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Vorlesung Kreditsicherungsrecht

Unwirksamkeitsgrinde bei Sicherungstbertragung (Folien 95 — 103)

I. Einfihrung

Die Vereinbarung von Sachsicherheiten (verstanden im weiteren Sinne unter Einschluss
der Sicherungsabtretung) ist im Grundsatz — wie alle anderen Rechtsgeschéfte auch — von der
Privatautonomie gedeckt. Ihre Grenzen findet sie daher nur im Typenzwang des Sachenrechts
und dartiber hinaus in den allgemeinen Regeln zur Zulassigkeit von Rechtsgeschéften, insbe-
sondere in § 138 BGB und den 88 305 ff. BGB. Jene Normen hat die Rechtsprechung im Lau-
fe der Zeit immer weitergehend zur Einschrankung der meist von professionellen Kreditge-
bern in ihrem Interesse ausgetibten Gestaltungsmacht bei Sicherheitenvertrdgen herangezo-
gen. Dadurch haben sich im Rahmen des § 138 BGB bzw. der 8§ 305 ff. BGB (insbesondere
8 307 BGB) bestimmte Fallgruppen entwickelt, deren Kenntnis bei Studierenden vorausge-
setzt wird.

Fur das Verhéltnis des § 138 BGB insbesondere zu § 307 BGB ist dabei zu beachten, dass
die einschlégige Rechtsprechung teilweise schon &lter ist und damit aus einer Zeit stammt, als
es das AGB-Recht in seiner heutigen Form der 8§ 305 ff. BGB (und auch die Vorlauferrege-
lung im AGB-Gesetz von 1976) noch nicht gab. In jener Zeit wurde daher die Inhaltskontrolle
— neben 8 242 BGB - ausschliel3lich am MaRstab des § 138 BGB vorgenommen. Bei einer
Falllésung nach heutigem Recht ist jedoch zu beachten, dass die 88 305 ff. BGB vorrangig
vor 8 138 BGB geprift werden sollten, weil sich die Unwirksamkeit einer Regelung nach
jenen Vorschriften aufgrund des niedrigeren KontrollmaRstabs (Unangemessenheit statt Sit-
tenwidrigkeit) i.d.R. leichter begrunden l&sst als nach der Regel des § 138 BGB. Die Anwen-
dung der 8§88 305 ff. BGB kommt freilich nur bei einer AGB-maRigen Ausgestaltung der Si-
cherheitenvertrage in Betracht, die jedoch aufgrund der Gestaltungsmacht der professionellen
Kreditgeber durchaus héaufig ist. In solchen Féllen sollte daher grundsétzlich insbesondere die
Unwirksamkeit wegen unangemessener Benachteiligung i.S.v. § 307 Abs. 1 und 2 BGB im
Gutachten vorrangig vor 8 138 BGB angesprochen werden.

Allerdings gilt es insoweit jeweils im Einzelfall sorgsam die — in Klausurldsungen von
Studierenden oft vernachl&ssigte — Vorschrift des 8 307 Abs. 3 BGB zu beachten, nach der



die Inhaltskontrolle gemé&R 88 307 Abs. 1 und 2, 308, 309 BGB nur flr Bestimmungen in
AGB mdglich ist, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergdnzende Re-
gelungen vereinbart werden. Nicht kontrollfahig ist danach insbesondere der Hauptgegen-
stand des Vertrags.

Beispiel 1: Die B-Bank gewahrt Kreditnehmer K einen Betriebsmittelkredit iber 1 Mio. € und l&sst sich im
Gegenzug die Forderungen des K gegen dessen Kunden zur Sicherheit abtreten, eine Grundschuld auf dem Be-
triebsgrundstiick bestellen und zudem das Warenlager des K zur Sicherheit iibereignen. Diese dinglichen Uber-
tragungsgeschéfte konnen in ihrem Hauptgegenstand — der Abtretung, Bestellung einer Grundschuld bzw. Uber-
eignung — nicht gemaR § 307 Abs. 1 und 2, 308, 309 BGB kontrolliert werden, weil es sich dabei um den Haupt-

gegenstand des (Sicherungs-)Vertrags handelt. Bei einer gedachten Unwirksamkeit gébe es keine gemaf § 306
Abs. 2 BGB an die Stelle tretende gesetzliche Regelung.

Beispiel 2: Das Warenhaus W wird von Lieferant L mit Waren furr den Verkauf im Warenhaus beliefert. Die
Verkaufsbedingungen des L enthalten die Vereinbarung eines — ggf. verlangerten oder erweiterten — Eigentums-
vorbehalts. In diesem Fall ist der Abschluss des Kaufvertrags der (nicht kontrollfahige) Hauptgegenstand des
Vertrags, wahrend die Sicherheitenbestellung dazu eine Nebenabrede ist, die folglich am Malstab der 8§ 307 ff.
BGB kontrollierbar ist.

Beispiel 3: Zulieferer Z beliefert den Autohersteller A mit Bremsen oder Glasscheiben fur die von A herge-
stellten Autos. In seine Verkaufsbedingungen nimmt Z einen Eigentumsvorbehalt mit Verarbeitungsklausel auf.
Danach soll die Verarbeitung des von A unter Eigentumsvorbehalt gelieferten Materials durch A (partiell) fur Z
erfolgen, um dem A so entgegen der Grundregel des § 950 BGB eine Eigentumsposition an dem Fertigprodukt,
den Autos, zu sichern. Nicht anders als im Beispiel 2 ist der Abschluss des Kaufvertrags in diesem Fall der
(nicht kontrollfahige) Hauptgegenstand des Vertrags, wahrend die Sicherheitenbestellung dazu eine Nebenabre-
de ist, die folglich am MaRstab der §§ 307 ff. BGB kontrollierbar ist.*

Il. Ansatzpunkte fur eine Sittenwidrigkeit von Vertragen tber Kreditsicherheiten

1. Grundlagen

Als wichtigste Fallgruppen des 8 138 BGB sind im Recht der Sicherungstibertragung ei-
nerseits die das Interesse des Vertragspartners — des Sicherungsgebers — in den Blick neh-
mende sittenwidrige Schuldnerknebelung mit dem Hauptanwendungsfall der Ubersicherung
sowie andererseits die vorrangig das Interesse von Dritten schitzende Glaubigergefahrdung
anerkannt, die insbesondere in den Féllen der Kollision verschiedener Sicherheiten relevant
werden kann. Auch wenn in der Regel auf diese Fallgruppen zurlickgegriffen werden kann,
sollte bei der Fallbearbeitung das Grundlagenwissen zu 8 138 BGB keinesfalls auBer Acht

gelassen werden.?

! Siehe dazu den in der Vorlesung besprochenen Fall Nr. 11 — Das geteilte Segelboot.
2 Siehe dazu Bitter/Roder, BGB AT, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 35 ff.



a) Tatbestand der Sittenwidrigkeit (8 138 BGB)

Bei der Anwendung des 8 138 Abs. 1 BGB ist die Definition der Sittenwidrigkeit durch
das Reichsgericht als ,,Verstol? gegen das Anstandsgefuhl aller billig und gerecht denkenden

“3 der Ausgangspunkt.* Aufbauend darauf kénnen die Voraussetzungen der einzel-

Menschen
nen Fallgruppen erdrtert werden. Ob dariber hinaus ein subjektives Element vorliegen muss,
wird nicht einheitlich beurteilt.> Die Rechtsprechung und Teile der Literatur verlangen, dass
der sittenwidrig Handelnde wenigstens die Umstidnde kannte, die das Sittenwidrigkeitsurteil
stiitzen.®

Auch der Wuchertatbestand des 8 138 Abs. 2 BGB teilt sich in ein objektives und (in die-
sem Fall unstreitiges) subjektives Element. Neben dem objektiven Missverhéltnis von Leis-
tung und Gegenleistung wird das Ausbeuten einer Schwéchesituation verlangt.” Die subjekti-

ven Anforderungen sind insoweit hoher als beim allgemeinen Sittenwidrigkeitstatbestand.

b) Verhaltnis der Tatbestande des 8 138 Abs. 1 und 2 BGB zueinander

Grundsatzlich ist — wie im Lern- und Fallbuch zum BGB AT ausgefihrt — 8§ 138 Abs. 2
BGB als Sonderfall der Sittenwidrigkeit® gegeniiber § 138 Abs. 1 BGB spezieller; er sollte
daher im Gutachten vorrangig gepriift werden.’

Jedoch bereiten die hohen subjektiven Anforderungen des Absatzes 2 bei dessen Anwen-
dung in der Praxis oft Schwierigkeiten, so dass die Rechtsprechung auch bei Geschéften, die
eigentlich unter den Wuchertatbestand zu fassen wéren, haufig direkt auf § 138 Abs. 1 BGB
zuriickgreift.’® Diese Durchbrechung des Spezialitatsgrundsatzes begriindet der Bundesge-
richtshof teleologisch damit, dass auch § 138 Abs. 1 BGB die Funktion habe, die Rechtsord-
nung vor dem Missbrauch der Vertragsfreiheit zu schiitzen.'*

¥ RGZ 48, 114, 124; fur das Kreditsicherungsrecht wird teilweise auf das Anstandsgefiihl der Kaufleute
(BGHZ 19, 12, 17) oder Bankleute (BGHZ 20, 43, 50) abgestellt. Materielle Unterschiede entstehen dadurch
nicht.

* Siehe dazu Bitter/Réder (Fn. 2), § 6 Rn. 36.

® Dazu Bitter/Roder (Fn. 2), § 6 Rn. 39; ausfilhrlicher zum Meinungsstand MiinchKommBGB/Armbruster,
7. Aufl. 2015, § 138 Rn 129 ff.

® Siehe aus der Rspr. etwa BGH NJW 2005, 2991, 2992.

" palandt/Ellenberger, BGB, 75. Aufl. 2016, § 138 Rn. 69.
® palandt/Ellenberger (Fn. 7), § 138 Rn. 24.

° Bitter/Réder (Fn. 2), § 6 Rn. 42.

19 Siehe auch dazu Bitter/Roder (Fn. 2), § 6 Rn. 42.

1 BGHZ 80, 153, 157 = NJW 1981, 1206, 1207; siehe ferner die Argumentation bei Bitter/Réder (Fn. 2) in
der Lésung zur Abwandlung des Falles Nr. 34 — Pecunia non olet (S. 246).



c¢) Problematische Anwendbarkeit des § 138 Abs. 2 BGB auf die Kreditbesicherung

Davon abgesehen erscheint es ohnehin problematisch, § 138 Abs. 2 BGB auf die Bestel-
lung einer Sicherheit anzuwenden, weil die Vorschrift ein auffalliges Missverhaltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung verlangt. Die dafir erforderliche Gegenseitigkeit des Vertrages —
das Synallagma — fehlt jedenfalls bei der Sicherheitenbestellung durch Dritte, die nicht selbst
Kreditnehmer sind, weil diese Sicherungsgeber nur eine einseitige Leistung erbringen.*?

Aber auch bei einer Sicherheitenbestellung durch den Kreditnehmer selbst erscheint es
nicht zweifelsfrei, § 138 Abs. 2 BGB anzuwenden. Im Gegenseitigkeitsverhaltnis stehen beim
Kreditvertrag i.S.v. § 488 BGB zunéchst einmal die Kapitaliberlassung auf Zeit und die Zins-
zahlung®®, weshalb § 138 Abs. 2 BGB z.B. auf Wucherzinsen Anwendung finden kann.'
Selbst wenn man im Einzelfall zusétzlich die Bestellung der vereinbarten Sicherheit als ge-
genseitig im Sinne des Synallagmas ansehen wollte®®, was freilich nur in Betracht kommt,
falls die Parteivereinbarung Anhaltspunkte fir eine echte Zug-um-Zug-Verknipfung von
Auszahlungsanspruch und Sicherheitenbestellung bietet™®, ist doch fraglich, inwieweit dann
von einem ,auffalligen Missverhéltnis* i.S.d. 8 138 Abs. 2 BGB die Rede sein kann. Ein sol-
ches Missverhéltnis misste wohl zwischen Darlehenssumme und Sicherheit bestehen, wobei
jedoch zu bericksichtigen ist, dass die Sicherheit — anders als bei sonstigen gegenseitigen
Vertragen — nicht zum Verbleib beim Vertragspartner bestimmt ist. Die Ubertragung des
Vermdgenswertes erfolgt vielmehr von vorneherein nur treuh&nderisch zu Sicherungszwe-
cken. Der Sicherungsnehmer kann deshalb aus der Sicherheit Befriedigung immer nur in H6-
he der gesicherten Schuld erlangen, weil einer weitergehenden Inanspruchnahme aus der Si-
cherheit die Einrede des fehlenden Sicherungsfalls entgegensteht. VVor diesem Hintergrund
kann sich schwerlich ein ,,auffalliges Missverhaltnis* 1.S.d. § 138 Abs. 2 BGB einstellen, das

sich ja explizit auf die ausgetauschten Leistungen bezieht."’

12\/gl. fur die Biirgschaft Palandt/Ellenberger (Fn. 7), § 138 Rn. 66 m.N. zur Rspr.

3 palandt/Weidenkaff (Fn. 7), Vorb v § 488 Rn. 2; MinchKommBGB/Berger, 7. Aufl. 2016, Vor § 488
Rn. 10.

14 Zu Wucherkrediten siehe Bitter/Réder (Fn. 2), § 6 Rn. 42 f.
1> So Palandt/Weidenkaff (Fn. 7), Vorb v § 488 Rn. 2; MiinchKommBGB/Berger (Fn. 13), Vor § 488 Rn. 10.
16 Siehe MiinchkKommBGB/Berger (Fn. 13), § 488 Rn. 58.

7 Damit ist nicht gesagt, dass ein auffalliges Missverhaltnis zwischen Forderung und Sicherheit gar nicht
existieren und anderweitig — ndmlich im Rahmen des ersten Absatzes des § 138 BGB unter dem Stichwort der
Ubersicherung — Bedeutung erlangen kénnte; der Vorwurf an den Sicherungsnehmer geht in diesen Fallen aber
nicht dahin, sich Uber die Gewéhrung der Sicherheit einen hoheren Betrag als die Forderung zu verschaffen,
sondern dem Sicherungsgeber die Sicherheiten als Grundlage fur seine geschaftlichen Aktivitaten zu entziehen;
vgl. unten Ziff. 1l. 4. bei Fn. 37.



Festzuhalten bleibt jedenfalls, dass die Rechtsprechung 8§ 138 Abs. 2 BGB - soweit er-
sichtlich — niemals zur Begrindung der Nichtigkeit von Kreditsicherheiten herangezogen,
sondern sich ausschlie3lich auf 8 138 Abs. 1 BGB gesttzt hat.

c) Rechtsfolgen
Ein VerstoRR gegen § 138 BGB begriindet grundsétzlich die Nichtigkeit des Sicherungsver-

trages, d.h. des schuldrechtlichen Vertrags, im Ganzen.'® Das Verfiigungsgeschift ist davon
unabhéngig zu betrachten und gilt grundsétzlich als sittlich neutral.*® Jedoch sind beide Ge-
schafte dann unwirksam (Fehleridentitdt), wenn die Sittenwidrigkeit gerade im dinglichen
Vollzug liegt. Und genau dies ist bei sittenwidrigen Sicherungsiibertragungen der Fall?’, de-
ren Sinn ja gerade auf die Einrdumung einer dinglichen Rechtsposition gerichtet ist, um als
Sicherungsnehmer in der Insolvenz des Sicherungsgebers einen VVorrang (Aus- oder Absonde-
rungsrecht) zu genielien.

Ein Verstol? gegen 8 138 Abs. 2 BGB begriindet, wie sich aus dem Wortlaut ergibt (,,ver-
sprechen oder gewéhren lasst*), dagegen immer die Nichtigkeit von Verpflichtungs- und Ver-
fligungsgeschéft. Die Norm kommt aber — wie dargelegt — im Kreditsicherungsrecht kaum

jemals zu Anwendung.

2. Knebelung

Eine sittenwidrige Knebelung® liegt vor, wenn die wirtschaftliche Entfaltung einer Ver-
tragspartei in einem Male beschnitten wird, dass diese ihre Selbstandigkeit und wirtschaftli-
che EntschlieRungsfreiheit im Ganzen oder in einem wesentlichen Teil einbiit.?> Der Tatbe-
stand der sittenwidrigen Knebelung ist dabei nicht auf Kreditsicherungsvertrage beschrankt,
sondern begegnet uns auch in sonstigen Konstellationen, z.B. den bekannten Féllen der lang-
fristigen Bierbezugsvertrage:* Bis zum Einschreiten der Rechtsprechung war es nicht uniib-
lich, dass Brauereien die von ihnen mit Bier belieferten Gastwirte mit Vertragslaufzeiten von

25 oder 30 Jahren sehr lange an sich zu binden suchten und ihnen damit fast fur ihr gesamtes

18 Zu — nicht speziell auf Sicherheitenvertrage bezogenen — Ausnahmen, in denen eine teilweise Aufrechter-
haltung tber § 139 BGB angenommen wird, siehe Palandt/Ellenberger (Fn. 7), § 138 Rn. 19.

1 BGH NJW 1990, 384, 385 = WM 1989, 1673, 1674 = ZIP 1989, 1382, 1383; vgl. auch Pa-
landt/Ellenberger (Fn. 7), § 138 Rn. 20.

20 BGHZ 19, 12, 18, BGHZ 30, 149, 153.

2! Siehe dazu BGHZ 19, 12 = WM 1955, 1667; OLG KolIn ZIP 1985, 1472 = WM 1986, 452.

22 BGH NJW 1993, 1587, 1588; siehe auch RGZ 130, 143, 145; BGHZ 19, 12, 18; BGHZ 44, 158, 161.
23 palandt/Ellenberger (Fn. 7), § 138 Rn. 39 mit Verweis auf Rn. 81.



Leben als Gastwirt die Mdglichkeit nahmen, zu einem Konkurrenzunternehmen zu wech-
seln.*

Bei Kreditsicherungsvertragen liegt eine Knebelung vor, wenn der Glaubiger seine wirt-
schaftliche Machtposition gegentiber dem Schuldner derart ausnutzt, dass dieser ihm sein ge-
samtes (Rest-)vermogen als Sicherheit tibertragt” und dadurch jegliche wirtschaftliche Ent-
scheidungsfreiheit verliert. Aber auch Falle, in denen eine Partei durch Vertrag samtliche
Einwirkungsmdglichkeiten auf ihr eigenes Vermdgen aufgibt, ohne dass ihr die Mdglichkeit
eingerdumt wird, sie eigenstandig wieder zu erlangen, fiihren zu einer sittenwidrigen Knebe-
lung.?®

Fur die Annahme einer sittenwidrigen Knebelung ist weder notwendig noch ausreichend,
dass der Schuldner infolge der Sicherungsiibertragung kein freies Vermogen mehr besitzt.?’
Vielmehr ist durch eine Wirdigung der Umstande zu ermitteln, ob dem Schuldner die Freiheit
fur eigene wirtschaftliche und kaufmannische EntschlieRungen genommen wird.”® Die Uber-
tragung des gesamten Vermdogens ist ein Umstand, der in diese Bewertung mit einfliel3t; eine
Knebelung kann jedoch auch schon vorliegen, wenn Vermdgensgegenstande zwar im Schuld-
nervermdégen verbleiben, diese aber im wirtschaftlichen Verkehr nicht als Haftungsobjekt
geeignet sind. Dartber hinaus ist zu beriicksichtigen, inwiefern der Sicherungsnehmer in die
Steuerung des Unternehmens eingreift, sei es durch wirtschaftliche Abhangigkeit, durch das
Verbot, anderweitig Kredite aufzunehmen, selbststandig tber Einnahmen zu verfiigen oder
wenn es allein in seiner Hand liegt, dem Unternehmen jederzeit das wesentliche Vermodgen zu
entziehen.® Auf der anderen Seite kann gerade der ausgekehrte Kredit wieder die wirtschaft-
liche Freiheit des Schuldners in ausreichendem MaRe sichern, wenn er hoch genug ist.*°

Subjektiv ist erforderlich, dass der Sicherungsnehmer in sittenwidriger Weise eigennitzige
Ziele verfolgt.** Jedoch muss er dafiir nicht vorsatzlich oder gar arglistig handeln. Ausrei-
chend ist vielmehr, wenn er die Folgen seines Handelns kannte* oder grob fahrlassig ver-

% Siehe die Nachweise zur Rechtsprechung, die Vertragslaufzeiten tber 15 Jahre fiir sittenwidrig erklart, bei
Palandt/Ellenberger (Fn. 7), § 138 Rn. 81.

% BGHZ 19, 12, 17.

% Siehe dazu BGHZ 44, 158 und BGH NJW 1993, 1587.
2" BGHZ 20, 43, 49 f.

% BGHZ 19, 12, 18.

2 OLG Kéln ZIP 1985, 1472, 1474.

% BGHZ 19, 12, 18.

1 BGHZ 19, 12, 17.

%2 BGHZ 19, 12, 18.



kannte, indem er es unterldsst, die wirtschaftliche Lage des Sicherungsgebers sorgfaltig zu
prifen. Eine solche Prifpflicht wird insbesondere dann anzunehmen sein, wenn er aufgrund
besonderer Umstédnde Zweifel an der geschéftlichen Lauterkeit des Sicherungsgebers hegen

musste.*

3. Glaubigergefahrdung

Die Sittenwidrigkeit kann sich aber nicht nur aus dem Verhaltnis zwischen Kreditgeber
und Kreditnehmer ergeben, sondern auch daraus, dass der Sicherungsnehmer die Befriedi-
gungsmaoglichkeit anderer Glaubiger aus eigenstichtigen Grunden verhindert. Allerdings ist
insoweit eine durchaus hohe Schwelle fiir die Annahme einer Sittenwidrigkeit zu beachten,
weil mehrere Kreditgeber desselben Schuldners untereinander mangels Sonderbeziehung
i.S.d. 88241, 280 ff. BGB grundséatzlich nicht verpflichtet sind, aufeinander Ricksicht zu
nehmen. Konkurrenz im Sinne eines Strebens nach dem eigenen Vorteil ist in einer freien
Marktwirtschaft vielmehr grundsatzlich erwinscht und erlaubt. Es mussen daher besondere
Umsténde hinzukommen, die es als ,,VerstoR gegen das Anstandsgefuhl aller billig und ge-
rechten Denkenden* erscheinen lassen, dass ein Glaubiger auf die Interessen anderer Glaubi-
ger des Schuldners keine Rucksicht nimmt.

Angenommen hat dies der BGH z.B. im Fall der Globalzession eines Abfertigungsspedi-
teurs an die kreditgebende Bank.** Die Besonderheit eines solchen Abfertigungsspediteurs
besteht namlich darin, dass er Frachtgut nicht selbst befordert, sondern fur die Beférderung
Frachtfiihrer einschaltet, die — wie die kreditgebende Bank wusste — ihre Forderungen auf
Frachtlohn gegen den Abfertigungsspediteur mit Rucksicht auf dessen Anspriiche gegen die
Versender kreditierten. Der Bank war folglich bekannt, dass die ihr abgetretenen Forderungen
des Spediteurs gegen die Versender auf Frachtlohn bendtigt wurden, um die den Transport
tatsachlich durchfuhrenden Frachtfiihrer zu entlohnen. In dieser besonderen Situation kann in
der kompletten Abtretung jener Anspriiche des Spediteurs gegen die Versender an die kredit-
gebende Bank ein sittenwidriges Verhalten liegen, weil auf die Interessen der Frachtfiihrer
keinerlei Rucksicht genommen wird und mittelbar auch nicht auf das Interesse des Abferti-
gungsspediteurs, der fir sein Geschaftsmodell darauf angewiesen ist, die den Transport
durchfiihrenden Frachtfiihrer aus dem von ihm bei den Versendern eingezogenen Frachtlohn

bezahlen zu kdénnen.

3 OLG KolIn ZIP 1985, 1472, 1474 m.w.N.
% BGH NJW 1996, 847 mit Hinweis auf OLG Hamm NJW- RR 1987, 235 ff.



Die Abgrenzung zwischen den Féllen der Knebelung und der Glaubigerbefriedigung ist
trotz des theoretisch anderen Ausgangspunktes — Schuldnerinteresse einerseits, Glaubigerinte-
resse andererseits — flieBend. Dies zeigt etwa der vorgenannte Fall des Abfertigungsspedi-
teurs, weil durch die Globalzession an die Bank nicht nur die Interessen der anderen Glaubi-
ger — der Frachtfiihrer — betroffen sind, sondern mittelbar auch das Interesse des Schuldners —
des Spediteurs. Dessen Geschaftsmodell ware namlich nicht mehr realisierbar, sobald die
Frachtfihrer erfahren wirden, dass ihnen die Anspriiche gegen die Versender als Haftungs-
grundlage flr ihre eigenen Anspriiche auf Frachtlohn entzogen werden. Haufig werden des-
halb tatbestandlich beide Félle einschldgig sein, wenn die Sicherheiten — wie tblich — bei
Vereinbarung eines Darlehens bestellt werden.

Die sittenwidrige Knebelung liegt nur in solchen Féllen allein vor, in denen eine relevante
Glaubigergefahrdung gerade nicht anzunehmen ist, insbesondere wenn Sicherungsubertra-
gungen nachtraglich zur Tilgung des Darlehens vorgenommen werden. Eine vom Gesetz
(8 138 BGB) misshilligte Glaubigergefahrdung liegt dann nicht vor, weil es dem Schuldner
grundsatzlich nicht verwehrt ist, einzelne Glaubiger vorrangig zu befriedigen. Im Miss-
brauchsfall steht den anderen Glaubigern dann nur die Anfechtung nach dem Anfechtungsge-
setz oder in der Insolvenz nach 8§ 129 ff. InsO zu; ein Fall des § 138 Abs. 1 BGB liegt jedoch

nicht vor.*®

4. Ubersicherung

Ubersicherung — der fiir die Praxis und Klausur relevanteste Fall der Knebelung — liegt vor,
wenn der realisierbare Wert der Sicherheit das gesicherte Risiko in unangemessener Weise
Ubersteigt. Bei akzessorischen Sicherheiten (Birgschaft, Pfandrecht, Hypothek) kann eine
solche Situation von vorneherein nicht auftreten, weil die Sicherheit immer exakt dem Um-
fang der gesicherten Forderung entspricht. Anders ist dies hingegen bei den erst nachtréglich
von der Vertragspraxis entwickelten Sicherungsformen der Sicherungsiibereignung, Siche-
rungsabtretung und Sicherungsgrundschuld, bei denen keine direkte Beziehung zwischen
Forderung und Sicherheit besteht, sondern die Sicherheit grundsétzlich abstrakt ist. Wegen
dieser Abstraktheit der Sicherheitenbestellung von der gesicherten Forderung kann sich die
Situation ergeben, dass der Kreditglaubiger treuhanderisch (deutlich) mehr Gegensténde des
Schuldners als Sicherheit erhélt, als er zur Sicherung seiner Forderung benétigt. Er kann sich

zwar auch dann im Verwertungsfall keinen héheren Erlds verschaffen, als ihm aufgrund sei-

% BGHZ 19, 12, 16; ausfiihrlich zum Verhaltnis der allgemeinen Vorschriften (wie §§ 134, 138 BGB) zu den
speziellen Anfechtungsregeln Gehrlein DB 2016, 1177 ff.



ner kreditierten Forderung zusteht, weil er den Ubererlés an den Sicherungsgeber auszukeh-
ren hat.* Allerdings blockiert er wahrend der Dauer des Kreditverhaltnisses Werte im Ver-
maogen des Schuldners und verhindert so, dass dieser sie gewinnbringend (und sei es nur als
Kreditsicherheit gegeniiber anderen Glaubigern) einsetzen kann.*’

Beispiel: Bank B gewahrt Unternehmer U einen Betriebsmittelkredit i.H.v. 1 Mio. €. Sie lasst sich auf dem
Betriebsgrundstiick eine Grundschuld iber 1 Mio. € nebst Zinsen einrdumen, zuséatzlich das Warenlager des U
im Wert von 800.000 € zur Sicherheit ibereignen und schlie8lich Forderungen des U gegen Dritte im Wert von
700.000 € zur Sicherheit abtreten. Werden die gewahrten Sicherheiten verwertet (durch B oder den Insolvenz-
verwalter), darf B selbstverstandlich von dem Erlés nie mehr behalten, als zur Riickfihrung des Betriebsmittel-
kredits i.H.v. 1 Mio. € nebst Zinsen erforderlich ist. U kann aber wahrend seiner Geschaftstatigkeit alle gewéahr-
ten Kreditsicherheiten nicht mehr fiir sein Geschaft einsetzen, insbesondere nicht zur Besicherung weiterer Kre-
dite. Dadurch wird er in unangemessener Weise in seiner Bewegungsfreiheit beeintréchtigt, wenn — wie in dem

hiesigen Beispiel im Regelfall anzunehmen ist® — der (realisierbare) Wert der Sicherheiten das Kreditvolumen
deutlich Ubersteigt.

Ubersicherung kann sowohl vorliegen, weil von Anfang an eine unangemessen hohe Si-
cherheit vereinbart wurde (anfangliche Ubersicherung), als auch in Féllen, in denen sich im
Nachhinein das Verhéltnis von Sicherheit und besicherter Forderung andert (nachtrégliche
Ubersicherung). Eine nachtragliche Ubersicherung tritt ein, wenn entweder der Kredit zu-
rickgefihrt wird, ohne dass entsprechend Sicherheiten freigegeben werden, oder sich alterna-
tiv der Wert der Sicherheit ohne gleichzeitige Ausweitung des Kreditvolumens erhéht und
dadurch die Grenze der Unangemessenheit berschritten wird. Letzteres kommt insbesondere
bei Sicherheiten an einer Gesamtheit von Gegenstanden wie der Sicherungsuibereignung von
Warenlagern mit wechselndem Bestand oder der Sicherungsabtretung aller Kundenforderun-
gen eines Unternehmens (sog. Globalzession) in Betracht ist, bei denen sich der Umfang der

Sicherheit standig verandert (sog. revolvierende Sicherheiten).® Aber auch bei Sicherheiten

% Siehe dazu — im Zusammenhang mit § 138 Abs. 2 BGB - bereits oben 1. 1. ¢).
%" Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, 8. Aufl., 2012, Rn. 1106.
% Siehe zum Problem der Bewertung aber noch sogleich unter Ziff. I1. 4. a).

* Die Problematik der nachtraglichen Ubersicherung ergibt sich hier daraus, dass kiinftig erst entstehende
Sachgesamtheiten und Forderungen dem Bestimmtheitsgrundsatz geniigend Ubertragen werden kdnnen, ohne
dass jeder Gegenstand einzeln bezeichnet werden misste, wenn sich aus der dinglichen Einigung eindeutig
ergibt, welche Sachen bzw. Forderungen (bertragen sein sollen. Es muss nur fur jeden, der die Sicherungsabre-
den kennt, ohne weiteres klar ersichtlich sein, welche Gegenstande betroffen sind. So ist bei der Sicherungsiiber-
eignung z.B. erforderlich, dass eine rdumliche Abgrenzung der Sachen vorgenommen wird, beispielsweise alle
Waren eines bestimmten Typs in einem bestimmten Lagerraum oder einem klar abgrenzbaren Teil eines Lager-
raums (bereignet werden (sog. Raumsicherungsvertrag). Moglich ist auch die Vereinbarung, dass der Siche-
rungsubertragung unterfallende Sachen vom Sicherungsgeber auf bestimmte Art und Weise markiert werden
(sog. Markierungsvertrag). Bei Forderungen ist dem Bestimmtheitsgrundsatz schon dann gentige getan, wenn
alle bestehenden und zukinftigen Forderungen des Sicherungsgebers bertragen werden (sog. Globalzession);
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an einzelnen Gegenstanden ist im Ausnahmefall eine nachtragliche Ubersicherung denkbar,

wenn der Wert des Gegenstandes und damit auch der Wert der gewéhrten Sicherheit steigt.

Beispiel: In dem vorgenannten Beispielsfall erhéht sich der Wert der Sicherheit, wenn in das zur Sicherheit
Uibereignete Warenlager zusatzliche Waren verbracht werden. Auch der Wert der Grundschuld kann ansteigen,
wenn der realisierbare Verkaufserlos des Grundstiicks zunéchst den Betrag der Grundschuld von 1 Mio. € nebst
Zinsen nicht voll gedeckt hat, dies aber spéter durch eine Wertsteigerung des Grundstiicks der Fall ist.

a) Das Problem der Bewertung

Der regelméRige Zweck eines Sicherungsvertrages, den Glaubiger abzusichern, wird nur
erreicht, wenn der realisierbare Verwertungserlos der Sicherheiten die gesicherte Forderung
abdeckt. Erst wenn dieser im spéteren Sicherungsfall tatsachlich erzielbare Erlds die gesicher-
te Forderung uiberschreitet, kann von einer Ubersicherung geredet werden. Deshalb darf nicht
einfach vergrobernd der Nominalwert der gewéhrten Sicherheit in Ansatz gebracht, sondern
es muss konkret bestimmt werden, welcher Erlds sich im Verwertungsfall tatséchlich ergeben

wird.

Beispiel: Wenn in dem o.g. Beispielsfall des Betriebsmittelkredits der B an U i.H.v. 1 Mio. € das Grundstiick
nur einen realistischen Verkaufspreis von 500.000 € hat, das Warenlager im Insolvenzfall nur deutlich unter
Wert verkduflich ist und zudem die Drittschuldner der von U an B abgetretenen Forderungen von zweifelhafter
Bonitét sind, liegt trotz des Nominalwertes aller Sicherheiten von 2,5 Mio. € im Vergleich zu dem Kreditbetrag
von 1 Mio. € ggf. keine Ubersicherung vor, wenn sich aus allen Sicherheiten realistisch nur ein Betrag in ahnli-
cher oder niedriger Hohe wie der Kreditbetrag erzielen Iasst.

Dies fuhrt zu dem Problem, wie die gesicherte Forderung und die Sicherheit zu bewerten
sind. Dazu hat sich der GroRe Senat des Bundesgerichtshofes in seinem spéater noch in Bezug
auf die nachtragliche Ubersicherung zu besprechenden Grundsatzbeschluss BGHZ 137, 212
aus dem Jahr 1997* umfassend geduBert: Es gilt auf der einen Seite das Sicherungsinteresse
des Kreditgebers — die sog. Deckungsgrenze — zu bestimmen und auf der anderen Seite den
realisierbaren Wert der Sicherheiten.

Die gesicherte Forderung kann ohne weiteres mit ihrem aktuellen Nennwert angesetzt
werden, d.h. mit dem im Kreditvertrag vereinbarten Darlehensbetrag oder — wenn der Kredit
bereits teilweise getilgt wurde — dem Forderungsbetrag, mit dem der Kredit im Streitfall noch
valutiert.* Damit ist allerdings noch nicht das gesamte Sicherungsbediirfnis abgedeckt, denn
im Sicherungsfall kommen zu dem Forderungsausfall in der Regel noch Verfahrenskosten

hinzu, die auch dem Glaubiger zur Last fallen. Der Gesetzgeber hat fir &hnliche Kosten — wie

aber auch eine Abgrenzung nach Forderungen aus einer bestimmten Geschaftsart oder einem bestimmten Kun-
denkreis ist ausreichend.

0 BGHZ 137, 212, 230 = NJW 1998, 671 = ZIP 1998 ,235, = JuS 1999, 740.
“ Biilow (Fn. 37), Rn. 1108.
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im Skript ,,Insolvenzrechtliche Grundlagen des Kreditsicherungsrechts* naher ausgefiihrt — in
8 171 InsO eine pauschalisierende Regelung getroffen. Demnach werden die Kosten der Fest-
stellung pauschal mit 4 % der gesicherten Forderung (§ 171 Abs. 1 S. 2 InsO), die der Ver-
wertung pauschal mit 5 % angesetzt (8 171 Abs. 2 S. 1 InsO). Der GroRe Senat des BGH hielt
demgegeniiber im Jahr 1997 im Hinblick auf die Kosten fir Verwaltung und Verwertung der
Sicherheit einen pauschalen Aufschlag von 10 % auf die gesicherte Forderung flr gerechtfer-
tigt, um das schiitzenswerte Sicherungsbediirfnis des Kreditgebers zu ermitteln.** Den so aus
der Forderung zuztglich der Kosten ermittelten Wert bezeichnet man auch als Deckungsgren-
ze, die nach der Losung des Grof3en Senats bei 110 % des Nennwertes der gesicherten Forde-
rung liegt (= Nennwert zuziglich 10 % fiir die Kosten).

Falls zu erwarten ist, dass bei der Verwertung vom Verkaufserlés noch Umsatzsteuer abzu-
fahren ist (vgl. 88 170 Abs. 2, 171 Abs. 2 S 3 InsO), muss auch diese beim Sicherungsbedurf-
nis des Kreditgebers beriicksichtigt werden. Es sei insoweit an den Beispielsfall der VVerwer-

tung eines LKW aus 0.g. Skript erinnert:

Beispiel: Der Schuldner erhalt von seiner Bank einen Kredit und ubereignet zur Sicherheit an diese einen
LKW nach §8 929, 930 BGB. Im Insolvenzverfahren des Schuldners verwertet der Insolvenzverwalter geméaR
8166 Abs. 1 InsO den LKW zugunsten der Bank gesondert und erldst 50.000 € (incl. Umsatzsteuer). Die Fest-
stellungskosten betragen dabei 2.000 € (=4 % von 50.000 €) und die Verwertungskostenpauschale 2.500 € (=
5% wvon 50.000 €). Abziglich dieser Betrage und der Umsatzsteuer in Hohe von 7.983,19€ (19 % von
42.016,81 €) verbleibt ein an die Bank als absonderungsberechtigte Glaubigerin auszukehrender Resterlds von
37.516,81 €.

Ausgehend von diesem im Vergleich zum Verkaufspreis nicht unerheblich reduzierten Er-
I0s ergibt sich ein Sicherungsbedurfnis von insgesamt 133 % der gesicherten Forderung. Wie
das vorgenannte Beispiel zeigt, bendtigt man namlich zur Realisierung eines Erldses von
37.516,81 € einen Gegenstand im Wert (= Verkaufspreis) von 50.000 € (= 133 %).

Bei der Bewertung der Sicherheiten dagegen sto3t man auf evidentere Probleme. So ist fiir
die Bewertung der Sicherheit darauf abzustellen, welchen Wert sie gegebenenfalls bei einer
etwaigen Verwertung flir den Sicherungsnehmer erzielen konnte (realisierbarer Wert oder
Sicherungswert). Es ist also eine Prognose Uber den potentiellen VVerwertungserlés notwen-
dig.*® Ausgangspunkt ist dafiir bei sicherungsiibereigneten Waren der Marktpreis zum rele-

vanten Zeitpunkt** oder — wenn ein solcher nicht zu ermitteln ist — der Einkaufspreis. Bei si-

42 BGHZ 137, 212, 224 ff.; s. auch schon BGHZ 94, 105, 115.
* Bilow (Fn. 37), Rn. 1108.

** Im Falle anfanglicher Ubersicherung ist das der Zeitpunkt der Bestellung der Sicherheit, bei nachtraglicher
Ubersicherung der Zeitpunkt des Freigabeverlangens; vgl. dazu unten II. 4. b).
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cherungsabgetretenen Forderungen kann im Grundsatz auf den Nennwert abgestellt werden.*®
Davon sind jedoch Risikoabschlége fur zu erwartende Mindereinnahmen bei der endgultigen
Verwertung zu machen.*® Da es hierfiir jedoch keine allgemeingiiltigen, branchenunabhéangi-
gen MaBstabe gibt*’, hat sich der GroBe Senat des Bundesgerichtshofs aus Griinden der Ver-
einfachung und Rechtssicherheit fiir eine pauschalisierende Losung entschieden und aus
8237 S.1 BGB die widerlegliche Vermutung abgeleitet, dass sich der realisierbare Wert
durch einen Abschlag von einem Drittel auf den Ausgangswert der Sicherheit ermitteln
|4sst.*®

Wenn also beispielsweise ein Kredit i.H.v. 10.000 € mit einer Sicherungsubereignung von
Waren im Wert von 20.000 € gesichert wird, ergeben sich (ohne Beriicksichtigung der Um-

satzsteuer) folgende Wertansatze:

Nennwert der Forderung: 10.000 €
Sicherungsbeddrfnis + 10 %: 11.000 €
Warenwert: 20.000 €
Realisierbarer Wert 2/3: 13.333 €

Damit ist der realisierbare Wert der Sicherheit, der Sicherungswert, gréler als das ge-
schiitzte Sicherungsbediirfnis. Ubersicherung liegt damit grundsétzlich vor. Waren demge-
geniber nur Waren im Wert von 15.000 € sicherungstibereignet worden, ergabe sich nach der
in § 237 S. 1 BGB zugrunde gelegten Berechnungsweise ein realisierbarer Wert von 10.000 €
(2/3 von 15.000 €), der exakt dem Nennwert der Forderung entspricht, sodass keine Ubersi-
cherung vorlage. Es ergabe sich aber auch keine Untersicherung, da die Berechnungsweise
des 8 237 S. 1 BGB bereits die Kosten der Verwertung und Verwaltung impliziert und folg-
lich der Ansatz von zwei Dritten des Schatzwertes auf den Nennwert der Forderung und nicht
auf das um 10 % erhohte Sicherungsbedirfnis zu beziehen ist. Danach ergeben sich im Er-
gebnis zwei Methoden der Feststellung einer Ubersicherung: (1) Ist der beim Verkauf des
Sicherungsguts erzielbare Erlos exakt bekannt, darf dieser um 10 % tber dem Nennwert der
Forderung liegen, um neben der Forderung auch die Kosten der Verwaltung und Verwertung

(z.B. die Maklerkosten) abzudecken. (2) Ist der erzielbare Erlos nicht bekannt und existiert

** BGHZ 137, 212, 234 f. (GroRer Senat).

* Griinde fiir diese Mindereinnahmen liegen z.B. im Anwachsen vorrangiger Rechte Dritter in der Krisensi-
tuation — insbesondere von Eigentumsvorbehalten —, ferner in der Stilllegung des Unternehmens, so dass Sach-
werte nur noch zum Zerschlagungswert und nicht mehr zum h&ufig héheren Fortfiihrungswert verwertet werden
kénnen, schlieBlich auch in einem allgemeinen Preisverfall des Sicherungsgutes; vgl. detailliert Tetzlaff, ZIP
2003, 1826, 1830; weitere Griinde bei Schréter, WM 1997, 2193, 2195 und Rellermeyer, WM 1994, 1009, 1012.

*"'So BGHZ 137, 212, 230 (GroRer Senat).
* BGHZ 137, 212, 233 (GroRer Senat).

12



nur ein Schatzwert, darf dieser um 50 % Uber dem Nennwert der Forderung liegen. Dann

namlich entsprechen zwei Drittel des Schéatzwertes dem Nennwert der Forderung.

b) Rechtsfolgen der Ubersicherung

Wenn eine Ubersicherung vorliegt, ist im Hinblick auf deren rechtliche Konsequenzen da-
nach zu differenzieren, ob diese anfanglich oder nachtraglich ist.** Denn auf der Rechtsfol-

genebene ergeben sich nach der Rechtsprechung des BGH deutliche Unterschiede:

aa) Anfangliche Ubersicherung

Nur bei der anfanglichen, bereits bei Vertragsschluss vorliegenden Ubersicherung stellt
sich die Frage nach einer Wirksamkeit der Sicherheitenbestellung (geméR § 138 | BGB bzw.
— in AGB-Fillen — gemaR § 307 BGB™°). Dabei stellt sich jedoch die Frage, ab welchem MaR
der Ubersicherung von einer Nichtigkeit bzw. Unwirksamkeit auszugehen ist und welche Rol-
le insoweit die vom GrofRen Senat des BGH entwickelten Grundsétze spielen.

Der Grolie Senat des BGH hatte sich nur mit den sogleich unter bb) noch darzustellenden
Rechtsfolgen der nachtraglichen Ubersicherung zu befassen™, weshalb sich im Anschluss an
jenen Beschluss sogleich eine Diskussion ergab, ob die vom Grofen Senat entwickelten
Grundsatze auch auf die anfangliche Ubersicherung ubertragbar sind. Der IX. Zivilsenat des
BGH entschied insoweit nur wenig spater im Jahr 1998, dass die aus 8 237 S. 1 BGB herge-
leitete 150 %-Grenze nicht auf die anfangliche Ubersicherung anwendbar sei, da die dort von
der Rechtsprechung beflirwortete Sanktion der Nichtigkeit gemaR § 138 Abs. 1 BGB zu
scharf flr eine derart pauschalierende Losung sei; stattdessen sei auf die besonderen Verhélt-
nisse des Einzelfalles abzustellen.>

Dies wird zwar in der Literatur kritisiert, weil auch im Fall der nachtraglichen Ubersiche-
rung das Bedurfnis nach einer pauschalisierenden Lésung zur Schaffung von Rechtssicherheit
und -vereinfachung bestehe.”® Doch kann dies natiirlich nicht bedeuten, bei jeder nach der
Formel des § 237 S. 1 BGB festgestellten Ubersicherung von einer Nichtigkeit gemaR § 138
Abs. 1 BGB (bzw. Unwirksamkeit gemal? 8 307 BGB) auszugehen. Vielmehr greift die Nich-
tigkeit (oder Unwirksamkeit) zum einen erst ab einer deutlichen Ubersicherung ein (unten

aaa); zum anderen ist die in § 237 S. 1 BGB enthaltene Vermutung widerlegbar (unten bbb).

9 Siehe zur Unterscheidung oben I1. 4.

%0 Zur (begrenzten) Anwendbarkeit des § 307 BGB siehe oben Ziff. .
' BHZ 137, 212.

*2 BGH NJW 1998, 2047.

%% Dazu — m.N. aus der Literatur — Briinink, in Lwowski/Fischer/Langenbucher, Das Recht der Kreditsicher-
heiten, 9. Aufl., 2011, § 3 Rn. 64.
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aaa) Erfordernis einer krassen Ubersicherung

Allein der Tatbestand einer — ggf. geringfiigigen — Ubersicherung ist fir das scharfe
Schwert der Nichtigkeitsfolge des § 138 BGB nicht ausreichend. Hinzukommen muss viel-
mehr ein Umfang der Ubersicherung, der gerade die Sittenwidrigkeit begriindet. Erforderlich
ist also — nicht anders als in anderen Féllen der Sittenwidrigkeit (Wucherdarlehen, Gberhohte
Kaufpreise fiir Immobilien etc.>*) —, ein besonders auffalliges Missverhltnis, welches sich bei
der Sicherheitenbestellung zwischen dem realisierbaren Wert der Sicherheit und der gesicher-
ten Forderung ergeben muss.”> Wann ein solch auffalliges Missverhaltnis besteht, ist nicht
abschlieRend geklart.®® Als Orientierung wird ausgehend vom Institut der laesio enormis®’
allgemein auf das Doppelte des Ublichen abgestellt, bei den im Lern- und Fallbuch zum BGB
AT behandelten Wucherdarlehen also z.B. auf einen im Vergleich zum marktiblichen um
100 % Uberhohten Vertragszins.”® Die Verdoppelung muss sich dann bei der Sicherheitenbe-
stellung konsequent auf das vom GroRen Senat anerkannte Sicherungsbedurfnis (110 % des
Forderungsnennwertes) beziehen, womit man ab einem sicher erwartbaren Verkaufserlds von
220 % der gesicherten Forderung zur Sittenwidrigkeit gelangt, alternativ bei einer Verdoppe-
lung des gemall 8 237 S. 1 BGB ermittelten Wertes, d.h. bei einem Schatzpreis des Siche-
rungsgutes i.H.v. 300 % der gesicherten Forderung.*

Abzustellen ist fur die gesamte Betrachtung auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Die
Nichtigkeitsfolge tritt daher nur ein, wenn bereits bei Vertragsschluss absehbar ist, dass im
(noch ungewissen) Verwertungsfall ein derart auffalliges Missverhéltnis zwischen dem tat-
séchlich realisierbaren Verkaufserlos bzw. Schatzwert des Sicherungsgutes und der gesicher-

ten Forderung bestehen wird.®°

> Dazu Bitter/Réder (Fn. 2), § 6 Rn. 43 ff.

> BGH NJW 1998, 2047; zur problematischen Anwendung des § 138 Abs. 2 BGB in diesem Fall siehe oben
Ziff. 1. 1. c).

% Siehe zu einem besonders eindeutigen Fall BGH NJW 1998, 2047.

*" Die laesio enormis bezeichnet den Grundsatz, dass ein Vertragspartner, der nicht einmal die Halfte dessen
erhdlt, was sein Vertragspartner bekommt, den Vertrag aufheben kann. Sie hat ihren Ursprung im rémischen
Recht, wurde jedoch nicht ins BGB tibernommen, sondern durch die flexiblere Regelung des § 138 BGB ersetzt,
die auch subjektive Voraussetzungen fordert. Anders ist dies z.B. im dsterreichischen Recht, vgl. § 934 ABGB.

%8 Dazu Bitter/Réder (Fn. 2), § 6 Rn. 43 mit der zusétzlichen Grenze von 12 % absoluter Uberschreitung des
Marktpreises. Siehe dort in Rn. 43 ff. auch zu dem wenig Uberzeugenden Ansatz der jlingeren Rechtsprechung,
die bei uiberhohten Immobilienpreisen nun auf eine 90 %ige Uberschreitung des Verkehrswertes abstellen will,
obwohl richtigerweise auch dort die 100 %-Marke (= Verdoppelung) relevant sein sollte (Rn. 43b).

% Siehe zu den verschiedenen Ansétzen Tetzlaff, ZIP 2003, 1826, 1829 ff., der aber statt auf 220 % m.E. in-
konsequent auf 200 % abstellen will (S. 1832).

0 BGH NJW 1998, 2047.
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bbb) Widerlegung der Vermutung aus § 237 S. 1 BGB

Geht man von der 300 %-Grenze in Bezug auf den Schatzwert des Sicherungsgutes aus, ist
weiter zu beriicksichtigen, dass nach der Rechtsprechung des GroRRen Senates der Wert des
§ 237 S. 1 BGB nur eine widerlegliche Vermutung begriindet.®* Hiervon sollte in der Klausur
zundchst ausgegangen werden und im Anschluss eine etwaige Widerlegung der Vermutung
gepruft werden.

Fur die Praxis bedeutet dies: Bei Anwendung der Vermutung des § 237 S. 1 BGB muss der
Sicherungsnehmer ab dem Erreichen der 300 %-Grenze beweisen, dass ausnahmsweise kein
Fall der Ubersicherung vorliegt; nicht hingegen muss der Sicherungsgeber den schwer zu fiih-

renden Beweis erbringen, dass im Einzelfall eine unangemessen hohe Sicherheit vorlag.

ccc) Gesamtnichtigkeit als Konsequenz anfanglicher Ubersicherung

Ist nach den vorgenannten Grundsatzen eine krasse Ubersicherung festgestellt, ist unab-
hangig von der Rechtsgrundlage (8 138 Abs. 1 BGB bzw. § 307 BGB) die gesamte Sicherhei-
tenbestellung nichtig bzw. unwirksam und nicht nur der tiberschieBende, die (krasse) Ubersi-
cherung begrundende Teil. Sowohl im Bereich des § 138 Abs. 1 BGB als auch bei der An-
wendung des 8 307 BGB gilt ndmlich das Verbot geltungserhaltender Reduktion, wonach
ein Vertrag bzw. eine Vertragsklausel nicht von der Rechtsprechung auf das gerade noch zu-
lassige MaR zuriickgefiihrt wird.%? Andernfalls hatten namlich Kreditgeber einen Anreiz, sich
immer moglichst viele Sicherheiten vom Kreditnehmer bestellen zu lassen, weil sie im Kon-
fliktfall nicht mehr befiirchten mussten, als dass ihnen der berschieende Teil ,,weggekurzt*
wird. Droht demgegeniber eine Gesamtnichtigkeit bzw. -unwirksamkeit der Sicherheitenbe-
stellung, besteht von vorneherein ein Anreiz, auf eine mogliche Ubersicherung zu achten und
folglich die Sicherheitenbestellung auf das ndtige Mal} zu beschrénken.

bb) Nachtragliche Ubersicherung

Aus dem treuhanderischen Charakter der Sicherungsubertragung (Sicherungsiibereignung,
Sicherungsabtretung, Sicherungsgrundschuld) ergibt sich die Pflicht des Kreditgebers, die
abstrakt, d.h. unabhé&ngig von der gesicherten Forderung, bestellte Sicherheit zuriickzugewéh-
ren, wenn diese ganz oder teilweise nicht mehr fur ihren bisherigen Zweck — die Besicherung

der Kreditforderung — bendtigt wird, insbesondere weil der Kredit ganz oder teilweise vom

%1 Siehe oben bei Fn. 48.

62 Zu § 138 BGB siehe z.B. BGHZ 146, 37 = NJW 2001, 815 (juris-Rn. 37) m.w.N. (und Abgrenzung zu Fal-
len der partiellen Aufrechterhaltung eines Vertragsteils gemaR 8 139 BGB); zur Inhaltskontrolle gem&R §§ 307
ff. BGB siehe Palandt/Griineberg (Fn. 7), § 306 Rn. 6 m.w.N.
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Kreditnehmer zurlickgefiihrt wurde. Bei einer nachtraglich eintretenden Ubersicherung steht
folglich dem Sicherungsgeber ein Anspruch auf Freigabe von Sicherheiten zu, die die De-
ckungsgrenze tberschreiten.

Bis zur Entscheidung des GrofRen Senats des BGH aus dem Jahr 1997 war in der Recht-
sprechung der verschiedenen Zivilsenate des BGH umstritten, ob und unter welchen Voraus-
setzungen eine Sicherheitenbestellung ganzlich unwirksam ist, wenn jener Anspruch auf Si-
cherheitenfreigabe nicht ausdricklich im Sicherungsvertrag enthalten war oder er nicht vom
Ermessen der Bank unabhangig ab einer bestimmten Deckungsgrenze gewahrt wurde.®® Die
von verschiedenen Senaten des BGH entwickelten Anforderungen an die konkrete Formulie-
rung des Freigabeanspruchs im Sicherungsvertrag waren immer weiter gesteigert worden,
woraus sich fir die Praxis der Kreditbesicherung ein erhebliches wirtschaftliches Risiko
ergab, musste ein Kreditgeber doch immer damit rechnen, aufgrund einer fehlerhaften Formu-
lierung im Sicherungsvertrag am Ende in der Insolvenz des Kreditnehmers génzlich ohne Si-
cherheit dazustehen.

Von diesen Sorgen hat der GroRe Senat des BGH die Praxis in dem Beschluss BGHZ 137,
212 befreit. Der Sicherungsgeber hat danach bei formularmaRig bestellten, revolvierenden
Globalsicherungen im Falle nachtraglicher Ubersicherung einen ermessensunabhingigen
Freigabeanspruch auch dann, wenn der Sicherungsvertrag keine oder eine ermessensabhangig
ausgestaltete Freigabeklausel enthalt (Leitsatz 1). Den ermessensunabhédngigen Freigabean-
spruch entnimmt der GrolRe Senat des BGH den Sicherungsvertrdgen ndmlich aufgrund ihres
treuh&nderischen Charakters im Wege erganzender Vertragsauslegung; er ist der fiduziari-
schen Sicherheitenbestellung gleichsam vertragsimmanent.®* In der Folge sind bei formular-
maRig bestellten, revolvierenden Globalsicherungen weder eine ausdrickliche Freigaberege-
lung noch eine zahlenmaRig bestimmte Deckungsgrenze noch eine Klausel fur die Bewertung
der Sicherungsgegenstidnde Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit der Sicherheitenbestellung
(Leitsatz 2).

Diese Feststellung der Wirksamkeit aller bestellten Kreditsicherheiten liel die Banken und
Sparkassen aufatmen. Sie mussten (und massen) in Zukunft nicht mehr beflirchten, dass ihnen
ihre Sicherheit von der Rechtsprechung nur deshalb aus der Hand geschlagen wird, weil der

Freigabeanspruch nicht explizit und konkret genug im Vertrag geregelt ist.

% Fiir die Unwirksamkeit einer Globalsicherheit bei fehlendem Freigabeanspruch mit zahlenméRig bestimm-
ter Deckungsgrenze BGHZ 109, 240 (VIII. Zivilsenat) und BGHZ 117, 374 (IX. Zivilsenat); a.A. BGHZ 133, 25
(XI. Zivilsenat); siehe auch die Darstellung des Meinungsstandes in der damaligen BGH-Rechtsprechung in
BGHZ 137, 212, 214 ff. (Groler Senat).

% BGHZ 137, 212, 218.
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Der Beschluss des GroRen Senats enthélt aber noch eine zweite, fur die Praxis der Kredit-
institute freilich weniger wichtige Aussage: Er konkretisiert den vertragsimmanenten Frei-
gabeanspruch des Kreditnehmers anhand der oben bereits dargestellten Prozentsdtze. Wenn
also der Bestand an revolvierenden Sicherheiten entweder ausgehend vom tatsachlich reali-
sierbaren Erlos 110 % oder ausgehend vom Schéatzwert des Sicherungsgutes 150 % der gesi-
cherten Forderungen ubersteigt, steht dem Sicherungsgeber der vertragsimmanente Freigabe-
anspruch zu, d.h. unabhéngig davon, ob eine wirksame Freigabegrenze vereinbart wurde. Die-
se betragsmaélige Konkretisierung des im Grundsatz bereits vor dem Beschluss des GrofRen
Senats des BGH anerkannten Freigabeanspruchs hat fir die Praxis keine so groe Bedeutung,
weil Freigabeverlangen von Kreditnehmern insgesamt eher selten sind. Sind Uberschissige
Sicherheiten tatsachlich vorhanden, wird dies eher in Verhandlungen mit dem Kreditinstitut
als Argument fir eine Bitte um Ausweitung des Kreditrahmens genutzt. Verlangt ein Unter-
nehmer hingegen partiell seine Sicherheiten vom Kreditgeber unter Hinweis auf den vertrags-
immanenten Freigabeanspruch zurlck, kann dies bei seinem Kreditgeber den Verdacht auslo-
sen, dass es um die Bonitat des Kreditnehmers nicht gut bestellt sei, weil er offenbar ander-
weitig Sicherheiten bendtigt. In einem solchen Fall kommt es dann eher zu einer allgemeinen
Umschuldung auf ein anderes Kreditinstitut oder sonstigen Finanzier.

Wird der Freigabeanspruch im Einzelfall tatsachlich einmal geltend gemacht, kann er bei
einer groReren und einheitlichen Sicherheit — etwa einer Grundschuld — auch auf partielle
Rickgewahr gerichtet sein, soweit nur ein Teil zur Sicherung der verbleibenden Darlehens-
schuld nicht mehr benétigt wird.®®

I11. Sicherungskonflikte

Unter dem Schlagwort der Sicherungskonflikte werden Falle zusammengefasst, in denen
die Sicherungsrechte mehrerer Glaubiger kollidieren. Relevant wird das insbesondere in Fal-
len, in denen Globalzessionen oder Factoringvereinbarungen mit der Vereinbarung von ver-

langerten Eigentumsvorbehalten kollidieren.

1. Kollision zwischen Globalzession und verlangertem Eigentumsvorbehalt

Beim verlangerten Eigentumsvorbehalt wird zwischen dem Verkaufer (i.d.R. ein industri-
eller Lieferant) und dem Kaufer (i.d.R. ein Handler) zunachst — wie beim einfachen Eigen-
tumsvorbehalt — vereinbart, dass der Eigentumstibergang unter die aufschiebende Bedingung
der Kaufpreiszahlung gestellt wird (88 929, 158 BGB). Zusatzlich wird der Handler vom Lie-

% BGH ZIP 2013, 1113 (Rn. 12) m.w.N.

17



ferant gemé&l § 185 BGB dazu ermé&chtigt, die Ware im ordnungsgeméaBen Geschaftsgang
weiter zu verauBern. Im Gegenzug tritt der Handler die Kaufpreisforderungen gegen seine
Abnehmer zur Sicherung des Kaufpreisanspruches antizipiert an den Lieferanten ab. Dieser
ermachtigt ihn wiederum zur Einziehung der dem Lieferanten rechtlich zustehenden Forde-
rungen (erneut § 185 BGB). Die Abnehmer des Handlers erfahren also im Grundsatz nichts
von der Forderungsabtretung, sondern zahlen schlicht an ihren Handler, der aus den bei ihm

eingehenden Kaufpreisen seinerseits den Lieferanten bezahlt.

a) Vertragsbruchtheorie

Diese Vorausabtretung der Kaufpreisanspriiche des Handlers gegen seine Abnehmer kann
jedoch im Wirtschaftsverkehr mit einer zeitlich friher vereinbarten Sicherungsglobalzession
an eine den Héndler finanzierende Bank kollidieren, wenn jene Globalzession ebenfalls die
Kaufpreisanspriiche des Handlers gegen seine Abnehmer umfasst. Wird eine Forderung mehr-
fach — hier an die Bank und an den Lieferanten — abgetreten, gilt grundsatzlich das Prioritats-
prinzip, welches auch bei der Abtretung zukiinftiger Forderungen anwendbar ist.®® Eine schon
einmal abgetretene (zukiinftige) Forderung kann also nicht erneut abgetreten werden, weil der
bisherige Forderungsinhaber nach der ersten Abtretung nicht mehr der Berechtigte ist und
auch ein gutglaubiger Erwerb vom Nichtberechtigten bei der Abtretung von Forderungen
nicht mdéglich ist. Es fehlt namlich bei Forderungen — anders als bei beweglichen Sachen (vgl.
8 1006 BGB) oder Grundstiicken (vgl. 8 891 BGB) — an einem Rechtsscheinstréger, auf den
sich ein Vertrauen des Erwerbers stiitzen koénnte. In der Folge ist nur die erste Abtretung
wirksam, wahrend alle anderen ins Leere gehen.

Da nun in der Praxis die Globalzessionen mit den Kreditinstituten regelmaiig friher ver-
einbart werden als die verlangerten Eigentumsvorbehalte mit den Lieferanten, weil das Kre-
ditinstitut den Handler oftmals bereits von Anbeginn seiner Geschaftstatigkeit begleitet und
der Lieferant erst spater ausgewahlt wird, wiirden nach dem Prioritatsprinzip jeweils die Kre-
ditinstitute und kaum jemals die Lieferanten die Forderungen aus dem Weiterverkauf der Wa-
ren durch den Handler erwerben. Dies aber wiirde bedeuten, dass der H&ndler seine im ver-
langerten Eigentumsvorbehalt bernommene Verpflichtung, dem Lieferanten im Gegenzug
zur Gestattung der VerduRerung der VVorbehaltsware die Forderung aus dem Weiterverkauf zu

verschaffen, niemals erfullten konnte.

% Heute ganz h.M.; friiher wurden hingegen auch andere Lésungen entwickelt, mit denen die Forderungen
aus den Weiterverkauf entweder zwischen Lieferant und Bank aufgeteilt werden sollten (sog. Teilungsprinzips)
oder ein Vorrang des Lieferanten mit dem Hinweis darauf begrlindet werden sollte, dass die Forderungen aus
dem Weiterverkauf Surrogat des Eigentumsvorbehalt seien und folglich der Lieferant der Forderung néher stehe
als die Bank (sog. Surrogationsprinzip); vgl. dazu die Lésung zu Fall Nr. 13 — Vertragsbruch.
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Aus diesem Grund nimmt der BGH seit langem an, das Kreditinstitut, welches eine Glo-
balzession ohne Riicksicht auf die Forderungen aus verldngerten Eigentumsvorbehalten her-
einnehme, verleite seinen Kreditnehmer zum Vertragsbruch gegentber seinen Lieferanten; die
Globalzession sei daher sittenwidrig (8 138 Abs. 1 BGB), wenn der Kreditnehmer in einer
Branche tétig ist, in der solche verlangerten Eigentumsvorbehalte branchenublich sind (sog.
Vertragsbruchtheorie).®” Spater hat er diese Rechtsprechung dann auch auf das Verhaltnis des
Vorbehaltsverkdufers zu anderen Warenlieferanten ausgedehnt, welche sich die Forderungen
ihres K&ufers gegen seine Abnehmer global zedieren lassen.?® Der Vertragspartner der Glo-
balzession muss also nicht notwendig ein Kreditinstitut sein, auch wenn dies in der Praxis der

Regelfall sein dirfte.

b) Erfordernis einer dinglich wirkenden Verzichtsklausel

Die Sittenwidrigkeit der Globalzession wird auch nicht dadurch beseitigt, dass der mit dem
Lieferanten konkurrierende Sicherungsnehmer — i.d.R. ein Kreditinstitut — dem Lieferanten
im Zessionsvertrag im Sinne eines Vertrags zugunsten Dritter (§ 328 BGB) einen Anspruch
auf Freigabe derjenigen Forderungen einrdumt, die Gegenstand des Eigentumsvorbehalts sind

(sog. schuldrechtliche Teilverzichtsklausel).®

Formulierungsbeispiel aus BGHZ 72, 308: ,,Falls eine Forderung abgetreten ist, die kiinftig ganz oder teil-
weise Gegenstand des brancheniblichen verldngerten Eigentumsvorbehalts eines Lieferanten ist, wird die Bank
auf Verlangen des Lieferanten — soweit zu diesem Zeitpunkt sein durch den verléngerten Eigentumsvorbehalt
gesicherter Anspruch aus seinen Lieferungen noch nicht getilgt ist — entsprechend dem Umfang des verlangerten
Eigentumsvorbehalts entweder die Forderung an den Lieferanten abtreten oder ihn aus dem von ihr aufgrund der
Globalzession eingezogenen Erlds befriedigen (Vertrag zugunsten Dritter).

Durch eine solche Klausel wird ndmlich die unangemessene Risikoverteilung nicht besei-
tigt: Der Lieferant des Sicherungsgebers/Handlers tragt nun nicht nur das Insolvenzrisiko sei-
nes Vertragspartners, sondern aufgrund seines nur schuldrechtlichen Anspruchs auch noch
das Insolvenzrisiko der Bank™, wenn er die Freigabe ,,seiner* Forderung durchsetzen will.”
Durch die Zwischenschaltung der Bank l&uft der Lieferant zudem Gefahr, den Beweis zwei-

mal fihren zu missen, gegebenenfalls sogar in zwei Prozessen, namlich einmal der Bank ge-

%7 Grundlegend BGHZ 30, 149; bestatigend u.a. BGHZ 72, 308, 310 (juris-Rn. 10) m.w.N.; nachfolgend z.B.
BGH NJW 1999, 940.

8 BGH NJW 1999, 2588.
% BGHZ 72, 308 = NJW 1979, 365 = JuS 1979, 365.

70 Schuldrechtliche Anspriiche berechtigen als schlichte Insolvenzforderungen (§ 38 InsO) nur zur quotalen
Befriedigung und genielen keinerlei Vorrang (Aus- oder Absonderung); vgl. dazu das Skript ,,Insolvenzrechtli-
che Grundlagen der Kreditsicherung® unter Ziff. I11. und V.

" BGHZ 72, 308, 312 (juris-Rn. 16).
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geniiber, um von ihr die Abtretung der dem verlangerten Eigentumsvorbehalt zugrunde lie-
genden Kundenforderungen zu erreichen, und zum andern, wenn ihm das gelungen ist, dem
Drittschuldner gegeniiber.” Erforderlich ist daher eine sog. dingliche Verzichtsklausel, die
von vorneherein verhindert, dass kollidierende Forderungen Uberhaupt an den Sicherungs-

nehmer —i.d.R. ein Kreditinstitut — abgetreten werden.

Formulierungsbeispiel: ,,Die Globalzession erstreckt sich nicht auf Forderungen, die im Rahmen eines ver-
langerten Eigentumsvorbehaltes an einen Lieferanten des Kreditnehmers abgetreten sind.*

In der Frage, welche Rechtsfolge sich fiir die Globalzession bei der (unzureichenden) Ver-
einbarung einer nur schuldrechtlichen Teilverzichtsklausel ergeben, hat der BGH zu verschie-
denen Zeiten unterschiedlich geurteilt:

In drei alteren Urteilen aus den Jahren 1959 und 1978 hat das Gericht angenommen, die
Globalzession bleibe trotz der gemaR 8 138 Abs. 1 BGB nichtigen Vertragsgestaltung teilwei-
se wirksam, ndmlich insoweit, wie es tatsachlich nicht zu einer Kollision zwischen der Bank
und einen Lieferanten komme.” Danach wiirde die Bank immerhin noch solche Forderungen
gegen die Drittschuldner ihres Kreditnehmers erwerben konnen, die nicht aus der VerauRe-
rung von Vorbehaltsware (mit verlangertem Eigentumsvorbehalt) entstanden sind. Spater hat
der BGH dann allerdings im Jahr 1999 — ohne auf die friiheren gegenteiligen Entscheidungen
einzugehen — angenommen, die Globalzession sei bei Vereinbarung einer nur schuldrechtli-
chen Verzichtsklausel zur Ganze nichtig.” Danach erwirbt die Bank also keinerlei Sicherheit
aus den Forderungsabtretungen, wenn ihre Globalzession keine dinglich wirkende Verzichts-
klausel enthalt.

Die unterschiedliche Entscheidungspraxis kann man sich wohl nur historisch erklaren:
Nachdem der BGH den Banken mit seinem Urteil BGHZ 30, 149 aus dem Jahr 1959 die Ver-
tragsbruchproblematik vor Augen gefiihrt hatte, waren diese in ihren Sicherungsvertrdgen
ersichtlich bemuht, jener Rechtsprechung Rechnung zu tragen und hatten deshalb zundchst
die schuldrechtliche Verzichtsklausel aufgenommen.”™ Als der BGH im Jahr 1978 auch jene
Vertragspraxis flr unwirksam erklarte, war er nun seinerseits bemiht, den Banken damit nicht
jegliche Sicherheit aus den Handen zu schlagen, sondern ihnen zumindest solche Forderungen
zu erhalten, bei denen sich der Konflikt zu einem Vorbehaltsverkéufer gar nicht ergab. Er

2 BGHZ 72, 308, 313 (juris-Rn. 22).

™ Angedeutet in BGHZ 30, 149, 153; deutlich ausgesprochen sodann in BGHZ 72, 308, 315 = WM 1979, 11,
13 (juris-Rn. 27 ff.); BGH BB 1980, 336, 337.

" BGH NJW 1999, 940, 941.

"> Siehe den bei BGHZ 72, 308, 310 f. (juris-Rn. 12) zitierten Vorschlag von Hellner, Bank-Betrieb 1969, 50,
53.
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stiitzte sich dabei auf die im Sicherungsvertrag enthaltene sog. salvatorische Klausel.” Mit ihr
wollten die Vertragspartner die Globalabtretung ersichtlich insoweit retten, als ihr der Makel
der Sittenwidrigkeit nicht anhaftet.”’

Spéter im Jahr 1999 war bereits seit zwei Jahrzehnten bekannt, dass die Rechtsprechung
eine dingliche Verzichtsklausel fordert, weshalb solche Kreditinstitute, die nach wie vor nur
mit schuldrechtlichen Verzichtsklauseln arbeiteten, deutlich weniger schutzwirdig erschie-
nen. Zudem war im Bereich des 8 138 BGB sowie des AGB-Rechts das Verbot geltungser-
haltender Reduktion zwischenzeitlich fur viele andere Falle deutlicher herausgearbeitet
worden.” Nur ganz knapp heiBt es daher in dem jiingeren Urteil aus dem Jahr 1999, es sei
ohne Belang, dass die im konkreten Fall verklagte Partei — ebenfalls eine Bank — keine Vor-
behaltslieferantin ist; die aus der Sittenwidrigkeit folgende Nichtigkeit der Globalzession wir-
ke fiir und gegen jedermann.”

= Fall Nr. 13 — Vertragsbruch

¢) Keine Ubertragbarkeit auf die Kollision mehrerer gleichartiger Globalzessionen

Die vorgenannten Grundsatze, die von der Rechtsprechung speziell fur das Verhaltnis zwi-
schen einer Globalzession — i.d.R. an ein Kreditinstitut — und dem verlangerten Eigentums-
vorbehalt aufgestellt worden sind, lassen sich nicht ohne weiteres auf sonstige Félle (ibertra-
gen, in denen mehrere (Global-)Zessionen miteinander konkurrieren. Die Kreditinstitute mus-
sen sich also mit ihrem Sicherungsinteresse nicht etwa generell hintanstellen, sondern dirfen
dieses — auBer auf Kosten von Vorbehaltslieferanten — durchaus im Eigeninteresse verfolgen.

Entschieden hat der BGH dies im Jahr 2004 fur die Kollision einer Globalzession an eine
Bank mit der Sicherungszession eines Bauunternehmers an einen Vermieter von Baumaschi-
nen; dieser Vermieter hatte sich ebenfalls zur Sicherung seiner Mietzinsanspriiche die Werk-
lohnforderungen des mietenden Bauunternehmers gegen seine Kunden — die Bauherren — ab-
treten lassen.® Die Vertragsbruchtheorie ist nach Ansicht des BGH auf diesen Fall nicht iiber-
tragbar. Anders als dem Vorbehaltseigentimer, dem der endgltige Substanz- bzw. Wertver-

lust der Sache drohe, kénne dem Vermieter von Baumaschinen lediglich temporar die Nut-

"® Wortlaut bei BGHZ 72, 308, 315 (juris-Rn. 28): ,,Sollten Vereinbarungen, die in diesem Vertrag getroffen
sind, ganz oder teilweise unwirksam sein, so wird die Wirksamkeit der Vereinbarung im brigen hiervon nicht
beriihrt; — das gilt insbesondere, wenn die Unwirksamkeit sich nur auf einzelne Forderungen oder Forderungstei-
le bezieht.“

" BGHZ 72, 308, 315 (juris-Rn. 29).

"8 Siehe die Nachweise oben in Fn. 62.

" BGH NJW 1999, 940, 941 (juris-Rn. 26).
8 BGH NJW 2005, 1192.
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zung der Mietsache verlorengehen. Die Mietsache selbst bleibe ihm hingegen erhalten.®* Der
Vermieter einer Sache sei daher weniger schutzwirdig als der Vorbehaltseigentiimer, woraus
sich auch eine geringere Reflexwirkung zu Lasten des Mieters ergebe, weil dessen Zwangsla-
ge (im Verhaltnis zum Vermieter) weniger knebelnd sei. Der Mieter behalte auch im Falle
einer Offenlegung der zeitlich friiheren Globalzession an seine Bank weiter die Mdoglichkeit,
die bendtigten Baumaschinen zu mieten oder zu leihen. Hinzu komme, dass sich hier — anders
als beim Zusammentreffen einer Vorausabtretung im Rahmen des verldngerten Eigentums-
vorbehalts einerseits mit einer Globalzession andererseits — zwei nach Art und Umfang
gleichartige Globalzessionen (zugunsten der Bank und zugunsten des Vermieters) gegentiber-
stiinden, bei denen die Interessenlage der beiden Globalzessionare gleichartig sei. Damit aber
ergebe sich kein Unterschied zu dem Normalfall, dass von zwei miteinander konkurrierenden
Abtretungen nach dem Prioritatsgrundsatz lediglich die zeitlich friihere zum Rechtstibergang

filhren kann.?

2. Kollision zwischen Factoring und verlangertem Eigentumsvorbehalt

Die gleiche Problematik, die sich im Verhaltnis zwischen der Abtretung im Rahmen eines
verlangerten Eigentumsvorbehaltes und einer Globalzession an eine Bank ergeben kann
(oben 1.), ist grundsatzlich auch bei einer Globalzession an ein Factoringunternehmen denk-

bar, Giber das sich ein Handler die Forderungen gegen seine Abnehmer vorfinanzieren l&sst.

Beispiel: Handler H vereinbart mit dem Factoringunternehmen F, dass H té&glich die in seinem Betrieb neu
entstehenden Forderungen gegen seine Abnehmer an F meldet, F dem H daraufhin den Forderungsbetrag (abzig-
lich einer Bearbeitungsgebiihr = Disagio) sogleich gutschreibt und F spater nach Eingang der Zahlungen von den
Abnehmern aus jenen Erlésen befriedigt wird. Die Forderungen des H gegen seine Abnehmer werden dabei
global an F zediert.

Bei der Frage, ob die Vertragsbruchtheorie auf derartige Globalzessionen im Rahmen von
Factoringvertragen ubertragbar ist, hat die Rechtsprechung zwischen zwei Arten des Facto-

rings unterschieden: dem echten und unechten Factoring.

a) Kein Vertragsbruch beim echten Factoring

Von echtem Factoring spricht man, wenn der Glaubiger einer Forderung diese an einen
Dritten (den Factor) unbedingt verkauft (§ 433 BGB) und abtritt (§ 398 BGB). Der Factor

ubernimmt die Forderung dabei auf eigenes Risiko, weil der Verkéufer einer Forderung nur

8 Dem Vermieter steht in der Insolvenz des Mieters ein Aussonderungsrecht gemaR § 47 InsO zu, unabhén-
gig davon, ob sein Herausgabeanspruch auf § 985 BGB oder auf § 546 BGB beruht; vgl. dazu das Skript ,,Insol-
venzrechtliche Grundlagen des Kreditsicherungsrechts* unter Ziff. VII. 1.

82 BGH NJW 2005, 1192, 1194 (juris-Rn. 16).
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flr die Veritat (den Bestand der Forderung), nicht aber fiir die Bonitéat des Forderungsschuld-
ners haftet. Das vom Factor (bernommene Ausfallrisiko in Bezug die Forderungsschuldner
deckt dieser iber das beim echten Factoring in aller Regel hohere Disagio ab, in der Praxis
ferner Uber einen Warenkreditversicherer (Marktfiihrer: Euler Hermes).

Der echte Verkauf einer Forderung entspricht — auch wenn sie von einem verlangerten Ei-
gentumsvorbehalt umfasst ist — nach Ansicht der Rechtsprechung wirtschaftlich deren Einzie-
hung, obwohl aufgrund des Disagios ein Kaufpreis unter dem Forderungsnennwert vereinbart
wird. Die Einziehung sei dem Handler jedoch aufgrund des verlangerten Eigentumsvorbehal-
tes gestattet (8 185 BGB). Folglich werde der Handler beim echten Factoring auch nicht zum
Vertragsbruch mit seinem Lieferanten verleitet, sodass es fur eine Sittenwidrigkeit und daraus
folgende Nichtigkeit der Globalzession gemal § 138 Abs. 1 BGB im Rahmen des echten Fac-

torings keinen Ansatzpunkt gibt.®

b) Anwendbarkeit der Vertragsbruchtheorie beim unechten Factoring

Anders ist die Sachlage jedoch beim sog. unechten Factoring zu bewerten. Hierbei tritt der
Glaubiger/Handler seine Forderung nur vorlaufig an den Factor ab. Bei einem Zahlungsaus-
fall wegen Uneinbringlichkeit der abgetretenen Forderung kann der Factor jedoch Ruckgriff
beim abtretenden Glaubiger/Héandler nehmen, der folglich das Bonitétsrisiko seiner Abnehmer
tragt. Der BGH hat ein solches Geschaft nicht als Kauf-, sondern als Kreditgeschaft einge-
stuft. Dieses sei von der im verldngerten Eigentumsvorbehalt erteilten Einziehungsermachti-
gung des Vorbehaltsverkdufers nicht gedeckt, vielmehr mit der Abtretung an eine den Hand-
ler kreditierende Bank vergleichbar. Die Globalzession im Rahmen des unechten Factorings
flhrt daher nach Ansicht der Rechtsprechung dazu, dass der Vorbehaltskdufer seinen Vertrag
mit dem Vorbehaltsverkdufer bricht, weshalb sie der Vertragsbruchtheorie und damit dem
Verdikt der Sittenwidrigkeit unterfallt.2*

Bei der Anwendung der Vertragsbruchtheorie ist folglich immer genau zu fragen, ob die
Einrdumung der Sicherheit den Sicherungsgeber zu einem Verhalten zwingt, dass ihm im
Rahmen der Vereinbarung eines verlangerten Eigentumsvorbehalts verboten ist. Erlaubt sind
ihm jeweils die Einziehung der Forderung und deshalb auch der unbedingte Verkauf im Rah-
men des echten Factorings, der wirtschaftlich der Einziehung der Forderung entspricht. Nicht
erlaubt ist ihm dagegen die Hingabe der Forderung als Sicherheit im Rahmen einer Global-

zession oder des unechten Factorings. Bei letzterem wird er daher vom Sicherungsnehmer zu

8 BGHZ 69, 254.
8 BGHZ 82, 50.
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vertragsbruchigem Verhalten verleitet, weshalb solche Vereinbarungen ohne dingliche Ver-
zichtsklausel objektiv sittenwidrig sind.

Auf subjektiver Ebene ist zu fordern, dass die Vereinbarung von verlangerten Eigentums-
vorbehalten zumindest branchenublich ist. Dann ndmlich kann davon ausgegangen werden,

dass der Sicherungsnehmer die Kollision zumindest billigend in Kauf genommen hat.

Hinweis: Die Kollision zwischen verldngertem Eigentumsvorbehalt und Factoring wird von mir im Exa-
mensrepetitorium Rep? (Teil: Schuldrecht AT — Dreipersonenverhaltnisse) in den letzten vier Wochen des HWS
anhand eines Falles mit detaillierter L6sung besprochen.

IV. Formularmalfiige Ausdehnung der dinglichen Haftung

Die Bestellung einer Sicherheit kann auch nach den Regeln des AGB-Rechts gemal
8§ 305 ff. BGB unwirksam sein. Dabei ist selbstverstandlich in allen Féllen, in denen die
Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB angenommen wird, auch von einer unangemessenen Be-
nachteiligung i.S.v. § 307 Abs. 1 und 2 BGB auszugehen, wenn die Abrede in AGB enthalten
ist. Doch ist die Vereinbarung einer Sicherheit — wie eingangs ausgefiihrt® — in vielen Fallen
die vertragliche Hauptleistung und deshalb geméal § 307 Abs. 3 BGB nicht der Inhaltskontrol-
le nach dem AGB-Recht unterworfen.?® Aus diesem Grund haben die §§ 305 ff. BGB im
Kreditsicherungsrecht vor allem dort ihren Anwendungsbereich, wo die Haftung einer Si-
cherheit im Sicherungsvertrag formularméfiiig auf andere Forderungen ausgedehnt wird als
jene, die Anlass fur die Bestellung der Sicherheit waren.

Auch diese Problematik ist — wie jene der Ubersicherung® — Ausfluss der Abstraktheit der
Sicherungsiibertragung, wéhrend sie bei akzessorischen Sicherheiten von vorneherein nicht
auftreten konnte. Dort ndmlich erlischt die Sicherheit — z.B. ein Pfandrecht oder eine Hypo-
thek — automatisch mit der Tilgung der (urspriinglich) gesicherten Forderung und musste fur
eine weitere Forderung demgemaR neu bestellt werden. Eine abstrakt gewahrte Sicherheit wie
die Sicherungsubereignung, die Sicherungsabtretung und die Sicherungsgrundschuld ist hin-
gegen allein Gber den schuldrechtlichen Sicherungsvertrag mit der gesicherten Forderung ver-
knipft, weshalb sich in jenem Sicherungsvertrag nach dem Grundsatz der Privatautonomie
prinzipiell jede beliebige Forderung als gesichert vereinbaren lasst. Gleichwohl stellt sich die
Frage, ob jener Privatautonomie nicht jedenfalls dann Grenzen gesetzt sind, wenn die Verein-

barung in AGB enthalten ist. Dabei ist nach der Rechtsprechung im Ansatz zu unterscheiden

8 Sjehe oben Ziff. I.

8 Sjehe aber zur Verarbeitungsklausel oben Ziff. | (Beispiel 3) sowie zu der insoweit denkbaren Ubersiche-
rungsproblematik den in der VVorlesung besprochenen Fall Nr. 11 — Das geteilte Segelboot.

8 Dazu oben Ziff. II. 4.
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zwischen einer Haftung der Sicherheit flr die Schulden eines Dritten (unten 1.) sowie der

Haftung fur eigene Schulden (unten 2.).

1. Haftung der Sicherheit fur Verbindlichkeiten eines Dritten

Denkbar ist zunédchst, dass eine dingliche Sicherheit fir die Verbindlichkeiten eines Dritten

gewaéhrt wird.

Beispiel: Ehemann M nimmt bei der Bank B zur Finanzierung einer neuen Lagerhalle fiir sein Bauunterneh-
men einen Kredit i.H.v. 500.000 € auf. Als Sicherheit bestellt Ehefrau F der B eine Grundschuld an ihrem priva-
ten Grundsttick. In der formularmaRigen Grundschuldzweckerklarung findet sich folgender Satz: ,,Die Sicherheit
dient der Besicherung aller bestehenden und kinftigen Verbindlichkeiten der Bank gegen den Kreditnehmer.*
Nachdem der Kredit fur die Lagerhalle von M in den folgenden fiinf Jahren weitgehend zuriickgezahlt ist, ge-
wahrt B dem M einen Betriebsmittelkredit i.H.v. 1 Mio. €. Als das Unternehmen des M spéter in die Krise geréat
und B den Betriebsmittelkredit deshalb gegeniiber M kiindigt, will B die von F bestellte Grundschuld verwerten,
weil diese nach der Vertragsklausel auch fur den Betriebsmittelkredit hafte.

Eine solche Klausel, bei der die Haftung der Sicherheit auf alle Verbindlichkeiten eines
Dritten ausgedehnt wird, ist von der Rechtsprechung als Uberraschend i.S.v. 8 305¢ BGB
angesehen worden, wenn der Sicherungsgeber die Sicherheit aus Anlass einer ganz bestimm-
ten Kreditgewahrung bestellt hat und er deshalb nicht mit einer solchen Ausdehnung rechnen
musste.®® Die Sicherheit haftet dann nur fiir den sog. Anlasskredit, nicht hingegen fiir sonstige
Verbindlichkeiten des Dritten gegeniber dem Kreditgeber.

Beispiel: Im o.g. Beispielsfall wiirde die Grundschuld der F nur fiir den urspringlichen Kredit zur Errichtung
der Lagerhalle haften (Anlasskredit), nicht hingegen fir den spéteren Betriebsmittelkredit.

Nicht hingegen hat der BGH in einer solchen formularmaiiigen Ausdehnung der Haftung
auf sonstige Verbindlichkeiten eines Dritten auch eine unangemessene Benachteiligung i.S.v.
8 307 Abs. 1 und 2 BGB gesehen. Die gegenteilige, im Burgschaftsrecht noch naher zu be-
sprechende Rechtsprechung zu § 767 Abs. 1 S. 3 BGB®, lasse sich insoweit nicht iibertra-
gen.”

Diese zwischen § 305¢ BGB und 8§ 307 BGB differenzierende Rechtsprechung hat zur
Folge, dass der Kreditgeber die Ausdehnung der Haftung einer dinglichen Sicherheit auf

sonstige Schulden eines Dritten auch in AGB wirksam vereinbaren kann, wenn er den Uber-

8 Sog. Anlassrechtsprechung; vgl. BGH NJW 2001, 1416 (juris-Rn. 15) mit Hinweis u.a. auf das zum Biirg-
schaftsrecht ergangene Grundlagenurteil BGHZ 126, 174 = NJW 1994, 2145.

8 Im Birgschaftsrecht entnimmt der BGH der speziellen Regelung des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB das Erforder-
nis einer klaren Begrenzung des Umfangs der Birgenhaftung, welche bei einer klauselmaBigen Ausdehnung der
Burgenhaftung auf sonstige (zukunftige) Verbindlichkeiten als den Anlasskredit nicht gewahrleistet sei; vgl.
BGHZ 130, 19 = NJW 1995, 2553; BGHZ 143, 95 = NJW 2000, 658 und dazu Fall Nr. 23 — Birgschaft ohne
Grenzen.

% BGH NJW 1997, 2677
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raschungseffekt beim Sicherungsgeber beseitigt und damit die Anwendbarkeit des § 305¢
BGB ausschaltet. Allerdings muss der Sicherungsgeber dann bei der Bestellung seiner Si-
cherheit deutlich auf das von ihm Ubernommene (zusétzliche) Risiko hingewiesen werden.
Erfolgt die vertragliche Ausdehnung des Sicherungszwecks erst spater im Rahmen einer neu-
en Sicherungsvereinbarung fir eine bereits friiner bestellte Sicherheit, ist der Uberraschungs-
effekt ohnehin reduziert, weil der Sicherungsgeber bei Abschluss des neuen Sicherungsver-
trags Anlass hat zu schauen, fir welche Verbindlichkeiten die Sicherheit (zuklnftig) dienen

soll.%*

2. Haftung der Sicherheit fur eigene Verbindlichkeiten

Die vorgenannten, von der Rechtsprechung in Féllen der Haftung einer Sicherheit fiir
Drittschulden entwickelten Grundsétze zu § 305¢ BGB hat sie nicht auf Konstellationen Uber-
tragen, in denen die Sicherheit fur eigene Verbindlichkeiten des Sicherungsgebers bestellt
wird. Wird also die Haftung der Sicherheit auf alle derzeitigen und zukinftigen eigenen Ver-
bindlichkeiten des Sicherungsgebers ausgedehnt, liegt darin keine (berraschende Klausel
i.S.v. § 305¢ BGB, weil der Sicherungsgeber in diesen Fall den Umfang der Haftung grund-
satzlich selbst steuern kann.® Er ist ja als Sicherungsgeber nicht gezwungen, weitere Kredite
aufzunehmen, fur die sodann die von ihm bestellte Sicherheit ebenfalls haftet.

Beispiel: In 0.g. Beispielsfall bestellt nicht die Ehefrau F, sondern M selbst eine Grundschuld an einem ihm
gehdrenden Privatgrundstiick zur Sicherung des Kredits der B fir die Lagerhalle. Dann haftet die Grundschuld
aufgrund der formularmaBigen Ausdehnung der Haftung auch fir den spater von M selbst aufgenommenen Be-
triebsmittelkredit mit.

Von einem hinreichenden Einfluss auf das mit der weiteren Kreditgewahrung verbundene
Risiko ist aber nicht nur bei rechtlicher Personenidentitat zwischen Kreditnehmer und Siche-
rungsgeber auszugehen, sondern auch in Féllen einer Gesellschaftsverbindlichkeit, falls der
Sicherungsgeber als Geschaftsfiihrer und Gesellschafter maRgeblichen Einfluss auf die Art
und Hohe der gesicherten Geschaftsverbindlichkeiten der Gesellschaft hat; dann wird er von

einer in AGB enthaltenen weiten Zweckerklarung regelméaliiig nicht tberrascht, die die Haf-

°! Siehe auch dazu BGH NJW 2001, 1416, 1417 (juris-Rn. 16): ,,Je groRer der zeitliche Abstand zwischen der
Darlehensgewéhrung und den fir eine Grundschuld abgegebenen neuen formularméRigen Zweckerklarungen ist,
desto wahrscheinlicher ist es aber, dal} der urspriingliche, auf die Absicherung eines bestimmten Darlehens ge-
richtete Sicherungszweck durch einen anderen ersetzt oder erweitert worden ist.”

%2 BGH NJW 2000, 2675.
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tung Uber den konkreten Anlass der Kreditaufnahme hinaus auf weitere Forderungen er-

streckt.®®

Beispiel: In 0.g. Beispielsfall betreibt die M-GmbH, an welcher M als Allein- oder Mehrheitsgesellschafter
beteiligt ist, das Bauunternehmen. Die M-GmbH nimmt, vertreten durch M in seiner Eigenschaft als Geschafts-
fuhrer der M-GmbH, zunéchst bei B den Kredit fiir die Lagerhalle auf. Als Sicherheit bestellt M der B eine
Grundschuld an einem ihm privat, also nicht der M-GmbH, gehdérenden Grundstiick. Auch in diesem Fall haftet
die Grundschuld aufgrund der formularméBigen Ausdehnung der Haftung flir den spéater von der M-GmbH auf-
genommenen Betriebsmittelkredit mit, ohne dass sich M auf eine lberraschende Klausel berufen kdnnte.

Nicht ausreichend ist es hingegen, dass der Sicherungsgeber — etwa der Ehegatte — als
kaufméannischer Angestellter im Geschéft des Kreditnehmers beschéftigt ist und in dieser Ei-
genschaft Gber die Geschéftskonten verfligen kann. Damit ist namlich keine Einflussméglich-
keit verbunden, die der eines Allein- bzw. Mehrheitsgesellschafters oder eines Geschaftsfiih-

rers entspricht.”

% Siehe BGH NJW 2001, 1416 (juris-Rn. 13) mit Hinweis auf die Rechtsprechung zum Biirgschaftsrecht
(BGHZ 130, 19, 30; BGH ZIP 1997, 449 m.w.N.).

% Siehe auch dazu BGH NJW 2001, 1416 (juris-Rn. 13).
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