BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

XI ZR 257/94

vom
23. Januar 1996

in dem Rechtsstreit

sparkasse G, vertreten durch den Vorstand, BElllNED
strafe @B, cOED .

Beklagte und Revisionsklagerin,

- Prozefbevollméchtigte: Rechtsanwaltin (D -

gegen

Burghard SGEED, "GN cstrafe @, Verl, als
Konkursverwalter Uber das Vermégen der HENED-RUENMD GmbH,

Kiager und Revisionsbeklagter,

- ProzePbevollmachtigte: Rechtsanwalte Prof. Dr. (NN
und Dr. D -




Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter
Dr. Halstenberg, Dr. Schramm, Nobbe und Dr. van Gelder

am 23. Januar 1996

beschlossen:

An den VIII. und IX. Zivilsenat soll gemdp

§ 132 Abs. 3 GVG folgende Anfrage gerichtet
werden:

Wird an der Rechtsauffassung festgehalten, dap
eine formularvertragliche Globalabtretung ohne
ausdrickliche und ermessensunabhéngig ausge-
staltete Regelung der Verpflichtung des Siche-
rungsnehmers zur Freigabe Uberschiepender Dek-
kung insgesamt unwirksam ist?

Grunde:

Die Parteien streiten u.a. Uber die Wirksamkeit einer
Globalabtretung.

Die beklagte Sparkasse gewdhrte der HElllB-REEEM GmbH
(kinftig: Gemeinschuldnerin), deren Konkursverwalter der
Kilédger ist, Kredit im Rahmen von 300.000 DM. Als Sicherhei-




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

ten dienten drei Héchstbetragsblrgschaften itber insgesamt
110.000 DM zuzliglich Zinsen sowie die formularmapige Glo-
balabtretung vom 10. Januar 1990. In dieser heipt es u.a.:

Nr. 1 a .

"Der Mindestbetrag der abgetretenen Forderun-
gen, bei dessen Unterschreitung sich der Zedent
gemaf Nr. 5.1. dieses Vertrages zur Abtretung
weiterer Forderungen verpflichtet, soll

300.000 DM, i.W. dreihundertausend DM, betra-
gen. Die abgetretenen Forderungen dirfen diesen
Betrag nicht langer als 2 Wochen unterschrei-
ten. Wird er wadhrend der Dauer von 1 Monat un-
unterbrochen lUberschritten, kann die Sparkasse
gem. Nr. 8 dieses Vertrages Forderungen freige-
ben."

Nr. 8

"Sobald die Sparkasse wegen aller ihrer Anspri-
che gegen den Kreditnehmer befriedigt ist, ist
sie verpflichtet, ihre Rechte aus der Forde-
rungsabtretung freizugeben. Sie ist hierzu
schon vorher bereit, sobald und soweit sie die-
se Rechte nach ihrem billigen Ermessen zur Si-
cherung ihrer Anspriche nicht mehr benétigt.
Das gilt insbesondere, wenn und soweit der im
Rahmen vorsichtiger Beleihungsgrundsdtze von
der Sparkasse festgesetzte Deckungswert der ab-
getretenen Forderungen, wie in Nr. 1 a) be-
stimmt, Uberschritten wird."

Am 29. Juni 1990 fiel die Gemeinschuldnerin in Kon-
kurs. VereinbarungsgemdPp zog der Kléger die von ihr abge-
tretenen Forderungen ein und stellte die Erlése,
rd. 235.000 DM, der Beklagten als Zessionarin zur Verfi-
gung. Diese verrechnete die Summe auf ihre Kreditforderung
von etwa 300.000 DM und entlieB die Blrgen im Dezember 1991
nach Zahlung von insgesamt 70.347,12 DM aus ihren Ver-
pflichtungen.
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Der Klager ist der Ansicht, die Globalabtretung sei
unwirksam, da die ermessensabhdngig ausgestaltete Freigabe-
klausel eine Ubersicherung der Beklagten nicht ausschliepe.

Das Landgericht hat seiner Klage auf Herausgabe der
Erldse aus den eingezogenen Forderungen nur in Héhe von
151.271,17 DM zuzlglich Zinsen stattgegeben. Die Abweisung
im Ubrigen hat es damit begrundet, daPp die Beklagte nicht
mehr bereichert sei, insbesondere wegen Freigabe der Burg-
schaften.

Auf die beschrankten Berufungen beider Parteien hat
das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in ZIP 1995,
140 ff. verdffentlicht ist, das Urteil des Landgerichts ab-
geédndert und die Beklagte zur Zahlung von 224.769,89 DM zu-
zlglich Zinsen verurteilt. Insoweit stehe dem Klager der
geltend gemachte Bereicherunganspruch zu, da die Globalab-
tretung unwirksam sei. Auf den Wegfall der Bereicherung in-
folge Freigabe der Burgschaften kénne die Beklagte sich
nicht berufen; ihr Vertrauen auf die Rechtsbestandigkeit
der Globalabtretung sei nicht schutzwirdig, da sie deren
Unwirksamkeit als Verwenderin des Abtretungsformulars al-
lein zu vertreten habe. Dagegen wendet sich die Revision
der Beklagten.

II.

1. Der streitige Bereicherungsanspruch hangt von der
Unwirksamkeit der formularmdfigen Globalabtretung ab. Ist

sie wirksam, mup der Revision stattgegeben werden. Ist sie




nichtig, kann der Revision auch dann nicht in vollem Umfang
entsprochen werden, wenn den Ausflihrungen des Berufungsge-
richts zum Entreicherungseinwand (§ 818 Abs. 3 BGB) nicht
zu folgen ist. Das Berufungsgericht hat - von seinem Stand-
punkt aus konsequent - keine Feststellungen Uber den
Streitpunkt getroffen, ob die Beklagte entreichert ist,
d.h. ihre Anspriche aus den Burgschaften in Hb6he des frei-
gegebenen Teils hdtte realisieren kénnen.

2. Auf der Grundlage der neueren Rechtsprechung des
VIII. und des IX. Zivilsenats ist die Globalabtretung vom
10. Januar 1990 nichtig.

a) Nach Ansicht des VIII. Zivilsenats des Bundesge-
richtshofs benachteiligt eine formularvertragliche Global-
abtretung ohne qualifizierte Freigabeklausel den Siche-
rungsgeber unangemessen (§ 9 Abs. 1 AGBG). Ausreichend ist
danach eine Freigabeklausel nur dann, wenn darin eine kon-
kKrete Deckungsgrenze bestimmt ist, bei deren nicht nur vor-
ubergehender Uberschreitung der Sicherungsnehmer zur Frei-
gabe der Uberschiefenden Deckung verpflichtet ist. Fehlt
eine dieser Voraussetzungen, konkrete Deckungsgrenze einer-
seits sowie ausdrickliche ermessensunabhéngig ausgestaltete
Freigabeverpflichtung andererseits, so wird die Globalab-

tretung insgesamt als unwirksam angesehen (BGHZ 109, 240,
245 ff.; 125, 83, 87 sowie Urteile vom 19. Juni 1991

- VIII ZR 244/90, WM 1991, 1499, 1500, vom 25. November
1992 - VIII ZR 176/91, WM 1993, 213, 216 und vom 8. Dezem-
ber 1993 - VIII ZR 166/93, WM 1994, 104, 105).




Der IX. Zivilseant hat sich dieser Rechtsprechung an-
geschlossen und sie auf formularmaPfige Sicherungsubereig-
nungen von Warenlagern mit wechselndem Bestand erstreckt.
Formularmépfige Sicherungsubereignungen einzelner Sachen
oder von Sachgesamtheiten mit im wesentlichen festen Be-
stand sind seiner Ansicht nach dagegen auch ohne ausdruick-
liche Freigabeklausel grundséatzlich wirksam. Schrénkt in
einem solchen Fall eine AGB-Klausel den Freigabeanspruch
des Sicherungsgebers ein, so s0ll nur sie nichtig sein; die
Sicherungsibereignung als solche bleibt dagegen anders als
die eines Warenlagers mit wechselndem Bestand wirksam (§ 6
Abs. 1 AGBG; BGHZ 117, 374, 377 ff.; 124, 371, 374 ff.;
124, 380, 385 ff. sowie Urteile vom 18. April 1991 - IX 2R
149/90, WM 1991, 1273, 1278, vom 28. April 1994 - IX ZR
248/93, WM 1994, 1161, 1162, vom 11. Mai 1995 - IX ZR
170/94, WM 1995, 1394 f. und vom 9. November 1995 - IX ZR
179/94, WM 1995, 2173, 2174 f.).

Der VII. Zivilsenat hat unter Berufung u.a. auf die
Entscheidung des VIII. Zivilsenats vom 29. November 1989
(BGHZ 109, 240 ff.), die sich auf § 9 Abs. 1 AGBG stutzt,
in zwei F&llen formularméfige Globalabtretungen als sitten-
widrig (§ 138 Abs. 1 BGB) angesehen, weil diese "Keinerlei
Deckungsgrenze" enthielten (Urteile vom 26. April 1990
- VII ZR 39/89, WM 1990, 1326, 1327 und vom 6. Dezember
1990 - VII ZR 334/89, WM 1991, 276). Zur Frage, ob eine
formularvertragliche Globalabtretung allein deshalb nichtig
ist, weil sie keine ausdrickliche ermessenunabhangig ausge-
staltete Regelung der Freigabepflicht bei Uberschreiten der
festgelegten Deckungsgrenze enthdlt, hat der VII. Zivilse-
nat nicht Stellung genommen, da die entschiedenen Falle da-




zu Kkeinen AnlaP boten. Insbesondere ist seinen Urteilen
nicht zu entnehmen, dap er das Fehlen einer derartigen
Freigabeverpflichtung, die Sicherungsvertragen uber nicht-
akzessorische Sicherheiten immanent ist (s. dazu unten

S. 12), als Verstop gegen das Anstandsgefihl aller billig
und gerecht Denkenden ansieht.

b) Den Anforderungen, die der VIII. und IX. Zivilsenat
an Freigabeklauseln bei formularvertraglichen Globalzessio-
nen stellen, genugt die Globalabtretung vom 10. Januar 1990
nur hinsichtlich der Deckungsgrenze.

aa) Nr. 1 a) des Formularvertrages legt diese auf
300.000 DM konkret fest. DaP mit diesem Betrag nicht ledig-
lich die Mindest-, sondern auch die Obergrenze bestimmt
ist, ergibt sich aus der Bezugnahme in Nr. 1 a) letzter
Satz auf die Freigaberegelung in Nr. 8.

Die Deckungsgrenze entspricht dem eingerdaumten Kredit-
rahmen. Nach diesem und nicht lediglich nach dessen aktuel-
ler Inanspruchnahme bestimmt sich grundséatzlich das Siche-
rungsinteresse der Beklagten. Die Ausschépfung des einge-
raumten Kreditrahmens mup die kreditgebende Bank grundsatz-
lich jederzeit hinnehmen, ohne weitere Sicherheiten verlan-
gen zu kénnen. Wird der eingerdumte Kreditrahmen (teilwei-
se) nicht mehr bendtigt, kann der Kunde darauf verzichten
und so auf die Deckungsgrenze Einflup nehmen (Senatsurteil
vom 12. Dezember 1995 - XI ZR 10/95, WM 1996, 251, 252).
Gegen die Angemessenheit der vom VII., VIII. und IX. Zivil-
senat fur notwendig erachteten konkreten Deckungsgrenze be-
stehen daher keine Bedenken.




Das gilt unabhdngig davon, ob unter "Mindestbetrag der
abgetretenen Forderungen" in Nr. 1 a) deren Nennwert oder
deren realisierbarer Wert zu verstehen ist. Eine Deckungs-
grenze von lediglich 100%, hier 300.000 DM bei einem ent-
sprechend hohen Kredit, ist in keinem Falle zu beanstanden.
Einer Regelung zur Bestimmung des realisierbaren Wertes der
abgetretenen Anspriche bedarf es nicht (Senatsurteil vom
27. Juni 1995 - XI ZR 8/94, WM 1995, 1264, 1266).

bb) Die Regelung der Freigabe Uberschiepender Deckung
in Nr. 8 Satz 2 der Globalabtretung wird den Anforderungen,
die der VIII. und IX. Zivilsenat aufgestellt haben, dagegen
nicht gerecht. Die Freigabeverpflichtung der Beklagten ist
nicht ermessensunabhangig ausgestaltet. Der VIII. Zivilse-
nat hat eine formularmafige Globalabtretung mit einer fast
wortgleichen Freigabeklausel insgesamt als nichtig angese-
hen (Urteil vom 19. Juni 1991 - VIII ZR 244/590, WM 1991,
1499, 1500 f£.). Auch der IX. Zivilsenat ist bei einer vbél-
lig wortgleichen Klausel zu dem Ergebnis gekommen, sie ge-
nuge den Anforderungen nicht (Urteil vom 9. November 1995
- IX ZR 179/94, WM 1995, 2173, 2176).

3. Der XI. Zivilsenat mdéchte, wie bereits in mehreren
obiter dicta angedeutet (insbesondere Senatsurteile vom
10. Mai 1994 - XI ZR 65/93, WM 1994, 1283, 1284 und vom
17. Januar 1995 - XI ZR 192/93, BGHZ 128, 295 ff.
= WM 1995, 375, 376), der genannten Rechtsprechung des
VIII. und IX. Zivilsenats nicht folgen. Er hé&lt formular-
vertraglich vereinbarte Globalabtretungen auch dann fir
wirksam, wenn sie die Verpflichtung zur Freigabe Uberschie-
Ppender Deckung nicht ausdricklich regeln. Wenn eine aus-




drickliche Freigaberegelung den Sicherungsgeber unangemes-
sen benachteiligt und deshalb gegen § 9 Abs. 1 AGBG ver-
stoft, wovon bei der Klausel Nr. 8 Satz 2 der Globalabtre-
tung vom 10. Januar 1990 - wegen ihrer ermessensabhéngigen
Ausgestaltung - ausgegangen werden mag, ist nur die Freiga-
beregelung als solche unwirksam, nicht aber die Globalab-
tretung insgesamt (§ 6 Abs. 1 AGBG).

Der XI. Zivilsenat mdéchte der Revision der Beklagten
daher stattgeben, sieht sich daran jedoch durch die oben
angefihrten Entscheidungen des VIII. und IX. Zivilsenats
gehindert. Dies ist der Grund fir die auf § 132 Abs. 3 GVG
beruhende Anfrage.

4. Die Divergenz betrifft sowohl die Auffassung des
VIII. und IX. Zivilsenats, eine formularmapige Globalabtre-
tung misse eine ausdruickliche Regelung der Freigabever-
pflichtung enthalten, als auch deren Ansicht, eine Global-
abtretung ohne eine solche Regelung sei insgesamt nichtig.

a) Der VIII. Zivilsenat hat zur Begrindung seiner
Grundsatzentscheidung BGHZ 109, 240, 246 ausgefuhrt: Eine
allein auf das billige Ermessen ohne objektive Orientie-
rungsgrépfe abstellende Freigabeklgusel biete keinen ausrei-
chenden Schutz gegen eine Ubersicherung der kreditgewdhren-
den Bank und benachteilige den Sicherungsgeber unangemessen
(§ 9 Abs. 1 AGBG). Ohne eine konkrete Deckungsgrenze drohe
die Gefahr, dap ein durch die unerléfliche Hinzuziehung von
Sachverstéandigen kosten- und zeitaufwendiger, dem Schuldner
unzumutbarer Streit daruiber entstehe, ob und in welchem Um-

fang der Glaubiger die ihm Uberlassenen Sicherheiten nicht
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mehr bendétige (s. auch Urteil vom 19. Juni 1991 - VIII ZR
244/90, WM 1991, 1499, 1500).

Der IX. Zivilsenat hat die Netwendigkeit einer quali-
fizierten Freigabeklausel bei revolvierenden Globalsicher-
heiten damit begriindet, dap solche Sicherungsvertrdge die
wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des Sicherungsgebers au-
Berordentlich einschrénkten und dazu fihrten, dap er nur
schwer erkennen kénne, ob und gegebenenfalls in welchem Um-
fang eine Ubersicherung eingetreten sei. Daher stelle in
solchen F&llen die Gewd&hrung der Sicherheit selbst eine un-
billige Benachteiligung des Schuldners dar, sofern der For-
mularvertrag nicht eine ausdrickliche Regelung enthalte,
die gewédhrleiste, dap der Sicherungsgeber seinen Freigabe-
anspruch mit zumutbaren Mitteln festzustellen und durchzu-
setzen vermbge (BGHZ 124, 371, 376 f.; 124, 380, 386 f.).
Eine formularm&pige Globalabtretung ohne qualifizierte
Freigabeklausel sei daher grundsé&tzlich insgesamt unwirksam
(§§ 9 Abs. 1, 6 Abs. 3 AGBG; Urteil vom 9. November 1995
- IX ZR 179/94, WM 1995, 2173, 2174).

b) Nur eine Mindermeinung in der Literatur stimmt dem
zu (Bllow ZBB 1992, 29, 30 ff.; Gébel, Ubersicherung und
Freigabeklauseln in vorformulierten Kreditsicherungsvertré-
gen S. 159 ff.; Ganter ZIP 1994, 257, 259 ff.; grundséatz-
lich Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung 3. Aufl. S. 165 ff.;
dies. WiB 1994, 497 ff.; teilweise auch Wiegand/Brunner
NJW 1995, 2513, 2516 ff.).

Oberwiegend Ubt das Schrifttum aus verschiedenen Grin-
den - zum Teil vehemente - Kritik an der Rechtsprechung des
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VIII. und IX. Zivilsenats (Hansjorg Weber JZ 1990, 493,
494; ders. WM 1994, 1549, 1553 ff.; Manfred Wolf, in: Ver-
braucherkredit, AGB-Gesetz und Kreditwirtschaft (Bank-
rechtstag 1990) s. 85 f.; Wolf/Ungeheuer JZ 1995, 176,

184 f.; Rehbein JR 1991, 325, 326; Neuhof NJW 1993,

2840 ff.; ders. 1994, 1763, 1765 ff.; ders. NJW 1995, 937,
939; ders. NJW 1995, 1068, 1070; Rellermeyer WM 1994,

1009 ff. und 1053 ff.; Bruchner, in: Sicherheitenfreigabe
und Unternehmenssanierung (Bankrechtstag 1994) S. 35 ff.:
Frih DB 1994, 1860, 1861 ff.; Herget BuB Rdn. 4/721; Serick
ZIP 1995, 789, 792 ff.; ders. BB 1995, 2013, 2017 ff.:;
ders. WM 1995, 2017, 2021 ff.; Pfeiffer WM 1995, 1565,

1568 ff.; Klanten Sparkasse 1995, 439, 444; Vetter

WiB 1995, 986, 989 ff.; Richrath, Die Ubersicherungsproble-
matik bei nichtakzessorischen Kreditsicherheiten Diss. Bay-
reuth 1995 S, 133 ff.; Claussen, Bank- und Bdrsenrecht

Rdn. 178; s. auch Brandner, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG
7. Aufl. Anh. §§ 9 - 11 RdAn. 658). Auch das Oberlandesge-
richt Hamm (31. Zivilsenat) ist ihr nicht gefolgt (OLG Hamm
WM 1994, 1840, 1842, 1844 und WM 1995, 129, 132).

c) Der XI. Zivilsenat teilt die Auffassung, eine for-
mularvertragliche Globalabtretung misse eine ausdrickliche
Freigaberegelung enthalten, vor allem deshalb nicht, weil
eine strikte (Teil-)Freigabeverpflichtung des Sicherungs-

nehmers in jeder Sicherungsabrede Uber eine nichtakzessori-
sche Sicherheit immanent enthalten ist (aa) und es eine
Rechtsvorschrift, die eine ausdrickliche Regelung dieser
Verpflichtung vorschreibt, nicht gibt (bb). Die Gesamtnich-

tigkeit formularvertraglicher Globalabtretungen ohne aus-
drickliche ermessensunabhangig ausgestaltete Freigaberege-
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lung halt der XI. Zivilsenat fUr mit § 6 AGBG unvereinbar
(cc) und jedenfalls bei Altvertragen flr verfassungsrecht-
lich nicht unbedenklich (ad).

aa) Sicherungsabtretungen sind ebenso wie Sicherungs-
ubereignungen und Sicherungsgrundschulden nichtakzessori-
sche fiduziarische Sicherheiten. Jeder Vertrag Uber die Be-
stellung einer derartigen Sicherheit begrindet auch ohne
ausdrickliche Vereinbarung ein Treuhandverhdaltnis (allg.
Meinung, vgl. statt aller: Reinicke/Tiedtke, Kreditsiche-
rung 3. Aufl. S. 128 f£., 188 £f.; Kumpel, Bank- und Kapital-
marktrecht Rdn. 6.293; Palandt/Heinrichs, BGB 55. Aufl.
§ 398 Rdn. 20). Das gilt ohne Riucksicht darauf, ob Gegen-
stand des Sicherungsvertrages eine Singular- oder eine re-
volvierende Globalsicherheit ist.

(1) Aus dem Treuhandverhdltnis ergibt sich auch ohne
ausdrickliche Regelung die Verpflichtung des Sicherungsneh-
mers, die Sicherheit zurickzugewahren, wenn und soweit sie
endgultig nicht mehr bendétigt wird. Das ist nicht erst dann
der Fall, wenn die gesicherte Forderung insgesamt erloschen
ist, sondern - beschrankt auf den Uberschiefenden Teil des
Sicherungsgutes - schon dann, wenn und soweit eine endgil-
tige Ubersicherung eingetreten ist. Dann ist das weitere
Verbleiben der uUberschiefenden Deckung beim Sicherungsneh-

mer durch den Sicherungszweck nicht mehr gerechtfertigt und
dieser zur Teilfreigabe verpflichtet (stdnd. Rspr.; vgl.
BGHZ 110, 241, 246; BGH, Urteil vom 30. Mai 1960 - VII ZR
257/59, WM 1960, 855, 856 f.; BGH, Urteil vom 10. Juni 1983
- V ZR 252/80, WM 1983, 961, 963; BGH, Urteil vom 8. Dezem-
ber 1989 - V ZR 53/88, WM 1990, 423, 424). Die Existenz ei-




ner solchen vertragsimmanenten (Teil-)Freigabeverpflichtung
ohne ausdriickliche Regelung erkennt auch der IX. Zivilsenat
bei Sicherungslibereignungen einzelner Sachen oder bestimm-
ter Sachgesamtheiten an (BGHZ 124, 371, 374 ff.; 124, 380,
385 £.).

(2) Nichts spricht dafir, dap die Rechtslage bei Glo-

balabtretungen oder Sicherungsibereignungen von Warenlagern
anders ist, d.h. eine vertragsimmanente Freigabeverpflich-
tung dort nicht existiert. Diese folgt aus der fiduziari-
schen Rechtsnatur des Sicherungsvertrages. Ob Gegenstand
des Vertrages eine Singular- oder eine revolvierende Glo-
balsicherheit ist, ist fiUr dessen Rechtsnatur ohne Bedeu-
tung. Es ist deshalb davon auszugehen, daf eine vertragsim-
manente (Teil-)Freigabeverpflichtung ohne ausdrickliche Re-
gelung auch bei revolvierenden Globalsicherheiten besteht.
Diese Ansicht liegt im Ubrigen auch der Entscheidung des
IX. Zivilsenats vom 9. November 1995 (IX ZR 179/94,
WM 1995, 2173, 2175) zugrunde. Dort wurde eine ausdrickli-
che Regelung der Freigabeverpflichtung bei einer Globalab-
tretung ausnahmsweise fur nicht erforderlich gehalten, weil
die Interessen des Sicherungsgebers durch den "allgemeinen
Freigabeanspruch" ausreichend gewahrt seien.

(3) Festzuhalten ist danach, dap es fir die Existenz
der (Teil-)Freigabeverpflichtung des Sicherungsnehmers ohne
Bedeutung ist, ob eine formularméfige Globalabtretung eine
ausdrickliche ermessensunabhdngig gestaltete Freigaberege-

lung enthd&lt oder nicht. Eine solche Regelung hat nur de-
klaratorische Wirkung.




bb) Ob Vertragsparteien eine aus der Rechtsnatur des
Vertrages ohne weiteres folgende Verpflichtung ausdrucklich
regeln, steht in ihrem Belieben. Das ergibt sich aus dem
Prinzip der Vertragsfreiheit. Das Recht, die mehr oder min-
der groPe Regelungsdichte eines Vertrages zu bestimmen, ist
wesentlicher Bestandteil dieses Prinzips. Die Notwendigkeit
einer ausdricklichen vertraglichen Freigaberegelung kénnte
deshalb nur dann anerkannt werden, wenn eine Rechtsvor-
schrift dies verlangte. Eine derartige Vorschrift wird vom
VIII. und IX. Zivilsenat indes nicht aufgezeigt und ist
nicht ersichtlich.

(1) Die in den genannten Entscheidungen enthaltenen
Begrindungen sind auf die - hier vorhandene - konkrete Dek-
kungsgrenze zugeschnitten. Die Forderung nach einer aus-
dricklichen Freigaberegelung vermdégen sie nicht zu tragen.
Eine solche Regelung verbessert den Uberblick Uber das ein-
gesetzte Sicherungsgut nicht und erleichtert die Feststel-
lung einer Ubersicherung in keiner Weise (Wolf/Ungeheuer
JZ 1995, 176, 184).

Auch zur Durchsetzung des Freigabeanspruchs oder zur
Vermeidung zeit- und kostenaufwendiger Streitigkeiten ist
eine deklaratorische Freigaberegelung weder erforderlich
noch vermag sie dazu nennenswert beizutragen. Die Freigabe-
verpflichtung, die - wie dargelegt - fiduziarischen Siche-
rungsvertragen anerkanntermafen immanent ist, schutzt den
Sicherungsgeber genauso effektiv wie eine ausdruickliche
Freigabeklausel. Abgesehen davon spricht nichts dafir, dap
ein vollkaufmdnnischer Sicherungsgeber, darum handelt es
sich bei revolvierenden Globalsicherheiten nahezu aus-
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schlieflich, einer Belehrung Uber seine aus dem Sicherungs-
vertrag folgenden Rechte bedurfte oder eine solche auch nur
erwartete (vgl. Manfred Wolf, in: Verbraucherkredit, AGB-
Gesetz und Kreditwirtschaft (Bankrechtstag 1990) S. 85).

(2) Aus welcher Rechtsnorm gleichwohl eine Rechts-
pflicht zur ausdricklichen deklaratorischen Regelung der
Freigabeverpflichtung folgen soll, ist nicht ersichtlich.

§ 9 Abs. 1 AGBG scheidet insoweit von vornherein aus.
Nach dem Wortlaut des § 8 AGBG gelten die §§ 9 - 11 AGBG
nur fir Allgemeine Geschaftsbedingungen, "durch die von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergadnzende Rege-
lungen vereinbart werden." Gemeint sind damit nach dem
Zweck des § 8 AGBG, der sicherstellen will, daP auf dem We-
ge der Inhaltskontrolle die Vorschriften anderer Gesetze
nicht modifiziert werden (Begrindung des Entwurfs des AGBG
BT-Drucks. 7/3919 S. 22; BGHZ 93, 358, 360 (VIII. Zivilse-
nat), Rechtsvorschriften auferhalb der §§ 9 - 11 AGBG. Eine
Globalabtretung ohne ausdrlckliche Freigaberegelung veréan-
dert indes die Rechtslage nicht.

Aus § 138 Abs. 1 BGB lapt sich eine Verpflichtung zur
ausdricklichen Regelung der Freigabepflicht schwerlich her-
leiten. § 138 Abs. 1 BGB gilt uneingeschréankt auch flur In-
dividualvertrage. Das Recht, die mehr oder minder grofe Re-
gelungsdichte eines Vertrages zu bestimmen, ist - wie dar-
gelegt - wesentlicher Bestandteil des Prinzips der Ver-

tragsfreiheit. Dap ein vollkaufmannisches Unternehmen und
ein Kreditinstitut gleichwohl durch § 138 Abs. 1 BGB gehin-
dert sein sollten, individualvertraglich eine Globalabtre-




tung wirksam zu vereinbaren, ohne die Freigabeverpflichtung
ausdricklich zu regeln, lapt sich schwerlich vertreten.
Nichts spricht dafur, daP sich daran etwas &andert, wenn ei-
ne Globalabtretung nicht individual-, sondern formularver-
traglich vereinbart wird.

(3) Das AGBG setzt MaPstdbe fir die Kontrolle von Re-
gelungen, die vom (dispositiven) Recht abweichen oder die-
ses ergénzen (§ 8 AGBG). Es enthdlt dagegen kein Gebot, aus
dem Gesetz oder aus der Rechtsnatur eines Vertrages folgen-
de Rechte ausdruicklich zu regeln oder den Vertragspartner
daruber zu belehren (Rellermeyer WM 1994, 1053, 1056 f.).

Das Transparenzgebot greift insoweit nicht ein. Es
will verhindern, daP Rechte und Pflichten durch unklar oder
schwer verstandlich gefaPte Klauseln verschleiert oder fir
den Vertragspartner schwer durchschaubar werden (vgl.

BGHZ 106, 259, 264; 118, 126, 131). Dadurch, daB die ver-
tragsimmanente Freigabeverpflichtung nicht ausdricklich ge-
regelt wird, wird die Rechtslage weder verschleiert noch
fir den Vertragspartner unibersichtlich. Das gilt insbeson-
dere, wenn es sich - wie bei einer Globalabtretung in aller
Regel - um ein vollkaufmannisches Unternehmen handelt.

(4) Eine Verpflichtung des Formularverwenders zur de-
klaratorisch wirkenden ausdricklichen Regelung der Freiga-
bepflicht ist danach aus einer gesetzlichen Bestimmung
nicht ableitbar, mit dem Prinzip der Vertragsfreiheit un-

vereinbar und auch bei revolvierenden Globalsicherheiten
nicht anzuerkennen.




cc) Erst recht leuchtet es nicht ein, dap das Fehlen
einer solchen deklaratorischen Regelung grundsdtzlich zur
Nichtigkeit einer formularvertraglich vereinbarten revol-
vierenden Globalsicherheit insgesamt fuhren soll. Eine
Rechtsnorm, die eine solche Rechtsfolge rechtfertigen kdénn-—-
te, ist nicht ersichtlich.

(1) Ein Verstof gegen § 9 Abs. 1 AGBG fihrt grundsatz-
lich nicht zur Unwirksamkeit des gesamten Vertrages, son-
dern nur zu der der unangemessenen Klausel (§ 6 Abs. 1
AGBG). An deren Stelle treten die gesetzlichen Vorschriften
(§ 6 Abs. 2 AGBG). Die Lucke, die im Falle der Unwirksam-
keit einer unangemessenen Freigabeklausel entsteht, wird
durch den aus dem Sicherungsvertrag folgenden Freigabean-
spruch geschlossen (BGHZ 124, 380, 389 f., fir Singularsi-
cherungsubereignung; Senatsurteil vom 30. Mai 1995 - XI ZR
78/94, WM 1995, 1219, 1221, fiUr Singularabtretung).

(2) Die Berucksichtigung dieses vertragsimmanenten
Freigabeanspruchs lauft nicht auf eine geltungserhaltende
Reduktion einer unangemessenen Freigaberegelung auf den
eben noch zuldssigen Inhalt hinaus. Rechte und Pflichten,
die sich im Wege der (ergdnzenden) Vertragsauslegung aus
der Natur eines bestimmten Vertrages ergeben, stehen ihrem

Rechtscharakter nach dem vertragserganzenden dispositiven
Gesetz gleich, das nach § 6 Abs. 2 AGBG an die Stelle einer
fehlenden oder unwirksamen Klausel tritt (Manfred Wolf, in
Verbraucherkredit, AGB-Gesetz und Kreditwirtschaft (Bank-
rechtstag 1990) S. 86; Frih DB 1994, 1860, 1863). Der

VIII. Zivilsenat hat deshalb in mehreren anderen Entschei-
dungen keine Bedenken getragen, eine durch die Unwirksam-



_18_

keit einer AGB-Klausel entstandene Vertragslicke im Wege
ergénzender Vertragsauslegung gem&p §§ 157, 133 BGB zu
schliePfen, wenn - wie hier - dispositive gesetzliche Rege-
lungen, die die entstandene Lucke schliefen kénnten, fehlen
(BGHZ 90, 69, 74 ff.; 120, 108, 122; Urteile vom 31. Okto-
ber 1984 - VIII ZR 220/83, WM 1984, 1644, 1645 und von

12. Juli 1989 - VIII ZR 297/88, WM 1989, 1729, 1732).

Der IX. Zivilsenat hat dementsprechend entschieden,
bei formularmdpigen Sicherungsibereignungen von Sachgesamt-
heiten fihre das Fehlen, der Ausschluf oder die Einschran-
kung der Freigabeverpflichtung des Sicherungsnehmers grund-
satzlich nicht zur Nichtigkeit der Sicherungslbereignung
insgesamt. Die Unwirksamkeit einer Freigabeklausel erfasse
den gesamten Vertrag vielmehr nur dann, wenn es eine unzu-
mutbare Harte (§ 6 Abs. 3 AGBG) darstellen wirde, eine Ver-
tragspartei daran festzuhalten (BGHZ 124, 371, 376). DaB
bei formularmaPfigen Sicherungsvertragen Uber revolvierende
Globalsicherheiten mit einer unangemessenen Freigaberege-
lung etwas anderes gelten soll, ist nicht einzusehen.

(3) Die eng auszulegende Ausnahme des § 6 Abs. 3 AGBG,
auf den der IX. Zivilsenat die Totalnichtigkeit solcher
Vertrédge zu stitzen versucht (Urteil vom 9. November 1995
- IX ZR 179/94, WM 1995, 2173, 2174), greift nicht ein.

Mapfgebender Zeitpunkt fir die Beurteilung der Frage,
ob das Festhalten am Vertrag fur eine Vertragspartei eine
unzumutbare Harte ware, ist nicht der des Vertragsschlus-
ses, sondern der der Geltendmachung von Rechten aus dem
Vertrag, d.h. hier der Globalabtretung (Senatsurteil vom

TR




27. Juni 1995 - XI ZR 8/94, WM 1995, 1264, 1266; Lindacher,
in: Wolf/Horn/Lindacher, AGBG 3. Aufl. § 6 Rdn. 53;
Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG 7. Aufl. § 6

Rdn. 47; Staudinger/Schlosser, BGB 12. Aufl. § 6 AGBG

Rdn. 19; Soergel/U. Stein, BGB 12. Aufl. § 6 AGBG Rdn. 24;
Erman/H. Hefermehl, BGB 9. Aufl. § 6 AGBG Rdn. 23; Pa-
landt/Heinrichs, BGB 55. Aufl. § 6 AGBG Rdn. 8). Flur diese
- soweit ersichtlich - allgemein geteilte Ansicht spricht
neben dem Gesetzeswortlaut ("Festhalten" am Vertrag) insbe-
sondere, daP ein Klauselwerk oder eine einzelne Klausel
durch den konkreten Geschehensablauf ganz oder teilweise an
Bedeutung verlieren kann.

Der Fortbestand der Globalabtretung mit dem nach § 6
Abs. 2 AGBG aus dem Sicherungsvertrag erganzten Freigabean-—
spruch stellt fUr die Gemeinschuldnerin keine unzumutbare
Hérte dar. Die Gemeinschuldnerin, eine GmbH, ist am 29. Ju-
ni 1990 in Konkurs gefallen und damit aufgeldst worden
(§ 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG). Der Streit zwischen ihrem Ver-
walter und der beklagten Sparkasse betrifft ausschlieplich
Erldse aus abgetretenen Ansprichen, die nach Zustellung des
allgemeinen Verduferungsverbots am 18. Juni 1990 eingezogen
worden sind. Ob die Erldse unter Verrechnung auf die gesi-
cherten Anspriche der beklagten Sparkasse verbleiben oder
aber an den Konkursverwalter herauszugeben sind, ist fur
die aufgeldste Gemeinschuldnerin von minderem Interesse.

Die Nichtigkeit der formularmé&figen Globalabtretung
wirde ausschlieflich den (ungesicherten) Glaubigern der Ge-

meinschuldnerin zugute kommen. Deren Schutz bezwecken indes
§ 6 Abs. 3 und § 9 Abs. 1 AGBG nicht, auch nicht mittelbar
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(Senatsurteil vom 10. Mai 1994 - XI ZR 65/93, WM 1994,
1283, 1284). In § 9 Abs. 1 AGBG wird ausdriucklich nur aut
die unangemessene Benachteiligung des "Vertragspartners des
Verwenders", nicht aber irgendwelcher Dritter abgestellt.
Nach § 6 Abs. 3 AGBG wird eine unzumutbare Hérte gerade fur
eine "Vertragspartei" vorausgesetzt.

(4) Die Nichtigkeit der Globalabtretung insgesamt 1l&pt
sich auch nicht mit der Erwagung rechtfertigen, eine aus-
drickliche ermessensunabhdngige Ausgestaltung der Freigabe-
verpflichtung sei bei revolvierenden Globalsicherheiten un-
bedingt erforderlich, um damit fir den Sicherungsgeber ver-
bundene besonders nachteilige Wirkungen auszugleichen, ohne
eine solche Regelung stelle die Globalabtretung selbst eine
unbillige Benachteiligung des Schuldners im Sinne des § 9
Abs. 1 AGBG dar.

Nach dem klaren Wortlaut des § 9 Abs. 1 AGBG sind "Be-
stimmungen in Allgemeinen Geschdftsbedingungen" unwirksam,
wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.
Die ermessensabhdngig ausgestaltete Freigaberegelung in
Nr. 8 Satz 2 der Globalabtretung vom 10. Januar 1990 ist
eine solche Bestimmung. Sie 14Bpt sich von anderen Klauseln
der formularmé&pfigen Globalabtretung genauso problemlos
trennen wie etwa eine entsprechende ermessensabhlngig aus-
gestaltete Freigabeklausel in einem Formularvertrag uber
die Sicherungslbereignung einer Sachgesamtheit mit festem
Bestand. Die Globalabtretung hat verfigungsrechtlichen Cha-
rakter, die Freigabeverpflichtung ist rein schuldrechtli-
cher Natur. Nichts spricht dafur, daP sie eine einheitli-
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che, unteilbare "Bestimmung" im Sinne des § 9 Abs. 1 AGBG
bildeten.

dd) Nach Ansicht des XI. Zivilsenats handelt es sich
bei der Rechtsprechung des VIII. und IX. Zivilsenats, die
gleichwohl die Unwirksamkeit der Globalabtretung insgesamt
fordert, um eine nicht gesetzeskonforme Rechtsfortbildung.
Diese erscheint unter dem Gesichtspunkt der Art. 2 Abs. 1
und 20 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich nicht unbedenklich
(vgl. BVerfGE 65, 196, 215 ff.).

Schimansky Dr. Halstenberg Dr. Schramm

Nobbe Dr. van Gelder
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