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1. Teil: Einleitung

A. Problemstellung

Der AnlaB3 der Untersuchung ist das Urteil des XI. Zivilsenates des Bundes-
gerichtshofes vom 18.05.1995." In diesem Urteil hat das Gericht unter Auf-
gabe seiner bisherigen Rechtsprechung festgestellt, dal eine vorformulierte
Sicherungsvereinbarung, die die Biirgschaftshaftung iiber die veranlassen-
den Verbindlichkeiten hinaus erweitert, mit der Regelung in § 767 Abs. 1 S.
3 BGB unvereinbar ist. Gegenstand dieser Rechtsprechung sind Biirgschaf-
ten, die von Beginn an fiir den Saldoanspruch aus einer laufenden Rechnung
im Sinne der §§ 355-357 HGB iibernommen wurden. In der Bankpraxis
wurden diesen Biirgschaften regelmiBig Formulare zugrunde gelegt, die den
Sicherungszweck iiber die Forderungen, die den Anla3 des Sicherungsver-
trages bildeten hinaus, durch folgende Klausel erweiterten:

Die Biirgschaft "wird zur Sicherung aller bestehenden und kiinf-
tigen, auch bedingten oder befristeten Forderungen der Bank ...
gegen den Hauptschuldner ... aus ihrer Geschiftsverbindung
(insbesondere aus laufender Rechnung, Krediten oder Darlehen
jeder Art und Wechseln) sowie aus Wechseln, die von Dritten
herein gegeben werden, Biirgschaften, Abtretungen oder gesetz-
lichem Forderungsiibergang iibernommen."

Von dieser Haftung flir den Saldo der laufenden Rechnung ist die Rege-
lungsmaterie des § 356 Abs. 1 HGB zu unterscheiden, der sich auf Biirg-
schaften und die anderen akzessorischen Sicherheiten Pfandrecht und Hypo-
thek bezieht, soweit diese fiir eine einzelne kontokorrentgebundene Forde-
rung bestellt werden. Thema der Arbeit ist ein Vergleich beider Sicherungs-
konstellationen vor dem Hintergrund der eingangs vorgestellten Judikatur.
Das Kontokorrent selbst ist eine in der kaufmé@nnischen Handels- und Bank-
praxis entwickelte Abrechnungsmethode, deren wirtschaftliche Funktionen
in der Vereinheitlichung und Vereinfachung des Zahlungs- und Abrech-
nungsverkehrs der Beteiligten liegen. Dieses Ziel wird in der Weise erreicht,
daB die einzelnen gegenseitigen Anspriiche, ebenso wie Leistungen, ihre
selbstindige rechtliche Durchsetzbarkeit durch die Einstellung in eine lau-
fende Rechnung verlieren. Stattdessen wird zu bestimmten vereinbarten
Zeit- oder Buchungsabschnitten der sich fiir eine Kontokorrentpartei erge-
bende UberschuB in Form des Saldos ermittelt und entweder durch Aus-
gleich oder durch Vortrag auf neue Rechnung getilgt. Vergleichbare Ver-
rechnungspraktiken der oberitalienischen Handelsmetropolen gelangten,

'"BGH WM 1995, 1397 ff.
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nach Ubergang zum beiderseitig seBhaften Handel und die im 15. Jahrhun-
dert erfolgende Ausbildung der Buchfiihrung im Spétmittelalter, in das Ge-
biet des deutschen Rechts. Kontokorrentvertrige zwischen der Bank und
threm Kunden sind dagegen erst seit der Entwicklung des modernen Bank-
wesens im 17. Jahrhundert bezeugt.

Die Vereinheitlichung des gegenseitigen Zahlungsverkehrs wird, neben der
rein summenmafigen Konzentration der Vielzahl beiderseitiger Forderun-
gen und Leistungen zu einem einzigen Forderungsbetrag, durch die fiir das
Kontokorrent charakteristische rechtliche Abstraktion des Anspruches auf
den Saldo erreicht; Verjdhrung, Erfiillungsort, Gerichtsstand und Verzin-
sung werden vereinheitlicht.® Dariiber hinaus bewirkt die Anerkennung des
Saldos eine vereinfachte prozessuale Durchsetzung im Wege einer Beweis-
lastumkehr. Die Partei, zugunsten derer sich ein UberschuB aus dem
Abschluf3saldo ergibt, ist nicht mit der Darlegungs- und Beweislast fiir den
kausalen Kontokorrentsaldo belastet; vielmehr geniigt die Berufung auf das
abstrakte Saldoanerkenntnis.* Der Saldoschuldner muB den von ihm be-
griindeten abstrakten Anspruch kondizieren, wenn das Kausalverhiltnis
nicht besteht. Thm obliegen dann die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Voraussetzungen der Kondiktion.” Kann der Gléubiger dagegen die Abgabe
eines Saldoanerkenntnisses nicht beweisen, kommt ihm die Darlegungslast
fiir simtliche Aktiv- und Passivposten zu, die Grundlage der geltend ge-
machten Saldoforderung sind. In der Bankpraxis enthalten die Allgemeinen
Geschéftsbedingungen der Banken in Nr. 7 Abs. 2 zur Vereinfachung der
Massenvorfille im Giroverkehr eine Fiktion der Saldofeststellung. Erhebt
der Kunde nicht innerhalb von 6 Wochen nach Zugang des Rechnungsab-
schlusses Einwendungen, gilt dieser als genehmigt, mithin anerkannt.® Hin-
zu tritt noch eine Sicherungsfunktion, die sich daraus ableitet, da3 der eine
Teil die Gegenforderungen des anderen Teils heranziehen und Befriedigung
durch das Erldschen seiner Schulden erlangen kann.

Das Kontokorrent hat in den, bis auf die Beteiligung eines Kaufmannes,
dispositiven Vorschriften der §§ 355-357 HGB keine umfassende Regelung
erfahren. Auch das ADHGB’ hat sich lediglich in Art. 291 mit der laufen-
den Rechnung befaBt und darin, neben einer Auslegungsregel fiir die Dauer
der Abrechnungsperiode, die Ausnahme vom Verbot des Anatozismus, also
des Zinseszinses, festgehalten.

? Vgl. dazu sowie allgemein zur geschichtlichen Entwicklung Prausnitz, Die Geschichte der
Forderungsverrechnung; Goldschmidt, Universalgeschichte des Handelsrechts, S. 327 ff.;
Scherner FS Barmann S. 171, 172; Raisch, Voraussetzungen, Grundlagen und Sinnwand-
lung des Handelsrechts, S. 232.

3 Vgl. u.a. K. Schmidt, Handelsrecht, S. 640; Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 2;
Staudinger/Marburger (1997) § 782 Rdz. 9.

* Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch I, § 12 RdNr 24.
> Vgl. Staudinger/Marburger (1997) § 782 Rdz. 11.

% Vgl. Nr. 7 (2) AGB-Banken.

7 Als Vorlaufer des am 01.01.1900 in Kraft getretenen HGB.
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Durch die reservierte Normierung wurde dem jeweiligen von praktischen
kaufménnischen Zielen getragenen Willen der Kontokorrentparteien Vor-
rang vor einer restringierenden Institutionalisierung der laufenden Rechnung
eingerdumt.® Zum anderen wurde das damalige Privatrecht von dem rechts-
philosophischen Postulat der Privatautonomie dominiert.” Soweit iiberhaupt
eine Normierung erfolgte, ist dies auf das Bediirfnis des Handelsverkehrs,
sich von dem kanonischen Wucherdogma und dem Verbot des Zinseszinses
zu l6sen, zuriickzufiihren.'”

Aus diesem Grund wurde noch in den Beratungen des 18. Dt. Juristentages
eine Uber die Entwiirfe zum HGB hinausgehende Kodifikation des Konto-
korrentvertrages zugunsten einer rechtlichen Ausformung durch Wissen-
schaft und Rechtsprechung sowie des Handelsgewohnheitsrechts abge-
lehnt.!" Die Fortbildung des Rechtsinstitutes Kontokorrent hat somit zur
Herausbildung einer Lehre vom Kontokorrent gefiihrt. Im Rahmen dieser
Lehre werden insbesondere die Rechtswirkungen von Saldoziehung und
Verrechnungsvorgang bereits seit der Jahrhundertwende kontrovers disku-
tiert. Danach bestimmen sich das Schicksal und die Haftung von Sicherhei-
ten, die fiir eine einzelne Forderung bestellt werden, welche sodann in eine
laufende Rechnung aufgenommen wird.

Zu dieser Fallkonstellation ordnet § 356 HGB lediglich an, daB3 akzessorisch
gesicherte Forderungen iiberhaupt in ein Kontokorrent eingestellt werden
konnen,'” und daB der Glidubiger durch die Anerkennung des Rechnungsab-
schlusses nicht gehindert ist, aus der Sicherheit insoweit Befriedigung zu
suchen, als sein Guthaben aus der laufenden Rechnung und die Forderung
sich decken. Die rechtliche Qualifizierung der Saldoziehung und somit auch
der beschriebenen Vereinfachungs- und Vereinheitlichungsfunktion ist be-
reits seit dem 19. Jahrhundert umstritten. Die Judikatur” hilt jedenfalls
formell auch heute noch an der bereits vor Abfassung des HGB begriindeten

8 Vgl. Denkschrift, 1897, S. 212, Denkschrift, 1896, S. 196 ebenso noch Markower in Ver-
handlungen des Dt. Juristentages, 2. Bd., S. 144, 146.

’ Vgl. dazu Scherner in FS fiir Johannes Birmann, S. 171, 181.

12 Vgl. Raisch, Voraussetzungen, Grundlagen und Sinnwandlung des Handelsrechts, S. 233
ff; vgl. dazu auch die Beschriankung des AIIPrL in II 8 § 697 sowie Art. 147 des wiirttem-
bergischen Entwurfs von 1839.

"' Vgl. RieBer in Verhandlungen des 18. Dt. Juristentages, I. Bd., 1886, S. 3, 17 und Mar-
kower als Koreferent in Bd. 1II., 1887, S. 144, 145 f.

"2 Dies ist keineswegs selbstverstindlich. Noch die Entwiirfe und Beratungen zu § 356
HGB sahen vor, gesicherten Forderungen die Kontokorrentféhigkeit vorzuenthalten und
diese zumindest dann von der laufenden Rechnung auszuschlieBen, wenn keine entgegen-
stehende Parteivereinbarung vorlag, vgl. § 298 des Entwurfs des Reichsjustizamtes Berlin
von 1895 (RJA-E I) sowie § 327 des Entwurfs des Reichsjustizamtes Berlin von 1896
(RJA-E II).

3 BGHZ 26, 142, 150 BGHZ 29, 280, 283; BGH BB 1961, 116 f.; BGH WM 1969, 92 f.;
BGHZ 50, 277, 279; BGH NJW 1970, 560 f.; BGH WM 1972, 283, 286, so vor allem auch
noch fiir das Bankkonto BGH ZIP 1999, 626 f.
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und im Schrifttum kritisierten Ansicht einer novierenden, also schuldum-
schaffenden Wirkung des Anerkenntnisses und der hiermit verbundenen
Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo fest. Dagegen hat sich zu-
letzt Canaris'* umfangreich und detailliert gewandt. Die Kritik setzt insbe-
sondere an den Folgen der Novationslehre fiir die Sicherheiten an, die darin
bestehen, daB3 die Haftung der urspriinglich fiir eine einzelne Forderung be-
stellten Sicherheiten infolge der anschlieBenden Kontokorrentbindung er-
weitert wird. Dies wird an einem Beispiel” deutlich:

In eine laufende Rechnung ist zugunsten des A eine durch die Biirgschaft
des B gesicherte Darlehensforderung i.H.v. 10.000,00 € gegen C eingestellt.
Sodann zahlt C'® 10.000,00 € zur Tilgung der Darlehensforderung in das
Kontokorrent ein. Noch vor dem ndchsten RechnungsabschluBl wird eine
neue Forderung des A gegen C aus Warenlieferung i1.H.v. 9.000,00 € in das
Kontokorrent eingestellt, so daB sich bei der ndchsten Saldoziehung zuguns-
ten des A ein Saldoanspruch i.H.v. 9.000,00 € ergibt. Nach den Grundsitzen
der Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo kann B, ungeachtet der
vorgenommenen Einzahlung, i.H.v. 10.000,00 € fiir die Saldoforderung in
Hohe von 9.000,00 € in Anspruch genommen werden, wenn der Haftungs-
fall eintritt.

Zwar hat sich der Bundesgerichtshof gelegentlich am Ergebnis orientiert
und Entscheidungen getroffen, die der Annahme einer novatorischen Wir-
kung des Saldoanerkenntnisses widersprechen. Das Gericht hat jedoch sei-
nen zugrunde gelegten dogmatischen Ausgangspunkt keineswegs aufgege-
ben, so daf} die rechtlichen Argumente seit der Verdffentlichung von Cana-
ris im Jahr 1978'7 als im Grundsitzlichen ausgetauscht erschienen.

Die seit 18.05.1995 hochstrichterlich vertretene Annahme eines aus § 767
Abs. 1 S. 3 BGB zu folgernden haftungsbegrenzenden Leitbildes wirft
nunmehr die Frage auf, ob sich der Bundesgerichtshof zu seiner eigenen
Judikatur zu § 356 HGB in Widerspruch setzt. Die zu § 767 Abs. 1 S. 3
BGB nunmehr bestehende Rechtsprechung konnte zur Folge haben, daf3
eine Ausweitung der akzessorischen Haftung, wie sie im Anwendungsbe-
reich von § 356 HGB von der Rechtsprechung bislang noch angenommen
wird, nicht mehr behauptet werden konnte. Es konnte sich als folgerichtig
erweisen, den durch die Rechtsprechung zu vorformulierten Sicherungs-
zweckerklarungen erzielten Schutz des Biirgen auch demjenigen Siche-

' Jeweils Kommentierung zu §§ 355 - 357 in GroSkomm-HGB; Handelsrecht, § 27; in FS
Hammerle, S. 55 ff., DB 1972, 421 ff. und 469 ff.; ZIP 1985, 592 ff.; ZIP 1987, 885 ff.;
EWIiR § 276 BGB 2/89, 657, S. 2 ff.

' In Anlehnung an Canaris, Handelsrecht, S. 483.
16 Oder B selbst.

" Der 1978 in dritter Auflage erschienene dritte Band, 2. Halbband, §§ 352 - 372 des
Groflkommentars zum Handelsgesetzbuch enthilt in den Kommentierungen zu den §§ 355
ff. HGB die umfénglichste Darstellung der Ansicht von Canaris.
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rungsgeber zugute kommen zu lassen, der die Haftung fiir eine kontokor-
rentgebundene Verbindlichkeit {ibernommen hat.

In der Praxis besitzt die kontokorrentrechtliche Abwicklung des beiderseiti-
gen Geschiftsverkehrs vor allem zwischen Kaufleuten, die in Lieferbezie-
hungen miteinander stehen, wie beispielsweise Grof3- und Einzelhdndlern,
Kaufleuten und Handelsvertretern, Verlagen und Buchhandlungen sowie
Gesellschaften und ihren Mitgliedern oder den verschiedenen Unterneh-
mensteilen eines Konzerns Bedeutung.'® Neben diesen charakteristischen
handelsrechtlichen Anwendungsbereichen ist das Kontokorrent aber vor
allem in Form des bankrechtlichen Girokontos fiir die Mehrzahl aller Pri-
vatpersonen von liberragender Bedeutung. So verfligten im Jahr 1996 be-
reits 95 % aller Privatpersonen in Deutschland iiber ein Girokonto, woraus
sich eine Gesamtzahl von 64 Millionen Girokonten ergibt."” Das Girokonto
zeichnet sich also durch die grole Anzahl und das hiermit verbundene hohe
Autkommen von Geschéftsvorfillen aus.

B. Gang der Untersuchung

In Teil 2 der Arbeit werden die Rechtsnatur und Folgen der Saldoziehung
im Rahmen des § 356 HGB nach der Rechtsprechung und dem Schrifttum
dargestellt und erortert.

Im folgenden Teil 3 wird zunéchst die Entwicklung des Biirgenschutzes auf
dem Gebiet der weiten Formularzweckerkldrungen in der Rechtsprechung
nebst des vorldufigen Abschlusses dieser Entwicklung durch das eingangs
vorgestellte Urteil des Bundesgerichtshofes behandelt. Gegenstand der un-
tersuchten Rechtsprechung sind Kontokorrentkredite die, beispielsweise in
Form des Uberziehungs- oder Dispositionskredites, im Geschiftsbereich der
Vergabe von Zahlungskrediten durch Banken eine wichtige Stellung ein-
nehmen.

Im weiteren folgt eine kritische Wiirdigung dieser neueren Jurisdiktion unter
Beriicksichtigung abweichender rechtlicher Ansdtze im Schrifttum. Die
neuere Rechtsprechung greift inhaltlich einen Teil der bereits im Schrifttum
beflirworteten Meinungen auf und integriert diese in ihre eigenen Urteilsbe-
griindungen. Eine kritische Wiirdigung der Judikatur erfordert somit auch
die Auseinandersetzung mit den zeitlich vorausgehenden Ansichten. Da den
verschiedenen rechtskonstruktiven Entwiirfen jedenfalls das Ziel einer Haf-
tungsbegrenzung gemeinsam ist, wird daran anschlieBend untersucht, ob
eine solche Begrenzung durch die gesetzliche Anlage des Sicherungsinstitu-

'8 Vgl. dazu auch Canaris, Handelsrecht, S. 469.
' Staudinger/Martinek, BGB, § 657 Rdz. B17.



Einleitung

tes Biirgschaft gedeckt ist. Zur Erforschung des objektiven Willens des Ge-
setzgebers wird insbesondere auf die Vorstellungen in der Pandektenwis-
senschaft des ausgehenden 19. Jahrhunderts, die Gesetzesmaterialien sowie
die Gesetzessystematik eingegangen.

Zu Beginn der Untersuchung iiber die Auswirkungen auf die Lehre vom
Kontokorrent™ in Teil 4 werden zunichst die zwischen beiden Sicherungs-
konstellationen bestehenden Parallelen im Hinblick auf die rechtliche Be-
wertung und das bestehende Haftungsrisiko herausgestellt. Daran schlief3t
sich die Frage an, ob sich die differierende Bewertung in der aktuellen
Rechtsprechung aus den im iibrigen bestehenden Unterschieden heraus er-
klart. Dabei ist zu beriicksichtigen, daB3 die schuldumschaffende Wirkung
des Saldoanerkenntnisses in Wechselwirkung mit dem im allgemeinen han-
delsrechtlichen Kontokorrent und insbesondere im Girokonto anzunehmen-
den Verrechnungsmodus steht. Die Auswirkungen eines bestehenden Wer-
tungswiderspruchs sind demgeméiB nicht auf die rechtliche Einordnung des
Saldoanerkenntnisses beschrinkt, sondern erfassen auch die durch die
Rechtsprechung zugrunde gelegte verhdltnisméfBige Gesamtaufrechnung.

Die Mehrzahl der herangezogenen Gerichtsentscheidungen sowie das ver-
wendete Schrifttum beruhen auf dem vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetzes am 01.01.2002 geltenden Rechts. Dies betrifft insbe-
sondere die Vorschriften des Gesetzes zur Regelung des Rechts der Allge-
meinen  Geschiftsbedingungen sowie die Vorschriften iiber den
Darlehensvertrag. Dagegen ist die Grundlage der vorliegenden Arbeit die
aktuelle Gesetzesfassung, N daf3 die durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ~ erfolgten  systematischen  und
inhaltlichen Anderungen Beriicksichtigung finden. Die gleichzeitige
Nennung der Vorschriften in der alten Fassung im Rahmen der Wiedergabe
von Rechtsprechung und Schrifttum neben einer Diskussion auf der
Grundlage des aktuellen Gesetzestextes wiirde jedoch die Verstidndlichkeit
der Ausfiihrungen wesentlich beeintrachtigen. Daher wurden die in Bezug
genommenen Vorschriften zum Zwecke der Vereinheitlichung vollstindig
nach dem seit dem Jahr 2002 geltenden Gesetzestext benannt.

0 In dieser Arbeit wird insoweit lediglich auf den Problemkreis der Wirkungen des Saldo-
anerkenntnisses und die kontokorrentrechtliche Verrechnung Bezug genommen. Darauf
bezieht sich im Folgenden auch die Bezeichnung "Lehre vom Kontokorrent" in Abgren-
zung zum Themenbereich der weitgefaliten Zweckerklarungen.



2. Teil: Die Lehre vom Kontokorrent

A. Das Kontokorrent als Institut des Biirgerlichen
Rechts

Angesichts des rein kaufminnischen Ursprungs und der ausdriicklichen Re-
gelung im HGB scheint das Kontokorrent auf den ersten Blick eine spezi-
fisch handelsrechtliche Materie zu sein, so daf3 die Entwicklung rechtsdog-
matischer Losungen aus den allgemeinen Bestimmungen des BGB besonde-
rer Vorpriifung bediirfen wiirde. Auch eine Parallele zur allgemeinen Biir-
genhaftung, wie sie Gegenstand der mit Urteil des Bundesgerichtshofes vom
18.05.1995 — IX ZR 108/94 - begriindeten Rechtsprechung ist, kdnnte dann
nicht ohne weiteres gezogen werden. Dafiir spricht im weiteren die Existenz
des sogenannten "uneigentlichen"2 ! Kontokorrents neben der handelsrechtli-
chen laufenden Rechnung. Das uneigentliche Kontokorrent zeichnet sich
dadurch aus, daBl es Ziige der laufenden Rechnung aufweist, aber nicht alle
in § 355 Abs. 1 HGB genannten Voraussetzungen erfiillt werden.”> Der
praktisch wichtigste Fall ist eine Abrede zwischen zwei Nichtkaufleuten,
der alle Merkmale des "eigentlichen" Kontokorrents eigen sind.”

Richtiger Losungsansatz ist indes die sachliche Differenzierung zwischen
den vertragstypischen Merkmalen des Kontokorrents einerseits und der
Anwendbarkeit der Bestimmungen §§ 355 ff. HGB und hiermit auch der
Ausnahme vom Zinseszinsverbot andererseits. * Historisch erklirt sich die
Aufnahme des Kontokorrents in handelsrechtliche Kodifikationen zum
einen durch das kaufminnische Rechnungswesen. Hiermit wére es unver-
einbar gewesen, wenn der fiir die folgende Rechnungsperiode vorzutragende
Saldo nur insoweit verzinslich wire, als in ihm keine verzinslichen Posten
enthalten sind. > Ein vorab vereinbarter Zinseszinsanspruch wire in diesem
Fall, entgegen der Vereinfachungsfunktion des Kontokorrents, nur durch
zwei nach Hauptschuld und Zinsen getrennte Konten realisierbar gewesen.*
Zum anderen liegen der Ursprung sowie der Hauptanwendungsfall des Kon-
tokorrents in der kaufménnischen Praxis.

! Im Schrifttum wird dieser Begriff ganz einmiitig abgelehnt, da er wenig aussagekriftig
ist. Vgl. u.a. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 119 ff.; Schlegelberger/Hefermehl,
HGB, § 355 Rdz. 118 ff.; K. Schmidt JZ 1981, 126, 129.

22 K. Schmidt JZ 1981, 126, 129.
2 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 120.

24 Vgl. K. Schmidt, Handelsrecht, S. 628; Raisch, Voraussetzungen, Grundlagen und Sinn-
wandlung des Handelsrechts, S. 231; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 119.

» Vgl. Motive zu Art. 224, S. 112.
%% Canaris in Grofkomm-HGB, § 355 Anm. 15.
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Tatsdchlich war jedoch eine Ausweitung der kontokorrentrechtlichen Rege-
lungen auf alle Biirger bereits Gegenstand der Erdrterungen zur Revision
des ADHGB? sowie der gutachterlichen Untersuchungen zur Abfassung
des BGB*. Die Aufnahme kontokorrentspezifischer Vorschriften in das
BGB? scheiterte keineswegs wegen dogmatischer Bedenken. Es iiberwog
vielmehr die Ansicht, da3 aufgrund der praktischen Auspragung des Konto-
korrents nur ein eingeschrankter Regelungsbedarf durch den Gesetzgeber
bestehe. Auch die Einordnung des Kontokorrents als Handelsgeschift wurde
nicht gesetzessystematisch, sondern primir mit dessen Entstehungsge-
schichte begriindet. *°

Deshalb kann ein dem Kontokorrentvertrag entsprechendes Vertragsver-
hiltnis nach iiberwiegender Auffassung auch zwischen Nichtkaufleuten als
Auswirkung des Grundsatzes der Privatautonomie bestehen.’’ Die Mehrzahl
der Bestimmungen in §§ 355 ff. HGB findet auf eine solche laufende Rech-
nung nach allgemeiner Meinung analoge Anwendung. Strittig ist indes die
analoge Heranziehung von § 356 HGB fiir die Geschéftsverbindung der
Nichtkaufleute. Unter den vor allem in der dlteren Literatur vertretenen ab-
lehnenden Stimmen wurde der Fortbestand der Sicherheiten mit dem Argu-
ment begriindet, dal beim "uneigentlichen" Kontokorrent keine Novation
eintrete.”* Das neuere Schrifttum wendet § 356 HGB hingegen als sachge-
rechte Losung analog an.”® Somit liegt das maBgebliche Unterscheidungs-
kriterium zwischen eigentlichem und uneigentlichem Kontokorrent in der
den Kaufleuten vorbehaltenen Moglichkeit, Zinseszinsen im Voraus zu ver-
einbaren.”® Die Beschrinkung des § 355 Abs. 1 HGB auf Kaufleute wird
u.a. mit dem Argument begriindet, dal ohne die Ausnahme vom Verbot des
Zinseszinses zwei verschiedene Rechnungen, getrennt nach Haupt- und
Zinsforderungen, gefiihrt werden miissten. Nur der Saldo iiber die Haupt-
forderungen wére danach verzinslich, wiahrend der unverzinsliche Saldo aus
den Zinsen unverdndert stehen gelassen werden miisse. Dieses Ergebnis soll
den spezifischen kaufmannischen Bediirfnissen widersprechen®, wohinge-

"y gl. Raisch, Voraussetzungen, Grundlagen und Sinnwandlung des Handelsrechts, S. 244.
% ygl. RieBer in Verhandlungen des 18. Dt. Juristentages, S. 3 ff.

* Abgesehen von § 782 BGB, vgl. dazu B., IL, 1., b).

% ygl. RieBer in Verhandlungen des 18. Dt. Juristentages, S. 3 ff., 4 f.

! Neuner ZHR 157 (1993) 243, 250 f.; K. Schmidt JZ 1981, 126.

32'Vgl. dazu Diiringer/Hachenburg/Breit, HGB, § 355 Anm. 17.

33 Vgl. Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 120; Canaris in GroBkomm-HGB, §
355 Anm. 14; Neuner ZHR 157 (1993), 243, 251.

* vgl. RGZ 95, 19; Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 15, 120; Diirin-
ger/Hachenburg/Breit, HGB, Anhang zu §§ 355 - 357 Anm. 7; Heymann/Kétter, HGB, §
355 Anm. 1 a.E.; Schwintowski/Schifer, Bankrecht, Commercial Banking-Investment-
Banking,§ 4 Rdz. 14.

3 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 15.
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gen bei Privatleuten fiir dieses Privileg das "rechtspolitische Bediirfnis" feh-
le.%

Daraus ergibt sich jedoch noch keine ausschlieSliche Zuordnung zum Han-
delsrecht. Die Kaufmannseigenschaft mindestens einer Partei ist nicht be-
griffsnotwendig.’’ Nichtkaufleute konnen also uneingeschrinkt der Rege-
lung in §§ 355 ff. HGB unterfallen, wenn sie mit einem Kaufmann in einem
Kontokorrentvertragsverhiltnis stehen. Diese Konstellation stellt in Form
des Girokontos sogar den Hauptanwendungsfall des Kontokorrents 1.S.d. §§
355 ff. HGB dar. Dariiber hinaus enthilt auch das BGB in § 782 eine fiir die
Praktikabilitdit des Kontokorrentverkehrs bedeutsame Regelung, die nicht
zwischen kaufménnischer und nichtkaufménnischer Abrechnung differen-
ziert.

Zusammenfassend 146t sich somit feststellen, dal keine rechtsdogmatischen
Griinde erkennbar sind, die zwingend zu einer Einordnung des Kontokor-
rents als ausschlielich handelsrechtliche Vertragsart filhren. Weder enthélt
das BGB Vorschriften, die die Anwendbarkeit der §§ 355 ff. HGB aus-
schlieen, noch ist das Argument des Ursprungs und Schwerpunktes der
Vertragsart in kaufménnischen Kreisen rechtsdogmatisch iiberzeugend.
Denn mit Ausnahme der Befreiung vom Zinseszinsverbot beruhen die im
Rahmen dieses Schuldverhéltnisses auftretenden und in den §§ 355 ff. HGB
geregelten Fragen nicht auf spezifisch handelsrechtlichen Besonderheiten.*®

Und selbst die handelsrechtliche Ausnahme von § 248 Abs. 1 BGB relati-
viert sich bei niherer Betrachtung. Nach § 248 Abs. 1 BGB ist nur eine im
Voraus getroffene Vereinbarung, dass fillige Zinsen wieder Zinsen tragen
sollen, nichtig. Danach konnen also auch Nichtkaufleute miteinander die
Verzinsung des Saldos, und somit auch die Verzinsung der darin bereits
enthaltenen Zinsen, wirksam verabreden. Dies setzt lediglich voraus, da3
die Vereinbarung, die auch konkludent in dem vorbehaltlosen Anerkenntnis
des Saldos liegen kann,”” nachtréglich erfolgt. Die Besonderheit des in den
Vorschriften der § 355 ff. HGB geregelten handelsrechtlichen Kontokor-
rents liegt somit allein darin, dafl die Verzinsung des Saldos nicht wirksam
ausdriicklich im Voraus vereinbart werden kann.

Daher sprechen im Ergebnis die besseren Argumente fiir die Einordnung
des Kontokorrents als Rechtsverhiltnis des allgemeinen Schuldrechts.*

% ygl. K. Schmidt JZ 1981, 126, 129 jedoch unter Erweiterung auf den Unternehmerbe-
griff; Canaris, Handelsrecht, S. 489; anders Neuner ZHR 157 (1993) 243, 252 f.

37 Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 7; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz 9.

3% Canaris, Handelsrecht, S. 489; Schlegelberger/Hefermehl, Komm. § 355 Rdz. 119; im
Ergebnis ebenso Neuner ZHR 157 (1993) 243, 251.

¥ Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 16.

* Ebenso Canaris, Handelsrecht, S. 489; K. Schmidt JZ 1981, 126, 129; Neuner ZHR 157
(1993) 2430, 251; Schwintowski/Schifer, Bankrecht, Commercial Banking-Investment-
Banking, § 4 Rdz. 14.
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B. Die rechtliche Bedeutung der Saldoziehung

Fiir die Entscheidung der Frage nach dem Haftungsumfang und fiir die L6-
sung weiterer Probleme, die in Verbindung mit dem nach § 356 Abs. 1 HGB
zuldssigen Riickgriff auf die Sicherheiten auftreten, ist maf3geblich, welche
Wirkungen der bei Ablauf der Rechnungsperiode stattfindenden Saldofest-
stellung beigelegt werden und wie die Weiterhaftung der Sicherheiten kon-
struktiv zu erkliren ist.*'

I. Abstraktes Schuldanerkenntnis oder kausaler Schuldfeststellungsver-
trag

1. Abstraktes konstitutives Schuldanerkenntnis geméaf} § 781 BGB

Die durch die Verrechnung ermittelte Saldoforderung ist kausaler Natur,*
da sie sich aus den urspriinglichen Forderungen, deren jeweilige Rechtsna-
tur noch fortwirkt, zusammensetzt.* Die Vereinheitlichung der Forderungen
und somit die beabsichtigte Vereinfachung des Abrechnungsverhiltnisses
bedarf folglich noch der Abstraktion des kausalen Saldos, die im Wege des
Saldoanerkenntnisses erreicht wird. Das Saldoanerkenntnis, also die aus-
driickliche oder konkludente* vertragliche Anerkennung des Saldos, erfolgt
nach tiberwiegender Meinung in Form eines abstrakten Schuldanerkenntnis-
ses gem. § 781 BGB.* Die Vereinheitlichungs- und somit Vereinfachungs-
funktion wird somit durch die Feststellung des Uberschusses in Form des
abstrakten Saldos erzeugt.

#! Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 70.
2 Vgl. bereits Schumann, Handelsrecht, Bd. II, S. 51 f.
“ Vgl. auch BGHZ 49, 24, 26; BGH WM 1979, 69, 70; K. Schmidt, Handelsrecht, S. 636.

* Vgl. bspw. fiir Kontokorrentkonten in der Geschiftsbeziehung Kunde- Bank: Nr. 7 AGB-
Banken, Nr. 7 AGB Sparkassen.

45 Vgl. neben vielen Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 25; Canaris, Handelsrecht, S. 479;
K. Schmidt, Handelsrecht, S. 639; Hefermehl/Schlegelberger, HGB, § 355 Rdz. 43; auch
die Rechtsprechung geht, unabhéngig von den im {ibrigen bestehenden Abweichungen, von
einem abstrakten Schuldanerkenntnis nach § 781 BGB aus, vgl. BGHZ 49, 24, 27; BGH
WM 56, 1125, 1126; BGH WM 1982, 291 f.; a.A. Goppert ZHR 102, 180 unter Hinweis
auf die Vortragung des Saldopostens und Kiibler, Feststellung und Garantie, S. 153 ff., 162
ff.; Blaurock NJW 1971, 2206, 2208; dhnlich Schonle, Bank- und Borsenrecht, S. 71.
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2. Kausaler Schuldfeststellungsvertrag

Eine Ansicht im é&lteren Schrifttum lehnt die Abstraktheit des Saldoan-
erknenntnisses ebenso ab wie deren schuldumschaffende, also novierende
Wirkung. Stattdessen sei ein rein deklaratorischer, kausaler Schuldfeststel-
lungsvertrag anzunehmen. *° Diese von Kiibler begriindete Meinung beruht
auf einer allgemeinen Kritik an der in den Vorschriften §§ 780 f. BGB gere-
gelten selbstdndigen Verpflichtung, die zu dogmatischen Widerspriichen in
Theorie und Praxis fiihre. Im Bereich des Kontokorrents verstoe die Lehre
vom abstrakten Saldoanerkenntnis vor allem gegen § 248 Abs. 1 BGB.
Auch wenn nicht alle Voraussetzungen des § 355 HGB vorldgen entstehe
nach jeder Abrechnung aus der abstrakten Verpflichtung des Saldoaner-
kenntnisses ein Anspruch, fiir den Zinsen verlangt werden kénnen.*’ In je-
dem Anerkenntnis eine nachtrigliche Zinseszinsvereinbarung zu sehen sei
aber eine Unterstellung, da aufgrund der Kontokorrentabrede eine Ver-
pflichtung zur Anerkennung bestehe. Demgegeniiber konne beim uneigent-
lichen Kontokorrent die verzinsliche von der unverzinslichen Zinsforderung
unterschieden werden, wenn die Saldofeststellung rechtlich als kausaler
Schuldfeststellungsvertrag eingeordnet werde.”® Die Wirkung des Saldoan-
erkenntnisses erschopfe sich darin, UngewiBheit und Zweifel auszurdumen
und néhere sich somit als bloBer Einredeverzicht dem Vergleich an.* Dem-
gemal sollen die fiir den Vergleich geméB § 779 BGB geltenden Grundsét-
ze Anwendung finden.”

3. Kritik an der Annahme eines kausalen Schuldfeststellungsvertrages

Bereits die zugrunde gelegte rechtliche Konstruktion unterliegt erheblichen
Bedenken. Denn das BGB kennt keinen kausalen Schuldfeststellungsver-
trag. Dariiber hinaus verkennt die oben genannte Theorie, dal} sich die Ab-
straktion des Saldoanerkenntnisses nicht in der Umkehr der Beweislast
erschopft, °' sondern auch dem beabsichtigten Vereinfachungszweck durch
Vereinheitlichung von Gerichtsstand, Verjdhrungsfrist und anderer an die
causa gebundener Rechtswirkungen dient. Diese Wirkung kann nur mit dem
abstrakten Saldoanerkenntnis vollstindig erzielt werden.”

46 Vgl. Kiibler, Feststellung und Garantie, S. 157 ff.; Blaurock NJW 1971, 2206, 2208.
“7Vgl. Kiibler, Feststellung und Garantie, S. 161

* Vgl. Kiibler, Feststellung und Garantie, S. 162

* Blaurock NJW 1971, 2206, 2208 f.

30 Vgl. Kiibler, Feststellung und Garantie, S. 210; Schonle, Bank- und Bérsenrecht, S. 71;
Herz, Das Kontokorrent insbesondere in der Zwangsvollstreckung und im Konkurs, S. 106.

31 So aber Kiibler, Feststellung und Garantie, S. 160.
%2 Vgl. Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 44; Canaris in FS Hammerle, S. 58 ff.
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I1. Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Kontokorrent

1. Abstraktion des Saldoanspruchs durch Novation

a) Der Begriff der Novation

Fiir die rechtliche Einordnung der Umwandlung der einzelnen in die laufen-
de Rechnung eingestellten Forderungen in den abstrakten Anspruch auf den
Saldo wird seit dem 19. Jahrhundert die Novation herangezogen. Die Nova-
tion ist ein Rechtsgeschift, das die Authebung eines Forderungsrechts durch
Begriindung eines neuen Rechts zum Inhalt hat. Die Forderung wird in der
Weise aufgehoben, daB an ihre Stelle eine andere gesetzt wird.” Die Nova-
tion bewirkt demgeméilf, daB3 die alte Verbindlichkeit ipso jure erlischt. In-
folge der Novation der urspriinglichen Verbindlichkeit gehen auch die dafiir
bestellten akzessorischen Pfandrechte und Biirgschaften unter. >* Aus dieser
fiir den Glaubiger einschneidenden Rechtsfolge erklirt sich eine wesentliche
Primisse dieser Schuldersetzung. Von einer novatorischen Schuld-
erneuerung kann nur dann ausgegangen werden, wenn ein auf die hiermit
verbundenen Folgen gerichteter "animus novandi" vorliegt. Der Glaubiger
mulB also die Absicht haben, dall durch das neu zu begriindende Forderungs-
recht das bestehende Recht aufgehoben wird.” Insbesondere reicht es nicht
aus, wenn die Absicht nur vermutet wird. Der Wille zur Schuldumschaffung
muB aus dem Novationsvertrag besonders hervortreten®® und darf folglich
im Zweifel nicht unterstellt werden.”” Die Novation spielte vor allem im
romischen Recht eine groB3e Rolle, das mit ihrer Hilfe den wirtschaftlichen
Zweck der damals nicht anders zu verwirklichenden Schuldabidnderung,
Forderungsabtretung und Schuldiibernahme erreichte.”®

Das BGB hat sich in § 364 Abs. 2 BGB gegen die novatorische Schuld-
umwandlung entschieden und legt als Auslegungsregel die Leistung erfiil-
lungshalber fest.

>3 Vgl. Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9. Aufl., Bd. 2, 1963, S. 503 f;
aus der Rspr. vgl. u.a. RGZ 134, 152, 155; RGZ 162, 244, 245.

*Vgl. C. 46.1.1.8 : "Novatione legitime facta liberantur hypothecae et pignus."

> Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, S. 510, 514 u. Fn. 12 auf S. 514;
Dernburg, Pandekten, Zweiter Band, 3. Aufl., § 60 3.

%6 Vgl. Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, S. 514 f.; Dernburg, Pandekten,
Zweiter Bd., 3. Aufl., 1892, § 60 3.

>7Vgl. auch BGH NJW 86, 1490.
58 Larenz, Schuldrecht I, AT, S. 92.
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b) Hintergrund und Anwendung des Novationsgedankens im Konto-
korrent

Die dogmatische Einordnung der Vereinheitlichung und Ubertragung der
Einzelforderungen der Kontokorrentverbindung auf die Saldoforderung
stieB angesichts der geschilderten Rechtslage im 19. Jahrhundert auf
Schwierigkeiten. So scheiterten die mit dem abstrakten Anerkenntnis erziel-
baren Erleichterungen fiir den Saldogldubiger in Bezug auf die Beweislast-
verteilung daran, dal3 erst 1855 mit der Schrift Otto Béhrs "Die Anerken-
nung als Verpflichtungsgrund"” Schuldversprechen ohne Angabe der
zugrunde liegenden causa in der Rechtslehre Akzeptanz fanden.®® Die Wirk-
samkeit des Anerkenntnisses wurde allerdings auch in der Folgezeit daran
gebunden, daB3 der Wille des Schuldners, sich abstrakt zu verpflichten, ohne
Zweifel feststeht, wofiir das rein miindliche Versprechen nicht als ausrei-
chend angesehen wurde.®' Demgemé8 sind abstrakte Verpflichtungsvertrige
nach den §§ 780, 781 BGB an die Schriftform gebunden.®* Die schriftliche
Beurkundung des abstrakten Verpflichtungswillens war indes im Kontokor-
rentverkehr nicht gebriuchlich®, so daB erst mit der Schaffung von § 782
BGB im Biirgerlichen Gesetzbuch das abstrakte Schuldversprechen fiir den
Abrechnungsverkehr zweckdienlich wurde. Demgegeniiber bedurfte die
Novationserkldarung keiner Schriftform, sofern nur die Absicht zur Novation
nachzuweisen war.®* Hierdurch lieB sich die Beweislast des Gliaubigers auf
den Entstehungstatbestand der Novation beschrinken, da als Klagegrund die
hierdurch entstandene Saldoforderung als neue Forderung anzusehen war.
Gleichzeitig stellte diese neue Forderung selbst keine Zinsforderung mehr
dar, so daB3 auch Komplikationen mit dem Zinseszinsverbot vermieden wer-
den konnten.”

Anfanglich wurde die Annahme einer novatorischen Wirkung des Saldo-
anerkenntnisses im Kontokorrent abgelehnt, da weder ein animus novandi
noch ein entsprechendes Bediirfnis des Handelsverkehrs vorliege.® In der
Grundsatzentscheidung zur Novationslehre vom 21. September 1883 ging
das Reichsgericht dann jedoch von einem auf die novatorische Wirkung des
Anerkenntnisses gerichteten Willen der Kontokorrentparteien aus und nahm

* Otto Bihr, Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund, 1855.

% vgl. dazu eingehend Hammen, Die Bedeutung Friedrich Carl von Savignys fiir die all-
gemeinen dogmatischen Grundlagen des Deutschen Biirgerlichen Gesetzbuchs, S. 174 ff.

1 ygl. Mugdan, Bd. 2, S. 384, 1263.

62 Vgl. Mugdan, Bd. 2., S. 384.

63 Vgl. Hammen WM 1990, 1405, 1407; Mugdan, Bd. 2, S. 1263.

b4 Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9. Aufl., S. 510 und Fn. 1, 515.
8 vgl. Hammen WM 1990, 1405, 1407.

% v gl. OberhofG Mannheim Seuff. Arch. Bd. 8, Nr. 159, S. 230; Bd. 12, Nr. 144, S. 188 f;
PreuB. Ober-Tribunal 62. Bd. Nr. 26, 184, 189 ff.; ROHG 11, 274, 276; ROHG 20, 259,
261.
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die hiermit verbundene Folge des Unterganges der fiir die einzelnen Posi-
tionen bestellten Sicherheiten ausdriicklich in Kauf.®’ Die Entscheidung
bezog sich auf den Fall, da3 das Kontokorrent nicht beendet, sondern die
Saldoforderung als erster Posten der neuen Rechnung vorgetragen werden
sollte. Ihr liegt die damals herrschende Auffassung zugrunde, daf3 das jewei-
lige Kontokorrent mit dem periodischen Abschlufl beendet und durch Vor-
tragung des Saldos auf neue Rechnung lediglich der Kontokorrentverkehr,
nicht aber das friihere Kontokorrent fortgesetzt werde.”® Mit dieser Betrach-
tungsweise stand die vollstdndige rechtliche Zasur, wie sie durch die Nova-
tion erreicht wird, bestens in Einklang.®’

¢) Erhalt der Novationslehre in der Rechtsprechung und in Teilen des
Schrifttums

Mit Inkrafttreten von § 356 HGB widersprach der vollstindige Untergang
der Sicherheiten infolge Novation dem im Gesetz ausdriicklich angeordne-
ten Fortbestand dieser Sicherheiten {iber den Rechnungsabschluf3 hinaus.
Das Reichsgericht hielt jedoch unter Verweis auf seine Entscheidung vom
21. September 1883 an der Novationslehre fest.”’ Die als Einzelforderungen
in die laufende Rechnung eingestellten beiderseitigen Anspriiche und
Leistungen gehen nach dieser Rechtsprechung infolge des novatorischen
Saldoanerkenntnisses unter und der Anspruch aus § 781 BGB tritt an die
Stelle der Einzelforderungen.”' Die Saldofeststellung stellt demnach nicht
nur ein abstraktes Schuldanerkenntnis dar, sondern beinhaltet gleichzeitig
eine Schulderneuerung im Sinne der Novation. Lediglich die gesicherten
Forderungen bestehen gemif § 356 HGB fort.”?

Dieser Rechtsprechung des Reichsgerichtes hat sich der Bundesgerichtshof
mit seiner Entscheidung vom 21. Juni 19557 angeschlossen und sie bis heu-
te nahezu ohne Modifikation zur Grundlage seiner stindigen Rechtspre-
chung gemacht.”* Die Rechtsgrundlage der nach § 356 HGB fortbestehen-
den Sicherheiten bilden weiterhin die auch urspriinglich gesicherten Forde-

8 RGZ 10, 53, 54; in diese Richtung zuvor bereits RGZ 3, 17, 19; wohl auch RGZ 1, 18,
20.

68 Vgl. RGZ 10, 53, 54 f.; 18, 246, 249, wenngleich unter Wertung der einzelnen Kontokor-
rentposten als blofe arithmetische Faktoren.

5 Vgl. auch Hammen WM 1990, 1405 f.

" RGZ 76, 330, 331; RGZ 87, 434, 437, RGZ 162, 244, 245.
"'Vgl. RG JW 1905, 186, 187; BGHZ 105, 263, 269.

2 RGZ 76, 330, 331; RGZ 87, 434, 437; RGZ 162, 244, 245.
7 BGH WM 1955, 1163, 1164.

™ Vgl. dazu die Nachweise in Teil 1, A., Fn. 11.
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rungen, die nach Ansicht des Bundesgerichtshofes " in gewissem Umfange

" und "zu bestimmtem Zweck als fortbestehend" zu behandeln sind. ’® Vor-
aussetzung soll ein darauf gerichtetes und anzuerkennendes wirtschaftliches
Interesse des Glaubigers sein, das namentlich dann vorliege, wenn Sicher-
heiten bestellt wurden.”” Dies bedeutet, dal} einerseits zwar der kausale Sal-
do und somit alle in ihm enthaltenen Forderungen mit dem Saldoanerkennt-
nis untergehen, gleichzeitig aber der Teil der untergegangen Positionen, fiir
den Sicherheiten bestellt worden waren, {iber das Anerkenntnis hinaus die
rechtliche Grundlage der Sicherheiten bildet. Mit dem Anerkenntnis der
Saldoschuld ist das negative Anerkenntnis des Saldogldaubigers verbunden,
daB3 weitere Anspriiche, liber diejenigen, die im gegenstindlichen Saldo ent-
halten sind hinaus, zwischen den Beteiligten nicht bestehen. Dabei soll es
sich -als Konsequenz der Novationstheorie- um ein konstitutives negatives
Schuldanerkenntnis geméB § 397 Abs. 2 BGB handeln.”®

Auch im Schrifttum fand die Novationslehre noch nach Inkrafttreten des §
356 HGB weiterhin Anhinger.” In der neueren Literatur stellen die Befiir-
worter der Novationslehre, zumeist an der Bankpraxis orientiertes Schrift-
tum, eine Mindermeinung dar, deren Begriindung auf Zitate aus der Judika-
tur beschrankt ist.*

d) Doppelte Anwendung des § 356 HGB, Bewertung von Verrechnung
und Anerkenntnis

Gesetzlich nicht vorgegeben und daher kennzeichnend fiir die Rechtspre-
chung zur Haftung im Kontokorrent ist, daf} sie allein auf den niedrigsten
Saldo abstellt. Der Sicherungsgeber kann nicht einwenden, dall die zugrun-
deliegende Forderung und somit die Haftung bereits durch Verrechnung

> BGHZ 26, 142, 150 BGHZ 29, 280, 283; BGH BB 1961, 116 f.; BGH WM 1969, 92 f.;
BGHZ 50, 277, 279; BGH NJW 1970, 560 f.; BGH WM 1972, 283, 286 unter Verweis auf
RGZ 162, 244, 251 und RGZ 87 ,434,438; vor allem auch noch fiir das Bankkonto BGH
ZIP 1999, 626 f.

" RGZ 82, 400, 405; RGZ 87, 434, 438; RGZ 162, 244, 251.
""RGZ 76, 330,335; RGZ 87, 434, 438; RGZ 162, 244, 251.

® BGH WM 58, 1157, 1158; WM 61, 726; BGH WM 1985, 936, 937; Kiibler, Feststellung
und Garantie, S. 158.

7 Vagl. hierzu die umfangreichen Nachweise bei Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355
Rdz. 57, Canaris in Grokomm-HGB, § 355 Anm. 88 sowie Romer, Die Auswirkungen des
Kontokorrents auf die Haftung ausgeschiedener Personenhandelsgesellschafter, Fn. 276.

%0 Vgl. Palandt/Sprau, BGB, § 781 Rdz. 9 und § 782 Rdz. 2; Piper ZIP 1985, 725, 726;
Liesecke WM 1975, 238, 242; Serick BB 1978, 873, 874; Claussen, Bank- und Borsen-
recht, S. 152; Schéfer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 73, 74, dessen Begriindung,
daf3 eine brauchbare Alternative zur Novation fiir das Kontokorrent nicht ersichtlich ist,
keine Auseinandersetzung mit der zeitlich nachfolgenden Erdrterung von Canaris zugrunde
liegt.
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getilgt oder aber unter den Betrag des niedrigsten Saldos gesunken seien. ®'
Denn der Verrechnung der einzelnen Posten kommt keine Tilgungsfunktion
zu, sie bleibt fiir den Haftungsumfang der Sicherheiten ohne Einflul. Viel-
mehr erloschen die Posten erst aufgrund der ersetzenden Wirkung der Sal-
dofeststellung.*” Folglich bildet der niedrigste Saldo nicht nur die obere,
sondern zugleich auch die untere Haftungsgrenze.* Die Novationslehre gibt
also Raum, § 356 HGB nicht nur auf das Anerkenntnis, sondern zudem auch
auf die Verrechnung anzuwenden.® Letztlich fiihrt dies zu einer Saldohaf-
tung.

Mit der doppelten Anwendung des § 356 HGB steht die wechselnde rechtli-
che Bewertung von Verrechnung und Saldofeststellung als Bestandteile ei-
nes einzigen Rechtsaktes oder aber als zwei voneinander getrennten Rechts-
vorgingen in der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesge-
richtshofes in Zusammenhang. Wihrend bei der Einfiihrung des Novations-
gedankens zunichst nicht zwischen beiden Vorgingen differenziert wurde,*
% erkannte das Reichsgericht die Verrechnung und die Saldoanerkennung
aber bereits in seiner Entscheidung vom 14.11.1903%" als zwei selbstindige
Rechtsakte an, wobei die Verrechnung der Anerkennung regelméBig vo-
rausgehe. Diese Entscheidung revidierte der I. Senat mit Urteil vom
25.03.1931 und bewertete die Verrechnung als bloes "Mittel zur Feststel-
lung des Abschluflergebnisses", so daB3 erst durch die Abgabe der Anerken-
nung des Uberschusses eine vertragsmiBige Verrechnung zustande komme.
Zur Begriindung fiihrte das Gericht an, Verrechnung und Anerkennung des
Uberschusses stiinden in engstem und nicht trennbarem sachlichen Zusam-
menhang.*® Erst in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes hat sich die
Beurteilung von Verrechnung und Anerkenntnis als zwei voneinander zu
trennende Rechtsakte der laufenden Verrechnung verfestigen konnen.® *°
Heute nimmt die Rechtsprechung einen antizipierten Verrechnungsvertrag

81 Vgl. BGHZ 50, 277, 283 f., Romer, Die Auswirkungen des Kontokorrents auf die Haf-
tung ausgeschiedener Personenhandelsgesellschafter, S. 23.

® Vgl. RGZ 3, 17, 19; RGZ 10, 53, 54, BGHZ 84, 371, 376; BGHZ 93, 307, 313.

83 So ausdriicklich RGZ 76, 330, 334; dazu Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 17.
% Vgl. Diiringer/Hachenburg/Breit, HGB, § 356 Anm. 43 a.E.

¥ Vgl. RGZ 10, 53 ff. 18, 246, 247 ff.

% Diese Ansicht wurde durch einen GroBteil des Schrifttums gestiitzt vgl. u.a. Miiller-
Erzbach, Handelsrecht, S. 659 f.; Diiringer/Hachenburg/Breit, HGB, § 355 Anm. 37, 40,
43; Sprengel MDR 1952, 8, 9.

% RGZ 56, 19, 24.
88 Vgl. RGZ 132, 218, 222; iibernommen von RGZ 144, 311, 314.
¥ Vgl. BGHZ 74, 253, 254 f.

% Noch eine Entscheidung des Bundesgerichtshofes im Jahre 1985 nahm zwar erneut den
gegensitzlichen Standpunkt ein und wertete "Saldoanerkennung und Verrechnung ...(als)
Teile ein und desselben Rechtsaktes", die sich "uno actu" vollziehen, vgl. BGHZ 93, 307,
313. Diese Entscheidung wurde allerdings nicht bestétigt, sondern durch BGHZ 107, 192,
197 unter Ankniipfung an die vorangegangene Rechtsprechung wieder korrigiert.
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an, der sich am Ende einer Verrechnungsperiode automatisch vollziehe.”’
Die unterschiedslose Anwendung von § 356 HGB auf die Verrechnung und
die Saldofeststellung, als Auswirkung der Novationslehre, wird allerdings
beibehalten.”

2. Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo

a) Grundlage und Grenzen der Haftung

Wegen des von der Rechtsprechung angenommenen Untergangs aller kon-
tokorrentgebundenen Einzelposten besteht auf der Grundlage der Nova-
tionstheorie die Frage, wie der Haftungsumfang der noch fortbestehenden
Sicherheiten zu bestimmen ist. Diese Frage wird mit der Theorie {liber die
Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo beantwortet. Hiernach haften
die fiir einzelne Forderungen bestellten Sicherheiten nach § 356 HGB in der
Hohe weiter, in der sich der Betrag der Saldoforderung und der Betrag der
Sicherheit decken.”® Der Haftungsumfang ist also zum einen durch die Hohe
der gesicherten Einzelforderung und zum anderen durch die Hohe der Sal-
doforderung begrenzt.”* Folgen mehrere Saldofeststellungen aufeinander,
haftet die Sicherheit nach der grundlegenden Entscheidung des Reichsge-
richtes vom 30. Mai 1911% bis zur Hohe des niedrigsten AbschluBsaldos
der Zwischenzeit.”® Auf eine eventuelle Tilgung der Einzelforderung infolge
Verrechnung kommt es indes nicht an. Eine Tilgung kann dem Zugriff des
Gldubigers nicht entgegengehalten werden. °’ Die Sicherheit erlischt somit
in dem Umfang in dem der Rechnungsabschluf3saldo absinkt endgiiltig und
wachst auch bei einer spiteren erneuten Saldoerhéhung nicht mehr mit an.
Die vollstindige Enthaftung der Sicherheit setzt voraus, da3 sich zumindest
einmal ein positiver, wenigstens aber ausgeglichener periodischer Abschul3-
saldo zugunsten des Schuldners ergibt.”® Beriicksichtigungsfihig sind dabei
allein die Salden, die sich im Sinne von § 355 HGB aus den periodischen

' vgl. BGHZ 107, 192, 197; BGH WM 1998, 543, 546 f.; BGH WM 1999, 539, 540 sowie
zuvor bereits BGHZ 74, 253, 255.

°2 Dies wird insbesondere von Canaris hervorgehoben, vgl. GroBkomm-HGB, § 355 Anm.
69 sowie § 356 Anm. 8.

% Vgl. Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 356 Rdz. 11.
% Vgl. Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 356 Rdz. 12.
% RGZ 76, 330, 334.

% RGZ 76, 330; RGZ 136, 178, 181; iibernommen durch BGHZ 26, 142; BGHZ 26, 142,
150;: BGH WM 1991, 495, 497.

9T RGZ 76, 330, 333; BGHZ 26, 142, 150.
% BGHZ 26, 142, 150; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 356 Rdz. 15.
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Rechnungsabschliissen ergeben, wiahrend es auf den niedrigsten Saldo wéh-
rend der laufenden Periode, so insbesondere auf den im Bereich des Giro-
kontokorrents praktisch bedeutsamen Tagessaldo, fiir § 356 HGB nicht an-
kommen soll. *” Die Theorie von der Haftung fiir den niedrigsten anerkann-
ten Saldo hat folglich eine Doppelfunktion : nach ihr bestimmt sich nicht
nur der Mindest-, sondern auch der Hochstumfang der Haftung des Siche-
rungsgebers. '%°

b) Haftung einer Mehrzahl von Sicherheiten

Fiir den iiblichen Fall, daB mehrere gesicherte Einzelforderungen in das
Kontokorrent eingestellt sind, liegt eine hdchstrichterliche Entscheidung,
soweit ersichtlich, nicht vor. In den Gesetzesmaterialien findet diese Kon-
stellation indes Erwéhnung: "Sind mehrere Forderungen, die den Gesamtbe-
trag des Saldos iibersteigen, durch verschiedene Pfiander gesichert, so haftet
jedes Pfand bis zur Hohe des Saldos, soweit die einzelne Forderung nicht
hinter dem Betrage des letzteren zuriickbleibt."'®" Als methodische Konse-
quenz hieraus ergibt sich das von den Vertretern der Novationslehre und der
Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo im Schrifttum dargelegte
Haftungsschema. Erreicht bzw. iibersteigt jede der gesicherten Forderungen
den Saldobetrag, so haften alle Sicherheiten fort. Dem Glaubiger steht es
frei, welche Sicherheit er geltend machen will.'”” Ist das Saldoguthaben da-
gegen niedriger als die Summe der Sicherheiten, so soll der Glaubiger eben-
falls alle Sicherheiten in Anspruch nehmen konnen. Die Inanspruchnahme
soll allerdings nur wahlweise bis zur Grenze der jeweils urspriinglich gesi-
cherten Forderung moglich sein. Die Sicherungsgeber haften in der Hohe
der sich deckenden Betriige als Gesamtschuldner.'”

¢) Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters fiir den Tagessaldo

Grundsatzlich haften der OHG-Gesellschafter, der Komplementér und der
BGB-Gesellschafter fiir die bei ithrem Ausscheiden bereits begriindeten
Verbindlichkeiten der Gesellschaft auf der Grundlage der §§ 128, 161 Abs.
2 HGB, 736 Abs. 2 BGB mit ihrem personlichen Vermdgen weiter. Nach §

% RGZ 76, 330, 334; RG WarnRspr (27) 1935, Nr. 153.1.

100 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 17; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, §
356 Rdz. 15 f.

101 Denkschrift, 1896, S. 198 f.; Denkschrift 1897, S. 214.

192 ygl. u.a. Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 356 Rdz. 19; Schifer, Bankkontokorrent
und Biirgschaft, S. 88 f.; Diiringer/Hachenburg/Breit, HGB, § 356 Anm. 9 b.

19 ygl. Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 90; Canaris in GroBkomm-HGB, §
356 Anm. 21; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 356 Rdz. 16 und 21; Heymann/Horn,
HGB, § 356 Rdz. 6 und 15.
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160 Abs. S. 1 HGB, der die Dauer der Nachhaftung begrenzt, konnen je-
doch nur die Anspriiche geltend gemacht werden, die innerhalb eines Zeit-
raumes von 5 Jahren nach der Eintragung des Ausscheidens im Handelsre-
gister féllig geworden sind. Diese Anspriiche miissen in einer der in der
Vorschrift des § 197 Abs. Nr. 3 und 5 BGB aufgefiihrten Form festgestellt
worden sein. Auch ein Anerkenntnis, das die Form des § 126 HGB, also
Schriftform und Unterzeichnung, wahrt, unterbricht nach § 161 Abs. 2 HGB
die Enthaftung. Das kontokorrentrechtliche Anerkenntnis des Saldos wird in
der Regel nicht ausdriicklich erklért, sondern erfolgt durch stillschweigende
Billigung des Abschlusses. Fiir das Bankenkontokorrent wird dies durch die
Regelung in Nr. 7 Abs. 2 AGB-Banken festgelegt. Somit geniigt der Rech-
nungsabschluB} nicht den in § 160 HGB genannten Voraussetzungen. Die
Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters endet also auch fiir Anspriiche
aus einem Kontokorrent der Gesellschaft spétestens nach dem Ablauf von 5
Jahren. Die Nachhaftung des ausgeschiedenen personlich haftenden Gesell-
schafters fiir den niedrigsten anerkannten Saldo soll allerdings nach der
Rechtsprechung modifiziert werden. In diesen Sachverhalten soll eine dop-
pelte Haftungsbegrenzung eingreifen. Stand die Gesellschaft vor dem Aus-
scheiden des Gesellschafters mit einem Dritten als Glaubiger in laufender
Verrechnung und wurde das Kontokorrentverhédltnis wie im Normalfall {iber
das Ausscheiden hinaus fortgesetzt,'™ soll es fiir die Obergrenze der Mithaf-
tung nicht nur auf den periodischen Rechnungsabschluf3, sondern auch auf
den sich im Zeitpunkt des Ausscheidens ergebenden Tagessaldo ankommen.
Der niedrigste dieser Betrdge bestimme den Haftungsumfang. Fiir eine Ab-
senkung bzw. vollstindige Tilgung der gesicherten Gesellschaftsschuld
komme es nach dem Ausscheiden dann nur noch auf die Ergebnisse der pe-
riodischen Saldenfeststellungen an. Spétere Tagessalden blieben auller Be-
tracht.'”® Dies bedeutet, daB der ausgeschiedene Gesellschafter auch dann
nicht von seiner Haftung frei wird, wenn das Kontokorrent nach dem Tag
der Eintragung des Ausscheidens einen ausgeglichenen oder gar positiven
Tagessaldo zugunsten der Gesellschaft aufweist, sofern der Saldo bei der
folgenden periodischen Feststellung erneut debitorisch geworden ist.'® Der
analog § 356 Abs. 1 HGB'"" haftende Gesellschafter bleibt nach dieser Auf-
fassung also an die kiinftige Entwicklung der Kontokorrentbeziehung der
Gesellschaft, wenn auch nach § 160 HGB begrenzt auf 5 Jahre, gebunden.

19 Zu weiteren gesellschaftsrechtlichen Sachverhalten vgl. Canaris in Grofkomm-HGB, §
356 Anm. 14.

1% vgl. RGZ 76, 330, 333 f.; BGHZ 26, 142, 143; BGHZ 50, 277, 283; BGH WM 1972,
283 ff.; OLG Karlsruhe WM 1998, 1178, 1181.

1% y/g]. dazu das Beispiel von Canaris in Grofkomm-HGB, § 356 Anm. 20

17 Die Anwendung von § 356 Abs. 2 oder Abs. 1 HGB bestimmt sich nach dem fiir Ge-
samthandsgemeinschaften zugrunde gelegten Haftungsmodell. Die aktuelle Rechtsprechung
und das Schrifttum sehen in der Gesellschafterhaftung keinen echten Unterfall der §§ 421-
426 BGB, vgl. Hopt, HGB, § 128 Rdz. 19; Heymann/Emmerich, HGB, § 128 Rdz. 4, son-
dern eine von der Akzessoritét zur Gesellschaftsschuld geprigte, biirgschaftsahnliche Si-
cherung, vgl. u.a. BGHZ 47, 376, 379; BGHZ 73, 217,224 {.
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3. Tragende Argumente der Befiirworter der Novationslehre und der
Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo

a) Novationslehre

Das Reichsgericht begriindete die Novationslehre und die Theorie von der
Haftung fiir den niedrigsten Saldo im wesentlichen mit dem "Wesen" und
der "Natur" des Kontokorrentvertrages.'® Der Novationsgedanke sei daher
nur ein "Hilfsmittel..., um gewisse rechtliche Eigentliimlichkeiten des Kon-
tokorrents begrifflich zurechtzulegen".'” Der Fortbestand der Sicherheiten
nach § 356 HGB wurde schlieBlich als "potentielles Dasein" eingeordnet.''
Im iibrigen sah das Reichsgericht eine dogmatisch folgerichtige Verbindung
zwischen dem Erhalt der Sicherheiten geméll § 356 HGB und den Folgen
der Novation ausdriicklich als entbehrlich an.''' Der Bundesgerichtshof hat
dieser spdrlichen Begriindung keine weitere Auseinandersetzung mit dem
dogmatischen Aufbau angefiigt.''?

Auch nach Inkrafttreten von § 356 HGB stellte das Reichsgericht ohne ni-
here Begriindung fest, dal durch die Einfiihrung dieser Bestimmung in das
neue Handelsgesetzbuch "an der rechtlichen Natur des Kontokorrentverhalt-
nisses" nichts geéindert werden sollte.'”> Man betrachtete daher die Vor-
schrift in § 356 HGB als irreguldre, nur auf Folgenbeseitigung gerichtete
Bestimmung, wihrend die Annahme eines Forderungsunterganges nicht
"auf materiell-rechtlichen" Erwégungen, "als vielmehr auf juristischer Ab-
straktion beruhe".'"* "Die Bediirfnisse des Lebens und des Verkehrs"
miilten "den Ausschlag geben fiir eine vernunftgemifle Abschwichung des
Grundsatzes" (der Novation).'” Diese Argumentation wurde durch die
nachfolgenden Urteile ohne weitere Erorterungen iibernommen.''® Im iibri-
gen stellte die Judikatur auf rein wirtschaftlich pragmatische Erwédgungen,
ndmlich auf ein wirtschaftliches insbesondere banktechnisches Interesse
ab.""” Diese ergebnisorientierte Argumentation findet sich in der handels-

1% y/g]. RGZ 10, 53, 54.
19 RGZ 87, 434, 437.

1% vgl. RGZ 162, 250.

"' vgl. RGZ 76, 330, 334.

112 vgl. u.a. BGHZ 26, 142, 150; 50, 277, 279; BGH WM 55, 1163 f.; WM 1964, 881, 882;
1972, 283, 285.

' RGZ 76, 330, 333.

" RGZ 76, 330, 334.

5 RGZ 162, 244, 246, 247.

16 Peckert, Das Girokonto und der Kontokorrentvertrag, S. 471; BGH WM 72, S. 284.
"7 vgl. RGZ 162; 244, 250 f.; RG HRR 1935 Nr. 802.
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rechtlichen Literatur bis heute.''® Lediglich die Beurteilung des mutmafli-
chen Willens der Kontokorrentparteien bei gleichzeitigem Erhalt der Nova-
tion unterliegt einem Wandel. Wéhrend zunichst der fiir die Annahme einer
Novation und dem hiermit verbundenem Forderungsuntergang notwendige
animus novandi unterstellt wurde,'”” lehnte die Rechtsprechung spiter einen
auf Rechtsverzicht gerichteten Willen der Kontokorrentpartner ausdriicklich
ab, ohnlezoindes die novatorische Wirkung des Anerkenntnisses in Frage zu
stellen.

b) Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo

Die in der Rechtsprechung angefiihrte dogmatische Begriindung der Haf-
tung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo erschopft sich im wesentlichen
in Riickverweisen auf vorangegangene Entscheidungen.'”’ Soweit die
Rechtsprechung bei mehreren aufeinanderfolgenden Rechnungsabschliissen
den niedrigsten Saldo dariiber hinaus als unterste Haftungsgrenze heran-
zieht, geschicht dies offenbar im Wege einer Wortinterpretation'** von §
356 HGB sowie in Anlehnung an die Ausfiihrungen in den Denkschrif-
ten:'* "Folgen mehrere Abrechnungen aufeinander, so entscheidet der
niedrigste Saldo. Sind mehrere Forderungen, die den Gesamtbetrag des
Saldos iibersteigen, durch verschiedene Pfinder gesichert, so haftet jedes
Pfand bis zur Hohe des Saldos, soweit die einzelne Forderung nicht hinter
dem Betrage des letzteren zuriickbleibt."'**

'"® Diiringer/Hachenburg/Breit, HGB, § 355 Anm. 42; dhnlich Peckert, Das Girokonto und
der Kontokorrentvertrag, S. 40 ff.; Claussen, Bank- und Borsenrecht, S. 152; Schifer,
Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 74.

9 ygl. RGZ 10, 53, 54.
120yg]. RGZ 162, 244, 251.

12l vgl. u.a. RGZ 76, 330, 334; Seuff.Arch. 82, Nr. 129, 219, 220; HRR 1934, Nr. 1446;
BGHZ 26, 142, 150; BGH WM 1964, 881, 882; WM 91, 495, 497.

122 y/g]. Bydlinksi, Biirgschaft im Gsterreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts-
und Wertpapierrecht, S. 109.

123 vgl. RGZ 67, 156; so auch Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 84.
1% Denkschrift, 1896, S. 198 f.; Denkschrift, 1897, S. 214.
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¢) Annahme einer durch § 356 HGB angeordneten gesetzlichen Forde-
rungsauswechslung

aa) Gesetzliche Forderungsauswechslung

Uberwiegend im ilteren Schrifttum'> wurde zur dogmatischen Untermaue-
rung der Novationstheorie die Ansicht vertreten, die abstrakte Saldoforde-
rung trete kraft der Anordnung in § 356 HGB nicht nur im Verhéltnis der
beiden Kontokorrentpartner, sondern auch im Verhéltnis zu den Sicher-
heitsgebern an die Stelle der Einzelforderung.'*® Die Sicherheiten und die
gesamtschuldnerische Mithaftung eines Dritten bestiinden also nach der
Saldoanerkennung nicht mehr fiir die urspriingliche Forderung, sondern fiir
den abstrakten Saldoanspruch.'”” § 356 HGB enthalte mithin einen Fall der
gesetzlichen Forderungsauswechslung, ohne dafl es hierzu einer Abrede
zwischen dem Besteller der Sicherheit und dem Gliaubiger bediirfe.'” Da-
nach regele § 356 HGB, dhnlich der Vorschrift in § 1180 BGB, ein Aus-
wechseln der gesicherten Forderung mit der Saldoforderung.'”” Die in
§ 1180 BGB geforderte Abrede zwischen Besteller und Glaubiger liegt in
den von § 356 HGB erfaliten Sachverhalten nicht vor. Insoweit soll aber -
dieser Ansicht zufolge- das Einverstindnis des Biirgen mit der Verschlech-
terung seiner Stellung angenommen werden konnen, weil jedenfalls sein
Wille auf die Aufnahme der gesicherten Forderung in ein Kontokorrent ge-

. .1
richtet gewesen sei.'>’

bb) Kritik an der Annahme einer gesetzlichen Forderungsauswechslung

Zugunsten dieser Auffassung ist anzufiithren, dal sie, vom Standpunkt der
Novationstheorie her betrachtet, einen nachvollziehbaren Versuch darstellt,
den Erhalt der Sicherheiten dogmatisch zu erkldren. Unabhédngig von der
Frage, ob der Novationslehre gefolgt werden kann oder ob sie abgelehnt
werden muB, ist die Theorie von der gesetzlichen Forderungsauswechslung

125 Vgl. Wolff, Ehrenbergs Handbuch, 4. Bd. I, § 12 IV_; deutlich vor allem Diirin-
ger/Hachenburg/Breit, HGB, IV. Band, 3. Aufl.,, § 356 Anm. 3; Schéfer, Bankkontokorrent
und Biirgschaft, S. 77 ff.; Ulmer in Schlegelberger, RvglHdwb, 5. Bd., S. 200 K. Schmidt,
Handelsrecht, S. 641, allerdings unter Ablehnung einer Novation.

126 yg]. Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 77 f.
127 Vgl. Canaris in Grokomm-HGB, § 356 Anm. 4.

128 gl. Wolff, Ehrenbergs Handbuch, 4. Bd. I, § 12 V.

129 y/gl. Wolff, Ehrenbergs Handbuch, 4. Bd. I, § 12 IV.

139 vgl. Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 80 f.
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jedoch weder mit dem Wortlaut des § 356 HGB noch mit dem Willen des
Gesetzgebers vereinbar.

Fiir die Annahme einer gesetzlichen Forderungsauswechslung ohne Mitwir-
kung des Sicherungsgebers gibt es im Gesetz keine Anhaltspunkte. Dies
wird durch die dem BGB zugrundeliegende Wertung gefestigt. Denn gerade
auch die Vorschrift in § 1180 BGB setzt eine Einigung mit dem Siche-
rungsgeber voraus."”' Zum einen hitte also eine entsprechende Regelung im
Privatrecht Ausnahmecharakter, so da3 ein deutlicherer Hinweis des Ge-
setzgebers zu erwarten wire. Aus der Fassung des Gesetzes, wonach der
Gldubiger aus der Sicherheit insoweit Befriedigung suchen kann, "als sein
Guthaben aus der laufenden Rechnung und der Forderung sich decken",
wird dariiber hinaus der entgegenstehende Wille des Gesetzgebers deutlich.
Denn die Vorschrift setzt dem zitierten Wortlaut nach gerade voraus, daf3
die Forderung und die hierfiir bestellte Sicherheit fortbestehen.”> Demge-
maf ist auch in den Gesetzesmaterialien deutlich formuliert, da "ein Uber-
gang der Pfand- oder sonstigen Sicherungsrechte auf die Saldoforderung
nach dem Entwurf nicht stattfindet, sondern die alte Forderung fortbesteht,
"soweit es sich um die Geltendmachung der Sicherheit handelt".'**

III. Rechtliche Einordnung der Saldoziehung im Schrifttum nach § 364
II BGB

Die Lehre vom Kontokorrent, wie sie durch die Rechtsprechung bis heute
unverdndert vertreten wird, wurde von Anfang an im Schrifttum kritisiert. In
neuerer Zeit hat sich insbesondere Canaris'** mit ihr auseinandergesetzt.
Sein Entwurf, der in der Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung ent-
standen ist, hat im Schrifttum {iberwiegend Zustimmung gefunden. '*°

1 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 4 und 10.

132 Vgl. Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 356 Rdz. 1; Canaris in GroBkomm-HGB, § 356
Anm. 4 und 89; Schuhmacher in Straube, HGB 1, § 356 Rdz. 1; Blaurock NJW 1971, 2206,
2208.

133 Denkschrift, 1897, S. 214; Denkschrift 1896, S. 199.
13 Vgl. die Fundstellenangaben in Teil 1, A., Fn. 12.

133 Vgl. neben vielen Hefermehl in MiinchKomm.-HGB, § 355 Rdz. 57; Hopt, HGB, § 355
Rdz. 7; Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 27; K. Schmidt, Handelsrecht, S. 640; Schwin-
towski/Schifer, Bankrecht, Rdz. 23.
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1. Rechtskonstruktive Voriiberlegungen nach Canaris

a) MutmaBlicher Parteiwille, Unterscheidung vier verschiedener Ver-
trige

Grundlage fiir die Erkldrung des Haftungsumfanges kontokorrentgebunde-
ner Sicherheiten im Kontokorrent ist die vorrangige Orientierung an dem
mutmallichen Willen der Beteiligten, wie er sich den in den §§ 355- 357
HGB niedergelegten Wertungen entnehmen 14Bt."*® Hinzu treten Verkehrs-
sitten, Handelsbrauche sowie die Interessenlage der an der laufenden Rech-
nung Beteiligten."”’

Das rechtskonstruktive Fundament bildet eine Unterteilung der Vorgénge
im Kontokorrent in vier einzelne voneinander abzugrenzende Vertrige.'*®
Fiir die rechtliche Behandlung der Sicherheiten von besonderer Bedeutung
sind die nachfolgend eingehender erdrterten Rechtsvorginge der Verrech-
nung und der zeitlich nachfolgenden Feststellung des Saldos. Weitere Be-
standteile des Kontokorrentvertrages stellen danach der rein schuldrechtlich
wirkende Geschéftsvertrag als Grundlage der gegenseitigen Geschéftsbezie-
hung sowie die Kontokorrentabrede, also die Abrede, die gegenseitigen
Forderungen nicht unmittelbar auszugleichen, sondern in das Kontokorrent
einzustellen, dar."*’

SchlieBlich iibt auf die von Canaris herangezogenen rechtlichen Losungs-
wege ersichtlich die Einordnung des Kontokorrentvertrages als Institut des
biirgerlichen Rechts maBgeblichen EinfluB aus, wie der systematische
Riickgriff auf die Regeln des Allgemeinen Schuldrechts zeigt.

136 y/g]. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 1.
137 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 1 und 88; Canaris DB 1972, 421, 422.

% Dieser Ansatz wurde zuvor zwar bereits im Schrifttum und teilweise auch in der Recht-
sprechung zugrunde gelegt. Hinsichtlich Umfang und konsequenter Umsetzung nimmt die
Darstellung von Canaris indes eine herausragende Stellung ein.

139 Letztere besitzt nach Canaris Verfiigungscharakter, vgl. Canaris in GroSkomm-HGB, §
355 Anm. 53; ebenso Schlegelberger/Hefermehl § 355 Rdz. 31; Schimansky in Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch I, § 47 RdNr 38; Heymann/Horn, HGB, §
355 Rdz. 10; anderer Ansicht zufolge liegt eine Stundungsabrede, vgl. Hopt, HGB, § 355
Rdz. 7; BGHZ 77, 256, 261 oder lediglich ein Teil des jeweiligen Verpflichtungstatbestan-
des vor, vgl. Pfeiffer/Hammen, Handbuch der Handelsgeschéfte, § 7 Rdz. 6.
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b) Rechtliche Einordnung des Verrechnungsvorganges

aa) Verfiigungsvertrag aufgrund Tilgungswirkung

Wesentliche Voraussetzung einer dogmatisch richtigen Einordnung der
Vorgénge im Kontokorrent ist nach dieser Ansicht die konsequente Unter-
scheidung zwischen dem in der Regel antizipiert abgeschlossenen Verrech-
nungsvertrag'** und dem Saldoanerkenntnis.'*' Der Terminus Verrechnung
in § 355 Abs. 1 HGB ist wortlich zu nehmen und daraus zu folgern, daf3
hierdurch die kontokorrentzugehérigen Posten zum Erldschen gebracht
werden, soweit diese sich verrechenbar gegeniiberstehen. Danach hat die
Verrechnung in erster Linie Tilgungsfunktion und reduziert zugleich die
beiderseitigen Aktiva und Passiva auf eine einzige Forderung, die Uber-
schuB3- oder Saldoforderung. Weil die Verrechnung im Kontokorrent nach
dem Parteiwillen auf das Erloschen der sich deckenden Forderungen und
Leistungen und somit auf das Herbeifiihren von Rechtsfolgen gerichtet ist,
kommt dieser Verfiigungs- und somit Vertragscharakter zu.'** Der im Rah-
men des Kontokorrentvertrages geschlossene Aufrechnungsvertrag und die
Aufrechnung als einseitige Willenserklarung nach § 388 BGB sind somit
funktional auf dasselbe rechtliche Ziel gerichtet.'* In beiden Fillen wird
von den am Schuldverhéltnis beteiligten Personen die wechselseitige Til-
gung von Forderungen und die doppelte Sichtweise der Aufrechnung als
Tilgungs- und Sicherungsinstrument im Hinblick auf die beteiligten Forde-
rungen verfolgt."** Der tatsichliche Vollzug der Verrechnung und die hier-
durch ausgeldsten Rechtsfolgen unterscheiden somit den Verrechnungsver-
trag von der Kontokorrentabrede.

10 DaB der mutmaBliche Parteiwille in der Regel auf eine "automatische" Abrechnung zum
Periodenende gerichtet ist entspricht der vorherrschenden Meinung im Schrifttum, der sich
auch die Rechtsprechung angeschlossen hat, vgl. u.a. K. Schmidt, Handelsrecht, S. 635;
Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 21; MiinchKomm-Hauser, BGB, §§ 780, 781 Rdz. 81;
Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch I, § 47 Rdz. 44 sowie bereits
vor Canaris Beitzke in FS v. Gierke, S. 12 f.; BGHZ 74, 253, 255; BGHZ 93, 315, 323;
BGHZ 107, 192, 197.

! In diese Richtung auch ausdriicklich Bydlinski, Die Biirgschaft im dsterreichischen und
deutschen Handels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht, S. 113.

142 yg]. Canaris DB 1972, 421, 422; Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 63 ¢, 67;
zustimmend u.a. K. Schmidt, Handelsrecht, S. 635; Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 21.

143 ygl. Berger, Der Aufrechnungsvertrag, S. 87 unter Bezugnahme auf BFHE 147, 398,
401.

144 Vgl. Berger, Der Aufrechnungsvertrag, S. 87; vgl. hierzu auch 4. Teil, C., II., 1., b) und
C).

25



Die Lehre vom Kontokorrent

Die Judikatur ist der vorgenannten Auffassung inzwischen in gefestigter
Rechtsprechung gefolgt und unterscheidet zwischen Verrechnung und Sal-
dofeststellung.'*

bb) Verrechnung als rein rechenoperativer Vorgang

Andere Autoren sehen in der Verrechnung eine bloe Vorstufe der Saldoan-
erkennung, die zwar einen Rechtsakt, nicht jedoch neben der Kontokorrent-
abrede einen weiteren Vertrag darstelle, da eine Kontokorrentabrede ohne

die Verrechnung als tatsichlichen Vollzug wenig sinnvoll sei.'*°

(1) Eintritt der Verrechnungswirkung mit Tilgung der Saldoforderung

Einer Meinung zufolge sollen den in § 355 Abs. 1 HGB verwendeten Aus-
driicken "Verrechnung" und "Feststellung des Uberschusses" keine rechtli-
chen, sondern allein buchmiBige Wirkungen zukommen. Die Saldoziehung
am Ende der Rechnungsperiode stelle keine tilgende, sondern eine lediglich
summierende Forderungsverrechnung dar. Die als Rechnungsposten in
Erscheinung tretenden Einzelforderungen und Leistungen wiirden lediglich
so behandelt, als seien sie durch die Verrechnung der Posten getilgt worden.
Dagegen werde die materiell-rechtliche Wirkung der Gesamtverrechnung
und somit die Tilgung der im Saldo verrechneten Einzelforderungen und
Leistungen, sofern keine Vortragung stattfindet, erst durch die Tilgung der
Saldoforderung ausgelost. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dal die Betei-
ligten hdufig ein schutzwiirdiges Interesse am Fortbestehen der Einzelforde-
rungen hitten. Insbesondere lasse sich auf diesem Wege der Fortbestand der
Sicherheiten nach § 356 HGB erkldren. Dagegen sei ein falliger Zahlungs-
anspruch am Rechnungsende aufgrund der meist stattfindenden Fortfiihrung
der laufenden Rechnung und der hiermit verbundenen Vortragung des Sal-
dos als neuer Rechnungsposten ohnehin nicht erforderlich.'"’

15 De facto wird in der Anwendung von § 356 HGB allerdings noch immer nicht zwischen
beiden Rechtsvorgédngen differenziert.

146 ygl. Avancini in Avancini-Iro-Koziol, Bankvertragsrecht I, (1987) Rdz. 5/29.

47y gl. Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 60 sowie § 356 Rdz. 17; ders. in
MiinchKomm., HGB, § 355 Rdz. 60.
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(2) Kritik an der Wertung der Verrechnung als rein rechenoperativer Vor-
gang

Diese Ansicht steht erkennbar unter dem Eindruck der Novationslehre, der
durch den hinausgeschobenen Untergang der Positionen begegnet werden
soll. Dagegen wird aber zutreffend angefiihrt, dal3 sie mit dem Vereinfa-
chungszweck des Kontokorrents unvereinbar ist, da im Falle einer Kontro-
verse iiber die Hohe des Uberschusses oder einzelner Positionen simtliche
Forderungen seit Beginn des Kontokorrentverhiltnisses mangels Tilgung
offengelegt und bewiesen werden miifiten. Das Parteiinteresse sowie das
Institut des Kontokorrents selbst sind aber im Kern auf den Vereinfachungs-
zweck ausgerichtet.'*®

2. Erhalt der kausalen Saldoforderung gem. § 364 Abs. 2 BGB

a) Erhalt des kausalen Saldos

Bereits in Veroffentlichungen aus den Jahren 1942'* und 1954"° wurde der
Novationslehre entgegengehalten, eine befriedigende Erklarung fiir die Auf-
rechterhaltung der Sicherheiten kdnne nur darin liegen, daB die aus der Sal-
doanerkennung folgende UberschuBforderung neben die bestehen bleiben-
den Einzelforderungen tritt. Diese Uberlegung wurde jedoch, soweit ersicht-
lich, erst durch Canaris wieder aufgegriffen. Das periodische Anerkenntnis
des aus der Verrechnung der einzelnen Posten resultierenden Saldos ist nach
liberwiegender Ansicht im Schrifttum sowie nach der Rechtsprechung ein
konstitutives Schuldanerkenntnis nach § 781 BGB."' Dies bedeutet, daf
durch das Anerkenntnis unabhédngig vom bestehenden Schuldgrund eine
neue, selbstindige Forderung begriindet wird.'”> Nur auf diese Weise erfiillt
die nach § 355 HGB vorzunehmende Feststellung des Verrechnungsergeb-
niss?ss3 ihre Funktion der Vereinheitlichung und Klarstellung der Ansprii-
che.

Nach der von Canaris vertretenen Ansicht soll die entstandene abstrakte
Saldoforderung jedoch nicht den durch die Verrechnung ermittelten kausa-

18 yg. Peckert, Das Girokonto und der Kontokorrentvertrag, S. 31.

149 Vgl. Schumann, Handelsrecht, Bd. II, S. 54.

130 Vgl. Lehmann, Handel und Gewerbe, 2. Aufl., S. 159.

151 Vgl. hierzu die Fundstellenangaben in FuBinote 45 im 2.Teil, B., L., 1.

132 y/g]. neben vielen Staudinger/Marburger (1997) § 781 Rdz. 1.

153 Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz 25 sowie bereits ausfiihrlicher in 2. Teil, B., I.
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len Saldo ersetzen und auch nicht dessen Erléschen bedingen. Vielmehr
bleibe der kausale Saldo und somit die darin ihrer individuellen Rechtsnatur
nach noch enthaltenen urspriinglichen Einzelforderungen, iiber die Saldo-
feststellung hinaus bestehen. Der aus dem Saldoanerkenntnis entstehende
Anspruch auf den abstrakten Saldo soll hinzutreten.'”* Soweit die Saldoan-
erkennung demgemal keine Novationswirkung besitzt, steht diese Ansicht
mit dl(;,g ganz herrschenden Meinung im neueren Schrifttum im Einverneh-
men.

Zur rechtlichen Begriindung zieht Canaris die in der Vorschrift § 364 Abs. 2
BGB enthaltene Auslegungsregel heran. Danach soll die Ubernahme einer
neuen Verbindlichkeit im Zweifel nicht das Erloschen der bisherigen Schuld
bewirken, sondern diese lediglich durch eine zweite, auf das gleiche Ziel
gerichtete Forderung ergénzen.””® Konkludent mit dem Saldoanerkenntnis
werde ein negatives Schuldanerkenntnis mit dem Inhalt abgegeben, daf3
iber die Saldoforderung hinaus keine weiteren Forderungen bestehen. Dies
ist beispielsweise dann von Bedeutung, wenn bei der Saldofeststellung eine
Forderung vergessen wurde. In diesen Féllen miisse die Novationslehre
einen Anspruch auf Wiederherstellung der urspriinglichen Forderung nach §
812 II BGB gewdhren. Der Umweg iiber das Bereicherungsrecht sei dage-
gen bei Fortbestand des kausalen Saldos entbehrlich. Der Erhalt der kausa-
len neben der abstrakten Saldoforderung vermeide somit den Untergang der
Einzelposten und mithin der Sicherheiten und erreiche gleichzeitig eine Be-
weislastumkehr, so dal dem auf Vereinfachung und Kldrung der Rechtslage
gerichteten Interesse Rechnung getragen werde.”””

b) Rechtsfolgen fiir die Sicherheiten

Da die kausale Saldoforderung neben dem abstrakten Saldo bestehen bleibt,
hilt die iiberwiegende Meinung eine gesonderte Haftungstheorie, wie sie

154 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 88; ders., Handelsrecht, S. 478 f.; ebenso
Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 60; zustimmend K. Schmidt, Handelsrecht, S.
640; Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 27; Bydlinksi, Biirgschaft im sterreichischen und
deutschen Handels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht, S. 108.

15 Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 88; daran anschlieBend neben vielen Hefer-
mehl-MiinchKomm., HGB, § 355 Rdz. 57; ders. in FS fiir H. Lehmann, S. 550 ff.; Hey-
mann/Horn, HGB, § 355 Rdz 27; Schuhmacher in Straube, HGB I, § 355 Rdz. 31; K.
Schmidt, Handelsrecht, S. 640; Staudinger/Marburger (1997) § 780 Rdz. 15; Miinch-
Komm.-Hiiffer, BGB, § 780 Rdz. 42; Romer, Die Auswirkungen des Kontokorrents auf die
Haftung ausgeschiedener Personenhandelsgesellschafter, S. 63; Schwintowski/Schifer,
Bankrecht, § 4 Rdz. 226 f.; a.A. Kiibler, Feststellung und Garantie, S. 150 ff.; sowie Claus-
sen, Bank- und Borsenrecht, S. 152; nur fir das Osterreichische Recht, da dieses kein ab-
straktes Schuldanerkenntnis kennt : Avancini in Avancini-Iro-Koziol, Bankvertragsrecht I
(1987) Rdz. 5/44.

136 Vgl. ausfiihrlich Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 88; ders., Handelsrecht, S.
478 f.; ders. DB 1972, 421 sowie ZIP 1985, 592, 595.

137 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 89, 96.
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etwa durch die Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo aufgestellt
wird, fiir entbehrlich."*® Denn die Sicherheiten sollen fiir die urspriingliche
und im kausalen Saldo erhaltene Forderung, fiir die sie bestellt wurden, haf-
ten und nicht fiir die abstrakte Saldoforderung."”” Die Hohe der Haftung
richte sich deshalb nach dem Ergebnis der Verrechnung. Die Sicherheit
konne also hochstens bis zur Hohe der gesicherten Forderung in Anspruch
genommen werden, soweit diese im kausalen Saldo noch enthalten sei. So-
weit die Posten sich verrechenbar gegeniiberstehen, sollen sie durch die
Verrechnung erloschen. Insoweit greife § 356 HGB nicht ein, so da3 auch
die Sicherheiten nach den allgemeinen Grundsitzen riickiibertragungspflich-
tig wiirden bzw. nach dem Akzessorietitsprinzip untergehen sollen.'®

Wiéhrend das Anerkenntnis flir die Sicherheiten geméll § 356 HGB ohne
Auswirkung bleibe, konne deshalb die Verrechnung, die nach dieser Ansicht
den in der Vorschrift von § 366 BGB enthaltenen Anrechnungsregeln folgen
soll,161 das Schicksal der Sicherheiten durchaus beeinflussen. '®* Im Unter-
schied zur Lehre von der Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo,
nach der der niedrigste Periodensaldo zugleich die untere Haftungsgrenze
bildet, kdnne der Sicherungsgeber daher auch dann frei geworden sein,
wenn sich noch ein positiver Saldo zugunsten des Glaubigers ergebe. Denn
auch bei einem positivem Saldo kann die gesicherte Forderung durch geziel-
te Anrechnung einer Einzahlung in das Kontokorrent getilgt worden und
mithin die Sicherheit erloschen sein. Auf den jeweils niedrigsten Konto-
stand zwischen zwei Abrechnungsperioden, der mit dem Ergebnis der pe-
riodischen Verrechnung keineswegs identisch sein muf, soll der Siche-
rungsgeber sich allerdings ebensowenig berufen konnen wie nach der Nova-
tionstheorie.'® Denn die Verrechnung vollzieht sich erst am Ende der Rech-
nungsperiode, so daBl auch die Tilgungswirkung der in der laufenden
Rechnung enthaltenen Aktiva erst zu diesem Zeitpunkt eintreten kann.

Enthélt die laufende Rechnung mehrere gesicherte Forderungen soll danach
zu differenzieren sein, ob die noch bestehende Saldoforderung den Gesamt-
betrag der gesicherten Einzelforderungen erreicht bzw. sogar tibersteigt oder
diesen unterschreitet. Im ersten Fall gelangt Canaris im Ergebnis iiberein-
stimmend mit den Befiirwortern der Novationslehre zu einem Fortbestand
aller Sicherheiten. Der Glaubiger kann danach auf sie in voller Hohe zu-
riickgreifen. Von dem vertretenen Standpunkt aus ergebe sich dies ohne
weiteres daraus, dall die Sicherheiten noch auf den urspriinglichen Forde-

158 Vgl. neben anderen Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 27; Hopt, HGB, § 355 Rdz. 7;
Hefermehl in MiinchKomm.-HGB, § 355 Rdz. 57; K. Schmidt, Handelsrecht, S. 640;
Schwintowski/Schéfer, Bankrecht, Rdz. 23

139 ygl. Bydlinski, Die Biirgschaft im dsterreichischen und deutschen Handels-, Gesell-
schafts- und Wertpapierrecht, S. 120.

10 Vgl. Canaris in Grokomm-HGB, § 356 Anm. 9.
191 Vgl. hierzu 4. Teil, C., II., 1., b), bb).

12 y/g]. Canaris DB 1972, 421, 472 f.

193 vgl. Canaris in GroSkomm-HGB, § 356 Anm. 16.
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rungen beruhten und, da3 nach § 366 Abs. 2 BGB gesicherte Anspriiche im
Zweifel zuletzt getilgt wiirden. '**

Ist dagegen die Saldoforderung niedriger als der Gesamtbetrag der gesicher-
ten Forderungen, so soll kein Wahlrecht des Glaubigers bestehen. Vielmehr
sei bei dieser Konstellation fiir jede Sicherheit gesondert festzustellen, ob
und ggf. in welcher Hohe die zugrundeliegende Einzelforderung infolge der
Verrechnung nach § 366 II BGB erloschen ist.'®

Dies bedeute, dal der Saldogldubiger zwar durch das Anerkenntnis nicht
gehindert sei, auf die Sicherheiten zuriickgreifen, er sich jedoch deren Un-
tergang in der Hohe entgegenhalten lassen miisse, in der diese infolge Ver-
rechnung erloschen seien. Nach dieser Ansicht vermeide § 356 HGB also
lediglich einen Untergang der Sicherheit durch den Anerkenntnisvertrag.
Dagegen konne sich der Gliubiger nicht auf § 356 HGB berufen, wenn die
Sicherheit infolge gezielter Leistung auf die zugrundeliegende Einzelforde-
rung erloschen ist. Konstruktiv wird daher § 356 HGB allein auf den Aner-
kenntnis-, nicht jedoch auf den Verrechnungsvertrag angewendet. Demge-
mal bestimme die Vorschrift auch ausdriicklich, dall das Anerkenntnis den
Riickgriff auf die Sicherheiten nicht hindere. Leistet der Sicherungsgeber an
den Gldubiger werde er frei. Dies ergebe sich von dem vertretenen Stand-
punkt daraus, da} diese Leistung auf die gesicherte Einzelforderung erfolge
und somit der Haftung des Sicherungsgebers die Grundlage entziche.'*

¢) Tragende Argumente fiir den Erhalt der kausalen Saldoforderung

aa) Abkehr des Gesetzgebers von der Novation in § 356 HGB

Die Rechtsprechung und das Schrifttum stimmen im Ergebnis darin iiberein,
dal} die ratio legis von § 356 HGB in der Begrenzung der Auswirkungen der
Novationstheorie liegt. Es wird jedoch unterschiedlich beurteilt, ob § 356
HGB sich grundsatzlich gegen die Annahme einer novierenden Wirkung der
Saldofeststellung richtet. Nach Ansicht der Rechtsprechung stellt § 356
HGB eine irreguldre Ausnahmevorschrift dar die im tibrigen die Richtigkeit
der Novationstheorie gerade voraussetzt. Dagegen entnimmt ein Teil des
Schrifttums den Gesetzesmaterialien zu § 356 HGB eine Abkehr des Ge-
setzgebers von der Novationslehre.'®” Diese Ansicht stiitzt sich auf Ausfiih-
rungen in der Denkschrift zum Handelsgesetzbuch, wonach bestehende

1% Vgl. Canaris in Grokomm-HGB, § 356 Anm. 21.
195 Vgl. Schuhmacher in Straube, HGB I, § 356 Rdz. 6.
166 vgl. Canaris in GroSkomm-HGB, § 356 Anm. 29.
17 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 1.
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rechtstheoretische Annahmen zum Kontokorrent nicht mit den Bediirfnissen
des Geschéftsverkehrs in Einklang stiinden und durch die Vorschrift des §
356 HGB korrigiert werden sollten.'®® Daraus wird im Schrifttum abgeleitet,
dal} die Novation dem mutmaBlichen Willen der Kontokorrentparteien auch
nach der Wertung des Gesetzgebers widerspreche. '®

bb) Keine doppelte Anwendung des § 356 HGB auf Feststellung und Ver-
rechnung

Gegen eine unterschiedslose Anwendung des § 356 HGB auf Verrechnung
und Anerkenntnis wird der Wortlaut des Gesetzes angefiihrt.'” Denn § 356
HGB enthalte allein die negative Formulierung, da3 der Glaubiger durch die
Anerkennung "nicht gehindert" ist, auf die Sicherheiten zuriickzugreifen.
Hingegen fiihre die Norm nicht positiv aus, dal die Sicherheiten in jedem
Fall fortbestiinden. Der Wortlaut drénge also geradezu zu dem Schluf}, an-
dere Griinde als die Anerkennung kdnnten zum Untergang der Sicherheiten
fithren und insoweit verbleibe es bei den allgemeinen Grundsétzen, also vor
allem beim Akzessorietitsprinzip.'”' Die Verrechnung und die mit ihr ver-
bundene Tilgungswirkung komme folglich den Sicherungsgebern und den
Gesamtschuldnern in vollem Umfang zugute. Der Gesetzgeber habe bei
Abfassung des § 356 HGB nicht an die sich verrechenbar gegeniiberstehen-
den Posten, sondern nur an das von der Novationstheorie behauptete Erlo-
schen der kausalen UberschuBforderung gedacht.'”® Das aber fiihre genau zu
der vertretenen Unterscheidung zwischen Verrechnung und Anerken-

173
nung.

cc) Konstruktive Widerspriiche in der Rechtsprechung

Ferner wird darauf hingewiesen, dal} sich die Rechtsprechung im Ergebnis
selbst liber die Novationslehre und die hiermit verbundene unterschiedslose
Anwendung des § 356 HGB auf Verrechnung und Feststellung hinwegsetze.

'8 Vg]. Denkschrift I, 1896, S. 197; Denkschrift, 1897, S. 214.

169 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 89; Herz, Das Kontokorrent insbesondere
in der Zwangsvollstreckung und im Konkurs, S. 113; Blaurock NJW 1971, 2206, 2208.

170 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 8; zustimmend Schlegelber-
ger/Hefermehl, HGB, § 356 Rdz. 17, jedoch mit anderer Schlufolgerung; ebenso Byd-
linski, Die Biirgschaft im 6sterreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts- und
Wertpapierrecht, S. 115; Schuhmacher in Straube, HGB I, § 356 Rdz. 5.

"' Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 8; in diesem Sinne auch Bydlinski, Die
Biirgschaft im 6sterreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts- und Wertpapier-
recht, S. 117 und ausdriicklich S. 119.

' Vgl. Canaris in Grokomm-HGB, § 356 Anm. 8.
'3 Vgl. Canaris in Grokomm-HGB, § 356 Anm. 8.



Die Lehre vom Kontokorrent

So geht auch der Bundesgerichtshof von einer automatischen Verrechnung
mit Ablauf der Rechnungsperiode aus.'’* DemgemiB miisse der Verrech-
nung jedoch zumindest dann eine eigenstindige Tilgungswirkung zuerkannt
werden, wenn eine Anerkennung des Saldos aus irgendwelchen Griinden
nicht stattfinde. In diesem Fall konne der Fortbestand aller Sicherheiten
nicht auf § 356 HGB gestiitzt werden, da die Vorschrift hier weder ihrem
Wortlaut nach anwendbar sei, da eine Anerkennung eben nicht vorliege,
noch nach ihrer ratio passe, da das Erloschen der Forderungen nicht auf die
Novationstheorie zuriickgefiihrt werden konne.'”

Auch die Frage des Schicksals von Posten, die bei der Saldoanerkennung
vergessen worden seien, lasse sich allein auf der Grundlage eines fortbeste-
henden kausalen Saldos losen. Diese Posten miiiten nach der Nova-
tionstheorie untergegangen sein, da das Saldoanerkenntnis gleichzeitig die
Erklarung enthalte, daf} keine weiteren Anpriiche vorhanden seien. Dagegen
bestiinden bei Anwendung von § 364 Abs. 2 BGB auch die versehentlich
nicht verrechneten Forderungen fort. Die Novationstheorie miisse also fol-
gerichtig einen Anspruch aus § 812 BGB auf Wiederherstellung der ur-
spriinglichen Forderung gewéhren. Nach § 812 Abs. 2 BGB ist das vertrag-
liche Anerkenntnis des Bestehens oder Nichtbestehens eines Schuldverhélt-
nisses eine Leistung im Sinne des § 812 Abs. 1 BGB. Dieser Anspruch un-
terliege wie alle Bereicherungsanspriiche der 3-jahrigen Verjdahrungsfrist in
§ 195 BGB, deren Beginn jedoch nach § 199 Abs. 1 BGB an die Kenntnis-
erlangung des Gldubigers von den anspruchsbegriindenden Umstdnden ge-
bunden ist. Nach § 199 Abs. 4 BGB kann sich die Verjahrungsfrist also auf
bis zu zehn Jahre belaufen. Bei einem Verzicht auf die Novationstheorie sei
dagegen der Umweg liber den Bereicherungsanspruch tiberfliissig, so daf3
auch hinsichtlich der Verjihrung keine Anderung der urspriinglichen
Rechtslage eintrete. Stattdessen bleibe die fiir den fraglichen Anspruch gel-
tende , unter Umstinden sehr kurze Frist maBgeblich. '’® Gerade diesen Weg
habe nun aber der Bundesgerichtshof '”” ohne Riicksicht auf die novatori-

sche Wirkung des Anerkenntnisses als den allein sachgemiBlen bezeich-
178 179
net .

"BGHZ 107, 192, 197; BGH WM 1999, 539, 540.
'3 Vgl. Canaris in GroSkomm-HGB, § 356 Anm. 8.

176 yg]. Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 90 und 105; so auch Schlegelber-
ger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 34.

"7 Vgl. BGHZ 51, 346.
178 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 90 und 105.

7% 1n der Praxis des Giroverkehrs werden diese Abwicklungsprobleme durch das in Nr. 8
der AGB- Banken vorbehaltene Stornorecht vermieden. Danach kdnnen die Geldinstitute
Riickforderungsanspriiche aus Irrtiimern bis zum folgenden periodischen Rechnungs-
abschluf} durch einfache Stornobuchung und danach durch Korrekturbuchung riickgéngig
machen. Lediglich bei Widerspruch des Kunden gegen die Korrekturbuchung kommt eine
klageweise Geltendmachung des Riickforderungsanspruches in Betracht, vgl. AGB-
Banken, AGB-Sparkassen jeweils Nr. 8 Abs. 1, 2; dazu auch K. Schmidt, Handelsrecht, S.
645 f.
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dd) Gesetzessystematische Betrachtung von § 356 HGB und § 364 Abs. 2
BGB und mutmallicher Parteiwille

Soweit auf § 364 Abs. 2 BGB verwiesen wird, beruft man sich auf einen
Funktionszusammenhang zwischen der Regelung in § 356 HGB und der
Vorschrift in § 364 Abs. 2 BGB. § 356 HGB sei Ausdruck und Bestitigung
eines allgemeinen Rechtsgedankens und stelle fiir die Problematik der Si-
cherheiten lediglich noch einmal klar, was in § 364 Abs. 2 BGB allgemein
niedergelegt sei, ndmlich daf das Eingehen einer neuen Verbindlichkeit im
Zweifel den Bestand der alten Schuld unberiihrt 148t."*" Hierzu stehe der
vollstdndige Untergang der durch die Verrechnung entstandenen Saldofor-
derung ebenso in Widerspruch wie auch zur Regelung in § 356 HGB.'™
Ferner fiihre der Fortbestand der kausalen neben der abstrakten Saldoforde-
rung nicht zu der Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme des Saldo-
schuldners. Die selbstindige Geltendmachung des kausalen Saldos sei
ohnehin ausgeschlossen. Da auch der Saldo selbst regelmafig als Posten in
die fortlaufende Rechnung eingestellt werde und somit kontokorrentgebun-
den sei, konne seiner Geltendmachung die Kontokorrenteinrede, also der
AusschluB einer selbstindigen Geltendmachung der einzelnen von der Kon-
tokorrentabrede erfaBten Anspriiche'®, entgegengehalten werden.'®*Selbst
wenn aber die Saldoforderung nicht vorgetragen wird und somit grundsitz-
lich selbstiandig eingeklagt werden kann, besteht nicht die Gefahr einer dop-
pelten Inanspruchnahme. Der Gldubiger kann nur einmal Erfiillung verlan-
gen. Wird die abstrakte Verbindlichkeit erfiillt, so erlischt zugleich die kau-
sale Saldoforderung. Zwar kann der Glaubiger tiber beide Forderungen, also
iiber die kausale Saldoforderung und den Anspruch aus dem Saldoaner-
kenntnis, auch getrennt verfiigen. Da hierdurch das Konkurrenzverhéltnis
der beiden Forderungen jedoch nicht aufgehoben wird, besteht die Gefahr
einer doppelten Inanspruchnahme des Schuldners auch in diesen Féllen
nicht.'"® Der Einwand der Erfiillung kann nach § 404 BGB auch dem neuen
Gldubiger entgegengehalten werden.

SchlieBlich spreche der mutmaBliche Parteiwille der Kontokorrentparteien
und die Auslegung des Biirgschaftsvertrages regelmifig gegen eine novato-
rische Wirkung des Anerkenntnisses und fiir den Erhalt des kausalen Saldos
und der urspriinglich gesicherten Forderungen.'® Die Beteiligten als juristi-
sche Laien hitten keine bestimmte rechtliche Konstruktion, sondern nur

1% Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 2; zustimmend Bydlinski, Die Biirgschaft
im Osterreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht, S. 108;
Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 27; K. Schmidt, Handelsrecht, S. 640.

181 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 88.
182 ygl. RGZ 105, 234; BGH WM 70, 184, 186

18 Vgl. Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 58; Canaris in GroBkomm-HGB, §
355 Anm. 90.

'8 Staudinger/Marburger (1997) § 780 Rdz. 16.
'8 yg]. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 88 f.
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Zwecke und Rechtsfolgen im Sinn. Folglich miisse erst einmal der Beweis
erbracht werden, dal und warum die Intention der Beteiligten beim
Kontokorrent, entgegen der gesetzlichen Vermutungsregel, ausnahmsweise
auf einen Untergang der bisherigen Schuld und nicht nur auf deren
Erginzung gerichtet sein soll.'*®

1% V/g]. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 88.
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IV. Stellungnahme

1. Fehlende rechtliche Begriindung fiir die Anwendung der Novation im
gegenwirtigen Rechtssystem

Mit der Anerkennung der abstrakten Verpflichtung und deren Normierung
in §§ 781 f. BGB hat die Novation ihre Bedeutung nahezu vollstindig verlo-
ren."” Dies beruht vor allem auf dem mit der Novation verbundenen Verlust
der Sicherungsrechte und Einreden, der mit den Intentionen der Beteiligten
in der Regel nicht vereinbar ist."™ Dieser Entwicklung trigt die Auslegungs-
regel des § 364 Abs. 2 BGB Rechnung. Hiermit steht die rechtliche Bewer-
tung des mutmaBlichen Parteiwillens in § 356 HGB in Einklang. Der Ge-
setzgeber ma3 dem Erhalt der Sicherheiten eine so grofe Bedeutung bei,
daBl gesicherten Positionen ausweislich der Entwiirfe zu § 356 HGB, §
298" und § 327" urspriinglich sogar die Kontokorrentfihigkeit ginzlich
verwehrt bleiben sollte. Es kann auch nicht angenommen werden, dal3 bei
der Schaffung von § 356 HGB lediglich die Auswirkungen der Novation in
Frage standen. Die Novation selbst ist ein begrifflich genau umrissenes
Rechtsgeschift, das keine Abschwichungen zuldft, sondern durch Verande-
rungen zu einem anderen Rechtsgeschift wird.'”! Es wird daher als sinnwid-
rig bezeichnet, von einer Novation zu sprechen, wenn der Sachverhalt, dem
diese Bezeichnung dienen soll, ein anderer ist.'”> SchlieBlich steht bereits
der Formalismus der Novation als solcher im Gegensatz zur zuriickhalten-
den gesetzlichen Regelung'”® der laufenden Rechnung zugunsten einer
flexiblen und vom Parteiwillen getragenen Handhabung.

DemgemilB ist die Rechtsprechung im Ergebnis bis heute eine schliissige
Begriindung fiir die Novationslehre schuldig geblieben. Es ist widerspriich-
lich, die Einzelforderungen zunichst aufgrund juristischer Abstraktion un-
tergehen zu lassen, um sie dann aufgrund juristischer Abstraktion doch wie-
der als gegeben zu unterstellen.'” Insbesondere ersetzt die durch das
Reichsgericht zuvorderst vorgenommene Bezugnahme auf das "Wesen"

' Anschaulich auch Michel, Kontokorrent und Depositengeschift im franzosischen Recht,
S. 38 (fiir das franzdsische Recht).

'8 Bydlinski, Die Biirgschaft im dsterreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts-
und Wertpapierrecht, S. 109, Larenz, Schuldrecht I, AT, S. 92.

18 RIA-E 1 1895.
10 RJA-E II 1896.
! Hefermehl in FS Lehmann, S. 547, 552.

192 ygl. Bertram Michel, Kontokorrent und Depositengeschift im franzosischen Recht, S.
37 (fiir das franzosische Recht).

1 und iiberwiegend in Form disponibler Regelungen erfolgten.

1% vgl. Romer, Die Auswirkungen des Kontokorrents auf die Haftung ausgeschiedener
Personenhandelsgesellschafter, Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Kontokorrent, S. 64.
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oder die "Natur" des Kontokorrentvertrages nicht eine dogmatische Ablei-
tung der Theorie. Das Wesensargument ist grundsitzlich nicht fiir eine kog-
nitive rechtliche Begriindung geeignet, da es weder die erforderliche Klar-
heit noch Verbindlichkeit aufweist, die von einer juristischen rechtsstaatli-
chen Begriindung zu fordern ist."”” Argumente, die das "potentielle Da-
sein"'”® von Forderungen oder "Hilfsmittel, um gewisse rechtliche Eigen-
tiimlichkeiten ...begrifflich zurechtzulegen"'”’, beinhalten, liegen nicht mehr
im Rahmen juristischer Rechtsfindungsmethoden und widersprechen dem
Grundsatz der Rechtsklarheit.'”® Noch im Jahr 1999 hat die Rechtsprechung
die Kritik an der Annahme einer Novation zuriickgewiesen und ausgefiihrt,
dal} es nicht darauf ankomme, ob diese Kritik zutrifft oder nicht. Vielmehr
diirften aus der Art und Weise, wie die sich aus dem Rechnungsabschlufl
und dem Saldoanerkenntnis ergebenden Rechtsfolgen regelmifig begriindet
werden, nicht ohne weiteres Konsequenzen fiir die Losung von Interessen-
konflikten gezogen werden, die bei der Aufstellung jener Regeln'” keine
Rolle gespielt haben.”® Hierdurch hat die Rechtsprechung im Recht des
kaufménnischen Kontokorrents jede Dogmatik aufgegeben.

2. Verstof} gegen den verfassungsrelevanten Grundsatz der Privatauto-
nomie und praktische Auswirkungen

a) Privatautonomie und Vertrige zu Lasten Dritter - Begriffsdefinition

Ein Vertrag zu Lasten eines Dritten zeichnet sich dadurch aus, dafl durch
den Kontrakt ein Dritter ohne seine Mitwirkung unmittelbar verpflichtet
wird®®! oder, daB ihm seine angestammten Rechte entzogen werden.””> We-
gen VerstoBes gegen die Privatautonomie ist diese Vertragsart nach einhel-
liger Auffassung in der Rechtsprechung und im Schrifttum von der Rechts-
ordnung nicht anerkannt und somit unwirksam.*”> Das Biirgerliche Recht

193 ygl. zum Wesensargument Scheuerle AcP ( 163), 1964, S. 429 ff. und 469.
" RGZ 162, 250.
7 RGZ 76, 330, 334.

%8 ygl. schon Diiringer/Hachenburg/Breit, HGB, § 356 Anm. 3 mit dem Fazit, daB die
Rechtsprechung im Ergebnis auf eine juristisch-konstruktive Erklarung vollstindig verzich-
tet hat.

19 die Frage der Ersatzaussonderung betreffend.

20yvol. BGH ZIP 1999, 626 627.

21 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, S. 27.

292 Martens AcP 177 (1977), 113, 135; Soergel-Hadding, BGB, § 328 Rdz. 118.

23 ygl. neben vielen RGZ 6, 178; RGZ 111, 166; BGHZ 58, 216; BGHZ 61, 359, 361;
BGHZ 78, 369, 374; BayOblG 1984, 198, 200; v. Staudinger/Jagmann, BGB, Vorbem zu
§§ 328 ff., Rdz. 77; Martens AcP 177, (1977), 113, 139; Larenz, Schuldrecht I, AT, S. 233;
Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, S. 29.
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geht vom Grundsatz der rechtsgeschiftlichen Freiheit als einem der grund-
legenden Prinzipien der Rechtsordnung aus. Sie ist Teil des in Art. 2 Abs. 1
GG verfassungsrechtlich verankerten allgemeinen Grundsatzes der Selbst-
bestimmung. 2% Danach ist es dem Einzelnen iiberlassen, Rechte und Pflich-
ten zu begriinden, zu dndern oder aufzuheben, also eigenverantwortlich
rechtsverbindliche Regelungen zu treffen und damit seine Lebensverhiltnis-
se im Rahmen der Rechtsordnung eigenverantwortlich zu gestalten. Ihre
wichtigste Erscheinungsform® ist die Vertragsfreiheit. Diese umfaBt wie-
derum die Abschlul3freiheit, also die Moglichkeit des einzelnen, sich frei

dariiber zu entscheiden, ob er liberhaupt und mit wem er einen Vertrag
schlieBen will.**

b) Rechtsgeschiftliche Forderungsauswechslung als eine Folge der No-
vation

Nach der Rechtsprechung tritt die abstrakte Saldoforderung nicht an die
Stelle der gesicherten Einzelforderungen. Vielmehr bestehen die Einzelfor-
derungen aufgrund der Anordnung in der Vorschrift des § 356 HGB inso-
weit fort, als hierfiir eine Sicherheit bestellt ist. Deshalb scheinen die Lehren
von der Novation und der Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo
eine gesetzliche Forderungsauswechslung zu vermeiden. Tatsdchlich haftet
der Sicherungsgeber aber nicht fiir die urspriinglich gesicherte Einzelforde-
rung, sondern fiir den abstrakten Saldo. Dies ergibt sich daraus, daf} sich die
Hohe seiner Haftung ebenso wie der Zeitpunkt der Enthaftung allein nach
dem Bestand der abstrakten Saldoforderung richten. Hingegen ist es nach
der Lehre von der Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo ohne Be-
deutung, ob die gesicherte Einzelforderung durch Verrechnung bereits teil-
weise oder sogar vollstidndig getilgt ist. Im Ergebnis wird eine gesetzliche
Forderungsauswechslung durch die Auslegung der Vorschrift des § 356
HGB durch die Rechtsprechung also nur formell vermieden. Hierbei konnen
bereits die zur Erkldrung herangezogenen Formulierungen, da3 die Einzel-
forderungen nach der Saldoziehung noch ,,in gewisser Hinsicht***’ bestiin-
den bzw. ein ,,potentielles Dasein 298 fiihrten, nicht iiberzeugen. Weder das
Biirgerliche Gesetzbuch noch die Dogmatik des Privatrechts kennt einen
Fortbestand "in gewisser Hinsicht" oder ein "potentielles Dasein". Ferner
fiihrt die Auslegung des § 356 HGB durch die Rechtsprechung wirtschaft-
lich zu einer gesetzlichen Forderungsauswechslung.

204 BVerfGE 70, 115, 123; BVerfGE 72, 155, 170; BVerfGE 8, 274, 328; BVerwGE 1, 321,
323; BVerfGE 12, 346, 347.

295 Neben Vereinigungs- und Testierfreiheit sowie der Freiheit des Eigentums.
296 y/g]. Palandt/Heinrichs, BGB, Uberbl v § 104 Rdz. 1.

*TRGZ 162,244, 251.

2% ygl. RGZ 162, 250.
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¢) Verstol3 gegen den Grundsatz der Privatautonomie

Die in die Regelung von § 356 HGB hineininterpretierte Theorie von der
gesetzlichen Forderungsauswechslung verstoft gegen die in den §§ 767
Abs. 1 S. 3, 1210 Abs. 1 S. 2 BGB enthaltene Konkretisierung des Verbotes
von Vertrdgen zu Lasten Dritter und damit zugleich gegen den Grundsatz
der Privatautonomie. Rechtsgeschéfte zwischen Gldubiger und Schuldner
kénnen die Haftung des Sicherungsgebers grundsitzlich nicht verindern.””’
Eine Mitwirkung des Sicherungsgebers bei der Saldoanerkennung ist jedoch
im Handelsgesetzbuch nicht vorgesehen und wére auch aus Praktikabilitats-
griinden abzulehnen. Im Ergebnis erlaubt die Theorie von der rechtsge-
schiftlichen Forderungsauswechslung verfassungswidrige Eingriffe in die
Privatautonomie zu Lasten des Sicherungsgebers.*"

Diese Begriindung ist auch nicht mit dem Hinweis zu retten, nur "formal-
rechtlich" liege eine Forderungsauswechslung vor, wihrend bei "materiel-
ler" oder "wirtschaftlicher" Betrachtung noch fiir die urspriingliche Forde-
rung gehaftet werde. Denn es wird gerade nicht gefordert, da3 in der ab-
strakten Saldoforderung wirtschaftlich gesehen noch die gesicherte Forde-
rung enthalten ist.*'' Nach dem Grundsatz iiber die Haftung fiir den nied-
rigsten anerkannten Saldo haftet der Sicherungsgeber namlich auch in tat-
sachlicher Hinsicht fiir Forderungen, fiir die er die Sicherheit nicht bestellt
hat und die moglicherweise erst zu einem spiteren Zeitpunkt entstanden
sind. Ferner liegt der Austausch des Haftungsobjektes auch bei der Betrach-
tung des Falles, daB3 in ein Kontokorrent mehrere Sicherheiten eingestellt
sind, offen dar. Da der Glaubiger wahlweise auf alle Sicherheiten zuriick-
greifen kann, *'* haftet jede Sicherheit auch fiir die anderen gesicherten For-
derungen. Der Glidubiger kann aufgrund des Wahlrechts beispielsweise eine
leichter zu realisierende Sicherheit in Anspruch nehmen, obwohl die der
Sicherheit zurgundeliegende Forderung wirtschaftlich bereits durch Tilgung
untergegangen ist und die Sicherheit auBerhalb des Kontokorrents freigege-
ben worden wire. Der Sicherungsgeber ist bei dem Abschluf3 des Siche-
rungsvertrages nicht in der Lage, das iibernommene Risiko einzuschéitzen.
Wenn auch die Hohe seiner Haftung durch die Hohe der urspriinglichen
Einzelforderung begrenzt ist, sieht er sich dennoch einer uniibersehbaren
Haftungsdauer ausgesetzt. Die Sicherheit haftet nicht mehr so lange wie die
zugrundeliegende Forderung besteht, sondern unabhidngig von deren Til-
gung fiir alle weiteren kontokorrentgebundenen Forderungen des Schuldners
aus dessen Geschiftsbeziechung zum Gliubiger.”"” Die Dauer der Haftung ist

299 ygl. Canaris in Grokomm-HGB, § 356 Anm. 4 und 10.

210 Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 4; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 356
Rdz. 1; Meinhardt, Beendigung der Haftung aus Biirgschaften eines Gesellschafters oder
Geschiéftsfiihrers bei dessen Ausscheiden aus der Gesellschaft ?, S. 133.

211 ygl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 6 ff. und 10.
212 Sjehe hierzu die Ausfithrungen im 2. Teil, B, II., 2., b).

13S0 auch Rémer, Die Auswirkungen des Kontokorrents auf die Haftung ausgeschiedener
Personenhandelsgesellschafter, S. 68.
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jedoch fiir den Besteller von existentieller wirtschaftlicher Bedeutung. Ubli-
cherweise wird der Sicherungsgeber vor Ubernahme der Haftung eine Prog-
nose der Bonitdt des Schuldners vor Augen haben, da hiervon das Risiko
seiner Inanspruchnahme abhéngt. Eine solche Einschitzung der wirtschaft-
lichen Situation des Schuldners gelingt aber um so schlechter, je langer der
zu bewertende Zeitraum ist. Fiir den Sicherungsgeber ist also nicht nur die
Hohe der Sicherheit, sondern auch die Dauer, fiir die er das Risiko eines
Leistungsausfalls tibernimmt, von entscheidender Bedeutung. Dariiber hi-
naus wird die Gefahr erdffnet, da3 der Glaubiger und der Schuldner in kol-
lusivem Zusammenwirken vor jedem periodischen Rechnungsabschluf3 neue
Forderungen in das Kontokorrent einstellen, um so die Haftung der Sicher-
heit zu erhalten. Folglich Die angebliche Haftung der Sicherheiten fiir aus-
gewechselte Forderungen liee die Vorschrift des § 356 HGB {iber ihren
gesetzgeberischen Inhalt hinaus zu einer Anspruchsgrundlage fiir die Haf-
tungserweiterung werden,”'* was sie aber nach einmiitiger Meinung nicht
sein kann. Die Vorschrift ist indes folgerichtig nach keiner Ansicht als An-
spruchsnorm angelegt.

d) Zwischenergebnis

Die von der Rechtsprechung vertretenen Lehren von der novatorischen Wir-
kung der Saldoziehung und der Haftung fiir den niedrigsten anerkannten
Saldo fiithren bei wirtschaftlicher Betrachtung zu einer gesetzlichen Forde-
rungsauswechslung. Die Sicherheit haftet infolge der Lehren fiir andere als
die urspriinglich gesicherten Forderungen, die aus nachfolgenden Rechtsge-
schiften zwischen den Kontokorrentparteien entstehen. Darin liegt ein Ver-
sto3 gegen das Verbot von Vertrdgen zu Lasten Dritter als verfassungsrele-
vanter Grundsatz der Privatautonomie. Dariiberhinaus widerspricht das In-
stitut der Novation der ratio der Vorschrift des § 356 HGB sowie der Ausle-
gungsregel des § 364 Abs. 2 BGB. Demgemil hat die Rechtsprechung bis
heute keine nachvollziehbare dogmatische Erkldarung geliefert. Schlielich
sind die vorgenannten Lehren fiir die Erreichung der Ziele des Kontokor-
rents, ndmlich Vereinfachung und Vereinheitlichung des Zahlungs- und
Abrechnungsverkehrs, spétestens seit Inkrafttreten des BGB und somit der
§§ 781 f. BGB entbehrlich.

e) Die Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters

Ein VerstoB3 gegen das Verbot von Vertrdgen zu Lasten Dritter durch die
Lehren der Rechtsprechung wird vor allem auch in dem Fall des ausge-
schiedenen personlich haftenden Gesellschafters offensichtlich.”"> Die Haf-

214 vgl. Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 356 Rdz. 4; Romer, Die Auswirkungen des
Kontokorrents auf die Haftung ausgeschiedener Personenhandelsgesellschafter, S. 70.

213 Vgl. Canaris, Handelsrecht, S. 483; ders. DB 1972, 421, 472; ders. in GroBkomm-HGB,
§ 356 Anm. 4; zustimmend neben vielen Schuhmacher in Straube, HGB I, § 356 Rz. 5;
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tung des Gesellschafters besteht fort, wenn die im Zeitpunkt des Ausschei-
dens im Kontokorrent stehenden Gesellschaftsverbindlichkeiten zwar voll-
standig getilgt werden aber der darauf folgende anerkannte Saldo weiterhin
debitorisch ist, weil zwischenzeitlich neue Forderungen gegen die Gesell-
schaft eingestellt worden sind.?'® Der Gesellschafter haftet dann nicht mehr
fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, die bei seinem Ausscheiden aus
der Gesellschaft bestanden, sondern er ist Forderungen ausgesetzt, die aus
anderen, nach seinem Austritt abgeschlossenen Rechtsgeschéften erwach-
sen. Auf die Begriindung der neuen Forderungen kann er aufgrund seines
Ausscheidens und dem damit verbundenen Verlust seiner Mitbestimmungs-
rechte keinen EinfluB mehr nehmen.*'” Ferner stellt der Tagessaldo auch im
Hinblick auf die Interessen des Gléubigers der Gesellschaft kein brauchba-
res Instrument der Haftungsbemessung dar.”'® Nach § 160 HGB haftet der
Gesellschafter gegeniiber dem Glaubiger fiir die bis zu seinem Ausscheiden
begriindeten Verbindlichkeiten. Durch die Heranziehung des Tagessaldos
zur Bestimmung der Haftungsobergrenze werden jedoch die im Zeitpunkt
des Ausscheidens bestehenden Verbindlichkeiten mit den Forderungen der
Gesellschaft gegen die andere Kontokorrentpartei verrechnet. Hierdurch
wird die Haftung des ausscheidenden Gesellschafters durch die Haben-
posten der Gesellschaft reduziert. Weist die laufende Rechnung beispiels-
weise am Tag des Ausscheidens Verbindlichkeiten der Gesellschaft in Hohe
von 5.000 € sowie Forderungen in Hohe von 4.950 € auf, belduft sich der
Tagessaldo auf 50 €. Demzufolge kann der Gliaubiger den Ausgeschiedenen
nur noch bis zu einem Betrag von 50 € in Anspruch nehmen. Wiirde dage-
gen zwischen den Beteiligten keine laufende Rechnung bestehen, konnte der
Gldubiger in Hohe der gesamten 5.000 € auf das Vermodgen des ausgeschie-
denen Gesellschafters zuriickgreifen. Denn dem Gesellschafter steht kein
Aufrechnungsrecht, sondern unter Umsténden lediglich ein Leistungsver-
weigerungsrecht entsprechend § 129 III HGB gegeniiber dem Glaubiger zu.
Folglich wird der Gesellschaftsgldubiger bei dem Ausscheiden eines person-
lich haftenden Gesellschafters durch die Lehre der Rechtsprechung schlech-
ter gestellt, wenn der Abrechnungsverkehr mit der Gesellschaft in Form
eines Kontokorrents erfolgt.”'” SchlieBlich ist es in sich widerspriichlich und
entbehrt einer rechtlichen Grundlage, wenn die Rechtsprechung einerseits
betont, dall "mit Ziehung des Tagessaldos nicht ein Rechnungsabschluf3 im
Sinne des Kontokorrentrechts aufgestellt"**” werde, sie andererseits aber

Pfeiffer/Hammen, Handbuch der Handelsgeschifte, § 7 Rdz. 37, Schlegelber-
ger/Hefermehl, HGB, § 356 Rdz. 1; Romer, Die Auswirkungen des Kontokorrents auf die
Haftung ausgeschiedener Personenhandelsgesellschafter, S. 69.

18 y/g]. dazu auch das Beispiel von Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 20.

217 ygl. Canaris in Grokomm-HGB, § 356 Anm. 20; Budde, Die Haftung des ausgeschie-
denen Gesellschafters, S. 41.

218 ygl. Rémer, Die Auswirkungen des Kontokorrents auf die Haftung ausgeschiedener
Personenhandelsgesellschafter, S. 30.

219 Zutreffend Rémer, Die Auswirkungen des Kontokorrents auf die Haftung ausgeschiede-
ner Personenhandelsgesellschafter, S. 28; i.E. libereinstimmend Canaris in GroBkomm-
HGB, § 356 Anm. 19; Budde, Die Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters, S. 38.

20 BGHZ 50, 277, 284.
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dem Tagessaldo in den Féllen des ausgeschiedenen Gesellschafters doch
haftungsbegrenzende Wirkung beimift.**'

Dagegen ist auch im Bereich der Gesellschafterhaftung das Nebeneinander
von kausalem und abstraktem Saldo als Ausgangspunkt zu beflirworten. Die
in § 160 HGB enthaltenen Begrenzungen konnen dadurch erfiillt werden,
daB nur die Verbindlichkeiten die Haftungsgrundlage bilden, die bis zum
Zeitpunkt des Ausscheidens entstanden waren.””* Andererseits ist die Haf-
tung jedoch durch das Ergebnis der nachfolgenden periodischen Verrech-
nung beschrinkt. In dieser Haftungsbefreiung liegt, im Gegensatz zur
Ermittlung eines fiktiven Tagessaldos, keine Benachteiligung der Glaubi-
gerinteressen da der Zeitpunkt der Verrechnung der Vereinbarung in der
Kontokorrentabrede entspricht und kein dariiber hinausgehendes schiit-
zenswertes Sicherungsinteresse des Gliubigers besteht.”> 2**

3. Erhalt des kausalen Saldos nach § 364 Abs. 2 BGB

§ 364 Abs. 2 BGB enthélt eine Auslegungsregel, die bei konsequenter An-
wendung des Gesetzes bei der Auslegung einer Vereinbarung liber eine an-
dere als die geschuldete Leistung beriicksichtigt werden muf3. Dagegen las-
sen sich die Lehre von der Novation und der Haftung fiir den niedrigsten
anerkannten Saldo nicht aus dem Gesetz heraus herleiten. Eine Begriindung
fiir diese Abweichung vom Gesetz 148t sich jedoch weder aus der Recht-
sprechung noch aus dem mutmaBlichen Willen der Kontokorrentparteien

221 ygl. Rémer, Die Auswirkungen des Kontokorrents auf die Haftung ausgeschiedener
Personenhandelsgesellschafter, S. 29; ebenso Budde, Die Haftung des ausgeschiedenen
Gesellschafters, S. 43.

22 ygl. Rémer, Die Auswirkungen des Kontokorrents auf die Haftung ausgeschiedener
Personenhandelsgesellschafter, S. 95, 110 f.; a.A. Canaris, der iiber eine analoge Anwen-
dung des § 366 Abs. 2 BGB zu einer nachrangigen Verrechnung der Habenposten der Ge-
sellschaft auf die durch die Mithaftung des Gesellschafters gesicherten Forderungen ge-
langt, vgl. ausfiihrlich Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 19 f.

3 vgl. Rémer, Die Auswirkungen des Kontokorrents auf die Haftung ausgeschiedener
Personenhandelsgesellschafter, S. 95, 110 f.

% Des weiteren wurde im Schrifttum vorgeschlagen, eine Trennung zwischen Alt- und
Neuverbindlichkeiten durch die Eroffnung eines zweiten, neuen Kontos am Tag des Aus-
scheidens vorzunehmen. Dadurch sollen die Haftungsfolgen der Rechtsprechung korrigiert
werden. So vor allem Bierhoff, Die Haftung eines ausgeschiedenen OHG-Gesellschafters
fiir den Kontokorrentsaldo der GmbH, S. 84 ff.; Budde, Die Haftung des ausgeschiedenen
Gesellschafters, S. 46. Hierdurch wird indes an den verfehlten dogmatischen Grundlagen
nichts geédndert.
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ableiten. Zunéichst ist festzustellen, daf3 das Institut des Kontokorrents, wie
bereits aufgezeigt wurde,” keine spezifisch handelsrechtliche Materie ist,
sondern als Rechtsverhidltnis des allgemeinen Schuldrechts eingeordnet
werden kann.”?® Im weiteren werden durch die in der Vorschrift des § 355
HGB beschriebene Feststellung des fiir einen der Kontokorrentteile sich
ergebenden Uberschusses die Voraussetzungen von § 364 Abs. 2 BGB er-
fiillt. Die fiir die Heranziehung einer gesetzlichen Auslegungsregel erforder-
lichen Zweifel liber den Inhalt der getroffenen Vereinbarung liegen vor. Die
§§ 355 ff. HGB enthalten keine ausdriickliche Bestimmung iiber die rechtli-
che Wirkung der Saldofeststellung und auch die Beteiligten eines Kontokor-
rentvertrages treffen iiblicherweise keine ausdriickliche Vereinbarung iiber
diesen Punkt. Dariiber hinaus erfordert § 364 Abs. 2 BGB, daB3 es bei dem
Gegenstand der anderen Leistung im Sinne von § 364 Abs. 1 BGB um die
Ubernahme einer neuen Verbindlichkeit durch den Schuldner geht. Die an-
dere Leistung im Sinne von § 364 Abs. 1 BGB ist die Ubernahme einer neu-
en, selbstindigen Saldoforderung durch den Saldoschuldner. Diese setzt
sich nicht mehr aus einer Vielzahl von Einzelforderungen mitsamt deren
unterschiedlichen Gerichtsstanden, Verjahrungsfristen und &hnlichen indi-
viduellen rechtlichen Merkmalen zusammen. Auch erfolgt die Ubernahme
der neuen Verbindlichkeit zum Zwecke der Befriedigung des Glaubigers
und nicht nur als Sicherheit. Es ist gerade das Merkmal der sich aus der
Feststellung ergebenden Saldoforderung, da sie aufgrund der Vereinheitli-
chungsfunktion die Anspruchs- und Klagegrundlage des Glaubigers darstellt
und dieser erst durch die Kondiktion des Anerkenntnisses {iberhaupt aus der
zugrundeliegenden kausalen Saldoforderung vorgehen konnte.**’

Auch der durch die Kontokorrentparteien mit der laufenden Rechnung ver-
folgte wirtschaftliche Zweck spricht gegen die mit der rechtsgeschéftlichen
Freiheit des heutigen Rechtssystems kaum noch zu vereinbarenden Nova-
tion. Neben dem unerwiinschten Untergang der Sicherheiten fiihrt die Nova-
tion zu weiteren konstruktiven und praktischen Problemen, die durch den
Erhalt des kausalen Saldos vermieden werden kdnnen. Auf die urspriingli-
chen Forderungen kann ohne den Umweg iiber bereicherungsrechtliche Re-
geln zuriickgegriffen werden. Gesonderte Haftungsgrundsitze, die zu einer
Verschlechterung der Stellung der Sicherungsgeber fithren, und deren Wi-
derspruch zu wesentlichen rechtlichen Grundsétzen werden gegenstandslos.
Der Inhalt, die Dauer und der Umfang der Haftung bestimmen sich gemil
der Vorstellungen der Kontokorrentparteien durch die Tilgung der Einzel-
forderungen infolge Verrechnung. Dagegen sind keine Vorteile ersichtlich,
die einen auf den Untergang des kausalen Saldos gerichteten Willen der
Kontokorrentparteien nahelegen konnten.

In ihren Ergebnissen hat sich daher auch die Rechtsprechung im Grunde
weitgehend von der Novationstheorie losgesagt. Hierbei ist neben dem no-

25 ygl. 2. Teil, A., S. 8 ff.

226 Ebenso Canaris, Handelsrecht, S. 489; K. Schmidt JZ 1981, 126, 129; Neuner ZHR 157
(1993) 243, 251; Schwintowski/Schéfer, Bankrecht, § 4 Rdz. 14.

27 7u den Voraussetzungen von § 364 Abs. 2 BGB vgl. Staudinger/Oelzen (1995) § 364
Rdz. 38.

42



Die Lehre vom Kontokorrent

vationswidrigen Erhalt der Sicherheiten noch die Aufrechenbarkeit von Ein-
zelforderungen anstelle einer Aufrechnung mit dem Saldoanspruch anzufiih-
ren.””® Ferner ist die Annahme des Bundesgerichtshofes zu nennen, wonach
die Korrektur eines unrichtigen Saldoanspruches durch Kondiktion des An-
erkenntnisses nach § 812 Abs. 2 BGB erfolgt.*”’ **° Ein weiteres Beispiel
fand sich bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur weiteren Entwicklung des
Finanzplatzes Deutschland im Bereich der Verrechnung unklagbarer Forde-
rungen.”' Somit sind die Lehre von der Novation und die Theorie von der
Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo gemél der Auslegungsregel
in § 364 Abs. 2 BGB zugunsten des Fortbestandes des kausalen neben dem
abstrakten Saldo bei der Beurteilung kontokorrentrechtlicher Einzelfragen
abzulehnen.

2 ygl. dazu BGH WM 1970, 184, 186; OLG Hamburg MDR 1954, 486.
¥ vgl. BGH WM 1972, 282, 286, vgl. dazu auch Nr. 7 Abs. 2 AGB-Banken.

20 Ausfiihrlich hierzu u.a. MiinchKomm- Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 57; Schwin-
towski/Schéfer, Bankrecht, § 4 Rdz. 27.

3! Viertes Finanzmarktforderungsgesetz vom 21.06.2002, in Kraft getreten am 01.07.2002.
Finanztermingeschéfte waren zuvor nach § 764 BGB, bei Vorliegen bestimmter Vorausset-
zungen, als unvollkommene Verbindlichkeiten eingeordnet. Durch das Vierte Finanzmarkt-
forderungsgesetz wurden diese Geschéfte aus dem Anwendungsbereich des § 762 BGB

herausgenommen. Vgl. hierzu im einzelnen die Ausfiihrungen im 4. Teil, C., II., 1., a), cc),

).
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C. Zusammenfassung zur Lehre vom Kontokorrent

Das Kontokorrent ist als ein Rechtsverhiltnis des allgemeinen Schuldrechts
einzuordnen, auf das die Regelungen und Wertungen des BGB Anwendung
finden.

Die Vereinheitlichung und Vereinfachungsfunktion des Kontokorrents
konnte bis zur Einfiihrung eines abstrakten Verpflichtungsvertrages in das
Zivilrecht lediglich durch die aus dem romischen Recht rezipierte Konstruk-
tion eines novierenden Vertrages zwischen den Beteiligten erreicht werden.
Dieser rechtliche Hintergrund ist mit Aufnahme des § 781 BGB und ergén-
zend hierzu des § 782 BGB entfallen.

Der mit der Novation zwingend verbundene Untergang akzessorischer Si-
cherheiten, die fiir die urspriinglichen Verbindlichkeiten bestellt waren,
stand mit den kaufménnischen Interessen in Widerspruch. Daher wurde §
356 HGB in das HGB aufgenommen und der Fortbestand der Sicherheiten
gesetzlich bestimmt. Hiermit steht die Novationslehre nicht mehr in Ein-
klang, weil sie den Ubergang der Sicherheiten auf den abstrakten Saldo
nicht zu begriinden vermag. Insbesondere 148t sich eine gesetzliche Forde-
rungsauswechslung dogmatisch nicht erkléren.

Eine Sicherheit, die fiir eine einzelne kontokorrentgebundene Forderung
bestellt worden ist, besteht nicht nur iiber die Saldofeststellung hinaus fort.
Durch die Lehre von der Haftung flir den niedrigsten anerkannten Saldo
besteht die Sicherheit zudem auch unabhingig davon fort, da3 die gesicherte
Forderung bereits durch die Verrechnung getilgt sein konnte. Folglich wen-
det die Rechtsprechung die Vorschrift des § 356 HGB auf die Verrechnung
und die Saldofeststellung, und mithin zweimal, an. Da die Einzelposten
durch die Novation und nicht infolge der Verrechnung untergehen, ist die
Rechtsprechung gezwungen, die Hohe der Haftung der Sicherheiten mit
einer weiteren Konstruktion, und zwar der Lehre von der Haftung fiir den
niedrigsten anerkannten Saldo, zu bestimmen.

Die Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo und die doppelte An-
wendung des § 356 HGB haben zur Folge, daf3 die Haftung der Sicherheiten
zwar auf die Hohe der urspriinglich zugrunde liegenden Forderung begrenzt
ist. Der Sicherheit werden aber der Summe nach eine Mehrzahl anderer,
nachtréglich durch Rechtsgeschift zwischen Gldaubiger und Hauptschuldner
begriindete Verbindlichkeiten unterlegt. Dies stellt in rechtlicher Hinsicht
eine rechtsgeschéftliche Forderungsauswechslung dar, die mit einem Ver-
sto3 gegen das Verbot von Vertrigen zu Lasten Dritter verbunden ist. In
tatsdchlicher Hinsicht wird das Haftungsrisiko gesteigert, da die erfafliten
Forderungen fiir den Biirgen nicht mehr beeinflubar sind, die Haftungs-
dauer auf unbestimmte Zeit verlangert wird und die Gefahr eines Miflbrau-
ches durch kollusives Zusammenwirken zwischen Glaubiger und Haupt-
schuldner eroffnet ist.
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Diese Folgen konnen durch den Erhalt des kausalen Saldos, als unmittelba-
res Ergebnis der Verrechnung, gemill § 364 Abs. 2 BGB vermieden wer-
den. Die Sicherheit haftet nur fiir die urspriinglich gesicherte und dem Biir-
gen bekannte Forderung und wird nach dem Akzessorietdtsprinzip in dem
Umfang frei, in dem die Forderung durch Tilgung erlischt.
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3. Teil: Neuere Rechtsprechung zur Biirgschaft

A. Allgemeine Begriffsdefinitionen

I. Kontokorrentkredit, Ratenkredit- und Kontokorrentratenkredit-
vertrag

1. Kontokorrentkredit

Der Kontokorrentkredit ist diejenige Form des Kredits bei dem die Kredit-
biirgschaft am haufigsten vorkommt.”** Sie ist ein Barkredit, den Banken
und Sparkassen auf einem laufenden Konto zur Verfligung stellen und den
der Kreditnehmer im Rahmen der abgesprochenen Kreditlinie in Anspruch
nehmen kann.”’ Er setzt einen Krediteroffaungs- und einen Girovertrag
voraus.”* Der Uberzichungskredit geht von dem Grundsatz aus, daB das
Kontokorrentkonto grundsitzlich als Habenkonto gefiihrt wird. Reichen die
Zahlungseingénge nicht aus, kann die Bank dem Kontoinhaber einen Kredit
einrdumen, der in der Regel nicht durch Einbuchung der Darlehensvaluta
auf dem Kontokorrentkonto bei gleichzeitiger Belastung eines Darlehens-
sonderkontos gewdhrt wird™>, sondern iiber das "laufende Konto" in An-
spruch genommen werden kann.”® **’ Er dient dazu, die Liquidititsliicke
zwischen den Eingidngen auf einem Kontokorrentkreditkonto und den Ab-
verfiigungen zu Lasten eines Kontokorrentkontos auszugleichen®®. Insoweit
schiitzt er auch die Aufrechterhaltung eines ungestorten Zahlungsverkehrs.
Der Kreditnehmer kann jederzeit das eingerdumte Darlehen in Anspruch
nehmen, der Riickzahlungsanspruch der Bank entsteht erst nach der Kiindi-
gung des Kontokorrentkredits, d.h. es ist weder eine Laufzeit noch eine be-
stimmte Ratenhohe festgelegt. Der Kontokorrentkredit ist somit ein revol-
vierender Kredit, wobei der Kreditnehmer nur Zinsen auf den ausgenutzten
Kreditbetrag zahlt.** Als Unterfille des Kontokorrentkredits sind vor allem

22 Schmitz in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 91, RdNr 139.
33 Vgl. Gabler, Bank Lexikon.

24 ygl. Palandt/Putzo, BGB, § 488 Rdz. 21.

33 Sog. Zweikontenbuchung.

26 Sog. Einkontenbuchung.

37 Lwowski in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 75 RdNr 12.
28 Schonle, Bank-u. Bérsenrecht, S. 126.

29 Claussen, Bank- u. Bérsenrecht, S. 337.
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im gewerblichen Bereich die an Unternehmen vergebenen Betriebsmittel-
kredite sowie die gegeniiber Privatpersonen eingerdumten standardisierten
Dispositionskredite zu nennen.”*® Letztere dienen vorrangig der Konsumfi-
nanzierung.”*' Es handelt sich also um die in § 491 BGB bezeichneten Kre-
dite zwischen einem Kreditinstitut als Darlehensgeber und einer natiirlichen
Person als Darlehensnehmer, wobei die Kredite weder in Zusammenhang
mit einer gewerblichen oder selbstindigen Berufsausiibung des Darlehens-
nehmer stehen. Damit stellen sie einen typischen Fall des Verbraucherkre-
dits dar, auf den seit dem 01.01.2002 die durch das Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz eingefiihrten §§ 491 — 498 BGB grundsitzlich Anwendung fin-
den. Fiir den Kontokorrentkredit sind insbesondere die in der Vorschrift §
493 BGB niedergelegten besonderen Informations- und Unterrichtungs-
pflichten des Kreditinstituts zu beachten. Andererseits sind Dispositionskre-
dite nach § 493 Abs. 1 BGB von dem fiir Verbraucherdarlehen gemif § 492
BGB geltenden Schriftformzwang ausgenommen, wodurch die in der Praxis
hiufig genutzte Moglichkeit kurzfristiger Uberziehung erméglicht wird.

2. Ratenkreditvertrag

Das Kennzeichen des Ratenkredits ist, dal die Valuta in einer Summe zur
Verfiigung gestellt wird. Dagegen erfolgt die Riickzahlung in gleichbleiben-
den, im Voraus festgelegten und in der Regel monatlichen Raten.*** Wird
der Kredit trotz zur Verfiigungstellung nicht in Anspruch genommen, kon-
nen Bereitstellungszinsen berechnet werden.*” Im Unterschied zum Konto-
korrentkredit erfolgt die Abwicklung iiber Darlehenskonten.”** Der Raten-
kredit wird im besonderen als Konsumentenkredit an private Haushalte ver-
geben, daneben dient er aber auch als Produktivkredit an Selbstindige und
Gewerbetreibende zur Finanzierung von Investitionen.**

3. Kontokorrentratenkreditvertrag

Andere Kreditformen in der Praxis des Konsumentenkreditgeschiftes ver-
binden Elemente des Kontokorrent- und des Ratenkredites miteinander. Bei

9 Demgegeniiber liegt kein Dispositionskredit vor, wenn ein Darlehen in von vornherein
feststehender Hohe gewéhrt wird und in festen monatlichen Raten zuriickzuzahlen ist, wo-
bei eine erneute Inanspruchnahme der Kreditlinie eine besondere Zustimmung der Bank
erfordert. In einem solchen Fall handelt es sich um einen verschleierten Ratenkredit.

1 yvgl. Gabler, Bank Lexikon.

22 palandt/Putzo, BGB, Vorbem v § 488 Rdz. 23.

23 1 wowski in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 75 RdNr 11.
¥ vgl. Gabler, Bank Lexikon.

5 vgl. Gabler, Bank Lexikon.
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dieser als Kontokorrentratenkredit bezeichneten Verbindung kann der Dar-
lehensnehmer innerhalb eines bestimmten Rahmens jederzeit ganz oder
teilweise den Kredit nehmen,”*® wihrend gleichzeitig zur Riickzahlung eine
monatliche Mindestrate vorgegeben wird. Es handelt sich dabei um einen
revolvierenden Kredit aufgrund einer Parteivereinbarung.**’

I1. Die Biirgschaft als Gegenstand kautelarischer Kreditsicherungspra-
Xis

In der Praxis der Kreditsicherungsrechte ist die Biirgschaft neben dem Ga-
rantievertrag die gebriuchlichste Form der personlichen Sicherung einer
Schuld im Unterschied zu den Realsicherheiten.”*® Trotz des Vordringens
der dinglichen Sicherungsmittel, so vor allem der Sicherungsgrundschuld,
spielt die Biirgschaft nach wie vor eine wichtige Rolle, wenn Banken nach
Sicherheiten fiir die von ihnen zu gewéhrenden Kredite suchen. Dies gilt
sowohl fiir den Bereich der Konsumentenkredite, bei denen die Bank héufig
die Biirgschaft des Ehegatten oder eines Angehorigen verlangt, als auch fiir
den Bereich der an kleine und mittelstindische Unternehmen gewéhrten
Kredite, bei denen Biirgschaften der nicht personlich haftenden Gesellschaf-
ter oder von Familienangehérigen tiblich sind.**

1. Allgemeine Geschiiftsbedingungen in der Bankpraxis - Ausgestaltung
des Biirgschaftsvertrages durch Allgemeine Geschéftsbedingungen

Fiir die Ausgestaltung der Kreditsicherungsvertridge, wie der privatrechtli-
chen Beziehungen der Banken zu ihren Kunden im allgemeinen, kommt den
Allgemeinen Geschiftsbedingungen iiberragende Bedeutung zu.”” Der
Zweck der Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Banken liegt in der ra-
tionalisierten und standardisierten Abwicklung der hierbei anfallenden Mas-
senvorginge, wodurch der rechtliche Inhalt der Bankgeschéfte unabhéngig
vom Einzelfall festgelegt wird.”! Wie in fast allen Sparten der Bankge-
schifte wiederholen sich insbesondere auch im Bereich der Kreditvergabe
die einzelnen Geschiftsvorfille zum Teil millionenfach und erhalten damit
den Charakter des Mengengeschiftes. Fiir die Kreditwirtschaft kommt daher
ein individuelles Aushandeln der Vertragsbedingungen nur im Einzelfall

6 vgl. dazu ausfiihrlich Canaris WM Sonderbeilage 4/1987.
27 L wowski in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 75, RdNr 7.

8 Staudinger/Horn (1997) Vorbem. 2 zu §§ 765 ff. Rdz. 39; Schmitz in Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 91 RdNr 1.

¥ Berninghaus BB 1986, 206.
2% yg]. Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch I, § 4 RdNr 14.
1 ygl. Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch I, § 4 RdNr 21.

48



Neuere Rechtsprechung zur Biirgschaft

und nur ausnahmsweise in Betracht.”>> Hinzu tritt das Bestreben der Ban-

ken, als Verwender im Rahmen des gegenseitigen Interessenausgleichs die
eigene Rechtsposition zu stirken” und eine Kalkulierbarkeit der Risiken
durch deren Verteilung zu erreichen.”*

Als Vorldufer der heutigen Bankbedingungen®” haben die "Regulative" der
Groflbanken ihren wesentlichen Entstehungsgrund im Beginn des Massen-
verkehrs, der durch die technische und wirtschaftliche Expansion in der
zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts ausgelst worden ist.”® Auch in der
heutigen Bankpraxis wird der Inhalt des Sicherstellungsvertrages in aller
Regel durch die von den Kreditinstituten vorformulierten Klauseln ausge-
staltet”’ Hieran schlieBt sich die stete Uberpriifung dieser Klauselwerke im
Lichte der Wertungen des geltenden Privatrechts und seit dem Jahre 1977
der Vorschriften der gesetzlichen Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen™ durch Rechtswissenschaft und Jurisdiktion an. Die
Sicherungsabrede, also die Bezeichnung der gesicherten Forderung des
Gldubigers, gestaltet als Kernstiick des Sicherungsvertrages die Rechtsstel-
lung der Beteiligten. Fiir die Sicherungsabrede sind verschiedene Termini in
Gebrauch. Sie wird als Zweckerkldarung, Zweckbestimmungserkldarung oder
Zweckabrede bezeichnet.**

2. Kontokorrentkredit- und Hochstbetragsbiirgschaft

a) Kontokorrentkreditbiirgschaft

Die Kontokorrentkreditbiirgschaft sichert die aus einer laufenden Rechnung
resultierende Darlehensforderung des Glaubigers, die je nach Inanspruch-
nahme des Kredits wechselnden Umfang hat und sich im Rahmen des Kon-
tokorrents aus einer Vielzahl einzelner Geschiftsvorfille zusammensetzt.
Die Biirgschaft gilt fiir die gesamte Dauer des Kontokorrentverhéltnisses
und erledigt sich insbesondere nicht durch eine voriibergehende Riickfiih-

2 Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch I, § 5 RdNr 4, 5.

3 ygl. dazu allgemein BT-Drucks 7/3919, S. 9.

% ygl. Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch I, § 4 RdNr 24.

253 ygl. Raiser, Das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, S. 27.

236 Vgl. Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl., Rdz. 2.36.

27 Vgl. Ganter in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 90 RdNr 162.

2% Das Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen a.F. trat
am 01.04.1977 in Kraft.

29 Seit 01.01.2001 in den Vorschriften §§ 305 — 310 BGB enthalten.

260 Vgl. Clemente ZIP 1990, 969; Ganter in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-
Handbuch II, § 90 RdNr 14.
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rung des Kredits, wobei die Ubernahme zudem hiufig ohne feste zeitliche
Grenze erfolgt.*®’

b) Hochstbetragsbiirgschaft

Bei einer Kontokorrentkreditbiirgschaft kann die Beschrinkung der Biirg-
schaft in zweierlei Weise erfolgen. Es kann vereinbart werden, daf} die
Biirgschaftsverpflichtung, nicht aber der einzurdumende Kredit bis zu einem
Hochstbetrag beschrinkt ist, oder es kann festgelegt werden, daB3 der Kredit
und die Biirgschaft den vereinbarten Hochstbetrag nicht {ibersteigen diir-
fen.?? 2% Im zweiten Fall handelt es sich um eine Teil-, nicht um eine
Hochstbetragsbiirgschaft.*** Ist der Kredit in der vereinbarten Hohe ge-
wihrt, so ist damit die verbiirgte Forderung bestimmt. Sinkt der Kredit in
der Folgezeit ab, so erlischt insoweit die Biirgschaft, so daf in diesem Fall
stets der niedrigste, im Wege der Abrechnung festgestellte Zwischensaldo
fiir die Hohe der Biirgschaft mafigebend ist.*®> Im Zweifel ist die erste Form
der Biirgschaft anzunehmen. Dann bildet die Gesamtheit der dem Glaubiger
aus dem Kontokorrentverhiltnis zustehenden Forderungen die Hauptschuld.
Die Biirgschaft erlischt also nicht, wenn die Hauptschuld zeitweilig getilgt
sein sollte, und der jeweilige SchluBsaldo ist stets bis zum vereinbarten
Hochstbetrag die verbiirgte Schuld. Der Biirge haftet bei der Hochstbetrags-
biirgschaft zwar fiir die gesamte Hauptschuld, d.h. solange diese nicht voll-
standig getilgt ist, er kann aber nur bis zu dem vereinbarten Hochstbetrag in
Anspruch genommen werden.”® In der Regel sichert die Hochstbetrags-
biirgschaft einen Sockelbetrag der wechselnden, sich stets verdndernden
Hauptschuld ab.”®” Oft wird allerdings vereinbart, daB sich der Betrag der
iibernommenen Biirgschaft um die Betrdge erhoht, die als Zinsen, Provi-
sionen, Spesen und Kosten jeder Art auf den verbiirgten Hochstbetrag anfal-
len und daf3 dies auch dann gilt, wenn diese Betrdge durch Saldofeststellung
jeweils Kapitalschuld geworden sind und so der verbiirgte Hochstbetrag
iiberschritten wird.*®® Als Folge der Vereinbarung wird der Haftungsrahmen
des Biirgen in der Regel erheblich erweitert.*”

' BGH NJW 1994, 1656.
62 BGH WM 1987, 1430; vgl. dazu noch grundlegend RGZ 76, 195 ff.

283 Denkbar ist schlieBlich auch eine indirekte Beschrinkung der ohne Hochstbetrag verein-
barten Biirgschaft durch eine limitierte Hauptschuld. Darin liegt aber lediglich de facto,
nicht aber im Rechtssinne eine Hochstbetragsbiirgschatft.

264 ygl. Lambsdorff/Skora, Handbuch des Biirgschaftsrechts, Rdz. 35.

**RGZ 76, 195; 136, 181.

266 ygl. Lambsdorff/Skora, Handbuch des Biirgschaftsrechts, Rdz. 35.

* BGH WM 1976, 108.

268 y/g]. Schmitz in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 91 RdNr 136.
29 Lambsdorff/Skora, Handbuch des Biirgschaftsrechts, Rdz. 35.
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B. Darstellung und Diskussion einer Begrenzung der
Haftung des Biirgen aus vorformulierten weitge-
fafiten Sicherungszweckerklarungen

I. Einleitung

Um eine flexible, vielseitig verwendbare Sicherheit fiir ausgereichte Kredite
und andere Forderungen gegen den Bankkunden zu erhalten, waren bis zur
Anderung der Rechtsprechung mit Urteil vom 18.05.1995 Formularvertriige
fester Bestandteil der Kreditsicherungspraxis, durch die der Biirge die Hat-
tung fiir alle bestehenden und kiinftigen Verbindlichkeiten aus der Ge-
schiftsverbindung zwischen Bank und Hauptschuldner iibernahm.*”® Dem-
gemal diente die Biirgschaft ,,zur Sicherung aller bestehenden und kiinfti-
gen, auch bedingten oder befristeten Forderungen der Bank ... gegen den
Hauptschuldner ... aus ihrer Geschiftsverbindung (insbesondere aus laufen-
der Rechnung, Krediten oder Darlehen jeder Art und Wechseln)*.?”" Es kam
nicht darauf an, ob der AnlaB fiir die Biirgschaftsiibernahme eine einzelne,
nach Betrag und Dauer konkretisierte Hauptschuld war. Die tatséchlich
tibernommene Biirgschaft war also hinsichtlich der erfaBten Hauptschuld
oftmals erheblich gegeniiber derjenigen Hauptschuld erweitert, die sich der
Biirge vorgestellt und die er urspriinglich zu sichern beabsichtigt hatte.

Dies war insbesondere im Schrifttum immer wieder Anlal}, eine Unwirk-
samkeit bzw. Unzuldssigkeit solcher Klauseln zu begriinden, wobei den
Ansichten verschiedene dogmatische Erkldrungen zugrunde lagen. Durch
die Judikatur zum Biirgschaftsrecht wurden dieser Vertragspraxis der Kre-
ditinstitute, nach einer Entscheidung im Jahre 1957, *"* keine weiteren
Grenzen gesetzt. Erst im Jahre 1995%" begriindete der fiir das Biirgschafts-
recht zustdndige IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes dann eine umfas-
sende Anderung der Rechtsprechung. Im folgenden werden die verschiede-
nen rechtlichen Theorien einer Begrenzung weitgefaf3ter Zweckvereinba-
rungen unter Einschluf} der gegenwiértigen Rechtsprechung dargestellt und
diskutiert

270 Staudinger/Horn (1997) § 765 Rn. 44; ders. in FS Merz, 217.
! Fiir den ausfiihrlichen Wortlaut vgl. 1. Teil, A.

12 BGHZ 25, 318 ff.

23 WM 1995, 1397 ff.
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II. Darstellung der bis zum Urteil des Bundesgerichtshofes am
18.05.1995 im Schrifttum vertretenen Rechtsauffassungen und Stel-
lungnahme

1. Rechtsansichten im Schrifttum

a) Bestimmtheit der Hauptschuld in der Biirgschaftszweckerklirung

Bis zur grundlegenden Anderung der Rechtsprechung durch das Urteil des
Bundesgerichtshofes vom 18.05.1995 wurde die Problematik vornehmlich
bei der Frage nach der Bestimmtheit der Biirgschaftszweckerklarung eror-
tert. Im Biirgschaftsrecht soll danach zwischen verschiedenen Formen der
Bestimmtheit unterschieden werden. Zu dem fiir die Sicherungsiibereignung
geltenden Bestimmtheitserfordernis sowie dem allgemeinen Grundsatz, daf3
jede Schuld hinreichend bestimmt oder wenigstens bestimmbar sein mulf,
tritt nach dieser Ansicht eine weitere Fallgruppe der Bestimmtheit hinzu.*™
Hierbei sollen die Biirgschaftsverpflichtungen zum Schutz des Biirgen vor
unabsehbarer Belastung dann unbestimmt sein, wenn sie uniibersehbar sind.
Dieser Fall liege insbesondere dann vor, wenn der Biirge sich fiir alle Ver-
bindlichkeiten des Hauptschuldners aus dessen Geschéftsbeziehung zum
Sicherungsnehmer verpflichte.?”” Eine Vielzahl von Hauptforderungen miis-
se nach Grund und maximalem Umfang bezeichnet werden, wahrend bei
einer Biirgschaft fiir lediglich eine oder mehrere einzelne Forderungen eine
betragsmiBige Begrenzung entbehrlich sei.?’® Danach soll eine unbestimmte
Biirgschaft unwirksam sein, woran iiberwiegend die Rechtsfolge einer
Teilunwirksamkeit des Biirgschaftsvertrages gekniipft wird. Stellte ein ein-
zelnes Darlehen bei der Ubernahme der weitgefaBten Biirgschaft den AnlaB3
der Haftungsiibernahme dar, soll die Biirgschaft nur bzgl. der dariiber hi
naus erfassten unbestimmten Hauptschulden unwirksam sein.””’ In anderen
Féllen soll auf das zum Zeitpunkt der Biirgschaftsiibernahme bestehende
Kreditlimit oder auf die Summen abzustellen sein, die sich der Biirge bei
dem AbschluB des Vertrages als wahrscheinlich vorgestellt habe.””® Kann
die Hauptschuld nicht ermittelt werden, bestehe die Biirgschaft nicht.*”

™ Im wesentlichen werden zwei -teilweise sogar drei Formen oder Fallgruppen der Be-
stimmtheit gegeneinander abgegrenzt, vgl. Horn ZIP 1997, 525, 528; ders. in Staudinger
(1997) § 765 Rdz. 144; Reinicke/Tiedtke DB 1995, 2301 ff. Nach a. A. ist terminologisch
zwischen Bestimmtheit und Uberschaubarkeit oder Ubersehbarkeit zu differenzieren, so vor
allem Bydlinski WM 1992, 1301, 1304 unter Verweis auf Rimmelspacher WuB I F 1 a.
9.90.

275 Reinicke/Tiedtke DB 1995, 2301, 2302.

276 ygl. Staudinger/Horn (1997), § 765 Rdz. 35; ders. in Horn FS Merz S. 217, 222; Byd-
linski WM 1992, 1301, 1304.

7 ygl. Staudinger/Horn (1997), § 765 Rdz. 52.
" vgl. Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht, 1995, S. 12; Bydlinski WM 1992, 1301, 1306.
1 ygl. Staudinger/Horn (1997), § 765 Rdz. 13.
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In der dogmatischen Ableitung des Bestimmtheitsgrundsatzes zum Schutze
des Biirgen vor uniibersehbarer Haftung bestehen unterschiedliche Ansétze.

aa) Summe aller biirgenschiitzenden Normen

Das Erfordernis einer Ubersehbarkeit der verbiirgten Verbindlichkeiten als
zweite Fallgruppe der Bestimmtheit soll einer Ansicht zufolge aus der
Summe aller biirgenschiitzenden Normen abzuleiten sein.”* Diese Auspri-
gung des Bestimmtheitserfordernisses lasse sich zwar keiner einzelnen ge-
setzlichen Vorschrift entnehmen. Das Biirgschaftsrecht weise jedoch auch
ohne ausdriickliche Bestimmung wegen des erhdhten Risikos dieses Siche-
rungsmittels darauf hin, dafl der Biirge besonders geschiitzt und im Verhélt-
nis zu anderen Sicherungsgebern privilegiert sei. Systematisch wird diese
Argumentation aus dem Zusammenwirken einer Zahl von Einzelregelungen
festgemacht: dem Schriftformerfordernis nach § 766 BGB, der Mdoglichkeit
des Biirgen, sich im Gegensatz zu anderen Sicherungsgebern auf die Verjdh-
rung der Verbindlichkeit zu berufen (§ 768 BGB), der Einrede der Aufre-
chenbarkeit sowie der Einrede der Vorausklage gem. §§ 770, 771 BGB.**!

bb) Ableitung aus einzelnen biirgschaftsrechtlichen Bestimmungen

Neben der ilteren Rechtsprechung® finden sich auch im Schrifttum Stim-
men, die aufgrund der Vorschrift in § 765 Abs. 2 BGB zu einem Bestimmt-
heitserfordernis gelangen. Ausweislich des im Wortlaut von § 765 Abs. 2
BGB verwendeten Singulars fiir die Bezeichnung der kiinftigen Verbind-
lichkeit habe der Gesetzgeber bei der Abfassung von § 765 Abs. 2 BGB den
Modellfall einer einzigen kiinftigen Verbindlichkeit vor Augen gehabt.**’
An eine unbegrenzte Biirgenhaftung fiir ein unabsehbares und ohne Zutun
des Biirgen verdnderbares Geschéftsvolumen habe die Legislative dagegen
nicht gedacht.”®* Erginzend wird der durch das Schriftformerfordernis in §
766 BGB statuierte Schutz des Biirgen zur Begriindung des Bestimmtheits-
grundsatzes hinzugezogen.”® Darin finde ein wesentlicher Grundgedanke

20y gl. Reinicke/Tiedtke DB 1995, 2301, 2302; Tiedtke DNotZ 1993, 291.
81 ygl. Reinicke/Tiedtke JZ 1986, 426, 430.

2 Das Reichsgericht gelangte im Ergebnis aber lediglich zu einer Beschrinkung auf die
Geschiéftsverbindung, vgl. RGZ 97, 162 ff.; bestatigt durch BGHZ 25, 318, 320 f.; dhnlich
noch BGH NJW 1990, 1909, 1910; OLG Stuttgart WM 1991, 1255, 1256.

2 Horn ZIP 1997, 525; ders. in EWIR § 765 BGB 3/86; ebenso Derleder NJW 1986, 97,
100; dhnlich Reinicke/Tiedtke JZ 1986, 426, 429.

* Horn EWIiR § 765 BGB 3/86, jedoch mit der Wertung, daB § 765 Abs. 2 BGB eine Be-
grenzung bereits voraussetze.

285 S0 auch bereits RGZ 97, 162 f.
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des Biirgschaftsrechtes Ausdruck, der eine Ausdehnung der Biirgenhaftung
auf siamtliche kiinftige Verbindlichkeiten des Glaubigers ausschliefe.”*® Der
Formzwang des § 766 BGB spreche fiir das Uberschaubarkeitsprinzip, weil
hieraus folge, dafl der Biirge schon bei Vertragsabschlul mdglichst genau
wissen solle, worauf er sich einlasse. Wenig folgerichtig ist es indes, wenn
behauptet wird, diese Erwdgungen sollten "wohl auch fiir formfreie Biirg-

schaften gelten".”’

Berninghaus™® und Horn®™ haben die Ansicht vertreten, da$8 infolge des
durch die weiten Sicherungserkldrungen erdffneten Haftungsrahmens von
dem in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB konkretisierten Verbot von Vertrigen zu
Lasten Dritter abgewichen werde.””® § 767 Abs. 1 S. 3 BGB stelle den we-
sentlichsten Baustein des Uberschaubarkeitsprinzips dar.*’' Eine potentielle
Verpflichtbarkeit durch rechtsgeschéftliches Handeln anderer komme sonst
nur bei Generalvollmacht und in Gesellschaftsverhidltnissen vor. Dort be-
stiinden freilich jeweils Kontrollmdglichkeiten, die im Biirgschaftsrecht
fehlten.””* So kann der Vertretene, im Unterschied zum Biirgen, die Voll-
macht nach § 168 S. 2 BGB grundsitzlich jederzeit widerrufen. Ein vertrag-
licher Ausschlufl des Widerrufsrechtes ist bei der Generalvollmacht unwirk-
sam.””® Im Recht der Personengesellschaften besteht beispielsweise die
Mé%lgié‘chkeit, die Vertretungsmacht des Geschéftsfithrers entziehen zu las-
sen.

b) Hochstbetrag als Korrektiv weiter Sicherungszweckerklirungen

Vor der Anderung der hochstrichterlichen Rechtsprechung im Jahr 1995
unterbreiteten Teile der Rechtslehre vielfach die Empfehlung, die Haftungs-
erweiterung aufgrund weiter Zweckerkldrungen durch die Angabe eines
Haftungshochstbetrages einzuschrinken.”” Selbst jene Autoren, die weite
Zweckerklarungen fiir wirksam hielten, bewerteten die Aufnahme eines

2% ygl. u.a. Thelen DB 1991, 741, 743; Bydlinski WM 1992, 1301 f.
27 ygl. Bydlinski WM 1992, 1301, 1304 f.
% Berninghaus BB 1986, S. 206 - 213.

% Staudinger/Horn, 12. Aufl. (1986), Kommentierung zu § 765 sowie § 767; ders. in FS
Merz 217, 225.

20 Vgl. Berninghaus BB 1986, 206, 211; ebenso Staudinger/Horn, 12. Aufl. (1986), § 765
Rdz. 15, 48 sowie § 767 Rdz. 39; ders. in FS Merz 217, 225.

21 ygl. Bydlinski WM 1992, 1301, 1305.

2 Horn EWIR § 765 BGB 3/86.

3 ygl. Palandt/Heinrichs, BGB, § 168 Rdz. 6
¥ ygl. u.a. § 712 BGB, § 117 HGB

%5 ygl. u.a. Horn FS Merz 217, 222; Bydlinski WM 1992, 1301, 1304; Thelen DB 1991,
741; Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, 3. Aufl., § 9 Rdz. B 212; Derleder NJW 1986,
97, der zur Begrenzung auf die bei Vertragsabschluf3 bestehende Kreditlinie abstellt.
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Hochstbetrages wenn nicht als gesetzlich zwingende, so doch als sinnvolle
Begrenzung. Der Hochstbetrag stelle einen wesentlichen Eckwert einer zu-
kiinftig auszugestaltenden Verbraucherbiirgschaft dar.”’° Und auch noch
nach Anderung der Rechtsprechung im Jahre 1995 findet sich im Schrifttum
die Forderung, anstelle der vom Bundesgerichtshof gewéhlten Problemlo-
sung eine Haftungsbegrenzung in Form eines Hochstbetrages als interessen-
gerechten Ausgleich gegen eine leistungsmiBige Uberforderung des Biirgen
bei Global- und Ehegattenbiirgschaften aufzuerlegen. Die Bestimmung des
Hochstbetrages habe sich danach -entsprechend der Freigabeklausel bei den
Realsicherheiten- an objektiven BezugsgroBen zu orientieren.””’

¢) Ubernahme des Gedankens der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit
in das Biirgschaftsrecht - Anwendung von § 307 Abs. 1 und 2 BGB, §
138 BGB ohne gesetzliches Leitbild

In Abgrenzung zur stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist
auch in neuerer Zeit vorgeschlagen worden, in Anlehnung an die Ubersiche-
rungsproblematik und den erweiterten Eigentumsvorbehalt allein auf § 307
Abs. 1 und 2 BGB sowie bei einer Individualbiirgschaft auf § 138 BGB ab-
zustellen. Die Wirksamkeit von Globalbiirgschaften und deren Zuldssigkeit
solle von der Aufnahme eines Hochstbetrages abhidngig gemacht werden.
Dies miisse jedenfalls dann gelten, wenn kein objektiver AnlaB fiir die Ver-
biirgung vorlag. In beiden Fillen wiirden eine oder eben auch mehrere For-
derungen besichert, woraus jeweils die Gefahr resultiere, dal der Umfang
der zu sichernden Forderungen uniiberschaubar werde. Gerade den Gedan-
ken der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit als Argument gegen die Ubersi-
cherungen®® soll auch bei der Globalbiirgschaft zum Tragen kommen kon-
nen. Denn ein Biirge, der sich fiir alle gegenwirtigen und kiinftigen Forde-
rungen verbiirgt habe, werde bei einer Eigenkreditaufnahme den Umfang
seiner Biirgenverpflichtung nicht angeben konnen, wodurch die Darle-
hensaufnahme unter Umsténden scheitern kénne.**

d) Verletzung des Transparenzgebotes in § 307 Abs. 1 S. 2 BGB

Einer Meinung zufolge®® soll sich aus der EG-Richtlinie 93/13/EWG vom
05.04.1993 iiber missbriduchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen ein

2% ygl. Klanten WM 1993, 2196, 2198.

27 ygl. Schroder, Interessengegensitze beim Personalkredit in der Bankenpraxis, S. 134 f.,
140.

2% ygl. u.a. BGH WM 1977, 480; BGH NJW 1994, 861, 863.
29 ygl. Schroder, Interessengegensitze beim Personalkredit in der Bankenpraxis, S. 132 ff.

390 y/g]. Reich NJW 1995, 1857, 1859 f.
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Schutz des Biirgen vor uniibersehbarer Haftungserweiterung ergeben. Arti-
kel 5 der vorgenannten Richtlinie bestimmt, da3 der Verwender verpflichtet
ist, Rechte und Pflichten seines Vertragspartners in den Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen klar und durchschaubar darzustellen.’®’ Diese Ver-
pflichtung besteht jedoch nur im Rahmen des Moglichen’”” Das
Transparenzgebot, das bereits ein fester Bestandteil der Rechtsprechung
zum AGB-Gesetz war,>” ist durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
in den Gesetzestext aufgenommen worden. Nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB
kann sich eine unangemessene Benachteiligung auch daraus ergeben, daf
die vorformulierte Bestimmung nicht klar und verstidndlich ist. Diese
Anforderung an Allgemeine Geschiftsbedingungen beinhaltet als
Einzelauspragung das Verstindlichkeits- und das Bestimmtheitsgebot sowie
das  Tauschungsverbot®® Es wird vertreten, daB infolge des
Transparenzgebotes unbestimmte Globalhaftungsklauseln in
Privatbiirgschaften nur noch dann zuldssig seien, wenn sie Hohe und Dauer
der Biirgenverpflichtung eindeutig erkennen lieBen.® Ein iiber das
schutzwiirdige Sicherungsbediirfnis der Bank hinausgehendes Ansinnen zur
Ubernahme einer unbeschriinkten und somit unkalkulierbaren Haftung mit
dem gesamten Vermogen sei zu ungewdhnlich, als daBl ein Biirge damit
rechnen miisse. Eine solche Haftungsiibernahme stehe unter Hinweis auf die
eingangs genannte EG-Richtlinie mit dem Klarheitsgrundsatz in
Widerspruch, nach welchem dem Biirgen sein Haftungsrisiko der Hohe und
der Dauer nach transparent gemacht werden miisse.””

e) Schutz des Biirgen durch 87/102/EWG vom 22.12.1986

In der Rechtsprechung der Instanzgerichte®” und im Schrifttum®”® wurde

ausgehend von der EG-Richtlinie 87/102/EWG teilweise angenommen, daf3
das Verbraucherkreditgesetz, als Umsetzung der Richtlinie in nationales
Recht,*” auf Biirgschaften zumindest analog anwendbar sei. Danach gilten
die, seit 01.01.2002 in der Vorschrift des § 492 BGB geregelten,’'® besonde-
ren Anforderungen an Verbraucherdarlehensvertrige. So miissten nach die-

31 ygl. BGHZ 106, 49; BGH NJW 2000, 651; BGH NJW 2001, 2014, 2016:

392 BGH NJW 1993, 2054; BGH NJW 1998, 3114, 3116; Staudinger/Coester, 13. Aufl.
(1998), § 9 Rdz. 139.

3% vgl. BGHZ 106, 42 sowie 259; BGH NJW 1993, 2052; BGH NJW 1995, 254
3% vgl. Heinrichs FS Trinkner, S. 157, 166 f.

3% ygl. Reich NJW 1995, 1857.

3% ygl. Reich NJW 1995, 1857, 1859 f.

397 ygl. LG Neubrandenburg NJW 1997, 2836; LG K6ln WM 1998, 172.

3% Vgl. u.a. Biillow NJW 1996, 2889, 2892.

39 Mit dem am 01.01.1991 in Kraft getretenen Verbraucherkreditgesetz wurde die Richtli-
nie 87/102/EWG des Rates iiber Verbraucherkredite vom 22.12.1986 in nationales Recht
umgesetzt.

1% Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wurde die Materie des Verbraucherkre-
ditgesetzes in das BGB integriert.
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ser Ansicht, neben anderen den Darlehensnehmer schiitzenden Regelungen
in den §§ 491- 498 BGB, der Nettodarlehensbetrag sowie der Gesamtbetrag
der zur Tilgung des Darlehens zu entrichtenden Teilzahlungen schriftlich im
Biirgschaftsvertrag aufgefiihrt werden.

Diese Auffassung ist jedoch spétestens durch ein Urteil des Européischen
Gerichtshofes vom 23.03.2000°'" gegenstandslos geworden. Die EG-
Richtlinie 87/102/EWG nennt zum einen in Art. 4 Abs. 3 in Verbindung mit
Nr. 1 Ziffer 4 des Anhangs die Sicherheiten als wesentliche Bestimmungen
des Kreditvertrages und enthdlt zum anderen keine ausdriickliche Bestim-
mung zur Regelung der Biirgschaft oder einer anderen Form der Sicher-
heitsleistung. Daraus hat der Européische Gerichtshof geschlossen, daf3 der
Biirgschaftsvertrag aus dem Geltungsbereich der Richtlinie ausgeschlossen
bleiben sollte und die Sicherheiten, die die Riickzahlung des Kredits absi-
chern sollen, nur unter dem Gesichtspunkt des Verbraucherschutzes beriick-
sichtigt werden sollten. Bereits zuvor hatte der Bundesgerichtshof jedenfalls
solche Biirgschaften aus dem Anwendungsbereich des Verbraucherkreditge-
setzes ausgeschlossen, die als Sicherheit fiir Forderungen bestellt werden,
die kein Verbraucherkredit im Sinne des Gesetzes sind.’'? DemgemiB fallt
ein Biirgschaftsvertrag, der zur Sicherung der Riickzahlung eines Kredites
geschlossen wird, auch dann nicht in den Geltungsbereich der Richtlinie,
wenn weder der Biirge noch der Kreditnehmer im Rahmen ihrer Erwerbsti-
tigkeit gehandelt haben. Diese Rechtsauffassung hat der Europdische Ge-
richtshof in der vorgenannten Entscheidung fiir Biirgschaften im allgemei-
nen bestétigt. Im tibrigen fehlt es bei der Biirgschaft fiir die Anwendung der
Vors3(i131rift des § 491 BGB an dem Tatbestandsmerkmal der Entgeltlich-
keit.

2. Stellungnahme

a) Das Bestimmtheitsmerkmal im Biirgschaftsrecht im Schrifttum und
in der élteren Rechtsprechung

aa) Verletzung allgemeiner privatrechtlicher Anforderungen an die Be-
stimmtheit vertraglicher Vereinbarungen

Grundsitzlich ist ein Bestimmtheitsgrundsatz nur im Sachenrecht bzw. im
Schuldrecht bei den abstrakten Verfligungen, wie beispielsweise bei der
Sicherungszession, anerkannt. So setzt insbesondere auch eine Sicherungs-

3 EuGH ZIP 2000, 574.
12 ygl. BGH WM 1998, 1120, 1121.
13 ygl. Palandt/Putzo, BGB, § 491 Rdz. 12.
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iibereignung die Bezeichnung der tlibereigneten Sachen im Vertrag voraus.
BloBe Bestimmbarkeit ist insoweit nicht ausreichend.’'* Dieses Bestimmt-
heitserfordernis dient der Rechtsklarheit und damit der Sicherheit im
Rechtsverkehr’' und folglich dem Schutz dritter Personen. So soll bei der
Sicherungsiibereignung der Umfang des Sicherungsgutes fiir den Konflikt-
fall, also insbesondere in der Insolvenz und beim Vollstreckungszugrift an-
derer Gliubiger, moglichst klar gekennzeichnet sein.”'® Im Biirgschaftsrecht
werden hingegen durch eine weniger genaue Bezeichnung der Hauptforde-
rung des Biirgschaftsvertrages weder die Rechte Dritter noch die Sicherheit
des Rechtsverkehrs im iibrigen beeintrichtigt.*'” Vor allem ist der Biirge im
Rahmen des Biirgschaftsvertrages nicht Dritter. Der Bestimmtheitsgrundsatz
zum Schutz des Biirgen ist somit etwas anderes als derjenige im Sachen-
recht.

Ein anderes Bestimmtheitserfordernis findet sich bei vertraglichen Schuld-
verhéltnissen, deren Leistungsinhalt bestimmt oder zumindest bestimmbar
sein muB.>'® Auch die Bedeutung dieser Voraussetzung liegt in den Erfor-
dernissen des Rechtsverkehrs, da unter anderem der Schuldner bei der pro-
zessualen Durchsetzung weder zu einer unbestimmten Leistung verurteilt
werden kann, noch dieses Urteil im Wege der Zwangsvollstreckung durch-
setzbar ist.’"” Auch hiermit hat der im Zusammenhang mit weiten Siche-
rungszweckerkldrungen diskutierte Bestimmtheitsgrundsatz nichts zu tun.
Denn selbst eine Biirgschaft fiir alle nur irgendwie erdenklichen Forderun-
gen geniigt den allgemeinen privatrechtlichen Anforderungen an die Be-
stimmtheit des Leistungsinhaltes eines Schuldverhiltnisses.”*® Dies stellte
der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 10.10.1957 fest, wonach die
Leistung bestimmbar und mithin nicht uniibersehbar ist, wenn sich die
Biirgschaft auf Forderungen aus der Geschiftsbezichung begrenzen 1aBt.**'

bb) Bestimmmtheit der weitgefaliten Biirgschaftszweckerkldrung im Sinne
von § 307 Abs. 1 S. 2 BGB

Im AnschluB an die vorangehenden Ausfiihrungen’® ermangelt es weiten
Zweckerklarungen auch nicht an der erforderlichen Bestimmtheit oder Ver-

14 ygl. RGZ 132, 183, 187; BGHZ 28, 16, 19; BGH NJW 1984, 803.
313 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 4 I1I 1; BGHZ 21, 52, 56.

316 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 57 II 2. b) bb) (2).

317 So schon BGHZ 25, 318, 320.

318 7u diesem Grundsatz Esser/Schmidt, Schuldrecht I, AT, § 141

31 Brox, Allg. Schuldrecht, § 5 1.

320 Rimmelspacher WuB I F 1a-9.90; Graf Lambsdorff/Skora, Handbuch des Biirgschafts-
rechts, Rdz. 126; BGHZ 130, 19, 22; Bydlinski WM 1992, 1301, 1304.

21 BGH WM 1976, 248 f.; BGH WM 1977, 917; Graf v. Westphalen WM 1980, 1406,
1421; RGZ 97, 162 f.

22 vagl. 2., a), aa).
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standlichkeit im Sinne des in § 307 Abs. 1 S. 2 BGB geregelten Transpa-
renzgebotes. Vorab ist festzustellen, dal die Formulierung weitgefal3ter
Zweckerklarungen weder unverstindlich ist noch einen Anhaltspunkt fiir
eine Tduschungsabsicht bietet. Die frither verbreitete Formulierung ,,die
Biirgschaft wird zur Sicherung aller bestehenden und kiinftigen Forderun-
gen der Bank gegen den Hauptschuldner ibernommen ist klar, verstidndlich
und eindeutig. Dagegen wird das Transparenzgebot durch die Befiirworter
einer Anwendung auf weite Biirgschaftszweckerkldrungen zu weit ausge-
legt. In der Argumentation werden die Grenzen zwischen Missbriuchlich-
keit, Transparenz und Uberrumpelungseffekt nicht auseinander gehalten.
Bereits die Annahme, daB3 eine weite Zweckerklarung stets iiber das schutz-
wiirdige Sicherungsinteresse der Bank hinausgehen soll, kann nicht geteilt
werden. Das Kreditinstitut kann bei einer auf Dauer mit dem Hauptschuld-
ner angelegten Geschéftsverbindung grundsatzlich auch ein schutzwiirdiges
Interesse an der Sicherung kiinftiger Forderungen haben. Im weiteren bedarf
es auch keiner weiteren Konkretisierung der Hauptforderungen, fiir die die
Haftung tibernommen wird. Durch die Formulierung ,,alle ... Forderungen*
werden der Umfang und die Grenzen der einbezogenen Hauptschulden un-
missverstindlich bezeichnet.*” Eine dariiber hinaus gehende Einzelaufstel-
lung der erfassten Hauptschulden wire bereits hinsichtlich der kiinftigen
Verbindlichkeiten aus der Geschiftsbeziehung des Schuldners zur Bank
nicht durchfiihrbar. Hierdurch wiirde der Rahmen des fiir den Verwender
der Allgemeinen Geschiftsbedingungen Mdglichen, als Grenze des Trans-
parenzgebotes, iiberschritten. Das Transparenzgebot hat jedoch nicht zum
Ziel, die Ubernahme kiinftiger Verbindlichkeiten, und damit auch deren
Absicherung, grundsitzlich zu verbieten.

Da sich das im Biirgschaftsrecht befiirwortete Bestimmtheitsprinzip somit
nicht an die allgemeinen Bestimmtheitserfordernisse anlehnt, kann es nur
aus den speziellen Vorschriften des Biirgschaftsrechts hergeleitet werden.

cc) Ableitung eines Bestimmtheitsgebotes aus den Vorschriften der §§ 765,
766 BGB

(1) Ableitung aus dem Wortlaut der Vorschrift in § 765 BGB

Nach dem Wortlaut von § 765 Abs. 2 BGB kann eine Biirgschaft auch fiir
eine kiinftige oder bedingte Verbindlichkeit iibernommen werden. Daraus
folgt zunichst nur die Zuldssigkeit der Biirgschaftsiibernahme fiir Haupt-
schulden, die zum Zeitpunkt des Abschlusses des Biirgschaftsvertrages noch
nicht entstanden sind.*** Dagegen 148t sich der Vorschrift das vom Bundes-

3 A.A. Heinrichs FS Trinkner, S. 157, 167.
32 In diesem Sinne auch Horn FS Merz 217, 222.
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gerichtshof in seiner dlteren Rechtsprechung erkannte Bestimmtheitsgebot
nicht ohne weitere Erkldrung entnehmen. Es kommen nur zwei Moglichkei-
ten in Betracht. Entweder der Gesetzgeber beabsichtigte mit der Formulie-
rung "eine kiinftige Verbindlichkeit" die Beschrinkung des Umfanges der
kiinftigen Verbindlichkeiten. Dann miifite es sich bei der Formulierung
"eine" im Wortlaut der Vorschrift § 765 BGB** um ein Zahlwort handeln.
Wire dies der Fall gibe der Gesetzestext folgerichtig auch bereits die An-
zahl der zuldssigen kiinftigen Forderungen vor, ndmlich "eine". Es ist in
Literatur und Rechtsprechung jedoch seit jeher unbestritten, dal § 765 Abs.
2 BGB die Biirgschaft fiir mehrere, zukiinftige Einzelverbindlichkeiten
grundsitzlich nicht verbietet.”** Die im Wortlaut der Vorschrift verwendete
Einzahl ist somit lediglich Ausdruck eines abstrahierenden Gesetzesstils.’
Bei anderen Vorschriften, die den Leistungsinhalt schuldrechtlicher Ver-
tragsarten beschreiben, findet sich dieser Stil in gleicher Weise.”*® Bei-
spielsweise ist der Abschluf3 eines Kaufvertrages tiber mehrere Sachen oder
Rechte selbstverstindlich moglich, obwohl auch der Wortlaut von § 433
BGB hinsichtlich des Kaufgegenstandes ausschlielich den Singular auf-
weist. Die besseren Argumente sprechen somit fiir die Annahme, daf} es sich
bei der Formulierung in § 765 BGB lediglich um einen unbestimmten Arti-
kel handelt, der keine Aussage iiber die zuldssige Anzahl der zukiinftigen
Forderungen zuldft.**

(2) Ableitung aus dem Wortlaut der Vorschrift in § 766 BGB

Einen gesetzlichen Hinweis auf das schiitzenswerte Interesse des Biirgen an
einer bestimmbaren Konkretisierung des Haftungsrahmens vermag auch das
Schriftformerfordernis in § 766 BGB™ nicht zu geben. Der Sinn und
Zweck der Schriftform ist neben der Klarstellungs- und Beweisfunktion die
Warnfunktion. Der Biirge soll das, was er erklért, unterschreiben, damit er
Gelegenheit hat, das, was {liber seiner Unterschrift steht, zur Kenntnis zu
nehmen und zu iiberpriifen. Hierin erschopfen sich Sinn und Zweck dieser
Vorschrift.”*' Fiir eine dariiber hinausgehende Klarstellungsfunktion im
Sinne einer besonderen Bestimmtheitsqualifikation finden sich weder im
Wortlaut der Regelung selbst noch in den Gesetzesmaterialien Anhaltspunk-
te. Insbesondere unter Beriicksichtigung von § 350 HGB wird offenkundig,

333 ygl. ebenso § 1204 BGB fiir das Pfandrecht, § 1113 BGB fiir die Hypothek sowie iiber
die Verweisung des § 1192 Abs. 1 BGB fiir die Grundschuld.

326 S0 auch Reinicke/Tiedtke JZ 1986, 426, 428.
327 Bruchner WuB I F 1a.-6.86.

328 Klanten WM 1993, 2196, 2198.

329 Vgl. auch Rehbein in FS Heinsius, S. 659, 662.

3930 aber BGHZ 25, 318, 320 f.; BGH NJW 1990, 1909, 1910; OLG Stuttgart WM 1991,
1255, 1256; ebenso Bydlinski WM 1992, 1301, 1304 f., der dieses Argument allerdings im
weiteren selbst entkréaftet.

31 ygl. auch noch in der 1. Auflage Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht, Rdz. 11 f.
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daB es sich dabei um zwei voneinander zu trennende Risiken handelt. Da-
nach findet die Formvorschrift des § 766 S. 1 BGB auf eine Biirgschaft, die
auf der Seite des Biirgen ein Handelsgeschift ist, keine Anwendung. Das
Bestimmtheitsgebot wird von allen Vertretern abstrakt verstanden, so daf3
von den Erwigungen auch Kaufleute nicht ausgenommen sein sollen.**
Dann miiite das Gebot aber auch eine von den in § 766 BGB geregelten
schiitzenswerten Interessen unabhingige Grundlage haben.

dd) Ableitung eines Bestimmtheitsgrundsatzes aus der Gesamtheit aller biir-
genschiitzenden Vorschriften

Die These von der Ableitung des Bestimmtheitsgrundsatzes aus der Summe
aller biirgenschiitzenden Regelungen setzt voraus, dafl dieser Grundsatz
weder ausdriicklich gesetzlich geregelt ist, noch einer einzelnen Vorschrift
durch Auslegung entnommen werden kann. Stattdessen handelt es sich um
eine von dem begehrten Ergebnis einer Haftungsbeschrinkung hergeleitete
Erginzung der biirgenschiitzenden Bestimmungen.**® Die mangelnde recht-
liche Grundlage dieser Ansicht wird auch in neuerer Zeit deutlich, da die
Autoren zwar die Vorschrift in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB als Ankniipfungs-
punkt ablehnen, jedoch ohne eingehende Erklirung jedenfalls die Anwen-
dung des § 307 Abs. 1 und 2 BGB mit folgender Begriindung befiirworten:
"Die Rechtsordnung kann nicht hinnehmen, da3 Kreditinstitute die Biirgen,
die oft aus altruistischen Erwigungen handeln und durch die Ubernahme der
Biirgschaft ohnehin ein erhebliches Risiko eingehen, formularmdfig mit
einem Risiko belastet werden, das uferlos, nicht iibersehbar und nicht kalku-
lierbar ist..."** Die Argumentation ist zwar nachvollziehbar, ersetzt indes
nicht eine rechtliche Begriindung.

Gegen diesen Ansatz spricht somit vor allem, daf3 er im Gesetz letztlich kei-
nen Riickhalt findet. Es wird weder gepriift, aus welchen Griinden der Ge-
setzgeber einen Bestimmtheitsgrundsatz in der fraglichen Form nicht aus-
driicklich normiert hat, noch ob dies in Kenntnis oder aber in Unkenntnis
der Moglichkeit einer haftungserweiternden Biirgschaftsabrede geschah.
Soweit die Autoren das Leitbild des Gesetzes in der Ubernahme der Biirg-
schaft fiir eine bestimmte Forderung sehen, **> handelt es sich um eine nicht
ndher belegte Unterstellung. Dieser ist entgegenzuhalten, dal die Gesetzes-
materialien ebenso den Schlufl zulassen, dal3 die Verfasser des Gesetzes bei
der Abfassung der Regelungen zum Biirgschaftsrecht auch die Moglichkeit
der Sicherung einer Mehrzahl kiinftiger Anspriiche vor Augen hatten.”*® Vor

332 ygl. im weiteren Bydlinski WM 1992, 1301, 1304 f.
33 ygl. Reinicke/Tiedtke JZ 1986, 426, 430.

34 ygl. Reinicke/Tiedtke; Kreditsicherung durch Schuldbeitritt, Biirgschaft u.a., Rdz. 412
sowie zuvor 410 ff.

333 Vgl. Reinicke/Tiedtke JZ 1986, 426, 430.
336 ygl. Mugdan, Bd. 2, 681.
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einem Riickgriff auf allgemeine Erwigungen miifte diese Annahme zuerst
widerlegt werden. Dies ist bisher nicht geschehen.

b) Keine Ubertragbarkeit des Gedankens der wirtschaftlichen Bewe-
gungsfreiheit auf das Biirgschaftsrecht

Eine Ubertragung der Grundgedanken in der Rechtsprechung zum erweiter-
ten Eigentumsvorbehalt auf die Globalbiirgschaft™’ ist aus mehreren Griin-
den nicht tiberzeugend.

Zum einen fehlt es an der Vergleichbarkeit von fiduziarischen Realsicher-
heiten mit dem Sicherungsmittel der Biirgschaft. Beide Sicherungsformen
sind durch das Gesetz grundsétzlich verschieden angelegt. Die Realsicher-
heit gewdhrt dem Glaubiger ein dingliches Recht an einem bestimmbaren
Vermogensgegenstand des Schuldners oder eines anderen Sicherungsgebers.
Gegenstand der Sicherheit ist eine Sache oder ein Recht.”*® Der Haftungs-
gegenstand ist somit auf eine Sache oder ein Recht begrenzt. Dagegen erfaf3t
die unbeschrinkte Haftung der Personalsicherheit Biirgschaft von vornhe-
rein das gesamte Vermogen des Sicherungsgebers, soweit es der Zwangs-
vollstreckung unterworfen ist. Die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des
Sicherungsgebers wird folglich bei der Biirgschaft bereits ex legem nur im
Rahmen der Vollstreckungsgrenzen und -verbote geschiitzt. Der Erhalt der
wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit als Anlal der Rechtsprechung zum
erweiterten Eigentumsvorbehalt 146t sich daher nicht, jedenfalls nicht ohne
weitere Begriindung, auf die Globalbiirgschaft iibertragen. Die Biirgschaft
ist im Gesetz ohne Hinzutreten erweiternder Haftungsvereinbarungen als
risikoreiche und in die wirtschaftliche Situation des Sicherungsgebers weit-
gehend unbeschrankt einschneidende Sicherheit konzipiert. Es fiihrt daher
zu einer Aushohlung des Sicherungsmittels Biirgschaft, so wie sie im Gesetz
angelegt ist, wenn regelmiBig die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des
Biirgen als gesetzesimmanente Grenze hinzutrite.

Ferner sind die in Bezug genommene wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des
Biirgen in Form eigener Kreditwiirdigkeit einerseits und die wirtschaftliche
Bewegungsfreiheit im Rahmen der Sicherungszession andererseits nicht
identisch. Der Eigentumsvorbehalt ist das Sicherungsmittel der Warenkre-
ditgeber.”* Infolgedessen ist auch gerade der erweiterte Eigentumsvorbehalt
ein typisches Sicherungsmittel des gewerblichen Bereichs. Der Schutz der
wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit des Sicherungsgebers spielt in diesem
Rahmen somit vor allem auch fiir das Funktionieren des Handels im allge-

37 ygl. hierzu die im 3. Teil, B., IL., 1., ¢) dargelegte Theorie von Schrdder, Interessenge-
gensitze beim Personalkredit in der Bankenpraxis, S. 132 ff.

3% Weber, Kreditsicherheiten, Recht der Sicherungsgeschifte, § 2 II.
339 Weber, Kreditsicherheiten, Recht der Sicherungsgeschifte, § 9.
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meinen eine Rolle. Der zumeist privaten wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit
des Biirgen fehlt hingegen eine vergleichbare {ibergeordnete Bedeutung.

SchlieBlich bezweckte die iltere Rechtsprechung zur Ubersicherungs-
problematik einen Schutz des Sicherungsgebers vor Gefahren, die bei der
Biirgschaft aufgrund der gemiB3 § 767 Abs. 1 S. 1 BGB streng akzessori-
schen Ausgestaltung erst gar nicht auftreten. Die Biirgschaft richtet sich
nach dem Bestand der Hauptforderung. Sie kann also, bezogen auf den
Zeitpunkt der Inanspruchnahme, im Gegensatz zu dinglichen Sicherheiten
deren Wert nicht iibersteigen.”*® Denn wihrend die nicht akzessorischen
Realsicherheiten nicht automatisch mit Erloschen der zu sichernden Ver-
bindlichkeiten an den Sicherungsgeber zuriickfallen, sondern eines weiteren
Ubertragungsaktes bediirfen,”*' besteht diese Problematik bei der Biirg-
schaft nicht. Der Biirge wird automatisch in dem Umfang frei, in dem die zu
sichernde Hauptschuld nicht mehr besteht.

III. Entwicklung und Inhalt der mit Urteil vom 18.05.1995 - IX ZR
108/94 begriindeten Rechtsprechung

1. Annahme einer Uberrumpelungswirkung im Sinne von § 305 ¢ Abs. 1
BGB im Grundschuldrecht

Die Kreditinstitute hatten auch im Geschéftsbereich der Sicherung von Kre-
diten durch Eintragung einer Grundschuld Formularvertrige verwendet, die
hinsichtlich des weitgefaiten Sicherungsgegenstandes nahezu wortgleich
mit den bei Biirgschaften verwendeten Vertriigen waren. Fiir die Anderung
der Rechtsprechung zu weitgefalliten Zweckklauseln im Biirgschaftsrecht
wurden die Grundlagen im Grundschuldrecht in Form der durch den V. Zi-
vilsenat im Jahr 1982°* begriindeten sogenannten AnlaBrechtsprechung
gelegt. Danach soll eine formularméBige Zweckerkldrung im Sinne von §
305 ¢ Abs. 1 BGB** iiberraschend sein, wenn sie den Sicherungsbereich
iiber den durch den AnlaB3 des Geschiftes bestimmten Rahmen hinaus in
einem nicht zu erwartenden Umfang erweitere.** Derjenige, der eine
Grundschuld zur Sicherung einer bestimmten Forderung bestelle, miisse
nicht damit rechnen, daB8 die Grundschuld auch fiir ungewisse, seiner

9 ygl. auch BGH NJW 1994, 1796, 1798.

! Allerdings verneint der BGH seit 1996 selbst in diesen Fillen ein erweitertes Schutzbe-
diirfnis des Sicherungsgebers, da die Pflicht zur Riickiibertragung vertragsimmanent ist und
keiner gesonderten vertraglichen Regelung bedarf, BGH NJW 1998, 671 ff.

2 ygl. BGHZ 83, 56 ff.

** Fiir die noch aus dem Jahre 1966 stammende Grundschuldvereinbarung zog das Gericht § 242
BGB heran, bis zum Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes am 01.01.2002 war
sodann § 3 AGBG einschlégig.

* ygl. BGHZ 83, 56 ff.
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Kenntnis und EinfluBnahme entzogenen Schulden eines Dritten haften sol-
le.** Nur die Hauptschuld, die AnlaB fiir die Bestellung der Grundschuld
war, konne ohne weiteres durch ein Formular in die Sicherungsabrede ein-
bezogen werden und bestimme deren Rahmen.**® Hingegen liegt nach dieser
Rechtsprechung dann kein Uberrumpelungseffekt vor, wenn Sicherungsge-
ber und persénlicher Schuldner identisch®*” oder wenn beide persénlich und
wirtschaftlich eng verbunden sind’*. Auch die Voraussetzungen von § 307
Abs. 1 und 2 BGB werden abgelehnt. Art und Umfang der schuldrechtlichen
Zweckbindung einer Grundschuld sind nicht gesetzlich geregelt, sondern
unterliegen, in den Grenzen der §§ 134, 138 BGB, freier Vereinbarung. Aus
diesem Grund konne sich keine Abweichung von wesentlichen Grundge-
danken der gesetzlichen Regelung im Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
ergeben.**® SchlieBlich wurde in der Folgezeit die Sicherung von Kontokor-
rentkrediten aufgrund der spezifischen Anlage der gegenstindlichen Kredite
von den Leitsdtzen der AnlaBrechtsprechung ausgenommen.””

2. Ubernahme der AnlaBirechtsprechung fiir den Bereich der Ratenkre-
dite

Nachdem die AnlaBrechtsprechung Einzug in das Grundschuldrecht gehal-
ten hatte, finden sich zunéchst nur in den Entscheidungen der Oberlandesge-
richte Versuche, diese Grundsitze auf das Biirgschaftsrecht zu iibertra-
gen.””! Erst im Jahre 1994 iibernahm der XI. Senat des Bundesgerichtshofes
dann die AnlaBrechtsprechung zur Grundschuld nebst der hierzu entwickel-
ten Ausschlufltatbestéinde, fiir vorformulierte Biirgschaftsvereinbarungen,
die zur Sicherung eines Ratentilgungsdarlehens bestellt werden. Um eine
Divergenz zur Rechtsprechung des IX. Zivilsenats zu vermeiden, be-
schriankte der Senat seine Rechtsprechung auf die Sachverhalte, in denen ein
bestimmtes Tilgungsdarlehen gewahrt worden war.*>* *** Zur Begriindung
fithrte das Gericht in dem Urteil aus, da3 ein Biirge nicht weniger schutz-

wiirdig sei, als der Besteller einer Sicherungsgrundschuld, zumal der Biirge

5 vgl. BGH NJW 1992, 1822, 1823.
36 ygl. BGHZ 83, 56, 59.

7 vgl. BGHZ 83, 56, 59; fortgefiihrt durch den XI. Zivilsenat, vgl. neben anderen WM
1997, 1280 ff.

38 BGH WM 1987, 802.

9 vgl. BGHZ 100, 82, 84; abweichend OLG Karlsruhe NJW 1986, 136 f.; BGH WM
1991, 1748, 1750; BGH NJW 1987, 2228 f.

330 ygl. BGH NIW 1987, 946.

31 Vgl. OLG Hamm WM 1985, 1221, 1222; OLG Diisseldorf WM 1984, 82, aufgehoben
durch BGH NJW 1985, 848; OLG Karlsruhe WM 1993, 787, 788; OLG Stuttgart EWiR §
766 BGB 1/85, 155; OLG Niirnberg WM 1991, 985.

32 ygl. BGH WM 1994, 1242 ff.; der Senat hatte zuvor bereits die AnlaBrechtsprechung
bei der Beurteilung weiter Sicherungszweckerkldrungen im Grundschuldrecht fortgefiihrt,
vgl. u.a. BGH WM 1991, 1748 ff.; BGH NJW 1992, 1822 ff.

353 Vgl. dazu auch Reinicke/Tiedtke, BiirgschaftsR, Rdz. 374; Tiedtke ZIP 1995, 521, 531.
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mit seinem ganzen Vermdgen hafte. Der Uberraschungseffekt liege in ei-
nem solchen Fall ebenso wie bei der Bestellung einer Grundschuld mit for-
mularméBig weiter Zweckerklarung in dem Widerspruch zwischen der
durch den besonderen AnlaB3 der Biirgschaftsiibernahme zutage getretenen
Zweckvorstellung des Biirgen und der davon in einem nicht zu erwartenden
Ausmal} abweichenden Reichweite der vorformulierten Biirgschaftserklé-
rung.

3. Kehrtwende in der Rechtsprechung zu Biirgschaften fiir Kontokor-
rentkredite seit BGH, Urteil vom 18.05.1995 - IX ZR 108/94

Mit seiner Grundsatzentscheidung vom 18.05.1995** hat sich der fiir das

Biirgschaftsrecht zustdndige IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes der
AnlaBrechtsprechung zu § 305 ¢ Abs. 1 BGB angeschlossen und dariiber
hinaus gehend auch § 307 Abs. 1 und 2 BGB fiir anwendbar erklért. Dies
hat in Anwendung von § 306 Abs. 1 BGB zur Folge, dal3 der Vertrag trotz
unwirksamer Klausel erhalten bleibt. An die Stelle der unwirksamen Klau-
sel tritt eine Abrede, die die Haftung des Biirgen nach dem mit seiner Erkli-
rung verbundenen Anlal} eingrenzt. Dieser richtet sich nach dem erkennbar
gewordenen Sicherungsbediirfnis des Gldubigers im Zeitpunkt der Haf-
tungsiibernahme>® Die mit diesem Urteil begriindete Jurisdiktion wurde in
der Folgezeit weiterentwickelt und zur stindigen Rechtsprechung ge-
macht.**®

a) Gesetzliches Leitbild der Vorschrift des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB

Grundlage der neuen Rechtsprechung ist die Annahme, dal3 § 767 Abs. 1 S.
3 BGB fiir das Biirgschaftsrecht ein gesetzliches Leitbild enthélt. Der Senat
entnimmt der Norm, wonach die Biirgenverpflichtung nicht durch ein nach-
tragliches Rechtsgeschift des Hauptschuldners erweitert wird, die zum Be-
stimmtheitserfordernis hinzutretende Voraussetzung einer summenméfigen
Begrenzung der Biirgschaft. Das in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB normierte Ver-
bot der Fremddisposition bezwecke den elementaren Schutz der Privatauto-
nomie des Biirgen. Aus diesem Grund solle § 767 Abs. 1 S. 3 BGB den Biir-
gen davor bewahren, ohne sein Einverstidndnis durch unkontrollierbare,
eigenmichtige Rechtsgeschifte des Hauptschuldners und des Gléubigers,

34 BGH WM 1995, 1397 ff.
3% vgl. BGH WM 1995, 1397, 1402; BGH BB 1998, 238.

336 vgl. BGH ZIP 1995, 1888 ff.; BGH ZIP 1996, 222 ff.; BGH ZIP 1996, 702 ff.; BGH
ZIP 1996, 1289 ff.; BGH WM 1996, 1391 ff.; BGH WM 1996, 436 ff.; BGH ZIP 1996, 457
ff.; BGH NJW 1996, 1470 ff.; BGH NJW 1997, 3230 ff.; BGH ZIP 1998, 1349 ff.; BGH
ZIP 1998, 1868 ff.; BGH WM 1998, 67 ff.; vgl. auch OLG Rostock WM 1995, 1533; OLG
Ko6ln WM 1996, 1676; OLG Stuttgart ZIP 1996, 1508 ff.; OLG Diisseldorf WuB I F 1a. -
8.97; OLG Miinchen WuB I F 1a. - 7.97; OLG Hamm WM 1997, 1375 ff.; BGH NJW
1998, 450 ff.; OLG Miinchen WM 1998, 1966 ff.
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als Dritte, in eine uniibersehbare Haftung zu geraten.*>’ Denn gerade die
durch die vorbeschriebene Haftungserweiterung fiir den Biirgen entstehen-
den unkalkulierbaren Haftungsrisiken widerspriachen der Privatautono-

mie.>>?

b) Uberrumpelungswirkung im Sinne von § 305 ¢ Abs. 1 BGB bei Kon-
tokorrentkrediten

Ausgehend von § 767 Abs. 1 S. 3 BGB als gesetzliches Leitbild, greift das
Urteil die Kritik im Schrifttum an der bis dahin vertretenen Rechtsprechung
sowie die Grundsitze der AnlaBrechtsprechung auf. Es bestitigt demgemal
die Moglichkeit, daf eine Klausel, durch die ein Biirge alle bestehenden und
kiinftigen Anspriiche aus der bankmaBigen Geschiftsverbindung gegen den
Schuldner absichert, grundsatzlich iiberraschend im Sinne von § 305 ¢ Abs.
1 BGB sein konne.*” Und zwar dann, wenn der Anlafl fiir die
Biirgschaftsiilbernahme nur ein bestimmter Anspruch des Kreditinstituts
gegeniiber dem Hauptschuldner sei und die Haftungserweiterung iiber
diesen Anlal3 hinausgehe oder der Biirgschaft durch die Klausel ohne jede
betragsmiflige Beschrankung sémtliche Verbindlichkeiten aus der
Geschéftsverbindung unterlegt wiirden. Mit einer derartigen Abweichung
vom dispositiven Gesetzesrecht des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB rechne der
Biirge im allgemeinen nicht und brauche dies auch nicht.**® Gegenstand der
Haftungserweiterung sollen dabei Erweiterungen der Haftung durch
Uberschreitungen des Kreditlimits, Umschuldung und Begriindung weiterer,
von der Biirgschaft erfafiter, Verbindlichkeiten sein. Es liege zwar in der
Natur eines Kontokorrentkredites, daB3 die kiinftige Hohe der Hauptschuld
jeweils erst durch die Rechnungsabschliisse bestimmt werde. Der Biirge
miisse jedoch nicht damit rechnen, daB er iiber die im Zeitpunkt der
Biirgschaftsiibernahme  bestehende  Kreditlinie  hinaus  fiir  die
Verbindlichkeiten des Hauptschuldners einzustehen habe. Denn durch die
Kreditlinie habe die kreditgebende Bank ihr Risiko auf einen bestimmten
Betrag begrenzt. Dariiber hinaus bestehe kein Kreditgewahrungsanspruch
des Schuldners.*®' Dulde der Kreditgeber eine Uberschreitung dieses Rah-
mens liege darin ein neuer Kredit aulerhalb des Anlasses. Der iiberraschen-
de Charakter entfalle aufgrund der subjektiven Wertung des § 305 ¢ Abs. 1
BGB nur dann, wenn sich der Biirge bei Ubernahme der Biirgschaft iiber die
Hohe der iibernommenen Schulden keine Vorstellungen mache und somit
die Biirgschaftsiibernahme nicht anlaBbezogen erfolge.”®* Ferner ligen die
Voraussetzungen von § 305 ¢ Abs. 1 BGB nicht vor, wenn es sich bei dem
Biirgen um eine mit der Bankpraxis vertraute Person handele.*®

3T BGH WM 1995, 1397, 1401.
38 BGH WM 1995, 1397, 1401.

%9 Obwohl der Senat das Eingreifen des § 3 AGBG im konkreten Fall letztlich offen lief,
vgl. BGH WM 1995, 1397, 1401.

30 vgl. BGH WM 1995, 1397, 1399 f.
' BGH WM 1995, 1397, 1399 f.

2 BGH WM 1996, 436.

% BGH WM 1995, 1397, 1400.
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¢) Unangemessene Benachteiligung im Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 und
2 BGB

aa) Teilbarkeit der Zweckerklarung in Haupt- und Nebenleistungspflicht

Nach § 307 Abs. 3 BGB konnen die Absitze 1 und 2 der Vorschrift nur
dann herangezogen werden, wenn durch die zu priifende Vertragsklausel
von Rechtsvorschriften abgewichen wird oder aber diese ergdnzt werden.
Bis zu der Entscheidung vom 18. Mai 1995 hatte das Gericht die Anwend-
barkeit der Generalklausel in § 307 Abs. 1 BGB noch an Abs. 3 scheitern
lassen, da der Inhalt weitgefaBBter Biirgschaftserklirungen nicht von den
Rechtsvorschriften der §§ 765, 767 f. BGB abweiche.*** Nunmehr nahm das
Gericht indes einen Widerspruch zu dem in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB erkann-
ten Leitbild an, wenn sich jemand ohne Beschrinkung fiir die kiinftigen
Verbindlichkeiten eines anderen verbiirgt. Die weite Biirgschaftsverpflich-
tung beschreibe ndmlich nicht lediglich die Hauptleistungspflicht, deren
Ausgestaltung einer Uberpriifung der §§ 305 ff. BGB entzogen wire. Viel-
mehr sei die weitgefalite Vereinbarung teilbar. Die Hauptleistung des Biir-
gen bestehe in der Ubernahme der Biirgschaft fiir die Forderung, deren Si-
cherung den AnlaB fiir die Eingehung der Biirgschaftsverpflichtung gebildet
habe. Dagegen stelle die Abrede, daB3 sich die Biirgschaft auch auf andere
bereits bestehende und kiinftig noch entstehende- Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners erstrecke, eine Nebenabrede dar.*®

bb) Unangemessene Benachteiligung des Biirgen

Die beschriebene®®® Hauptleistung werde durch die Erstreckung auf andere,

gegenwirtige oder kiinftige Verbindlichkeiten unter Abweichung von der
Vorschrift des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB erweitert und der Biirge hierdurch
unangemessen benachteiligt.”®” Die in der Vorschrift von § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB beschriebene Abweichung von wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung ergebe sich bei der zu beurteilenden Klausel aus dem
Verbot der Fremddisposition in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB. Gleichzeitig wiirden
durch diese Vereinbarung wesentliche Rechte des Biirgen so eingeschrénkt,
dal3, wie durch § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB vorausgesetzt, die Erreichung des
Vertragszwecks gefahrdet sei. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dal dem
Biirgen durch die weite Zweckerkldrung ein unkalkulierbares Risiko
zugemutet werde, da er die Entstehung und ordnungsgeméife Tilgung neuer
Schulden nicht beeinflussen konne. Seine Haftung konne sich folglich auf
ein Vielfaches dessen belaufen, womit er gerechnet habe und wodurch ihm

3% vgl. zB. BGH WM 1985, 155, 156; BGH WM 1986, 95, 96; BGH WM 1987, 924.
3 BGH WM 1995, 1397, 1401.

3% y/g]. im vorausfolgenden 3. Teil, B, III., 3., ¢), aa).

%7 ygl. BGH WM 1995, 1397, 1401.
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unter Umstdnden der Ruin drohen konne. Demgemill wiirde das bei der
Biirgschaft wegen § 767 Abs. 1 S. 3 BGB vertragswesentliche Verbot der
Fremddisposition ausgehohlt. **®

d) AnlaB3 der Biirgschaftsiibernahme als Haftungsobergrenze, Hochst-
betragsbiirgschaften

Fiir die Ermittlung der Obergrenze der Biirgschaftsverbindlichkeit soll es
bei einem Kredit in laufender Rechnung auf das Kreditlimit im Zeitpunkt
der Biirgschaftsiibernahme als objektiven Sicherungsanla3 ankommen.
Miisse der Biirge aufgrund formularmifBiger Haftungserweiterung fiir neue
Kredite einstehen, die der Kreditgeber unter Uberschreitung der im Zeit-
punkt der Verbiirgung abgesprochenen Kreditlinie ohne Zutun des Biirgen
ausgereicht hat, sei dies weder mit dem gesetzlichen Leitbild des § 767 Abs.
1 S. 3 BGB noch mit dem Vertragszweck der Biirgschaft zu vereinbaren.’®
War der Kontokorrentkredit, in einem fiir die Praxis allerdings untypischen
Fall,””® nicht mit einer Kreditlinie versehen, sondern liegt ein betragsmifig
offener Kredit vor, soll auf den Saldo der Hauptschuld am Tage der Biirg-
schaftserklarung als Anlall des Sicherungsbegehrens des Glaubigers abzu-
stellen sein. Der AnlaB richte sich prinzipiell nach dem erkennbar geworde-
nen Sicherungsbediirfnis des Glaubigers im Zeitpunkt der Haftungsiiber-
nahme unter Wahrung des Verbots der Fremddisposition. Ein nachfolgender
gegeniiber dem Tagessaldo niedrigerer Rechnungsabschlu3 verringere die
Biirgschaftsschuld hingegen nicht mehr.””' *"

Die vorgenannten Grundsitze wurden in der weiteren Rechtsprechung auf
Biirgschaften erstreckt, die auf einen Hochstbetrag begrenzt sind.””® Auch
bei Hochstbetragsbiirgschaften bilde das aktuelle Sicherungsbediirfnis des
Gldubigers die Obergrenze. Vertragswesentliche Rechte des Biirgen wiirden
nédmlich nicht nur dadurch ausgehohlt, daB er fiir einen hoheren Betrag haf-
te, als es dem Anlal} seiner Biirgschaftsiibernahme entspreche, sondern auch
aus dem Grund, daB3 er fiir andere als die veranlaf3ten Verbindlichkeiten ein-
stehen miisse. Denn deren Tilgungsdauer oder zusétzliche Besicherung kon-
ne ebenso abweichen wie der Zweck einschliellich des damit verbundenen

% ygl. BGH WM 1995, 1397, 1401.
% ygl. BGH WM 1995, 1397, 1402.

370 ygl. Wagenknecht Anm. zu OLG Diiss, Urt. vom 14.11.1996 (6 U 246/95) und OLG
Schleswig, Beschl. vom 2.10.1996 in WuB I F 1 a. - 8.97.

3 vgl. BGH WM 1998, 67, 68.

3”2 Der BGH hob dadurch ein Urteil des OLG Diisseldorf auf. Das OLG ging aufgrund der
von Anfang an fehlenden betragsméaBigen Beschrankung der Hauptschuld von der Unteil-
barkeit der unwirksamen Klausel aus und gelangte folglich zur Unwirksamkeit des gesam-
ten Biirgschaftsvertrages, vgl. OLG Diiss WuB I F 1 a. - 8.97.

1 Vgl. n.a. BGH NJW 1996, 1470 ff., BGH WuB I F 1 a. - 18.96.
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Ausfallrisikos. Zudem konne sich die Bonitdt des Hauptschuldners in der
Zeit nach der Ubernahme der Biirgschaft verschlechtern.””

e) Sachverhalte, die von der Rechtsprechung zu weitgefafiten Biirg-
schaftszweckerkliarungen ausgenommen sind

aa) Kurzfristige Erhohung der Hauptschuld und summenmaédBige Begren-
zung

Nach der Rechtsprechung soll es unschidlich sein, wenn das Kreditlimit
zwischenzeitlich iiber die im Zeitpunkt der Biirgschaftsiibernahme beste-
hende Grenze heraufgesetzt wurde. In diesem Fall einer summenmafig be-
grenzten Biirgschaft, sei der Kontokorrentkredit ungeachtet der Erhohung
des Limits als einheitliche Hauptschuld anzusehen. Gegenstand und Umfang
der kiinftigen Forderungen seien in diesem Fall bereits hinreichend be-
stimmt gewesen. Der Biirge habe also dennoch fiir die bei Eintritt des Siche-
rungsfalls noch bestehende Restschuld zu haften, soweit diese den Betrag
des urspriinglichen Kreditlimits nicht iiberschreite.””

bb) Wirksame individualvertragliche Haftungserweiterung

Der IX. Zivilsenat hat den Anwendungsbereich seiner Rechtsprechung aus-
driicklich auf Haftungserweiterungen in Form von Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen beschrinkt. Werde eine gleichlautende Sicherungszweckerkla-
rung individualvertraglich vereinbart, geniige sie den Erfordernissen der
Bestimmtheit und koénne folglich nicht beanstandet werden.*”®

cc) Personen, die auf die Entstehung der Hauptverbindlichkeiten Einfluf3
nehmen konnen

Die formularméBige Erweiterung der Haftung auf alle bestehenden und
kiinftigen Verbindlichkeiten soll einen fiir die Hauptschuld der Gesellschaft
bilirgenden Geschiftsfiihrer, Allein- oder Mehrheitsgesellschafter der Haupt-
schuldnerin nicht iiberraschen. Er konne Art und Hohe ihrer Verbindlichkei-
ten bestimmen, so daf} er des Schutzes der Vorschrift des § 767 Abs. 1 S. 3
BGB nicht bediirfe.*”” ™ Ferner seien auch die Kaufleute des Banken- und

3 BGH NIJW 1996, 1470, 1472.

35 yvgl. BGH NIW 1996, 1470, 1472.

76 ygl. BGH WM 1995, 1397, 1398.

" BGH WM 1995, 1397, 1399 f.; BGH ZIP 1997, 449.
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Versicherungsgewerbes von dem Schutzbereich des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB

379
ausgenommen. 7

IV. Diskussion der Beschrinkung weitgefaliter Biirgschaftszweckver-
einbarungen nach der gegenwirtigen Rechtsprechung

1. Ubertragbarkeit der AnlaBirechtsprechung auf die Biirgschaft - Aus-
nahmen von dem Leitbild in der geinderten Rechtsprechung

a) Ubertragbarkeit der AnlaBrechtsprechung zur Grundschuld auf das
Biirgschaftsrecht

Der Bundesgerichtshof hat mit seiner Entscheidung vom 18.05.1995 die im
Grundschuldrecht entwickelte AnlaBrechtsprechung, die sich allein auf §
305 ¢ Abs. 1 BGB stiitzt, in das Biirgschaftsrecht libernommen. Wegen der
zwischen den beiden Sicherungsmitteln Grundschuld und Biirgschaft beste-
henden Unterschiede stellt sich jedoch die Frage, ob der darin liegende An-
satz der neueren Rechtsprechung nachvollziehbar ist oder ob die Judikatur
bereits an dieser Stelle rechtlichen Bedenken unterliegt.** **!

378 Dieser AusschluB greift offenbar das im Grundschuldrecht herangezogene Kriterium
der engen personlichen und wirtschaftlichen Verbundenheit auf, vgl. hierzu 3. Teil, B., 1L,
1.

379 S0 aber BGH ZIP 1998, 1868, 1870.

3%0 Nach standiger Rechtsprechung soll die formularmiBig vereinbarte Erstreckung des
Sicherungszwecks einer Grundschuld auf alle kiinftigen Forderungen des Glaubigers gegen
einen mit dem Sicherungsgeber nicht identischen Kreditnehmer der Inhaltskontrolle nach §
307 Abs. 1 und 2 BGB entzogen sein, vgl. noch vor dem Grundsatzurteil vom 18.05.1995:
BGH, Urteil vom 28.03.1995 in WM 1995, 790 ff.; nach Anderung der Rechtsprechung zur
Biirgschaft bestitigt durch BGH WM 1996, 2233, 2234; BGH WM 1997, 1615 {.; im
Schrifttum wird dagegen von einigen Autoren eine Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 und
BGB auch fiir die Grundschuld beflirwortet, vgl. u.a. Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-G,
Anh. §§ 9-11 Rdz. 663; Schmitz-Valckenberg DNotZ 1996, 492, 496 f. Aus diesem Grund
beschrinkt sich die Untersuchung der Rechtsprechung zum Biirgschaftsrecht in diesem
Gliederungspunkt zunéchst noch auf § 305 ¢ Abs. 1 BGB.

1 vgl. noch vor dem Grundsatzurteil vom 18.05.1995: BGH, Urteil vom 28.03.1995 in
WM 1995, 790 ff.; nach Anderung der Rechtsprechung zur Biirgschaft bestitigt durch BGH
WM 1996, 2233, 2234; BGH WM 1997, 1615 f.; im Schrifttum wird dagegen von einigen
Autoren eine Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1und 2 BGB auch fiir die Grundschuld be-
fiirwortet, vgl. u.a. Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-G, Anh. §§ 9-11 Rdz. 663; Schmitz-
Valckenberg DNotZ 1996, 492, 496 f.
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aa) Allgemeine rechtliche Einordnung von Grundschuld und Biirgschaft

Nach § 1191 Abs. 1 BGB kann ein Grundstiick in der Weise belastet wer-
den, daB3 an denjenigen, zu dessen Gunsten die Belastung erfolgt, eine be-
stimmte Geldsumme aus dem Grundstiick zu zahlen ist. Die vom Gesetzge-
ber zugrunde gelegte Konzeption geht also von der isolierten Grund-
schuld®™ aus, so daB die aus dem Grundstiick zu leistende Zahlung nicht zur
Befriedigung einer Forderung erfolgen muB.”® In der Praxis ist die isolierte
Grundschuld allerdings selten.”® Dagegen hat sich im Kreditgeschift die
gesetzlich nicht geregelte Sicherungsgrundschuld durchgesetzt.”® Dabei
handelt es sich um eine Fremdgrundschuld, die den Erwerber oder einen
Dritten wegen einer Forderung gegen den Eigentiimer oder einen Dritten
sichert, indem sie bei Nichterfiillung zu deren Befriedigung verwertet wer-
den darf.’® Die Voraussetzung der schuldrechtlichen®’ Verkniipfung der
Grundschuld mit einer Forderung ist eine entsprechende Vereinbarung in
der Sicherungsabrede oder Zweckbestimmungserklarung. Der Sicherungs-
zweck bzw. der Sicherungsvertrag, die formfrei und sogar stillschweigend
geschlossen werden kénnen,*® oder die Forderung sind im Grundbuch nicht
eintragbar.*®’

Zwischen der Realsicherheit Grundschuld und der Personalsicherheit Biirg-
schaft bestehen wesentliche Unterschiede. Zu nennen sind dabei insbeson-
dere das nur fiir die Biirgschaft geltende Akzessorietitsprinzip. Des weite-
ren haftet bei der Grundschuld als dinglich beschrianktem Verwertungsrecht
allein das belastete Grundstiick. Demgegeniiber unterliegt bei der Biirg-
schaft das gesamte gegenwartige und zukiinftige Vermogen des Biirgen dem
gegebenenfalls unbeschrinkten Vollstreckungszugriff des Glaubigers.*” Fiir
die hier zu untersuchende Frage einer Ubertragbarkeit von Rechtsgrundst-

zen ist schlieBlich die Ausgestaltung der Biirgschaft als per se fremdniitzi-

382 Vgl. u.a. Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 44 1 2.

% Im Gegensatz zur Hypothek, bei der nach § 1113 BGB eine bestimmte Geldsumme zur
Befriedigung wegen einer dem Sicherungsnehmer zustehenden Forderung aus dem Grund-
stiick zu zahlen ist.

% Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 44 I 2; Weber, Kreditsicherheiten, Recht der Sicherungsge-
schifte, § 13.

385 Hadding in FS Frotz, S. 495, 500; Claussen, Bank- und Borsenrecht, Rdz. 189; Haupt-
anwendungsfille sind die Bereiche Baufinanzierung und investive Unternehmenskredite,
vgl. Merkel in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 94 Rdnr. 23.

3% vgl. Palandt/ Bassenge, BGB, § 1191 Rdz. 13.

7 Im Unterschied zur dinglich- akzessorischen Verbindung bei der Hypothek.
**% BGH NJW-RR 1991, 305.

3% vgl. BGH NJW 1986, 53, 54.

% Demzufolge stuft Rehbein beide Kreditsicherheiten als verschiedenartige, teils entge-
gengesetzte Sicherungsinstrumente ein, vgl. in FS Heinsius, S. 659 f.
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ges™' Sicherungsmittel erheblich. Der Biirge mufl vom Hauptschuldner stets
verschieden sein.””* Im Unterschied hierzu kann die Grundschuld dazu die-
nen, Verbindlichkeiten des Grundstiickseigentiimers abzusichern. Allerdings
kommt auch bei der Grundschuld Personenverschiedenheit von Schuldner
und Besteller der Grundschuld vor.

bb) Ubereinstimmende Bewertung weiter Zweckklauseln bei Grundschuld
und Biirgschaft in Schrifttum und Rechtsprechung

Trotz der genannten Unterschiede zwischen beiden Sicherungsmitteln wird
eine Ubertragung der AnlaBrechtsprechung auf das Recht der Biirgschaft
vorgeschlagen.”” So wird die Vergleichbarkeit der Bewertung einer formu-
larmiBigen Haftungsausweitung mit dem identischen Wortlaut der Vor-
schrift in § 765 Abs. 2 BGB und der Bestimmung in § 1113 Abs. 2 BGB
belegt, die nach § 1191 Abs. 2 BGB auf die Grundschuld Anwendung fin-
det. Ferner sei der Gesetzestext ambivalent, weil die Vorschriften zur
Grundschuld keine Unterscheidung zwischen einer Grundschuld zur Absi-
cherung eigener Schulden oder aber Verbindlichkeiten eines Dritten tréfen.
Allerdings habe der Gesetzgeber durch den Hinweis in § 1192 BGB auf die
entsprechende Anwendung der Vorschriften tiber die Hypothek zum Aus-
druck gebracht, daB3 die Regelungen der §§ 1113 — 1190 BGB, die im ein-
zelnen zwischen der Eigentiimer- und der Fremdhypothek differenzieren,
auf die Grundschuld Anwendung fianden.***Vor allem stellen die Befiirwor-
ter einer libergreifenden Unwirksamkeit weiter Zweckerklarungen ebenso
wie die Rechtsprechung® auf die groBere Schutzwiirdigkeit des Biirgen
gegeniiber dem Grundschuldbesteller ab. Wegen der sich entsprechenden
Interessenlagen bestehe kein Grund, den Biirgen generell schlechter zu be-
handeln als den Besteller einer Grundschuld.”® Im Gegenteil sei der Biirge,
insbesondere weil er mit seinem ganzen Vermdgen hafte®’, einem héheren
Risiko bei geringerem Schutz ausgesetzt. Als Beispiel fiir den geringeren
Schutz wird im Schrifttum zum einen die nur bei der Sicherungsgrund-
schuld regelmiBig vorgenommene Verlesung der Grundschuldbestellungs-
urkunde durch den Notar gemall § 13 Abs. 1 BeurkG angefiihrt. Dagegen
unterzeichne der Biirge die Biirgschaftsurkunde oftmals, ohne iiberhaupt mit

! Die fiir die Biirgschaft auch verwendete Bezeichnung altruistisch, vgl. u.a. Thelen DB
1991, 742, trifft im strengen Wortsinn indes nur einen Teil der Félle; so handelt z.B. der fiir
die Verbindlichkeiten der Gesellschaft einstehende Geschéftsfiihrer oder Mehrheitsgesell-
schafter keineswegs altruistisch.

392 ygl. Palandt/Sprau, BGB § 765 Rdz. 3.

3% Thelen DB 1991, 741 ff.; Tiedtke ZIP 1995, 521, 532.
3% Vgl. Thelen DB 1991, 741, 742.

3% ygl. BGH WM 1994, 1242 f.

3% vgl. Thelen DB 1991, 742; Tiedtke ZIP 1995, 521, 532.
7 vgl. BGH WM 1994, 1242 f.
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dem Kreditgeber in Kontakt getreten zu sein.””® Ferner konne der Besteller
einer Sicherungsgrundschuld Einreden u.a. wegen Nichtbeachtung des Si-
cherungszwecks durch unberechtigte Verwertung erheben. Der Biirge einer
formularméBig begriindeten selbstschuldnerischen Biirgschaft bei der die
Einwendungen aus §§ 770 Abs. 1 und 2, 772 Abs. 2 S. 1, 776 BGB ausge-
schlossen seien, konne seine Inanspruchnahme hingegen kaum verhindern,
weil aus dem Biirgschaftsvertrag selbst regelmifig keine Einreden in Be-
tracht kimen.

cc) Stellungnahme gegen eine Ubertragung

Die Argumentation der Autoren, die sich fiir eine Ubernahme der Anlaf-
rechtsprechung in das Biirgschaftsrecht ausgesprochen haben, stiitzt sich
iiberwiegend auf das hohere Risiko, das mit dem Sicherungsmittel Biirg-
schaft verbunden ist. Daraus wird im Weg des Erst-Recht-Schlusses ein
identisches bzw. hoheres Schutzbediirfnis des Biirgen gefolgert.

Diese Ansicht setzt sich dariiber hinweg, da3 die Abweichung beider Siche-
rungsmittel hinsichtlich der Risiken durch den Gesetzgeber bewuf3t so ange-
legt wurde und durch das Gesetz intendiert ist.””” Ein Vergleich der Schutz-
wiirdigkeit wiirde somit eine umfassendere und eingehendere Priifung vor-
aussetzen. So kann nur dann eine Identitdt der Sachlage festgestellt werden,
wenn auch die Interessen des Glaubigers beriicksichtigt werden. Die Positi-
on des Gléaubigers einer Realsicherheit ist jedoch in rechtlicher und wirt-
schaftlicher Hinsicht giinstiger als die eines Gldubigers, dessen Forderung
durch eine Personalsicherheit gesichert ist, weil letztere nur eine einge-
schrinkt geschiitzte Rechtsstellung gewihrt. Rechtlich erlangt der Glaubiger
bei der Realsicherheit ein dingliches und zugleich absolutes Recht an einem
individuell bestimmten Vermdogensgegenstand des Schuldners oder eines
anderen Sicherungsgebers. Der Vermogensgegenstand wird der rechtlichen
Herrschaft des Gliubigers zumindest in beschranktem Umfang unterworfen.
Demgegeniiber erlangt der Glaubiger durch die Biirgschaft lediglich einen
schuldrechtlichen Anspruch. Der Sicherungswert der Biirgschaft hdngt ent-
scheidend von den Vermdgensverhiltnissen des Biirgen ab. Dabei besteht
immer das Risiko, daB sich sein Vermdgen im Zeitpunkt der Inanspruch-
nahme als nicht ausreichend erweist. Dann kann es zu einem "Wettlauf" mit
anderen Gldubigern des Biirgen kommen, bei denen z.B. die kreditgebende
Bank als Biirgschaftsglédubigerin leer ausgehen kann.*” Der wirtschaftliche
Vorteil der Realsicherheit liegt fiir den Glaubiger darin, daB er gegeniiber
anderen Glaubigern des Sicherungsgebers innerhalb und auferhalb der In-

3% ygl. Thelen DB 1991, 742 f.

3% Rehbein in FS Heinsius, S. 659 f. stuft Grundschuld und Biirgschaft als "verschiedenar-
tige, teils diametral entgegengesetzte Sicherungsinstrumente” ein.

%0 ygl. Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl., Rdz. 6.96.
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solvenz ein Recht auf vorzugsweise Befriedigung aus dem Sicherungsge-
genstand hat*"!

Das unterschiedliche wirtschaftliche Risiko des Sicherungsgebers bei einer
Inanspruchnahme korrespondiert somit mit einer geringeren Sicherheit des
Sicherungsnehmers. Der urspriinglichen Position des Bundesgerichtshofes,
42 wonach die Uberlegungen zur Grundschuld auf die Biirgschaft keine
Anwendung finden konnen, ist daher der Vorzug zu geben. Dagegen bleibt
unklar, aus welchen Griinden sich aus der fehlenden gesetzlichen Unter-
scheidung zwischen fremd- und eigenniitziger Grundschuld*® in den §§
1113 ff. BGB i.V.m. dem Verweis in § 1192 BGB ein anderes Ergebnis
ableiten soll. Da eine Differenzierung im Hypothekenrecht vorhanden ist,
wire eine nochmalige Regelung im Grundschuldrecht eine unnétige Wie-
derholung. Dariiber hinaus liegt die Bedeutung der Grundschuld jedenfalls
in der Praxis in der Sicherung eigener Verbindlichkeiten.*"*

Auch die pauschale Bezugnahme auf die Beurkundung der Sicherungs-
grundschuld sowie die unterschiedliche Gefahr einer Inanspruchnahme auf-
grund Einredeausschlusses, stellen keine ausreichende Begriindung dar.
Eine Beurkundung des Sicherungsvertrages selbst ist nidmlich bei der
Grundschuld nicht erforderlich. Die Zweckabrede kann daher formfrei und
sogar stillschweigend Vertragsbestandteil werden.*”” Auch die Bestellung
des Grundpfandrechts selbst erfolgt durch nicht formgebundene dingliche
Einigung gemdl § 873 BGB und Grundbucheintragung. Die Eintragung im
Grundbuch kann zwar nur erfolgen, wenn eine durch 6ffentliche oder 6f-
fentlich beglaubigte Urkunden gemidfl § 29 GBO nachgewiesene Eintra-
gungsbewilligung vorliegt. Bringt der Grundstiickseigentiimer aber selbst
den Entwurf der Eintragungsbewilligung mit, so beglaubigt der Notar ledig-
lich die Unterschrift. Eine Belehrung findet nicht statt.*’® Auf die Beurkun-
dung der Sicherungsgrundschuld allein 1Bt sich eine Ubertragung der An-
laBrechtsprechung jedenfalls nicht griinden. Diese Aussage trifft schlieBlich
auch auf die moglicherweise abweichende Ausgestaltung der gegen eine
Inanspruchnahme erdffneten Einwendungen zu. Fiihrt der durch Allgemeine
Geschéftsbedingungen vereinbarte Einwendungsausschlu3 zu einem Risiko,
mit dem der Sicherungsgeber nicht zu rechnen brauchte, miifite eine Diskus-
sion von § 305 ¢ Abs. 1 BGB auch an diesem Punkt ansetzen, anstelle einer
Korrektur tiber die Zuldssigkeit weiter Zweckerklarungen. Richtig ist aller-
dings, daB ein Uberrumpelungseffekt im Sinne von § 305 ¢ Abs. 1 BGB
dann in Betracht kommen kann, wenn die Biirgschaftsurkunde unterzeichnet
wird, ohne daB es zu einem Kontakt zwischen dem Biirgen und dem Kredit-

401 ygl. Weber, Kreditsicherheiten, Recht der Sicherungsgeschifte, § 2 II.

492 ygl. BGH ZIP 1986, 85, 87.

93 Bzw. den Verweis auf die entsprechenden Regelungen des Hypothekenrechts
% Vgl. nur die Baufinanzierung als einen der Hauptanwendungsflle.

5 ygl. BGH NJW-RR 1991, 305.

4% Darauf weist auch Reithmann hin, vgl. WM 1985, 441, 447.
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institut gekommen ist. Dabei handelt es sich indes nicht um die typische
Gestaltung, so daB3 nicht ohne weiteres auf die Biirgschaftszweckerkldrung
im allgemeinen geschlossen werden kann. In den angefiihrten Féllen kommt
es zusitzlich auf die weiteren Umstédnde, so beispielsweise auf die druck-
technische Ausgestaltung der Sicherungserklarung, an.

Im Ergebnis ist eine Ubertragung der AnlaBrechtsprechung des V. Zivilse-
nats auf die Biirgschaft jedenfalls nicht ohne weitere Priifung der Besonder-
heiten des Biirgschaftsrechts und der besonderen Umsténde des Abschlusses
der Sicherungsvertrige moglich. Dagegen ist der dlteren Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes zuzustimmen, nach der zwischen der Sicherung
durch eine Grundschuld und der Sicherung durch eine Biirgschaft ein grund-
legender Unterschied besteht. Denn es stellt eine Ausnahme dar, daf3 das
Grundstiick einem Dritten gehort und dieser sein Grundstiick zur Sicherung
einer Forderung des Glaubigers gegen den Darlehensnehmer belastet, wo-
hingegcz(l)l7 der Biirge die Biirgschaft immer fiir eine fremde Verbindlichkeit
leistet.

b) Diskussion der von der AnlaBrechtsprechung ausgenommenen Sach-
verhalte

aa) Personen, die auf die Entstehung der Hauptverbindlichkeiten Einfluf3
nehmen konnen

(1) Ausschluf aus dem Schutzbereich von § 307 Abs. 1 und 2 BGB

Der Ausschlufl von Personen, die mit dem Hauptschuldner personlich und
wirtschaftlich so eng verbunden sind, daf} das Risiko kiinftiger, von der Si-
cherheit erfaliter Verbindlichkeiten fiir sie berechenbar und vermeidbar ist,
aus dem Anwendungsbereich des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB, ist auf Kritik ge-
stoBen. So habe der Bundesgerichtshof dadurch, daf3 er nicht ndher definier-
ten Personengruppen, nimlich Geschiftsfiihrern sowie Allein- und
Mehrheitsgesellschaftern, den Schutz des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB versage,
den objektiven Rahmen des § 307 Abs. lund 2 BGB verlassen.*” Dagegen
146t sich zwar einwenden, da3 mit § 307 Abs. lund 2 BGB in erster Linie
ein genereller Mafistab fiir die verkehrstypischen Verhéltnisse bereitstehen
soll. Dieser 148t aber auch, soweit dies nach Treu und Glauben geboten ist,
Raum fir die Beriicksichtigung des konkreten Vertrags und seiner

Beteiligten—~ WerdenAlgemeine Geschiftsbedingungen daher einheitlich

“7BGH WM 1986, 95, 96 f.
%8 ygl. Schroder, Interessengegensitze beim Personalkredit in der Bankenpraxis, S. 118.

49 BT Drucks 7/3919, S. 22.
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Werden Allgemeine Geschéftsbedingungen daher einheitlich gegeniiber
verschiedenen Verkehrskreisen benutzt, so ist ihre Wirksamkeit fiir jede
Kundengruppe gesondert zu priifen.*’® Im Ansatz ist eine Differenzierung
also moglich. Fraglich ist jedoch bereits die unreflektierte Ubernahme der
zu § 305 ¢ Abs. 1 BGB*!! aufgestellten Begriindung fiir den Bereich des §
307 Abs. 1 und 2 BGB. Denn der Regelungsinhalt und auch die Schutzrich-
tung beider Vorschriften ist unterschiedlich, so daB die Ubertragbarkeit zu-
mindest einer Erkldrung bedarf. Dariiber hinaus stellt der in Bezug genom-
mene Personenkreis im Rahmen der biirgschaftsrechtlichen Regelungen
kein sachgerechtes Abgrenzungskriterium dar. Das Gesetz hat mit § 350
HGB zum Ausdruck gebracht, fiir welchen Personenkreis ein vermindertes
Schutzbediirfnis anzunehmen ist. Von dieser gesetzlichen Wertung hat sich
der Bundesgerichtshof vollstindig entfernt, indem er génzlich andere, dem
Biirgschaftsrecht fremde MaBstébe anlegt. Es ist indes wenig einsichtig, daf3
im Handelsverkehr erfahrene Personen nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes Biirgschaften mit weiten Sicherungszweckerkldrungen
zwar sogar miindlich abschlieBen kénnen,*'? schriftlich abgegebene Wil-
lenserkldrungen dieses Personenkreises hingegen, wenn es sich um eine
vorformulierte Zweckvereinbarung handelt, zum Nachteil des Glaubigers
teilweise unwirksam sein sollen.

(2) Ausschlufl von Geschéftsfithrern und anderen Personen aus dem An-
wendungsbereich von § 305 ¢ Abs. 1 BGB

Auch die dogmatische Begriindung des Bundesgerichtshofes fiir den
Ausschlufl des genannten Personenkreises aus dem Schutzbereich des § 305
c Abs. 1 BGB ist wenig tiberzeugend. Die Schutzbediirftigkeit des Biirgen
ist fiir die Frage, ob der Klausel ein Uberraschungseffekt innewohnt, ohne
Belang.*”® § 305 ¢ Abs. 1 BGB setzt an der Arglosigkeit des Vertragspart-
ners des Verwenders an, wihrend die §§ 307 — 309 BGB auf seine Machtlo-
sigkeit zugeschnitten sind.*'* Der Bundesgerichtshof stellt in seiner neueren
Rechtsprechung jedoch nicht auf den Erfahrungshorizont des Biirgen ab,
sondern zieht dessen Fahigkeit zur praktischen Kontrolle der Hauptschuld in
der Zukunft heran. Ansatzpunkt ist somit nicht die Uberraschungswirkung
der Klausel selbst, sondern ein Uberrumpelungseffekt, der erst als Folge der
Klausel auftritt, nimlich in Form der Haftungserweiterung.*'> Dies wird

Y1 BGH NJW 1990, 1601, 1602.
! die Grundschuld betreffend.
12 Aus der Miindlichkeit ergibt sich zugleich die individualvertragliche Vereinbarung.

413 Ebbing WuB I F 1 a. - 14.97, Anm. zu OLG Hamm, Urt vom 29.01.1997; Trapp ZIP
1997, 1279, 1280.

414 ygl. Staudinger/Schlosser, 13. Aufl. (1998), § 3 Rdz. 14.

415 Zwar wird auch eine teleologische Reduktion von § 305 ¢ Abs. 1 BGB vertreten. Da-
nach ist es ausreichend, wenn der Klausel die iiberraschende Wirkung genommen wird,
bevor sie sich zu Lasten des Verwenders auswirkt, vgl. dazu Staudinger/Schlosser, 13.
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insbesondere im Grundschuldrecht deutlich. Dort ist es nicht nachvollzieh-
bar, aus welchem Grund nur der Dritteigentiimer*'® von einer weiten Siche-
rungszweckklausel tiberrumpelt sein kann. Auch bei einer Personenidentitit
zwischen Hauptschuldner und Eigentiimer kann nicht ausgeschlossen wer-
den, dal der Eigentiimer dadurch iiberrascht wird, da3 sich die Haftung sei-
nes Grundstiickes anldBlich einer bestimmten Darlehensschuld auch auf alle
anderen kiinftigen Verbindlichkeiten beziehen soll. Auch wenn er das Aus-
malf der Folgen aus der Klausel spater kontrollieren kann, weil er gleichzei-
tig personlicher Schuldner ist, wird hierdurch nicht der Uberrumpelungsef-
fekt im Zeitpunkt der Grundschuldbestellung beseitigt. Gleiches gilt fiir den
Bereich der Biirgschaft. Auch bei einem Mehrheitsgesellschafter oder einem
Geschiiftsfiihrer kann ein Uberrumpelungseffekt nicht allein deshalb ausge-
schlossen werden, weil er anschlieend die Folgen der Klausel kontrolliert.
Uberrumpelung einerseits sowie die EinfluBnahme auf die Schuldenent-
wicklung andererseits sind zeitlich und sachlich unterschiedliche Kriterien.
Inkonsequent ist auch der isolierte AusschluB3 von Kaufleuten des Banken-
und Versicherungsgewerbes.*'” Wenn es auf die Geschiftserfahrung des
Biirgen im Umgang mit dem Bankenverkehr ankommen kann, miifite eine
entsprechende Uberpriifung der Wirksamkeit weiter Zweckerklidrungen
auch fiir Kaufleute anderer Gewerbezweige in Betracht kommen.

bb) Zulissigkeit individualvertraglicher Globalbiirgschaften, § 138 BGB

Im Schrifttum wird die Ansicht vertreten, die Ausfiihrungen des Bundesge-
richtshofes zur Anwendbarkeit der Vorschrift des § 307 BGB spriachen da-
fiir, da auch bei Abschluf} eines Individualvertrages der Tatbestand des §
138 BGB erfiillt sei.*'® Wenn das Gesetz in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB eine
summenmafige Begrenzung bei Globalbiirgschaften voraussetze, sei nicht
ersichtlich, warum diese Voraussetzung auf Vertrdge beschriankt sein solle,
die im Rahmen von Allgemeinen Geschiftsbedingungen abgeschlossen
worden seien.*"” Es kann jedoch nicht ohne weiteres von § 307 Abs. 1 und 2
BGB, als lex specialis, auf § 138 BGB geschlossen werden. § 138 BGB ist
vielmehr nur dann anwendbar, wenn die Individualvereinbarung sittenwid-
rig ist oder gegen die Allgemeinen Geschéftsbedingungen Bedenken beste-
hen, die nicht in den Schutzbereich der §§ 305 ff. BGB fallen.*”® Ansatz-
punkt der Beflirworter einer auch Individualvertrdge erfassenden Unwirk-
samkeit ist ein direkter VerstoB3 gegen das in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB enthal-

Aufl. (1998), § 3 Rdz. 32. Mit dieser Frage hat sich der Bundesgerichtshof jedoch nicht
auseinandergesetzt.

416 vgl. u.a. BGH WM 1989, 88, 90; BGHZ 101, 29, 33
47 S0 aber BGH ZIP 1998, 1868, 1870

1% vgl. dafiir neben anderen Reinicke/Tiedtke DB 1995, 2301, 2307; dies. JZ 1986, 426,
427, Staudinger/Horn, BGB, (1997), § 765 Rdz. 54 f.; Thelen DB 1991, 741; Bydlinski
WM 1992, 1301, 1306; i.E. auch Schrdder, Interessengegensétze beim Personalkredit in der
Bankenpraxis, S., 133 f.

19 vgl. Reich/Schmitz NJW 1995, 2533.
420 palandt/Heinrichs, BGB, § 138 Rdz. 16.
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tene Verbot der Fremddisposition.*?' Die Diskussion ist letztlich das Ergeb-

nis einer dogmatisch ungenauen Rechtsprechung, die den Schutz der Privat-
autonomie der Vorschrift des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB nicht unmittelbar ent-
nimmt, sondern sich auf ein Leitbild beruft. Hierdurch wird das deduzierte
Verbot abgeschwicht. Das Verbot der Fremddisposition ist jedoch ein ele-
mentarer Rechtsgrundsatz, der sich nicht auf einen Kreis von Geschéften
beschrinken 14Bt, sondern der auch im Rahmen eines individuell ausgehan-
delten Vertrages nicht belanglos sein kann.

Eine Ubertragung der AnlaBrechtsprechung auf individuell vereinbarte wei-
te Zweckerklarungen hétte jedoch zur Konsequenz, daf3 der Biirge nicht
mehr wie bisher™ einer Erweiterung der Biirgenhaftung durch nachtrigli-
ches Rechtsgeschift zwischen Hauptschuldner und Glaubiger zustimmen
konnte. Eine umfassende Unzuldssigerklarung formularvertraglicher, ebenso
wie individualvertraglicher weiter Zweckerkldrungen ist aber weder wirt-
schaftlich vertretbar noch durch die Rechtsprechung, die offenbar zu dersel-
ben Einschitzung gelangt, beabsichtigt. Dagegen spricht zum einen das In-
teresse des Glaubigers, der mit den typischen Risiken einer Personalsicher-
heit belastet ist. Des weiteren wiirde die Attraktivitit dieses Sicherungsmit-
tels infolge gesetzesiiberschieBender Schutztendenzen zusitzlich herabge-
setzt. Hierdurch wiirden aullerdem die Interessen eines Schuldners, Kredite
zu erhalten, beeintrdchtigt. Zum anderen setzt § 765 Abs. 2 BGB die Ver-
einbarung eines Hochstbetrages nicht voraus. § 138 BGB kann daher nach
der hier vertretenen Ansicht nicht schematisch zur Anwendung gelangen.
Auch dann, wenn kein Hochstbetrag vereinbart wurde, liegen nicht ohne
weiteres die strengen Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit vor. Es kdnnen
nicht Sachverhalte ausgeschlossen werden, in denen eine Biirgschaftsiiber-
nahme fiir eine laufende Rechnung ohne Hochstbetrag wirtschaftlich ange-
zeigt ist und von Schuldner, Gliubiger und dem Biirgen'” gemeinsam ge-
wiinscht wird. Eine rechtliche Priifung mufl daher den Einzelfall gewichten.
In diesen Grenzen ist eine Priifung des Vertrages im Rahmen des § 138
BGB indes ohnehin immer mdglich. Ein generelles Instrument zur Haf-
tungsbegrenzung kann darin also nicht gesehen werden.

Im Ergebnis wird aber durch die Diskussion iiber die Anwendbarkeit von §
138 BGB die weitere Frage aufgeworfen, ob das vom Bundesgerichtshof
angenommene Verbot der Fremddisposition lediglich ein Leitbild sein kann
und damit iiberhaupt eine Regelungsmaterie der §§ 305 ff. BGB ist.*** Da-
gegen laBt sich insbesondere einwenden, da3 grundsitzlich der Inhalt eines
Vertrages entweder gegen das Verbot verstof3t oder aber die hierdurch ge-
zogenen Grenzen einhélt. Dagegen ist das Verbot der Fremddisposition als
bloBes Leitbild, daB3 durch denselben Vertragsinhalt in einem Teil der Sach-

! ygl. Staudinger/Horn, BGB, (1997), § 765 Rdz. 54; Bydlinski WM 1992, 1301, 1306.

2 Eine Zustimmung zur nachtriglichen Haftungserweiterung kann unter Beachtung der
Formvorschrift des § 766 BGB wirksam erfolgen, Vgl. RGZ 96, 133 ff.

3 Der Biirge hat in der Praxis oftmals ein Eigeninteresse an der Kreditgewihrung.

424 Vgl. dazu auch weiter unten 3. Teil, B., IV., 3., a), cc).

78



Neuere Rechtsprechung zur Biirgschaft

verhalte verletzt, und zwar bei Formularvertragen, und in einem anderen
Teil von Sachverhalten, ndmlich bei Individualvertrdgen, nicht verletzt sein
soll, abzulehnen. Eine Verletzung des Verbotes resultiert aus dem Inhalt des
Vertrages, also dem Umfang, in dem einem Vertragsteil die Privatautono-
mie entzogen wird und ldsst sich demzufolge nur grundsétzlich, nicht aber
beschrinkt auf Formularvertrage feststellen.

cc) Haftungserhalt trotz nachtraglicher Erhohung der Kreditlinie im Konto-
korrent als summenméfige Erweiterung der Biirgschaft

In seinem Urteil vom 07.03.1996 bekriftigte der Bundesgerichtshof, daf3
eine Gefdhrdung des gesetzlichen Leitbildes der Biirgschaft auch aus dem
Grund eintrete, da3 fiir andere als die veranlassenden Forderungen gehaftet
werde. Gleichzeitig geht das Urteil von dem Erhalt der Haftung begrenzt auf
das urspriingliche Kreditlimit aus, wenn das Kreditlimit nachtraglich iiber
die zunichst vereinbarte Kreditlinie hinaus erhoht wurde. *

Diese Feststellungen sind bei genauerer Betrachtung gegensitzlich. Denn
der Biirge haftet infolge der Erhohung letztlich doch fiir andere als die ver-
anlassenden Schulden. Lediglich der Haftungsbetrag entspricht noch der
urspriinglichen Hauptschuld. Denn die Einzahlungen in das Kontokorrent ,
die zur Minderung der Hauptschuld fithren, kommen nicht mehr allein der
urspriinglichen Schuld zugute, sondern werden nach der regelméfig ange-
wandten verhdltnisméaBigen Gesamtaufrechnung pro rata auch auf die nach-
traglich eingestellten Verbindlichkeiten angerechnet. Der Biirge haftet also
selbst dann, wenn —bei hypothetischer Betrachtung- ohne die nachtrdgliche
Erhéhung der Kontokorrentkredit schon vollstindig zuriickgezahlt wire.**®
Demgemal3 treten auch die vom Bundesgerichtshof aufgezeigten Risiko-
erh6hungen zu Lasten des Biirgen ein. Die Tilgungsdauer wird gegeniiber
dem urspriinglich niedrigeren Kreditrahmen unter Umstéinden verldngert.
Demzufolge erhoht sich aber auch das Risiko, daB3 der Hauptschuldner in-
solvent wird. Dartliberhinaus wird dem Biirgen die Prognose der Bonitit des
Hauptschuldners durch die zeitliche Verlingerung erschwert. Dem Bundes-
gerichtshof ist zwar im Ergebnis darin zuzustimmen, daf3 es der offenkundi-
ge Zweck eines Kontokorrentkredits ist, durch stindige teilweise Riickfiih-
rung und erneute Inanspruchnahme immer wieder verdndert zu werden.
Dieser Dynamik muf3 somit auch die hierfiir bestellte Sicherheit folgen. Das
setzt dann aber voraus, daB3 eine Biirgschaft fiir eine Vielzahl von auch kiinf-
tig entstehenden Forderungen begriindet werden kann.

23 ygl. BGH NIW 1996, 1470 ff.
426 Seidel/Brink DB 1997, 1961, 1963.
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2. Fehlen eines entsprechenden Leitbildes in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB und
Widerspruch der neueren Rechtsprechung zur ratio legis der §§ 765
Abs. 2,767 Abs. 1 S. 3 BGB nach teleologischer Auslegung

a) Einleitung

Die Auslegung des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB, wie sie seit dem Urteil vom
18.05.1995 durch den Bundesgerichtshof vertreten wird, ist mit der ratio
legis des § 765 Abs. 2 BGB nicht vereinbar. Denn es kann nachgewiesen
werden, daBl der Biirgschaft nicht das gesetzliche Leitbild einer einzelnen
Verbindlichkeit oder eines individualisierten Kreises kiinftiger Hauptschul-
den zugrunde liegt. Daraus ergibt sich als systematisch zwingende Folge,
dal auch aus § 767 Abs. 1 S. 3 BGB kein entsprechender Leitgedanke ent-
nommen werden kann, wenn ein Widerspruch zwischen § 767 Abs. 1 S. 3
BGB und § 765 Abs. 2 BGB vermieden werden soll.

b) Ratio legis des § 765 Abs. 2 BGB

Aus dem reinen Wortlaut des § 765 Abs. 2 BGB ergibt sich zundchst kein
Anbhaltspunkt, daf3 eine Biirgschaft lediglich fiir eine begrenzte Schuld iiber-
nommen werden kann. Die Formulierungen in den §§ 765 ff. BGB gehen
weder von einer summenmadfligen noch von einer betragsmifligen Be-
schrankung kiinftiger Hauptschulden aus. Es konnte daher eine Liicke im
Gesetz vorliegen, die der richterlichen Rechtsfortbildung zugénglich ist.
Dies setzt allerdings voraus, daB3 es sich um eine planwidrige Unvollstin-
digkeit handelt. Der Gesetzgeber konnte also bei der Abfassung des BGB
lediglich Biirgschaften vor Augen gehabt haben, deren Hauptforderung im
Zeitpunkt der Haftungsiibernahme wenigstens dem Grunde und dem Um-
fang nach bestimmbar, mithin individualisierbar ist. Eine Liicke kann ande-
rerseits auch darauf zuriickzufiihren sein, da3 das Erfordernis einer Be-
schrinkung im Biirgschaftsrecht wissentlich nicht kodifiziert wurde. Entwe-
der, weil der Gesetzgeber diese Materie der Entscheidung von Rechtspre-
chung und Lehre iiberlassen wollte*” oder aber eine entsprechende Begren-
zung nicht wollte, um diese Formen der Zweckerkldrung dem Anwen-
dungsbereich der Biirgschaft nicht zu entziehen. Werden die Materialien
und der rechtsgeschichtliche Hintergrund zur Abfassung der Norm herange-
zogen, laBt sich feststellen, daBl der Gesetzgeber die Moglichkeit einer
Mehrzahl kiinftiger Verbindlichkeiten, wie sie aus einer Geschéftsbeziehung
entspringen konnen, gesehen hat.

427 Vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, Einl. Rdnr. 47.
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aa) Die fidejussio des usus modernus Pandectarum

Das Vertragsrecht des BGB verdankt seine dogmatische Durchbildung der
Pandektistik des 19. Jahrhunderts.*”® Pandektenwissenschaft ist die im
19.Jahrhundert praktizierte Rechtsstrukturierung anhand der Heranziehung
der romischen Rechtsgrundsitze, die insbesondere in der Sammlung des
Corpus 1uris civilis niedergelegt sind. Fiir die Verfasser des BGB waren die
wissenschaftliche Arbeitsmethode und das wissenschaftliche System der
Pandektenwissenschaft und die in ihm implizierten sozialen und wirtschaft-
lichen Wertvorstellungen maBgeblich.** Vor allem die ersten beiden Bii-
cher des BGB werden hinsichtlich der aufgestellten Rechtsgrundsitze durch
das romische Recht in Gestalt des usus modernus Pandectarum™° domi-
niert.*! Dies gilt somit auch fiir die im Zweiten Buch enthaltenen biirg-
schaftsrechtlichen Normen. Diese Wurzeln des BGB sind vor allem dann
von Bedeutung, wenn unklar ist, ob eine Rechtsfrage, wie die hier unter-
suchte Individualisierung kiinftiger Hauptverbindlichkeiten, Gegenstand der
gesetzlichen Regelung ist und die Gesetzesmaterialien keine ausdriicklichen
Erorterungen aufweisen. Zur Erforschung des in den Normen der §§ 765 ff.
BGB objektiverten Willens des Gesetzgebers™? ist daher auch die Biirg-
schaft nach rémischen Rechtsgrundsétzen heranzuziehen.

Von den im rémischen Recht unterschiedenen Formen einer personlichen
Interzession™”, stellt die fidejussio den Vorldufer des im gemeinen Recht
noch formlosen Biirgschaftsvertrages dar.*** Im Corpus juris civilis finden
sich zu dieser Form der Biirgschaft mehrere Falldarstellungen, in denen eine
Biirgschaft fiir eine oder mehrere Hauptverbindlichkeiten {ibernommen
wird. Danach setzte eine Biirgschaft fiir eine kiinftige Verbindlichkeit ledig-
lich voraus, daB "irgend eine wenigstens natiirliche Verbindlichkeit kiinftig
vorhanden sein wird."** Eine Individualisierung der Hauptschuld hinsicht-
lich des Grundes oder des Umfanges war somit nicht Bedingung fiir die
Wirksamkeit. Ein entsprechendes Leitbild der romischen Biirgschaft wird
durch weitere Rechtsfille der Pandekten bestétigt. So soll der Biirge auch

2% Raiser, Das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, S. 17.
429 Vgl. MiinchKomm.-Sécker, BGB, Einl. Rdz. 18.

#0 ZeitgemiBe Praxis des romischen Rechtes, vgl. Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd.
IL § 2.

#1 ygl. Palandt/Heinrichs, BGB, Einleitung Rdnr. 8.

32 Vgl. zur sog. objektiven Theorie BVerfGE 1, 299, 312; BGHZ 49, 221, 223.
433 Vgl. dazu Dernburg, Pandekten, II. Bd., § 76 1.

434 Vgl .Dernburg, Pandekten, II. Bd., § 78.

51,6 § 2 D.h.t. 46,1 : Adhiberi autem fidejussor tam futurae quam praecedenti obligationi
potest, dummodo sit aliqua vel naturalis futura obligatio. ("Es kann aber ein Biirge sowohl
zu einer kiinftigen, als auch zu einer schon vorhandenen Verbindlichkeit genommen wer-
den, wenn nur irgend eine wenigstens natiirliche Verbindlichkeit kiinftig vorhanden sein
wird." Ubersetzung: Schneider in Schilling/Sintenis, Das Corpus juris civilis, S. 692 f.).
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aus einem Biirgschaftsversprechen "fiir soviel Geld, als"..."dargelichen" sein
wird, wirksam und fiir "alle Summen verbindlich" verpflichtet sein.**®

bb) Die kiinftige Hauptschuld in der Pandektenwissenschaft des ausgehen-
den 19. Jahrhunderts

Dieses Leitbild wurde durch die Rechtswissenschaft am Ende des 19. Jahr-
hunderts, die den Hintergrund der Kodifikation des BGB bildet, aufgegrif-
fen und libernommen. Danach war eine Biirgschaft fiir "kiinftige Verbind-
lichkeiten" auch dann als giiltig anzusehen, "wenn sie*’" "nur generell be-
zeichnet sind", so "z.B. fiir die aus einem bestimmten Geschéftsverkehr" ...
"inskiinftig sich entwickelnden Verbindlichkeiten".*® Bereits 1851 fiihrte
Girtanner aus, dal eine Biirgschaft "auch fiir eine noch ganz ungewisse
Schuld" eingegangen werden konne.*” Eine weitere Fundstelle bei Dern-
burg™® belegt: "Es kann jedoch auch fiir kiinftige Forderungen Biirgschaft
iibernommen werden, dies auch generell fiir Forderungen, deren Inhalt und
Umfang noch unbekannt ist; man verbiirgt sich z.B. giiltig fiir die aus einem
Handelsgewerbe sich ergebenden Verbindlichkeiten, welche A. wéhrend
eines Jahres gegeniiber dem B. iibernehmen wird."

Neben diesen kurzen Feststellungen finden sich dagegen keine ausfiihrliche-
ren Diskussionen der Frage, abgesehen von der Eintragungsfdhigkeit bei
einer entsprechend formulierten Hypothek™'. Dies 14Bt darauf schlieBen,
daB weite Zweckerklarungen zum Zeitpunkt der Abfassung der §§ 765 ff.
BGB nicht in Frage gestellt wurden. Denn bereits in der zweiten Hilfte des
19. Jahrhunderts sind in der Praxis Biirgschaften nachweisbar, die "alle An-
spriiche und Forderungen, welche" der Glaubiger gegen den Hauptschuldner
"erworben hat und erwerben wird, ohne Unterschied des Entstehungsgrun-
des," ... "aus irgendwelchen Rechtsgeschiften oder aus sonstigem Rechts-
grunde" in die Biirgschaft einbeziehen.*** Des weiteren zogen die Ge-
schiftsbedingungen der Berliner Handelsgesellschaft aus dem Jahr 1900 alle
in ihren Besitz gelangenden Wertpapiere, Wechsel und sonstigen Wertstii-
cke als Pfand fiir nahezu den gesamten Kreis moglicher Vorfille einer Ge-

#0ygl. 1.47 § 1 D. h. t. 46,1 sowie 1. 55 D. h. t. 46,1.
#7 die kiinftigen Verbindlichkeiten.

% Vgl. Dernburg, Pandekten, II. Band, § 78 I1.; dhnlich Prager, Lehrbuch des gesamten
Privatrechtes in geschichtlicher, dogmatischer und wirtschaftlicher Beziehung mit Riick-
sicht auf die einschlidgigen Materien des 6ffentlichen Rechtes, Bd. 11, V. B.

9 Girtanner, Die Biirgschaft nach gemeinem Civilrechte, § 16.
440 Dernburg, Lehrbuch des PreuBischen Privatrechts, II. Bd., § 241, 1.
44l Vgl. Gruchot in Gruchot’s Beitrdge, Bd. V, 1861, Nr. 15, S. 465.

#2 RGZ in Bolze, Praxis des Reichsgerichts in Zivilsachen, V. Bd., 1888, Nr. 717; vgl. zu
weiten Biirgschaftszweckerkldrungen auBBerdem RGZ in Schultze/Schultze, Entscheidungen
des Reichsgerichts in Zivilsachen, Bd. II, 1898, Nr. 2271; Gruchot's Beitrdge 15, 1871, Nr.
10, S. 114 zu den §§ 202, 203 A.L.R. 1 14.
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schiftsverbindung zum Kunden heran.*** Ebenso waren sogenannte Amts-
oder Kautionsbiirgschaften verbreitet, die auf eine unbestimmte Reihe kiinf-
tiger moglicher Verbindlichkeiten gerichtet sein konnten.***

cc) Materialien zu § 765 Abs. 2 BGB

Die zuvor aufgezeigte Rechtsauffassung des Schrifttums und der Rechtspre-
chung hinsichtlich der Ubernahme einer Biirgschaft fiir kiinftige Verbind-
lichkeiten setzt sich in den Gesetzesmaterialien zum BGB fort. Auch von
den Redaktoren des BGB wird die Frage des Umfangs und der Individuali-
sierung kiinftiger Hauptschulden nicht problematisiert. Dies stellt bereits ein
Indiz dafiir dar, daBl von dem im fraglichen Zeitpunkt vorherrschenden Beg-
riff der Biirgschaft nicht Abstand genommen worden ist. Gleichzeitig wird
die Existenz und das wirtschaftliche Bediirfnis weiter Biirgschaftszwecker-
kldrungen fiir eine Mehrzahl kiinftiger Verbindlichkeiten, wie sie aus einer
Geschiftsbeziehung entspringen konnen, gesehen. Art. 929 des Dresdner
Entwurfs, der die Vorlage fiir § 765 Abs. 2 BGB bildete, wies folgenden
Wortlaut auf: "Die Biirgschaft kann nur fiir eine" giiltige "Verbindlichkeit
iibernommen werden. Diese kann eine kiinftige, bedingte oder unbestimmte
sein." Hintergrund des zweiten Satzes war, da3 die Redaktoren des BGB auf
jeden Fall die Annahme verhindern wollten, "nur eine bereits bestehende
bestimmte Verbindlichkeit konne Gegenstand der Verbiirgung sein". Viel-
mehr sollte auch die Kreditbiirgschaft von der Vorschrift erfaBt werden.**.
Der Begriff "unbestimmte" wurde daher auch nur deshalb wieder gestrichen,
weil es als selbstverstidndlich vorausgesetzt wurde, ,,daB der Umfang der
Verbindlichkeit nicht von vornherein zahlenmiBig bestimmt"**® sein muB.

Insbesondere war den Redaktoren auch der Fall bewulit, dal3 sich die
Hauptverbindlichkeit aus einer Summe von Forderungen, die bei dem
Abschluf des Biirgschaftsvertrages noch nicht entstanden sind, zusammen-
setzt. So wird zu Art. 929 des Dresdner Entwurfs ausgefiihrt : "Die Schuld,
welche verbiirgt werden soll, muB3 im Biirgschaftsvertrage so genau be-
zeichnet sein, daf iiber" die "Identitdt derselben kein Zweifel" besteht. "Da-
bei ist es indessen denkbar, dal3 fiir eine Schuld zwischen zwei Personen aus
allen moglichen Entstehungsgriinden" (...) "eingestanden werden sollte."**’
SchlieBlich gingen auch die Redaktoren des BGB davon aus, daf3 die Haf-
tung fiir eine "Schuld zwischen zwei Personen aus allen moglichen Entste-

*3 S0 auch Lohmann, Rechtsprobleme bei der Globalzweckerklirung insbesondere in For-
mularvertrdgen, S. 1 unter Verweis auf Ziff. 11 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der
Berliner Handelsgesellschaft, abgedruckt bei Haupt, 12. Kap. 1 1 a, S. 159.

4 ygl. z.B. OAG Celle in Seufferts Archiv Bd. 5 (1852), Nr. 170.
5 vgl. Prot I S. 2512 zu Art. 929 Dresdner Entwurf sowie Motive S. 659.
46 ygl. Protokolle S. 2506 zu §§ 668, 669.

“7 Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines
Biirgerlichen Gesetzbuches, Teil 3, Besonderer Teil 11, S. 15.
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hungsgriinden"*** iibernommen werden kann. Obwohl also der Fall einer

weiten Biirgschaftserkldrung bekannt war, sahen die Verfasser des BGB
keinen Regelungsbedarf hinsichtlich einer Beschrinkung der Biirgschaft.
Diese Rechtsauffassung ist mit den strengen Anforderungen der neueren
Rechtsprechung, daB3 eine Beschrankung der Biirgschaft durch Hochstbetrag
nicht ausreicht, sondern die Schranke der urspriinglichen Kreditlinie hinzu-
treten mul3, nicht in Einklang zu bringen.

dd) Ratio legis des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB

In den Materialien zu § 767 Abs. 1 S. 3 BGB finden sich keine Bezugnah-
men auf den Umfang der Sicherungsabrede selbst. Die Diskussionen betref-
fend Satz 3 der Norm setzen vielmehr nach dem Abschluf3 des Biirgschafts-
vertrages an. Sie unterstellen also eine wirksame Sicherungsabrede.

Auch im weiteren finden sich keine Anhaltspunkte fiir ein Leitbild im Sinne
der Rechtsprechung. Unter gesetzessystematischer Betrachtung widerspre-
chen bereits die vorangehenden Feststellungen zu § 765 Abs. 2 BGB der
Auslegung von § 767 Abs. 1 S. 3 BGB durch die Rechtsprechung. Die Ma-
terialien zu § 765 Abs. 2 BGB geben dariiber AufschluB}, da3 der Gesetzge-
ber im Gegenteil von einer unbeschrinkten Biirgschaft als gesetzlichem
Regelfall ausging. Dann kann aber auch § 767 Abs. 1 S. 3 BGB kein gegen-
teiliges Leitbild zugrunde liegen. Richtig ist die Wertung der Judikatur, wo-
nach § 767 Abs. 1 S. 3 BGB eine Konkretisierung des Verbotes von Vertra-
gen zu Lasten Dritter zur Wahrung der Parteiautonomie darstellt.*** Der
Regelungsgehalt ist allerdings in Zusammenhang mit den Sdtzen 1 und 2 der
Norm zu sehen, die die Abhédngigkeit der Biirgschaft von dem jeweiligen
Bestand der Hauptschuld als Folge der Akzessorietét beschreiben. Diese
Verbindung zwischen Sicherheit und Forderung verstoft dann gegen das
elementare zivilrechtliche Prinzip des Verbotes von Vertragen zu Lasten
Dritter, wenn die Hauptschuld nachtréglich ohne Zutun des Biirgen rechts-
geschiftlich erweitert wird. Dieser Sachverhalt liegt indes dann gerade nicht
vor, wenn sich der Biirge von vornherein durch eine weite Sicherungs-
zweckbestimmung hiermit einverstanden erklart hat. Da der Biirge erklart,
er werde auch fiir die kiinftigen Forderungen des Gldubigers gegen den
Hauptschuldner aus deren Geschiftsverbindung oder aber im speziellen aus
einem limitierten oder unlimitierten Kontokorrentkredit einstehen, tber-
nimmt er die Haftung auch fiir solche Forderungen, die durch Rechtsge-
schiifte zwischen Gliubiger und Hauptschuldner nach Ubernahme der Biirg-
schaft zur Entstehung gelangen. Durch das spétere Entstehen dieser Forde-
rungen wird die Biirgschaftsverpflichtung nicht erweitert, sondern realisiert

“¥ Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines
Biirgerlichen Gesetzbuches, Teil 3, Besonderer Teil 11, S. 15.

#9'S0 auch Canaris in Grokomm-HGB, § 356 Anm. 4.
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sich nur.*® Weder aus dem Wortlaut der Norm, noch aus den Materialien

1aBt sich ein Anhaltspunkt dafiir entnehmen, dafl § 767 Abs. 1 S. 3 BGB
auch ein dahingehendes Einverstindnis des Biirgen verhindern will. Der
Umfang der Verbindlichkeiten, gegenwirtige und kiinftige, fiir die die
Biirgschaft iibernommen wird, unterliegt allein der Vereinbarung der Betei-
ligten. Dies gilt im weiteren auch fiir etwaige Beschrdnkungen der Biirg-
schaft. Ein Fall des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB liegt daher erst dann wieder vor,
wenn das Einverstindnis des Biirgen unwirksam ist. Die Frage, ob es un-
wirksam ist, wird aber nicht durch § 767 Abs. 1 S. 3 BGB entschieden, son-
dern ist die Voraussetzung fiir den Regelungsgehalt der Vorschrift. Die von
den Beteiligten getroffene Sicherungsabrede weicht somit nicht von dem
Leitbild dieser Vorschrift ab und kann nicht den Weg zur Anwendung von §
307 Abs. lund 2 BGB er6ffnen.*”’

¢) Systematische Auslegung - Riickschluf3 auf die ratio des § 767 Abs. 1
S. 3 BGB aus einem Vergleich mit den anderen akzessorischen Si-
cherheiten Pfandrecht und Hypothek

Die im vorangegangenen Kapitel erarbeitete gesetzgeberische Intention des
§ 767 Abs. 1 S. 3 BGB wird durch eine systematische Auslegung in Zu-
sammenhang mit den anderen akzessorischen Sicherheiten Pfandrecht und
Hypothek bestétigt.

aa) Pfandrecht, § 1210 Abs. 1 BGB

(1) Allgemeines

Mit dem streng akzessorischen Pfandrecht stellt das Gesetz ein beschrink-
tes, absolutes dingliches Verwertungsrecht an einer beweglichen Sache (§
1204 BGB) oder an einem Recht (§ 1273 BGB) zur Verfiigung. Gemal3 der
mit dem Wortlaut des § 765 Abs. 2 BGB identischen Vorschrift des § 1204
Abs. 2 BGB kann auch das Pfandrecht fiir eine kiinftige oder eine bedingte
Forderung bestellt werden. Wéhrend das Pfandrecht in diesen Fillen bereits
im Zeitpunkt der Einigung und Besitzeinrdumung zur Entstehung gelangt,

40 Zutreffend Schreiner, Die Kreditbiirgschaft in der Formularpraxis der Banken und Spar-
kassen, S. 56.

*! Tiedtke, Anm. zu BGH; Urt. V. 13.11.1997 — IX ZR 289/96 in JZ 1998, 732 ff., der
allerdings dennoch iiber § 307 Abs. 3 BGB zu § 307 Abs. 1 und 2 BGB gelangt, indem er
an die Stelle eines gesetzlichen Leitbildes in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB ein allgemeines gesetz-
liches Leitbild in Form der Privatautonomie setzt, von dem infolge der unkalkulierbaren
und uferlosen Haftungsausweitung abgewichen werde.
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setzt die Verwertung voraus, da3 die kiinftige oder bedingte Forderung ent-
standen und fillig geworden ist. Grundsétzlich haftet das Pfand nach § 1210
Abs. 1 S. 1 BGB ebenso wie die Biirgschaft nach § 767 Abs. 1 S. 1 BGB fiir
die Forderung in ihrem jeweiligen Bestand. Mit § 1210 Abs. 1 S. 2 BGB
enthalten die Regelungen zum Pfandrecht im Anschlufl an die in Satz 1
festgelegte Akzessorietit eine Parallelnorm zu § 767 Abs. 1 S. 3 BGB. Bei-
de Vorschriften gehen davon aus, dal durch ein Rechtsgeschéift, das der
Hauptschuldner nach der Ubernahme der Biirgschaft bzw. der Verpfindung
vornimmt, die Verpflichtung des Biirgen bzw. die Haftung des Verpfianders
nicht erweitert wird.**?

(2) Fehlendes Schutzbediirfnis des Verpfianders

Das Pfandrecht vereint Merkmale einer dinglich beschriankten und einer von
dem Bestand der Schuld abhédngigen Sicherheit in sich. Hinsichtlich der
gesetzlichen Regelung weisen §§ 1210 Abs. 1 S. 2 BGB und 767 Abs. 1 S. 3
BGB einen nahezu iibereinstimmenden Wortlaut auf. Auch die gesetzes-
systematische Stellung stimmt iiberein. Sowohl die Regelung in § 767 Abs.
1 S. 3 BGB als auch diejenige in § 1210 Abs. 1 S. 2 BGB stellt jeweils in
Satz 1 die dauernde Abhéngigkeit der Verpflichtung des Sicherheitenbestel-
lers von der Hauptschuld, also den akzessorischen Charakter der Sicherheit,
voran.*? Gleichzeitig sind Biirgschaft und Pfandrecht streng akzessorisch
ausgestaltet. Aus dem in § 1210 Abs. 1 S. 2 BGB konkretisierten Verbot
von Vertrdgen zu Lasten Dritter miiite daher, entsprechend der Auslegung
des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB, dogmatisch konsequent das Leitbild eines be-
sonderen Schutzes der Parteidisposition abgeleitet werden. Andererseits
fehlt es bei dem dinglich beschriankten Pfandrecht, ebenso wie bei der vom
Schutz des § 307 Abs. 1 und 2 BGB ausgenommenen Grundschuld,”* an
der Gefahr einer mit der Personalsicherheit Biirgschaft vergleichbaren ufer-
losen und ruindsen Haftungsausweitung. Insbesondere ist infolge der dingli-
chen Beschrinkung eine Haftung mit zukiinftigem Vermogen ausgeschlos-
sen. Im Unterschied zur personlichen Haftung mit dem gesamten Vermdgen
stellt der verpfiandete Gegenstand in der Regel nur einen geringen Bruchteil
des Vermogens des Sicherungsgebers dar. Aus diesen Griinden besteht beim
Pfandrecht nicht das durch die Rechtsprechung in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB
vorausgesetzte Schutzbediirfnis.*>> Wenn der Gesetzgeber § 767 Abs. 1 S. 3
BGB jedoch im Hinblick auf die besonderen Gefahren der Biirgschaft aus-
gestaltet hat, ist es nicht nachvollziehbar, warum er sich derselben Normen-
konstruktion und desselben Wortlautes auch dann bedient, wenn diese Ge-

#2 80 auch Batereau, Anm. zu LG Bonn, Urt. V. 12.02.1996, WuB 1 F 2. — 2.96 allerdings
ohne die Rechtsprechung zu § 767 Abs. 1 S. 3 BGB in Frage zu stellen.

3 Vgl. Batereau, Anm. zu LG Bonn, Urt. V. 12.02.1996, WuB I F 2. —2.96.

4 vgl. BGH WM 1997, 1615 f. unter Berufung auf BGH WM 1995, 790 ff. sowie BGH
WM 1996, 2233, 2234.

3 7u diesem Ergebnis gelangt daher auch Merkel in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bank-
rechts-Handbuch, I, § 93 RdNr 190.
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fahren nicht vorliegen. Die wesentlichen gesetzlichen Parallelen zur Haf-
tungsausgestaltung im Pfandrecht in Verbindung mit dem dort fehlenden
Schutzbediirfnis des Sicherungsgebers widersprechen daher der Annahme, §
767 Abs. 1 S. 3 BGB statuiere aufgrund der unkalkulierbaren Haftungsrisi-
ken eine besondere Ausprdagung des Prinzips der Parteiautonomie. Dagegen
wird die Folgerung bestitigt, da3 die Personalsicherheit Biirgschaft qua le-
gem als risikoreicheres Sicherungsmittel angelegt ist.

bb) Hypothek, §§ 1115 und 1190, 1180 BGB

(1) Allgemeines

Neben Biirgschaft und Pfandrecht ist schlieBlich die Hypothek ein akzesso-
risch ausgestaltetes Verwertungsrecht, das gemdl3 §§ 1113 ff. BGB auf ein
Grundstiick, ein grundstiicksgleiches Recht oder einen daran bestehenden
ideellen Miteigentumsanteil dinglich beschriinkt ist. Ubereinstimmend mit
den anderen akzessorischen Sicherungsrechten kann auch die Hypothek
nach § 1113 Abs. 2 BGB fiir eine kiinftige oder bedingte Forderung sowie
fiir einen Dritten als Schuldner der Forderung bestellt werden.

Im Unterschied zu Biirgschaft und Pfandrecht ist bei der Hypothek aller-
dings die Eintragungspflicht in das Grundbuch nach § 1115 BGB zu be-
rliicksichtigen, so dal neben den am Sicherungsvertrag und am Haupt-
schuldverhéltnis beteiligten Interessen noch das offentliche Interesse an der
Richtigkeit des Grundbuches hinzutritt. Eine Abweichung zu den anderen
akzessorischen Sicherheiten Biirgschaft und Pfandrecht liegt vor allem dar-
in, daf sich die Einigung der Beteiligten iiber die kiinftige Forderung bei
den Grundformen der Hypothek stets auf eine bestimmte Forderung bezie-
hen muB.*® Nach § 1115 Abs. 1 S. 1. Halbs. BGB muf der Geldbetrag der
Forderung bei der Eintragung angegeben werden. Dies gilt ebenso fiir even-
tuelle Nebenforderungen sowie den Zinssatz. Der konkrete Schuldgrund
mufl nach § 1115 Abs. 1 2. Halbs. BGB zumindest in der Eintragungsbewil-
ligung aufgefiihrt sein. Gemal3 § 1190 Abs. 1 BGB kann eine Hypothek aber
auch in der Weise bestellt werden, dall nur der Hochstbetrag, bis zu dem das
Grundstiick haften soll, bestimmt ist und im iibrigen die Feststellung der
Forderung vorbehalten wird. Die Hochstbetragshypothek besteht nach §
1163 BGB nur in der Hohe, in der sich die Forderung des Glaubigers reali-
siert hat. In dem darliber hinausgehenden Teil ist sie Eigentiimergrund-
schuld.*7 Aber auch bei der Hchstbetragshypothek wird der bei der Bestel-
lung der Sicherheit erkennbare Bestand der Hauptschuld durch § 1180 BGB

43¢ Baur/Stiirner, Sachenrecht, S. 456.

7 ygl. RGZ 125, 133, 136.
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geschiitzt.*® Danach ist ein Austausch der anfinglich zugrunde liegenden
Forderung nur mit der Zustimmung des Eigentiimers als Sicherungsgeber
und der Eintragung im Grundbuch zuléssig. Ferner fallen unter § 1180 BGB
die Erweiterung des bisherigen Forderungskreises™’ und dessen Austausch

gegen einen anderen*®.

(2) UmkehrschluB aus §§ 1115 Abs. 1, 1180, 1190 BGB

Auch durch die im Hypothekenrecht nach § 1115 Abs. 1 BGB erforderliche
Individualisierung der gesicherten Schuld sowie die Mitwirkungspflicht des
Eigentiimers nach § 1180 BGB wird die neuere Auslegung des § 767 Abs. 1
S. 3 BGB nicht bestétigt.

Die Hypothek unterscheidet sich von den Sicherungsmitteln Pfandrecht und
Biirgschaft durch die Eintragungspflicht im Grundbuch. Das Grundbuch soll
die Rechtslage an Grundstiicken moglichst richtig und vollstindig wieder-
geben.*®! Mit diesem Ziel wiire eine grundbuchpflichtige Sicherheit mit dy-
namischem Forderungsbestand nicht vereinbar. Diese Pramisse liegt dem-
gemil den §§ 1115, 1180 BGB zugrunde. Dariiber hinaus 1a6t auch die
historische Entwicklung darauf schlieen, daB3 die Eintragungspflichtigkeit
des Institutes Hypothek selbst nicht in erster Linie dem Schutz des Eigen-
tiimers als Sicherungsgeber dient. Nach romischen Recht war die Hypothek
nicht formgebunden.*** Hierdurch war jedoch der dingliche Rechtszustand
und damit der Wert der Sache fiir den Erwerber des Sicherungsgutes oder
einen weiteren Sicherungsnehmer unklar.*”® Der durch die Eintragung der
Hypothek bewirkte 6ffentliche Glauben und die damit verbundenen Rechts-
folgen der §§ 891 ff. BGB bezwecken daher den Schutz des Sicherungs-
nehmers. Zudem hat der Gesetzgeber in Form der Hochstbetragshypothek
nach § 1190 BGB sogar fiir das Hypothekenrecht das Bediirfnis anerkannt,
eine juristische Form fiir die Fille bereitzustellen, "in welchen der sicherzu-
stellende Anspruch dem Grunde oder dem Betrage nach noch nicht fest-
steht"***. Aus den gesetzlich geregelten Anforderungen des Hypotheken-
rechts an die Spezifizierung kiinftiger Verbindlichkeiten 146t sich somit im
Wege des Umkehrschlusses zum einen ableiten, dal diese Erfordernisse

8 ygl. KGJ 32 A 269.

#9 ygl. KG HRR 29, Nr. 909.

490 ygl. KGJ 45, 286.

4! Baur/Stiirner, Sachenrecht, S. 142.

2 Die Hypothek, als eine Unterart des Pfandrechtes, war an Immobilien ebenso wie an
Mobilien zuldssig. Von der weiteren Variante des Pfandrechtes, pignus, unterschied sie sich
nur dadurch, dal3 keine sofortige Aushidndigung der Pfandsache erfolgen mufite. Vgl. Dern-
burg, Pandekten, Erster Band, S. 636.

463 Vgl. dazu Dernburg, Pandekten, Erster Band, § 264 = S. 642 f.

44 Schubert/Johow, Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Teil 2, Sachenrecht, S. 484 f.,
755 des Nachdrucks von 1982.
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dann nicht gelten, wenn sie, wie bei der Biirgschaft, nicht explizit aus dem
Gesetz hervorgehen. Zum anderen 148t gerade die Erkldrung der besonderen
Voraussetzungen der §§ 1115, 1180 BGB in Verbindung mit der Grund-
buchpflichtigkeit der Hypothek den SchluB3 zu, dal3 eine néhere Beschrei-
bung der Hauptschuld auBlerhalb des Grundbuches durch den Gesetzgeber
nicht beabsichtigt war.

cc) Ergebnis

Die Gesamtbetrachung der gesetzlichen Ausgestaltung aller akzessorischen
Sicherungsrechte 146t eine iibereinstimmende Regelungssystematik fiir die
Sicherung zukiinftiger Forderungen erkennen. Bei der aufeinander abge-
stimmten gesetzlichen Dogmatik wurde das wirtschaftliche Bediirfnis fiir
eine Sicherung kiinftiger, nicht nach Grund oder Hohe individualisierter
Forderungen gesehen. Dennoch hat der Gesetzgeber darauf verzichtet, haf-
tungsbeschrankende Regelungen zum Schutz des Sicherungsgebers aufzu-
nehmen. Mit dieser Gesetzessystematik ist die Auslegung des § 767 Abs. 1
S. 3 BGB im Sinne des von der Rechtsprechung zugrunde gelegten Leitbil-
des unvereinbar.

d) Zusammenfassung und Bedeutung des Ergebnisses fiir das gesetzli-
che Leitbild

Bei der Anwendung der Auslegungsmethoden und den Folgerungen aus der
ratio legis ist zu berticksichtigen, da3 der Bundesgerichtshof der Norm des §
767 Abs. 1 S. 3 BGB kein Verbot, sondern lediglich ein Leitbild entnimmt.
Im Ergebnis dndert dies allerdings nichts daran, da3 die neuere Rechtspre-
chung mit Sinn und Zweck der Norm unvereinbar ist. Denn das der Biirg-
schaft zugrundeliegende und fiir die Anwendung des § 307 Abs. 1 und 2
BGB relevante Leitbild ergibt sich eben gerade aus den Vorstellungen des
Gesetzgebers dariiber, was zuldssig und wirtschaftlich erforderlich ist. Aber
auch die Biirgschaft fiir alle aus einer Geschéftsverbindung entspringenden
Verbindlichkeiten war danach ohne weiteres moglich. Hiernach stellt die
Ubernahme auch kiinftiger unbeschriinkter Verbindlichkeiten einen gesetz-
lichen Regelfall einer Hauptschuld dar. Ein Riickgriff auf die anlaBbegriin-
dende Verbindlichkeit ist nur dann im Sinne des Gesetzes, wenn die Biirg-
schaftserklarung ausdriicklich auf diesen Anlall beschriankt abgegeben wur-
de. Ebenso wie im Grundschuldrecht fehlt es folglich an einer Norm, die ein
von den weiten Sicherungszweckerkldrungen abweichendes Leitbild vor-
gibt.
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3. Konsequenz des biirgschaftsrechtlichen Leitbildes fiir die Anwend-
barkeit des Gesetzes iiber die Allgemeinen Geschaftsbedingungen

a) Ausschlufl der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB

aa) Abweichung von einer Vorschrift des Biirgschaftsrechts

Durch § 307 Abs. 3 S. 1 BGB wird der Bereich definiert, innerhalb dessen
eine Inhaltskontrolle stattfinden kann.**> Nach dem Wortlaut der Norm ist
eine Uberpriifung Allgemeiner Geschiiftsbedingungen im Rahmen der §§
307 — 309 BGB auf solche Bestimmungen beschrinkt, durch die von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese erginzende Regelungen getrof-
fen werden. Eine Abweichung liegt vor, wenn die Allgemeine Geschéftsbe-
dingung einen anderen Inhalt hat als die betreffenden Rechtsvorschriften,
insbesondere, wenn Interessen durch die Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen anders bewertet und gegeneinander abgewogen werden und hierdurch
Rechte und Pflichten, Obliegenheiten, Lasten und Risiken anders als durch
die einschldgigen Rechtsvorschriften verteilt oder von anderen Vorausset-
zungen abhingig gemacht werden.*®® Demgegeniiber liegt eine Erginzung
im Sinne von § 307 Abs. 3 S. 1, 2. Fall BGB vor, wenn die Interessenbewer-
tung einer Rechtsvorschrift durch Allgemeine Geschiftsbedingungen kon-
kretisiert oder sonst erweitert wird.*” Inhaltskontrolle als Rechtskontrolle
kann daher nur dort stattfinden, wo objektive, staatliche Richtigkeitsmal3-
stabe bestehen oder aus iibergreifenden Prinzipien entwickelt werden kon-
nen. Hingegen fehlen im allgemeinen dann rechtliche Malstibe, wenn es
sich um die vertraglichen Hauptleistungen, also die vertragliche Bestim-
mung von Leistung und Gegenleistung, handelt.**® Somit setzt die von der
Rechtsprechung befiirwortete Anwendung des § 307 Abs. 1 und 2 BGB auf
die in Frage stehenden Formularklauseln eine Abweichung von den gesetz-
lichen Regelungen oder von dem Grundgedanken des dispositiven Biirg-
schaftsrechts, also den §§ 765 ff. BGB oder deren Ergidnzung, voraus. Eine
solche Irregularitit liegt jedoch, wie dargestellt, nicht vor.

465 Staudingers/Coester, BGB, (1998), § 8 AGBG Rn 1.

46 Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, § 8 Rdnr. 6.

47 Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, § 8 Rdnr. 7.

468 Coester in I.v. Staudingers, 13. Aufl., Einl zu §§ 8 ff. AGBG Rn 9 und § 8 AGBG Rn 2.
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bb) Aufteilung in Haupt- und Nebenleistungspflicht im Sinne von § 307
Abs. 3 S. 1 BGB

Im weiteren unterliegt die Auffassung des Bundesgerichtshofes, da3 die
vertragliche Erweiterung der Biirgschaft auf alle bestehenden und kiinftigen
Verbindlichkeiten des Hauptschuldners eine Nebenabrede sei, die die
Hauptverpflichtung des Biirgen erweitere*®, Bedenken. Infolge der fehlen-
den Abweichung von einem gesetzlichen Leitbild ist ndmlich eine Auftei-
lung nach Haupt- und Nebenleistungspflicht nicht iiberzeugend. Haupt-
leistungspflichten priagen die Eigenart des jeweiligen Schuldverhiltnisses
und sind fiir die Zuordnung zu den verschiedenen Typen der Schuldverhilt-
nisse entscheidend. Demgegeniiber dienen Nebenleistungspflichten der
Vorbereitung, Durchfithrung und Sicherung der Hauptleistung. Sie sind auf
die Herbeifiihrung des Leistungserfolgs bezogen und ergdnzen die Haupt-
leistungspflicht.*” Die Eigenart der Biirgschaft wird durch den Umstand,
daB zwischen den Beteiligten ein weiter Sicherungszweck zugrunde gelegt
wird, nicht tangiert. Auch ohne jede betrags- und summenméBige Begren-
zung bestehen keine Zweifel iiber die Zuordnung des Sicherungsvertrages
zu den §§ 765 ff. BGB. Dementsprechend lassen sich die im Rahmen der
Haftungserweiterung hinzukommenden kiinftigen Verbindlichkeiten auch
nicht unter den Begriff einer Nebenleistungspflicht subsumieren.

Insbesondere 148t sich zwischen der Schuld, die den Anlaf3 der Haftungs-
iibernahme darstellt, und den durch die formularmiBige Haftungsausdeh-
nung hinzukommenden Verbindlichkeiten keine Hierarchie bilden, da alle
Forderungen in gleicher Weise durch die Biirgschaft gesichert werden.
Selbst wenn also die Haftungsiibernahme fiir einen unbestimmten Kreis
kiinftiger Forderungen als eine atypische Gestaltung bewertet wird, er-
scheint eine Unterteilung zwischen Haupt- und Nebenleistungspflicht kon-
struiert. Demzufolge kann aber § 307 Abs. 1 und 2 BGB auch nicht iiber das
Umgehungsverbot des § 306 a BGB iiberzeugend begriindet werden. Nach §
306 a BGB findet das AGB-Gesetz auch dann Anwendung, wenn durch die
vertragliche Ausgestaltung die §§ 305 — 310 BGB umgangen werden soll.
Der Verwender weitgefaliter Zweckerkldrungen konnte also grundsitzlich
eine Klauselkontrolle per Formulierung dadurch ausschlieBen, daf3 er die
von ihm beabsichtigte Nebenleistungspflicht als Hauptleistung in den Ver-
trag mit aufnimmt. In diesem Fall wére der Weg tiber § 307 Abs. 1 und 2
BGB versperrt, da § 307 Abs. 3 S. 1 BGB fiir die Uberpriifbarkeit der An-
gemessenheit der Klausel voraussetzt, dal es sich nicht um eine Haupt-
sondern um eine Nebenleistungspflicht handelt. Den weitgefaliten Biirg-
schaftszweckklauseln ldsst sich ein entsprechender Umgehungswille indes
nicht entnehmen. Es ist nicht ersichtlich, daf} die Kreditinstitute die Voraus-
setzungen von § 307 Abs. 3 S. 1 BGB dadurch erschleichen, daB3 sie die
Haftung iiber den Sicherungsanla3 hinaus durch geschickte Formulierung

49 BGH WM 1995, 1397, 1401
7% ygl. MiinchKomm-Kramer, BGB, § 241 Rdnr. 15.
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zur Hauptleistungspflicht ausgestaltet haben.*’' Wie dargestellt, griindet die

Zuordnung nicht auf der jeweiligen Formulierung der Zweckvereinbarung,
sondern auf grundsétzlichen rechtlichen Erwdgungen. Vor dem Hintergrund
der hier vertretenen Ansicht scheitert eine Inhaltskontrolle weiter Siche-
rungszweckklauseln nach § 307 Abs. 1 und BGB in jedem Fall an Abs. 3 S.
1.

cc) Unzuldssige Erweiterung des Anwendungsbereiches des Gesetzes iiber
die Allgemeinen Geschéftsbedingungen infolge klauselspezifischer teleolo-
gischer Reduktion einer biirgschaftsrechtlichen Norm

Die Anwendung des § 307 Abs. 1 und 2 BGB ist somit nach § 307 Abs. 1
und 2 BGB ausgeschlossen. Eine Beschrinkung des Forderungskreises
kiinftiger Hauptschulden konnte folglich*’* nur iiber eine teleologische Re-
duktion einer biirgschaftsrechtlichen Norm selbst erreicht werden. Dabei
kommt allerdings allein die Vorschrift in § 765 Abs. 2 BGB in Betracht, da
der Regelungsgehalt des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB ein génzlich anderer ist.
Dies wiirde jedoch zwingend zur Unwirksamkeit auch individualvertragli-
cher Vereinbarungen fiihren.*”” Denn gegen eine teleologische Reduktion
von § 765 Abs. 2 BGB, die allein zur Unzuldssigkeit vorformulierter Ver-
trige filhren konnte, bestehen grundsétzliche rechtssystematische Beden-
ken.*”* *” Nach der abschlieBenden Regelungssystematik des Gesetzes iiber
die Allgemeinen Geschéftsbedingungen sind im Umkehrschluf alle diejeni-
gen vorformulierten Klauseln wirksam, die nicht einem der in den §§ 305 ¢
Abs. 1, 307 Abs. 1 und 2 BGB und §§ 308 — 309 BGB genannten Tatbe-
stainde unterfallen. Die Grenzen des Gesetzes liber die Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen werden durch das geltende Recht gezogen. Dem durch
die Allgemeinen Geschéftsbedingungen verdringten dispositiven Recht
kommt eine Leitbildfunktion in dem Sinne zu, dal} sich die Inhaltskontrolle
an den gesetzlich vorgegebenen Wertungen zu orientieren hat.*’® Eine allein
fiir die Anwendbarkeit des Gesetzes iiber die Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen erfolgende teleologische Reduktion wiirde daher gleichzeitig eine
unzuldssige Umgehung des Anwendungsbereiches des Gesetzes bedeuten.
Demgemil kann eine nach § 765 Abs. 2 BGB ohne weiteres zulédssige wirt-
schaftliche Belastung, die das Gesetz -als Leitbild der Vorschiften iiber All-

*"1'So aber Fullenkamp, Die erweiterte Zweckerklarung bei Biirgschaft und Grundschuld,
Auslegung und Wirksamkeit unter besonderer Beriicksichtigung von § 9 AGBG, S. 114 {.

472 Sieht man von den speziellen Fallkonstruktionen ab, in denen § 305 ¢ Abs. 1 BGB zur
Anwendung gelangt.

“3 Insoweit konsequent Schréder, Interessengegensitze beim Personalkredit in der Ban-
kenpraxis, S. 131 ff., 134.

M S0 aber Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht, Rdz. 582.

47 Neben der Problematik des Ausschlusses von der Inhaltskontrolle gemiB § 307 Abs. 3
S. 1 BGB.

47 BGH NJW 1964, 1132 f.; BGH NJW 1973, 1194; BGH NJW 1976, 2346.
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gemeine Geschiftsbedingungen - zuldBt, nicht bei einem vorformulierten
Vertragsabschluf unzulissig sein.*”’

b) Gleichbehandlung von Biirgschaften fiir Festkredite und solche fiir
Kontokorrentkredite im Rahmen des § 305 ¢ Abs. 1 BGB

aa) Problemstellung

Nach § 305 ¢ Abs. 1 BGB werden Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen dann nicht Vertragsbestandteil, wenn sie nach den Um-
standen, insbesondere nach dem &uBleren Erscheinungsbild des Vertrages, so
ungewohnlich sind, dall der Vertragspartner des Verwenders nicht mit ihnen
zu rechnen braucht. Soweit die Ungewohnlichkeit der Klausel durch eine
erhebliche Abweichung vom dispositiven Gesetzesrecht indiziert sein
kann*’®, fehlt es an einem entsprechenden Leitbild im Biirgschaftsrecht.

Daher ist als Anhaltspunkt fiir eine Bewertung der Klauseln, durch die eine
Haftung fiir alle bestehenden und kiinftigen Verbindlichkeiten aus der Ge-
schéftsverbindung zwischen Bank und Hauptschuldner iibernommen wird,
die Intention des § 305 ¢ Abs. 1 BGB zugrunde zu legen. Hiernach soll der
Vertragspartner des Verwenders darauf vertrauen diirfen, daf3 sich die ein-
zelnen Regelungen im groBen und ganzen im Rahmen dessen halten, was
nach den Umstinden bei AbschluB des Vertrages erwartet werden kann.*”
Nach der Rechtsprechung sollen insoweit der Ratentilgungskredit und der
Kontokorrentkredit gleichzustellen sein. In beiden Fillen iiberschreite die
weite Biirgschaftszweckerkldrung den Rahmen dessen, was der Biirge habe
erwarten miissen. Auf diese Weise setzt sich die Rechtsprechung jedoch
tiber die zwischen beiden Kreditformen bestehenden erheblichen Unter-
schiede hinweg. Bei der Priifung der Schutzbediirftigkeit eines Biirgen, der
fiir ein in laufender Rechnung gewihrtes Darlehen einzutreten verspricht,
mul} vorausgesetzt werden, dafl er von den Besonderheiten des Kontokor-
rents Kenntnis hat. Auf dieser Grundlage kann aber auch bei einer summen-
oder betragsmiBigen Erweiterung des Haftungsrahmens nicht in gleicher
Weise wie bei einem Festkredit ein Uberrumpelungseffekt angenommen
werden. Das Fehlen einer im Sinne von § 305 ¢ Abs. 1 BGB erforderlichen
tiberraschenden Wirkung der Klausel ergibt sich je nachdem, ob eine be-
tragsméBige oder aber eine summenmifige Erweiterung vorliegt, aus ver-
schiedenen Uberlegungen.

417 ygl. fiir eine andere Sachverhaltsgestaltung, Hochsbetragshypothek als Mafstab fiir die
Angemessenheitskontrolle bei der Grundschuld: Volmer WM 1998, 914, 920.

8 yvgl. BGH NJW 1992, 1236 f.
7 BT-Drucks. 7/3919, S. 19; vgl. auch BGH DB 1975, 2366, 2367 f.
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(1) BetragsméBige Erweiterung

Eine Erweiterung der zahlenméBigen Hohe des Haftungsbetrages ist in
zweierlei Weise denkbar. Zum einen konnen Erhdhungen der Kreditlinie in
groflerem Umfang durch nachtrdgliche ausdriickliche Vereinbarung der Dar-
lehensparteien in Betracht kommen. Zum anderen sind geringfiigige Erho-
hungen des urspriinglichen Kreditlimits in Form von geduldeten Uberzie-
hungen denkbar.

(a) Erhohungen der Kreditlinie

Hinsichtlich der ersten Variante ist zu beriicksichtigen, da} die Kreditinsti-
tute bereits vor dem Wandel der Rechtsprechung von sich aus dazu iiberge-
gangen waren, bei Globalbiirgschaften allgemein einen Hochstbetrag vorzu-
sehen.”® Durch diese ziffernmiBige Begrenzung ist der Biirge hinreichend
geschiitzt. Im iibrigen werden die mit einer betragsméfBigen Erhohung ver-
bundenen Folgen, wie beispielsweise die Haftungsverldngerung, auch nach
der neueren Rechtsprechung dem Biirgen auferlegt.*®' Im Ergebnis unter-
scheiden sich die dltere und die seit 1995 stindige Rechtsprechung in die-
sem Punkt lediglich darin, daB3 die Haftung des Biirgen zuvor durch den
Hochstbetrag beschriankt wurde und nunmehr die urspriingliche Kreditlinie
als zusétzliche und, soweit diese unter dem Biirgschaftshochstbetrag liegt,
vorrangige Haftungsgrenze hinzutritt. In dem Umstand, daf3 der Biirge an-
stelle des urspriinglichen Kreditlimits bei einer Inanspruchnahme bis zum
Hochstbetrag haftet, kann jedoch kein Uberraschungseffekt liegen. Denn der
Biirge ist aufgrund der betragsmadBigen Auffithrung des Haftungs-
hochstbetrages in dem Biirgschaftsvertrag ausreichend gewarnt. Er kann
nicht in dem Glauben geschiitzt werden, daf dieser fiir ihn erkennbar vom
aktuellen Kreditlimit abweichende Haftungshochstbetrag vollstindig ohne
Bedeutung ist. Dafiir spricht auch die drucktechnische Ausgestaltung. Da
der genaue Betrag der Biirgschaft bei jedem Vertrag individuell ist, kann
davon ausgegangen werden, daB3 diese Ziffern regelméBig nachtriglich in
den vorgedruckten Text eingesetzt werden, sich also von diesem auch op-
tisch abheben.

Soweit abweichend von der Praxis ein Biirgschaftsversprechen ohne
Hochstbetrag vorliegt, sind allerdings die Voraussetzungen des § 305 ¢ Abs.
1 BGB dann gegeben, wenn die Biirgschaftsiibernahme aus Anlal eines
bestimmten Kredites tibernommen wurde. Vor dem Hintergrund, da die

0 Staudinger/Horn,BGB, (1986), Vorbem. 42, 43 ff. zu §§ 765 ff.; Lwowski in Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, Anh. zu § 91, S. 2166.

1 ygl. BGHZ NJW 1996, 1470 ff.
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Biirgschaft durch die Kreditinstitute selbst in der Praxis bereits seit langerer
Zeit regelmiBig durch einen Haftungshochstbetrag begrenzt wird, muf3 der
Biirge ohne weitere individuelle Vorgespriache nicht damit rechnen, daf3
seine Haftung iiber die veranlassende Verbindlichkeit hinaus betragsmifBig
unbegrenzt ist. Die Haftungshochstsumme mufl dann durch Auslegung des
Biirgschaftsvertrages gemdl §§ 133, 157 BGB ermittelt werden. Dabei sind
die auBlerhalb des Erklarungsaktes liegenden Begleitumstinde in die Ausle-
gung einzubeziehen, soweit sie einen Schlu} auf den Sinngehalt der Erkla-
rung zulassen.*®” In diesen Fillen 148t sodann nur das bei Abgabe der Biirg-
schaftserkldrung in Betracht gezogene Kreditvolumen einen Riickschluf3 auf
den Gegenstand der Biirgschaft zu, so daB3 auf die den Anlal bildende Kre-
ditlinie als Hochstbetrag zuriickgegriffen werden muf. Dies gilt allerdings
nicht schematisch, sondern nur in den Sachverhalten, die keine weiteren
abweichenden auslegungsrelevanten Indizien aufweisen. So z.B. wenn der
Biirge vor Unterzeichnung der Vertragsurkunde ausdriicklich und unwider-
sprochen darauf hinweist, da er nur fiir eine bestimmte konkrete Verbind-
lichkeit einstehen will.*®

(b) Geringfiigige Uberziehungen

Die zweite Variante einer "verhiltnismiBigen" Uberziehung oder "im Rah-
men des Ublichen liegende Uberschreitung der Kreditlinie"*** bietet eben-
falls keinen Ansatz fiir einen Uberrumpelungseffekt, wenn ganz bewuBt ein
Kontokorrentkredit und/oder die gesamte Geschiftsverbindung abgesichert
werden soll.*** Es stellt gerade den Beweggrund fiir die oftmals zur Finan-
zierung geschiftlicher Tatigkeit vergebenen Kontokorrentkredite dar, daf3
der genaue Finanzierungsbedarf nicht von vornherein abgesehen werden
kann. Daher kommen Uberziehungen und Erhéhungen der Kreditlinie in der
Bankpraxis sehr hiufig vor. Die Erh6hung von Kontokorrentlinien oder die
Duldung von Uberziehungen bei zusitzlichem Mittelbedarf werden von den
Banken vielfach erwartet und kénnen auch geboten sein.**® Es muf8 daher
als bekannt vorausgesetzt werden, dal3 die vereinbarte Kreditlinie bei einem
Kontokorrentkredit im Geschéftsverkehr keine absolute Obergrenze dar-
stellt.*®” Ein entsprechendes potentielles Wissen kann auch dem geschiftlich
weniger erfahrenen Biirgen wegen der Parallelen zu dem ebenfalls in lau-
fender Verrechnung gefiihrten und allgemein verbreiteten Girokonto vor-
gehalten werden.*®® Es kann als bekannt vorausgesetzt werden, daB auch in

2 ygl. BGH WM 1971, 40, 42.
3 zutreffend BGH WM 1994, 784 ff.

4 Dies wurde nach der ilteren Rechtsprechung als zulissig angesehen, vgl. BGH WM
1987, 1430, 1431.

85 Ebenso Rehbein in FS Heinsius, S. 659, 672.
4% Rehbein in FS Heinsius, S. 659, 672.
“7vgl. BGH WM 1987, 1430, 1431.

¥ In diesem Sinne auch Lohmann, Rechtsprobleme bei der Globalzweckerklirung insbe-
sondere in Formularvertrdgen, S. 63 ff.
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diesem Bereich kurzfristige, geduldete Uberziehungen zum Erhalt der Li-
quiditit des Kontoinhabers iiblich und wirtschaftlich geboten sind. So ist
beispielsweise die Abbuchung eines Versicherungsbeitrages zum Erhalt des
Versicherungsschutzes unmittelbar vor Eingang des Gehaltes auch dann
geboten und entspricht kaufmannischer Sorgfalt, wenn das Girokonto hier-
durch voriibergehend debitorisch wird. Eine entsprechende Verfahrensweise
wird von den Kunden regelmifBig auch erwartet.

Dieses wirtschaftliche Bediirfnis besteht indes in gesteigertem Male bei
Kontokorrentkonten, die vor allem auch ein Instrument der Kreditgewéh-
rung im geschéftlichen Bereich sind. So 16st eine Bank beispielsweise einen
Kundenscheck oder —wechsel trotz voller Ausnutzung einer vereinbarten
Kreditlinie doch noch ein, um den Scheck nicht "platzen" zu lassen und
hierdurch den Lieferantenkredit ihres Kunden zu schidigen.* Schlieflich
liegen entsprechende Verfahrensweisen im Interesse des Biirgen an dem
Erhalt der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit des Hauptschuldners. Dage-
gen gehort der Umstand, dafl sich mit Erhohung der Kreditlinie auch das
Insolvenzrisiko und damit die Wahrscheinlichkeit einer Inanspruchnahme
erhoht, zum allgemeinen Biirgenrisiko. Demgemédl wird der Tatbestand des
§ 305 ¢ Abs. 1 BGB durch eine Klausel, die eine solche Uberschreitung der
Kreditlinie er6ffnet, nicht erfiillt.

(2) Erweiterung der Summe der Forderungen

Eine summenmaéBige Erweiterung des Haftungsrahmens wird durch die Be-
schrinkung auf die veranlassende Kreditlinie nicht zuverldssig verhindert.
Es stellt vielmehr eine Frage der Verbuchung dar, ob der Haftung des Biir-
gen im Rahmen des Biirgschaftshochstbetrages weitere Forderungen unter-
legt werden. Die Haftung besteht selbst dann fort, wenn nach der Biirg-
schaftserklarung das Kreditlimit um einen hoheren Betrag heraufgesetzt
wurde, als die Verbindlichkeit des Hauptschuldners zu dem Zeitpunkt der
Inanspruchnahme des Biirgen noch valutiert. Der Biirge haftet mit anderen
Worten also selbst dann, wenn —bei hypothetischer Betrachtung- ohne die
nachtrigliche Erhohung der Kontokorrentkredit schon vollstindig zuriick-
gezahlt worden wire.” Wird eine neue Verbindlichkeit beispielsweise
durch Eroffnung eines zweiten Kontokorrentkredits zwischen Glaubiger und
Hauptschuldner begriindet, haftet der Biirge nach der neueren Rechtspre-
chung hierfiir nicht, da diese Verbindlichkeit nicht wirksam durch eine wei-
te Sicherungszweckerkldrung einbezogen werden konnte. Wird dasselbe
Darlehen dagegen auf den bereits bestehenden Kontokorrentkredit, der An-
laf8 der Biirgschaftsiibernahme war, durch Erh6hung der Kreditlinie "aufge-
sattelt", wird die Haftung des Biirgen auch nach der aktuellen Rechtspre-
chung modifiziert. Es hingt nunmehr von dem Zeitpunkt der Inanspruch-

9 Beispiel nach Rehbein JR 1985, 506.
40 Seidel/Brink DB 1997, 1961, 1963.
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nahme und dem Fortschritt der Teilzahlungen zur Tilgung ab, ob sich die
Haftung letztlich auch auf die neue Verbindlichkeit erstreckt. Wird der Kre-
dit zu einem frithen Zeitpunkt, in dem noch kaum eine Riickfiihrung erfolgt
ist, notleidend, erfafit die auf die urspriingliche Kreditlinie begrenzte Haf-
tung tatsdchlich nur den veranlassenden Kredit. Wird der Hauptschuldner
jedoch erst im weiteren Verlauf der Geschiftsbezichung illiquide™' und
wurde bereits ein erheblicher Teil des Gesamtkreditvolumens zuriickge-
fiihrt, haftet der Biirge fiir einen Restbetrag, der ohne die Krediterhohung
bereits getilgt worden wire. Denn Teilzahlungen in die laufende Rechnung,
die ohne Erhdhung des Limits allein den veranlassenden Kredit vermindert
hitten, wurden stattdessen auch auf die weitere Forderung des Glaubigers
gegen den Hauptschuldner angerechnet.

Dies wird an einem Beispiel deutlich:

B hat eine Biirgschaft fiir den Saldoanspruch aus einem Kontokorrent-
verhéiltnis zwischen X und dem Kreditinstitut K iibernommen, wobei die
Kreditlinie im Zeitpunkt der Vertragsabschlusses bei 100.000,00 € lag. Die-
ser Kredit wurde in Hohe von 90.000,00 € getilgt, so daB3 noch eine Rest-
schuld in Hohe von 10.000,00 € besteht. Sodann gewéhrt K dem X ein wei-
teres Darlehen in Hohe von 100.000,00 € fiir das ein anderer Kontokorrent-
vertrag abgeschlossen wird. Kurz darauf verschlechtert sich die Vermdgens-
lage des X erheblich, so dafl K die Riickzahlung begehrt und, mangels Zah-
lungsvermogens des X, den B in Anspruch nimmt. Nach der geénderten
Rechtsprechung haftet B lediglich in Hohe von 100.000,00 € und somit fiir
den aktuellen Kredit.

Ein anderes Ergebnis liegt indes dann vor, wenn das weitere Darlehen iiber
100.000,00 € in denselben Kontokorrentvertrag eingestellt wurde. Aufgrund
der nachfolgenden Erh6hung der Kreditlinie um weitere 100.000,00 € haftet
B weiterhin zwar fiir einen Betrag, der mit der Hohe des den Anlal3 bilden-
den Darlehens identisch ist, also in Hohe von 100.000 €. Ohne Erhéhung
des Kreditlimits konnte K den B jedoch nur noch in Héhe von 10.000,00 €
in Anspruch nehmen. Es wird somit offenbar, da3 B fiir einen anderen, wei-
teren Kredit haftet.***

Eine Begrenzung auf den urspriinglichen Haftungsrahmen stellt somit kein
taugliches Instrument dar, den Biirgen vor der Erweiterung seiner Haftung
auf andere kiinftige Verbindlichkeiten zu schiitzen. Daran anschlieBend 1463t
sich sodann aber auch kein Vertrauen des Biirgen auf eine entsprechende
Haftungsgrenze ableiten, das durch § 305 ¢ Abs. 1 BGB geschiitzt werden
konnte.

1 Dies diirfte nach dem iiblichen Verlauf auf die Mehrzahl der Fille zutreffen.

2 ygl. dazu vor allem BGH 1996, 1470 ff.
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bb) Ergebnis

Bei eingehender Beriicksichtigung der zwischen den Festkrediten einerseits
sowie den Kontokorrentkrediten andererseits bestehenden grundlegenden
Unterschiede ist eine Ubertragung der AnlaBrechtsprechung auf die letztge-
nannten Kreditformen abzulehnen. Die Verbindlichkeit, die der Anlafl der
Biirgschaftsiibernahme war, ist im Bereich der laufenden Rechnung weder
ein taugliches Instrument, den Biirgen vor einer Haftungserweiterung zu
schiitzen, noch wird der angestrebte Schutz den rechtlichen und wirtschaft-
lichen Besonderheiten des Kontokorrents gerecht. Es ist gerade ein Merk-
mal des in laufender Rechnung gewihrten Kredites, da3 die kiinftige Ver-
bindlichkeit zahlenméBig nicht bestimmt ist und sich die Hohe der Haftung
erst durch das Saldoanerkenntnis beim Rechnungsabschlufl ergibt. Wie im
Rahmen der allgemeinen Begriffsbestimmung bereits dargestellt, dient der
Kontokorrentkredit dazu, die Liquiditétsliicke zwischen Eingdngen auf ei-
nem Kontokorrentkreditkonto und den Abverfligungen zu Lasten eines Kon-
tokorrentkontos auszugleichen und damit der Aufrechterhaltung eines unge-
storten Zahlungsverkehrs. DaB3 der Biirge die kiinftige Forderung nicht
kennt, ist folglich eine Besonderheit des Kontokorrents. Wenn der Bundes-
gerichtshof nunmehr aus dem Leitbild des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB das Inte-
resse des Biirgen, den Grund und den Umfang der zukiinftigen Verbindlich-
keit zu kennen, ableitet,493 konnte sich der Biirge fiir eine Kontokorrentfor-
derung nicht mehr wirksam verbiirgen.*”* Allen Versuchen im Schrifttum
und in der Rechtsprechung, aus dem bestehenden Recht den sozialpolitisch
begehrten Schutz des Biirgen vor den standardisierten weiten Sicherungs-
zweckklauseln der Kreditinstitute zu erreichen, ist gemeinsam, dafl das Er-
gebnis contra legem in Form einer Uberinterpretation der biirgschaftsrecht-
lichen Vorschriften oder durch eine unzulédssige Ausweitung der Vorschrif-
ten liber Allgemeine Geschiftsbedingungen erzielt wird. Deshalb kann nur
der Gesetzgeber dieses Problem ldsen.

43 ygl. BGH ZIP 1996, 1289, 1291.
4% Ahnlich Graf v. Westphalen WM 1984, 1589, 1590.
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C. Zusammenfassung zur neueren Rechtsprechung

Die neuere Rechtsprechung zu weiten Biirgschaftszweckerkldrungen unter-
liegt wesentlichen rechtlichen Bedenken.

Bei einer unverinderten Ubertragung der fiir die Grundschuld entwickelten
AnlaBrechtsprechung auf die formularméfige Haftungserweiterung einer
Biirgschaft bleibt der unterschiedliche Wert beider Haftungsmassen fiir den
Gldubiger, ndmlich das Vermogen des Biirgen einerseits und das Grund-
stiick andererseits, aufler Betracht. Damit korrespondiert jedoch das zwin-
gend voneinander abweichende Haftungsrisiko des Eigentiimers und des
Biirgen.

Der durch den Bundesgerichtshof angenommene Verlust der Privatautono-
mie infolge des weiten Sicherungszwecks kann auch im Rahmen indivi-
dualvertraglicher Vereinbarung nicht ohne Belang sein. Hinsichtlich des von
§ 305 ¢ Abs. 1 BGB ausgenommenen Adressatenkreises wird verkannt, daf3
ein Uberrumpelungseffekt im Zeitpunkt des Vertragsschlusses unabhingig
von der Moglichkeit einer spéteren EinfluBnahme zu beurteilen ist. Dieser
unzutreffende Ansatzpunkt kann daher auch nicht unverdndert fiir die Prii-
fung des § 307 Abs. 1 und 2 BGB iibernommen werden. Insbesondere hat
sich die Rechtsprechung mit der neu definierten Personengruppe der Ge-
schéiftsfithrer, Mehrheitsgesellschafter u.a. von der biirgschaftsspezifischen
Bewertung verminderter Schutzbediirftigkeit, wie sie in § 350 HGB nieder-
gelegt ist, vollstindig entfernt.

Der Judikatur kann aber auch im Ausgangspunkt nicht gefolgt werden.

Den biirgschaftsrechtlichen Regelungen des BGB ist weder das bis zur An-
derung der Rechtsprechung im Schrifttum angenommene Bestimmtheits-
erfordernis im Sinne einer Uberschaubarkeit des Haftungsumfanges kiinfti-
ger Verbindlichkeiten zu entnehmen, noch findet das durch die Rechtspre-
chung erkannte Leitbild Bestétigung.

Weder eine teleologische Auslegung von § 765 Abs. 2 BGB, noch von §
767 Abs. 1 S. 3 BGB bestitigt die Annahme, dall eine entsprechende Be-
grenzung gesetzesimmanent ist. In der Pandektenwissenschaft des 19. Jahr-
hunderts, auf deren Wertungen und Vorstellungen das Schuldrecht des BGB
aufbaut, war die Ubernahme einer Biirgschaft fiir einen nicht niiher be-
stimmten Kreis kiinftiger Forderungen selbstverstdndlich und nicht Gegen-
stand rechtlicher Diskussionen. Hieran anschlieBend 146t sich den Ge-
setzesmaterialien zu § 765 Abs. 2 BGB, insbesondere dem Dresdner Ent-
wurf, entnehmen, daB3 die Fille weitgefaliter Biirgschaftsverpflichtungen
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gesehen und wegen eines dahingehenden wirtschaftlichen Bediirfnisses ge-
billigt wurden.

Mit dieser Annahme steht ferner die gesetzessystematische Ausgestaltung
der anderen akzessorischen Sicherungsrechte Pfandrecht und Hypothek in
Einklang. § 1210 Abs. 1 S. 2 BGB ist in Wortlaut und Stellung im Gesetz
mit § 767 Abs. 1 S. 3 BGB nahezu gleich, so da3 nur eine einheitliche Aus-
legung in Betracht kommt. Andererseits fehlt es bei der dinglich beschriank-
ten Realsicherheit des Pfandrechts an den Gefahren einer ruindsen und un-
tibersehbaren Haftungsausweitung, vor denen der Biirge nach Auffassung
des Bundesgerichtshofes durch § 767 Abs. 1 S. 3 BGB geschiitzt werden
soll. Auch die im Hypothekenrecht nach § 1115 Abs. 1 BGB erforderliche
Individualisierung der gesicherten Schuld und die gemal3 § 1180 BGB er-
forderliche Zustimmung des Eigentiimers zur Verdnderung der Forderung
haben ihren Ursprung nicht im Schutz des Eigentiimers als Sicherungsgeber,
sondern dienen der Aussagekraft des Grundbuchs und damit den Interessen
potentieller weiterer Glaubiger oder Erwerber des Grundstiickes. Dagegen
146t sich aus der ausdriicklichen Aufnahme der genannten Anforderungen an
die Individualisierung der Hauptschuld im Hypothekenrecht im Wege des
Umbkehrschlusses ableiten, daf diese Erfordernisse dann nicht gelten sollen,
wenn sie nicht explizit aus dem Gesetz hervorgehen. Fiir die wohlwollende
Bewertung weiter Sicherungszweckvereinbarungen durch den Gesetzgeber
1aBt sich schlieBlich die Regelung des § 1190 BGB heranziehen, durch die
selbst fiir das grundbuchpflichtige Sicherungsmittel der Hypothek einem
entsprechenden praktischen Bediirfnis Raum gegeben wurde.

Hieran anschliefend kann auch § 767 Abs. 1 S. 3 BGB keine andere ratio
legis entnommen werden. Im {ibrigen unterfillt die einvernehmliche Ver-
einbarung eines weiten Sicherungszwecks bereits nicht dem Tatbestand der
Norm.

Ausgangspunkt fiir die Uberpriifung weitgefaBter Biirgschaftszweckerkli-
rungen ist also die Ausgestaltung der fiir den Gldubiger mit groeren Risi-
ken verbundenen Personalsicherheit der Biirgschaft. Im Gegensatz zur Im-
mobiliarsicherheit besteht das Risiko, daBl das Vermdgen des Biirgen zum
Zeitpunkt der Inanspruchnahme nicht mehr vorhanden ist. Andererseits ist
das Sicherungsmittel Biirgschaft auch fiir den Biirgen selbst eine ex legem
risikoreiche und wirtschaftlich einschneidende vertragliche Verpflichtung.
Somit scheitert die gesetzliche Inhaltskontrolle mangels einer Abweichung
von Rechtsvorschriften an § 307 Abs. 3 BGB. Vor allem scheitert eine un-
angemessene Benachteiligung daran, dal sich im Ergebnis das von der
Rechtsprechung angenommene Leitbild weder mit der Vorschrift des § 767
I 3 BGB begriinden 148t noch ein entsprechendes Leitbild mittels einer re-
striktiven Auslegung des § 765 Abs. 2 BGB aufgestellt werden kann. Die
Vorschriften zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen orientieren sich an den Leitbildern der biirgerlich-rechtlichen Regelun-
gen, die umgekehrt nicht ausschlieBlich mit dem Ziel der Anwendbarkeit
der §§ 305 - 310 BGB ausgelegt werden konnen.
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Neuere Rechtsprechung zur Biirgschaft

Im Rahmen von § 305 ¢ Abs. 1 BGB erkennt die Judikatur bereits im An-
satz an, dal} bei Biirgschaften fiir Kontokorrentkredite gegeniiber solchen
fiir Festkredite andere Erwdgungen zugrunde gelegt werden miissen. Wegen
der Besonderheiten des Kontokorrents, deren Kenntnis bei dem Biirgen vor-
auszusetzen ist, sind an den Uberrumpelungseffekt hohere Anforderungen
zu stellen.

Im {ibrigen ist zwischen verschiedenen Formen der Haftungserweiterung zu
differenzieren: Hinsichtlich einer betragsméfigen Erweiterung der Haftung
in Form nachtriglicher Erh6hung der Kreditlinie ist der Biirge durch den in
der Praxis bereits seit 1993 {iiblichen Hochstbetrag ausreichend geschiitzt
und kann auch nicht darauf vertrauen, dafl seine Haftung auf eine niedrigere
urspriingliche Kreditlinie begrenzt ist.

VerhiltnisméBige Uberziechungen ohne ausdriickliche Kreditvereinbarung
als weitere Variante der betragsméBigen Erhohungen sind wegen der allge-
meinen Verbreitung im Girokontenverkehr auch Privatleuten bekannt und
werden auch vielfach erwartet.

Die ebenfalls nach der neueren Rechtsprechung unzuldssige Erweiterung
der Summe der gesicherten Forderungen schlieflich 148t sich im Bereich der
Kontokorrentkreditbiirgschaften ohnehin nicht sinnvoll ausschlieBen. Ob der
Kreis der Forderungen in unzuldssiger Weise erweitert wird, hingt allein
davon ab, ob die zusitzlichen Verbindlichkeiten neben der Kontokorrent-
verbindung geltend gemacht werden und damit dem Anwendungsbereich
der Rechtsprechung unterfallen oder in die gesicherte laufende Rechnung
eingestellt werden. Im letztgenannten Fall kann der Biirge hierfiir bis zur
Hohe der urspriinglichen Kreditlinie selbst dann in Anspruch genommen
werden, wenn das Kontokorrent ohne die nachtrdgliche Einstellung des wei-
teren Kredites bereits getilgt wére.

Ein Schutz des Biirgen vor einer solchermaBlen summenméfigen Auswei-
tung seiner Haftung durch standardisierte Sicherungsvertrige der Kredit-
wirtschaft kann nur durch den Gesetzgeber erreicht werden.
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4. Teil: Auswirkungen der neueren Recht-
sprechung zu weiten Sicherungszweck-
erklirungen im Burgschaftsrecht auf die
Lehre vom Kontokorrent

A. Einleitung

Die von der Judikatur vertretene Novationslehre in Verbindung mit der Leh-
re von der Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo bedingen, wie
dargestellt, *° eine unmittelbare Anderung der urspriinglichen Haftung ak-
zessorischer Sicherheiten. Deshalb finden sich im Schrifttum zur Lehre vom
Kontokorrent bereits vor dem 18.05.1995 vereinzelte Bezugnahmen auf die
Vorschrift in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB. Diese rechtliche Ankniipfung der Kri-
tik an der Novationslehre wurde jedoch nicht vertieft.*”® Eine Ursache hier-
fiir besteht darin, daB bis zu der bezeichneten Anderung der Rechtsprechung
ein Verstofl gegen § 767 Abs. 1 S. 3 BGB vorwiegend in den Fillen aner-
kannt war, in denen die Haftung entgegen dem Akzessorietitsprinzip iiber
die Hohe der urspriinglich gesicherten Forderung hinaus ziffernmiBig er-
weitert wurde. Im Zuge der neueren Auslegung von § 767 Abs. 1 S. 3 BGB
hat nunmehr auch die Identitdt zwischen der urspriinglich gesicherten For-
derung und derjenigen, fiir die der Biirge schlieBlich bei Eintritt des Siche-
rungsfalls einzustehen hat, Bedeutung erlangt. Das Leitbild der Norm ist
folglich auch bei der Einhaltung eines zahlenméafigen Limits tangiert. Daran
schliet der Bezug zu den wesentlichen Argumenten gegen die Lehre vom
Kontokorrent an.

Im folgenden wird dargestellt, daB3 sich die gednderte Rechtsprechung auch
auf die Saldotheorien auswirkt und welche Konsequenzen sich hieraus im
einzelnen fiir die Novationslehre und den Verrechnungsmodus im Konto-
korrent ergeben. Es kann dabei dahinstehen, ob der neueren Rechtsprechung
im Ergebnis zugestimmt oder ob diese, wie in Teil 3 der Arbeit vertreten,
abgelehnt wird. Entscheidend ist vielmehr, da3 die praktizierte stindige
hochstrichterliche Rechtsprechung den aktuellen rechtlichen Hintergrund
bildet, vor dem die zugleich weiterhin vertretene Novationslehre zu priifen
ist. Die in diesem Kapitel vorgenommene Untersuchung der Auswirkungen
der neueren Rechtsprechung auf die Lehre vom Kontokorrent setzt daher die
Auslegung des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB als stindige Rechtsprechung voraus.
Sie stellt die Doktrin dar, an der sich die Rechtsprechung zu den Rechtswir-
kungen der periodischen Saldoziehung im Kontokorrent messen lassen muf.

49 Vgl. Teil 2 der Arbeit.

496 Vgl. dazu Schéfer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 80 ff.; Canaris in GroBkomm-
HGB, § 356 Anm. 4; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 24.
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Auswirkungen der neueren Rechtsprechung auf die Lehre vom Kontokorrent

Ausgangspunkt der vergleichenden Betrachtung ist die Frage nach den
rechtlichen und tatsdchlichen Parallelen der Sachverhalte des § 356 HGB
einerseits, sowie der neueren Rechtsprechung zu weiten Sicherungszweck-
erklarungen andererseits. Da beide Sicherungsgebiete durch die Judikatur
unterschiedlich rechtlich bewertet werden, schlie3t sich die Frage an, ob
sich eine differierende Beurteilung aus den zwischen den Fallgruppen be-
stehenden Unterschieden heraus erkldrt. Dabei ist zu beriicksichtigen, daf3
die Novationslehre in engem praktischen Zusammenhang mit der Annahme
einer verhéltnismédfigen Gesamtaufrechnung als regelmiBigem Verrech-
nungsmodus im Kontokorrent steht. Aus diesem Grund sind die verhiltnis-
méfBige Gesamtaufrechnung sowie die zu dieser Theorie vertretenen Alter-
nativen darzustellen und zu erortern.
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Auswirkungen der neueren Rechtsprechung auf die Lehre vom Kontokorrent

B. Vergleichende Betrachtung des Haftungsumfangs
bei akzessorischen Sicherheiten nach der Nova-
tionslehre sowie bei vorformulierten weiten Siche-
rungszweckerklirungen

I. Parallelen zwischen beiden Fallgruppen

1. Erweiterung der Haftung auf nicht individualisierte andere kiinftige
Verbindlichkeiten im Sinne von § 767 Abs. 1 S. 3 BGB

a) Erhohung des Betrages der Haftung

In seiner Entscheidung vom 18.05.1995 richtete der Bundesgerichtshof den
Blick zunéchst noch vornehmlich auf eine Beschrinkung der durch eine
weite Sicherungszweckvereinbarung erweiterten Haftung dem Betrage nach.
Der Schwerpunkt der Ausfiihrungen liegt auf dem zugrunde liegenden
Sachverhalt einer zeitlich und in der Hohe unbeschrinkten Biirgschaft und
der damit verbundenen Gefahr, dal} sich die Haftung auf ein Vielfaches des
urspriinglich gesicherten Betrages belaufen kénne.”’ Hierdurch werde das
bei der Biirgschaft wegen § 767 Abs. 1 S. 3 BGB vertragswesentliche Ver-
bot der Fremddisposition ausgehohlt.*® Dieses Risiko stellt sich bei der
Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo nicht. Die Sicherheit kann in
jedem Fall nur bis zur Hohe der urspriinglich gesicherten Einzelforderung in
Anspruch genommen werden. Diese Haftungsobergrenze wird durch § 356
HGB sowie das Akzessorietétsprinzip vorgegeben, wonach die Sicherheit
nur haftet, soweit das "Guthaben aus der laufenden Rechnung und die For-
derung sich decken". Ein Verstof3 gegen das Leitbild des § 767 Abs. 1 S. 3
BGB durch eine betragsmifBige Erweiterung des Haftungsumfanges kann
also im Ergebnis bei der Lehre vom Kontokorrent ausgeschlossen werden.

7 vgl. BGH WM 1995, 1397 ff.
8 BGH WM 1995, 1397, 1401.
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Auswirkungen der neueren Rechtsprechung auf die Lehre vom Kontokorrent

b) Erweiterung der Summe der gesicherten Forderungen - Identitiat
zwischen veranlassender Hauptschuld und anderen Verbindlichkei-
ten in der neueren Rechtsprechung

Der IX. Senat hat bereits in seiner Leitentscheidung durch die Begriffe
"summenméBig" und "betragsméfBig" sprachlich zwischen einer lediglich die
Hohe der Haftung betreffenden und andererseits einer auf die Anzahl der
von der Haftung erfaBten Verbindlichkeiten bezogenen Beschrinkung diffe-
renziert. Im Rahmen der Beurteilung einer Hochstbetragsbiirgschaft fiihrte
das Gericht dann aus, daf3 vertragswesentliche Rechte des Biirgen nicht nur
dadurch ausgehohlt wiirden, daB3 er fiir einen hoheren Betrag haftet, als es
dem Anlal} seiner Biirgschaftsiibernahme entspricht, sondern auch dadurch,
daB er fiir andere als die veranlassenden Verbindlichkeiten einstehen miis-
se.*”” Daher ist auch bei Hochstbetragsbiirgschaften auf das aktuelle Siche-
rungsbediirfnis des Glaubigers im Zeitpunkt der Biirgschaftsiibernahme ab-
zustellen.”® Hierdurch sowie durch die Forderung, daB kinftige
Verbindlichkeiten wenigstens dem Grunde und dem Umfang nach
bestimmbar sein miissen, stellt der Bundesgerichtshof die Identitit zwischen
der den Anlal} bildenden Hauptschuld und derjenigen, fiir die der Biirge in
Anspruch genommen wird, in den Vordergrund.

Die Identitdt der Hauptschuld ist aber auch Gegenstand und Unterschei-
dungskriterium der verschiedenen Saldotheorien, so da3 darin der Ankniip-
fungspunkt zwischen den zu vergleichenden Fallgruppen liegt. Ein Wechsel
in der Identitdt der Hauptschuld wird bei der Lehre vom Kontokorrent ins-
besondere im Rahmen der Diskussion, ob § 356 HGB eine Forderungsaus-
wechslung voraussetzt, erkennbar. Ubertrigt man die Grundsitze der neue-
ren Rechtsprechung auf die Lehre vom Kontokorrent, korrespondiert die
Verbindlichkeit, die den Anla3 der Biirgschaftsiibernahme gebildet hat, mit
der gesicherten Einzelforderung, die spiter in eine laufende Rechnung ein-
gestellt wird. In Teil 2 der Arbeit wurde bereits festgestellt, da die Nova-
tionslehre in Verbindung mit der Haftung fiir den niedrigsten anerkannten
Saldo tatsdchlich einen Wechsel der Hauptforderung erzeugt. An die Stelle
der urspriinglichen Einzelforderung, die der Anla3 der Sicherungsiibernah-
me war, tritt der nach § 781 BGB anerkannte Saldo. Die Novationslehre
bewirkt folglich, daB sich die Identitit der Hauptschuld dndert. Damit wird
die Haftung auch wirtschaftlich von dem Bestand der urspriinglichen Ein-
zelforderung getrennt. Zwar gehen die einzelnen Posten und Forderungen,
die nach der Verrechnung noch bestehen, infolge der Novation unter. Unter
wirtschaftlicher Betrachtung begriinden sie jedoch den abstrakten Saldo und
dessen Hohe. Fiir diese, wirtschaftlich im abstrakten Saldo noch enthaltenen
anderen Forderungen, haftet die urspriinglich fiir eine einzelne Forderung
bestellte akzessorische Sicherheit mit. Die Haftung wird daher infolge der
Novation in Verbindung mit dem niedrigsten anerkannten Saldo dem Betra-

49 BGH NJW 1996, 1470, 1472.
300 vol. BGH WM 1996, 1391, 1392; BGH WM 1996, 766 ff.
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Auswirkungen der neueren Rechtsprechung auf die Lehre vom Kontokorrent

ge nach nicht erhoht. Es erfolgt jedoch unter wirtschaftlicher Betrachtung
eine Erweiterung um eine Vielzahl anderer Verbindlichkeiten.

Der von der Rechtsprechung vertretenen Lehre vom Kontokorrent sowie der
Problematik weitgefaliter Zweckerklarungen ist somit eine Erweiterung der
Haftung der Summe nach gemeinsam.

¢) Mangelnde Bestimmtheit nach Gegenstand und Umfang kiinftiger
Verbindlichkeiten

Bei der Saldoforderung handelt es sich in zweifacher Hinsicht um eine zu-
kiinftige Verbindlichkeit. Zum einen entsteht der anerkannte Saldo selbst
zeitlich nach der Einstellung der veranlassenden Forderung in die laufende
Rechnung. Aber auch unter wirtschaftlicher Betrachtung der Saldoforderung
werden der Haftung der Sicherheit fiir die einzelne Forderung zukiinftige
Verbindlichkeiten unterlegt. Denn die Saldoforderung ist das Ergebnis der
verhdltnisméBigen Verrechnung aller weiteren im Kontokorrent eingestell-
ten Positionen und setzt sich demnach inhaltlich aus den Bruchteilen samtli-
cher Aktiva der debitorischen Seite zusammen. Ebensowenig sind fiir den
Sicherungsgeber der Grund und der Anla3 der weiteren Kontokorrentposten
absehbar. Die zukiinftigen Forderungen sind im Kontokorrent zum Zeit-
punkt der Einstellung in die laufende Rechnung regelméBig nicht individua-
lisiert, so daB3 der Biirge auch nicht erkennen kann, welches Risiko er auf
sich nimmt.”"’

2. Vergleich der Risiken in der Praxis

Beiden Fallgruppen, sowohl den Globalbiirgschaften, als auch den von §
356 HGB erfaBBten Biirgschaften, ist gemeinsam, dal3 die Anzahl der Haupt-
schulden, die Dauer der Haftung sowie die Identitdt der Hauptschuld gegen-
iiber dem veranlassenden Sicherungsbediirfnis verdndert werden. Hierdurch
werden in der Praxis kongruente Risiken fiir den Biirgen geschaffen. So 148t
sich die Argumentation des Bundesgerichtshofes gegen unbeschrinkte Si-
cherungszweckklauseln bei Hochstbetragsbiirgschaften ohne Einschriankun-
gen auf die Lehre vom Kontokorrent iibertragen. Vertragswesentliche Rech-
te des Biirgen werden nach der neueren Rechtsprechung auch dadurch aus-
gehohlt, daB3 die Dauer der Tilgung der "anderen" Forderungen von derjeni-
gen der veranlassenden Hauptschuld abweicht.”** Ubertrigt man diese Fest-
stellung auf die Sachverhalte des § 356 HGB, ist zu erkennen, dafl auch die

01 So aber die Anforderung des IX. Senats in BGH WM 1998, 1675 f. an zukiinftige Forde-
rungen, deren Ubernahme im voraus formularméaBig wirksam vereinbart werden kdnnen.

02 vgl. BGH NJW 1996, 1470, 1472.
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Lehre von der Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo zu einer Ver-
langerung der Haftungsdauer fiihrt. Denn der Biirge steht nach diesen Theo-
rien nicht lediglich fiir den Teilbetrag des Saldos ein, der der veranlassenden
Hauptschuld entspricht. Er kann dariiber hinaus bis zur vollstdndigen Til-
gung des sich unter Umsténden auf ein Vielfaches belaufenden gesamten
Saldos® in Anspruch genommen werden. Hierdurch verlidngert sich die
Dauer seiner Haftung betrdchtlich. Der Zeitraum, liber den sich die Haftung
erstreckt, ist jedoch fiir den Biirgen von wesentlicher Bedeutung. Zum einen
wird mit steigender Haftungsdauer die Solvenz des Hauptschuldners und
damit die Gefahr der Inanspruchnahme der Sicherheit immer weniger prog-
nostizierbar. Dem entspricht die Argumentation des IX. Senats, der ausfiihrt,
daB sich die Bonitit des Hauptschuldners in der Zeit nach der Ubernahme
der Biirgschaft verschlechtern kann.”®* Zum anderen wirkt sich die erweiter-
te zeitliche Komponente der Haftung auf den eigenen wirtschaftlichen
Spielraum des Biirgen aus. Zudem kann es sich bei den Forderungen, die
zusitzlich zu der veranlassenden Schuld der Haftung unterfallen, aus der
Sicht des Biirgen um riskantere Verbindlichkeiten handeln. Beispielsweise
kann es sich bei der urspriinglich durch die Biirgschaft gesicherten Schuld
um eine auf kurze Zeit angelegte Zwischenfinanzierung von Waren bis zu
deren, bereits vertraglich vereinbarter, WeiterverduBerung handeln, wihrend
in das Kontokorrent auch langfristige Darlehen fiir die geschiftliche Tatig-
keit des Schuldners im allgemeinen eingestellt sind. Auf diese Abweichung
hinsichtlich Zweck oder auch zuséitzlicher Besicherung, einschlieBlich des
damit verbundenen Ausfallrisikos der Forderung, weist der Bundesgerichts-
hof jedoch auch zur Begriindung seiner neueren Rechtsprechung zu Siche-
rungszweckerklirungen hin.’*

Ferner fiihrt der IX. Senat das Millbrauchsargument an. Glaubiger und
Hauptschuldner konnten nach der Erteilung der Biirgschaft in unbeschriank-
tem Umfang neue Verbindlichkeiten begriinden, die sodann alle in Hohe der
vereinbarten Haftungssumme von der Biirgschaft gedeckt wéren. In dieser
Weise kann die Biirgschaft selbst bei zwischenzeitlicher Tilgung aller Glau-
bigeranspriiche jederzeit wieder aufleben. Gerade darin liegt indes auch das
Hauptargument der Gegner der Lehre von der Haftung fiir den niedrigsten
Saldo. Dies wird insbesondere am Beispiel der in Teil 2 der Arbeit darge-
stellten Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters, der fiir die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft personlich einzustehen hat, deutlich. Die Be-
griindung neuer Verbindlichkeiten und der damit verbundene Erhalt des
Debetsaldos sind dem EinfluB des Ausgeschiedenen vollstindig entzogen.’”°
Hierdurch ist er der Gefahr ausgesetzt, dal Gesellschaft und Glaubiger kol-
lusiv zusammenwirken und ihn dadurch, daB3 sie seiner Mithaftung immer

393 bis zur Hohe der Sicherheit.
% BGH NJW 1996, 1470, 1472.
05 BGH NJW 1996, 1470, 1472.

306 ygl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 20; Budde, Die Haftung des ausgeschie-
denen Gesellschafters, S. 41.
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wieder neue Forderungen unterlegen, zur zeitlich unbegrenzten Kredit-
grundlage der Gesellschaft machen. *"’

Ein weiteres Problem liegt schlieBlich darin, dafl der Sicherungsgeber nach
der Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo auch dann in voller Hohe
weiter haftet, wenn der Hauptschuldner fiir den Gléubiger erkennbar auf die
gesicherte Forderung geleistet hat. Auf den ersten Blick 146t sich diese
Problematik nicht auf die Fille der Haftungserweiterung mittels Allgemei-
ner Geschéftsbedingungen iibertragen. Dort hat der Biirge von vornherein
die Haftung fiir den Saldo iibernommen. Gezielte Leistungen in die laufende
Rechnung sind fiir den Biirgen insoweit unerheblich, als er ohnehin jeweils
fiir den Saldo einstehen muB. Allerdings haftet der Biirge durch die
Erstreckung der Haftung auch auf andere Verbindlichkeiten aus der Ge-
schéftsverbindung fiir Forderungen, die nichts mehr mit dem Saldo der lau-
fenden Rechnung zu tun haben. Wird also der Saldo durch gezielte Leistung
ausgeglichen und die Kontokorrentverbindung, die den Anla3 der Siche-
rungsiibernahme bildete, beendet, haftet der Biirge dennoch fiir andere For-
derungen aus der Geschiftsverbindung weiter. Auch insoweit decken sich
also die Risiken der verglichenen Fallgruppen.

3. Zusammenfassung

Beide Sachlagen zeigen einander entsprechende rechtliche Konstellationen
auf, die nach der Ansicht der neueren Rechtsprechung nicht mit dem Leit-
bild der Biirgschaft tibereinstimmen. Die wesentlichen rechtlichen Folgen
der weiten Sicherungszweckerkldrungen sind mit den Fillen des § 356 HGB
in der durch die Rechtsprechung praktizierten Auslegung deckungsgleich. In
beiden Bereichen werden nach vorgenannter Betrachtung nachtriglich und
ohne Mitwirkung des Biirgen weitere kiinftige Verbindlichkeiten in die Haf-
tung aufgenommen. Hierdurch wird der Haftungsumfang hinsichtlich der
Anzahl der gesicherten Forderungen erweitert. Auf der Grundlage der durch
das Urteil vom 18.05.1995 begriindeten Auslegung des § 767 Abs. 1 S. 3
BGB wird gegen das Leitbild der Vorschrift verstolen. Mit diesem Untersu-
chungsergebnis stimmt im weiteren iiberein, dal auch die daraus resultie-
renden praktischen Folgen identisch sind. Dennoch werden beide Fallgrup-
pen durch den Bundesgerichtshof unterschiedlich beurteilt. Wéhrend die
Rechtsprechung die Haftungsausweitung einer Einzelforderung infolge der
Saldotheorien’” in Kauf nimmt und dem Biirgen die damit verbundenen
Folgen auferlegt, werden dieselben Risiken weiter formularméBiger Zweck-
erkldrungen als Versto3 gegen das Leitbild des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB ver-
standen und die Klausel als unangemessene Benachteiligung bewertet, mit
der der Sicherungsgeber im {ibrigen nicht zu rechnen brauche.

07 Vgl. Romer, Die Auswirkungen des Kontokorrents auf die Haftung ausgeschiedener
Personenhandelsgesellschafter, S. 57.

*% Novation und Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo und hiermit in Zusammen-
hang letztlich auch verhéltnisméfBige Gesamtaufrechnung.
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II. Begriindung der abweichenden Rechtsprechung mit der zwischen
den Fillen des § 356 HGB sowie der formularmiifligen Vereinbarung
eines weiten Sicherungszwecks bestehenden Unterschieden

1. Ubertragung der geinderten Rechtsprechung zu weiten Biirgschafts-
zweckerklidrungen auf alle akzessorischen Sicherheiten

a) Einleitung

aa) Fragestellung

Der Anwendungsbereich von § 356 HGB erfaf3t seinem Wortlaut in Absatz
1 nach Biirgschaft, Pfandrecht und sonstige Formen der Sicherheit. Nach
einer Meinung unterfallen der Vorschrift daher Sicherungen jeder Art, un-
abhingig davon, ob sie akzessorisch sind.’” Die ratio legis der Vorschrift
kniipft allerdings primér an akzessorische Sicherheiten an, da die Novation
infolge der Abhdngigkeit zur Hauptschuld automatisch zum Untergang der
Sicherheit fiihrt, wihrend bei nichtakzessorischen Sicherungsrechten noch
ein rechtsgeschéftlicher Riickiibertragungsakt erforderlich ist. Dagegen stellt
die neuere Rechtsprechung auf § 767 Abs. 1 S. 3 BGB und das besondere
Schutzbediirfnis des fremdniitzig und mit seinem personlichen Vermdgen
haftenden Biirgen ab. Wegen dieser verschiedenen Ankniipfungsnormen
konnte sich die festgestellte unterschiedliche Bewertung der Haftungserwei-
terung erhellen. Dies gilt allerdings nur dann, wenn eine Beschridnkung der
Rechtsprechung zu Sicherungszweckerkldrungen auf die Biirgschaft zu
Recht erfolgt.

Der Bundesgerichtshof hat seine Rechtsprechung zum Biirgschaftsrecht
bisher lediglich auf das Sicherungsmittel des Schuldbeitritts iibertragen.’'’
Dagegen soll die neuere Rechtsprechung im Grundschuldrecht, soweit es
die Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG betrifft, nicht anwendbar sein.’'’ Im
iibrigen hat eine hochstrichterliche Auseinandersetzung mit der Ubernahme
der durch § 9 AGBG erweiterten Anlafrechtsprechung fiir andere Siche-
rungsmittel bisher nicht stattgefunden. Methodisch zieht die nachfolgende
Untersuchung daher die Argumente heran, die seitens der Rechtsprechung
fiir und gegen eine Erstreckung auf Schuldbeitritt und Grundschuld vorge-
bracht wurden. Hinsichtlich der gesetzestechnischen Parallelen zwischen

309 Vgl. MiinchKomm.-Hefermehl, HGB, § 356 Rdz. 6.
310yvgl. BGH NJW 1996, 249 ff.
SUBGH WM 1996, 2233, 2234; BGH 1997, 1280, 1282; BGH WM 1997, 1615 f.
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den Vorschriften der akzessorischen Sicherheiten wird zur Vermeidung von
Wiederholungen auf die Darstellung der systematischen Auslegung der §§
765 Abs. 2, 767 Abs. 1 S. 3 BGB verwiesen.”"

bb) Argumente der Rechtsprechung fiir und gegen eine Ubertragung der
erweiterten AnlaBrechtsprechung auf Schuldbeitritt und Grundschuld

Fiir die Anwendbarkeit der im Biirgschaftsrecht weiterentwickelten Anlal3-
rechtsprechung auf das Institut des Schuldbeitritts fiihrt der Bundesgerichts-
hof an, daf} sich auch die Schuld des Beitretenden grundsitzlich nach Inhalt
und Beschaffenheit der Hauptschuld im Zeitpunkt des Beitritts bestimme.
Das Verbot der Fremddisposition soll deshalb nicht nur fiir die Biirgschatft,
sondern auch fiir den Schuldbeitritt vertragswesentlich sein. Dabei soll es
nicht darauf ankommen, dall der Schuldbeitritt gesetzlich nicht geregelt ist,
also eine § 767 Abs. 1 S. 3 BGB entsprechende Vorschrift fehle.”'> Demge-
geniiber entfalle eine Inhaltskontrolle bei der fremdniitzigen Grundschuld,
weil Inhalt und Umfang der schuldrechtlichen Zweckbindung nicht gesetz-
lich festgelegt seien, sondern freier Vereinbarung unterligen. Der Grund-
schuldbesteller sei nicht in dem gleichen Umfang wie ein Biirge oder Beitre-
tender schutzbediirftig, so dall eine entsprechende Anwendung des § 767
Abs. 1 S. 3 BGB nicht in Betracht komme. Das fiir eine fremde Verbind-
lichkeit haftende Grundstiick stelle zum einen hdufig nur einen Bruchteil
des Vermdgens des Sicherungsgebers dar. Aufgrund der dinglich beschrin-
ken Haftungsausgestaltung der Grundschuld komme hinzu, da3 der Siche-
rungsgeber niemals sein kiinftiges Vermodgen verlieren konne. Demgegen-
iiber drohe dem gegenstindlich unbeschrinkt haftenden Biirgen auch der
Verlust des erst nach Vertragsabschlu3 erworbenen Vermdgens. In Anbe-
tracht dieses unkalkulierbaren Risikos sei es notwendig gewesen, die Vor-
schrift des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB zu schaffen.”'*

b) Ubertragung der Grundsiitze auf das Pfandrecht
aa) Allgemeines

In der Praxis der Kreditinstitute ist das publizitétspflichtige Pfandrecht ins-
besondere fiir Wertpapiere von Bedeutung.’"® So erwerben die Kreditinstitu-
te aufgrund Nr. 14 Allgemeine Geschéftsbedingungen der Banken an den
Wertpapieren und Sachen, die in ihren Besitz gelangen, regelméBig ein

123 Teil,C. IV, 2. ¢).

313 vgl. BGH NJW 1996, 249.

" Vgl. BGH WM 1997, 1615, 1616 unter Berufung auf WM 1995, 790 ff.

315 Merkel in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 93 RdNr 5.
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Pfandrecht.’'® Daneben werden an Einlageforderungen®'’ des Kunden gegen
die Bank fast immer Pfandrechte bestellt.”'® SchlieBlich sind Gesellschafts-
anteile typische Pfaindungsgegenstinde, da bei einer Vollabtretung auch die
Mitgliedschaftsrechte iibergehen wiirden. Die Pfindung beweglicher Sa-
chen’" stellt dagegen eher die Ausnahme dar.’*® Dies diirfte insbesondere
auf den erhohten Aufwand der Verwahrung zuriickzufiihren sein. Dariiber
hinaus liegt der Beleihungswert beweglicher Sachen regelmifBig niedriger
als ihr Verkehrswert.”'

bb) Gleichstellung von Pfandrecht und Biirgschaft bei weiten Sicherungs-
zweckerkldrungen durch LG Bonn, Urteil vom 12.02.1996, 9 O 541/95 und
Diskussion im Schrifttum

Das Pfandrecht nach Nr. 14 Abs. 2 Allgemeine Geschiftsbedingungen der
Banken dient der Sicherung aller bestehenden, kiinftigen und bedingten An-
spriiche der Bank gegen den Kunden aus der bankméaBigen Geschéftsver-
bindung. In ihren gesonderten Verpfandungsvordrucken folgen die Kredit-
institute dagegen inzwischen der neueren Rechtsprechung durch Vereinba-
rung des engen Sicherungszwecks, wenn die Verpfandung durch einen
Drittsicherungsgeber erfolgt.”** In der Judikatur wurden die durch den Bun-
desgerichtshof zu § 767 Abs. 1 S. 3 BGB entwickelten Bewertungsgrund-
sitze durch das LG Bonn > auf die Drittverpfindungsfille iibertragen. Zur
Begriindung verweist das LG lediglich darauf, da3 der Drittverpfander die
Stellung eines Biirgen habe und zieht den Verweis des § 1211 BGB auf §
770 BGB heran.’** SchlieBlich wird in der Literatur eine Gleichstellung von
Pfandrecht und Biirgschaft -soweit ersichtlich- nur durch Merkel abgelehnt,
der auf den dinglichen Charakter und die daraus folgende Néhe des Pfand-
rechts zur Grundschuld abstellt.”* Andere Stimmen befiirworten demge-
geniiber eine einheitliche Anwendung der Auslegung des § 767 Abs. 1 S. 3
BGB als Ausdruck eines allgemeinen Prinzips mit Leitbildfunktion bei allen

316 Das Pfandrecht aufgrund von Allgemeinen Geschiftsbedingungen wird von der Rspr.
und Literatur als vollgiiltiges Pfandrecht nach § 1204 BGB anerkannt, vgl. BGH WM 1983,
935, 936; BGH WM 1995, 375 ff.

°17 7 B. Festgeld, Sparguthaben, Sparbriefe als Standardsicherheiten.

*"® Wiirden diese Rechte an die Bank abgetreten, wiirden sich Glaubiger und Schuldner
vereinigen, so daf} die Forderung erldschen wiirde.

519 Schmuck, Miinzsammlungen, Edelmetalle.

520 Merkel in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 93 RdNr 9 ff.

32! Merkel in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 93 RdNr. 100.

522 Merkel in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 93 RdNr 190.

33 yVgl. LG Bonn WM 1996, 1538 ff.

¥ Vgl. LG Bonn WM 1996, 1538, 1539.

323 ygl. Merkel in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 93 RdNr 190.
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Sicherungsrechten.’*® Als Parallelvorschrift zu § 767 Abs. 1 S. 3 BGB im
Pfandrecht wird dabei auf § 1210 Abs. 1 S. 2 BGB verwiesen.””’

cc) Stellungnahme

Eine Ubertragung der Grundsitze der neueren Rechtsprechung zu § 767
Abs. 1 S. 3 BGB ist nicht selbstverstandlich, da das Pfandrecht Merkmale
einer dinglich beschriankten sowie einer von dem Bestand der Schuld ab-
héngigen Sicherheit in sich vereint. Gerade diese Eigenschaften werden aber
durch den Bundesgerichtshof in seiner gednderten Rechtsprechung zu wei-
ten Zweckerkldrungen gegeniibergestellt und zur Abgrenzung des Anwen-
dungsbereichs von § 307 Abs. 1 und 2 BGB herangezogen. So 148t die ding-
liche Beschrinkung ein besonderes Schutzbediirfnis, wie es gemill der
Rechtsprechung in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB vorausgesetzt wird, beim Pfand-
recht entfallen. DemgemiB wird eine Ubertragung der Rechtsprechungs-
grundsitze auch vereinzelt abgelehnt.”*® Andererseits ist die streng akzesso-
rische Ausgestaltung des Pfandrechts zu beriicksichtigen, so dafl auf der
Grundlage der neueren Rechtsprechung auch insoweit das Verbot der
Fremddisposition vertragswesentlich sein muf3. In diesen Féllen einer unmit-
telbaren Abhéngigkeit der Sicherheit von der Hauptschuld soll es nach dem
Bundesgerichtshof sogar nicht darauf ankommen, ob eine dem § 767 Abs. 1
S. 3 BGB entsprechende gesetzliche Regelung vorhanden sei oder nicht.””
Dariiber hinaus ist aber mit § 1210 Abs. 1 S. 2 BGB, der ebenfalls eine
Konkretisierung des Verbotes von Vertrigen zu Lasten Dritter enthilt’>’,
eine entsprechende Norm vorhanden.

Im Ergebnis ist der Ansicht zuzustimmen, dall § 767 Abs. 1 S. 3 BGB nach
der Wertung des Bundesgerichtshofes keine singuldre Vorschrift darstellt,
sondern Ausdruck eines allgemeinen Prinzips ist, das auch in § 1210 Abs. 1
S. 2 BGB niedergelegt wurde.”®' Denn auch wenn sich Biirgschaft und Ver-
pfandung als Personal- bzw. dingliche Sicherheit und somit auch hinsicht-
lich der Risikobewertung wesentlich unterscheiden, gebieten der Wortlaut
und die systematische Stellung der Normen im Gesamtgefiige des Gesetzes
eine einheitliche Auslegung.”**

326 Vgl. Pfeiffer LM Nr. 99/100/101, § 765 BGB, 11/95.

527 Vgl. Pfeiffer LM Nr. 99/100/101, § 765 BGB, 11/95; Batereau, Anm. zu LG Bonn, Urt.
V. 12.02.1996, WuB I F 2. —2.96.

528 vgl. Merkel in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 93 RdNr 190.
529 vgl. BGH NJW 1996, 249.

%39S0 auch Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 4.

31 pfeiffer LM Nr. 99/100/101, § 765 BGB, 11/95.

>32 Batereau, Anm. zu LG Bonn, Urt. V. 12.02.1996, WuB I F 2. — 2.96.
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¢) Hypothek

aa) Allgemeines

Bei den Pfandrechten an unbeweglichen Sachen wird die Kreditsicherungs-
praxis heute von der Sicherungsgrundschuld beherrscht.” Zur Besicherung
von Bankkrediten werden in Deutschland kaum mehr Hypotheken bestellt.
Auch die Hochstbetragshypothek hat sich fiir Kreditsicherungszwecke, ins-
besondere fiir die ihr zugedachte Funktion bei Kontokorrentkrediten, nicht
bewihrt. Sie hat alle Nachteile einer Sicherungshypothek, wobei sie als sol-
che im Grundbuch nicht einmal bezeichnet werden muf}. AuBlerdem 1483t
sich der Hochstbetrag im Rahmen der Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung nach §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 800 ZPO nicht im Grund-
buch eintragen. Die betragsméfBige Hohe der Hypothek ergibt sich vielmehr
erst aus einer gerichtlichen Feststellung der gesicherten Forderung.”** Die
dinglichen Zinsen miissen ferner in den Hochstbetrag eingerechnet werden,
was die praktische Handhabung weiter erschwert. Auch die Hochstbetrags-
hypothek ist daher inzwischen vollstdndig von der flexibleren Grundschuld
verdringt worden.”*”> Dennoch setzt die in Frage stehende Ubertragbarkeit
der Rechtsprechung zu weitgefaliten Zweckerkldrungen auf die in § 356 II
HGB geregelten Fille auch eine Untersuchung des Sicherungsmittels Hypo-
thek voraus. Denn es handelt sich um eine akzessorische Sicherheit wie sie
von der Regelung in § 356 HGB erfasst wird.

bb) Ubertragung der neueren Rechtsprechung zur Biirgschaft auf die Hypo-
thek

Das Haftungsrisiko bei der Hypothek ist bereits aufgrund der Ausgestaltung
des Sicherungsmittels in doppelter Weise beschriankt. Zum einen ist die Haf-
tung, wie bei Pfandrecht und Grundschuld, dinglich beschrankt. Zum ande-
ren wird das Risiko durch die Begrenzung und Individualisierung der
Hauptschuld nach den §§ 1115, 1180 BGB herabgesetzt. Daher enthielten
auch die formularmiBigen Hypothekenversicherungsvertrige, soweit die
Kreditinstitute diese noch in threm Bestand hatten, nicht die hier zu untersu-
chende weite Sicherungszweckerklarung.”*® Dies schlieBt jedoch nicht aus,
daB auch der Hypothek das Leitbild eines besonderen Schutzes der Privatau-

533 Hadding in FS Frotz, S. 495, 500; Claussen, Bank- und Boérsenrecht, S. 421.
>34 BayObLG NJW 54, 1808.
335 Lwowski, Das Recht der Kreditsicherung, 7. Aufl. Rdz. 843.

>36 Brandt, Die weite Sicherungszweckerklirung im Formularwesen der Kreditinstitute bei
Personenverschiedenheit von Sicherungsgeber und Darlehensnehmer, S. 116 f.
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tonomie zugrunde liegt. So ist auf die flir einen verdnderlichen Forderungs-
kreis einschligige Hochstbetragshypothek auch § 1180 BGB anwendbar.”’
§ 1180 BGB enthélt den einzigen im Gesetz geregelten Fall einer gesetzli-
chen Forderungsauswechslung. Der Austausch der Forderung wird indes an
die Zustimmung des Eigentlimers gebunden, so da3 auch § 1180 BGB eine
gesetzliche Konkretisierung des Verbotes von Vertrdgen zu Lasten Dritter
enthilt.”® Soweit von diesem Grundsatz Ausnahmen zuléssig sind, enthalt
das Hypothekenrecht auch insoweit in § 1119 BGB eine ausdriickliche Re-
gelung. Auf der Grundlage der gednderten Rechtsprechung ist daher im
Wege des Umkehrschlusses aus den §§ 1119, 1180 BGB zu folgern, daf3 das
in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB erkannte Prinzip mit Leitbildfunktion auf die Hy-
pothek iibertragen werden muB.”*

d) Zusammenfassung

Die mit Urteil vom 18.05.1995 begriindete Rechtsprechung zur Inhaltskon-
trolle weiter Sicherungszweckerkldrungen 1a6t sich nicht ohne dogmati-
schen Widerspruch auf das Biirgschaftsrecht beschrianken. Unter der An-
nahme, daB3 das in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB niedergelegte Prinzip eines Ver-
botes von Vertrdgen zu Lasten Dritter als Leitbild die Zuldssigkeit formu-
larvertraglicher Biirgschaftsvereinbarungen bestimmt, muB eine Ubertra-
gung der Grundsitze auf das Pfandrecht sowie die Hypothek erfolgen. Denn
das Pfandrecht enthélt mit § 1210 Abs. 1 BGB eine Parallelvorschrift zu §
767 Abs. 1 S. 3 BGB, ohne dal} rechtssystematische Griinde ersichtlich sind,
die zu einer abweichenden Bewertung fiihren konnten. Im Hypothekenrecht
ergibt sich das vorangestellte Leitbild schlieBlich durch einen Um-
kehrschluB3 aus §§ 1119, 1180 BGB. Durch die gednderte Rechtsprechung
zu weiten formularmiBigen Zweckerkldrungen in Biirgschaftsvertragen ist
somit eine flir alle akzessorischen Sicherheiten giiltige Bewertung vorge-
nommen worden.

537 Staudinger/Wolfsteiner (1996) § 1180 Rdz. 32.
>3 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 4.
> Ohne Begriindung auch Pfeiffer LM Nr. 99/100/101, § 765 BGB, 11/95.
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2. Weitere Unterschiede zwischen den von der Vorschrift des § 356
HGB geregelten Sachverhalten und den Fillen weitgefaliter Siche-
rungszweckerkliarungen

a) Einzelforderung und Forderungsvielzahl

Beide Sicherungskonstellationen unterscheiden sich zunédchst in der Art der
veranlassenden Hauptforderung. Die von der Norm des § 356 HGB erfaf3ten
Sachverhalte zeichnen sich dadurch aus, da3 der Anla3 der Sicherungsiiber-
nahme ein einzelner, individualisierter Anspruch des Glaubigers gegen den
Hauptschuldner ist. Die Hohe der Hauptverbindlichkeit steht nicht zwin-
gend, jedoch typischerweise im Zeitpunkt der Ubernahme der Sicherheit
fest und ist dem Sicherungsgeber bekannt. Dariiber hinaus diirften haufig
bestimmte zeitliche Tilgungsziele zwischen dem Glaubiger und dem Haupt-
schuldner vereinbart sein, die den Entschlu3 des Sicherungsgebers, das Haf-
tungsrisiko zu iibernehmen, beeinflussen. Die Sicherheit wird also in der
Regel fiir eine bestimmte Forderung iibernommen, deren begleitende Um-
stinde dem Sicherungsgeber fiir die Einschitzung seines Haftungsrisikos
hinreichend bekannt sind.

Demgegeniiber ist der Haftung fiir den Saldo der Kontokorrentverbindung,
wie sie der neueren Rechtsprechung zugrunde liegt, eigen, daB sie von
vornherein eine Vielzahl von im Saldo wirtschaftlich enthaltenen verschie-
denen Verbindlichkeiten erfaflt. Ein solcher Kredit dient in der Regel nicht
einem eng umgrenzten Verwendungszweck, der sich mit der Auszahlung
eines bestimmten Darlehensbetrages erledigt, sondern der Abwicklung des
gesamten zahlungsmiBigen Geschiftsverkehrs des Kreditnehmers mit Drit-
ten. Die vertragliche Bezichung zwischen den Kontokorrentparteien™* ist
entsprechend dieser Zielrichtung auf lange Dauer ausgerichtet. Ein konkre-
ter Zeitpunkt fiir die Beendigung des Vertragsverhiltnisses ist nicht ins Au-
ge gefaBt.”*!

Ein weiteres Spezifikum der Saldoforderung ist ihre Verdnderlichkeit inner-
halb des vereinbarten Kontokorrentkredit-"** oder Haftungslimits. Daher
steht auch die Hohe der Hauptverbindlichkeit, in den Grenzen eines verein-
barten Kontokorrent- oder Biirgschaftslimits, erst bei Eintritt des Haftungs-
falles fiir den Biirgen endgiiltig fest. Der Umfang der Kenntnisse von den

>* Dies gilt nicht nur fiir die von Lohmann, Rechtsprobleme bei der Globalzweckerklarung
insbesondere in Formularvertriagen, S. 66, in Bezug genommene Geschéftsbezichung zwi-
schen Bank und Kunden, sondern kann ohne weiteres verallgemeinert werden.

> Lohmann, Rechtsprobleme bei der Globalzweckerklirung insbesondere in Formularver-
tragen, S. 66.

42 Sofern zusitzlich eine Kreditabrede getroffen wurde.
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einzelnen im Saldo enthaltenen Forderungen und somit der Hauptschuld
insgesamt, liber die der Sicherungsgeber zur Einschidtzung des von ihm ge-
forderten Haftungsrisikos verfiigt, ist folglich im Vergleich zu denen einer
gesicherten Einzelschuld wesentlich geringer. Hiermit geht eine geringere
Voraussehbarkeit des Haftungsrisikos gegeniiber der Besicherung einer Ein-
zelforderung einher.

b) Vertrag zu Lasten Dritter

aa) Verstof3 gegen gesetzliches Leitbild

In den durch die neuere Rechtsprechung zum Biirgschaftsrecht beurteilten
Féllen resultiert die Erweiterung der Haftung aus einer rechtsgeschéftlichen
Erklarung des Sicherungsgebers in Form eines vorformulierten Vertrages,
die jedoch nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB unwirksam ist. Das Verbot von
Vertrdgen zu Lasten Dritter als Ausdruck der Parteiautonomie ist somit
nicht konkret betroffen. Erst durch die seit 1995 anzunehmende Unwirk-
samkeit der formularméfBigen Einwilligung wird der Anwendungsbereich
von § 767 Abs. 1 S. 3 BGB eroffnet. Dieser Wertung trigt die Rechtspre-
chung zum einen dergestalt Rechnung, dal} sie nicht unmittelbar auf § 767
Abs. 1 S. 3 BGB abstellt, sondern lediglich einen Widerspruch zu einem aus
der Norm zu folgernden Leitbild annimmt. Zum anderen kdnnen entspre-
chende Sicherungsabreden individualvertraglich weiterhin wirksam abge-
schlossen werden.

bb) Unmittelbarer Versto3 gegen das Verbot von Vertragen zu Lasten Drit-
ter

(1) Auslegung des Sicherungsvertrages im Hinblick auf eine konkludente
Einwilligung des Sicherungsgebers in die Haftungserweiterung

In Anbetracht des mit der Interpretation von § 356 HGB durch die Recht-
sprechung verbundenen Konfliktes zu § 767 Abs. 1 S. 3 BGB wurden durch
das Schrifttum und die Judikatur verschiedene Versuche unternommen, den
Anwendungsbereich des § 356 HGB zu beschrdnken. So soll die Haftung
voraussetzen, da3 der Biirge der Uberfiihrung des gesicherten Einzelkredits
in einen Kontokorrentkredit zugestimmt hat.”** Nach anderer Ansicht soll §
356 HGB nur die Sicherheiten ergreifen, die nach der Begriindung des Kon-

3 OLG Hamm EWiR § 765 BGB 3/92, 337.
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tokorrentverhiltnisses bestellt worden sind.>** Nach wieder anderer Mei-
nung tritt die Wirkung des § 356 HGB unabhingig davon ein, ob der Siche-
rungsgeber von der Kontokorrentbindung der gesicherten Forderung etwas
weil. § 356 HGB sei wegen § 767 Abs. 1 S. 3 BGB allerdings dann nicht
anwendbar, wenn das Kontokorrentverhéltnis erst nach der Bestellung der
Sicherheit begriindet worden sei.’* In eine entsprechende Richtung geht das
potentielle Wissen des Sicherungsgebers von einer Aufnahme der Forde-
rung in ein Kontokorrent als Voraussetzung der Wirkungen des § 356 HGB.
Konnte oder mufite der Besteller damit rechnen, daf} eine Kontokorrentbin-
dung der gesicherten Forderung eintritt, soll er nicht schiitzenswert sein.”*®
Innerhalb dieser Ansicht wird das Kennenmiissen in Ankniipfung an den
Geschiéftskreis definiert. Derjenige, der sich fiir einen Bankkredit verbiirge,
hafte auch dann, wenn die Kreditforderung in das zwischen Glaubiger und
Hauptschuldner bestehende Kontokorrent eingestellt werde, da er hiermit
rechnen miisse.”*’ Leiste der Biirge die Biirgschaft, ohne sich um die Art der
bestehenden Geschiftsverbindung zu kiimmern und ohne seinerseits die
Aufnahme in eine laufende Rechnung auszuschlieSen, so konnten ihn seine
bloe Unkenntnis und sein Irrtum nicht berechtigen, sich den Rechtswir-
kungen des Kontokorrents zu entziehen. Der Biirge miisse sich im Falle der
Besicherung einer Forderung zwischen einer Bank und einem Kunden selbst
vergewissern, ob die Forderung in eine laufende Rechnung aufgenommen
werden soll.>*® Demgegeniiber sei auBerhalb des Bankverkehrs im Zweifel
anzunehmen, daf} sich der Biirge fiir eine kontokorrentfreie Forderung habe
verbiirgen wollen.”*

(2) Stellungnahme

Diesen Bemiihungen ist gemeinsam, da3 die Wirkungen des § 356 HGB in
Gestalt der durch die Rechtsprechung praktizierten Auslegung letztlich an
eine fingierte Zustimmung des Biirgen gebunden werden sollen, so dal} ein
Verstol3 gegen das Verbot von Vertridgen zu Lasten Dritter verdeckt wird.

> vgl. Schlegelberger/Hefermehl, § 356 Rdz. 23; Diiringer/Hachenburg/Breit, HGB, § 356
Anm. 5; Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 69 sowie OLG Karlsruhe WM
1993, 787, 789.

> Ganter in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch II, § 90 Rdz. 123.

546 Vgl. Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 68; RGZ 136, 178, 181; OLG Niirn-
berg WM 1957, 695, 697 OLG Bamberg NJW 1956, 1240, 1241.

547 Vgl. Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 68; RGZ 136, 178, 181; OLG Niirn-
berg WM 1957, 695, 697; OLG Bamberg NJW 1956, 1240, 1241.

¥ RGZ 136, 178, 181; Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 68 f.; Schlegelber-
ger/Hefermehl, § 356 Rdz. 23; so wohl auch Diiringer/Hachenburg/Breit, HGB, § 356
Anm. 7.

¥ Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 24.
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Soweit es allein auf die zeitliche Abfolge von der Ubernahme der Sicherheit
und der Existenz eines Kontokorrentverhiltnisses ankommen soll, wird §
767 Abs. 1 S. 3 BGB verkannt. Die Haftung wird nicht nur vor einer
Erweiterung oder Verschirfung durch ein zeitlich nachtrégliches
Rechtsgeschift geschiitzt. Entscheidend ist vielmehr, dafl die Identitét
zwischen Hauptschuld und verbiirgter Schuld gewahrt bleibt. An dieser
Identitdt fehlt es, wenn die Hauptschuld durch eine andere ersetzt oder
inhaltlich so gedndert wird, daf dies einer Ersetzung gleichkommt.” Die
Einstellung in das Kontokorrent bewirkt jedoch auch dann einen Wechsel
der Identitit der Forderung, wenn die laufende Rechnung im Zeitpunkt des
Sicherungsvertrages bereits bestand, aber die Kontokorrentbindung nicht
Gegenstand dieses Kontraktes war. Zudem vermag der Riickgriff auf das
potentielle Wissen des Sicherungsgebers von der laufenden Rechnung und
deshalb der Moglichkeit einer Verdnderung der Forderung infolge
Einstellung, bei ndherer Betrachtung dem Grundsatz der Parteiautonomie
nicht zu geniigen. Es geht dabei faktisch um eine Frage der Auslegung des
Sicherungsvertrages.”>’  Grundsitzlich sind bei der Feststellung der
Reichweite einer Biirgschaft sehr strenge Malstdbe anzulegen. Dies gilt
sowohl unter dem Gesichtspunkt der einzuhaltenden Form als auch im
Hinblick auf die Deutlichkeit der Erklirung.”>* Nach § 766 BGB erfaBt die
Schriftform die Bezeichnung der Hauptschuld. Nebenabreden und
Anderungsvereinbarungen sind formbediirftig, wenn sie den Biirgen
belasten.” Diese Anforderungen werden durch das potentielle Wissen nicht
erfiillt. Aus dem potentiellen Wissen kann ferner auch nicht auf einen
diesbeziiglichen mutmaBlichen Willen des Sicherungsgebers geschlossen
werden. Die objektive Betrachtung der Interessen des Sicherungsgebers
fiihrt gerade nicht zu der Annahme, dall eine Aufnahme in eine laufende
Rechnung von dem mutmaBlichen Willen gedeckt ist. Die Haftung fiir eine
kontokorrentgebundene Forderung ist gegeniiber derjenigen fiir eine nicht
kontokorrentgebundene Forderung eine andere. Der mutmallliche Wille
kann daher im Zweifel nur die Sicherung einer kontokorrentfreien
Forderung umfassen.®® DemgemidB wird die Annahme, daB der
Sicherungsgeber, der mit einer kontokorrentmédfigen Abwicklung rechnen
muflte, die charakteristischen Folgen der Haftung fiir den niedrigsten
anerkannten Saldo in Kauf nidhme, gelegentlich zu Recht als schlichte
Unterstellung bezeichnet.””

Im Gegensatz hierzu hat die zum Vergleich gestellte Rechtsprechung zu
weiten Sicherungszweckerkldrungen von dhnlichen Erwigungen abgesehen.
Sie nimmt die Unwirksamkeit weitgefa3ter Klauseln selbst dann an, wenn

0 vgl. BGH NJW 1980, 2412, 2413.

>>! Canaris in GroSkomm-HGB, § 356 Anm. 7.
52 BGH JuS 1989, 755.

% BGH WM 1997, 625, 626 f.

4 Vgl. zum mutmaBlichen Willen des Sicherungsgebers Canaris in GroBkomm-HGB, §
356 Anm. 27.

> Vgl. Avancini in : Avancini-Iro-Koziol, Bankvertragsrecht I, (1987) Rdz. 5/64; im Er-
gebnis ebenso Bydlinski, Die Biirgschaft im dsterreichischen und deutschen Handels-,
Gesellschafts- und Wertpapierrecht, S. 111.
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der Biirge sich von Anfang an keine Vorstellungen iiber die Hauptschuld
macht, also auch einen weiten Forderungskreis in Kauf nimmt. Des weiteren
erfaBt die Rechtsprechung ohne Differenzierung’® auch in Bankgeschiften
erfahrene Personenkreise. Auch insoweit wird demzufolge der Schutz vor
unbeherrschbarer Haftungserweiterung ohne Ansehen des potentiellen Wis-
sens gewdhrt. Die Erweiterung der Haftung tritt nach der Novationslehre
somit ohne vorweggenommene Zustimmung des Sicherungsgebers im Sinne
einer Einwilligung gemidf3 § 183 BGB ein. Ferner hingt die Wirksamkeit der
Folgen der Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo gegeniiber dem
Sicherungsgeber nicht von einer Genehmigung nach § 184 BGB ab.

¢) Rechtlicher Ursprung der Haftungsausweitung

Ein weiterer Unterschied beider Fallgruppen liegt in der rechtlichen Ursache
fiir die Er6ffnung der Mdglichkeit, Vertrdge zu Lasten Dritter abzuschlie-
Ben. Wihrend sich der Sicherungsgeber bei der Lehre vom Kontokorrent
nach stindiger Rechtsprechung mit einer nachtriglichen Haftungsauswei-
tung ohne sein Zutun konfrontiert sieht, sind in den zum Vergleich gestell-
ten Fillen die Allgemeinen Geschiftsbedingungen des Sicherungsnehmers
fiir die Haftungserweiterung kausal.

3. Rechtfertigung der unterschiedlichen Auslegung des § 767 Abs. 1 S. 3
BGB bei Haftungserweiterung durch die unter 2. festgestellten Ab-
weichungen

a) Haftungserweiterung infolge der Rechtsprechung oder aber Allge-
meiner Geschiftsbedingungen als Grund unterschiedlicher Behand-
lung

Allgemeine Geschiftsbedingungen werden nach der heute ganz herrschen-
den Ansicht im Schrifttum als generell-abstrakte Vertragsbestandteile aufge-
faft.”’ Diesem Standpunkt hat auch der Gesetzgeber mit der Fassung der
Vorschriften zu Allgemeinen Geschéftsbedingungen Ausdruck verliehen. So
ist der Zweck der Regelung in § 305 Abs. 2 BGB, die Einbeziehung von
Allgemeinen Geschiftsbedingungen in den Einzelvertrag wieder fest auf

336 Etwas anderes gilt nur fiir Kaufleute auf dem Gebiet des Banken- und Versicherungsge-
werbes, vgl. dazu BGH ZIP 1998, 1868, 1870.

> Vgl. neben anderen Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, Einl. Rdz. 25, 27;
Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz., Einl. Rdz. 13 ff.; Kiimpel, Bank- und Kapitalmarkt-
recht, 2. Aufl., Rdz. 2.30.
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dem Boden des nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch mafigeblichen rechtsge-
schiftlichen Vertragswillens zu verankern.”® Mit Inkrafttreten des Gesetzes
wurde daher zunéchst die bis dahin gefiihrte Diskussion um eine Rechts-
normqualitit der Allgemeinen Geschiftsbedingungen beendet. Die Ahnlich-
keit vorformulierter Vertragsbedingungen mit Rechtsnormen besteht aller-
dings in ihrer Funktion, eine Vielzahl gleichartiger Sachverhalte in generali-
sierender und abstrahierender Form zu regeln.”” Hiermit geht eine Ein-
schrinkung der Verhandlungs- und Entscheidungsfreiheit sowie der Mog-
lichkeit der EinfluBnahme des Vertragspartners des Verwenders der Allge-
meinen Geschiftsbedingungen einher. Demgemél kommen die §§ 305 ff.
BGB entsprechend ihrer ratio, die vertragsrechtliche Ordnung zu bewahren,
% dann zur Anwendung, wenn die Vertragsfreiheit als Grundlage eines
autonomen rechtsgeschiftlichen Verkehrs gefihrdet ist.”®' Den maBgebli-
chen Grund fiir die offene Kontrolle der Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen sieht der Bundesgerichtshof daher auch in der einseitigen Inanspruch-
nahme des Rechts, den Vertragsinhalt zu gestalten. Wer Vertrige nur nach
seinen Allgemeinen Geschéftsbedingungen abschliefe, ersetze das disposi-
tive Recht durch eine von ihm geschaffene Regelung und verkiirze somit die
Moglichkeit seines Vertragspartners, seine Interessen wahrzunehmen und
auf den Inhalt des Vertrages EinfluB zu nehmen. [hm bliebe nur noch die
AbschluB-, nicht aber die Gestaltungsfreiheit.”®*

Auch Richterrecht erfaflit alle konvergierenden Fille. Im Gegensatz zu den
Allgemeinen Geschéftsbedingungen wird jedoch durch die von der Recht-
sprechung vertretenen Lehren zu § 356 HGB nicht nur die Freiheit der in-
haltlichen Gestaltung, sondern dariiberhinaus die EntschlieBungsfreiheit des
Sicherungsgebers eingeschriankt. Dies bedeutet, dal die mit der Nova-
tionstheorie und der Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo verbun-
dene potentielle Haftungserweiterung schematisch eintritt sofern keine ab-

weichende Parteivereinbarung vorliegt™®.

Die neuere Rechtsprechung stellt im Kern auf die Mdoglichkeit des Siche-
rungsgebers ab, EinfluB3 auf den Inhalt des Sicherungsvertrages zu nehmen.
Dies wird dadurch bestétigt, dal eine nachtrigliche Ausweitung der Haf-
tung, wie sie durch weite Sicherungszweckerkldrungen hervorgerufen wird,
im Bereich individualvertraglicher Abreden weiterhin mdglich ist. Ein Indi-
vidualvertrag zeichnet sich gegeniiber einer vorformulierten Erkldrung da-
durch aus, daB3 die Vertragsbestandteile im einzelnen zwischen den Beteilig-

5% Begriindung zum RegE, BT-Drucks 7/3919, S. 13.

559 Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl., Rdz. 2.30.

360 ygl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, Einl. Rdz. 12.

561 Ahnlich Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, Einl. Rdz. 15.
2 BGH NIW 1976, 2345, 2346.

363 zur Disposition der Parteien steht, ob die Rechtswirkungen von Verrechnung und Fest-
stellung im Kontokorrent durch einen einzigen geschiftlichen Akt begriindet werden sollen,
da keine dahingehende zwingende Vorschrift existiert, vgl. Pfeiffer/Hammen, Handbuch
der Handelsgeschéfte, § 7 Rdz. 22; gleiches muB fiir die Frage der novatorischen Wirkung
des Anerkenntnisses gelten, da die § 355 ff. auch insoweit keine zwingende Vorschrift
aufweisen.
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ten ausgehandelt werden. Gerade dieser Grundgedanke wird hingegen bei
der Lehre vom Kontokorrent nicht verwirklicht. Hier tritt infolge der nova-
torischen Wirkung des Saldoanerkenntnisses sowie der Haftung fiir den
niedrigsten anerkannten Saldo die nachtrigliche Ausweitung der Haftung
automatisch ein, ohne daB3 der Sicherungsgeber hierauf wenigstens vor bzw.
bei Abschluf3 des Sicherungsvertrages Einflul nehmen konnte.

Den Fiéllen des § 356 HGB sowie der weiten formularmaBigen Zweckerkla-
rung ist somit gemeinsam, da3 zu Lasten der Verhandlungsfreiheit die Haf-
tungsausweitung vorgegeben wird. Dem Sicherungsgeber bleibt einzig die
Abschlul3freiheit. Dabei ist zu beriicksichtigen, daf3 er bei formularmiBigen
Klauseln durch deren Vertragstext zumindest die Gelegenheit erhélt, sich
iiber das eigentliche Ausmal seiner Haftungsiibernahme zu informieren und
aufgrund der hierdurch gewonnenen Information seine Entscheidungsfrei-
heit fiir oder gegen den Vertrag zu betitigen. Bei der Novationslehre hinge-
gen kommt es allein darauf an, ob er von den weitreichenden Wirkungen der
Einstellung in eine laufende Rechnung und der hierzu bestehenden Judikatur
Kenntnis hat. Eine Informationspflicht von Gléubiger oder Hauptschuldner
ist durch die Rechtsprechung nicht gefordert worden. Wihrend die vorfor-
mulierten weiten Sicherungsklauseln noch die rechtsgeschéftliche Unter-
werfung voraussetzen, gelangen die durch die Rechtsprechung zur Lehre
vom Kontokorrent vertretenen Theorien auch ohne Unterwerfung zur Gel-
tung. Zwar ist die Ausweitung der Haftung bei Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen auf den am Rechtsgeschift beteiligten und interessierten Gliubi-
ger, bei der Lehre vom Kontokorrent dagegen auf die Rechtsprechung als
eine am Rechtsgeschift nicht beteiligte Institution, zurlickzufiihren. Auch
im letzteren Fall unterliegt es aber dem Einflul des Gléaubigers, sich der
Rechtsfolgen, die allerdings regelmifig seinem Interesse entsprechen diirf-
ten, zu entziehen. Zum einen ist es von seinem Willen abhingig, ob und in
welchem Umfang er mit dem Hauptschuldner iiberhaupt Rechtsgeschifte
tatigt, die dann durch die Einstellung in die laufende Rechnung von den
Wirkungen der Lehre vom Kontokorrent nach der Rechtsprechung erfaf3t
werden. Zum anderen kann er durch Vereinbarung mit dem Schuldner ein-
zelne Rechtsgeschifte der Kontokorrentbindung und somit der Novation
und Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo entziehen. Denkbar ist
auch die Vereinbarung einer weiteren zweiten laufenden Rechnung, auf de-
ren Saldo sich die nach § 356 HGB in Verbindung mit der Rechtsprechung
begriindete Haftung nicht bezieht. Es 146t sich somit feststellen, daB3 der
voneinander abweichende rechtliche Ursprung der Haftungsausweitung in
den zum Vergleich gestellten Fillen einer Ubertragung der seit dem Urteil
vom 18.05.1995 aufgestellten Grundsitze zu vorformulierten Klauseln nicht
entgegensteht. Vielmehr ist der Eingriff in die Parteiautonomie infolge
nachtraglicher Haftungsausweitung nach der stindigen Rechtsprechung zur
Lehre vom Kontokorrent noch umfassender dem Einfluf3 des Sicherungsge-
bers entzogen. Vor dem Hintergrund des rechtlichen Ursprungs der Haf-
tungserweiterung spricht fiir eine Ubertragung der neueren Rechtsprechung
auf die Lehre vom Kontokorrent somit das argumentum a majore ad minus.
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b) Abweichungen hinsichtlich der veranlassenden Forderung sowie des
Verstofles gegen die Parteiautonomie

aa) Wechsel des Haftungsobjektes von einer in eine Mehrzahl von Forde-
rungen

Auch eine Betrachtung der Unterschiede hinsichtlich der die Sicherungs-
iibernahme veranlassenden Forderungen begriindet einen Erst-Recht-Schluf3
fiir die Ubertragung der zu den weiten vorformulierten Sicherungszweck-
erklirungen aufgestellten Grundsédtze auf die Lehre vom Kontokorrent.
Denn zum einen stellt die Ausweitung der Haftung fiir eine Einzelforderung
auf eine unbestimmte Mehrzahl von Forderungen gegeniiber der von An-
fang an auf eine Vielzahl von Verbindlichkeiten gerichteten Saldohaftung
eine noch maBgeblichere Anderung dar. Zum anderen ist der Eingriff in die
Parteiautonomie auch in diesem Punkt umfassender. Derjenige, der die Haf-
tung fiir eine einzelne Forderung libernehmen will, wird sich in der Regel
Kenntnisse iiber den rechtsgeschéftlichen Hintergrund und folglich sein
Haftungsrisiko verschaffen. Dies kann bei der Ubernahme der Saldohaftung
nicht in gleichem MaBe fiir die einzelnen von der Kontokorrentbindung
erfafiten Posten vorausgesetzt werden. Dem Sicherungsgeber ist regelméafig
nur der geschéftliche Rahmen, der den AnlaB fiir den in laufender Rechnung
gewidhrten Kredit bildet, bekannt. Dariiber hinaus wird fiir einzelne Ver-
bindlichkeiten hiufig ein Tilgungszeitpunkt vereinbart, der zur Uberschau-
barkeit des Haftungsrisikos und somit der eigenen wirtschaftlichen Bewe-
gungsfreiheit fiihrt. Demgegeniiber liegt den Kontokorrentkrediten vielfach
keine feste Laufzeit zugrunde, so daB3 der Sicherungsgeber auch insofern
bereits bei dem Abschlu3 des Vertrages bewult ein belastenderes Rechtsge-
schéft titigt. Das im Ergebnis bestehende Haftungsrisiko greift somit bei der
Lehre vom Kontokorrent in gravierenderem Umfang in die rechtsgeschaftli-
chen Folgen der zugrundeliegenden Willenserkldrung ein.

bb) Vertrag zu Lasten Dritter

Ferner ist der durch die neuere Rechtsprechung zu weiten Sicherungs-
zweckerklarungen hervorgehobene Grundsatz der Parteiautonomie infolge
der Novationslehre sogar unmittelbar tangiert. Zum einen liegt der Versto3
ohne den Zwischenschritt der Unwirksamkeit der Sicherungsabrede offen
dar. Wie ausgefiihrt, wird bei weiten Zweckerkldrungen nicht unmittelbar
gegen die Parteiautonomie verstoBen. Denn die Biirgschaftsvertrige werden
nicht ohne eine zustimmende rechtsgeschiftliche Erkldrung des Biirgen ab-
geschlossen. Die vertragliche Erméchtigung des Biirgen liegt in Form der
weiten Zweckerkldrung vor. Allerdings wird infolge der Auslegung des §
767 1 3 BGB gegen das abgeleitete Leitbild verstoBen und der rechtsge-
schéftlichen Erméchtigung somit die Wirksamkeit entzogen. Dagegen fiihrt
die Lehre vom Kontokorrent zu einem unmittelbaren Verstofl gegen die Par-
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teiautonomie. Der Biirge gibt zu keinem Zeitpunkt eine rechtsgeschiftliche
Erklarung, die auf die Aufnahme in ein Kontokorrent gerichtet ist, ab. Somit
wird nicht nur gegen das angenommene Leitbild des § 767 I 3 BGB, son-
dern unmittelbar gegen die Vorschrift verstolen. Folglich fiihrt auch diese
Abweichung zwischen beiden Fallgruppen zum argumentum a majore ad
minus.

4. Ergebnis

Als Fazit eines Vergleiches ist festzuhalten, da in beiden Féllen die
Voraussetzungen vorliegen, unter denen nach der neueren Rechtsprechung
zur Biirgschaft gegen das Leitbild des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB in Form der
Parteidisposition verstolen wird. Die fiir eine kontokorrentgebundene For-
derung bestellte akzessorische Sicherheit wird aufgrund der Haftung fiir den
niedrigsten anerkannten Saldo zu einer Hochstbetragsbiirgschaft mit verén-
derlicher Hauptschuld.

Auch aus den zwischen beiden Fallgruppen bestehenden Unterschieden 1463t
sich eine unterschiedliche rechtliche Behandlung nicht herleiten. Vielmehr
sprechen unter Beachtung der Intention der Judikatur zu weiten Sicherungs-
abreden die besseren Argumente fiir eine Anwendung der aus dieser Fall-
gruppe gewonnenen rechtlichen Wertung auf die Lehre vom Kontokorrent
im Sinne eines Erst-Recht-Schlusses.

123



Auswirkungen der neueren Rechtsprechung auf die Lehre vom Kontokorrent

C. Auswirkungen des kautelarischen Wertungswider-
spruchs zwischen den Lehren vom Kontkorrent im
Rahmen des § 356 HGB und zu weitgefaliten Biirg-
schaftszweckvereinbarungen beim Schutz der Par-
teiautonomie auf die Lehre vom Kontokorrent

I. Unmittelbare Auswirkungen auf die Lehre von der novatorischen
Wirkung der Saldoziehung

1. Wertungswiderspruch in der Rechtsprechung des Bundesgerichtsho-
fes

Es wurde festgestellt, dal in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
voneinander abweichende Gerichtsentscheidungen vorliegen, die auf der
Grundlage derselben Norm gleich gelagerte Sachverhalte unterschiedlich
beurteilen. Darin liegt nach den Grundsétzen der juristischen Methodenlehre
ein Wertungswiderspruch. Denn eine richterliche Auslegung darf nicht nur
gerade im Hinblick auf den einen Fall erfolgen, sondern muf3 auch fiir alle
anderen gleichartigen Fille Bestand haben. Dies resultiert bereits aus dem
Gedanken der Gerechtigkeit als objektivem Zweck des Rechts sowie dem
Erfordernis der Rechtssicherheit.’®* So wird aus der Existenz von Art. 95
Abs. 3 GG, der die Bildung eines gemeinsamen Senates aller Bundesgerich-
te zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung verlangt, abgeleitet,
daB die Einheitlichkeit der Rechtsprechung ein eigens von der Verfassung
geschiitzter Wert ist.’®> Zwar bezichen sich die in der vorliegenden Arbeit
verglichenen Sachverhalte vordergriindig nicht auf die Auslegung derselben
Norm, da einerseits an § 356 HGB andererseits aber an § 767 Abs. 1 S. 3
BGB angekniipft wird. In beiden untersuchten Sicherungskonstellationen ist
jedoch der Schutz der Parteidisposition des Bestellers einer akzessorischen
Sicherheit wegen des Verbotes von Vertrdgen zu Lasten Dritter und somit
die Reichweite des Anwendungsbereiches von § 767 Abs. 1 S. 3 BGB be-
troffen.’*®

364 Larenz, Methodenlehre, 4.a und 4 d.
%65 Amberg, Divergierende hochstrichterliche Rechtsprechung, S. 249.
366 Und wie aufgezeigt der §§ 1210 Abs. 1 S.2, 1119, 1180 BGB.
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2. Auflosung des Widerspruchs durch Abkehr von der Annahme einer
novatorischen Wirkung des Saldoanerkenntnisses

Der VerstoB3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz kann nur dadurch auf-
gelost werden, dafl der Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung zumindest
in einer der beiden untersuchten Sachverhaltsgruppen revidiert. Zwar unter-
liegt auch die Begriindung der neueren Judikatur zu weiten vorformulierten
Zweckerklarungen akzessorischer Sicherheiten wesentlichen dogmatischen
Bedenken.”” Bei der Novationslehre tritt zu dem allgemeinen rechtskon-
struktiven Ansatz der Kritik indes der unmittelbare Verstol3 gegen das ver-
fassungsrelevante Verbot von Vertrdgen zu Lasten Dritter, der durch die
neuere Rechtsprechung indzidenter bestitigt wird, hinzu. Selbst wenn der
Bundesgerichtshof die hier kritisierte Rechtsansicht, § 767 Abs. 1 S. 3 BGB
enthalte das gesetzliche Leitbild einer summenméBigen Beschrinkung der
Biirgenhaftung, aufgébe, bliebe der aufgezeigte Wertungswiderspruch be-
stehen. Denn fiir die Lehre vom Kontokorrent kommt es bereits auf die in
dem Urteil vom 18.05.1995 zur Begriindung herangezogene Erkenntnis an,
daB auch eine summenméBige Erweiterung relevant ist. Ohne die bei der
Novation fehlende vorangegangene Einwilligung des Sicherungsnehmers
liegt der VerstoB3 gegen die in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB geschiitzte Parteiauto-
nomie somit auch nach der Judikatur offen dar.

II. Mittelbare Auswirkungen auf den regelmifligen Verrechnungsmo-
dus im Kontokorrent

1. Die Verrechnung im Kontokorrent

a) Einfiihrung zur kontokorrentrechtlichen Verrechnung

aa) Einleitung

Die Art und Weise der Verrechnung der einzelnen Positionen in der laufen-
den Rechnung zu einer UberschuBforderung steht auf den ersten Blick nicht
in direktem Zusammenhang mit dem Problem der Rechtswirkungen des
Saldoanerkenntnisses. Es liegen rechtlich und hinsichtlich der praktischen
Bedeutung im Kontokorrent zwei unterschiedliche Sachlagen vor. Wenn der
Bundesgerichtshof jedoch von der Annahme einer schuldumschaffenden
Wirkung des Saldoanerkenntnisses Abstand nimmt und statt dessen unter

367 ygl. Teil 3, C. II. der Arbeit.
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Anwendung von § 364 Abs. 2 BGB von einem Fortbestand des kausalen
neben dem abstrakten Saldo ausgeht, erlangt die Frage nach der Zusammen-
setzung dieses kausalen Saldos Bedeutung. Die Zusammensetzung richtet
sich nach der Art und Weise, wie die Verrechnung der Posten im Kontokor-
rent vorgenommen wird. Es kann daher aufgezeigt werden, dal3 die seit
18.05.1995 ergangenen Urteile zum Umfang formularvertraglicher Siche-
rungserklarungen auch Auswirkungen auf die durch die Rechtsprechung als
regelmifige Verrechnungsform im Kontokorrent angenommene verhélt-
nismdfBige Gesamtaufrechnung haben. Die zwischen dem Saldoanerkenntnis
und der Kompensation der Posten im Kontokorrent bestehende Wechsel-
wirkung wird durch die Betrachtung der einzelnen Verrechnungsformen und
ihrer Konsequenzen sichtbar.

bb) Vorrang der Parteiabrede

Die §§ 355 ff. HGB enthalten lediglich einen Hinweis auf den Zeitpunkt der
Verrechnung. Das Gesetz geht in § 355 Abs. 1 HGB von "regelmifBigen
Zeitabstinden" aus. Die rechnerische Ausgestaltung des eigentlichen Kom-
pensationsvorganges steht somit nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit
zur Disposition der Beteiligten.”®® Allerdings besteht darin Einigkeit, daf
auch der Zeitpunkt der Verrechnung zwischen den Beteiligten abweichend
von § 355 Abs. 1 HGB vereinbart werden kann. § 355 HGB ist dann analog
anzuwenden.”® Die Frage nach der Art und Weise der Verrechnung wird
folglich erst dann praktisch relevant, wenn zwischen den Beteiligten der
laufenden Rechnung iiber diesen Punkt keine vorrangige Abrede getroffen
worden ist.””

cc) Einflufl des Verrechnungsmodus auf die Sicherheiten im Kontokorrent —
Behandlung unklagbarer Verbindlichkeiten aus Borsentermingeschéften bis
zum Inkrafttreten des Gesetzes zur weiteren Fortentwicklung des Finanz-
platzes Deutschland

(1) EinfluB des Verrechnungsmodus auf die Sicherheiten im Kontokorrent

Wird der kausale Saldo iiber das Anerkenntnis hinaus erhalten, haftet die
Sicherheit die urspriinglich fiir eine Einzelforderung bestellt worden war,
fiir diese Verbindlichkeit fort. Die Haftung besteht aber nur noch in der Ho-
he, in der die Forderung nicht bereits durch die Tilgungswirkung der Ver-

368 vgl. RGZ 59, 192, 193; BGH ZIP 1998, 462, 463.

3 Vgl. u.a. Canaris in Grofkomm-HGB, § 355 Anm. 30; Schlegelberger/Hefermehl, HGB,
§ 355 Anm. 15.

°70 Vgl. Schegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 55 f.
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rechnung erloschen ist. Der Umfang der Haftung bestimmt sich also nach
der Art und Weise der Verrechnung.””' Dagegen bleibt der Verrechnungs-
modus auf die in die laufende Rechnung eingestellten Sicherheiten ohne
EinfluB3, wenn das Saldoanerkenntnis novatorische Wirkung entfaltet. Durch
den Untergang des kausalen Saldos richtet sich die Haftung der urspriinglich
fiir eine einzelne Forderung bestellten Sicherheit nach der Hohe, in der der
anerkannte Saldo noch besteht. Dessen Hohe wird aber nicht von der Art
und Weise der Verrechnung bestimmt, sondern ist nach jedem Verrech-
nungsmodus identisch. Die Anordnung in der Vorschrift von § 356 HGB,
wonach das Anerkenntnis einen Riickgriff auf die Sicherheit nicht hindert,
wird auf die Tilgung der urspriinglich gesicherten Forderung erstreckt. Denn
die Sicherheiten bestehen ungeachtet der Auswirkung der Verrechnung auf
die einzelne Forderung fort, soweit sich ein debitorischer Saldo flir den
Schuldner ergibt. § 356 HGB wird also auch auf die Kompensation der zwei
Seiten der laufenden Rechnung angewendet, so daB3 sich die Art und Weise
in der die Verrechnung vorgenommen wird, nach der Novationslehre nicht
auf die Sicherheiten auswirkt.

(2) Einflihrung zur Verrechnung unklagbarer Forderungen im Kontokorrent

Den Anlaf} einer eingehenden rechtlichen Untersuchung der Art und Weise
der Verrechnung in Schrifttum und Rechtsprechung stellte die Behandlung
von unklagbaren Forderungen im Kontokorrent dar. Den Erdrterungen lagen
laufende Rechnungen zugrunde, in die neben verbindlichen Forderungen
auch unklagbare Verbindlichkeiten eingestellt waren. Praktische Relevanz
erlangte die Problematik namentlich zwischen Bankinstituten und Kunden
in Zusammenhang mit Forderungen aus Terminspekulations- oder Borsen-
termingeschéften. Nach § 53 Abs. 2 BorsG a.F.>’* erzeugten Borsentermin-
geschifte mit einem Nichtkaufmann®” nur unverbindliche, aber gemaf § 55
BorsG a.F. erfiillbare Verbindlichkeiten. Eine aufgrund dieses Geschéftes
erbrachte Leistung, auch in Form eines Aufrechnungsvertrages, >'* war ge-
mifB § 55 BorsG a.F. nicht mehr mit der Begriindung fehlender Leistungs-
pflicht riickforderbar. Insbesondere erfafite die Unverbindlichkeit nach § 59
BorsG a.F., der § 762 Abs. 2 BGB nachgebildet war,’”” auch eine zum
Zwecke der Erfiillung des Borsentermingeschéftes abgeschlossene abstrakte
Verpflichtung, also vor allem ein Schuldanerkenntnis. Nach § 764 BGB>"
waren diese Differenzgeschifte Spiel und Wette in § 762 BGB gleichge-

"' Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 67.
372 In der Fassung vom 11.07.1989.

33 Der Kaufmannseigenschaft gleichgestellt waren eingetragene Genossenschaften, vgl. § 53 Abs. 2
BorsG.

37 ygl. Schwark, Bérsengesetz, § 55 Rdz. 9.
575 Ahnlich Schwark, Bérsengesetz, § 59 Rdz. 1.

°76 Die Vorschrift ist durch das Vierte Finanzmarktgesetz mit Wirkung zum 01.07.2002
aufgehoben worden.
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stellt.””” Daran schlof sich die Frage an, ob die kontokorrentmiBige Ver-

rechnung vollwertiger Anspriiche mit unklagbaren Forderungen aufgrund
antizipierter Verrechnungsvereinbarung eine wirksame Leistung im Sinne
von § 55 BorsG a.F. darstellt. Die Verrechnungsart entschied somit {iber die
Zusammensetzung der Saldoforderung, also iiber die Frage, ob und gegebe-
nenfalls in welcher Hohe unklagbare Verbindlichkeiten darin enthalten wa-
ren.”’® Die rechtliche Behandlung von Differenzgeschiften verlor bereits
aufgrund der Einfiihrung einer "Termingeschéftsfahigkeit kraft Information"
mit der Novellierung des § 53 Abs. 2 BorsG a.F.”” an praktischer Relevanz.
Denn infolge der Gesetzesédnderung konnten auch Privatpersonen in- und
ausldndische Borsentermingeschifte verbindlich abschlieBen, sofern sie vor
Erteilung ihres Auftrages eine Informationsschrift™ iiber die Verlustrisiken
bei Borsentermingeschéften unterzeichnet hatten. Der Differenzeinwand
erlangte lediglich in Altféllen sowie in den Féllen Bedeutung, in denen die
Voraussetzungen der qualifizierten Information nicht eingehalten worden
waren.”® Mit Inkrafttreten des Gesetzes zur weiteren Fortentwicklung des
Finanzplatzes Deutschland am 01.07.2002°% ist die Gleichstellung mit
Spiel- und Wettvertragen und somit der gesamte rechtliche Problembereich
unklagbarer Forderungen vollstindig aufgehoben worden. Finanzterminge-
schifte konnen unter keiner Voraussetzung mehr unvollkommene Verbind-
lichkeiten erzeugen. Der Gesetzgeber hat in den §§ 37d — g WphG an dem
Prinzip qualifizierter Informationspflichten gegeniiber dem Verbraucher
festgehalten. Die Verletzung der in den §§ 37d WphG aufgestellten Anfor-
derungen hat jedoch nicht die Unverbindlichkeit, sondern nach Abs. 4 der
Vorschrift eine Schadensersatzpflicht zur Folge. Dennoch ist bei der Unter-
suchung der Verrechnungsmodi im Kontokorrent auf das Problem, daf3 die
laufende Rechnung unklagbare Verbindlichkeiten enthélt, einzugehen. Ne-
ben dem eingangs bereits dargestellten Beginn rechtlicher Diskussionen
iiber die Verrechnung lassen die Auswirkungen der verschiedenen Ansich-
ten zum Verrechnungsvorgang auf unvollkommene Verbindlichkeiten einen
zusitzlichen RiickschluB3 auf die Folgerichtigkeit der jeweiligen Theorie zu.

377 ygl. Niheres u.a. bei Schwark, Borsengesetz, 1976, Einl. §§ 50 - 70; Schlegelberger/Hefermehl,
HGB, § 355 Rdz. 70 ff.

578 ygl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 78 f., 80; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355
Rdz. 87.

37 Eingefiihrt durch die Novelle zum Bérsengsetz von 1989, Inkraftgetreten am 01.August 1989.
380 Erstfassung abgedruckt in Dokumentation in NJW 1989, 1192.

%81 Vgl. in jiingerer Zeit neben anderen z.B. OLG Celle WM 1998, 2012 ff.; BGH WM 1998, 545 ff.;
WM 1998, 1281 ff.

%82 Viertes Finanzmarktgesetz vom 21.06.2002.
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b) Verrechnungsformen und Argumente fiir eine regelméiflige Anwen-
dung in der laufenden Rechnung des § 356 HGB

aa) VerhéltnismaBige Gesamtaufrechnung

(1) Anrechnung pro rata

Die rechnerische Gegeniiberstellung der einzelnen Posten der zwei Seiten
im Kontokorrent erfolgt nach der Rechtsprechung und einem Teil der Lite-
ratur’® im Wege der verhéltnismiBigen Gesamtaufrechnung.”®* Thr zufolge
vollzieht sich die Verrechnung dergestalt, daf3 die Posten der groferen Seite
verhéltnisméBig, also pro rata, gegen die Posten der kleineren Seite verrech-
net werden.”® Die Anrechnung findet dabei jeweils in dem Verhiltnis statt,
in dem die Summe der beiden Kontokorrentseiten zueinander stehen. Dies
hat zur Folge, daB3 die Aktiva der kleineren Seite vollstandig erloschen, wih-
rend die Aktiva der anderen Seite ausnahmslos zu einem Bruchteil fortbe-
stehen und den Habensaldo bilden.”*® Die kausale Saldoforderung als unmit-
telbares Ergebnis der Verrechnung setzt sich somit aus einer Vielzahl von
Forderungsbruchteilen unterschiedlicher Rechtsgrundlage zusammen, wo-
raus sich die plakative Bezeichnung "Mosaiktheorie"*’ ableitet. Erst durch
das der Verrechnung nachfolgende novatorische Anerkenntnis wird die ein-
heitliche, abstrakte Saldoforderung erzeugt.’®® Die charakteristische Zu-
sammensetzung des kausalen Saldos nach der Rechtsprechung hat bei feh-
lendem Anerkenntnis zur Konsequenz, da3 mit den Einzelforderungen auch
die hierfiir bestellten Sicherheiten anteilsméBig untergehen und fiir den kau-
salen Saldo nur noch in Hohe von Bruchteilsresten weiterhaften. **

58 Fiir die neuere Literatur vgl. noch Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 1. Aufl., Rdnr. 3.29;
Blaurock NJW 1971, 2206, 2208; ; fiir das éltere Schrifttum u.a. Diiringer/Hachenburg/Breit, HGB, 3.
Aufl., § 355 Anm. 10 und 39 ff.; Koenige-Teichmann-Koehler, Handelsgesetzbuch, 1. Bd., § 355
Anm. 4; Miiller-Erzbach, Handelsrecht, S. 659.

8 ygl. dazu u.a. RGZ 56, 19, 24; RGZ 59, 192, 193; RGZ 132, 218, 219; BGHZ 49, 24, 30; BGH
WM 1961, 1046 f.; BGHZ 77, 256, 261 f.; BGHZ 117, 134, 140 f.; BGH WM 1994, 788 f.

585 ygl. Schuhmacher in Straube, HGB I, § 355 Rdz. 22.
5% Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 68; ders. in DB 1972, 421, 423.

587 "Der Saldo ist demnach ein Mosaik, das sich aus Triimmerstiicken aller in die letzte Periode fal-
lenden Einzelanspriiche des Saldogldubigers zusammensetzt" Cosack, HandelsR, S. 240.

3% Vgl. neben anderen Schlegelberger/Hefermehl, a.a.0., § 355 Rdz. 54; Canaris DB 1972, 421, 423;
Goppert ZHR 103/104 (1936/37), 318, 324.

38 Canaris DB 1972, 421, 424.
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(2) Entwicklung und Argumentation der gegenwértigen Rechtsprechung

In seiner Leitentscheidung, **° zur verhiltnismiBigen Gesamtaufrechnung,
der eine laufende Rechnung mit verbindlichen sowie unklagbaren Forde-
rungen zugrunde lag, vertrat das Reichsgericht die Auffassung, dafl "allein
die verhiltnismiBige Verrechnung der Vorschrift des § 366 Abs. 2 BGB"™"
entspreche und somit fiir das Kontokorrent einschldgig sei. Dem lag die
Vorstellung von den einzelnen Posten als bloBen gleichwertigen Rech-
nungsfaktoren zugrunde, die von ihrem materiellen Rechtsgrund losgelost
seien.””” > Demgegeniiber seien Einschiisse in das Kontokorrent nicht als
Leistungen auf ein bestimmtes Geschift, sondern zur Deckung des kiinfti-
gen Saldos zu werten.””* Dem hat sich die nachfolgende Judikatur im Er-
gebnis anfinglich angeschlossen, > wobei zur Herleitung der verhaltnis-
méfBigen Gesamtaufrechnung nicht mehr auf § 366 BGB, sondern auf den
"Inhalt des Aufrechnungsvertrages"™° zuriickgegriffen und die Anwendbar-
keit dieser Norm schlieBlich ausdriicklich abgelehnt wurde.”” Das Reichs-
gericht’”® revidierte dann jedoch den Losungsansatz der vorgenannten Leit-
entscheidung, da er dem Problem der unklagbaren Verbindlichkeiten nicht
gerecht werde, hielt aber grundsitzlich an der verhéltnisméfBigen Gesamt-
aufrechnung im Kontokorrent gemiB3 der aufgehobenen Entscheidung
fest.”® Gerade fiir den Fall, daf unklagbare Verbindlichkeiten im Kontokor-
rent eingestellt sind, war die Entscheidung des Reichsgerichts im 56. Band
entwickelt worden. Im Anschlu3 an die Rechtsprechung des Reichsgerichts
nahm auch der Bundesgerichtshof zugunsten der verhdltnismédBigen Ge-
samtaufrechnung den Ausschlufl der biirgerlich—rechtlichen Anrechnungs-
regeln in §§ 366, 367 in Verbindung mit 396 BGB an.®” Zur Begriindung
verwies das Gericht darauf, dafl es dem der Vereinfachung und Praktikabili-
tat dienenden Grundsatz der Gleichwertigkeit aller Posten widerspreche, die
zur Tilgung bestimmten Leistungen einzelnen der Anspriiche zuzuordnen
und auf diese Weise innerhalb des Kontokorrents fiir weitere Bewegungen

zu sorgen.”®’ Da kontokorrentpflichtige Zahlungen erst bei der Saldierung

0 RGZ 56, 19 ff.
¥1RGZ 56, 19, 24.
92 Diiringer/Hachenburg/Breit, HGB, 3. Aufl., § 355 Anm. 39.

593 Vgl. RGZ 56, 19, 23, 24; 164, 212, 215; vgl. zu dieser Wertung auch in jiingster Zeit offenbar
OLG Karlsruhe WM 1998, 1178, 1180 unter Bezugnahme auf RGZ 76, 331, 333.

> So bereits RGZ 38, 232 ff;; RGZ 56, 19, 23; vgl. auch BGHZ 107, 192, 198; 101, 296, 305, 306;
BGH WM 1998, 1281, 1284.

35 ygl. w.a. RG JW 1905, 186 f., Nr. 39; 59, 193 ff.; SeuffArch 82, Nr. 129; Bank-Archiv 1931/1932,
S. 86.

%6 vgl. RGZ 59, 192, 194; LZ 1918, Nr. 10, S. 1211 £; so auch RGZ 132, 218, 219.
7 ygl. RGZ 76, 330, 333; vgl. auch 87, 434, 438.

% RGZ 132, 218, 220.

% Vgl. RGZ 132, 218 ff. sowie RGZ 87, 434, 438; 164, 212, 215.

0 vg]. BGH WM 1959, 472, 474; WM 60, 208; WM 1961, 1046 f.; WM 1969, 92 f.; BGHZ 49, 24,
30; WM 1970, 184, 186; BGHZ 77, 256, 261 f.; WM 1991, 495, 497; BGHZ 117, 134, 140 f.; WM
1994, 788,f.; OLG Celle WM 1998, 2012.

6ot Vgl. BGH WM 1991, 495, 497 unter Verweis auf frithere Rspr.

130



Auswirkungen der neueren Rechtsprechung auf die Lehre vom Kontokorrent

beriicksichtigt wiirden, sei auch § 367 BGB unanwendbar.”® Die Bank kon-
ne deshalb eine kontokorrentpflichtige Zahlung des Kunden nicht auf eine
bestehende Zinsforderung verrechnen.®”

(3) Verrechnung unklagbarer Posten nach der Rechtsprechung

Nach der Leitentscheidung zur verhiltnisméiBigen Gesamtaufrechnung®®*
konnten unklagbare durch klagbare Forderungen anteilig getilgt werden. Im
Verhiltnis der danach noch im Saldo enthaltenen ungetilgten Bruchteile
unklagbarer Posten sollte die Saldoforderung unverbindlich sein.®” Diese
Annahme basierte auf der Wertung, dall Einschiisse in die laufende Rech-
nung keine Erfiillungsleistungen auf ein bestimmtes Geschéft, sondern auf
den kiinftigen Saldo gerichtete Leistungen sind. Soweit die letzte anerkannte
Rechnung mit einem Schuldsaldo des im Ergebnis Belasteten beginne, sollte
fiir den vorgetragenen Saldo die gleiche Ermittlung angestellt und in ent-
sprechender Weise bis zum Beginn der Geschéftsverbindung zuriickgegan-
gen werden.®”® In Band 132 verwarf das Reichsgericht diese Rechtspre-
chung dann jedoch wieder, da sich hieraus verwickelte Berechnungen erge-
ben konnten und die teilweise Tilgung von voll wirksamen Gegenforderun-
gen mit unverbindlichen Posten dem Billigkeitsgefithl widerspreche.®”’
Stattdessen konstruierte das erkennende Gericht eine stillschweigende auf-
l6sende Bedingung der auf die Verrechnung gerichteten beiderseitigen
Erklarungen, wonach alle Geschdfte wirksam seien. Wende der Saldo-
schuldner sodann die Unverbindlichkeit auch nur eines Teils der Geschéfte
im Kontokorrent ein, miisse die Verrechnung unter Umstidnden bis zum Be-
ginn der Geschiftsverbindung zuriickverfolgt und unter Ausschluf} der klag-
losen Posten neu vollzogen werden. Ausgehend von der These, daf} erst
durch die Abgabe des Anerkenntnisses eine Verrechnung zustande komme,
schlage die Unwirksamkeit des Anerkenntnisvertrages auf den Verrech-
nungsvertrag durch.®

Der Bundesgerichtshof bestitigte die doppelte Unverbindlichkeit von Sal-
doanerkenntnis und Verrechnungsvereinbarung bei EinschluB3 unklagbarer
Forderungen.’” Danach stellten grundsitzlich weder Einschiisse in das
Kontokorrent noch die Verrechnung oder das Saldoanerkenntnis Leistungen
im Sinne von § 55 BorsG dar, sondern begriindeten lediglich Naturalobliga-

2 BGHZ 77, 256, 262.

893 Ahnlich Schimansky in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch I, § 47 RdNr 37.
604 ygl. RGZ 56, 23.

805 yol. RGZ 56, 19, 24; 59, 193, 194 mit Berechnungsbeispiel.

696 yol. RG JW 1905, S. 186 Nr. 39.

7 RGZ 132, 218, 220; RGZ 144, 31, 313.

98 y/ol. RGZ 132, 218, 222; ebenso RGZ 140, 132, 136.

899 yol. BGHZ 93, 307, 311 ff.; zur Begriindung berief sich das Gericht allerdings darauf, da Ver-
rechnung und Saldoanerkenntnis lediglich Teile ein und desselben Rechtsaktes seien.
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tionen.’’ Dieser Ansicht lag weiterhin der bereits im 56. Band®'' einge-
nommene Standpunkt zugrunde, da3 Einzahlungen und Gutschriften nicht
unter Anwendung von § 366 BGB zur Tilgung bestimmter kontokorrentge-
bundener Forderungen erfolgten, sondern bloe Rechnungsposten darstell-
ten, die erst bei der ndchsten Saldierung und Abrechnung des Kontokorrents
ihre Wirkung ausiiben wiirden. Auch die Verrechnung aufgrund einer anti-
zipierten kontokorrentrechtlichen Aufrechnungsvereinbarung sei ohne aus-
driickliche dahingehende Tilgungsvereinbarung nicht auf ein bestimmtes
Barsentermingeschift bezogen.®'* SchlieBlich kénne jedenfalls in dem nach
Nr. 7 Abs. 2 S. 2 AGB- Banken fingierten Schweigen auf den Rech-
nungsabschluBl keine nachtrigliche Vereinbarung erkannt werden, die als
Leistung im Sinne von § 55 BorsG zu qualifizieren wire.’" Allerdings soll-
te zwischen debitorischem und kreditorischem Saldo zu differenzieren sein.
Danach sei nur das Anerkenntnis eines debitorischen Saldos insoweit gemif
§ 59 BorsG unverbindlich, als in ihm unverbindliche Forderungen enthalten
seien. Die Abrechnung miisse erneut unter Ausschlu3 der unverbindlichen
Posten vorgenommen werden.’'* Etwas anderes gelte allerdings dann, wenn
der Kunde den Saldo vorbehaltlos ausgleiche oder eine ausdriickliche Ver-
rechnungsvereinbarung in dem BewuBtsein, hierdurch eigene Vermogens-
positionen aus bestimmten Bdrsentermingeschiften aufzugeben, abschlie-
Be.®"® Dagegen werde der Kunde bei einem kreditorischen Saldo am Ende
der Rechnungsperiode nicht mit einer Verpflichtung aus dem Saldoaner-
kenntnis belastet, so daB auch § 59 BorsG nicht eingreife.’'® In einem kredi-
torischen Anerkenntnis konne daher nach Auffassung des Bundesgerichts-
hofs eine wirksame Erfiillung im Sinne von § 55 BérsG liegen. ©'7 Auch
dieser Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof 1989°'® insoweit eine Ab-
sage erteilt, als der Riickforderungsausschlul nach § 55 BorsG auch bei
kreditorischem Saldo voraussetzen sollte, dal ein ausdriickliches An-
erkenntnis in dem Bewultsein abgegeben worden sei, da3 in der Abrech-
nung Naturalobligationen enthalten seien.

619 yol. BGHZ 93, 307, 311 ff. sowie neben vielen BGHZ 101, 196, 305; 102, 204, 206 f.; BGH WM
1991, 1367 £.; BGH WM 1998, 1281, 1284.

811 RGZ 56, 23.
612 yol. BGHZ 102, 204, 208; BGHZ 117, 135, 141; BGH WM 1998, 545.

613 ygl. BGHZ;102, 204; BGHZ 105, 263, 269 f.; BGHZ 117, 135, 140; BGH WM 1998, 545, 547;
BGH WM 1998, 1281; eine entsprechende Vereinbarung soll bei einem kreditorisch gefiihrten Konto
vorliegen Tilp/Frhr. v. Buttlar ZIP 1998, 189, 192; BGH ZIP 1998, Nr. 52 A 21; OLG Kéln ZIP
1998, 200, 201f.; jedoch aufgehoben durch BGH Urt. v. 03.02.1998, abgedruckt in ZIP 1998, 462 ff.

6% Demnach kann die Klaglosigkeit unverbindlicher Termingeschifte, unter Negation der Nova-
tionswirkung, trotz der Aufnahme in das Kontokorrent grundsétzlich geltend gemacht werden, ohne
dafl dadurch wirksame Forderungen der anderen Kontokorrentpartei beeintrachtigt werden, vgl.
Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 87.

615 Vgl. BGH WM 1998, 545; BGH WM 1999, 539, 540 fiir das Anerkenntnis termingeschéftsfahig
gewordener Personen; BGH WM 1998, 545, 546 f.

816 BGHZ 103, 263, 270.
ST BGHZ 107, 192, 199; BGH WM 92, 479, 481; WM 89, 807, 809.
S8 BGHZ 107, 192 ff., 199.
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bb) Lehre von der Anwendbarkeit der biirgerlich-rechtlichen Anrechnungs-
regeln § 396 in Verbindung mit §§ 366, 367 BGB

(1) Anwendung der §§ 366 f., 396 Abs. 1 BGB und Begriindung

Nach einer im Schrifttum vordringenden Ansicht®"” sind die im allgemeinen

Schuldrecht des BGB in den §§ 366, 367 BGB enthaltenen Regeln {iber die
Zuordnung einer Leistung zu mehreren betragsmifBig dariiber hinausgehen-
den Forderungen analog, einer anderen Ansicht®”” zufolge auch unmittelbar,
heranzuziehen. Uber § 396 Abs. 1 BGB, der fiir die einseitig erklirte Auf-
rechnung von Forderungen auf §§ 366, 367 BGB verweist, sollen diese Re-
gelungen auch im Kontokorrent Anwendung finden. Danach sollen zunéchst
die Forderungen erloschen, hinsichtlich derer ein eindeutiger Tilgungswille
erkennbar werde. Trete ein solcher Tilgungswille nicht nach au3en hervor,
greife die in Absatz 2 der Norm hierarchisch aufgezéhlte Anrechnungsfolge
ein. Mangels erkennbaren Tilgungswillens miisse die Verrechnung also
nach § 366 Abs. 2 BGB zunéchst auf die félligen Forderungen erfolgen. Da
die Filligkeit jedoch durch die Einstellung in das Kontokorrent modifiziert
werde, gelange der 2. Fall des § 366 Abs. 2 BGB zur Anwendung, so daf3
zundchst die Forderungen getilgt wiirden, fiir die keine oder eine geringere
Sicherheit bestellt worden seien.

Eine verhdltnisméfBige Verrechnung der Posten der beiden Seiten komme
hingegen als ultima ratio erst dann zur Anwendung, wenn keiner der vor-
rangig in Absatz 2 genannten Félle vorliege. Zur Begriindung wird auf den
Rechtscharakter der §§ 366, 396 BGB als gesetzliche Auslegungsregeln des
mutmallichen Parteiwillens, dem auf diesem Wege auch in der kontokor-
rentmafigen Verrechnung Rechnung getragen werde, verwiesen. Der kausa-
le Saldo als Ergebnis dieses Verrechnungsmodus besteht in der Regel nur
aus einer einzigen oder aus wenigen Forderungen. Die Verrechnung im
Kontokorrent beruhe im Unterschied zu der in den §§ 366, 367, 396 Abs. 1
BGB geregelten Aufrechnung nicht auf einer einseitigen Willenserkldrung
gemill § 389 BGB, sondern auf dem zweiseitigen Verfligungsvertrag, so
daB nur eine analoge Anwendung in Betracht komme.®*' Eine unmittelbare
Anwendbarkeit der §§ 396 Abs. 1, 366 f. BGB wird vor allem mit der bei
der einseitig erkldrten und auch bei der konsensualen Aufrechnung erzielten
Tilgungs- und Sicherungswirkung begriindet. Lediglich die mit diesen
Funktionen verbundene Rolle des Aufrechnenden und des Aufrechnungs-
gegners sei beim Aufrechnungsvertrag vervielfiltigt, wahrend es bei der
einseitig erklirten Aufrechnung nur der Aufrechnende sei, der die genann-

619 Canaris DB 1972, 421, 425 f., in FS Himmerle, S. 55, 64, GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 75 f,,
Handelsrecht, § 27 Rdz. 23.

620 ol Berger, Der Aufrechnungsvertrag, S. 90.
2! Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 75.

133



Auswirkungen der neueren Rechtsprechung auf die Lehre vom Kontokorrent

ten Interessen verfolge.®? Auch materiell seien die einseitige und die kon-

sensuale Aufrechnung austauschbar. Es wird darauf verwiesen daf3, wie be-
reits durch das Reichsgericht vertreten,”> bei Fehlen einer der gesetzlichen
Voraussetzungen der einseitigen Aufrechnung eine Umdeutung in einen
Aufrechnungsvertrag vorgenommen werden konne.***

(2) Behandlung unklagbarer Posten

Auch diese Ansicht gelangte in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
zu dem Ergebnis, dafl in dem antizipierten Aufrechnungsvertrag keine wirk-
same Leistung im Sinne von § 55 BorsG liege. Wesentliche Abweichungen
bestanden jedoch in der rechtlichen Begriindung. Die Zusammensetzung der
Saldoforderung werde auch im Bereich unklagbarer Verbindlichkeiten
durch die analoge Anwendung der biirgerlich-rechtlichen Aufrechnungsre-
geln der §§ 366, 396 BGB bestimmt. In Fortbildung des § 366 BGB wurde
vertreten, der mutmalBliche Parteiwille sei auf die nachrangige Tilgung un-
klagbarer Forderungen gegeniiber den vollwertigen Anspriichen gerichtet,
da sich der Schuldner gegen diese noch mit dem Einwand der Klaglosigkeit
erfolgreich zur Wehr setzen konne. Ankniipfungspunkt sollte die Vorschrift
des § 366 Abs. 2 BGB als Konkretisierung des mutmaBlichen Schuldnerwil-
lens sein. Der in § 366 Abs. 2 BGB normierte Tilgungsvorrang ungesicher-
ter vor gesicherten Forderungen sei nicht auf unklagbare Posten iibertragbar.
Die ratio legis dieser Regelung liege darin, da3 der Gldubiger bei einer an-
dersartigen Anrechnung sofort zur Beitreibung der weniger sicheren Forde-
rungen schreiten miisse und daher auch der Schuldner ein Interesse an deren
Vorrang habe.*”® Diese Uberlegung passe aber nicht auf die Tilgungsreihen-
folge unklagbare und klagbare Forderungen, da hierbei keine entsprechende
Gefahr bestehe.”® Fiir die kontokorrentmiBige Verrechnung folge daraus
die Verrechnung der klagbaren Forderungen sowie davon getrennt und zeit-
lich nachfolgend der unvollkommenen Posten miteinander. Die sich daran
anschlieBend ergebenden beiden Saldi sollen miteinander verrechnet wer-
den. Wenn diese beiden Saldi nicht derselben Partei zustiinden und daher
unklagbare Posten zur Tilgung klagbarer Posten verwendet wiirden, bediirfe
es grundsitzlich einer nachtriaglichen Bestdtigung des antizipierten Verrech-
nungsvertrages. Dabei miisse der Parteiwille gerade auf den Verlust der
Vollvgze7rtigen Posten durch Tilgung der unklagbaren Forderungen gerichtet
sein.

622 ygl. Berger, Der Aufrechnungsvertrag, S. 88.
62 RGZ 74, 104, 186, 188.
624 Vgl. Berger, Der Aufrechnungsvertrag, S. 89 f.

623 S0 auch Herz, Das Kontokorrent insbesondere in der Zwangsvollstreckung und im Konkurs, S.
103.

626 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 83.

627 ygl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 78 u. 85; Hefermehl in Schlegelberger/Hefermehl,
a.a.0., § 355 Rdz. 91.
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Eine Verrechnung von vollwertigen Forderungen mit Naturalobligationen
war also grundsitzlich nur dann wirksam, wenn der Verrechnungsvertrag
erst nach Entstehen des unklagbaren Postens und unmif3verstindlich darauf
gerichtet geschlossen worden war, zumindest aber die Bestitigung im Sinne
von § 141 BGB in Kenntnis der Unklagbarkeit erfolgt war.®*®

cc) Staffelkontokorrent im Gegensatz zum Periodenkontokorrent

(1) Merkmale des Staffelkontokorrents — staffelformige Verrechnung un-
klagbarer Verbindlichkeiten

Beim Staffelkontokorrent vollzieht sich die Verrechnung nicht zu bestimm-
ten, regelmdBig wiederkehrenden Zeitpunkten, sondern in der zeitlichen
Reihenfolge der Buchungen.®”” Die Tilgungswirkung der Verrechnung tritt
dabei jeweils automatisch ein, sobald sich im Zeitablauf des Kontokorrent-
verhiltnisses zwei Posten verrechnungsfihig gegeniiber stehen.®° Die in §
355 HGB vorgesehene periodische Abrechnung solle lediglich vertrags-
miBig feststellen, welche Verbindlichkeiten im Laufe der Rechnungsperio-
de getilgt worden seien.”®' Die laufende Verrechnung sei also kein bloBer
Buchungs-, sondern ein Rechtsakt mit tilgender Wirkung, der zu einer Sal-
doforderung fithre.”** Debet- und Kreditposten werden nach dieser Ansicht
nicht getrennt auf verschiedenen Buchseiten, sondern untereinander in chro-
nologischer Reihenfolge in der Weise verbucht, daf bei Eintritt eines neuen
Postens der Saldo festgestellt wird. Indem schrittweise jeder Posten addiert
oder subtrahiert und der Saldo gezogen wird, entsteht eine staffelformige
Aufstellung. Die Zinsen werden vom jeweiligen Saldo bis zum Eintritt einer
Verinderung berechnet.®> Es ist daher jederzeit eine nur in ihrer Hohe nach
jedem kontokorrentpflichtigen Geschéftsvorfall wechselnde Saldoforderung
vorhanden.”* Wies die laufende Rechnung unklagbare Verbindlichkeiten
auf, erkannte ein Teil der Vertreter der Lehre vom Staffelkontokorrent den
Verrechnungsvertrag auch bei einer Einbeziehung unverbindlicher Forde-
rungen als wirksam an und bewertete die auf unvollkommene Verbindlich-
keiten geleisteten Einzahlungen als Leistungen im Sinne des § 55 BorsG

628 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 79; ders. ZIP 1985, 592, 594; ders. ZIP 1987, 885;
zustimmend Héuser/Welter in Assmann/Schiitze, Kapitalanlagerecht, § 16 Rdz. 410; Herz, Das Kon-
tokorrent insbesondere in der Zwangsvollstreckung und im Konkurs, S. 100.

629 vgl. Schaudwet, Bankenkontokorrent und Allgemeine Geschiftsbedingungen, S. 41; Hey-
mann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 24.

830 vgl. Goppert ZHR 102 (1936), 161, 203.
! Goppert ZHR 102, 161, 203 f.; ders. ZHR 103/104 (1936/37) 318, 333 f.
832 ygl. Schegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 102.

%33 Eingehend hierzu Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 14/15; Schlegelberger/Hefermehl,
HGB, § 355 Rdz. 38 f.; ders. in MiinchKomm-Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 38 f.

3% ygl. WeiBpfennig JW 1938, 3091, 3093; Herz, Das Kontokorrent insbesondere in der Zwangsvoll-
streckung und im Konkurs, S. 66.
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a.F., §§ 762 Abs. 1 BGB. Der Kunde konnte also aufgrund des nach jeder
Kontenbewegung automatisch stattfindenden Verrechnungsvorganges unter
Ausschlufl eines Riickzahlungsanspruches ipso iure seine gesamte wirksame
Forderung verlieren. Insbesondere bedurfte es auch nicht seiner darauf ge-
richteten Willenserkldrung nach dem Eintritt des Verlustes.”> Aus diesem
Grund wurde eine vom Staffelkontokorrent abweichende Sonderregelung
vorgeschlagen.®*

(2) Staffelkontokorrent kraft Parteivereinbarung

Bei der Vorstellung des Staffelkontokorrents ist zwischen der rechtlichen
Einordnung des Verrechnungsvertrages mit anschlieBendem Saldoaner-
kenntnis sowie der rechnerischen Durchfithrung der Kompensation zu un-
terscheiden.®’” In der ersten Alternative wurde in der dlteren Literatur, aus-
gehend von den Besonderheiten des Bankkontokorrents, ein staffelméBiger
Verrechnungszyklus als kontokorrentrechtlicher Regelfall®®® der verhaltnis-
méBigen Verrechnung gegeniibergestellt.” Diese Ansicht kann wegen des
offensichtlichen Widerspruchs zu § 355 Abs. 1 HGB, der von einer Ver-
rechnung "in regelméfBigen Zeitabstinden" ausgeht, als iiberwunden angese-
hen werden.**" Es ist indes unbestritten, daB die Form des Staffelkontokor-
rents aufgrund der Disponibilitdt der §§ 355 ff. HGB durch ausdriickliches
Ubereinkommen der Beteiligten wirksam vereinbart werden kann.**'

635 Goppert ZHR 102, 161, 204 ff.; Weispfennig JW 1938, 3091, 3094 f.; Schuhmacher in Straube,
HGB 1, 2. Aufl,, § 355 Rz. 23.

836 ygl. Herz, Das Kontokorrent insbesondere in der Zwangsvollstreckung und im Konkurs, S. 65, 98
ff.

7 Vgl. zu dieser Differenzierung auch Avancini in: Avancini-Iro-Koziol, Bankvertragsrecht I
(1987) Rdz. 5/30.

%38 ygl. dazu vor allem Herz, Das Kontokorrent insbesondere in der Zwangsvollstreckung und im
Konkurs, S. 62 f., 74 m. w. N, der jedoch im Fall gesicherter Forderungen zur Anwendung der §§
366, 396 1 BGB gelangt; Weispfennig JW 1938, 3091, 3096.

839 ygl. w.a. bereits Gutachten der Handelskammer Frankfurt am Main vom 06.April 1868 in ZHR 15
(1870), S. 542; Goppert ZHR 102, 161, 198 ff. und ZHR 103, 318; Beitzke FS v. Gierke, S. 9 ff;;
Kopfstein ZHR 77 (1915), 78, 88; Nebelung NJW 1953, 449; Volp NJW 1955, 818, 819; Schaudwet,
Bankenkontokorent und Allgemeine Geschiftsbedingungen, S. 42 ff.; Kiibler, Feststellung und
Garantie, S. 158; vgl. S. 111; aus der Rspr. nur OLG Celle WM 1960, 208; WM 1960, 1398, 1399.

640 Vgl. dazu Canaris DB 1972, 421, 424; Schuhmacher in Straube, HGB I, § 355 Rz. 23; Schlegel-
berger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 103.

641 Vgl. u.a. Schimansky in Schimansky /Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch I, § 47 RdNr 44;
Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 106; BGHZ 50, 277, 279; BGH WM 1972, 283 f.
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¢) Stellungnahme zur regelméifligen Verrechnungsform im Kontokor-
rent

aa) Dogmatische und gesetzessystematische Betrachtung unter Beriicksich-
tigung der Kritik im Schrifttum

Den Gesetzesmaterialien zu den §§ 355 ff. HGB 14Bt sich keine regelméfige
Verrechnungsform entnehmen. In der Denkschrift zum HGB heif3t es allein :
"Eine eigentliche Aufrechnung der Einzelposten findet bei der Saldoziehung
nicht statt; denn es stehen sich nicht nur wirkliche Forderungen gegentiber,
und die génzliche Ausgleichung erfolgt buchmifBig nur durch Einstellung
des Saldopostens selbst."®*?

(1) Anrechnung pro rata

Es liegt eine Gesetzesliicke vor, die durch einen Riickgriff auf die allgemei-
nen gesetzlichen Regelungen zu schlieBen ist. Vor diesem Hintergrund 143t
sich die Anwendung der verhéltnismafigen Gesamtaufrechnung nicht be-
griinden, da sie mit der Gesetzessystematik der §§ 366 f., 396 BGB, aus
denen sie letztlich abgeleitet werden muf3, nicht in Einklang steht. Die Kritik
an der Leitentscheidung zur Gesamtaufrechnung®® bezeichnet es daher zu-
treffend als widerspriichlich, dal § 366 BGB einerseits fiir unanwendbar
erklért, die in Absatz 2 lediglich als ultima ratio vorgesehene verhiltnisméa-
Bige Tilgung indes isoliert zur Grundlage der Theorie erhoben wird.®** Auch
die der Leitentscheidung nachfolgende Rechtsprechung iiberzeugt nicht, da
sie sich zwar angesichts der Kritik von dem Begriindungsansatz vollstéindig
distanziert, das Ergebnis dieser als unhaltbar erkannten Begriindung jedoch
beibehalten hat. Uberdies lassen sich weder aus den §§ 355 ff. HGB noch
aus dem Aufrechnungsvertrag Anhaltspunkte fiir die Anwendung der ver-
héltnismaBigen Gesamtaufrechnung ableiten. § 396 BGB verweist im Ge-
genteil in erster Linie auf § 366 Abs. 1 BGB und im weiteren auf die in Ab-
satz 2 der Norm ausgewiesene Reihenfolge.

42 vgl. Denkschrift (1896) S. 183.
3 RGZ 56, 19 ff.

644 Canaris DB 1972, 421, 423; ders. in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 68; zustimmend Schlegelber-
ger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 54.
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(2) Anwendung der Anrechnungsregeln nach § 396 in Verbindung mit §§
366, 367 BGB

Hingegen bestehen unter formal rechtskonstruktiver Betrachtung gegen die
Heranziehung der §§ 366, 396 Abs. 1 BGB keine Bedenken. Neben der ein-
gangs bereits festgestellten Gesetzesliicke sind vergleichbare Sachlagen
gegeben, da die im Kontokorrent stattfindende Verrechnung ebenso Til-
gungsfunktion hat wie die in §§ 366, 396 BGB geregelte Erfiillung und die
Aufrechnung.®”® Ferner stehen die zwischen diesen Erfiillungsarten beste-
henden Abweichungen einer Ubertragung der Grundsitze im Wege der
Analogie nicht entgegen. Zwar werden in der laufenden Rechnung, im Un-
terschied zur Aufrechnung, neben Forderungen auch Leistungen zur Ver-
rechnung gestellt. Die §§ 366, 367 BGB regeln andererseits aber selbst die
Zuordnung von Leistungen. Auch die in § 396 BGB normierte lediglich
einseitige Aufrechnung, im Gegensatz zur konsensualen Aufrechnungser-
klarung im Kontokorrent, steht einer Anwendung nicht entgegen. Denn in
der laufenden Rechnung befinden sich beide Beteiligten in der Position des
Leistenden und die Tilgungsreihenfolge des § 366 BGB ist dariiber hinaus
nicht ausschlieBlich auf die Interessen des Leistenden, sondern auch auf
diejenigen des anderen Teils ausgerichtet.®*® So heiBt es in den Materialien
zu den weniger sicheren Forderungen in § 366 Abs. 2 BGB: "Der Schuldner
sei (...) genodtigt, dem Interesse des Glaubigers Rechnung zu tragen, dem
Glaubiger die Anrechnung der Zahlung auf die minder sichere Forderung zu
gestatten und die besser gesicherte einstweilen stehen zu lassen."**’ Einer
unmittelbaren Anwendung von § 366 BGB kann jedoch aus den vorgenann-
ten Griinden nicht gefolgt werden. Insbesondere 148t der Gesetzeswortlaut
der Vorschrift des § 396 Abs. 1 BGB selbst lediglich eine analoge Anwen-
dung der §§ 366 f. BGB zu, wenn neben Forderungen auch Leistungen ge-
geneinander aufgerechnet werden.

(3) Borsentermingeschéfte vor dem 01.07.2002

Die von Canaris vertretene Ansicht gelangte bei der Verrechnung unver-
bindlicher Posten im Kontokorrent ohne "interpretatorischen Hilfsweg"®*
zu Ergebnissen, die mit der Intention des Borsengesetzes in Einklang stan-
den. Die fehlende Qualifikation der antizipierten Verrechnungsabrede als
Leistung wurde danach nachvollziehbar aus dem Schutzzweck der Vor-
schrift des § 55 BorsG a.F. abgeleitet. Denn das Tatbestandsmerkmal "auf
Grund des Geschiftes" setzte voraus, daf die Leistung zur Erfiillung einer

645 Vgl. auch Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Rdz. 75.

646 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 75; Staudinger/Olzen (1995) § 366 Rdz. 45; a.A.
offenbar Romer, Die Auswirkungen des Kontokorrents auf die Haftung ausgeschiedener Personen-
handelsgesellschafter, S. 80.

647 Vgl. Mugdan, Bd. 2, S. 543.
48 Schwark, Borsengesetz, § 55 Rdz. 12.
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bestimmten Terminschuld erbracht wurde.®*” Dem entsprach die Argumen-

tation, dal} die antizipierte Verrechnung bereits zeitlich nicht aufgrund, son-
dern héchstens im Hinblick auf das Termingeschift erfolgte.®® Vor allem
verlor der nicht termingeschéftsfdhige Kunde auch bei kreditorischem Kon-
to zu seinen Gunsten klagbare Habenposten, wenn im Soll unverbindliche
Terminforderungen standen, ohne dafl er sich ausdriicklich mit dieser
Rechtsfolge einverstanden erklirt hatte oder sich ihrer bewulit gewesen war.
Dies war der zutreffende Begriindungsansatz fiir die fehlende Klagegrund-
lage bei kreditorischem Saldo des Kunden, der unverbindliche Terminforde-
rungen enthilt.®>! Eine unterschiedliche Behandlung kreditorischer und de-
bitorischer Salden wiirde im iibrigen gegen das Willkiirverbot verstoBen.®

(4) Anwendung von § 367 BGB im Kontokorrent

Problematisch ist indes die zusammen mit § 366 BGB befiirwortete Anwen-
dung des § 367 BGB im Kontokorrent. Nach Canaris liegt die ratio legis des
§ 367 BGB primédr im Schutz des Glaubigers vor den Nachteilen des Zin-
seszinsverbotes und ist somit im Kontokorrent wegen der Sonderregelung
des § 355 Abs. 1 HGB regelmiBig nicht relevant.® § 367 BGB soll daher
nur in den Fillen zur Anwendung gelangen, in denen fiir die Nebenforde-
rungen andere Sicherungsabreden getroffen werden als fiir die Hauptforde-
rung. Dann soll sich der Dritte grundsitzlich auf § 367 BGB berufen kon-
nen, so dafl die Nebenforderungen im Zweifel vor den Hauptforderungen als
getilgt anzusehen sind.®* Dies bedeutet aber, daB die Art und Weise der
Verrechnung, und zwar auf den Teilbereich der Nebenforderungen bezogen,
aus der Regelungsautonomie der Kontokorrentparteien herausgenommen
wird. Stattdessen wiirden vertragliche Absprachen zwischen einer Konto-
korrentpartei und dem nicht unmittelbar am Kontokorrent beteiligten Siche-
rungsgeber als Ditten modifizierend auf die Verrechnungsweise einwirken.
Dies ist indes weder das Regelungsziel des § 367 BGB, noch mit dem Leit-
bild des § 356 HGB vereinbar. Beide Normen bezwecken nicht primér den
Schutz eines Dritten. Auch der aus den Vorlagen der Redaktoren zum BGB
hervorgehende Grund fiir die Regelung des § 367 BGB, wonach eine Zah-
lung auf das bloe Kapital als eine Teilleistung erscheine, zu der der
Schuldner nach § 266 BGB nicht berechtigt ist,”>> paBt nicht zu dem Institut

49 BGH ZIP 1992, 314, 316; Tilp/Frhr. v. Buttlar ZIP 1998, 189, 190.

30 Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 78 unter Verweis auf RGZ 38, 232, 238 {.; ders. in ZIP
1985, 592, 594; dhnlich Schwark, Borsengesetz, §.55 Rdz. 12; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, §
355 Rdz. 89; Herz, Das Kontokorrent insbesondere in der Zwangsvollstreckung und im Konkurs, S.
99.

1 ygl. Schwark, Borsengesetz, § 55 Rdz. 12.
852 ygl. Canaris ZIP 1987, 885, 888; Canaris ZIP 1985, 592, 593.
%53 Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 25.

6% ygl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 75 unter Berufung auf eine Einzelent-
scheidung des OLG Celle WM 1960, 208.

635 Vgl. dazu Vorlage der Redaktoren zu BGB bei Kiibel, Schuldverhiltnisse, Teil 1, AT, S.
1033.
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des Kontokorrents. Die fehlende Berechtigung von Teilleistungen ist ihrer-
seits darauf zuriickzufiihren, dafl der Glaubiger durch mehrfache Leistungen
nicht beléstigt werden soll.*® Dagegen zeichnet sich die laufende Rechnung
aber gerade deshalb aus, daB8 ohnehin eine Vielzahl von Einzelvorgingen
rechnerisch zusammengefalit werden und die Tilgung in einer Summe durch
die Vortragung des Saldos oder durch die Leistung hierauf erfolgt. Eine
Analogie ist folglich mangels vergleichbarer Sachlagen abzulehnen.

Ungeachtet der bei einer analogen Anwendung des § 367 BGB im Konto-
korrent bestehenden Bedenken bleibt allerdings die Mdglichkeit erhalten,
dal die Kontokorrentparteien selbst die Tilgungsreihenfolge der Norm
durch entsprechende Verrechnungsvereinbarung herbeifithren. Darin liegt
jedoch letztlich ein Fall des § 366 Abs. 1 BGB.

bb) Gleichwertigkeit der Posten, Vereinfachungsfunktion und Parteiwille

(1) VerhéltnismaBige Gesamtaufrechnung

Es besteht Einigkeit dariiber, daf3 sich eine Entscheidung iiber die Verrech-
nungsweise im Kontokorrent -und folglich der Zusammensetzung des kau-
salen Saldos- vorrangig an dem mutmaBlichen Willen der Beteiligten orien-
tieren muB.*’ Dieser wird maBgeblich durch die von den Kontokorrentpar-
teien angestrebte Vereinfachungs- und Vereinheitlichungsfunktion be-
stimmt. Das wesentliche und letztlich auch einzige Argument der Befiirwor-
ter einer verhdltnismiBigen Verrechnung liegt daher auch in der Behaup-
tung, dafl die vorgenannten Funktionen allein durch den Grundsatz von der
Gleichwertigkeit aller Posten im Kontokorrent erreicht werden konnten.®®
Allgemein 148t sich dieser Grundsatz weder der Bestimmung in § 355 Abs.
1 HGB noch dem Geschiftsvertrag oder der Vereinbarung iiber die Inrech-
nungstellung entnehmen.®’ Eine Schematisierung und somit Vereinfa-
chungsfunktion kommt aber nicht dem Verrechnungsmodus zu, sondern
wird durch die Wirkungen des Anerkenntnisvertrages bewirkt. Anderenfalls
wire eine Novation ohnehin sinnwidrig.®® Dagegen stehen die bruchstiick-

856 yg]. RGZ 79, 359, 361.

87 ygl. u.a. Bydlinski, Die Biirgschaft im osterreichischen und deutschen Handels-, Gesell-
schafts- und Wertpapierrecht, S. 115; Canaris DB 1972, 421, 425; Schuhmacher in Straube,
HGB 1, § 355 Rz. 25; Schaudwet, Bankenkontokorrent und Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen, S. 41.

658 Vgl. Diiringer/Hachenburg/Breit, HGB, Anm. 10 und 39; so auch Kiimpel, Bank- und
Kapitalmarktrecht, 1. Aufl., Rdnr. 3.29.

659 pfeiffer/Hammen, Handbuch der Handelsgeschifte, § 7 Rdz. 24.

860 Canaris DB 1972, 421, 423; zustimmend Schuhmacher in Straube, HGB 1, § 355 Rz. 22;
Peckert, Das Girokonto und der Kontokorrentvertrag, S. 35; so sogar Miiller-Erzbach, Han-
delsrecht, S. 659 f., als Vertreter der verh. Gesamtaufrechnung; Avancini in: Avancini-Iro-
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hafte Zusammensetzung des kausalen Saldos und die hiermit verbundenen
unterschiedlichen Verjidhrungsfristen, Erfiillungsorte u.d. einer Vereinfa-
chung entgegen und flihren zu einer juristischen und rechnerischen Kompli-
kation.®®" Auch der Gesetzgeber hat daher die verhiltnisméBige Anrechnung
allgemein als wenig praktikable ultima ratio bewertet. Ausweislich der Ge-
setzesmaterialien zur Fassung des § 366 BGB sollte "auch die aus prakti-
schen Griinden sich wenig empfehlende verhiltnisméfBige Abrechnung mog-
lichst vermieden"®** werden. Dann ist jedoch deren Anwendung bei dem im
besonderen durch die praktischen kaufmannischen Bediirfnisse gestalteten
Institut des Kontokorrents wenig einsichtig.

Mit diesem Widerspruch zu den Zielen des Kontokorrents geht auch die
prinzipielle Unvereinbarkeit mit dem mutmaflichen Willen der Kontokor-
rentparteien einher. Dieser ist keineswegs auf eine abstrakte und solcher-
maflen komplexe Verrechnungsmethode, die zu einer Vielzahl von Rest-
posten fiihrt, ausgerichtet.®® Vor allem werden durch die verhiltnismaBige
Gesamtaufrechnung auch die Interessen des Sicherungsgebers wesentlich
beeintrichtigt. Im Rechtssystem des BGB, wie es in den Vorschriften §§
366 f., 396 BGB geregelt ist, kann der Sicherungsgeber auf die vorrangige
Tilgung der gesicherten Schuld nur dahingehend EinfluB nehmen, daf3 er
entweder selbst Leistungen erbringt oder entsprechend auf den Haupt-
schuldner einwirkt. Sind Tilgungsraten vereinbart, gelangen diese ohne wei-
teres vollstindig auf die Hauptschuld zur Anrechnung und fiihren zu einer
kontinuierlichen und kalkulierbaren Enthaftung. Infolge des streng schema-
tischen Ablaufs der verhdltnisméBigen Verrechnung ist dagegen im Konto-
korrent ohne eine besondere Verrechnungsvereinbarung jegliche Einflul3-
nahme des Sicherungsgebers verhindert. Gerade diese Folge steht aber nach
der gednderten Rechtsprechung zu weiten Zweckerklarungen mit dem Mo-
dell der Biirgschaft und dem Schutzbediirfnis des Biirgen nicht in Einklang.

(2) Ubereinstimmung der § 396 Abs. 1 in Verbindung mit § 366 BGB mit
dem mutmaBlichen Parteiwillen

Fiir eine Ubereinstimmung der gesetzlich typisierten Leistungsbestimmun-
gen des § 396 Abs. 1 in Verbindung mit § 366 BGB mit dem mutmaBlichen
Willen der Kontokorrentparteien wird angefiihrt, dal die Vorschriften auch

Koziol, Bankvertragsrecht I (1987) Rz. 5/33; vgl. auch Schlegelberger/Hefermehl, HGB, §
355 Rdz. 55; Herz, Das Kontokorrent insbesondere in der Zwangsvollstreckung und im
Konkurs, S. 91; Berger, Der Aufrechnungsvertrag, S. 286.

61 Canaris DB 1972, 421, 423; zustimmend Schuhmacher in Straube, HGB I, § 355 Rz. 22;
Peckert, Das Girokonto und der Kontokorrentvertrag S. 35; Miiller-Erzbach, Handelsrecht
S. 659 f., Avancini in: Avancini-Iro-Koziol, Bankvertragsrecht I (1987) Rz. 5/33; Schuh-
macher in Straube, HGB I, 2. Aufl., § 355 Rz. 22.

662 Mugdan, Bd. 2, S. 88; Jakobs/Schubert, Recht der Schuldverhiltnisse I, S. 633, Prot. I
1393.

663 Ahnlich WeiBpfennig JW 1938, 3091, 3094.
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eine Konkretisierung des aus der Sicht des Gesetzgebers angenommenen
mutmaBlichen und verniinftigen Willens der Kontokorrentparteien enthal-
ten.®® Es ist auch kein Grund ersichtlich, dal3 eine kontokorrentrechtliche
Verrechnungsvereinbarung eo ipso die auBerhalb des Kontokorrents iibli-
cherweise bestehenden Interessen der Vertragsparteien bei der Schuldentil-
gung entfallen 14Bt. Insbesondere setzen weder die Bestimmung des § 355
Abs. 1 HGB noch der Geschiftsvertrag oder die Vereinbarung der Inrech-
nungstellung eine Gleichwertigkeit der eingestellten Positionen voraus.®®
Die Abspaltung der Posten von ihrer zugrundeliegenden causa und somit die
Abstraktion wird durch das Saldoanerkenntnis erzielt, so da3 eine vorausge-
hende Abstraktion der einzelnen Forderungen und Leistungen nicht erfor-
derlich ist.**°

Dagegen werden durch die Anwendung von § 366 BGB, im Unterschied zur
verhéltnisméfBigen Tilgung, zum einen wirtschaftlich zusammengehdrige
Vorgéinge nicht auseinandergerissen. Zum anderen haftet die Sicherheit
dann nicht weiter, wenn der Hauptschuldner fiir den Glaubiger erkennbar
auf die gesicherte Forderung hin geleistet hat.” Die Tilgung der gesicher-
ten Schuld bleibt kalkulierbar und ist dem Einflufl und der Vorausschau des
Sicherungsgebers nicht génzlich entzogen. Der kausale Saldo besteht in der
Regel nur aus einer einzigen oder aus einigen wenigen Forderungen und
tiberwindet so die unpraktikable und uniibersichtliche mosaikartige Zusam-
mensetzung aus den Resten aller Aktiva. Problematisch ist allerdings die
Anwendung des § 366 Abs. 2 BGB auf langer zuriickliegende Sachverhalte,
weil sie ein Aufrollen und Zuriickverfolgen der gesamten Geschiftsvorfille
bis zu dem jeweils maligeblichen Zeitpunkt erforderlich machen kann. Ca-
naris erkennt selbst an, dal ein entsprechendes Vorgehen in der Praxis
schwierig ist. Gleichzeitig werden diese Bedenken aber nachvollziehbar
durch die Argumentation ausgerdumt, dafl es auf die Einzelheiten der Ver-
rechnung und somit die Zusammensetzung des Saldos nur dann ankommt,
wenn unmittelbar aus dem kausalen Saldo geklagt wird. Dabei geht es um
Fallgestaltungen, in denen ein bei der Saldoanerkennung vergessener oder
streitig gebliebener Posten eingeklagt wird oder um die Frage der Sicherhei-
ten. Mit Ausnahme der Sicherheiten sei aber auch die Rechtsprechung zu
einem Riickgriff auf die Rechtsnatur des fraglichen Postens und zu einem
Aufrollen der Geschiftsvorginge genétigt.®® Die Anwendung des § 396 in
Verbindung mit § 366 BGB stellt grundsitzlich eine sachgerechte und mit
dem Institut des Kontokorrents vereinbare Verrechnungsform dar.

664 BGH NJW 69, 1846, 1847; a.A. Staudinger/Olzen (1995), BGB, § 366 Rdz. 44 und 50
der eine subsididre Anrechnungsregel annimmt.

%3 v g]. auch Pfeiffer/Hammen, Handbuch der Handelsgeschifte, § 7 Rdz. 24.
666 Zutreffend Canaris in Grokomm-HGB, § 355 Anm. 68.

67 Canaris DB 1972, 421, 425 £.; fiir die Biirgschaft Bydlinski, Die Biirgschaft im 6sterrei-
chischen und deutschen Handels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht, S. 116; Schuhma-
cher in Straube, HGB I, § 355 Rz. 25.

668 y/g]. Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 75 f.
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(3) Problem der Massenvorfille im Kontokorrent

(a) Problemauftill - Merkmale des Bankkontokorrents

Das Girokonto®® stellt das hiufigste in der Praxis vorkommende Kontokor-

rent dar. Vor diesem Hintergrund wird die Anwendung von § 366 Abs. 2
BGB im Hinblick auf die Praktikabilitdt durch den vorrangig an der Bank-
praxis orientierten Teil des Schrifttums abgelehnt. Mangels alternativer Ver-
rechnungsformen wird von den Autoren sowie den in der Kreditpraxis titi-
gen Juristen in Einklang mit der Rechtsprechung an der verhéltnismiBigen
Gesamtaufrechnung und zwecks Ausgleichs ihrer Folgen an der Novation
festgehalten.”® Vereinzelt wird allerdings von einigen Autoren ®' fiir eine
beschriinkte Ubernahme der staffelformigen Verrechnung als rein rechen-
technischen ProzeB bei gleichzeitigem Erhalt der Periodizitéit der laufenden
Rechnung fiir das Bankkonto pladiert.

Festzuhalten ist, da3 es um eine Frage der Auslegung geht. Der Girokonten-
verkehr ist durch Allgemeine Geschiftsbedingungen ausgestaltet. Das
Bankkonto weist gegeniiber dem in den §§ 355 ff. HGB geregelten Konto-
korrent Besonderheiten auf. Fiir das Bankkonto sind die fortlaufende Ermitt-
lung des Tagessaldos und der hierauf gerichtete Auszahlungsanspruch
kennzeichnend. Im Unterschied zum handelsrechtlichen Kontokorrent wird
beim Bankkonto jeden Tag oder permanent der aktuelle Tagessaldo gebil-
det. Dieser wird dem Kunden per Versendung innerhalb vereinbarter Zeit-
abschnitte mitgeteilt. Der Tagessaldo kann aber auch jederzeit durch den
Kontoauszugsdrucker oder iiber das durch Internetzugang durchfiihrbare
Homebanking abgerufen werden.’’”> Der Kunde hat ein stindiges Verfii-
gungsrecht iiber ein im Tagessaldo ausgewiesenes Guthaben®” °’*. Ein wei-

569 Teilweise werden darunter Giro- und Sparkonto verstanden, vgl. Heymann/Horn, HGB,
§ 355 Rdz. 29; nach anderer Ansicht sind die Begriffe Bankkonto und Girokonto synonym,
vgl. Claussen, Bank- und Borsenrecht, S. 147; vorliegend soll auf das Girokonto im beson-
deren Bezug genommen werden.

670 ygl. u.a. Schimansky in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch I, § 47
RdNr46; Claussen, Bank- und Borsenrecht, S. 152.

7! Hefermehl in FS Lehmann, S. 547, 555; Avancini-Iro-Koziol, Bankvertragsrecht, |
(1987), Rz. 5/34; in diese Richtung wohl auch Pfeiffer/Hammen, Handbuch der Handelsge-
schifte, § 7 Rdz. 20; nach Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 2, 29 ff. ist die Ubernahme der
staffelformigen Verrechnung nicht auf den rechnerischen Aspekt beschrénkt, vgl. dazu
weiter unten.

672 Eine weitere Mogklichkeit ist die telefonische Anfrage im Rahmen des Telefonbanking.
Vgl. dazu auch Claussen, Bank- und Borsenrecht, S. 232.

573 Bzw. bei bestehender Kreditvereinbarung mit der Bank, dem sog. Dispositionsrahmen,
iiber ein Guthaben hinaus.

7 BGHZ 50, 277, 282; BGHZ 84, 371, 373.
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teres Merkmal stellt der Modus der Zinsberechnung dar. Die Zinsen werden
von den sich nach jeder Gut- oder Lastschrift jeweils ergebenden Soll- oder
Habensalden, den sog. Zwischensalden, in Staffelform errechnet.®”

(b) Bankkonto als Staffelkontokorrent

Aus diesen Merkmalen wird von einem Teil des Schrifttums abgeleitet, daf3
es sich jedenfalls beim Bankkonto um ein Staffelkontokorrent handele.®’
Im wesentlichen stiitzt sich diese Ansicht darauf, da3 die tdgliche Saldie-
rung nicht allein buchungstechnische Bedeutung habe®”’, sondern eindeutig
auf den Willen der Beteiligten hinweise, das Girokonto als Staffelkontokor-
rent zu fithren.®”® Die groBe Bedeutung des Tagessaldos, die sich aus dem
standigen Verfiigungsrecht des Kunden iiber ein Guthaben®”® in Form seines
Auszahlungsanspruchs ergebe, zwinge zu der Annahme einer Staffelver-
rechnung mit sukzessiver Tilgung.*® Denn die bei einer periodischen Ver-
rechnung bestehende Bindung der Einzelposten wéhrend der Rechnungspe-
riode stehe hierzu in Widerspruch. Bei den Befiirwortern des Staffelkonto-
korrents gehen die Ansichten iiber den Abschlufl eines entsprechenden Ver-
rechnungsvertrages auseinander. Zum Teil wird in der Ubersendung des
Tagesauszugs und dessen stillschweigender Billigung durch den Kunden der
Wille der Beteiligten gesehen, den Verrechnungsvertrag sowie ein Schuld-
anerkenntnis im Sinne von § 781 BGB abzuschlieBen.”® Anderer Ansicht
zufolge enthdlt bereits die Kontokorrentabrede eine Einigung iiber die Ver-
rechnung, ohne dal es weiterer (stillschweigender) Willenserkldrungen der
Beteiligten bediirfe.®® Dagegen soll der jeweils zum Ende eines Kalender-
quartals erteilte Rechnungsabschlu®® nur noch der bankinternen Kontrolle
unter Zuhilfenahme des Kunden dienen.®®* SchlieBlich wird fiir die Einord-
nung des Girokontos an die vorstehend dargestellte Methode der Zinsbe-

873 ygl. dazu im einzelnen Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdnr. 39; Géppert ZHR
102, (1936) 161, 197 £; ders. ZHR 103/104 (1936/37), 318, 326 ff.; WeiBpfennig JW 1938,
3091, 3093.

876 Nebelung NJW 1953, 449; Goppert ZHR 102 (192?), 161 ff.; 200 ff.; Krapf, Der Konto-
korrentvertrag, S. 190; Kopfstein (1915) ZHR 77, 88; Weispfennig JW 1938, 3091; Beitzke
in FS Gierke, S. 9 ff.; Vélp NJW 1955, 818, 819.

77 v gl. Weispfennig JTW 1938, 3091, 3096; Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 31.
678 ygl. Schaudwet, Bankenkontokorrent und Allgemeine Geschiftsbedingungen, S. 43, 54.
67 Oder im Rahmen einer eingerdumten Kreditlinie.

680 Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 31; beschrinkt auf das Girokonto zustimmend K.
Schmidt, Handelsrecht, S. 637, vgl. jedoch auch S. 652; Vgl. Schaudwet, Bankenkontokor-
rent und Allgemeine Geschiftsbedingungen, S. 43; Goppert ZHR 102, 161, 197 f.; Kiibler,
Feststellung und Garantie, S. 162; Weispfennig JW 1938, 3093; Volp NJW 1955, 819 f.

681 Weispfennig 1938, 3091, 3094; Krapf, Der Kontokorrentvertrag, S. 37f.

882 ygl. Gppert ZHR 103/104 (1936/37), S. 319, 335; Grigat, WM 1960, 209, 211.
6% vgl. Nr. 7 1 AGB-Banken.

6% Schaudwet, Bankenkontokorrent und Allgemeine Geschiftsbedingungen, S. 44.
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rechnung angekniipft. Denn bei einem Periodenkontokorrent entstehe der
Saldo als Gegenstand der Verzinsung erst am Ende der Rechnungsperiode
durch das Anerkenntnis. Dies stehe mit der in der Praxis des Bankkontos
durchgefiihrten Zinsberechnung nicht in Einklang, da es bei dem Perioden-
kontokorrent an einem Hauptanspruch mangele.®®

(c) Bankkonto als Periodenkontokorrent

Die Rechtsprechung sowie der liberwiegende Teil des Schrifttums ordnen
das Bankkontokorrent als Periodenkontokorrent ein.**®

Danach stellen die Tagesausziige keine Rechnungsabschliisse im Sinne von
§ 355 Abs. 1 HGB dar, sondern seien lediglich reine Postensalden.®®” Dies
ergebe sich schon daraus, daB sie in der Regel noch keine Abrechnung iiber
die Spesen (Provision, Porto usw.) und die Zinsen enthielten, obwohl dies
aufgrund der elektronischen Datenverarbeitung ohne weiteres moglich
sei.®® Die Buchung in Staffelform diene im Bereich des Giroverkehrs viel-
mehr dem Zweck, eine Ubersicht buchungstechnischen Charakters zu schaf-
fen. Dem Kreditinstitut solle die Kontrolle iiber die vom Kunden getroffe-
nen Dispositionen und dem Kunden die Ubersicht iiber den Stand seines
Kontos erleichtert werden.®®” Gegen die Qualitit der Tagesausziige als
Rechnungsabschliisse im Sinne des § 355 Abs. 1 HGB werden vor allem die
Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Banken angefiihrt, die von einem
Rechnungsabschluf} jeweils zum Ende eines Kalenderquartals und somit in
regelmifigen Zeitabstinden ausgingen. Auch der Auszahlungsanspruch
stehe zu den §§ 355 ff. HGB nicht in Widerspruch. Denn er resultiere nicht
aus der Kontokorrentabrede selbst, sondern beruhe auf dem mit dem Giro-
vertrag®’ verbundenen unregelmiBigen Verwahrungsvertrag, der beim Gi-

685 Weispfennig JW 1938, 3091, 3093; Schaudwet, Bankenkontokorrent und Allgemeine
Geschiftsbedingungen, S. 52; Herz, Das Kontokorrent insbesondere in der Zwangsvollstre-
ckung und im Konkurs, S. 49 ff.

8% vgl. u.a. RGZ 140, 219 ff.; BGHZ 50, 277, 283; BGH NJW 1968, 2100 f.; BGH WM
1985, 936, 937; Scherer NJW 1955, 1426 f.; Sprengel MDR 1952, 8; Canaris, Handels-
recht, S. 474; Hefermehl FS Lehmann, S. 547, 554; Hopt, HGB, § 355 Rdz. 9; Schifer,
Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 42 und 53; Claussen, Bank- und Boérsenrecht, S. 153;
Schonle,Bank- und BorsenR, S. 64; Ulmer in Schlegelberger, RvglHdwb., 5. Bd., S. 199
Anm. 1; Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 42 ff., 53; Schwark, Borsengesetz, §
55 Rdz. 11; Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl., Rdnr. 2.379.

887 ygl. Claussen, Bank- und Bérsenrecht, S. 153; BGHZ 73, 207, 209.

688 Vgl. BGH NJW 1968, 2100 f.; Claussen, Bank- und Borsenrecht, S. 152 f.; Schlegelber-
ger/Hefermehl, HGB, § 355 Anm. 30; Scherer NJW 1955, 1426; Sprengel MDR 1952, 8;
Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 49.

5% vgl. BGH NJW 1968, 2100 f.; Hefermehl FS Lehmann, S. 547, 554; Kiimpel, Bank-
und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl., Rdnr. 2.380; BGH WM 1985, 936, 937; Schéfer, Bank-
kontokorrent und Biirgschaft, S. 46.

% Ein durch dienstvertragliche Elemente geprigter Geschiftsbesorgungsvertrag, vgl. BGH
WM 1991, 317, 318; BGH WM 1995, 2094, 2095.
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rokontokorrent hinzutrete.®”’ SchlieBlich werde das Argument der Zinsbe-
rechnung in Staffelform dadurch entkréftet, dal die Berechnungsgrundlage
nicht die in den Tagessalden ausgewiesenen Buchungsdaten seien. Die fiir
die Verzinsung mallgebenden Zwischensalden beruhten vielmehr auf den
mit den Buchungsdaten nicht zwingend identischen Wertstellungsdaten.®*
Das bedeute, daB3 die Grundlage der Zinsberechnung in Staffelform ein Be-
trag sei, der auch nach der Lehre vom Staffelkontokorrent als féllige Haupt-
forderung nie bestanden habe.®” Aus diesen Griinden sprechen die Befiir-
worter (lgf Periodenkontokorrents den Tagessalden eine rechtliche Bedeu-
tung ab.

(d) Stellungnahme

(aa) Unvereinbarkeit der Allgemeinen Geschédftsbedingungen der Banken-
mit der Annahme eines Staffelkontokorrents

Die Argumente, die gegen die Einordnung des Girokontos als reines Staf-
felkontokorrent angefithrt werden, sind iiberzeugend. Neben den vorge-
brachten Einwédnden gegen die Zinsberechnung und den Auszahlungsan-
spruch als Indizien eines Staffelkontokorrents wird diese Meinung vor allem
durch die zwischen den Vertragsparteien bestehenden Vereinbarungen wi-
derlegt. Ist eine vom Periodenkontokorrent des § 355 HGB abweichende
Ubereinkunft nicht ersichtlich, muB grundsitzlich von dem gesetzlichen
Regelfall der periodischen Rechnungsabschliisse ausgegangen werden. Ge-
gen die Abrede eines Staffelkontokorrents sprechen die Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen der Banken, die auf ein Periodenkontokorrent hinwei-
sen. So wird der Terminus ,,Rechnungsabschluf3* einheitlich und ausschlieB3-
lich fiir die Abrechnung zum Ende des Kalenderquartals verwendet.®> Wih-
rend der Tagesauszug lediglich im Rahmen der Mitwirkungspflichten des
Kunden in Nr. 11 Abs. 4 Allgemeine Geschiftsbedingungen der Banken
neben anderen Mitteilungen informatorischen Charakters Erwdhnung findet,
verweist Nr. 7 Abs. 1 und 2 Allgemeine Geschéftsbedingungen der Banken
6% ausdriicklich auf den RechnungsabschluB zum Ende des Kalenderquar-

T BGHZ 84, 371, 373; BGH WM 1993, 1585, 1586; Schifer, Bankkontokorrent und
Biirgschaft, S. 42 ff.; Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl., Rdnr. 2.380.

2 ygl. Schaudwet, Bankenkontokorrent und Allgemeine Geschiftsbedingungen, S. 117;
zur Unterscheidung noch Schimansky in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-
Handbuch I, § 47 RANr33.

93 Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 52.

% Hopt, HGB, § 355 Rdnr. 9; Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl., Rdnr.
2.379; Sprengel, MDR 1952, S. 8 ff.

895 ygl. Nr. 7 Abs. 1 S. 1 AGB-Banken; ebenso Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft,
S. 49.

5% Tn der Fassung des Jahres 2000.
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tals und dessen Genehmigung durch Schweigen innerhalb einer nunmehr®’

6-wochigen Frist.

Dem entsprechen ferner die Regelungen iiber fehlerhafte Gutschriften in Nr.
8 Abs. 1 und 2 Allgemeine Geschiftsbedingungen der Banken. Darin wird
danach unterschieden, ob die fehlerhafte Buchung vor oder nach dem Rech-
nungsabschlufl berichtigt wird. Wihrend die vor Rechnungsabschlul erfol-
gende Berichtigung®® durch eine einfache Belastungsbuchung riickgingig
gemacht werden kann, erfordert die nach dem Rechnungsabschluf stattfin-
dende Berichtigungsbuchung eine Genehmigung des Kunden. Auch hieraus
ergibt sich die unterschiedliche Rechtswirkung zwischen Tagessaldo und
quartalsmifig erfolgendem Rechnungsabschluf3. Vor allem die in Nr. 7 Abs.
2 S. 4 Allgemeine Geschéftsbedingungen der Banken beschriebene Beweis-
lastumkehr fiir Einwendungen gegen den RechnungsabschluB3, die erst nach
einer Frist von 6 Wochen, also nach Eintritt der Genehmigungsfiktion des
Abs. 2 S. 2, erhoben werden, entspricht der durch die Anwendung des § 812
Abs. 2 BGB erzielten prozessualen Wirkungen. Denn auch bei einem un-
richtigem Saldoanerkenntnis muf3 das Anerkenntnis erst iiber § 812 Abs. 2
BGB beseitigt werden. Es muf3 nimlich derjenige, der ein positives Schuld-
anerkenntnis kondiziert, dartun, dal3 er eine Nichtschuld anerkannt hat699,
also eine Schuld in der festgestellten Hohe nicht besteht.

(bb) Periodenkonto mit staffelformiger Verrechnung

Da das Bankkonto, wie aufgezeigt, zwar wesentliche rechtliche Merkmale
eines Periodenkontokrrents aufweist, andererseits jedoch die Zinsberech-
nung staffelformig erfolgt, konnte eine Mischform beider Kontokorrentfor-
men vorliegen. Die Verrechnung der Buchungsposten erfolgt fortlaufend,
wiahrend der Rechnungsabschlul zum Ende des Kalenderquartals, also pe-
riodisch, stattfindet. Aufgrund dieser Abweichungen zum Modellfall des §
355 Abs. 1 HGB wird vertreten, das Girokonto als eine Mischform’® zu
verstehen. Es soll dabei zwischen dem Zeitpunkt der Verrechnung und der
Art der Verrechnung als technischem Vorgang zu trennen sein.’”’' Denn eine
Verrechnung dergestalt, da3 die Forderungen und Leistungen in der Reihen-
folge ihrer Inrechnungstellung miteinander kompensiert werden, sei nicht
auf das reine Staffelkontokorrent beschrénkt, sondern sei auch bei einer pe-
riodischen Verrechnung, also beim allgemeinen Kontokorrent, mdglich.’%*
Dies bedeutet, dass die Verrechnung in zeitlicher Hinsicht zwar periodisch,
aber rechnerisch staffelformig erfolgt Da die Staffelverrechnung von der

7 Nr. 7 Abs. 2 AGB-Banken i. d. F. von 1993 sah noch eine Monatsfrist vor.
5% Diese wird als Stornobuchung bezeichnet.

699 Vgl. Palandt/Thomas, BGB, § 812 Rdz. 105.

" Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 3.

"1 pfeiffer/Hammen, Handbuch der Handelsgeschifte, § 7 Rdz. 25; Avancini-Iro-Koziol,
Bankvertragsrecht, I (1987), Rz. 5/30 und Rz. 5/34.

792 ygl. Avancini-Iro-Koziol, Bankvertragsrecht I (1987), Rz. 5/34.
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regelmédBigen Verrechnungsart im Kontokorrent abweicht, ' setzt sie aller-

dings noch eine dahingehende Vereinbarung zwischen dem Kreditinstitut
und dem Kunden voraus. Diese ergibt sich nach den Beflirwortern dieser
Ansicht im Fall des Bankkontos konkludent aus der praktischen Durchfiih-
rung. Zur Begriindung wird darauf verwiesen, daf3 die Kreditinstitute, wenn
der periodische Rechnungsabschlu3 ansteht, die laufende Ermittlung des
Tagessaldos nicht als bedeutungslos beiseite schieben wiirden, sondern den
letzten Tagessaldo ohne jede neue Rechnung in den AbschluB3 aufnih-
men.”” Die periodische AbschluBrechnung enthalte somit den Saldo des
letzten Tagesauszuges.m5

(cc) Tagessaldo als kausaler Saldo

Noch weitgehender wird die fortlaufende Verrechnungsform im Girokonto
von Horn betont, der den Tagessaldo als Ausdruck einer Staffelverrechnung
mit sukzessiver Tilgung der verrechneten Posten und folglich als kausalen
Saldo bewertet. Argumentativ kniipft diese Ansicht an die Ubereinstimmung
zwischen dem periodischem Abschluflsaldo und dem Tagessaldo hinsicht-
lich der Art der Ermittlung und der Funktion an.”®

(4) Stellungnahme zur Verrechnungsform im Bankkonto

Geht man von einer staffelformigen Verrechnung aus, stellt sich die Frage,
ob diesbeziiglich beim allgemeinen Kontokorrent auf die zeitliche Reihen-
folge des Entstehens oder auf die Filligkeit der Anspriiche abzustellen ist.”®’
Ubertragen auf das Girokonto entspricht dies dem Unterschied zwischen
Buchungssalden und Wertstellungssalden. Gegen die Einordnung des Ta-
gessaldos, der die Hohe des Auszahlungsanspruches bestimmt, als kausalen
Saldo sprechen vor allem zwei Punkte. Zum einen kann er nicht die Haupt-
schuld der Zinsforderung darstellen, weil die Zinsen vom Wertstellungssal-
do ausgehen. Darin liegt aber kein gewichtiges Gegenargument, da die
Zinsberechnung von der Verrechnung zu trennen ist. Es ist durchaus denk-
bar, da3 der Zinsberechnung ein weiterer zinsspezifischer Saldo, ndmlich
der Wertstellungssaldo, zugrunde liegt. Insbesondere besteht das Problem
auch bei dem letzten Tagessaldo, der den RechnungsabschluBBerkldrungen
unmittelbar zugrunde liegt. Auch hierin konnen Posten enthalten sein, deren
Wertstellungszeitpunkt tatsdchlich erst spiter liegt. Das legt die Annahme

73 D h. nach der hier vertretenen Meinung, daf die Verrechnung nicht analog den §§ 366,
396 BGB erfolgt.

794 pfeiffer/Hammen, Handbuch der Handelsgeschifte, § 7 Rdz. 26; in diese Richtung wohl
auch K. Schmidt, Handelsrecht, S. 637.

705 Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdnr. 39.
7% Vgl. Heymann/Horn, HGB, § 355 Rdz. 3 und 31.
7 Avancini in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I (1987), Rdz. 5/34.
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nahe, daf3 es nach dem Willen der Beteiligten fiir den kausalen Saldo nicht
auf den Wertstellungs-, sondern auf den Buchungszeitpunkt ankommen soll.

Von Bedeutung sind aber die Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Ban-
ken. Deren Wortlaut 148t allein auf eine Vereinbarung dahingehend, daf3 der
kausale Saldo ebenfalls periodisch ermittelt wird, schlieBen. Nr. 7 Abs. 1 S.
1. Halbsatz Allgemeine Geschéftsbedingungen der Banken fiihrt Bezug neh-
mend auf den vierteljdhrlichen Rechnungsabschluf3 aus: "dabei werden die
in diesem Zeitraum entstandenen beiderseitigen Anspriiche (...) verrechnet".
Die Verrechnung soll demnach auch =zeitlich zusammen mit dem
Rechnungsabschluf} erfolgen. Dann wire grundsitzlich kein Raum fiir eine
vom Regelfall des § 355 HGB abweichende Verrechnung. Allerdings ist
Horn zuzugeben, daB} dieser vertraglichen Erklarung die praktische Durch-
filhrung des Girokontenverkehrs zugunsten eines Tagessaldos als Ergebnis
einer Verrechnung offensichtlich widerspricht. So erzeugt der Tagessaldo
einen Zahlungsanspruch, der auch abgetreten, verpfandet oder eingeklagt
werden kann. Diese Wirkungen wiren indes ohne die Annahme einer vo-
rangegangenen Verrechnung mit Tilgungswirkung lediglich tiber den Um-
weg einer Kiindigung des Kontokorrentverhéltnisses nachvollziehbar. Es ist
jedoch anerkannt, daB3 z.B. die Pfindung des gegenwértigen Kontokorrent-
saldos das Kontokorrentverhiltnis als solches nicht beendet.””

Demnach weicht die iibereinstimmend erfolgende tatsdchliche Durchfiih-
rung im Bereich der Girokonten von den Erkldrungen der Kontokorrentpar-
teien ab. Eine Auslegung der Erklarungen der Vertragsparteien, die zu ei-
nem kausalen Saldo fithren konnte, scheidet aus, da die Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen der Banken nach der hier vertretenen Ansicht einen
eindeutigen Erkldrungsgehalt haben. Es besteht ein iibereinstimmender Wil-
le der Parteien hinsichtlich der vorbeschriebenen Wirkungen des Tagessal-
dos als kausalen Saldo, der im Inhalt der Allgemeinen Geschéftsbedingung
keinen oder nur einen unvollkommenen Ausdruck gefunden hat.”” Recht-
lich ausschlaggebend ist indes allein der iibereinstimmende Wille.”"’ Geht
man vom Tagessaldo als einem kausalen Saldo aus, besteht allerdings zum
einen die Besonderheit, dal dem eigentlichen Rechnungsabschlu3saldo eine
Vielzahl von fortlaufenden kausalen Salden zugrunde liegen. Zum anderen
ist der Betrag des kausalen Saldos beim allgemeinen Kontokorrent typi-
scherweise mit dem Betrag deckungsgleich, der anerkannt werden soll. Dies
trifft auf den letzten Tagessaldo vor dem Rechnungsabschluf, nicht aber auf
den Tagessaldo zu. Gegen die mangelnde Ubereinstimmung des kausalen
mit dem abstrakten Saldo lassen sich jedoch weder aus der ratio legis der §§
355 ff. HGB noch aus den Gesetzesmaterialien rechtskonstruktive Bedenken
ableiten. Zwar kann durch das Schuldanerkenntnis nach § 781 BGB nur ein
bereits bestehender Betrag anerkannt, nicht jedoch nochmals ein der Hohe
nach anderer, neuer Schuldbetrag geschaffen werden. Die zum quartalsmé-

"% vgl. dazu Canaris in GroBkomm-HGB, § 357 Anm. 6 m.w.N.
79 Allgemein zu den Voraussetzungen vgl. BGH NJW 1998, 746, 747.
19yol. BGH NJW 1995, 1496.
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Bigen Rechnungsabschlufl anerkannte Forderung setzt sich jedoch inhaltlich
aus den einzelnen kausalen Salden zusammen, so daf3 es sich im Ergebnis
nicht um einen neuen Betrag handelt. Das Anerkenntnis einer Vielzahl kau-
saler Salden widerspricht auch nicht kontokorrentspezifischen Gesetzesre-
gelungen. Die zahlenmiflige Ausgestaltung der kausalen Salden ist kein
essentiale des Kontokorrents. Im Gegenteil realisiert sich auf diese Weise
das gesetzgeberische Leitbild von der Ausgestaltung des Kontokorrents
durch die Bediirfnisse der Praxis. Im iibrigen findet die hier im Anschluf} an
Horn angenommene Abweichung vom Regelfall des § 355 HGB ohnehin
ihre Entsprechung in den Kontoausziigen. Die einzelnen Kontobewegungen
ergeben sich nicht mehr aus dem Rechnungsabschluf3, sondern aus der Ge-
samtheit der einzelnen Tagesausziige.’ "'

d) Ergebnis zur Verrechnung im Kontokorrent - Abweichende Beurtei-
lung von bankrechtlichem und handelsrechtlichem Kontokorrent

Die Rechtsprechung geht bis heute auch im Bankenkontokorrent von einer
verhiltnismiBigen Gesamtaufrechnung aus.”'? Diese Verrechnungsform ist
aber aus gesetzessystematischen und praktischen Griinden, vor allem aber
aufgrund der unhaltbaren Auswirkungen auf die Haftung von Sicherheiten,
die fiir eine kontokorrentgebundene Einzelforderung bestellt wurden, abzu-
lehnen. Auch eine staffelformige Verrechnung ist mit der Einstellung von
Sicherheiten in ein Kontokorrent nicht zu vereinbaren. Im allgemeinen Kon-
tokorrent verdient dagegen die analoge Anwendung der §§ 396, 366 BGB
den Vorzug, da hierdurch dem mutmallichen Parteiwillen Rechnung getra-
gen wird. Allerdings muf3 die Frage nach der aufwendigen Riickabwicklung
infolge des § 366 BGB fiir das Bankenkontokorrent einerseits und das han-
delsrechtliche Kontokorrent andererseits unterschiedlich beantwortet wer-
den. Denn das Volumen der Geschiftsvorfille stellt ein wesentliches Unter-
scheidungskriterium zwischen den beiden Anwendungsbereichen des Kon-
tokorrents dar. Zwar konnen einzelne Kaufleute oder Gesellschaften durch-
aus mehrere oder sogar eine groflere Anzahl an kontokorrentrechtlichen
Beziehungen haben. In diesen Kontokorrentverhdltnissen konnen aber auch
gesicherte Forderungen, die in die laufende Rechnung eingebunden sind,
Bedeutung erlangen. Angesichts der dogmatisch und praktisch iiberzeugen-
den Ergebnisse, die vor allem auf diesem Gebiet durch § 366 BGB erzielt
werden, treten die Schwierigkeiten der Riickabwicklung dahinter zuriick.
Insoweit ist Canaris darin zuzustimmen, dal die Zuriickverfolgung der Ver-
rechnung ohnehin nur dann zum Zuge kommt, wenn in der Kontokorrentbe-
ziehung Storungen auftreten. Im weiteren gestattet der regelméBig bei han-
delsrechtlichen Kontokorrentverbindungen anzunehmende Umfang der ge-
filhrten laufenden Rechnungen eine Bewiéltigung der aufwendigeren Riick-
abwicklung.

! Schlegelberger/Hefermehl, HGB, § 355 Rdz. 39.
712 S0 noch BGH ZIP 1999, 626 ff.
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Eine andere Beurteilung ist fiir den Bereich des Girokontenverkehrs vorzu-
nehmen. Hier fiihrt das einzelne Kreditinstitut regelméBig millionenfach
Kontokorrentkonten. Der mit der Anrechnung nach § 366 BGB verbundene
Aufwand ist auch unter Berlicksichtigung elektronischer Datenverarbeitung
kaum durchfiihrbar. Denn es miifite bei jeder Zahlung gepriift werden, auf
welche Forderung der Bank ein Habenposten anzurechnen ist. Hinzu
kommt, dal} sich der Wille des Leistenden nicht immer offensichtlich dar-
stellt. Fiir diesen Bereich kommen somit die Anrechnungsregeln des § 366
Abs. 2 BGB nicht als regelméfBige Verrechnungsform in Betracht, da sie
dem mutmallichen Willen der Beteiligten nicht gerecht werden. Die hier-
durch entstehende Liicke wird durch die praktische Durchfiihrung der suk-
zessiven Verrechnung ausgefiillt.

Zwar ist auch bei der Verrechnung in Staffelform die beliebige Tilgung ge-
sicherter vor ungesicherter Forderungen ein Hauptansatzpunkt der Kritik. '
Denn auch bei einer staffelférmigen Verrechnung werden alle verrech-
nungsfihigen Posten als gleichwertig und gleichartig streng schematisch
nach der zeitlichen Reihenfolge miteinander verrechnet. Dies bedeutet, daf3
es bei der Verrechnung unberiicksichtigt bleibt, ob die Forderungen gesi-
chert sind oder nicht. Dies widerspricht grundsitzlich der Wertung des Ge-
setzgebers der nach § 366 Abs. 2 BGB der Tilgung ungesicherter Forderun-
gen Vorrang vor der Tilgung der gesicherten Forderungen eingerdumt hat.
Neben dem Interesse des Gldubigers an dieser Tilgungsreihenfolge, liegt die
ratio legis der Regelung auch darin, daf3 der Glaubiger bei einer andersarti-
gen Anrechnung sofort zur Beitreibung der weniger sicheren Forderungen
schreiten miifite und daher auch der Schuldner ein Interesse an deren Vor-
rang habe.”"* Dieser Konflikt gesicherter und ungesicherter Einzelforderun-
gen wird jedoch im Bereich des Girokontos nicht relevant, da in der Praxis
grundsitzlich die gesamte Geschiftsverbindung mittels akzessorischer Si-
cherheit gesichert ist.

Im Ergebnis ist das handelsrechtliche Kontokorrent als ein Periodenkonto-
korrent einzuordnen, dafl durch die periodisch stattfindenden Verrechnun-
gen und die Anwendung der §§ 396 Abs. 1, 366 BGB geprigt ist. Davon zu
unterscheiden ist das bankrechtliche Girokonto, da3 durch die gemi3 Nr. 7
Abs. 1 AGB-Banken vierteljahrlich stattfindenden Verrechnungen zwar
ebenfalls ein Periodenkontokorrent ist. Die Art und Weise der Verrechnung
erfolgt jedoch staffelformig.

"3 vgl. vor allem Canaris in GroBkomm-HGB, § 355 Anm. 73.

" vgl. auch Protokolle S. 673; Canaris DB 1972, 469, 470; so auch Herz, Das Kontokor-
rent insbesondere in der Zwangsvollstreckung und im Konkurs, S. 103.
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2. Aufgabe der verhiltnismifligen Verrechnung im Kontokorrent als
mittelbare Auswirkung der geinderten Rechtsprechung zu weiten
Biirgschaftszweckvereinbarungen

Eine Abkehr von der Novationslehre wirkt sich mittelbar auch auf die Ver-
rechnung im Kontokorrent aus. Die von der Rechtsprechung angewandte
verhéltnisméBige Gesamtaufrechnung ist nur im Zusammenspiel mit der
novatorischen Wirkung des Saldoanerkenntnisses iiberhaupt praktikabel.
Demgemil wurden die inaddquaten Folgen einer Anrechnung der Positio-
nen pro rata auch im Schrifttum als Argument fiir den Erhalt der Novation
herangezogen.”"> Nach richtiger Ansicht diirfte also in dem durch die ver-
hiltnisméBige Gesamtaufrechnung erzeugten mosaikartigen Saldo der tiefe-
re Grund fiir die doppelte Anwendung des § 356 HGB auf die Verrechnung
und das Saldoanerkenntnis liegen.”'® Eine alternative Verrechnungsform
setzt allerdings voraus, daB zwischen dem handelsrechtlichen und bank-
rechtlichen Kontokorrent differenziert wird. Tatsdchlich 148t sich keine die-
ser Verrechnungsformen mit dem handelsrechtlichen Kontokorrent und
zugleich mit dem Bankkontokorrent in Einklang bringen. Darin liegt wohl
auch ein Beweggrund der Rechtsprechung, an einer Anrechnung pro rata
und somit an der Novation festzuhalten. Durch die staffelféormige Verrech-
nung bei gleichzeitiger Annahme eines Periodenkontokorrents und einer
zwischen handelsrechtlichem Kontokorrent sowie dem Bankkonto differen-
zierenden rechtlichen Bewertung liegen jedoch die rechtlichen und tatsédch-
lichen Voraussetzungen vor, unter denen auch von der verhdltnismaBigen
Gesamtaufrechnung Abstand genommen werden kann.

715 Vgl. Miiller-Erzbach, Handelsrecht, S. 659 f.
716 Vgl. Canaris in GroBkomm-HGB, § 356 Anm. 9.
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D. Zusammenfassung

Ein Vergleich der Rechtsauffassung des Bundesgerichtshofes zur Lehre
vom Kontokorrent mit der Judikatur zu weiten Sicherungsklauseln zeigt
einen Wertungswiderspruch in der hochstrichterlichen Rechtsprechung auf.

Zwischen den durch die Novation in Verbindung mit der Haftung fiir den
niedrigsten anerkannten Saldo erzeugten Folgen fiir kontokorrentgebundene
Sicherheiten und den Wirkungen weitgefal3ter Sicherungsklauseln bestehen
in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht wesentliche Parallelen. In beiden
Féllen wird die Haftung der Biirgschaft der Summe nach erweitert, da ihr
kiinftige Forderungen unterlegt werden, die mit der Verbindlichkeit, die den
Anlal} der Sicherungsiibernahme bildete, nicht identisch sind. Diese Forde-
rungen sind dem Sicherungsgeber bei Abschlul des Sicherungsvertrages
regelméBig nicht nach Grund und Umfang bekannt. Daraus resultiert ferner
eine Verldngerung der Haftungsdauer nebst der daraus folgenden charakte-
ristischen risikoerhdhenden Faktoren fiir eine Inanspruchnahme aus dem
Sicherungsvertrag.

Soweit beide Sachverhaltsgruppen voneinander abweichen, 14t sich daraus
nur ein Erst-Recht-Schluf} fiir die Ubertragung der gednderten Rechtspre-
chung auf die Lehre vom Kontokorrent ziehen.

Die Rechtsaussagen der gednderten Rechtsprechung zu weiten Sicherungs-
zweckerklarungen konnen nur fiir alle akzessorischen Sicherheiten gemein-
sam zugrunde gelegt werden. Eine differierende Auslegung von § 767 Abs.
1 S. 3 BGB cecinerseits und der pfandrechtlichen Bestimmung des § 1210
Abs. 1 S. 2 BGB sowie den §§ 1119 in Verbindung § 1180 BGB des Hypo-
thekenrechts andererseits 16t sich dogmatisch nicht begriinden.

Wihrend der Haftungserweiterung infolge der Novation urspriinglich eine
einzelne Forderung zugrunde lag, bezieht sich die Saldohaftung der weiten
Sicherungsklauseln von Beginn an auf die im Saldo enthaltene Forderungs-
vielzahl. Die Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo steht nicht nur
mit dem Leitbild des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB in Widerspruch, sondern ver-
stoB3t unmittelbar gegen das Verbot von Vertrdgen zu Lasten Dritter. Als
rechtliche Ursache, die Glaubiger und Hauptschuldner die Moglichkeit er-
offnet, die Haftung durch nachtrédgliches Rechtsgeschéft zu erweitern, lassen
sich zum einen die Rechtsprechung und zum anderen vorformulierte privat-
rechtliche Willenserkldrungen benennen. Beiden ist jedoch gemeinsam, daf3
sie die Vertragsfreiheit in Gestalt der Verhandlungsfreiheit einschranken.

Selbst wenn der Bundesgerichtshof seine nicht nachvollziehbare Auslegung
zu § 767 Abs. 1 S. 3 BGB revidieren wiirde, konnte er nicht von der zutref-
fenden Feststellung Abstand nehmen, da3 auch eine nachtrigliche Verénde-
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rung der Hauptschuld der Summe nach gegen das in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB
konkretisierte Verbot von Vertrdgen zu Lasten Dritter verstoft.

Als unmittelbare Auswirkung der gednderten Rechtsprechung zu Globalsi-
cherheiten ist der Bundesgerichtshof seit 18.05.1995 durch seine eigene
Rechtsauffassung gehalten, jedenfalls die Novationslehre aufzugeben.

Da ohne novatorische Wirkung des Saldoanerkenntnisses aber auch die we-
nig praktikablen Folgen einer verhdltnismadfigen Gesamtaufrechnung im
Kontokorrent offen darliegen, fiihrt die neuere Rechtsprechung indirekt
auch zur Aufgabe dieser bis heute im Kontokorrent zugrunde gelegten Ver-
rechnungsform.

Stattdessen ist im allgemeinen handelsrechtlichen Kontokorrent eine An-
rechnung der Forderungen und Leistungen nach der in den §§ 396, 366
BGB gesetzlich niedergelegten Annahme des mutmalBlichen Willens der
Vertragspartner sachgerecht. § 367 BGB 14t sich hingegen seiner ratio legis
nach nicht mit den zinsspezifischen Besonderheiten der kaufmannischen
laufenden Rechnung vereinbaren.

Andererseits konnen die Massenvorfille des Girokontenverkehrs mit Hilfe
der §§ 396, 366 BGB nicht befriedigend geldst werden. Die groBe Anzahl
der zu bewiltigenden Buchungsvorgénge steht der nach § 366 BGB gefor-
derten differenzierten Anrechnung entgegen. Der Vorzug ist einer staffel-
formigen Verrechnung zu geben, wobei die tatsdchliche Durchfiihrung des
Girokontenverkehrs auf den Tagessaldo als Entstehungszeitpunkt des kausa-
len Saldos verweist. Der eindeutige und somit nicht auslegungsfiahige Wort-
laut von Nr.7 S.1 2. Halbsatz Allgemeine Geschéftsbedingungen der Ban-
ken weicht hiervon ab.
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Teil 5: Zusammenfassung

A.

Die durch die Rechtsprechung zu § 356 HGB vertretene Novationslehre und
die Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo fiihren fiir Sicherheiten,
die fiir einzelne kontokorrentgebundene Forderungen bestellt wurden, in
rechtlicher Hinsicht zu einem Verstof3 gegen das Verbot von Vertrdgen zu
Lasten Dritter. Der verfassungsrelevante Grundsatz der Privatautonomie
wird verletzt. In tatsdchlicher Hinsicht wird das Eintrittsrisiko des Biirgen
erhoht.

Bleibt der kausale Saldo gemal} § 364 Abs. 2 BGB bestehen, haftet die ak-
zessorische Sicherheit weiterhin fiir die urspriingliche Hauptschuld, wéh-
rend dem Sicherungsgeber die Tilgungswirkung der Verrechnung im Kon-
tokorrent zugute kommt.

B.

Seit dem Urteil vom 18.05.1995 (IX ZR 108/94) nimmt der Bundesge-
richtshof die Unwirksamkeit weitgefaliter Biirgschaftszweckvereinbarungen
an, wenn der Sicherungsvertrag vorformuliert war. Das vorausgesetzte ge-
setzliche Leitbild einer beschriankten und dem Grunde sowie der Hohe nach
individualisierten Menge von Hauptschulden 148t sich weder aus der heran-
gezogenen Regelung in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB noch aus einer anderen
biirgschaftsrechtlichen Norm oder {ibergeordneten Rechtssdtzen entnehmen.

Die ratio legis des § 765 Abs. 2 BGB als einschldgige Norm umfaflt das
wirtschaftliche Bediirfnis nach einer Biirgschaft fiir einen hinsichtlich An-
zahl und Hohe unbestimmten und unbeschriankten Forderungskreis.

Gibt es keine Abweichung vom gesetzlichen Leitbild, steht § 307 Abs. 3 S.
1 BGB der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB entgegen. Eine
teleologische Reduktion von § 765 Abs. 2 BGB, die ausschlieBlich auf vor-
formulierte Klauseln abzielt, erweitert gesetzwidrig den Anwendungsbe-
reich der §§ 305 ff. BGB.

Im Rahmen des § 305 ¢ Abs. 1 BGB kommt ein Uberrumpelungseffekt nur
dann in Betracht, wenn die anlaBbezogene Sicherheit infolge der Klausel
unbeschrénkt fiir jede Erhohung der Kreditlinie haften soll.

Ist ein Biirgschaftshochstbetrag Bestandteil der Klausel, kann sich der Si-
cherungsgeber auch dann nicht auf § 305 ¢ Abs. 1 BGB berufen, wenn die
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Klausel die Haftung fiir eine nachtriagliche Erhohung der Kreditlinie eroff-
net.

Mit einer vorformulierten Haftungserweiterung auf verhiltnismiBige Uber-
ziehungen muf} der Biirge rechnen. Verhidltnismédfige Uberziehungen sind
auch Privatpersonen aus dem Girokontenbereich als wirtschaftlich geboten
bekannt.

Ein Sicherungsgeber der unter Umstinden von einem bestimmten Forde-
rungskreis innerhalb des Kontokorrents ausgegangen ist, kann aufgrund der
Eigenart des Kontokorrents vor einer inhaltlichen Erweiterung seiner Haf-
tung nicht geschiitzt werden. Der Haftung konnen nachtriglich beispiels-
weise Forderungen aus einem anderen thematischen Geschiftsverkehr zwi-
schen Gldubiger und Schuldner unterlegt werden. Denn es liegt im EinfluB3-
bereich von Glaubiger und Hauptschuldner, ob eine nachtraglich begriindete
Verbindlichkeit im gesicherten Kontokorrent verbucht wird. Dann wiirde
die Forderung auch ohne weitgefalite Zweckerklarung und somit nach der
bestehenden Rechtsprechung ohne weiteres von der Haftung erfalit werden.
Wiirde dagegen dieselbe Forderung auBerhalb des Kontokorrents verbucht
werden, wiirde sie nicht der Haftung unterfallen, da eine iiber die AnlaBhat-
tung hinausgehende Biirgschaftsvereinbarung zumindest als Formularver-
trag nicht wirksam geschlossen werden kann.

Ein Schutz des Biirgen vor weiten Sicherungszweckerkldrungen in der Kau-
telarpraxis muf3 durch den Gesetzgeber erfolgen.

C.

Der Erhalt der Novationslehre auf der Grundlage der mit dem Urteil vom
18.05.1995 begriindeten Rechtsprechung erzeugt einen Wertungswider-
spruch.

Infolge der Haftung fiir den niedrigsten anerkannten Saldo sowie durch wei-
te Sicherungszweckvereinbarungen wird gegen den Grundsatz der Privatau-
tonomie verstoen. Die Haftung wird infolge einer summenmaBigen Erwei-
terung uniibersehbar.

Als unmittelbare Konsequenz der Rechtsprechung zu weiten Biirgschafts-
zweckerklarungen mull die Novationslehre aufgegeben werden. Ohne nova-
torische Wirkung des Saldoanerkenntnisses ist die verhéltnismédBige Ge-
samtaufrechnung im Kontokorrent nicht mehr durchfiihrbar.
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Die Anwendung der §§ 396, 366 BGB fiihrt im allgemeinen handelsrechtli-
chen Kontokorrent in der Frage der Sicherheiten zu sachgerechten Ergebnis-
sen und entspricht dem mutmaBlichen Parteiwillen.

Beim Bankkonto liegt eine konkludente Vereinbarung iiber eine staffelfor-
mige Verrechnung mit periodischem Rechnungsabschluf3 vor. Der kausale
Saldo entspricht dem Tagessaldo. Nr. 7 Abs. 1 S. 1 2. Halbsatz Allgemeine
Geschéftsbedingungen der Banken und gibt den betétigten Willen der Giro-
kontokorrentpartner nicht zutreffend wieder.
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