BUNDESGERICHTSHOF

GSZ 1 u. 2/97 BESCHLUSS

vom

27. November 1997

in den Rechtsstreiten

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

BGB §§ 138 Abs. 1, 237 Satz 1, 398, 930;
AGBG §§ 6 Abs. 2, 9

a) Der Sicherungsgeber hat bei formularmdBig bestellten, revol-
vierenden Globalsicherungen im Falle nachtriglicher Ubersiche-
rung einen ermessensunabhdngigen Freigabeanspruch auch dann,
wenn der Sicherungsvertrag keine oder eine ermessensabhdngig
ausgestaltete Freigabeklausel enthdlt.

b) Bei formularmdBig bestellten, revolvierenden Globalsicherun-
gen sind weder eine ausdriickliche Freigaberegelung noch eine
zahlenmdBig bestimmte Deckungsgrenze noch eine Klausel fiir die
Bewertung der Sicherungsgegenstdnde Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen.

c) Enthdlt die formularmdBige Bestellung revolvierender Global-
sicherungen keine ausdriickliche oder eine unangemessene Dek-
kungsgrenze, so betrdgt diese Grenze (unter Beriicksichtigung
der Kosten fiir Verwaltung und Verwertung der Sicherheit), bezo-
gen auf den realisierbaren Wert der Sicherungsgegenstidnde, 110
% der gesicherten Forderungen.

d) Allgemeingiiltige MaBstdbe filir die Bewertung der Sicherungs-
gegenstédnde bei Eintritt des Sicherungsfalles lassen sich im



voraus weder bei der Sicherungsiibereignung noch bei einer Glo-
balabtretung festlegen.

e) Die Grenze fiir das Entstehen eines Freigabeanspruchs fiir Si-
cherungsgut liegt regelmdfig bei 150 % des Schatzwerts
(S 237 Satz 1 BGB).

BGH, Beschl. v. 27. November 1997 - GSZ 1 u. 2/97
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Der GroBe Senat fiir Zivilsachen des Bundesgerichtshofs hat
durch den Prasidenten des Bundesgerichtshofs GeiBl, den Vizepra-
sidenten des Bundesgerichtshofs Prof. Dr. Hagen, die Vorsitzen-
den Richter Dr. Lang, Dr. Blumenrdhr, Rogge, Grofl und Dr. Rinne
sowie die Richter am Bundesgerichtshof Dr. Ziilch,

Dr. Hesselberger, Prof. Dr. Ullmann, Nobbe, Kirchhof und
Dr. Schlichting

am 27. November 1997

beschlossen:

Der Sicherungsgeber hat bei der formularmdBigen
Sicherungsiibereignung eines Warenlagers mit
wechselndem Bestand und bei einer formularmafBi-
gen Globalabtretung im Falle nachtraglicher
Ubersicherung einen ermessensunabhingigen Frei-
gabeanspruch auch dann, wenn der Sicherungsver-
trag keine oder eine ermessensabhidngig ausge-

staltete Freigabeklausel enthdlt.

Die formularmdBige Sicherungsiibereignung eines
Warenlagers mit wechselndem Bestand und eine
formularmdBige Globalabtretung sind auch dann
wirksam, wenn eine (angemessene) Deckungsgrenze
und MaBstédbe fiir die Bewertung der Sicherungsge-

genstande nicht ausdriicklich festgelegt sind.

Enth&dlt die formularmd@Bige Sicherungsiibereignung
eines Warenlagers mit wechselndem Bestand oder
eine formularmdBige Globalabtretung keine aus-
driickliche oder eine unangemessene Deckungsgren-

ze, so betradgt die Grenze (unter Beriicksichti-



gung der Kosten filir Verwaltung und Verwertung
der Sicherheit), bezogen auf den realisierbaren
Wert der Sicherungsgegenstédnde, 110 % der gesi-

cherten Forderungen.
Die Grenze fiir das Entstehen eines Freigabean-

spruchs liegt regelmdfBig bei 150 % des maBgebli-
chen Schitzwertes (§ 237 Satz 1 BGB).

Griunde

Die Parteien der beiden Vorlagesachen, die zur gemeinsamen
Beratung und Entscheidung verbunden worden sind, streiten iiber
die Wirksamkeit formularmdBiger Globalabtretungen und Siche-

rungsiibereignungen von Warenlagern mit wechselndem Bestand.

1. Dem VorlagebeschluB3 des IX. Zivilsenats vom 6. Marz
1997 (IX ZR 74/95, WM 1997, 750 ff.) liegt folgender Sachver-

halt zugrunde:

Die beklagte Bank gewdhrte der Gemeinschuldnerin, deren
Konkursverwalter der Klager ist, Kredite iiber rund
1,35 Mio. DM. Zur Sicherung iibereignete die Gemeinschuldnerin,
eine Mobelherstellerin, der Beklagten das Warenlager und trat

alle gegenwdrtigen und kiinftigen Forderungen an sie ab.



Der formularmdBige Sicherungsiibereignungsvertrag vom

22. Dezember 1982 enthdlt in Nr. 12 folgende Freigabeklausel:

"Fir den Fall, daB der Wert der gesamten mit diesem Ver-
trag bestellten Sicherheiten die in Nr. 2 des Vertrages
bestimmte Deckungsgrenze wesentlich und nicht voriiberge-
hend iiberschreiten sollte, wird die Bank auf Verlangen des
Sicherungsgebers Sicherheiten nach ihrer Wahl freigeben."

In Nummer 2 ist bestimmt:

"Der Gesamtwert der ilbereigneten Waren muB

[] stdndig mindestens ... v.H. der durch sie zu sichernden
Anspriiche der Bank betragen
[] soll mindestens DM ... betragen.

Fiir die Bewertung sind die Einkaufspreise oder - wenn der
Sicherungsgeber das Sicherungsgut selbst erzeugt, be- oder
verarbeitet hat - die Gestehungskosten anzusetzen. Wird
der Wert des Sicherungsguts gemindert, so ist der Zeitwert
anzusetzen; noch nicht gezahlte Einkaufspreise sind abzu-
setzen."

Ein Prozentsatz oder ein DM-Betrag wurde an den vorgesehe-

nen Stellen nicht eingesetzt.

1987

In der formularmé@Bigen Globalabtretung vom 23. Dezember

heiBt es u.a.:

"4. Der Sicherungsgeber ist verpflichtet, dafiir zu sorgen,
daB die Gesamtsumme der abgetretenen Forderungen nominell
mindestens 100 v.H. des jeweils in Anspruch genommenen
Kredits betrdgt. Die Gesamtsumme der abgetretenen Forde-
rungen soll mindestens DM 1.000.000 betragen.

13. Die Bank hat auf Verlangen des Sicherungsgebers ihre
Rechte aus diesem Vertrag nach billigem Ermessen freizuge-
ben, soweit sie diese nicht nur voriibergehend nicht mehr
benttigt."

Die Beklagte verkaufte ihre Kreditforderungen und die da-

fiir bestellten Sicherheiten im Jahre 1990 fir 700.000 DM. Der



Klager beansprucht davon gemdB § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB

500.000 DM mit der Begriindung: Die Beklagte habe iiber die Si-
cherheiten als Nichtberechtigte verfiigt; die Sicherungsiibereig-
nung und die Globalabtretung seien unwirksam, da eine ausrei-

chende Freigaberegelung fehle.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage abgewie-
sen. Mit der Revision verfolgt der Kldger die Klageforderung

weiter.

2. Der IX. Zivilsenat ist der Auffassung, beide Siche-
rungsvertrdge seien nicht deshalb unwirksam, weil sie keine

ausreichende Freigabeklausel enthielten:

a) Zwar geniigten die Vertrdge nicht den Anforderungen der

bisherigen héchstrichterlichen Rechtsprechung.

Im Sicherungsiibereignungsvertrag fehle eine ausdriickliche
zahlenmdBig bestimmte Deckungsgrenze, die der VII., VIII. und
IX. Zivilsenat bei Globalabtretungen (BGHZ 109, 240, 245 ff.;
120, 300, 302; BGH, Urteile v. 26. April 1990 - VII ZR 39/89,
WM 1990, 1326, 1327; v. 6. Dezember 1990 - VII ZR 334/89, WM
1991, 276; v. 19. Juni 1991 - VIII ZR 244/90, WM 1991, 1499,
1500; v. 25. November 1992 - VIII ZR 176/91, WM 1993, 213, 216;
v. 8. Dezember 1993 - VIII ZR 166/93, WM 1994, 104, 105) und
der VIII. und IX. Zivilsenat auch bei Sicherungsiibereignungen
von Warenlagern mit wechselndem Bestand (BGHZ 117, 374, 377
ff.; 124, 371, 376 f£.; 124, 380, 386 f.; 125, 83, 87 f.) als

Wirksamkeitsvoraussetzung angesehen hdtten.

Die Globalabtretung entbehre einer vom VIII. und IX. Zi-
vilsenat (BGHZ 109, 240, 245 ff.; 117, 374, 377; 120, 300, 302;
124, 371, 376 £.; 124, 380, 386 f.; 125, 83, 89; BGH, Urteile



v. 19. Juni 1991 - VIII ZR 244/90, aaO; v. 25. November 1992
- VIII ZR 176/91, aaO; v. 8. Dezember 1993 - VIII ZR 166/93,
aa0) fir erforderlich gehaltenen ermessensunabhdngig ausgestal-

teten Freigabeklausel.

b) An dieser Rechtsprechung koénne jedoch nicht uneinge-
schrankt festgehalten werden. Ein strikter Freigabeanspruch des
Sicherungsgebers bei nicht nur voriibergehender nachtrédglicher
Ubersicherung sei auch ohne ausdriickliche Regelung jedem fidu-
ziarischen Kreditsicherungsgeschdft immanent. Eine ermessensab-
hdngig ausgestaltete Freigabeklausel sei lediglich als solche
unwirksam. Eine ausdriickliche, zahlenmdBig festgelegte Dek-
kungsgrenze sowie eine Klausel fiir die Bewertung des Siche-
rungsgutes seien keine Wirksamvoraussetzungen fiir revolvierende
Globalsicherungen. Solche Sicherheiten seien auch ohne eine
ausdriickliche, zahlenmdBig festgelegte Deckungsgrenze oder eine
Klausel fiir die Bewertung des Sicherungsgutes rechtsgiiltig.
Deckungsgrenze und MaBstdbe fiir die Bewertung der Sicherheiten
konnten durch Auslegung des Sicherungsvertrages ermittelt wer-

den.

3. Nachdem der VIII. Zivilsenat mitgeteilt hatte, daB er an
seiner entgegenstehenden Rechtsauffassung nicht festhalte, hat
der IX. Zivilsenat eine Anfrage gemaB3l § 132 Abs. 3 GVG an den
VII. Zivilsenat gerichtet (abgedruckt in WM 1996, 1439 ff.). Der
VII. Zivilsenat hat erklart (abgedruckt in WM 1997, 311 ff.), er
halte an seiner Rechtsauffassung, daB eine Globalabtretung ohne
ausdriickliche Festlegung einer Deckungsgrenze nach § 138 Abs. 1
BGB nichtig sei, nur fir die F&dlle fest, in denen sich die Dek-
kungsgrenze - wie etwa bei Geschidftszweigen mit erfahrungsgemiaf
hohem Ausfallrisiko - nicht durch Auslegung auf den Nominalwert

der abgetretenen Forderungen festlegen lasse.



4. Der IX. Zivilsenat erachtet die Voraussetzungen fiir
eine Vorlage der Sache an den GroBen Senat fiir Zivilsachen zwar
nicht wegen divergierender Rechtsmeinungen gemdfB § 132 Abs. 2
GVG fir gegeben. Er hdlt aber mit Riicksicht auf die Rechtspre-
chung des XI. Zivilsenats, der eine ermessensabhdngig ausge-
staltete Freigabeklausel ohne zahlenmdBig bestimmte Deckungs-
grenze als wirksam ansieht (BGHZ 133, 25, 28 ff.; BGH, Beschl.
v. 16. April 1996 - XI ZR 234/95, WM 1996, 902, 903), eine Ent-
scheidung des GrofBen Senats zur Fortbildung des Rechts und zur
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung fiir geboten. Daher
hat er ihm gemdB § 132 Abs. 4 GVG folgende Rechtsfragen zur

Entscheidung vorgelegt:

a) Hat der Sicherungsgeber, falls bei einer formularmdBigen
Sicherungsiibereignung eines Warenlagers mit wechselndem Be-
stand oder einer formularmdBigen Globalabtretung eine nach-
trdgliche Ubersicherung eintritt, einen ermessensunabhidngi-
gen Freigabeanspruch auch dann, wenn der Sicherungsvertrag

keine oder eine ermessensabhdngige Freigabeklausel enthdlt?

b) Ist eine formularmdBige Sicherungsiibereignung eines Wa-
renlagers mit wechselndem Bestand oder eine formularmdBige
Globalabtretung nur wirksam, wenn eine (angemessene) Dek-
kungsgrenze und MaBstdbe fir die Bewertung des Sicherungsge-

genstands festliegen?

c) Kann - falls die Frage b) bejaht wird - der Sicherungs-
vertrag, der keine oder eine inhaltlich unangemessene Dek-
kungsklausel enthdlt, um eine feste Deckungsgrenze mit fe-
sten BewertungsmaBstdben erganzt und deshalb fiir wirksam er-

achtet werden?
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IT.

1. Dem VorlagebeschluB des XI. Zivilsenats vom 13. Mai
1997 (XI ZR 234/95, WM 1997, 1197 ff.) liegt folgender Sachver-

halt zugrunde:

Die beklagte Bank gewdhrte einem Einzelkaufmann einen Be-
triebsmittelkredit. Zur Sicherung trat ihr dieser alle gegen-
wartigen und kiinftigen Forderungen gegen Drittschuldner mit den
Anfangsbuchstaben A - W ab. In der formularmdBigen Globalabtre-

tung vom 20. August 1974 heiBt es u.a.:

"6. ... Sobald die abgetretenen Forderungen die Forderun-
gen der Bank gegen den Schuldner um mehr als % lber-
steigen, wird die Bank dem Schuldner auf dessen Verlangen
nach ihrer Wahl Forderungen bis zur H6he des Mehrbetrages
zuriickiilbertragen. "

Ein Prozentsatz wurde in das Formular nicht eingefiigt. Die
unter Nr. 13 des Vertrages fiir anwendbar erkldrten Allgemeinen
Geschdftsbedingungen der Beklagten enthielten in der damals

geltenden Fassung in Nr. 19 Abs. 7 folgende Bestimmung:

"Die Bank ist verpflichtet, auf Verlangen des Kunden Si-
cherungsgegenstédnde nach ihrer Wahl freizugeben, soweit
der Wert des Sicherungsgutes die vereinbarte Deckungsgren-
ze nicht nur voriilbergehend iiberschreitet. Ist keine Dek-
kungsgrenze vereinbart, so hat die Bank auf Verlangen des
Kunden Sicherungsgegenstdnde nach billigem Ermessen frei-
zugeben, soweit sie diese nicht nur voriibergehend nicht
mehr benétigt."

Im Jahre 1984 pfandete der Kladger eine der abgetretenen
Forderungen. Den von der Drittschuldnerin erlangten Betrag von

20.975,62 DM gab er mit Riicksicht auf die Globalabtretung an
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die Beklagte heraus. Mit der Klage verlangt er dessen Riickzah-
lung, da die Globalabtretung mangels einer ausdriicklich festge-

legten Deckungsgrenze unwirksam sei.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der auf § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB gestiitzten Klage stattgegeben. Mit der
- zugelassenen - Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageab-

weisungsantrag weiter.

2. Der XI. Zivilsenat mochte die Globalabtretung trotz
Fehlens einer ausdriicklichen, zahlenmdBig bestimmten Deckungs-
grenze als wirksam ansehen. Er sieht sich daran, nachdem der
VIII. und der IX. Zivilsenat eine ausdriickliche Deckungsgrenze
nicht mehr als Wirksamkeitsvoraussetzung betrachten, noch durch
die Rechtsprechung des VII. Zivilsenat gehindert. Danach sind
Globalabtretungen ohne ausdriickliche Deckungsgrenze gemdB § 138
Abs. 1 BGB nichtig (Urteile v. 26. April 1990 - VII ZR 39/89
und v. 6. Dezember 1990 - VII ZR 334/89, jeweils aaO). An die-
ser Rechtsauffassung hat der VII. Zivilsenat, wie dargelegt,
nach Anfrage gemdB § 132 Abs. 3 GVG fiir Fdlle festgehalten, in
denen sich die Deckungsgrenze wegen eines hohen Ausfallrisikos
nicht durch Auslegung auf den Nominalwert der abgetretenen For-

derungen festlegen lasse.

3. Da das Berufungsgericht zum Ausfallrisiko keine Fest-
stellungen getroffen hat, die Sache unter Zugrundelegung der
Rechtsauffassung des VII. Zivilsenats also zuriickverwiesen wer-
den miiBte, hat der XI. Zivilsenat die Sache dem GroBen Senat
fir Zivilsachen wegen divergierender Rechtsmeinungen gemiB
§ 132 Abs. 2 GVG zur Entscheidung folgender Rechtsfrage vorge-
legt:
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Ist eine formularmdfBige Globalabtretung oder eine formu-
larmdBige Sicherungsiibereignung eines Warenlagers mit
wechselndem Bestand auch dann wirksam, wenn eine (ange-
messene) Deckungsgrenze und MafBstdbe fiir die Bewertung des

Sicherungsgutes nicht ausdriicklich festgelegt sind?

Der GroBe Senat fiir Zivilsachen bejaht die Vorlagefrage
des XI. Zivilsenats und die Vorlagefrage a) des IX. Zivilse-
nats. Die Vorlagefragen b) und c) des IX. Zivilsenats beantwor-

tet er wie aus dem Tenor ersichtlich.

Die Vorlagen des IX. und des XI. Zivilsenats sind gemaB

§ 132 Abs. 2 und 4 GVG zuldssig.

ITI.

1. Der GrofBe Senat bejaht die Vorlagefrage a) des IX. Zi-
vilsenats. Der Sicherungsgeber hat im Falle der Ubersicherung
einen ermessensunabhdngigen Freigabeanspruch auch dann, wenn
der Sicherungsvertrag keine oder eine ermessensabhidngig ausge-

staltete Freigabeklausel enthé&dlt.

a) Sicherheitshalber abgetretene Forderungen und Siche-
rungseigentum sind nichtakzessorische fiduziarische Sicherhei-
ten. Jeder Vertrag iber die Bestellung einer derartigen Sicher-

heit begriindet auch ohne ausdrilickliche Vereinbarung ein Treu-
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handverhaltnis. Das gilt ohne Riicksicht darauf, ob es sich um
einen Individual- oder um einen Formularvertrag handelt, ob er
eine Singularsicherheit oder revolvierende Globalsicherheiten
zum Gegenstand hat (BGHZ 133, 25, 30 m.w.N.; BGH, Beschl. v.

6. Marz 1997 - IX ZR 74/95, WM 1997, 750, 753). Aus der Treu-
handnatur des Sicherungsvertrages ergibt sich - abgesehen vom
Fall aufldsend bedingter Sicherungsiibertragungen - die Pflicht
des Sicherungsnehmers, die Sicherheit schon vor Beendigung des
Vertrages zurilickzugewdhren, wenn und soweit sie endgiiltig nicht
mehr bendtigt wird. Diese Pflicht folgt gemaB § 157 BGB aus dem
fiduziarischen Charakter der Sicherungsabrede sowie der Inter-
essenlage der Vertragsparteien (vgl. BGHZ 124, 371, 375 ff.;
124, 380, 384 ff. m.w.N.; 133, 25, 30; BGH, Beschliisse v.

6. Mdrz 1997 - IX ZR 74/95, aaO; v. 13. Mai 1997 - XI ZR
234/95, WM 1997, 1197, 1199; a.A. Serick ZIP 1995, 989, 992 f.;
WM 1997, 345 ff.). Soweit Sicherheiten nicht nur voriibergehend
nicht mehr bendtigt werden, also eine endgiiltige Ubersicherung
vorliegt, ist ihr weiteres Verbleiben beim Sicherungsnehmer un-

gerechtfertigt.

Die Entscheidung, ob Sicherungsgegenstédnde freigegeben
werden, liegt deshalb nicht im Ermessen des Sicherungsnehmers.
Wenn und soweit eine nicht nur voriibergehende nachtréadgliche
Ubersicherung des Sicherungsnehmers eintritt, ist eine
(Teil-)Freigabe vielmehr zwingend erforderlich. Einen Ermes-
sensspielraum hat der Sicherungsnehmer nur bei der Entschei-
dung, welche von mehreren Sicherheiten er freigeben will. Dies
folgt aus § 262 BGB und entspricht dem Rechtsgedanken des
§ 1230 Satz 1 BGB (BGH, Beschliisse v. 6. Marz 1997
- IX ZR 74/95, WM 1997, 750, 754; v. 13. Mai 1997 - XI ZR
234/95, WM 1997, 1197, 1199).



- 14 -

b) Dieser vertragliche Anspruch des Sicherungsgebers auf
Riickgabe nicht mehr bentétigter Sicherheiten besteht auch dann,
wenn der Sicherungsvertrag eine ausdriickliche Freigaberegelung
nicht enthdlt (so schon BGH, Urteile v. 30. Mai 1960 - VII ZR
257/59, WM 1960, 855, 856; v. 5. November 1964 - VII ZR 2/63,
WM 1965, 84, 85; v. 4. Oktober 1965 - VII ZR 185/63, WM 1966,
13, 15): Die Beteiligten konnen zwar, miissen aber nicht eine
ausdriickliche Regelung treffen. Das ergibt sich aus dem Prinzip
der Vertragsfreiheit und dem daraus folgenden Recht, die mehr
oder minder groBe Regelungsdichte eines Vertrages zu bestimmen.
Eine ausdriickliche Regelung des vertraglichen Freigabeanspruchs
ist deshalb auch bei formularmdBigen revolvierenden Globalsi-
cherheiten keine Wirksamkeitsvoraussetzung (BGHZ 133, 25, 31
f.; BGH, Beschl. v. 6. Marz 1997 - IX ZR 74/95, wM 1997, 750,
754).

c¢) Eine Beschriankung des vertraglichen Freigabeanspruchs
durch eine Regelung, die die Freigabe in das Ermessen des Si-
cherungsnehmers stellt, ist bei formularmdBigen Sicherungsab-
tretungen und Sicherungsiibereignungen wegen VerstoBes gegen

§ 9 AGBG unwirksam.

Eine solche Regelung, die nicht lediglich deklaratorische
Wirkung hat und deshalb nach § 8 AGBG kontrollfdhig ist,
schrankt wesentliche Rechte und Pflichten, die sich aus der Na-
tur des Sicherungsvertrages ergeben, ein (§ 9 Abs. 2 Nr. 2
AGBG). Sie ersetzt den ermessensunabhdngigen Freigabeanspruch
durch einen bloBen Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung

innerhalb der Grenzen der Billigkeit.

Die Beschrankung des Sicherungsgebers auf einen solchen
Freigabepriifungsanspruch gefdhrdet in der Regel das Erreichen

des Vertragszwecks (§ 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG). Eine ermessensab-
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hdngige Freigaberegelung er6ffnet dem Sicherungsnehmer einen
zweckwidrigen Entscheidungsspielraum, obwohl feststeht, daB er
das Sicherungsgut teilweise nicht mehr benétigt. Seine Ent-
scheidung unterliegt zwar gemdB § 315 Abs. 3 BGB der richterli-
chen Nachpriifung, jedoch beschrankt darauf, ob sie die Grenzen
der Billigkeit {liberschreitet. Unter dieser Voraussetzung be-
stlinde ein Freigabeanspruch des Sicherungsgebers nur dann, wenn
sich der Ermessensspielraum des Sicherungsnehmers ausnahmsweise

auf Null reduziert hé&tte.

Die Ersetzung des vertraglichen Freigabeanspruchs durch
einen Anspruch auf Ermessensausiibung nach Billigkeit benachtei-
ligt den Sicherungsgeber entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen (§ 9 Abs. 1 und 2 AGBG). Der Sicherungsge-
ber hat ein schutzwiirdiges Interesse daran, iliber Sicherungsge-
genstédnde, die zur Absicherung des Sicherungsnehmers nicht be-
noétigt werden, schnell frei verfiigen, insbesondere sie zur Kre-
ditbeschaffung verwenden zu konnen. Diese Moglichkeit wird be-
eintrdchtigt, wenn sich seine Rechte auf eine ermessensfehler-
freie Priifung und Entscheidung seines Freigabeverlangens durch
den Sicherungsnehmer beschrénken (BGH, Beschl. v. 6. Marz 1997
- IX ZR 74/95, WM 1997, 750, 755).

d) Die Unwirksamkeit einer ermessensabhédngigen Freigabere-
gelung fiihrt nicht zur Gesamtnichtigkeit formularmédBiger Siche-
rungsiibertragungen. An die Stelle der unwirksamen Freigabeklau-
sel tritt vielmehr auch bei revolvierenden Globalsicherheiten
der ermessensunabhdngige Freigabeanspruch des Sicherungsgebers
(S§ 6 Abs. 2 AGBG; BGHZ 133, 25, 32 ff.; BGH, Beschl. v. 6. Marz
1997 - IX ZR 74/95, WM 1997, 750, 754).

Die Anwendung des § 6 Abs. 2 AGBG verstoBt nicht gegen die

verfassungsrechtlich geschiitzte Privatautonomie. Die fiduziari-
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sche Rechtsnatur eines Sicherungsvertrages wird nicht dadurch
beseitigt, daB die Freigabe von Sicherheiten in das billige Er-
messen des Sicherungsnehmers gestellt wird (BGHZ 133, 25, 30).
Eine formularmidfBige ermessensabhidngige Freigabeklausel redu-
zierte lediglich den Freigabeanspruch auf einen Freigabeprii-
fungsanspruch. Wenn diese Freigabeklausel unwirksam ist, tritt
der ermessensunabhdngige Freigabeanspruch wieder hervor (BGH,
Beschl. v. 6. Marz 1997 - IX ZR 74/95, aaO).

Der Anwendung des § 6 Abs. 2 AGBG steht auch das Verbot
der geltungserhaltenden Reduktion nicht entgegen (BGHZ 124,
371, 375 f£.; 133, 25, 33). Dieses bedeutet, daB eine vorformu-
lierte einheitliche Vertragsklausel, die gegen § 9 AGBG ver-
st6Bt, nicht auf den gerade noch zuldssigen Inhalt zuriickge-
fihrt und damit aufrechterhalten werden darf (vgl. BGHZ 84,
109, 114 ff.; 92, 312, 314 £f£.; 115, 324, 326); statt dessen
gilt anstelle dieser zu weitgehenden Klausel das fiir den jewei-
ligen Vertrag maBgebliche Gesetzesrecht. Genau diese Rechtsfol-
ge wird auch im vorliegenden Falle verwirklicht: Die unangemes-
sen beschrankende, vorformulierte Freigabeklausel ist unwirk-
sam; die Beriicksichtigung des Freigabeanspruchs stellt sodann
den Rechtszustand her, der ohne die unwirksame Klausel bestiin-
de. Dagegen gebietet § 9 i.V.m. § 6 Abs. 1 AGBG im Regelfall
gerade nicht, zugleich der weiteren, fiir sich angemessenen Ver-

tragsgestaltung die Anerkennung zu versagen.

2. Der GroBe Senat bejaht auch die Vorlagefrage des

XI. Zivilsenats.

a) Die ausdriickliche Festlegung einer zahlenmdf3ig bestimm-
ten, angemessenen Deckungsgrenze, d.h. einer Grenze zur Fest-
stellung der Ubersicherung, ist auch bei formularmiBigen Siche-

rungsvertrigen iiber revolvierende Globalsicherheiten in keinem
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Falle Voraussetzung fiir die Wirksamkeit solcher Vertrage. Die
abweichende Ansicht des VII. Zivilsenats (Beschl. v. 10. Okto-
ber 1996 - IX ZR 74/95, XI ZR 234/95, WM 1997, 311 f.), Glo-
balabtretungen ohne ausdriicklich festgelegte Deckungsgrenze
seien bei einem erfahrungsgemdB hohen Ausfallrisiko nach § 138
Abs. 1 BGB nichtig, teilt der GroBe Senat nicht.

aa) Im Falle nicht nur voriibergehender Ubersicherung des Siche-
rungsnehmers hat der Sicherungsgeber, wie dargelegt, einen
Freigabeanspruch. Wie der VII. Zivilsenat in seiner &dlteren
Rechtsprechung anerkannt hat (BGH, Urteile v. 30. Mai 1960

- VII ZR 257/59, WM 1960, 855, 856; v. 5. November 1964 - VII
ZR 2/63, WM 1965, 84, 85; v. 4. Oktober 1965 - VII ZR 185/63,
WM 1966, 13, 15; s. auch Urt. v. 7. Marz 1974 - VII ZR 110/72,
WM 1974, 389, 390), steht dieser Anspruch einer Annahme der
Sittenwidrigkeit revolvierender Globalsicherheiten wegen nach-
triglicher Ubersicherung sogar dann entgegen, wenn eine zahlen-
mdBig bestimmte Deckungsgrenze im Sicherungsvertrag nicht fest-
gelegt ist. Der jeder Sicherungstreuhand immanente Anspruch ist
auch in Geschdftszweigen mit hohem Ausfallrisiko ohne unzumut-
bare Beschwernisse durchzusetzen (s. u. 3.). Er vermeidet des-
halb regelmédBig sowohl eine Knebelung des Sicherungsgebers als

auch die Gefahrdung anderer Gl&aubiger.

Unter diesen Umstdnden ist fiir eine Anwendung des § 138
Abs. 1 BGB kein Raum. Sie wdre auch nicht sachgerecht, sondern
wliirde dazu fiihren, daB selbst vollkaufmdnnische Unternehmen in
Geschdftszweigen mit hohem Ausfallrisiko gehindert wédren, mit
Kreditinstituten individual- oder formularvertraglich eine Glo-
balabtretung ohne ausdriickliche Festlegung der Deckungsgrenze
wirksam zu vereinbaren. Fiir eine solch allgemeine Regel gibt es

keinen Grund.
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Die Annahme, Globalabtretungen ohne ausdriicklich festge-
legte Deckungsgrenze seien sittenwidrig, wiirde dem Sicherungs-
nehmer gerade dann jeglichen Schutz versagen, wenn dieser be-
sonders schutzbedlirftig ist, weil das Ausfallrisiko branchen-
spezifisch hoch ist. Dieses Ergebnis ist vor allem dann be-
fremdlich, wenn der Schuldner insolvent geworden und damit der
Verwertungsfall eingetreten ist. In diesem Fall scheidet ein
Freigabeanspruch aus, weil dann eine Gesamtverwertung aller Si-
cherheiten und abschliefBende Abrechnung moglich und geboten
sind. Obwohl die Deckungsgrenze, die der Feststellung einer
Ubersicherung dient, in einem solchen Fall keine Rolle mehr
spielt, konnte sich der Konkursverwalter mit Erfolg auf die Ge-
samtnichtigkeit der Globalabtretung gemdB § 138 Abs. 1 BGB be-
rufen. Dies geht vor allem dann weit iber die schutzwlirdigen
Interessen des Sicherungsgebers hinaus, wenn eine Ubersicherung
nie bestand, ein Freigabeanspruch also nie gegeben war (BGH,
Beschliisse v. 6. Marz 1997 - IX ZR 74/95, WM 1997, 750, 757; v.
13. Mai 1997 - XI ZR 234/95, WM 1997, 1197, 1201).

bb) Dadurch wird § 138 Abs. 1 BGB fiir die Beurteilung der
Wirksamkeit formularmdBiger Globalsicherheiten nicht bedeu-
tungslos. Sicherungsvertrdge konnen insbesondere wegen der Ku-
mulation verschiedener Sicherheiten oder wegen anfdnglicher
Ubersicherung gegen die guten Sitten verstoBen und deshalb
nichtig sein (BGH, Urt. v. 28. April 1994 - IX ZR 248/93,
WM 1994, 1161, 1163).

b) Auch eine ausdriickliche Festlegung der MafBstdbe fiir die
Bewertung der Sicherungsgegenstdnde ist in keinem Falle Voraus-
setzung fir die Wirksamkeit revolvierender Globalsicherungen.
Soweit der VIII. und der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
fir die Wirksamkeit der formularmdBigen Sicherungsiibereignung

eines Warenlagers mit wechselndem Bestand einen solchen MaBstab
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gefordert hatten (BGHZ 117, 374, 379; 125, 83, 89), halten bei-
de Senate an ihrer Rechtsauffassung nicht mehr fest (vgl. BGH,
Beschliisse v. 11. Juli 1996 - IX ZR 74/95, WM 1996, 1439, 1443
und v. 6. Marz 1997 - IX ZR 74/95, WM 1997, 750, 756 f.). Nach
Ansicht des GroBen Senats kann eine solche Klausel schon des-
halb nicht verlangt werden, weil es nach dem Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit im Belieben der Vertragsparteien steht, ob und
mit welcher Dichte sie die Voraussetzungen des Freigabean-
spruchs ausdriicklich regeln. Im iibrigen gibt es keinen allge-
meingiiltigen MafBstab, mit dessen Hilfe sich die Werthaltigkeit
unbekannter kiinftiger Forderungen (BGHZ 130, 115, 124) oder von
Sachgesamtheiten mit wechselndem Bestand bestimmen 1&B3t. Dem
Interesse der Beteiligten an einer einfachen Klarung der An-
spruchsvoraussetzung dienen vielmehr widerlegliche Beweisregeln

(ndher unten 3. c¢).

3. Auf die Vorlagefrage b) des IX. Zivilsenats antwortet

der GroBe Senat:

Bei formularmédBigen Sicherungsvertrdgen, in denen keine
oder eine inhaltlich unangemessene Deckungsklausel festgelegt
worden ist, betrdgt die Deckungsgrenze - bezogen auf den reali-
sierbaren Wert der Sicherungsgegenstdnde - 110 % der gesicher-
ten Forderungen. Die Grenze fiir das Entstehen eines Freigabean-
spruchs liegt regelmdBig bei 150 % des maBgeblichen Schatzwer-
tes (§ 237 Satz 1 BGB).

a) Die Bejahung der Vorlagefrage des XI. Zivilsenats, ob
formularmdBige revolvierende Globalsicherheiten auch dann wirk-
sam sind, wenn eine (angemessene) Deckungsgrenze und MafBstabe
fiilr die Bewertung des Sicherungsgutes nicht ausdriicklich fest-
gelegt sind, beantwortet die Vorlagefrage b) des IX. Zivilse-

nats, ob solche Globalsicherheiten nur wirksam sind, wenn eine
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(angemessene) Deckungsgrenze und MaBstadbe filir die Bewertung des
Sicherungsgegenstands "festliegen", nicht vollstdndig. Der

IX. Zivilsenat h&lt in solchen F&dllen zus&dtzlich eine Ergédnzung
des Sicherungsvertrages um eine feste Deckungsgrenze mit festen
BewertungsmaBstdben fir moglich und nur mit Ricksicht darauf
auch Sicherungsvertradge, die keine oder eine inhaltlich unange-
messene Deckungsklausel enthalten, fir wirksam (BGH, Beschl. v.
6. Marz 1997 - IX ZR 74/95, WM 1997, 750, 756 ff.). "Festlie-
gen" in Frage b) ist also im Sinne von "ausdriicklich vereinbart

oder eindeutig zu ermitteln" zu verstehen.

b) Die Deckungsgrenze, deren Uberschreitung die Ubersiche-
rung als Voraussetzung fir den vertraglichen Freigabeanspruch
anzeigt, ist aus dem Treuhandcharakter des Sicherungsvertrages
unter Beriicksichtigung des Vertragszwecks und der schutzwilirdi-
gen Interessen der Vertragspartner auch dann zu ermitteln, wenn
eine ausdriickliche vertragliche Regelung fehlt. Eine Ubersiche-
rung ist regelmdBig gegeben, wenn der im Verwertungsfall reali-
sierbare Wert der Sicherungsgegenstidnde die gesicherte Forde-
rung um mehr als 10 % Ubersteigt; hierbei bleibt die Frage der

Bewertung des Sicherungsguts (dazu unten c) ausgeklammert.

aa) Dem Zweck eines Sicherungsvertrages, eine Absicherung
des Sicherungsnehmers im Fall der Leistungsunfdhigkeit des
Schuldners zu gewdhrleisten, sowie dem Zweck des Freigabean-
spruchs, die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des Sicherungs-
gebers sicherzustellen, wird nur eine abstrakt-generelle Dek-
kungsgrenze gerecht (BGH, Beschl. v. 6. Marz 1997 - IX ZR
74/95, wM 1997, 750, 755 f.).

(1) Eine konkret-individuelle Grenze, die sich an der bei
AbschluB3 des Vertrages bestehenden Wertrelation zwischen dem

Umfang der Sicherheiten und den gesicherten Forderungen orien-
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tiert und diese fiir die gesamte Vertragslaufzeit festschreibt,
entspricht weder dem Inhalt noch dem Zweck des Sicherungsver-
trages noch gewdhrleistet sie die Effizienz des Freigabean-

spruchs.

Die dort vorausgesetzte individuelle Wertrelation wird in
der Praxis von den Parteien gerade bei formularmdBigen Siche-
rungsvertragen in aller Regel weder festgelegt noch im Sinne
einer Aquivalenzvorstellung erwogen. Sie ist nicht Inhalt des
Vertrages und schon deshalb zur Bestimmung einer vertragsindi-
viduellen Deckungsgrenze nicht geeignet. Auch wird der reali-
sierbare Wert der Sicherheiten bei AbschluB des Vertrages in
aller Regel nicht vermerkt. Zu einem spateren Zeitpunkt 1laBt er
sich oftmals nicht mehr oder nur noch sehr schwer ermitteln.
Eine konkret-individuelle Deckungsgrenze ist deshalb nicht
praktikabel und tragt dem Interesse des Sicherungsgebers, seine
wirtschaftliche Bewegungsfreiheit nicht iiber Gebiihr einge-
schrankt zu sehen, nicht ausreichend Rechnung. Eine solche Dek-
kungsgrenze wiirde zudem bewirken, daB der Sicherungsnehmer an
einer nicht erkannten oder in Erwartung eines anwachsenden und
dann ausreichenden Sicherheitenvolumens bewuBt in Kauf genomme-
nen anfadnglichen Untersicherung festgehalten wiirde. Der Zweck
des Sicherungsvertrages, die Absicherung des Sicherungsnehmers

zu gewdhrleisten, wilirde in solchen F&dllen verfehlt.

(2) Diesem Zweck wird auch die von Serick (WM 1997, 2053,
2063 ff. und NJW 1997, 1529, 1532) vertretene Ansicht, gewohn-
heitsrechtlich gebe es eine individuelle, vom Gericht im
Streitfall konkret und fallbezogen festzusetzende Haftobergren-
ze, nicht gerecht. Jedenfalls die in Rechtsprechung und Litera-
tur unterschiedlich beurteilten Voraussetzungen des Freigabean-

spruchs im einzelnen stehen nicht gewohnheitsrechtlich fest
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(BGH, Beschl. v. 6. Marz 1997 - IX ZR 74/95, WM 1997, 750, 759;
Canaris ZIP 1997, 813, 829; Blilow Jz 1997, 500, 503).

(3) Die Festlegung der Deckungsgrenze ist ferner nicht ei-
ner der Parteien des Sicherungsvertrages iliberlassen. Zwar kann
nach § 315 Abs. 1 BGB einer Vertragspartei bei der Feststellung
von Anspruchsvoraussetzungen ein Beurteilungsspielraum einge-
rdumt werden. Davon ist aber nur auszugehen, wenn der Siche-
rungsvertrag eine entsprechende Klausel enthdlt und diese,
falls der Vertrag formularmaBig geschlossen worden ist, den an-
deren Vertragsteil nicht unangemessen benachteiligt (§ 9 Abs. 1
AGBG) .

bb) Bei Ermittlung der Deckungsgrenze ist von dem Zweck
nicht akzessorischer Sicherheiten auszugehen, den Gl&dubiger ab-
zusichern, die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des Schuldners
aber nicht {iber Gebiihr einzuschranken. Ankniipfen muB die Dek-
kungsgrenze deshalb auf der einen Seite an die gesicherten For-
derungen, auf der anderen Seite an den Wert der iibertragenen
Sicherheiten (Sicherungswert). Da sich in der Regel beide Gro-
Ben andern kénnen, tradgt grundsdtzlich nur eine prozentuale,
abstrakt-generelle Deckungsgrenze dem berechtigten Sicherungs-
interesse des Glaubigers ausreichend Rechnung. Bei Einr&dumung
eines bestimmten Kreditrahmens oder wenn die HOhe der gesicher-
ten Forderung keinen Verdnderungen unterliegt, kommt auch eine

betragsmdfBige Deckungsgrenze in Betracht.

(1) Sicherungswert ist der Erlds, der bei der Verwertung
der Sicherheiten erzielt werden kann. Der Ansicht des IX. Zi-
vilsenats (Beschl. v. 6. Marz 1997 - IX ZR 74/95, WM 1997, 750,
756 f.), soweit nichts anderes vereinbart sei, sei Sicherungs-
wert bei abgetretenen Forderungen der Nennwert und bei siche-

rungsiibereigneten Waren der Marktpreis oder, soweit ein solcher
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nicht existiere, der Einkaufs- oder der Herstellungspreis,

folgt der GroBe Senat nicht.

Sicherheiten miissen sich bei Leistungsunfdhigkeit des
Schuldners, also vor allem im Falle der Insolvenz, bewdhren
(BGHZ 26, 185, 191; 130, 115, 126 f.; BGH, Urt. v. 21. Januar
1960 - VII ZR 170/58, WM 1960, 576, 578; BGH, Beschl. v.

6. Marz 1997 - IX ZR 74/95, WM 1997, 750, 756). Der Sicherungs-
nehmer darf nicht durch den Freigabeanspruch gezwungen werden,
Sicherheiten freizugeben, die er im Falle einer spateren Insol-
venz des Sicherungsgebers benétigen wiirde. Der Wert von Sicher-
heiten bemiBt sich deshalb nach dem im Konkurs oder in der Ge-
samtvollstreckung des Schuldners zu erzielenden Verwertungser-

lo6s.

Dieser ist bei Forderungen nicht mit deren Nennwert iden-
tisch, sondern erfahrungsgemdB fast immer wesentlich niedriger.
Gegen abgetretene Forderungen von Schuldnern in der Krise be-
stehen hdufig durchgreifende Einwendungen. Drittschuldner ma-
chen erfolgreich Gewdhrleistungs- oder Zurilickbehaltungsrechte
geltend oder rechnen mit Gegenforderungen auf. Der Wert einer
abgetretenen Forderung hdngt entscheidend von der Bonit&dt des

Drittschuldners ab. Diese ist im Nennwert nicht beriicksichtigt.

Auch der realisierbare Wert eines Warenlagers bleibt in
der Krise des Schuldners erfahrungsgemdB in aller Regel erheb-
lich hinter dem sonst erzielbaren Erlos zuriick. Selbst soweit
fiir Waren ein Marktpreis besteht, ist dieser insbesondere bei
Marktverhdltnissen mit geringer Nachfrage hdufig nicht zu er-
zielen. Einkaufspreise oder Herstellungskosten von Waren lassen
sich aus ganz unterschiedlichen Griinden meist nicht verwirkli-
chen, etwa weil die Waren beschddigt, technisch veraltet oder

unmodern sind oder weil sich die Marktverhdltnisse grundlegend
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verschlechtert haben. Halbfertigfabrikate koénnen hdufig nur zum
Schrottwert verkauft werden, weil sie auf den nicht mehr fort-
gefilhrten Betrieb des insolventen Schuldners zugeschnitten
sind. Fertigprodukte lassen sich oftmals nicht zum Herstel-
lungspreis verwerten, weil bei insolventen Unternehmen h&aufig
nicht kostendeckend produziert wurde, oder weil fiir den K&ufer
weder die Gewdhrleistung noch die Ersatzteillieferung noch der
notwendige Service sichergestellt sind (Rellermeyer WM 1994,
1009, 1018). Uberdies ist der wirtschaftliche Wert sicherungs-
ibereigneter Waren flir den Sicherungsnehmer vielfach durch
dingliche Rechte Dritter, z.B. Eigentumsvorbehalte von Liefe-
ranten oder gesetzliche Pfandrechte von Vermietern, gemindert
(BGH, Beschl. v. 13. Mai 1997 - XI ZR 124/95, wM 1997, 1197,
1200).

Eine Deckungsgrenze, die diese Umstadnde vernachladssigte,
triige dem berechtigten Sicherungsinteresse des Glaubigers nicht
Rechnung. Sie filhrte meist dazu, daB der Sicherungsnehmer auf
Verlangen Sicherheiten freizugeben hidtte, auf die er im Falle
der Insolvenz des Schuldners dringend angewiesen wadre. Ein sol-
ches Ergebnis ist mit dem Zweck des Sicherungsvertrages, den
Gldubiger gerade auch im Konkurs oder in der Gesamtvollstrek-
kung des Schuldners abzusichern, unvereinbar und entspricht
nicht dem Willen verstdndiger Parteien (BGH, Beschl. v. 13. Mai
1997 - XI ZR 234/95, WM 1997, 1197, 1201).

(2) Der regelmédBige Zweck eines Sicherungsvertrages, den
Glaubiger abzusichern, wird nur erreicht, wenn der im Falle der
Insolvenz des Schuldners realisierbare Verwertungserlds der Si-
cherheiten - wie zu (1) dargestellt - die gesicherte Forderung
abdeckt. Dies wird in der Regel erst durch eine Deckungsgrenze

von 110 3% gewdhrleistet.
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Eine Deckungsgrenze von lediglich 100 % wdre unzureichend,
weil erfahrungsgemdB bei der Verwertung von Sicherheiten Fest-
stellungs- und Verwertungskosten und in einzelnen Fdllen, ins-
besondere bei abgetretenen Forderungen, auch Rechtsverfolgungs-
kosten anfallen. Diese mindern den Verwertungserlds, der fiir
die Verrechnung auf die gesicherten Forderungen zur Verfiigung
steht. Die genannten Kosten hdngen zwar von den Umstdnden des
jeweiligen Einzelfalles ab, lassen sich im Interesse der
Rechtssicherheit aber pauschalieren. Die Insolvenzordnung, die
am 1. Januar 1999 in Kraft tritt, setzt die Feststellungskosten
mit 4 % und die Verwertungskosten mit 5 % des Verwertungserlo-
ses, die Kosten insgesamt also mit 9 % an (§ 171 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2 Satz 1 InsO). In der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs sind diese und die in einzelnen F&dllen anfallenden Rechts-
verfolgungskosten durch einen pauschalen Aufschlag von 10 % auf
die Deckungssumme zutreffend berilicksichtigt worden (BGHZ 94,
105, 115; 120, 300, 303; BGH, Beschl. v. 6. Marz 1997
- IX ZR 74/95, WM 1997, 750, 757).

Ein weiterer Aufschlag zur Abdeckung von Unsicherheiten
bei der Bewertung der Sicherungsgegenstédnde (vgl. dazu BGHZ 94,
105, 115; 120, 300, 303; Wiegand/Brunner NJW 1995, 2513, 2517)
oder von Zinsen (vgl. Schroter WM 1997, 2193, 2195) ist nicht
anzuerkennen. Die Gefahr eines Mindererldses muf3 vielmehr bei
der Ermittlung des realisierbaren Wertes (unten c) beriicksich-
tigt werden (Ganter WM 1996, 1705, 1710), wahrend Zinsen in die

gesicherte Forderung einzuberechnen sind.

Auch die steuerliche Behandlung der Verwertung von Siche-
rungsgegenstdnden rechtfertigt derzeit keinen regelmdBigen Auf-
schlag auf die Deckungsgrenze. Bei Verwertung von Sicherungsgut
wird der Sicherungsnehmer nach gegenwdrtiger Rechtslage im Er-

gebnis durchweg nicht mit der Umsatzsteuer belastet (vgl. BGHZ
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58, 292, 294 f£.; 77, 139, 141, 144 f., 148). Soweit der Siche-
rungsgeber - insbesondere kiinftig nach §§ 170 Abs. 2, 171

Abs. 2 Satz 3 InsO - bei der Verwertung sicherungsiibereigneter
Waren die Umsatzsteuer auszugleichen hat, ist dem einerseits
durch einen entsprechenden Aufschlag auf die Deckungsgrenze von
110 % Rechnung zu tragen, weil der auszugleichende Mehrwert-
steuerbetrag (zur Zeit 15 %) zur Tilgung der gesicherten Forde-
rungen nicht zur Verfiigung steht. Andererseits ist dann fiir das
Entstehen des Freigabeanspruchs vom Nettoerlds nach Abzug des

Umsatzsteuerbetrages auszugehen (s.u. ¢ bb (3)).

cc) Die Ersetzung der Deckungsgrenze von 110 % durch eine
Regelung, die die Freigabe in das Ermessen des Sicherungsgebers
stellt, ist bei formularmdBigen Sicherungsiibertragungen nach
§ 9 AGBG unwirksam. Die gegenteilige Ansicht des XI. Zivilse-
nats (Beschl. v. 16. April 1996 - XI ZR 234/95, WM 1996, 902,
904) teilt der GroBe Senat nicht.

Eine solche Regelung schrankt wesentliche Rechte und
Pflichten, die sich aus der Natur des Sicherungsvertrages erge-
ben, ein, gefdhrdet in der Regel das Erreichen des Zwecks des
Sicherungsvertrags (§ 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG) und benachteiligt
deshalb den Sicherungsgeber entgegen den Geboten von Treu und

Glauben unangemessen (§ 9 Abs. 1 AGBG).

Diese Nachteile werden nicht dadurch ausgeglichen, daB ei-
ne ermessensabhdngig gestaltete Freigabeklausel eine dem Ein-
zelfall angepaBte Bewertung der Sicherungsgegenstdnde im Zeit-
punkt des Freigabeverlangens ermdglichte, so daB der Risikozu-
schlag zum Vorteil des Sicherungsgebers niedriger ausfallen
kénnte. Eine situationsbezogene Bewertung des Sicherungsguts
ist auch bei einer strikten, prozentualen Deckungsgrenze unein-

geschrankt moéglich.
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dd) Die Unwirksamkeit einer Klausel, die dem Sicherungs-
nehmer bei der Beurteilung der Freigabevoraussetzungen einen
Ermessensspielraum einrdumt, hat auch bei revolvierenden Glo-
balsicherungen nicht deren Gesamtnichtigkeit zur Folge. An die
Stelle der unwirksamen Klausel tritt vielmehr die Deckungsgren-
ze von 110 %, also der Rechtszustand, der ohne die unwirksame
Klausel bestilinde (§ 6 Abs. 2 AGBG; BGH, Beschl. v. 6. Marz 1997
- IX ZR 74/95, WM 1997, 750, 758).

c) Die Durchsetzung des Freigabeanspruchs in der Praxis
wird nicht durch Bewertungsschwierigkeiten unzumutbar behin-

dert.

aa) Allerdings gibt es allgemeingiiltige branchenunabhidngi-
ge MaBstdbe zur Bestimmung des realisierbaren Wertes von Siche-
rungsgegenstidnden bei Eintritt des Sicherungsfalles weder fiir
abgetretene Forderungen noch fiir sicherungsiibereignete Waren.
Die Ansicht des IX. Zivilsenats, ein Vertrag ohne eine Klausel
fir die Bewertung der Sicherungsgegenstande koénne durch Ausle-
gung um feste BewertungsmafBstdbe ergadnzt werden (BGH, Beschl.
v. 6. Mdarz 1997 - IX ZR 74/95, WM 1997, 750, 756 ff.), teilt

der GroBe Senat nicht.

(1) Der bei Eintritt des Sicherungsfalles zu realisierende
Wert der Sicherungsgegenstdnde ist, anders als die Deckungs-
grenze, keine vertragsimmanente Groéfe, sondern vom Sicherungs-
vertrag losgeldst. Dieser Wert bestimmt sich entscheidend nach
den (Markt-)Verhdltnissen bei Eintritt des Sicherungsfalles,

also insbesondere bei Insolvenz des Schuldners.

Bei AbschluB3 des regelmdBig langerfristigen Sicherungsver-

trages ist unbekannt und nicht vorhersehbar, ob und wann der
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Sicherungsfall eintritt. Auch die (Markt-)Verh&dltnisse bei Ein-
tritt des Sicherungsfalles lassen sich regelmdBig nicht sicher
vorausbestimmen. Sie konnen deshalb nach dem Willen verstandi-
ger Parteien bei AbschluB des Sicherungsvertrages nicht in Form
fester branchenunabhangiger allgemeingiiltiger MafBstdbe fiir die

Bewertung des Sicherungsgutes beriicksichtigt werden.

(2) Bei AbschluB3 einer Globalzession bestehen die erfafBten
Forderungen vielfach noch nicht. Die Drittschuldner, von deren
Bonitadt der realisierbare Wert der abgetretenen Forderungen
entscheidend abhdngt, sind in diesem Zeitpunkt oft unbekannt.
Ihre Zahlungsbereitschaft in der Krise des Sicherungsgebers und
vor allem ihre Bonitadt bei seiner Insolvenz sind im Zeitpunkt
der Globalabtretung nicht vorauszusehen, sondern personenabhidn-
gig. Der bei Eintritt des Sicherungsfalles realisierbare Wert
unbekannter kiinftiger Forderungen gegen nicht bekannte Dritt-
schuldner laBt sich, wie auch der IX. Zivilsenat anerkennt
(Beschl. v. 6. Marz 1997 - IX ZR 74/95, WM 1997, 750, 759),
nicht bestimmen (BGHZ 130, 115, 124; BGH, Beschl. v. 13. Mai
1997 - XI ZR 234/95, WM 1997, 1197, 202).

(3) Gleiches gilt fiir die Sicherungsiibereignung eines Wa-
renlagers mit wechselndem Bestand. Bei Abschlu3 des Sicherungs-
vertrages sind weder der Umfang noch der genaue Inhalt des Wa-
renlagers nach Eintritt des in unbekannter zeitlicher Ferne
liegenden Sicherungsfalles bekannt. UngewiB3 und nicht sicher
bestimmbar ist weiter die kiinftige Entwicklung der Preise ein-
gelagerter Rohstoffe, der Konjunktur, der Technik und der
Marktverhdltnisse in der jeweiligen Branche. Erst recht 1&a3t
sich nicht sicher abschadtzen, welchen EinfluB der wirtschaftli-
che Zusammenbruch eines Sicherungsgebers auf den realisierbaren
Wert seines Warenlagers hat. Wenn eine Auffanggesellschaft die

Produktion weiterfiihrt, ist insbesondere der Wert von Halbfer-
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tigerzeugnissen ein anderer als bei v6lliger Einstellung des
Betriebs. Alle diese Umstédnde und preisbildenden Faktoren miiB-
ten feste Parameter fiir die Bewertung des Warenlagers bei Ein-
tritt des Sicherungsfalles berlicksichtigen und zutreffend ge-
wichten. Allgemeingililtige, branchenunabhdngige BewertungsmalB-
stdbe, die dies leisten, gibt es nicht (Nobbe ZIP 1996, 657,
664).

Insbesondere l1dBt sich der in der Insolvenz des Schuldners
realisierbare Wert nicht mit dem im Zeitpunkt der Entscheidung
iber das Freigabeverlangen aktuellen Marktpreis - oder bei Wa-
ren, die keinen solchen haben, mit dem Einkaufs- oder Herstel-
lungspreis - gleichsetzen. Selbst der Marktpreis verhdltnisméd-
Big wertbestdndiger Rohstoffe kann aufgrund einer nicht voraus-
sehbaren Marktentwicklung beim wirtschaftlichen Zusammenbruch
des Schuldners ein wesentlich anderer sein als im Zeitpunkt des
Freigabeverlangens. Dies gilt in noch viel stdrkerem MaBe bei
anderen Rohstoffen (vgl. etwa OLG Braunschweig WM 1991, 802,
804). Zu berilicksichtigen ist weiter, daB Warenlager zahlungsun-
fadhiger Schuldner, die erfahrungsgemdB schon vor Eintritt der
Insolvenz ihren Zahlungspflichten nicht mehr ausreichend nach-
kommen, oft in groBem Umfang mit Rechten Dritter (Eigen-
tumsvorbehalte, Vermieter- und Frachtfithrerpfandrechte) bela-
stet sind, die fiir den Sicherungsnehmer den realisierbaren Wert

erheblich mindern.

bb) Dennoch ist eine bloBe Festlegung der Deckungsgrenze
auf 110 % der gesicherten Forderungen ohne jeden Anhaltspunkt
fiir die Bewertung des Sicherungsgutes weder sach- noch praxis-
gerecht. Zur raschen Durchsetzung des Freigabeanspruchs bedarf
es vielmehr einer Orientierungshilfe fiir die Bewertung der Si-

cherungsgegenstéande.



- 30 -

Wenn iiber die Bewertung des Sicherungsgutes bei Eintritt
des Sicherungsfalles ohne jede Vorgabe gestritten werden ko&nnte
und jedes zwar wenig wahrscheinliche, aber denkbare Risiko des
Sicherungsnehmers bei der Ermittlung des Sicherungswertes zu
beriicksichtigen wdre, hdtte der Freigabeanspruch keine nennens-
werte Bedeutung. Die in nahezu jedem Streitfall notwendige Ein-
holung eines kosten- und zeitaufwendigen Sachverstadndigengut-
achtens und dessen ungewisses Ergebnis wiirden den Sicherungsge-
ber in aller Regel davon abhalten, seinen Freigabeanspruch gel-
tend zu machen. Eine angemessene Beriicksichtigung des berech-
tigten Dispositionsinteresses des Sicherungsgebers gebietet es
deshalb, die besonderen Schwierigkeiten, eine Ubersicherung zu
beweisen, durch eine einfache Vermutungs- und Beweislastrege-

lung auszugleichen.

(1) Aus den §§ 232 ff. BGB 1laBt sich die widerlegliche
Vermutung ableiten, daB dem Sicherungsinteresse des Glaubigers
durch einen Abschlag von einem Drittel vom Nennwert abgetrete-
ner Forderungen (unten (bb)) oder vom Schdtzwert sicherungs-
ibereigneter Waren (unten (aa)) ausreichend Rechnung getragen

wird.

Die §§ 232 ff. BGB enthalten Vorschriften sowohl iiber die
Deckungsgrenze als auch iiber den Sicherungswert von bestimmten
Forderungen und beweglichen Sachen. Danach erbringt die Ver-
pfandung geeigneter beweglicher Sachen Sicherheit nur in Hohe
von zwel Dritteln des Schdtzwertes (§ 237 Satz 1 BGB). Fir den
Fall, daB die geleisteten Sicherheiten unter die genannten
Wertgrenzen sinken, steht dem Sicherungsnehmer ein Ergadnzungs-

anspruch zu (§ 240 BGB).

Diese Bestimmungen sind zwar, schon weil sie eine Hinter-

legung bzw. Verpfandung erfordern, auf Sicherungsabtretungen
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und Sicherungsiibereignungen nicht unmittelbar anwendbar. Eine
Sicherheitsleistung durch Verpfandung einfacher Forderungen,
die in aller Regel den Gegenstand von Globalabtretungen bilden,
ist in §§ 232 ff. BGB nicht vorgesehen. Die Vorschriften lassen
sich aber fiir revolvierende Globalsicherheiten nutzbar machen,
weil sie Vorstellungen des Gesetzgebers iiber den Sicherungswert
bestimmter Gegenstadnde offenbaren und ihnen auBerdem eine Abwa-
gung der widerstreitenden Interessen von Sicherungsgeber und
-nehmer innewohnt (Schwab WM 1997, 1883, 1890). Der regelmdBige
Sicherungswert ist danach bei beweglichen Sachen durch Ankniip-
fung an den Schatzwert, bei abgetretenen Forderungen an den
Nennwert und jeweils durch einen pauschalen Risikoabschlag zu

bemessen.

(aa) Der Schatzwert, d.h. der geschatzte aktuelle Ver-
kehrswert (Liebelt-Westphal ZIP 1997, 230, 231), ist bei siche-
rungsiibereigneten Waren der Marktpreis im Zeitpunkt der Ent-
scheidung iiber das Freigabeverlangen. Bei Waren, die keinen
solchen Preis haben, kann im Interesse einer moglichst einfa-
chen und schnellen Durchsetzung des Freigabeanspruchs des Si-
cherungsgebers nicht auf den aktuellen Verkehrswert abgestellt
werden. Anzukniipfen ist dann vielmehr an den Einkaufspreis,
wenn der Sicherungsgeber das Sicherungsgut gekauft hat, und an
den Herstellungspreis, wenn er das Gut selbst hergestellt, be-
oder verarbeitet hat (vgl. BGH, Urt. v. 11. Mai 1995 - IX ZR
170/94, WM 1995, 1394, 1395). Dies macht entbehrlich, in jedem
Streitfall ein zeitaufwendiges Sachverstdndigengutachten einzu-

holen.

Zu beriicksichtigen ist Sicherungsgut dabei nur insoweit,
als Dritte daran kein vorrangiges Sicherungsrecht, z.B. einen
Eigentumsvorbehalt oder ein Pfandrecht, haben. Ist dies der

Fall, so mindert sich der Wert des Sicherungsgutes in Hdhe der
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gesicherten Anspriiche des Dritten, weil nur der restliche Teil

dem Sicherungsnehmer zur Verfiigung steht.

(bb) Beli Globalabtretungen ist vom Nennwert der abgetrete-
nen Forderungen im Zeitpunkt der Entscheidung iiber das Freiga-
bebegehren auszugehen. Nicht zu beriicksichtigen sind Forderun-
gen, die der Sicherungsnehmer wegen eines Abtretungsverbots
oder eines brancheniiblichen verlidngerten Eigentumsvorbehalts
nicht erworben hat. Gleiches gilt, soweit abgetretene Forderun-
gen einredebehaftet sind, weil die zugrundeliegenden Lieferun-
gen oder Leistungen nicht vollstdndig erbracht wurden, oder
wenn ihnen aufrechenbare Forderungen gegeniiberstehen. Die For-
derungen haben filir den Sicherungsnehmer dann keinen realen oder

einen entsprechend geminderten Sicherungswert.

(2) Der Bewertungsabschlag von einem Drittel (§ 237 Satz 1
BGB) bei beweglichen Sachen fiihrt dazu, daB ein Freigabean-
spruch regelmdBig erst besteht, wenn der Marktpreis bzw. der
Einkaufs- oder der Herstellungspreis der sicherungsiibereigneten
Waren, soweit sie zu beriicksichtigen sind und andere Sicherhei-
ten nicht zur Verfiigung stehen, 150 % der gesicherten Forderun-
gen ausmacht. Entsprechendes gilt bei Globalzessionen fiir den
Nennwert der beriicksichtigungsfdhigen Forderungen. Der geringe-
re Abschlag, den § 234 Abs. 3 und § 236 BGB - nur - fiir die
Hinterlegung miindelsicherer Wertpapiere oder die Verpfdndung
von Schuldbuchforderungen gegen den Bund oder ein Bundesland
vorsieht, ist nicht verallgemeinerungsfahig (vgl. BGH, Beschl.
v. 13. Mai 1997 - XI ZR 234/95, WM 1997, 1197, 1201). Bei der
Abtretung anderer Anspriiche ist das Ausfallrisiko des Siche-
rungsnehmers vielmehr zumindest ebenso hoch wie das Risiko, in
der Insolvenz des Schuldners den im Zeitpunkt der Freigabeent-
scheidungen aktuellen Marktpreis bzw. den Einkaufs- oder den

Herstellungspreis nicht erzielen zu konnen. Auch wenn der fiir
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bewegliche Sachen vorgesehene Risikoabschlag nicht immer paBt
(vgl. BGH, Urt. v. 21. November 1995 - XI ZR 255/94, WM 1996,
56, 57), setzt der GroBe Senat - zumal abgetretene Forderungen
oftmals aus der VerdufBlerung sicherungsiibereigneter Waren zum
Verkehrswert resultieren - den Abschlag bei abgetretenen Forde-

rungen ebenfalls mit einem Drittel an.

(3) In diesem Zuschlag von 50 % ist der Anteil von 10 %
fir Feststellungs-, Verwertungs- und Rechtsverfolgungskosten
(oben 3. b), nicht aber eine beim Sicherungsnehmer anfallende
Belastung mit Umsatzsteuer (s.o. b bb (2)) enthalten. Solche
Kosten fallen im gewissen Umfang auch in den in §§ 232 ff. BGB
geregelten Fdllen an. DaB sie im Ergebnis den zur Befriedigung
der gesicherten Forderung zur Verfiigung stehenden Erlds schmid-
lern, ist deshalb bereits im gesetzlich geregelten Abschlag be-
riicksichtigt. Mehrwertsteuer in der heutigen Form gab es bei

Verabschiedung des Biirgerlichen Gesetzbuchs nicht.

Die Deckungsgrenze von 110 % wird sich also praktisch im
allgemeinen nur auswirken, wenn ein ins Gewicht fallendes Ver-

wertungsrisiko nicht besteht.

(4) Der Zuschlag von 50 % stellt, zumal die §§ 232 ff. BGB
nicht auf Globalabtretungen und Sicherungsiibereignungen zuge-
schnitten sind und keine fiir alle Fadlle passende Regelung ent-
halten, zwar nur eine Orientierungshilfe dar. Diese bewirkt
aber, daB derjenige, der behauptet, ein Abschlag von einem
Drittel oder eine Freigabegrenze von 150 % - bezogen auf den
Nennwert von Forderungen und den Marktpreis bzw. den Einkaufs-
oder Herstellungspreis von Waren - sei im Streitfall unangemes-
sen, dies substantiiert darzulegen und zu beweisen hat. Das
gilt auch dann, wenn die Parteien den Abschlag bzw. die Dek-

kungsgrenze formularvertraglich ohne Riicksicht auf die konkrete
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Risikolage anders festgelegt haben (§ 9 AGBG), wdhrend eine an-
gemessene Vorausbestimmung des Sicherungswerts jeweils mit Be-
zug auf die besonderen Verhdltnisse konkret abzugrenzender

Wirtschaftsbranchen die Sicherungsgeber nicht ohne weiteres un-

angemessen benachteiligt.

Der allgemeine Vortrag, bei der Verwertung von Sicherungs-
gut werde oft nur die Hadlfte des Verkehrswertes erzielt, reicht
insoweit nicht aus. Diese Erfahrungstatsache war dem Gesetzge-
ber der §§ 232 ff. BGB bekannt (Motive zum BGB I S. 390);
gleichwohl hat er sich nicht fir eine Deckungsgrenze von 200 %
entschieden. Zur Durchsetzung eines von § 237 Satz 1 BGB abwei-
chenden Abschlags ist deshalb der Nachweis konkreter (Erfah-
rungs-)Tatsachen erforderlich, die belegen, daB der gesetzliche
Abschlag den besonderen Verhdltnissen der Branche oder des Si-

cherungsgebers liberhaupt nicht gerecht wird, sondern unter Be-
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riicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalles gemdB3 § 287 ZPO
erheblich anders zu bemessen ist und deshalb zu einem ganz an-

deren Sicherungswert filthren muB.

GeiB3 Hagen Lang
Blumenrohr Rogge GrofB
Rinne Zilch Hesselberger

Ullmann Nobbe Kirchhof Schlichting
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