalkuliert
worden. Eine nachtrigliche Anderung der Beurteilung von bis-
lang unproblematischen Klauseln stdre diese Aquivalenz und
ziehe unter Umstdnden erhebliche wirtschaftliche Folgen nach
sich. Insoweit konne schon von einem ,,Rechtsprechungsrisiko*

die Rede sein80.

Der BGH hat sich in seinem Urteil vom 18. Januar 199648! mit
der Frage auseinandergesetzt, ob nicht etwa Art. 2 Abs. 1, Art. 20
Abs. 3 GG der oben dargestellten Rechtsfolge im Wege stehen.
Zu Recht hat der BGH dies jedoch verneint und diese Rechtspre-
chung im folgenden bestétigt*82. Zwar hat der BGH die Wirkung
von Urteilen unzutreffend mit der sog. unechten Riickwirkung
verglichen*®3, dies éndert jedoch am Ergebnis nichts. Die Ober-

landesgerichte teilen offensichtlich diese Ansicht#84.

Urteile der Bundesgerichte sind kein Gesetzesrecht und binden
nicht in gleicher Weise*®5. Dennoch wird ihnen nach gewisser
Zeit Vertrauen entgegengebracht. Dieses Vertrauen kann aus
rechtsstaatlichen Griinden nicht unberiicksichtigt bleiben. Das
entspricht auch der Praxis hochstrichterlicher Rechtsprechung?.

Auf der anderen Seite kann dies nicht dazu fiihren, Anderungen

480 Eine Zusammenfassung der einzelnen Argumente findet sich bei Weber,
WM 1996, 49 ff.

481 BGHZ 132, 6, 11.

482 BGH, ZIP 1996, 1289, 1291; BGH, NJW 1996, 1467, 1470 zustimmend
Medicus, WuB 1 F 1a—11.96.

483 Pfeiffer, LM § 765 BGB Nr. 106.

484 OLG Stuttgart, ZIP 1996, 1508, 1511.

485 Richrath/Schréter (WuB I F 1a — 12.96) hingegen lassen eine faktische
Bindung geniigen, um eine ,,ex-nunc“-Wirkung anzunehmen; sie schla-
gen jedoch ebenso den Weg iiber eine geltungserhaltende Reduktion vor,
um dem Vertrauensschutz des redlichen Verwenders gerecht zu werden.

486 BAGE 66, 228, 240; BGHZ 114, 127, 136 f.; BGHZ 126, 340, 344
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in der Rechtsprechung nur auf Neuvertrige anzuwenden. Der
Kontinuitdt der hochstrichterlichen Rechtsprechung steht die
Vertragsgerechtigkeit gegeniiber. Diese beiden Werte miissen
gegeneinander abgewogen werden. Dabei sind die Umsténde des

jeweiligen Einzelfalles maf3geblich#87.

Zwar bestand hinsichtlich der weiten Zweckerkldrung eine
langjdhrige Rechtsprechung, auf welche sich die Verwender be-
rufen konnten. Den Verwendern der weiten Zweckerklarung ist
mit der vorgenommenen Reduktion der Klausel jedoch die Kre-
ditsicherheit nicht vollstindig genommen worden. Vielmehr wur-
de eine beiden Parteien gerecht werdende Losung gefunden?®s.
Das Risiko der Unwirksamkeit einzelner Formulierungen kann

dem Verwender nicht vollstdndig genommen werden.

Die materielle Gerechtigkeit stellt indes ein dem Vertrauens-
schutz ebenbiirtiges Rechtsgut dar*®. Jede Prozesspartei hat ei-
nen grundgesetzlich verbiirgten Anspruch darauf, dass der erken-
nende Richter die ihr nach materiellem Recht zustehenden An-
spriiche zuerkennt und zu Unrecht erhobene Klagen abweist. Nur
unter auBBergewdhnlichen Umstédnden, namentlich dann, wenn die
Zuerkennung bzw. Abweisung eines geltend gemachten An-
spruchs eine auBergewohnliche Hérte fiir die andere Seite dar-
stellen wiirde, kann der eigentlich obsiegenden Partei zugemutet
werden, trotz des materiellen Rechts auf ihrer Seite zu unterlie-
gen. In der Kiirzung der Sicherheit um den nicht angemessenen
Teil ldsst sich aber eine unzumutbare Hirte nicht erkennen.
Vielmehr triagt die gefundene Regelung beiderseitigen Interessen
ausreichend Rechnung. Die Riickwirkung der neueren Recht-
sprechung versto3t daher nicht gegen verfassungsméiBige Prinzi-

pien.

487 Medicus, NTW 1995, 2577, 2583.

488 S0 auch Richrath/Schroter, WuB I F 1a — 12.96; Canaris und Kirchhof
bei Weber, WM 1996, 48, 50.

489 BGH, NJW 1996, 1467, 1470
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E.

Zusammenfassung

Die Rechtsprechung des BGH zu Sicherungszweckerklarungen
bei Biirgschaften und Grundschulden ist unter liberwiegender
Zustimmung der Literatur von zunehmender Kunden-

freundlichkeit geprigt.

Zutreffend allerdings gehen BGH und herrschende Meinung
davon aus, dass die weite Zweckerklarung den Sicherungsgeber
iiberrascht, wenn er aus Anlass eines bestimmten Darlehens die
Sicherungserkldrung abgegeben hat. Ebenso sind hiervon Aus-
nahmen zu machen, wenn es dem Sicherungsgeber rechtlich
moglich ist, auf Bestand und Hohe der Hauptschuld Einfluss zu

nehmen.

Die Anforderungen des BGH an die Vermeidung des iiberra-
schenden Charakters sind jedoch iiberspannt. Es muss im Hin-
blick auf den insoweit eindeutigen Wortlaut des § 3 AGBG genii-
gen, wenn die Sicherungserkldrung derart vom Rest des Vertra-
ges abgehoben ist, dass sie dem Sicherungsgeber auffallen muss.

Ein individueller Hinweis ist dazu nicht erforderlich.

Hinsichtlich der Frage der Unwirksamkeit nach § 9 AGBG hat
sich die herrschende Meinung den moglichst umfassenden Schutz

des Sicherungsgebers zum Ziel gesetzt.

Dabei schieBen die Richter bei ihren Bemiihungen um den Ver-
braucherschutz iiber das Ziel hinaus, soweit es um die Uber-
priifung von Absicherungen der gesamten Geschiftsverbindung
durch Biirgschaften geht, wihrend sie zu Recht die In-
haltskontrolle von Grundschuldsicherungsabreden noch ablehnen.
Aufgrund der stark verbraucherschiitzenden Tendenz scheint es
jedoch nur noch eine Frage der Zeit, wie lange auch diese Klausel

von den Richtern noch unbeanstandet bleibt.

Die vom BGH gefundene und von der Literatur befiirwortete
Rechtsfolge ist - soweit nach hier vertretener Auffassung iiber-
haupt eine Inhaltskontrolle in Betracht kommt - zu begriilen. Bei

der dogmatischen Begriindung ist dabei auf eine geltungserhal-
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tende Reduktion abzustellen. Aufgrund der nur begrenzten Wir-
kung dieser Reduktion begegnet sie unter dem Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes keinen Bedenken. Hier ist der materiellen

Gerechtigkeit der Vorrang zu gewéhren.



