Nr. 60 Grundprobleme des Kontokor rentr echts;
Uberlegungen aus Anlass zweier neuer Entscheidungen
des Bundesgerichts
In: "recht" 1994
S. 168-187

Grundprobleme des Kontokorrentrechts

Uberlegungen aus Anlass zweier neuer Entscheidungen
des Bundesgerichts

1. Bundesgericht, 1. ZA i. S. Crédit Lyonnais vom 23. Dezember 1993; SemJdud 1994
269-274 (Publikation in der amtlichen Sammlung nicht vorgesehen).

2. BGE 1201l 35ff., 1. ZA i. S. M. AG v. X.-Bank vom 27. Januar 1994 (Originaltext
franzosisch, Ubersetzung vom Unterzeichneten).

Vorbemerkung

Die Problematik der im Abstand von lediglich finf Wochen geféllten Urtelleliegt in
beiden Fallen im Phanomen des Kontokorrents, einer Institution, die in den letzten Jahrzehnten
dramatisch an Verbreitung zugenommen hat und heute nicht mehr auf Kaufleute beschrankt
bleibt, sondern auch vom allgemeinen Publikum bentitzt wird, das in vorher unvorstellbarem
Umfang seine Eingénge und Zahlungen tiber Bankkonten abwickelt und sich der Kreditkarte
bedient. Im ersten Entscheid wird das Problem vom Gericht zutreffend eingeordnet; Interesse
wird geweckt, weil die Umsténde des vorliegenden Falles geeignet sind, bewusst zu machen,
dass bei der Berichtigung der durch Anerkennung eines unrichtigen Saldos geschaffenen
Situation die traditionelle und immer noch herrschende, hier auch vom Bundesgericht gelibte
Sicht, welche die Korrektur Gber Bereicherungsrecht sucht, neu Uiberdacht werden sollte; es
sind gleichermassen grundsitzliche dogmatische Uberlegungen wie auch die mit dieser These
dem Bereicherten er6ffnete, nicht sachgerechte Entreicherungseinrede, welche nach einer
Neutberprifung rufen. Anders dagegen der zweite Entscheid, in dem das hohe Gericht, immer
der verfehlten Optik der Vorinstanz bzw. der diese verwirrenden Parteien folgend, dasim
ersten Entscheid einldsdich behandelte Phdnomen des Kontokorrents zu vergessen scheint. Im
Falle der Verbiirgung fur einen Bankschuldner wird auf die abenteuerlichsten
birgschaftsrechtlichen Theorien betreffend das Erfordernis der hinreichenden Bestimmtheit
der { 168/169 } Burgschaftsschulden zurtickgegriffen; dabei liegt nichts anderes vor as die
landauf landab mit Selbstverstandlichkeit gelibte Verbirgung fur die Schuld eines
Bankkunden aus dem zwischen ihm und der Bank bestehenden Kontokorrent. Diese Einsicht
ertibrigt zum vornherein alle weitlaufig erwogenen Probleme des Bulrgschaftsrechts. Dieser
im Ergebnis richtige, in der Begriindung missratene Entscheid ruft nach einer Riickbesinnung
auf die Grundelemente des Kontokorrent-Rechts.
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Thesen

1. Die Korrektur eines anerkannten, jedoch unrichtigen Saldos ist entgegen der bisherigen
Lehre nicht auf bereicherungsrechtlicher, sondern vertraglicher Grundlage zu suchen (unten
lit. B). Die herkémmliche kondiktionsrechtliche K onzeption beruht auf der V oraussetzung der
Saldoanerkennung a's einer abstrakten, der Willensmangel anfechtung explizit entzogenen
Schuldverpflichtung, diein aller Regel bel gegenwartiger Geschéftspraxis nicht vorliegt.
Zutreffender ist der Weg Uber die Anfechtung wegen Irrtums hinsichtlich der
Saldovereinbarung, welche, wie sachlich geboten, die Entreicherungseinrede (Art. 64 OR)
nicht zulasst. Die herkdmmliche Konzeption, die auf die rémischen Quellen (ULPIAN)
zuriickgeht, ist heute dogmatisch nicht zu halten, da sie nur im Hinblick auf das
Formalgeschéft der Stipulation Sinn macht, wahrend im heutigen Ge brauch die (regelméassig
formlose, meist stillschweigend erfolgende) Saldoanerkennung ganzlich andere Struktur hat.

2. Durch Birgschaft (oder durch Pfand) kann gleichermassen gesichert werden eine
Kontokorrentschuld wie auch "sdmtliche Schulden” des Hauptschuldners gegentiber dem
Glaubiger. Das Postulat der Bestimmtheit der gesicherten Forderung steht dem nicht entgegen;
die Annahme des Bundesgerichts einer grundsétzlichen Nichtigkeit (die lediglich inihrer
Wirkung mit dem Argument der Teilnichtigkeit ausgeschaltet wird) ist im Falle der
vorliegendenfalls gegebenen Sicherung nicht haltbar und verwirrungsstiftend: Im Falle der
Verbirgung fur eine Kontokorrentschuld wird zum vornherein nur eine einzige Schuld
gesichert (unten lit. C).

A. Wasist ein Kontokorrent?

1. Allgemeines

Mit einem Kontokorrentvertrag vereinbaren die Parteien, dass die ausihren
Geschéftsbeziehungen resultierenden beidsaitigen Forderungen und Schulden nicht einzeln
geltend gemacht werden durfen, sondern in ein Abrechnungsverhétnis (eben das
"Kontokorrent", d. h. eine laufende Rechnung; im folgenden"KK") "eingestellt" werden
sollen'. Damit verabreden die Parteien im voraus die Verrechnung ihrer gegenseitigen
Anspriiche; gleichzeitig verzichten sie, wahrend andauerndem KK-Verhdtnis, auf Ausgleich
des jeweils resultierenden Saldos.

Die Regel, dass der jeweilen fUr die eine oder die andere Partel resultierende Saldo
vorlaufig nicht ausgeglichen werden muss, wird oft as elne prasumptive Stundungsabrede der
Parteien bezeichnet; esist aber auch die Feststellung zuléssig, dass sich der
Kontokorrentabrede eventuale Darlehenszusagen der Parteien (sc. solche fir den jeweils
resultierenden Debet-Saldo der Gegenpartei) Uberlagern. Oft, und immer, wenn eine Bank
beteiligt ist, wird tber die Kreditmodalitéten Naheres festgelegt: Die geschuldeten Zinse, die
"Kreditlimite", d. h. der Betrag, bis zu welchem die Bank eine Belastung des KK durch ihren
Kunden zul&sst usw.

Insbesondere wenn amKK eine Bank betelligt ist, die das KK "fthrt", Uberlagert sich
dem KK ein Mandatsverhdtnis: Die Bank soll tber ale Vorgéange "Buch halten" und den
Kunden orientieren; weiter verpflichtet sie sich, ihr vom Kunden erteilte Vergltungsauftrége
auszufuhren und elngehende Zahlungen entgegenzunehmen bzw. bestimmte | nkassofunktionen
zu wahren (zumal von verwalteten Vermogenswerten die Ertrage oder Kapital zahlungen zu

! Auf den von den Parteien dem Konto beigel egten Namen kommt es grundsétzlich nicht an; dieim folgenden
skizzierten Regeln gelten bel verschiedenen Typen bankmassig gefiihrter Konten.
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kassieren usw.). Einzelheiten Giber die zwischen den Parteien geltenden Spielregeln wird die
kontofiihrende Bank in ihren AGB festlegen wollen. Die Parteien stehen in eéinem
mandatsrechtlichen Vertrauensverhdltnis, aus weichem sich verschiedene vertragliche
Pflichten ableiten lassen (darunter nach Auffassung des Schreibenden auch jene, eine
nachtragliche Korrektur irrtiimlich errechneter bzw. anerkannter Salden durch Duldung
entsprechender Korrekturbuchungen hinzunehmen; vgl. unten lit. B/1V).

Die eingangs erwahnte, im KK-Vertrag enthaltene { 169/170 } Verrechnungsabrede fhrt
dazu, von "Kontokorrentpflicht" zu sprechen. Damit soll gesagt werden, dass die einzelnen
Forderungen als solche nicht isoliert geltend gemacht werden dirfen. Dies gilt grundsétzlich
fur sdmtliche Forderungsbeziehungen zwischen den Parteien. An sich ist es den Parteien
Uberlassen, bestimmte Teilbereiche ihrer Geschaftsbeziehung vom KK auszunehmen.
Derartiges wird nur unter besonderen Umstdnden Sinn machen und ist auf jeden Fall nicht zu
vermuten. Im Hinblick auf den unten zu besprechenden zweiten Fal (lit. C) ist festzuhalten,
dassim Regelfall samtliche wie auch immer zwischen den Parteien begriindeten
Forderungsverhaltnisse im KK aufgehen.

Der Terminus "KK-Pflicht" ist zwar anschaulich, indessen unprézis, da nicht eine
Verhaltens- oder Leistungspflicht der Parteien in Frage steht: Die KK-Abrede ist htchstensin
den genannten mandatsrechtlichen Sekundérpunkten ein Verpflichtungsgeschéft, enthat
vielmehr schwergewichtig eher antezipierte bzw. bedingte Verfligungen jeder Partel Uber die
ihr kiinftig anwachsenden Forderungen, die verrechnet, der resultierende Saldo gestundet
bzw. in eine Darlehensforderung verwandelt wird.

2. Saldoziehung und —anerkennung
(Saldovereinbarung)

Uber langeren Zeitraum ist eine KK -Beziehung nicht denkbar ohne die Institution des KK -
Saldos und dessen "Anerkennung” durch die Parteien. Als Saldo wird der auf einen
bestimmten Zeitpunkt berechnete Stand des KK verstanden, der die derzeitige Forderung der
einen und die respektive Schuld der anderen Partel beziffert. Durch Saldoanerkennung wird
verhindert, dass man bei Ermittlung der gegenwartig gegebenen Forderungssituation (und
insbesondere im Falle von diesbezliglichen Meinungsverschiedenheiten) bis an den Anfang
der KK-Beziehung zurlickgreifen und alle Positionen der Vergangenheit mitberticksichtigen
muss, vielmehr die Berechnung bzw. Auseinandersetzung aufgrund des | etzten anerkannten
Saldos beginnen kann.

Regelméssig ist es die eine der Parteien (bei Beteiligung einer Bank immer diese), die
periodisch oder bei bestimmten KK-relevanten Ereignissen (z. B. Barbeziigen vom Konto,
oder gar jedes in das KK eingehenden Vorgangs) den Saldo errechnet und allenfalls auch der
Gegenpartel mitteilt. Die eigentliche Saldierungs-Wirkung wird indessen nicht durch den
einsaitigen Vorgang der Errechnung oder Mitteilung des Saldos erreicht, sondern erst durch
dessen "Anerkennung” durch die Gegenpartei. Der durch "Anerkennung" des Saldos bewirkte
rechtliche Vorgang muss a's Vertrag zwischen den Parteien qualifiziert werden (Saldo-
Mittellung a's Offerte, "Anerkennung" as Akzept).

Was der genaue Inhalt dieses Vertrages, was dessen "Rechtsnatur” (Verfligungs- oder
Verpflichtungsgeschéft?) sdi, ist eine seit langem beliebte doktrinelle Streitfrage. Viele
nehmen an, dass der saldoanerkennende V ertrag eine Schuldanerkennung mit konstitutiver
Verpflichtungswirkung und daraus resultierender Klagbarkeit darstelle. Die Gegenauffassung
versteht die Saldovereinbarung als das gemeinschaftliche Anerkennen von Fakten, welche im
Prozess (unter Vorbehalt moglichen Gegenbewel ses) eine Vermutung des Bestandes einer
entsprechenden Forderung (durch Vermutung des Bestandes der insgesamt den anerkannten
Saldo ergebenden Einzelforderungen) begriinden, ohne selber Klagefundament zu seir?. In

2 Als Begriinder der modernen Theorie der Saldovereinbarung als selbstandigen Verpflichtungsgrund muss
GRUNHUT gelten; vgl. GRUNHUT, in Grinhuts Zeitschrift (Z. f. d. Privat- und 6ffentliche Recht der Gegenwart)
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vorliegendem Zusammenhang kann zum vornherein nicht eine Wirdigung der Lehrmeinungen
versucht oder auch bloss einen Uberblick tiber diese zu geben angestrebt werden, es muss das
Aufzeigen einiger historischer Zusammenhéange gentigen. Vorausgeschickt sei immerhin die
methodische Bemerkung, dass die zu stellende Frage weniger eine solche nach der
"dogmatisch richtigen Konstruktion" des Vorgangs der Saldovereinbarung ist, vielmehr dahin
geht, welche Deutung am ehesten der Willensmeinung der Parteien entspricht.

3. Saldovereinbarung und "Neuerung"

Im Zusammenhang der Theorie der Saldovereinbarung spielt der Begriff der "Novation”
(oder "Neuerung") eine wichtige Rolle. Er wird bereits von den rémischen Quellen geprégt
(vgl. Dig. 46,2) und bezeichnet den (in Rom vorab mit Stipulation bewirkten) Vorgang, dass
die Parteien tbereinkommen, ein bestehendes Forderungsverhdtnis durch ein anderes, neu zu
schaffendes, zu ersetzen. Dabel besteht die Vorstellung, dass die ate Forderung durch
Erfullung untergeht, letztere kongtituiert durch die die Einrdumung der im selben VVorgang neu
geschaffenen zweiten Forderung. { 170/171 }

In der Saldovereinbarung eine Novation zu erblicken, falt nur in Betracht, wenn man diese
als konstitutive Schuldanerkennung betrachtet, scheidet dagegen zum vornherein aus, wenn
man in ihr nur einen deklaratorischen bewei srechtlichen Vorgang erblickt. Soweit man die
Saldovereinbarung a's Neuerung versteht, lassen sich zwel Hauptvarianten unterscheiden:
Einersaits die sogenannte "kausale' Auspragung, der zufolge die neu geschaffene Forderung
abhéngig ist vom Bestand der durch sie ersetzten friheren Forderung, oder aber die
"abstrakte" Novation, wonach die neue Forderung losgel 0st von der Frage der seinerzeitigen
Existenz der ersetzten Forderung besteht. Beim Betrachten des Entscheides betr. "Crédit
Lyonnais' (unten lit. B) wird sich zeigen, dass der Modus der Berichtigung eines anerkannten
falschen Saldos insbesondere davon abhéngt, ob man in der Saldovereinbarung eine abstrakte
Novation (bzw. Schuldanerkennung) erblicken will oder nicht.

Abschliessend ist hier festzuhalten, dass der Begriff der Novation nicht festgefiigte
Konturen besitzt, vielmehr bereits innerhalb der rémischen Rechtsentwicklung, aber auchin
der Neuzeit Wandlungen durchgemacht hat: Bald wird Novation vermutet, bald nicht; bei
Novation steht bald das Element der Schuldbekréftigung im Vordergrund, bald eigentliche
"Neuerung" i. S. der Schaffung einer neuen Schuld®. Im Vordergrund steht die Frage, wie weit
die als Novation bezeichnete Vereinbarung der Partelen es unterbinden will, auf Friiheres
zurtickzukommen, d. h. in welchem Masse, wenn Uberhaupt, Einwendungen aus der friheren
Forderung noch zuldssig sind, und die Frage, ob wenigstens der Bestand der ersten Forderung
V oraussetzung des Bestandes der zweiten sei. Nachdem der Gesetzgeber keine klare Position
bezogen hat, sind in der Sicht des Schreibenden konkrete Streitfragen gestiitzt auf den zu
vermutenden Parteiwillen, und nicht, wie oft angenommen, anhand theoretischer Konzepte
anzugehen.

Bd. 3 (Wien, 1876), 473-534, hier bes. 508 ff. —Vgl. aus der modernen L ehre besonders AVANCINI / IRO/
KozioL, Osterreichisches Bankvertragsrecht, Bd. |, Wien 1987, Rz. 5/36-5/50, mit Darstellung der
Lehrmeinungen. Die meisten unter B/1V/2 genannten Autoren neigen der Auffassung der Saldovereinbarung
als kongtitutives Schul dbekenntnis zu.

V. die Hinweise bei Max KAser, Romisches Privatrecht (Kurzlehrbuch), 16. Aufl. 1992 § 54/1; Jors/
KUNKEL / WENGER, ROmisches Recht (3. Aufl. 1949) 8 124 bzw. Neuauflage, bearbeitet von HonseLL /
MAYER-MALY / SeLB (1987) § 104.
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B. Der Entscheid i. S. Crédit Lyonnaisvom 23.12.1993

|. Sachverhalt

Felicio hat bei Crédit Lyonnais (Suisse) in Genf (hier CL) ein KK. Er fordert CL auf, fir die Rechnung
eines Z. zugunsten eines Herrn Y . ein Akkreditiv im Betrag von $ 79 400 zu ertffnen bzw. an letzteren eine
entsprechende Vergiitung zu machen. Felicio Uberweist den fraglichen Betrag auf sein Konto bei dem CL,
welcher den erhaltenen Auftrag auch richtig ausfiihrt, esindessen versehentlich unterlasst, das KK des
Felicio entsprechend zu belasten. Felicio verlangt von Z. Zahlung des fraglichen Betrages auf sein Konto
beim CL, die Z. auch zusichert, jedoch in Wahrheit nicht ausfihrt. Im néchsten vom CL dem Felicio
zugestellten Quartals-Auszug erscheint ein Saldo zugunsten desFelicio von $ 80 125.58. Dies entspricht den
Erwartungen des Felicio, der annahm, Z. habe die zugesagte Uberweisung vorgenommen; in Wahrheit hatte Z.
nichts bezahlt, und der Saldo in der von CL errechneten Hohe ergab sich nur deshalb, weil der CL dievonihr
ausgefiihrte Vergiitung an Y in gleichem Umfang zu belasten unterlassen hatte”. Felicio instruierte CL, den
Saldo seines $-Kontos auf ein Konto bei einer anderen Bank zu tiberweisen. Ein Vierteljahr spéater
entdeckt CL den Fehler und fordert von Felicio $ 79 400 (bzw. den entsprechenden Gegenwert in
Schwel zerfranken), die zu bezahlen Felicio sich weigert.

II. DieUrteilsmotive der Vorinstanzen und des Bundesgerichts

1. Vorinstanzen

DieKlagevon CL war in erster und zweiter | nstanz von den Genfer Gerichten abgewiesen worden; die
Begriindung dieser Urteile geht, wie andeutungsweise E. 4 der Urteilsmotiven des Bundesgerichtes zu
entnehmen ist, zur Hauptsache dahin, dass die Forderung des CL eine solche aus ungerechtfertigter
Bereicherung (Art. 62 ff. OR) darstelle, indessen in casu der Tatbestand von Art. 64 OR erfllt, d. h. Felicio
nicht mehr bereichert sei (die Entscheidgriinde sind dem Urteil des Bundesgerichts nicht zu entnehmen).

2. Bundesgericht

Dieser im Ergebnis schwer nachzuvollziehende Entscheid der waadtl&ndischen Gerichte wird vom
Bundesgericht aufgehoben, die Klage gutgeheissen. Wahrend in E. 1 und 2 hier nicht interessierende
prozessrechtliche Aspekte behandelt werden, gelangt das Gericht inden E. 4und 5zu{ 171/172 } der hier
interessierenden kontokorrentrechtlichen Frage®. In E. 4 wird gepriift, ob der Anspruch des CL ein

* In dem in der SemJud publizierten Teil des Urteilstextes wird nicht klargestellt, ob der Kontoauszug die
einzelnen Belastungen auswies, so dass das Fehlen der fraglichen Position dem Felicio bei Kontrolle hétte
auffallen kénnen. Fir diesen Punkt und Gberhaupt zur Abrundung des Bildes scheint es angezeigt, den der
publizierten Passage vorangehenden Abschnitt (E. 3c) wiederzugeben (den Wortlaut entnehme ich dem vom
Bundesgericht erbetenen Originaltext des Urteils): "c) Enfin, c'est le lieu de préciser que le compte dont le
défendeur (sc. Felicio) est titulaire auprés de la demanderesse (sc. CL) est un compte courant (pour la
notion, cf. ATF 100 Il 79 consid. 3 p. 83 et lesréférences). Lesrelevés de compte, adressés tous les
trimestres au défendeur par la demanderesse et se référant — au moins certains d'entre eux — au ‘compte
courant' de celui-1a, ont été établis en laforme usuelle de compte courant. En effet, les prétentions nées de
part et d'autre ont été inscrites dans |le compte du défendeur et ont été compensées automati quement lors de
|'établissement de chaque relevé. Les créances portées en compte ont donc été considérées comme des
articles de compte pour en déterminer le solde."

> Oben wurde von E. 3 der Erwagungen Abschnitt lit. ¢ im Wortlaut wiedergegeben, wo gesagt wird, dass die
Parteien ihre gegenseitigen Beziehungen vertraglich den KK-Regeln unterworfen haben. Hier sei noch
beigefiigt, dassim Ingress von E. 3 festgehalten wird, dass zwischen den Parteien gleichzeitig ein
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Kondiktionsanspruch sei, um dann nach Bejahung dieser Frage (und damit Zustimmung zur diesbeziiglichen
Position der Vorinstanzen) in E. 5 (entgegen den Vorinstanzen) zu der Feststellung zu gelangen, dassFelicio
sehr wohl bereichert ist und in der von ihm selber veranlassten Uberweisung auf ein anderes Konto in keiner
Weise eine Entreicherung i. S. von OR Art. 64 erblickt werden kann. Diese Folgerung erscheint so
selbstverstandlich, dass die diesbeziiglichen Uberlegungen des Bundesgerichts uns nicht beschéftigen.
Interessant fur das Folgende sind jedoch die Hinweise, dass zwar (wie in casu) eine niitzliche Verwendung
ungerechtfertigt erhaltener Mittel keine Entreicherung konstituiert, dass eine Entreicherung aber gegeben
waére, wenn der Bereicherte eine unentgeltliche Zuwendung " (liberalit€") oder nicht notwendige
Aufwendungen bzw. solche, die keinen dauernden Nutzen hinterlassen, wie Ausgaben fir Ferienreisen oder
flr sonstige immaterielle Zwecke" (... soit d'une maniére générale a des valeurs extrapatrimoniales ...")
macht.

VVom Bundesgericht wird nur die Anwendung der bereicherungsrechtlichen Prinzipien diskutiert, d. h. in
E. 4 Gbereinstimmend mit der Vorinstanz das V orliegen eines Bereicherungsanspruchs positiv festgestel It
undinE. 5 (hier anders als die Vorinstanz) die Entreicherung i. S. von Art. 64 verneint. Mit keinem Wort
wird das Abstellen als solches auf Bereicherungsrecht begriindet; dies unterblieb offenkundig, weil dieser
Punkt nicht streitig war®.

I11. Sachliche Unangemessenheit der Entreicherungseinrede

Der unmittelbar zutage tretende praktische Haupt-Nachteil der Kondiktions-Konzeption
liegt in der damit dem durch den Fehl-Saldo Begiinstigten er6ffnete Entreicherungs-Einrede
(Art. 64, BGB 8§ 818). Die Behauptung der Unangemessenheit bedarf der Begriindung, der
dem hier besprochenen Entscheid zugrunde liegende Sachverhalt bietet dazu eindrtickliches
Anschauungsmaterial. Es darf nicht richtig sein, dass die versehentlich nicht rechtzeitig (d. h.
noch vor der Saldo-Anerkennung) belastende Bank den Anspruch auf Ersatz ihrer
Aufwendungen verliert, wenn die dadurch ihrem Kunden erwachsende Bereicherung untergeht
und der Tatbestand von Art. 64 OR verwirklicht ist. Dies konnte etwa leicht der Fall sein,
wenn in unserem Fall die Bank, auf deren Konto Felicio tiberweisen liess, zahlungsunfahig
wirde, oder wenn Felicio nachweislich gerade mit dem fraglichen Geld nachtréglich sich
entwertende Wertpapiere erworben hétte. Noch stossender wird das Resultat, wenn man die
vom Bundesgericht — bloss lehrhaft und obiter, aber zutreffend — genannten Beispiele
maoglicher Entreicherung ins Auge fasst: Entreicherung infolge Wegschenkens der Va uta oder
der Durchfiihrung einer damit finanzierten Vergniigungsreise. — Zu beachten ist, dass die
Rollenverteilung auch invers sein konnte und demnach die Bank, die ihren Kunden in ihrer
Saldoberechnung irrtimlich verkirzt hat, Entreicherung i. S. von OR Art. 64 einwendet, um
nachtrégliche Berichtigung zu vermeiden’. Bei den hier angestellten Uberlegungen ist immer
von der Prémisse auszugehen, dass die Fehlberechnung des Saldos und die resultierende
irrtimliche Vereinbarung der Parteien durch Zufall (heisst aber: ohne Verschulden irgend
eines der Beteiligten) eingetreten ist und die Ursachen auch nicht unter anderen
Gesichtspunkten dem Bereich der einen oder anderen Partel zugeordnet werden kénnen,
ebenso, dass den Beteiligten durch den Vorgang der falschen Saldierung unmittelbar kein

Mandatsverhéltnis besteht: "'La cour cantonale aretenu que la défendeur était seul 1ié par un contrat de
mandat ala défenderesse. L'arrét attaqué n'est pas critiqué sous cet angle; il ne saurait d'ailleurs|'étre.”
®\/gl. zur bisher herrschenden Auffassung unten Ziff. IV/2.

" Beispiele von bei Banken eintretender Entreicherung sind gewiss nicht haufig, aber trotzdem denkbar: Eine
Bank hélt Positionen in einer exotischen Wahrung ausschliesslich im Hinblick auf ihre Geschéftsbeziehung
mit einem bestimmten Kunden, gegentiber dem Anspruch des Kunden auf Kreditierung einer vergessenen
Gutschrift durfte sie Entreicherung einwenden, wenn ihre Korrespondenzbank, bei der sie die fraglichen
Positionen hielt, zahlungsunféhig wird.
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Schaden erwuchs. Aufgrund der verfiigbaren Informationen darf im vorliegenden Fall beides
angenommen werder?.

Wie sehr die Institution der Kondiktion durch die ihr immanente M6glichkeit der
Entreicherungseinrede in der heutigen Praxis mit Gefahren belastet ist, zeigt die
Prozessgeschichte des vorliegenden Falles, in dem zwel Instanzen die Einrede guthiessen, und
erst in dritter und letzter Instanz die LOosung sich durchzusetzen vermochte, die als die einzig
denkbare erscheint.

V. Frage nach der zutreffenden Rechtsgrundlage
fur Saldo-Korrekturen

1. Problemstellung

Die hier im Zentrum stehende Frage, ob es nach geltendem Recht zutreffend sei, dem durch
eine{ 172/173 } Fehlsaldo-Anerkennung Beglinstigten die Entreicherungseinrede
einzuraumen, fuhrt auf die Fundamentalfrage zurtick, wie im Rahmen eines KK auflaufende
Fehlvorgange zu berichtigen selen. Verschiedene Sachverhalte kdnnten unterschieden werden:
Eswird ein Vorgang (z. B. Eingehen einer Zahlung) verbucht, ohne dass er stattgefunden hétte,
oder es wird umgekehrt (wieim vorliegenden Fall die Ausrichtung einer Zahlung) ein
tats&chlich erfolgter Vorgang buchungsmassig nicht erfasst. Es kann aber auch sein, dasseine
korrekt verbuchte Operation sich im nachhinein als ungerechtfertigt erweist (wie etwadie
Belastung eines von der Bank ausgestellten Schecks, der vom Beglinstigten niemals eingel st
und daher der ausstellenden Bank nicht belastet worden ist). Obwohl unter sich verschieden,
ist die Herstellung des richtigen Zustandes bei den genannten Varianten grundsétzlich nach
gleichen Regeln zu suchen.

Grundlegende Unterschiede ergeben sich hingegen danach, ob der Fehlvorgang vor oder
nach einer Saldovereinbarung der Partelen entdeckt und entsprechende Korrektur beansprucht
wird oder aber erst nach einer solchen. Der erste Fall ist nicht problematisch. Eswird die
kontof ihrende Partel (sc. die Bank) die bisher unterlassene Buchung nachholen bzw. eine
korrektive Gegenbuchung " (Storno" oder wie auch immer genannt) vornehmen und dies auch
tun diurfen. Falls die Berechtigung der von der Bank vorgenommenen Korrekturbuchung
abgelehnt wird, streiten sich die Parteien tber die Korrektur grundsétzlich nach den selben
Regeln wie bei jeder Auseinandersetzung tber die Berechtigung einer Belastung; gleiches
gilt, wenn der Kunde die Berechtigung elner vorgenommenen Buchung bestreitet oder
umgekehrt die Vornahme einer solchen fordert (sei es wahrend laufender Rechnung oder aus
Anlass der Ubermittlung eines K onto-Auszuges).

Anders dagegen, wenn der Saldo "vereinbart”, d. h. nicht bloss von der einen Partei
errechnet und mitgeteilt, sondern von der andern (wenn auch stillschweigend) anerkannt
worden ist. Diese Anerkennung konstituiert einen Vertrag, mit dem die Ubereinstimmung der
Parteien hinsichtlich des Standes des KK s festgehalten wird und jeder der Parteien erlaubt,
ohne weiteren Nachweis sich auf den vereinbarten Saldo zu berufen. Eine nachtrégliche
Korrekturbuchung ist daher grundsétzlich nicht mehr zuléssig, da diesin Widerspruch zu der
getroffenen Saldo-Vereinbarung steht.

8 Treffen diese Voraussetzungen nicht zu, hat vielmehr die eine Partei die andere schuldhaft geschadigt, muss
Ausgleich nach vertragsrechtlichen Grundsétzen gesucht werden, nicht jedoch Uber das V orgehen bel der
Berichtigung der KK-Rechnung. Dies wiirde gelten, wenn in vorliegendem Fall Felicio infolge des Versehens
der CL seine Forderung gegen Z. nachtréglich nicht mehr einbringen kann.
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2. Die Lehre von der Bereinigung mittels Kondiktion

Wenn das Bundesgericht (zusammen mit den V orinstanzen und wohl auch den Parteien)
sich auf Bereicherungsrecht beruft, folgt sie, ohne néheren Hinwel's, der im deutschen
Sprachbereich absolut vorherrschenden Auffassung. Z. B. schreibt v. TUHR in seinem
Allgemeinen Teil des Schweiz. Obligationenrechts, Bd. Il 8 76/IV, im |etzten Absatz
(zwischen Anm. 46 und 47) zum Sachverhalt des unrichtig berechneten und anerkannten
Saldos: "Darin liegt fUr die eine oder andere Partei elne ungerechtfertigte Bereicherung,
welche nach Art. 62 durch Erhéhung oder Herabsetzung des Saldos auszugleichen ist”. Auch
der Schreibende folgte bisher dieser Auffassung®.

In der deutschsprachigen Literatur wird diese K onzeption auch heute noch weitgehend
einhellig vertreten. Die im Vordergrund stehenden Standpunkte sind etwa die folgenden: Die
Anerkennung eines unrichtigen Saldos hindert dem Grundsatze nach nicht die nachtrégliche
Korrektur; tbereinstimmend wird auf die Anwendbarkeit der allgemeinen zivilrechtlichen
bzw. vertragsrechtlichen Regeln verwiesen. Hier taucht jedoch unerwartet der Gesichtspunkt
auf, dass die Berichtigung des Saldos nicht auf dem Weg der Irrtumsanfechtung zu erfolgen
habe, eine solche vielmehr ausscheide. Als Grund wird heute haufig angeflhrt, dass die den
Saldo ergebenden Einzelpositionen nur (irrtumsrechtlich nicht zu berticksichtigende) Motive
darstellen wirden; in der dlteren Literatur wird dagegen geltend gemacht, dass diein der
Saldovereinbarung enthaltene Novation mit dem Ergebnis einer causa-unabhangigen,
"abstrakten" neuen Forderung das Zurtickkommen auf V orangehendes eine abredewidrige
"protestatio facto contraria”’ darstellen wurde (so insbes. GRUNHUT, zit. unten, S. 518). Die
dann vorgeschlagene L 6sung geht dahin, dass der durch den unrichtigen Saldo benachteiligte
Partner durch Geltendmachung eines Berel cherungsanspruchs die Welt wieder in Ordnung
bringen konne; dabei geht der Kondiktionsanspruch auf den Differenzbetrag zwischen dem
anerkannten unrichtigen und dem zutreffenden Saldo, nicht etwa auf Kondiktion der
Saldoanerkennung als solche.

Literaturhinweise (fir Deutschland).
Rub. MULLER-ERzBACH, Deutsches Handel srecht, 2./3. Aufl. Tubingen 1928, 660, der keinerlei
Sachargumente vortragt. { 173/174 }

W. Gabpow, in Staubs Komm. zum HGB, Bd. 3, 14. Aufl. 1933, zu § 355, Anm. 22 ff., der in
Anm. 29¢ zwar eine I rrtumsanfechtung gegen das Saldo-Anerkenntnis zulésst, im Ubrigen aber in
Anm. 29b ausfiihrt; ... das abstrakte Anerkenntnis eines Saldos ist eine Erfiillungsleistung (8§ 812
Abs. 1 BGB ...). Erfullungseistungen kdnnen aber riickgangig gemacht (kondiziert) werden, wenn durch
sie der Empfanger ohne rechtlichen Grund bereichert ist (8 812 Abs. 2 BGB ...) " und a a O. weiterhin:
"Esfindet aso eine Aufhebung des Anerkenntnisses nach Berel cherungsgrundsétzen statt, nicht eine
Anfechtung wegen Irrtums nach § 119 BGB".

SCHLEGEL BERGER-HEFERMEHL, Komm. Handel sgesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl. 1956, N. 44 zu § 355.
C. W. Canaris, in Grosskommentar zum HGB, Bd. 3/I1, 1978, Anm. 88-108, bes. 102-104 zu § 355.
Komm. BGB hgg. von Mitgliedern des BGH, (BGB-RGRK), 12. Aufl. 1989, N. 102 ff. zu § 355.

(fur Osterreich):
W. SCHUHMACHER, in M. Staube, Kommentar zum HGB, Wien 1987, N. 32 zu § 355.
H. HAMMERLE / H.WUNscH, Handelsrecht, Bd. 3, 3. Aufl., Graz / Wien/ K6ln 1979; 125.

°Vgl. E. BUCHER, Obligationenrecht, Allgemeiner Teil (2. Aufl. Ziirich 1988), 413.
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3. Grinhut als Vater der heute herrschenden Auffassung

Die genannte Position der Literatur findet ihre scheinbare Entsprechung in einer
berei cherungsrechtlichen Besonderheit des BGB (die in vergleichbarer Gestalt in keiner
anderen Kodifikation anzutreffen ist, insbesondere imOR, aber auch im ABGB fehlt): Die
Regel von BGB § 812 Absatz 2, wonach al's kondiktionsrechtlich auszugleichende (da ohne
Rechtsgrund erbrachte) "Leistung" ebenfalls gilt "die durch Vertrag erfolgte Anerkennung des
Bestehens oder des Nichtbestehens eines Schuldverhéltnisses'. Nach einhelliger Meinung
erfasst BGB § 812 Abs. 2 den Fall der (unrichtigen) Saldo-Anerkennung.

Das BGB wie die genannten literarischen Auffassungen gehen zuriick auf den Aufsatz von
C. S. GRUNHUT (zit. oben Anm. 2), weiche grundlegende Untersuchung die weitere
Diskussion entscheidend beeinflusst hat'®. GRUNHUT glaubt, bereitsim alten Rom das
Phédnomen des KK vorgebildet zu finden und weist die Entwicklung der Ingtitution im
Mittelater nach, wo "der Contocorrentverkehr auf grossem Fusse ausgelibt” worden sel
(S. 483). Seine Konzeption des KK ist vom Gedanken der Kreditgewahrung bestimmt; in
seiner Sicht addieren sich die Debet- und die Credit-Positionen wahrend laufender
Rechnungsperiode auf, wahrend Verrechnung erst mit deren Ablauf, d. h. mit der Saldierung
der beiden Summen stattfindet, Novation dagegen in Anerkennung der KK-Schuld in der Hohe
des sich ergebenden Differenzbetrags durch den im Debet stehenden Partner erfolgt (S. 505).
Die Anerkennung wird vorerst nicht auf den Saldo, sondern die diesen begriindenden
einzelnen Credit- und Debet-Position bezogen und gefragt, ob die Anerkennung der
resultierenden Debet-Summe als " Gestandnis' (in prozessuaistischem Verstandnis) i. S. des
Anerkennens von Fakten zu betrachten sel (das unteilbar wére) oder aber als"die
obligatorische Anerkennung (promissio) einer Reithe von Schulden”, fur welch letztere
Losung sich GRUNHUT entscheidet (S. 511). Das Schwergewicht liegt aber auch fur ihn in der
Anerkennung des sich aus Verrechnung ergebenden Differenz- oder Schlusssaldos. In dessen
"gemeinschaftlichen Feststellung ... liegt eine verpflichtende Schuldanerkennung, ein
selbstandiges Schuldversprechen, stipulatio (promissio) debiti. Diese Anerkennung hat eine
rechtserzeugende, congtitutive, nicht eine bloss beweisende, declarative Bedeutung ..."

(S. 513/514).

Die uns hier vorab beschéftigende Frage nach den Mechanismen der Korrektur des
unrichtigen anerkannten Saldos wird nur bellaufig angesprochen: "Hat also eine Partel den
Saldo anerkannt, so ist sie durch diese Anerkennung verpflichtet (Art. 294 HGB). Will sie
ihre Verpflichtung bestreiten, so muss sie die condictio indebiti anstellen, sei es, dass sie den
Bestand der anerkannten Schuld Uberhaupt in Abrede stellt oder nur behauptet, dass einzelne
Posten mit Unrecht a's Factoren der Schussziffer in den Contocorrent hineingebracht, oder
dass andere mit Unrecht a's solche weggel assen worden sind; wie das sine causa datum, kann
auch das sine causa promissum angefochten werden."**

4. Die historischen Wurzeln der Kondiktions-These und jene von BGB § 812 Abs. 2 —
Unvereinbarkeit der heutigen Kondiktionsl6sung

Zum Vergtandnis der Griinhutschen Auffassung und dem durch ihn inspirierten § 812
Abs. 2 BGB { 174/175 } muss nach deren Grundlagen gefragt werden. GRUNHUT selber
beruft sich (S. 519 und Anm. 130) auf ULPIAN (Dig. 12,7,1 pr.): "Est et haec species

1% Fiir die Entstehung der Abhandlung von GRONHUT wie fiir die Gesetzgebungsgeschichte des BGB ist
bedeutsam der Aufsatz von OTT0 BAHR, Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund; 1. Aufl. 1855, 2. Aufl.
1867. Vdl. in diesem Zusammenhang auch GoTz LANDWEHR, Abstrakte Rechtsgeschéfte in Wissenschaft und
Gesetzgebung des 19. Jahrhunderts, in Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, Hamburger Ringvorlesung, Berlin
1990, 173-219, hier bes. 194.

1 GRUNHUT, a a O., 519 (ahnlich auch 511). Esfolgen Ausfiihrungen zur Beweislast und zum
Irrtumserfordernisim Rahmen der Kondiktion.
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condictionis, si quis Sine causa promiserit vel si solverit quisindebitum.” ("Auch diesist eine
Erscheinungsform der Kondiktion, wenn jemand ohne causa versprechen wirde, wie wenn
jemand eine Nichtschuld bezahlte"). Eswird m. a. W. hier dem allbekannten Kondiktionsfall
der grundlosen (da auf Tilgung einer bloss vermeintlichen, tatséchlich nicht existierenden
Schuld gerichteten) Zahlung gleichgestellt das grundlose Schul dversprechen. Hier haben wir
das direkte Vorbild von BGB § 812 Abs. 2 vor uns, welche Bestimmung ohne die zitierte
Digestenstelle nicht denkbar ist, mdge diese spontan oder unter dem Einfluss der Autoritét
Grunhuts Gbernommen worden sain.

Darausist nun aber nicht zu folgern, dass die hier kritisch betrachtete Kondiktions-
Konzeption sich auf die Autoritét Ulpians berufen dirfte; ein Blick in die Quellen ergibt das
Gegentell. ULPIAN fahrt namlich fort: "Qui autem promisit sine causa, condicere quantitatem
non potest quam non dedit, sed ipsam obligationem." "(Wer jedoch ohne causaein
Schuldversprechen abgab, kann nicht den fraglichen Betrag zurtickfordern, den er ja gar nicht
gegeben hat, vielmehr die Obligation selber"). Offenbar wird die durch das Versprechen
geschaffene Obligation als eine von der sachlichen Rechtfertigung abgekoppelte, "abstrakte”
Grosse betrachtet, die einerseits dem Versprechensempfanger eine Vergrosserung, dem
Versprechenden eine Verminderung des Vermdgens beschert. Der Kondiktionsanspruch geht
auf Rickgabe des die ungerechtfertigte Vermogensverschiebung ausmachenden Objekts, und
diesist hier die auf den Versprechensempfanger "ibertragene” Forderung. Wie "Ubertragung’
der Forderung eigentlich deren Erschaffung darstellte, ist "Rickibertragung” nun deren
Vernichtung; die Klage geht darauf, "ut promissione liberetur" "(dass er — der Kl&ger —vom
Versprechen entbunden werde"). Vereinfachend spricht man von "condictio liberationis”
("Befreiungskondiktion"), die auf richterliche Aufhebung der Verpflichtung gerichtet ist™.

5. Die Ubertragung der Ulpianschen Kondiktion
auf die Verhaltnisse beim KK

Nach diesem Konzept Ulpians ergibt sich das Gegenteil dessen, was von der heutigen
Dokirin zum KK gelehrt wird: Der Anspruch des verkirzten Partners des KK geht nicht auf
Leistung des Differenzbetrages zwischen dem anerkannten und dem richtigen Saldo, sondern
auf Aufhebung der Saldoanerkennung selber. Bei dem Modell Ulpians féllt (anders als nach
der deutschen Doktrin und dem schweizerischen Bundesgericht im hier besprochenen
Entscheid) die Entreicherungseinrede zum vornherein nicht in Betracht: Es wird die durch
Saldoanerkennung begriindete V erpflichtung a's solche aufgehoben, der Rechtszustand, wie
vor der Saldo-Anerkennung bestehend, wieder hergestellt, wahrend die im Gefolge der
nachtréglich aufgehobenen Saldoanerkennung von den Parteien getroffenen
V ermdgensdispositionen oder sonstige Ereignisse, welche Entreicherung bewirken kénnten,
ohne Wirkung bleiben.

Offen bleibt, welches die Position des historischen BGB-Gesetzgebers beziiglich § 812
Abs. 2 war; ist diese Normi. S. Ulpians bzw. der rémischen Quellen zu lesen, oder deckt sie
die gegenwaértig in Deutschland betr. KK vertretene Auffassung? Die Frage lautet: Kann
lediglich die Verpflichtung insgesamt (d. h. die Saldoanerkennung als solche)
kondiktionsweise beseitigt werden, oder geht die Kondiktion auf die durch die
Fehlanerkennung verursachte Vermogensdifferenz? Mit dem Ulpian-Text |&sst sich nur die
erstere Lesart vereinbaren, diese steht aber wohl auch dem Wortlaut von BGB § 812 Abs. 2
nadher; danach miisste K ondiktionsobjekt die durch das ungerechtfertigte Versprechen
geschaffene Pflicht selber sein; im Falle des anerkannten unrichtigen Saldos konnte die
Befreiungsklage nur dahin lauten, die Saldoanerkennung zu beseitigen. — Allgemeines (auch
in BGB 8§ 812 Abs. 2 keineswegs verlassenes) bereicherungsrechtliches Prinzip ist es, dass
die Kondiktion primér auf die ohne Grund tibertragene Sache, nicht aber auf Ausgleich der

12v/gl. dazu Max KAsER, R6m. Privatrecht, 1. Abschnitt (Altrémisches etc. Recht), 2. Aufl. Miinchen 1971,
598/599 und Anm. 54.
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durch die Ubertragung verursachten Vermogensveranderung geht: st (unter dem
Abstraktionsprinzip des BGB) eine Sache rechtsgrundlos Ubereignet worden, so geht die
Kondiktion auf Rickibereignung der Sache, nicht auf deren Vermégenswert. Unter

8 BGB 812 Abs. 2 haben wir denselben Sachverhalt: Wenn ohne Grund eine Forderung
zugewendet worden ist, so ist diese Bereicherung in natura, d. h. durch Riickibereignung
(heisst hier: Aufhebung der Forderung), nicht durch Vergiitung der resultierenden
Vermogensvermehrung auszugleichen.

Aber die Ulpiansche Konzeption hat, auf das KK angewendet, nicht bloss den Vorteil, dass
die Einrede der Entreicherung entféllt. |hre zwangdaufige Folgeist auch, dassdie
Saldoanerkennung { 175/176 } nur gesamthaft, nicht aber eingeschrénkt auf die zu
korrigierende Einzel position beseitigt werden kann: Kondiktionsobjekt ist die
Saldoanerkennung, nicht die darin implizierte Anerkennung der einzelnen Positionen des KK.
Die Kondiktion wirde daher nicht bloss die a's falsch erwiesene Position erfassen, sondern
samtliche der kondizierten Saldovereinbarung zugrundeliegenden Einzelpositionen. Diesist
im sachlichen Ergebnis allerdings nicht erwiinscht.

6. Gegenposition: Anfechtung der Saldoanerkennung
wegen Irrtums

Erst die Saldo-Vereinbarung der Parteien schafft eine Rechtsage, welche nicht einseitig
durch korrigierende Eintragung bzw. Stornierung von Gutschriften oder Belastungen in
Ordnung gebracht werden kann, daher zusétzlicher rechtlicher Behelfe bedarf (vgl. oben
Ziff. IV/1). Ist dies so, scheint es naheliegend, bei dieser die Fehlsituation schaffenden
Vereinbarung einzusetzen, diese as solche zu besaitigen. Das Mittel hiezu ist die
Willensméngel-Anfechtung (Art. 23 ff. OR; BGB 88 119 ff.). Ist diese mdglich, bleibt fur ein
Vorgehen tiber Kondiktion und Anwendung von BGB § 812 Abs. 2 kein Raum.

AlsWillensmange! félt im Normalfal Irrtum in Betracht. Dessen "Wesentlichkeit" i. S.
von Art. 23 und 24 kann, trotz gegenteiliger Behauptung der meisten der oben genannten
Autoren, im Ernst nicht zweifelhaft sein: Die Saldo-Anerkennung beruht, fir jedermann, auch
den Gegner erkennbar, auf den im Saldo aufgehenden supponierten Einzelposten; die
Prasumption deren Vorhandenseinsist gleichermassen Grundlage der Saldovereinbarung wie
sie deren Inhalt bestimmt. Die Merkmale eines Grundlagenirrtumsi. S. von Art. 24 Ziff. 4 OR
sind so eindeutig verwirklicht, als man es tberhaupt wiinschen kann. Im hier betrachteten
Sachverhalt darf indessen auch ein "error in quantitate”, wie in Art. 24 Ziff. 3 niedergelegt,
erkannt werden; er ist vergleichbar dem Fall, dass jemand fir einen bestimmten Vertragspreis
einen Warenposten von grosserer Quantitét, als er annehmen durfte, verkauft (oder einen
solchen von geringerem Quantum gekauft) hat™.

7. Praktikabilitéat des Ergebnisses der Anfechtung des Saldos
wegen Willensméangel

Werden statt der Kondiktion auf die Saldoanerkennung die Irrtumsregeln angewendet, fuhrt
dies zu praktikablen Resultaten: Der durch den falschen Saldo Beeintréchtigte mussinnerhalb
eines Jahres ab Erkennen des Irrtums die Erkl&rung an seinen Partner richten, dass er eine
Korrektur des seinerzeit vereinbarten Saldos wiinscht unter Angabe der zu berichtigenden

13 Selbst GRUNHUT, der Vater der hier betrachteten K onzeption, behauptet keineswegs fehlende
Wesentlichkeit des Irrtums; lediglich bezogen auf den Sonderfall der abstrakten promissio, diein seiner
Sicht in der Saldo-Anerkennung vorliegt, macht er die grundsétzliche Einschrénkung, dass in deren Rahmen
Willensméangel Uberhaupt nicht beriicksichtigt werden dirften; esist die von ihm vorausgesetzte abstrakte
Natur der Saldo-Anerkennung, welche die Bezugnahme auf eine causa (oder deren Mangel) vertraglich
ausschliesst; vgl. dazu unten Ziff. 9.
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Position (Art. 31 Abs. 1 OR). Im Prozessist er voll beweisbelastet hinsichtlich seines
Irrtums. Dieser Nachweis kann nur durch den Nachweis der Unrichtigkeit einzelner dem
Saldo zugrundeliegender Positionen gefiihrt werden. Da die Saldo-Anerkennung gleichzeitig
die Anerkennung der einzelnen zugrundeliegenden Positionen miterfasst, machen zwischen
den Parteien die nicht als falsch erwiesenen Positionen weiterhin Recht. Gesamtnichtigkeit
der Saldo-Anerkennung tritt nicht ein. Nicht begriindet wére die Auffassung, dass durch den
Nachweis der Fehlerhaftigkeit einer Position und blosses Bestreiten der Richtigkeit der
weiteren Positionen der Gegner zur Beweisfiihrung in allen tbrigen Punkten verpflichtet
waére, wie wenn nie eine Saldoanerkennung stattgefunden hétte. Die Begriindung der hier
vertretenen Auffassung kann darin erblickt werden, dass in dieser Phase der
Auseinandersetzung bloss die einzelnen der in der Saldoanerkennung enthaltenen
Anerkennungen der den Saldo begrtindenden Einzelpositionen zu berlicksichtigen sind, bel
welcher Betrachtung alle nicht al's falsch erwiesenen Positionen weiterhin als anerkannt
gelten. Falls nétig durfte man aber auch, glaubwirdiger as in jedem sonst denkbaren Fall,
Tellnichtigkeiti. S. von Art. 20 Abs. 2 OR annehmen, welche Regel auch auf die Wirkungen
der Willensmangelanfechtung angewendet wird (BGE 96 11 106, 107 Il 423 E. 3, je mit
Hinweisen). Beigefligt werden darf, dass zwar lange Tradition beziiglich Teilnichtigkeit von
Vertrégen besteht, im Rahmen des Kondiktionsrechts " Tellkondiktion™ dagegen unbekannt ist.

8. Zusatzargumente zugunsten der Kondiktionsthese
aus BGE 8§ 781 und 7827

Die gleichen Uberlegungen, so scheint mir, miissten an sich auch unter der Herrschaft
des BGB Geltung haben, unerachtet der Tatsache, dass dieses den Grundlagenirrtum weniger
deutlich als das OR (Art. 24/ Ziff. 4) festschreibt. Die immer noch von den meisten Autoren
vertretene Auffassung, die Frage der Richtigkeit der im anerkannten { 176/177 } Saldo
aufgegangenen Einzel posten sei zu den Motiven zu verweisen, beruft sich allerdings auf
angebliche gesetzliche Grundlagen, zu welchen im schwei zerischen Obligationenrecht keine
Entsprechung besteht.

Bereits genannt wurde 8 812 Abs. 2 BGB, welcher nach dem Muster der Digesten
Schuldanerkennungen und Forderungsverzichte al's selbstéandige Kondiktionstatbestande
statuiert und damit eine Tendenz zur Annahme des entsprechenden Tatbestandes schafft. Noch
deutlicher wird dies bei BGB 88 781 und 782. Diese Regeln schreiben vorerst einmal die
(frther vielfach bestrittene, erst im ausgehenden 19. Jahrhundert wieder zur Anerkennung
gelangende) Zulssigkeit der "abstrakten Schuldanerkennung” fest; das weiterhin hiezu
statuierte Schriftformerfordernis wird dann gleich anschliessend durch 8§ 782 in seinem
Geltungsbereich eingeschrankt; es gilt nicht im Falle, dass "ein Schuldversprechen oder ein
Schuldanerkenntnis auf Grund einer Abrechnung” erteilt wird. Dass "Abrechnung" hier vor
alem die Saldoanerkennung im Rahmen eines KK meint, steht ausser Zweifel. Naheliegend
ist dann der Schluss, dass die Saldoanerkennung, a's " Schuldanerkenntnis aufgrund einer
Abrechnung”, ein abstraktes Schuldanerkenntnis darstellt, das seinerseits wiederum § 812
Abs. 2 unterliegt. Die heutige Mehrheitsdoktrin hat daher Grund anzunehmen, dass ihre Sicht
digjenige des historischen Gesetzgebers sai.

Verstérkt wird diese verfehlte Auffassung durch eine eigentiimliche Zweideutigkeit des
Terminus " Schuldanerkenntnis’ usw. in BGB § 781. Im Zusammenhang fraglicher Norm kann
dies nur als "abstraktes" Schuldanerkenntnis verstanden werden'; eine Ausdehnung des
Schriftformerfordernisses auf die tbrigen Schuldanerkenntnisse wére nicht sachgerecht.
Obwohl keineswegs schliissig, ist die Folgerung naheliegend, in § 782 die Unterstellung
hineinzulesen, " Schuldanerkenntnisse aufgrund einer Abrechnung” (sc. Saldoanerkennungen)
wirden nur a's abstrakte Anerkennungen vorkommen, oder gar, konnten nur a's solche
rechtlichen Bestand haben. Derartige Folgerungen sind abwegig: Der Gesetzgeber wollte

1 V/gl. STAUDINGER-MARBURGER, Rz. zu BGB § 781: "§ 781 regelt allein das abstrakte Schuldanerkenntnis'.
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zwar die Moglichkeit abstrakter Schul danerkennungen festschreiben und eine einschrénkende
Rahmenbedingung (Erfordernis Schriftform) einfiihren, niemals aber Schuldanerkennungen auf
"abstrakte” beschranken. Die "Einschrénkung der Einschrénkung” von BGB § 782 bezieht sich
zwar nur auf abstrakte Schuldanerkennungen (weil die einzuschrankende Formvorschrift nur
fur diese gilt), statuiert damit aber nicht, dass es keine andere gebe, dass Saldoanerkennungen
abstrakte Schuldanerkennungen seien oder sein miissten.

9. Zulassigkeit der Willensméngel-Anfechtung
schliesst Kondiktion aus

Die hier diskutierte Doktrin, welche Saldo-Berichtigung auf Kondiktionsrecht stiitzt, halt
eine Willensmangel-Anfechtung fir ausgeschlossen. Sieist zur Aufstellung dieser Pramisse
gendtigt: Wenn die Bereinigung der Verhdtnisse durch Aufhebung eines Vertragsverhaltnisses
zu erreichen ist, bleibt fir Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung kein Raum. Daraus
folgt, dass die Kondiktiond dsung nur dann und soweit vertretbar ist, a's man im gegebenen
Fall mit gutem Gewissen "Abstraktheit” der von den Parteien vereinbarten Saldovereinbarung
annehmen darf, d. h. jedes Zuriickkommen auf die durch Novation ersetzte Erstforderung as
vertraglich ausgeschlossen hdlt (unten Ziff. 10/a).

Abstraktheit der durch Saldoanerkennung geschaffenen Schuld ist der einzige
Gesichtspunkt, der Willensmangel anfechtung beziiglich der Saldoanerkennungen ausschliessen
kann. Diesist der Standpunkt GRUNHUTS, der in der abstrakten Schuldanerkennung den
vertraglichen Verzicht auf Einreden bzw. Willensmangelanfechtung erblickt; Geltendmachung
einer solchen wirde "contradictio in adiecto, sog. protestatio facto contrarid’ darstellen, "auf
welche der Richter keine Riicksicht nehmen kann” (S. 518). Nur gewissermassen als Ausweg
aus dem Dilemma " Abstraktes Schuldbekenntnis — Willensmangel" wird auf Kondiktionsrecht
ausgewichen. "In der Schuldanerkennung liegt nach der Absicht der Parteien ein Surrogat der
Erfullung; Zahlung einer Nichtschuld und Anerkennung einer Nichtschuld miissen daher von
dem gleichen juristischen Standpunkte aus beurteilt werden; zur Anfechtung der Anerkennung
muissen demnach die V oraussetzungen der condictio indebiti vorhanden sein” (S. 518/519).

10. Abstraktheit der durch Saldovereinbarung geschaffenen
Forderung/Schuld?

a) Ausgangdage

In Deutschland ist durch BGB 8 781 die Zul&ssigkeit bzw. Rechtswirksamkeit "abstrakter"
Schuldanerkennungen festgeschrieben und daher ausser Diskussion, in der Schwelz muss,
gesttzt { 177/178 } auf die Vertragsfreiheit, das gleiche angenommen werden (OR Art. 67
Abs. 2 bestétigt wenigstens mittelbar diesen Schluss)®.

Der Begriff "abstrakt" bedarf seinerseits der Prézisierung; er wird hier, i. S. BAHRs und
GRUNHUTS, dahin verstanden, dass die Parteien ein Zurtickkommen auf die (auch von diesen
Autoren als gegeben vorausgesetzten) Grinde vertraglich explizit ausgeschl ossen haben und
bei dieser Willensiibereinstimmung zu behaften sind. Bei der Uberlegung, ob
Saldovereinbarungen im genannten Sinne "abstrakt" seien, ist folgendes zu beachten:
Massgeblich ist alein der Wille der im Einzelfall kontrahierenden Parteien, algemeine
dogmatische Aussagen Uber die "Natur" der Saldoanerkennung o. dgl. sind ohne Grundlage,
soweit sie mehr sein wollen a's rechtstatsachenmassige Vermutungen tber die
Wahrscheinlichkeit von Willensmeinungen der an KKen Teilhabenden.

!> Diese Annahmen sind vielfach bestritten. Auf die Kontroverse braucht hier nicht eingegangen zu werden,
weil die hier nicht naher betrachtete Bestreitung dieser Prémisse zum vornherein das hier postulierte
Ergebnis bringt.
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b) Vermutung gegen Novation bzw. Begriindung einer abstrakten Forderung

Abstraktheit von Forderungen/Schulden ist nicht zu vermuten, sondern bewei sbediirftig.
"Lanovation ne se présume point; il faut que lavolonté de I'opérer résulte clairement de
I'acte" sagt der franz. CC (art. 2172), der Vorbild von Art. 116/OR darstellt. Aber beide
Kodifikationen folgen einer Linie, die sich bisin das spétere rémische Recht zurlickverfolgen
lasst'’. Ist dies so, muss Gleiches auch fir jegliche doktrinelle Ausserung zum vermuteten
Parteiwillen gelten.

¢) Welche Willensmeinung der Partelen ist zu vermuten?

Es macht Mihe, in der heutigen Kontokorrent-Praxis eine Willensmeinung der Parteien zu
erkennen, welche die traditionell geforderte Eindeutigkeit aufweist. Die Vorstellung
"abstrakter" Schuldversprechen ist eng verbunden mit Formlichkeit: In Rom war dies das
Formal geschéft der Stipulation, heute wird man kaum ohne explizite schriftliche Erklarung
eine abstrakte Schul dverpflichtung annehmen durfen'®. Ohne Formlichkeit daher keine
abstrakte Forderung. Nicht ohne Grund wird in BGB 8 781 fir abstrakte
Schuldverpflichtungen das Erfordernis der Schriftform statuiert.

d) Positive gesetzliche Grundlage fur Vermutung abstrahierenden Parteiwillens?

aa) Dieim Vorangehenden genannten Bestimmungen des BGB: 88 812 Abs. 2, 781
und 782 kdnnen insgesamt nicht as Grundlage daftr genommen werden, von den algemeinen
hier entwickelten Prinzipien abzuweichen, d. h. ohne klar erwiesenen dahingehenden Willen
der Partelen einen "Abstraktionswillen" i. S. des Ausschlusses der Willensmangel anfechtung
(und damit Zulassung der Kondiktion gem. BGB § 812 Abs. 2) anzunehmen: Der Gesetzgeber
will Mdglichkeiten erdffnen, ohne diese damit zu den dlein zuléssigen L ésungen zu machen
(oben ziff. 8).

bb) Etwas komplexer ist die Rechtdage in der Schweiz. Entsprechungen zu den genannten
BGB-Bestimmungen bestehen hier nicht, dafUr aber in Art. 117 dessen Absatz 2: "Eine
Neuerung ist jedoch anzunehmen, wenn der Saldo gezogen und anerkannt wird." Heute ist der
Begriff der Neuerung, wie gesehen, mehrdeutig; er wird bald as Entstehungsgrund kausaler
(rechtsgrundabhangiger), bald als solcher abstrakter Forderungen verstanden'™. Der

16 » Abstraktheit” im hier vorausgesetzten Verstandnis setzt ein eigenstandiges, neben den materiellen Gehalt
der Schuldverpflichtung hinzutretendes sel bsténdiges K onsens-Element voraus des | nhalts, dass auf Fritheres
nicht zuriickgekommen werden diirfe. Das Vorliegen einer dahingehenden Vereinbarung muss nach den
allgemeinen Regeln von demjenigen bewiesen werden, der Abstraktheit behauptet (zur Beweislast vgl. z. B.
BGE 107 11 481). Sekundér tritt noch hinzu der Umstand, dass der Gesetzgeber Zuriickhaltung gegentiber der
Annahme der Abstraktheit indirekt signalisiert.

7vgl. Max KAsER, Kurzlehrbuch § 54/1; mit Hinweis auf Inst. 3,29,3/3a, Cod. 8,41,8. Aber auch etwa
CaRPzOV (1595-1666) schreibt (definitiones, 2,19,14: "Hodie novatio facta non intellegitur, nisi hoc
expresse inter contrahentes agatur, quod priorem obligationem novare velint." ["Heutzutage (wohl
hinzuzudenken: 'wo man die Stipulation nicht mehr kennt') wird Neuerung nicht angenommen, es sei denn,
dass die Parteien es explizit vereinbart haben, dass sie die Verpflichtung neu gestalten wollen."]), der damit
nichts anderes al's gemeinrechtliche Tradition formuliert; wortliche Ubersetzung dieser Regel ist

a0R (1883) Art. 143: "Die Neuerung wird nicht vermutet; der Wille sie zu bewirken muss aus dem Geschéfte
klar hervorgehen". Heute noch OR Art. 116 Abs. 1. "Neuerung" wird hier noch mit Selbstversténdlichkeit als
"abstrakt" verstanden; Einschrankung der Novation gleich Eindammung abstrakter Forderungen.

8 \/gl. GRUNHUT, a a O., 515 f. (nach Hinweis, dassin Rom nur Formal geschéfte Abstraktion von der causa
erlaubte): "Die Form verhalf der Verpflichtung zur Unabhangigkeit vom Beweggrund."

19 Bereits v. TUHR, OR Bd. II § 76/11 lasst beide Varianten zu (wenn er sich auch, i. S. einer Vermutung, fiir
Abstraktheit ausspricht und im Fall des KK Abstraktheit als vorausgesetzt annimmt; a a. O. Abschnitt V).
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historische Gesetzgeber, wenn er von "Neuerung” spricht, versteht diese allerdings dahin,
dass damit Einreden aus der ersetzten Obligation abgeschnitten seien (was Uberwiegend als
"abstrakt" bezeichnet wird). Trotzdem ist der Schluss mit Entschiedenheit abzulehnen,

Art. 117/11 wolle nicht bloss Einreden, { 178/179 } sondern dartiber hinaus auch die

[ rrtumsanfechtung beziiglich der Saldovereinbarung abschneiden. Diese Folgerung wiirde sich
mit der in der Schweiz verbreiteten Zuriickhaltung gegentiber der Annahme
rechtsgrundunabhéngiger " (abstrakter") Rechtsfolgen im algemeiner® und jener

EUGEN HUBERSs schlecht vereinbaren lassen. Art. 117 hat keinen Vorldufer imaOR von 1883;
er geht auf EUGEN HUBER (Entwurf des Jahres 1904, dort als Art. 1131 b) zurlick*" %, Dessen
gesetzgeberische Absicht kann nur sein, mit Art. 117, in der damaligen Diskussion um den
Zeitpunkt des Eintritts der Novationswirkungen (bei Entstehung der KK-pflichtigen
Forderung? bei deren "Einstellung” in das KK, bel Saldoziehung? oder bei
Saldoanerkennung?) Position zu beziehen und die ungeliebte Novation méglichst spét
eintreten zu lassen (Abs. 1 und 2); man konnte Gberspitzt sagen, Abs. 2 sei von einem "horror
novationis' bestimmt, d. h. wolle den Bereich dieser bloss widerwillig anerkannten
Institution moglichst in Schranken halten. In diesem Sinne wird beziiglich allféllig bestellter
Sicherheiten deren Ubertragung auf die neugeschaffene Forderung angeordnet (Abs. 3), d. h.
ein Konzept, das in Widerspruch zum Gedankenmodell der Novation steht und deren partielle
Negierung bedeutet. Wenn HUBER das hier besprochene Problem (Ausschluss der
Willensmangel anfechtung) Uberhaupt gesehen hétte, wiirde er wohl auch bezliglich dieser
Wirkung der Novation eine diese verhindernde Sondernorm vorgesehen haben. Die sich auf
die Novation beziehende Regel von Art. 117 sollte insgesamt bloss in ihrem negativen, die
Novationswirkungen einschrénkenden Gehalt gesehen werden, wahrend der Gedanke einer
vom Gesetzgeber auferlegte Ausweitung der Novationswirkungen abzulehnen ist. Eine
derartige Ausweitung wurde es aber sein, wenn man eine Saldovereinbarung mit
Novierungswirkungen ausstatten wollte, obwohl den Parteien ein Novierungswille abgeht®.

V. Schlussbemer kungen

1. Resultat

Nach den vorangehenden Uberlegungen dréangt sich m. E. auf, das durch unberechtigte
Saldovereinbarungen herbeigefiihrte Resultat nicht, wie bisheriger Auffassung entsprechend,
auf der Ebene des Bereicherungsrechts zu berichtigen, sondern auf jener des Vertragsrechts.
Dies bedeutet vorerst ein Vorgehen tiber Willensméngel anfechtung (dazu oben Ziff. 1V/6
und 7). M. E. ist auch oft zu prifen, ob nicht im Rahmen des von den Parteien geschlossenen
KK-Vertrages eine (alenfalls stillschweigende) V ereinbarung angenommen werden kann

Heute sprechen sich an erster Stelle (und ihnen folgend weitere) Autoren gegen Abstraktheit aus:

FRIEDRICH KUBLER, & a. O. passim, bes. 162 ff.; HERBERT SCHONLE, a. a. O. 8§ 7/I1, 1a/3; ebenso in unten

zit. Monographien von B STAEHELIN und O. SCHLAPFER.

2 Hier sei allein auf die "kausale" Natur der Eigentumsiibertragung (ZGB Art. 974 Abs. 2 fiir Grundstiicke,
BGE 55 Il 506 fur Fahrnis) hingewiesen.

2L Entwurf HUBER, 1904, Art. 1131 lit. b (selbst im Rahmen der Entstehung dieses Textes ein Einschiebsel
der letzten Minute?).

22 |n der beratenden Expertenkommission wird nur beil&ufig und allein mit redaktioneller Zielsetzung tiber
die fraglichen Bestimmungen gesprochen (in der Sitzung vom 9. Mai 1908, dauernd von 8 bis 12% Uhr, wird
rund ein halbes Hundert Artikel behandelt; eine Sachdiskussion um die hier betrachteten Artikel findet nicht
statt).

2 | n folgenden interessanten Monographien wird, weitergehend als hier, der Saldoanerkennung die Wirkung
abstrakter Novierung Uiberhaupt abgesprochen, damit im Ergebnis die hier vertretene Auffassung bestétigend:
OT1T0 ScHLAPFER, Der Kontokorrentvertrag, Diss. Zirich 1943, 78-86, bes. 82; BERNHARD STAEHELIN,

Die Novation, Diss. Basel 1948, passim, bes. 132 ff.

15



Nr. 60 Kontokorrentrecht {168-187}

dahingehend, dass kiinftige Saldovereinbarungen zwar bis auf weiteres zwischen den Parteien
Recht machen, esindessen jeder Partel freigestellt ist, auf VVorgéange zuriickzukommen, die vor
einer Saldovereinbarung erfolgten und die richtigerweise bei der Saldoberechnung hétten
berticksi chtigt werden muissen; eine nachtragliche Korrektur der Saldovereinbarung hétte dann
zu erfolgen, wenn der Anfechtende die Unrichtigkeit der fraglichen Position und den
diesbeziiglichen Irrtum im Zeitpunkt der Saldovereinbarung nachzuweisen vermag. —Im
Ergebnis bedeutet dies eine Korrekturmoglichkeit unter Ausschluss der Entreicherungseinrede
des Anfechtungsgegners; die Auseinandersetzung ist vertraglich auf die streitige
Einzelposition beschrankt, wahrend die Wirkungen der Saldovereinbarung in alen nicht
angefochtenen Punkten intakt bleibt.

2. Methodische Bemerkungen

Das hier vorgestellte Modell unterscheidet sich von der bisherigen Auffassung im
praktischen Ergebnis (Unzuléssigkeit der Entreicherungseinrede, die, wie oben Ziff. 111
gezeigt, sachlich nicht angemessen ist). Im tbrigen halte ich die Begrindung des Resultats fur
dogmatisch einfacher und einleuchtender; insbesondere werden ungereimte und unrealistisch-
fiktive Annahmen entbehrlich, welche die heute herrschende K onzeption kennzeichnen:

Vorab wird der Vertragswille der Parteien hinsichtlich der Saldovereinbarung auf die
Redlitéten zurtickgefuhrt. In aller Regel geht dieser nicht dahin, eine "Novation” ihrer
Forderungsbeziehung herbel zuf ihren unter Ausgestaltung der neuen Forderung as " abstrakte”
in dem Sinne, dass nicht bloss Einwendungen aus der friiheren Forderungsbeziehung
abgeschnitten und die neue Forderung vom Bestand der alten unabhangig, sondern dass
dartber hinaus auch Willensmange -Anfechtung ausgeschlossen sein soll. { 179/180 } Die
Deutung der Saldovereinbarung i. S. GRUNHUTS, derzufolge eine Willensméangel anfechtung
ein Widerspruch gegen sich selbst " (contradictio in adjecto”; a. a. O., S. 518) darstellen
wurde, setzt Verzicht auf die Abhangigkeit der neuen Schuld vom Bestand der aten voraus,
welche Willensmeinung jedenfalls heute den Parteien nicht mehr unterstellt werden darf. Flr
derartige Willensmeinungen fehlen den Parteien zum vornherein die hiezu erforderlichen
rechtlichen Konzepte; im Gegensatz hiezu waren im alten Rom die Wirkungen der Stipulation
dem Publikum gelaufig.

Die Auffassung, welche in die (heute regelméssig in blossem Stillschweigen bestehende)
Saldo"anerkennung” einen Novierungswillen im hier betrachteten strengen Sinne
hineininterpretiert, stellt sich in Widerspruch zu der Tradition, welche Novation an explizite
(die Gegenvermutung entkraftigende) Erklarungen kniipft: In Rom, wo das Institut seinen
Ursprung hat, war es an das Formalgeschéft der Stipulation gekniipft, nach Untergang dieser
Geschéftsform wird eine vergleichbare Ldsung mit gutem Grund auch in der Neuzeit
angestrebt (oben Ziff. 1V/10/b, die Hinweise auf CARPZOV, fr. CC art. 2/72). Esist
auffallend, dass dem Anschein nach jene Autoren am stérksten in den Fesseln des
Uberlieferten romanistischen Konzepts verhaftet sind, die sich am wenigsten um romisches
Recht kiimmern. Am meisten muss denjenigen an der hier vorgeschlagenen "dogmatischen
Bereinigung" gelegen sein, die (wie auch der Schreibende) "echte" Novationen bzw.
"abstrakte”" Schuldbekenntnisse als sinnvolle, heute nicht zu entbehrende I nstitute halten.
Diese sind von alen Seiten Anfechtungen ausgesetzt, die ihren Grund nicht zuletzt in der
unzuldssigen Anwendung der entsprechenden Regeln auf Sachverhalte haben, welche sie nicht
rechtfertigen. Dass dies fur die herkémmliche Deutung der Saldovereinbarung zutrifft, sollte
hier gezeigt worden sein.

Abschliessend ist zu betonen, dass das hier entwickelte Modell unabhéngig ist von den
verschiedenen divergierenden Konzeptionen, wie sie hinsichtlich der Deutung der
Saldovereinbarung bzw. der durch diese ausgel 6sten Novationswirkungen bestehen. Die
einzige hier vorausgesetzte Prémisse geht dahin, dass man es unterl&sst, in der
Saldovereinbarung den Tatbestand eines rechtswirksamen Verzichts auf Willensmangel -
Anfechtung zu erblicken, d. h. jene Deutung, des Parteiwillens, die heute nicht realistisch ist.
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C. Der Entschaidi. S. M. AG. v. X.-Bank vom 27.1.1994
(=BGE 12011 35ff))

|. Sachverhalt und Problemstellung

Der M. AG (im folgenden "die AG") wird von der X .-Bank (im folgenden "die Bank™) im Jahr 1976 ein KK
mit Kreditlimite von Fr. 100 000.- eingerdumt. Da die AG die vereinbarten Schuld-Amortisationen nicht
vollzieht bzw. dieihr gesetzte Kreditlimite Uberschreitet, verlangt die Bank im Jahr 1978 zusétzliche
Sicherheit; der Mehrheitsaktiondr und Verwaltungsratsprasident der AG (im folgenden "Birge") ist bereit,
zugunsten der Bank fr deren Forderungen gegen die AG sich bis zum Hochstbetrag von Fr. 120 000.-
(solidarisch) zu verbirgen.

Zehn Jahre spéter kiindigt die Bank die KK-Beziehung zur AG und verlangt Abdeckung des Debet-Saldos
der AG per 30. Juni 1988 im Betrag von rund Fr. 60 000.- (zuzlglich hier nicht interessierender
Nebenpositionen). Die AG leistet nicht, ebensowenig der zur Zahlung aufgeforderte Biirge.

Im Prozess der Bank gegen die AG und den Biirgen wird vom Kantonsgericht der Waadt die Klage gegen
die AG gutgeheissen, jene gegen den Birgen abgewiesen, das letztere mit der Begriindung, die durch
Birgschaft gesicherte Forderung sei in der Biirgschaftsverpflichtung nicht hinreichend bestimmt (E. 3: " ... le
cautionnement souscrit ... n'est pas valable, faute de détermination suffisante de I'obligation garantie."),
wel che Position durch die Bank durch Berufung an das Bundesgericht angefochten wird.

Der Text der Birgschaftsklausel, welche nach der Vorinstanz keine wirksame Birgschaftsverpflichtung
begriinde, lautet, dass der Biirge garantiere die Zahlung seitens der AG aller Betrage, welche diese "doit
actuellement et pourradevoir al'avenir, quelle qu'en soit la cause, y compris toute créance d'intéréts,
contractuels ou |égaux, commissions et frais ajoutés au capital lors du bouclement des comptes, jusqu'a
concurrence du montant total de 120 000 francs' (d. h. welche diese "gegenwaértig schuldet und kiinftig
schulden kann, was auch der Rechtsgrund hiezu sei, eingeschl ossen jegliche Forderung von Zinsen,
vertragliche oder gesetzliche, der Kapitalforderung zugeschlagene Kommissionen und Kosten bis zum
Gesamtbetrag von Fr. 120 000.-").

Im Ergebnis verwirft das Bundesgericht den Standpunkt des beklagten Biirgen und der V orinstanz und
erklart die Biirgschaft al's guiltig™. Im folgenden beschéftigt uns nicht das ohne weiteres einleuchtende, ganz
selbstverstandlich zutreffende Ergebnis der Entscheidung, als vielmehr deren fragwiirdige Begriindung, die
im Folgenden in den wesentlichen Elementen wortlich wiederzugeben ist. { 180/181 }

I1. Die bundesgerichtliche Begriindung

"E.3-

a) Nach dem Wortlaut von Art. 492 Abs. 1 OR ist die Birgschaft ein Vertrag, mit dem sich jemand
gegenuber dem Glaubiger verpflichtet, die Zahlung der vom Schuldner begriindeten Forderung zu sichern.
Die Hauptschuld kann eine gegenwaértig bestehende (Art. 499 Abs. 3 OR), eine kiinftige oder bedingte
(Art. 492 Abs. 2 OR) sein; mehrere Verpflichtungen kénnen im selben Akt verblrgt werden (vgl. Art. 499
Abs. 3 OR; Beck, Das neue Birgschaftsrecht, Kommentar, N. 107 zu Art. 492 OR; siehe auch ScyBoz, Le
contrat de garantie et le cautionnement, in Traité de droit priveé suisse, Bd. VI, 2, 49).

Die Burgschaft ist durch ihre akzessorische Natur gekennzeichnet: Die Verpflichtung des Birgen ist
abhangig vom Bestand und dem Inhalt der Hauptschuld (BGE 113 |l 434 E. 2a, 111 |l 276 E. 2b); sodann kann

24 |m Ergebnis erfolgt Riickweisung an die Vorinstanz, was damit zusammenhangt, dass diese die anscheinend
unter formellen Griinden ebenfalls bestrittene Glltigkeit der Birgschaft (Beachtung der kantonalrechtlichen
Vorschriften Uber die 6ffentliche Beurkundung, die bei natiirlichen Personen von OR Art. 493 Abs. 3
gefordert wird) nicht geprift hatte.
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die Birgschaft sich allein auf eine giiltige Forderung beziehen (Art. 492 Abs. 2 OR). Der Grundsatz der
Akzessorietét bedingt ebenfalls, dass die Hauptschuld vom V ertragsschluss an bestimmt, oder mindestens
bestimmbar sei (BGE 46 Il 95 E. 2; vgl. ebenfallsBGE 113 Il 434 E. 3¢ S. 439; OR-PestaL0zzI, N. 44 zu
Art. 492 OR; TERCIER, La partie spéciae du Code des obligations, n. 3709, 480; WIEGAND, Akzessorietdt und
Spezialitét, in Probleme der Kreditsicherung, Berner Tage fir die juristische Praxis 1981, 39, 44 und 58;
ScyBoz, op. cit. 51; GiovanoL, n. 4 und 72 ad art. 492 CO; OseR / SCHONENBERGER, Nn. 28 ad art. 492 CO;
BECk, op. cit., n. 107 ad art. 492 CO; GuHL, Das neue Blirgschaftsrecht der Schweiz, 69). Dies trifft zu, wenn
der Glaubiger bestimmt werden kann (BGE 46 11 95 E. 2) und wenn der Entstehungsgrund der Obligation
bekannt ist (BucHER, Obligationenrecht Besonderer Teil, 3. Aufl., 288; TERCIER, op. cit. n. 3709, 480; ScyBoz,
op. cit., 51; OsER / SCHONENBERGER, N. 28 zu Art. 492 OR). Nicht notwendig ist, dass diese Punkte sich aus
der Birgschaftsurkunde ergeben; sie kénnen folgern aus der Auslegung des gemeinschaftlichen Willens der
Parteien, abgeleitet auf Grundlage der wirklich massgeblichen Elemente (BGE 64 |1 208 E. 2, 49 11 373 E. 2,
4811 196 E. 10 S. 209, 46 |l 95 E. 2). Die Individualisierung der Hauptforderung ist eine Bedingung der
Gliltigkeit der Burgschaft (OR-PestaL0zz1, N. 44 zu Art. 492 OR; TERCIER, Op. Cit., n. 3706, 480; GUHL,

op. cit., 69).

[In einem weiteren Absatz wird festgehalten, dass die Unvorhersehbarkeit der aus einer
Birgschaft resultierenden Belastung personlichkeitsverletzend sein und gegen OR Art. 19
Abs. 2und ZGB Art. 27 Abs. 2 verstossen kann; erfolgt Hinweis auf BGE 67 I 128 E. 3, wo
diein einer Burgschaft im voraus erklérte Zustimmung zu einem Schuldnerwechsel als
unzuldssig erklart wird; 8hnlich fir eine Grundpfandverschreibung BGE 108 |1 47 E. 2, E. 3].

b) Im vorliegenden Fall sichert die Birgschaft "alle Betrage, welche die AG der Bank gegenwaértig
schuldet oder kiinftig schulden kann, was auch immer der Grund hiefir sei"; sie erfasst insbesondere "die
bereits bestehenden Verbindlichkeiten des Hauptschuldners', die "sich gegenwaértig auf ungefahr
Fr. 109 000.- belaufen".

Bel Anwendung der vorstehend genannten Grundsatze bezeichnet eine derartige Formel die Gesamtheit
der gesicherten Schulden nicht auf hinreichend bestimmte Weise. Gewiss, BEck hélt grundsétzlich fir gultig
die Klausel, nach welcher der Blirge alle gegenwartigen und kiinftigen Forderungen einer Bank gegen den
Hauptschuldner sichert; dieser Autor macht immerhin einen Vorbehalt insoweit, al's der Biirge geméass den
Regeln von Treu und Glauben auf eine Begrenzung seiner Verpflichtung rechnen kann (op. cit. N. 107 zu
Art. 492 OR). Im vorliegenden Fall enthadt nun aber die fragliche Klausel eben gerade keinerlei
Einschrankung und erlaubt nicht, sich eine genaue Vorstellung Gber die Tragweite der Verpflichtung des
Birgen, und folglich dessen Risiko, zu machen. Die Formel "was auch der Grund hiefir sei" ist in dieser
Hinsicht besonders bezei chnend. Sie kénnte dazu fiihren, Schulden als von der Blirgschaft erfasst zu
betrachten, deren Entstehung die Parteien bei V ertragsschluss bloss schwerlich ins Auge fassen konnten. Das
waére beispielsweise der Fall bei einer Forderung der Bank gegen die AG auf Schadenersatz als Folge eines
Verkehrsunfalls unter Beteiligung von Fahrzeugen der beiden Unternehmen, oder weiterhin eine Forderung
aus ungerechtfertigter Bereicherung, die der Bank erwachsen koénnte al's Folge einer auf dem Konto des
Hauptschuldners irrtimlich erfolgten Gutschrift.

c) Diese Uberlegungen betreffen kiinftige Forderungen, welche die Biirgschaft zu erfassen beansprucht.
Umgekehrt erscheint das streitige Rechtsgeschéft als hinreichend bestimmt, soweit es Schulden nennt, die
sich aus bereits bestehenden Verbindlichkeiten der Hauptschul dnerin ergeben. Berticksichtigung der
ausseren Umstande erlaubt tatséchlich unschwer, festzustellen, dass es um die Schulden geht, die sich aus
dem durch die AG erdffneten Kontokorrent ergeben. Einerseits sind es genau die Kreditliberschreitungen
und die Nichtbefolgung eines Tilgungsplanes, welche die Bank veranlassten, von der Schuldnerin zusétzliche
Sicherheiten zu verlangen, darunter die vom Beklagten gel eistete Biirgschaft. Anderseits konnte letzterer, in
seiner Eigenschaft als Verwaltungsratsprasident und Mehrheitsaktiondr der Hauptschuldnerin, im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses nicht in Unkenntnis dartiber sein, welches damals die Verpflichtungen der AG
gegentber der Bank waren. Er hat im tbrigen das Begehren um Eréffnung eines Kreditesim Jahre 1976
selber unterzeichnet und nahm Kenntnis von der gesamten an die AG gerichteten Post. Schliesslich
entspricht der in der Blrgschaft genannte Betrag von Fr. 120 000.- dem Maximalbetrag des gewahrten
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Kredites unter Zuschlag von 20%, was in der Sache Ublich ist (ENGeL, Contrats de droit suisse, 594/595;
GuHL / MEerz / DrUEY, Das schweizerische Obligationenrecht, 8. Aufl., 561).

4. — Das kantonale Gericht hat die Nichtigkeit der Blrgschaft vom 20. Mérz 1978 festgestellt. Esbleibt zu
prifen, ob diese Rechtsfolge bundesrechtskonform ist.

a) Die Verpflichtung des Bilirgen widerspricht Art. 27 Abs. 2 ZGB in dem Umfang, alssie sich auf die
Sicherung kiinftiger Forderungen bezieht, die bei Vertragsschluss weder bestimmt noch bestimmbar sind.
Umgekehrt ist sie giiltig, soweit sie sich auf die Schulden bezieht, die sich aus dem 1976 eréffneten KK
ergeben. Daher ist die Frage gestellt, ob die Blrgschaft insgesamt der Nichtigkeit verféllt oder ob siezu
einem Teil aufrecht erhalten werden kann.

Wenn der Vertrag nur in einzelnen seiner Klauseln unzuldssig ist, sind alein diese letzteren nichtig, es
sei denn, dass einzurdumen ist, dass der Vertrag ohne dieselben { 181/182 } tiberhaupt nicht geschlossen
worden wére (Teilnichtigkeit; OR Art. 20 Abs. 2). Letztere Regel ist Ausdruck des Grundsatzes desfavor
negotii, demzufolge der Vertrag aufrecht erhalten bleiben soll unter Beschrénkung der Nichtigkeit auf das zur
Besaitigung des V erstosses gegen das Gesetz oder die guten Sitten unbedingt Notwendige (BGE 43 11 660
S. 661/662; HORLIMANN, Teilnichtigkeit von Schuldvertrdgen nach Art. 20 Abs. 2 OR, Diss. Freiburg
1984, 2/3). Die Gerichtspraxis gelangt manchmal auch auf anderen Wegen zur Aufrechterhaltung des
Vertrages. So hat das Bundesgericht im Zusammenhang von Realsicherheiten Gelegenheit genommen, sich
Uber die Glltigkeit von Vertragsklausel n auszusprechen, denen zufolge das Pfand sémtliche Anspriiche des
Gléaubigers gegeniiber den Schuldner sichern sollte, einschliesslich solcher, die erst kiinftig entstehen
wirden, und zwar aus irgendwel chen Ursachen; mittels restriktiver Auslegung des Vertrages wurde
entschieden, dass derartige Klauseln lediglich in jenem Umfang giiltig seien, as die Parteien die Entstehung
kiinftiger Anspriiche bei Vertragsschluss verninftigerweise in Betracht ziehen konnten (BGE 108 11 47 E. 2,
5111273 E. 4 S. 282).

Nach einem Teil der Doktrin, die den Gesetzestext wortlich nimmt, betrifft Art. 20 Abs. 2 OR lediglich
die einfache Teilnichtigkeit, welche eine oder mehrere bestimmte Klauseln trifft, wahrend der Rest des
Vertrages a's solcher glltig bleibt (GaucH / ScHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,
5. Aufl., Bd. I, N. 702, 121; HURLIMANN, op. cit., N. 152 ff., 42 ff.; anders dagegen KRAMER, N. 362 ad
Art. 19/20 OR). Diese Autoren stimmen immerhin dahingehend tiberein, dass sie die Méglichkeit
anerkennen, eine nichtige Klausel durch eine zulassige zu ersetzen oder eine nichtige Klausel auf ein
zul8ssiges Mass zu reduzieren, dies entweder unmittelbar gestiitzt auf Art. 20 Abs. 2 OR (KRAMER, N. 362 ad
Art. 19/20 OR) oder durch Analogieschluss (GAUCH / SCHLUEP, op. cit., N. 703 bis 706, 121-123;
HURLIMANN, op. cit., N. 249 ff., 74 ff.; ebenso KeLLER / ScHBI, Allgemeine Lehren des Vertragsrechts,

3. Aufl., 150/51).

In derartigen Fallen hat sich das Bundesgericht wiederholt auf Art. 20 Abs. 2 OR bezogen, sei dies, um
die Geltung eines Vertrages, die urspriinglich auf Gberméassige Dauer ging, zu fixieren (BGE 114 11 159
E. 2c, 107 Il 216 E. 3a), oder um die Hohe eines missbrauchlichen vertraglichen Zinsfusses herabzusetzen
(BGE 93 11 189 S. 192; vgl. auch BGE 80 Il 327 E. 4a S. 334; anders dagegen BucHER, Schwel zerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., 243/244; dieser Autor billigt indessen in der Mehrzahl der
Falle das praktische Ergebnis dieser Entscheidungen; op. cit., Anm. 28, 244). Im Ubrigen ist anerkannt, dass
die Teilnichtigkeit auch einen wesentlichen Vertragspunkt betreffen kann (BGE 107 Il 216 E. 3a S. 218,
9311189 S.192, 80 11 327 S. 336). In Anbetracht der ratio legis von Art. 20 Abs. 2 OR kann nicht zweifel haft
sein, dass diese Bestimmung den Richter erméachtigt, tberméssige Verbindlichkeiten auf das vom Gesetz
zugel assene Mass herabzusetzen, diesin Ubereinstimmung mit dem hypothetischen Willen der Parteien.
Deshalb besteht kein Anlass, auf die hier angefiihrte Gerichtspraxis zuriickzukommen.

b) Im vorliegenden Fall kann von dem am 20. Marz 1978 geschlossenen Geschéft der Verblirgung die
Passage, welche sich auf die Sicherung samtlicher Verpflichtungen, welche die AG "wird kiinftig der Bank
schulden kénnen, was auch immer deren Ursache sai*', unschwer abgetrennt (“amputé") werden. Im Ubrigen sei
hervorgehoben, dass die Sachlage nicht vergleichbar ist jener, die sich aus einer Global zession kiinftiger
Forderungen ergibt. In diesem Bereich ist eine tellweise Giltigkeit, die auf bestimmte Forderungen wie
bei spi el swei se solche auf Lohn beschrénkte ware, ausgeschl ossen; eine solche wiirde eine Quelle der
Unsicherheit sein, dader abgetretene Schuldner beztiglich der gegen ihn geltend gemachten Forderung nicht
wissen konnte, ob die Abtretung von der Teilnichtigkeit erfasst wird oder nicht (BGE 112 |1 433 E. 4 S. 438).
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Vorliegendenfalls besteht diese Gefahr nicht, da die rechtswirksam gesicherten Forderungen bestimmt sind
(vgl. vorstehend E. 3c).

Gemass Art. 20 Abs. 2 OR muss der Richter den hypothetischen Willen der Parteien ermitteln, d. h.
bestimmen, was diese in guten Treuen vereinbart hétten, wenn sie die Mdglichkeit der Teilnichtigkeit
vorausgesehen hétten (BGE 114 11 159 E. 2¢ S. 163/164, 110 la59 E. 3a S. 63). Dabei handelt essich um
eine Rechtsfrage, die das Bundesgericht im Berufungsverfahren tiberpriifen kann (BGE 107 11 419 E. 3b
S. 424/425, 107 11 216 E. 3b). Unter den vorliegendenfalls gegebenen Umstanden erweist sich, dassdie
Parteien trotzdem eine Blrgschaft geschlossen hétten im Falle deren Begrenzung auf die sich aus dem
Kontokorrent ergebenden Verbindlichkeiten, hat doch diese Eventualitét tiberhaupt den Abschluss des
Vertrages veranlasst."

[Unter E. 5 wird im Ubrigen festgehalten, dass die auf einen Passivsaldo eines
Kontokorrents sich beziehende Birgschaft gultig ist.]

I11. Kritische Bemerkungen zu der Begrtindung
der Nichtigkeit

1. Die vorliegende Burgschaft sichert KK-Schuld

Der zur Beurteilung stehende Sachverhalt ist banal genug: Es liegt vor eine Birgschaft zur
Sicherung eines im Rahmen eines KK gewahrten Kredits. Wie die Bank diesen Kredit kiindigt
und die Kreditnehmerin den Debet-Saldo von rund Fr. 60 000.- nicht ausgleicht, jedoch
rechtskréftig zur Zahlung verurteilt wird, nimmt der Burge und mit ihm die Vorinstanzen und
dem Grundsatze nach das Bundesgericht den Standpunkt ein, die Burgschaft sei mangels
hinreichender Bestimmtheit der verbirgten Forderung unguiltig. Dass dies nicht richtig sein
kann, ist bereits vor jeder rechtlichen Uberlegung evident; wollte man dies anders sehen,
wurden Burgschaften, die landauf landab in identischer Struktur zu vielen tausenden bestehen,
die Grundlage entzogen, mit ihnen aber auch der durch diese ermdglichten bankmassigen
Finanzierung insbesondere kleinerer Unternehmert®. { 182/183 }

Die Burgschaftsklausel spricht von einer Sicherung sémtlicher Schulden des Bankkunden.
Es kann aber nicht zweifelhaft sein, dass die Birgschaft keinen anderen Zweck hatte, alsdie
Kontokorrentschuld der AG gegenliber der Bank zu sichern. Dies zeigt die
Entstehungsgeschichte der Blrgschaft (Anlass war die Sicherung der Weiterfiihrung eben
dieses KK-Kredites gewesen). Abgesehen von den Besonderheiten des Einzelfalles scheint
die verwendete Formel in der Westschweiz weitverbreitet, wenn nicht die allgemein tbliche
zu sein. Auch das Bundesgericht nimmt im Ergebnis an, dass die KK-Schuld von der die
Burgschaft mit erfasst sei. Die Problematisierung des unproblematischen Falles hat allein
darin seine Ursache, dass nicht bloss die KK-Schuld, sondern zusétzlich sinngeméss auch
"ale weiteren, wie auch immer gearteten Schulden™ mit erfasst sein sollten.

Die Bank hétte sich damit begniigen konnen, Verblrgung "ihrer KK-Forderung" zu
verlangen. Dass sie dies nicht tat, sondern eine ausweitende Formel wéhlte, ist dem
bekannten, in Formalien sich audebenden Sekuritatsbedurfnis der Finanzinstitute
zuzuschreiben, das im vorliegenden Fall beinahe ein Ungllick ausgel 6st hétte: Man wollte der
Einwendung begegnen, irgendeine Forderung sel nicht "kontokorrentpflichtig”, dirfe nicht in
das KK eingestellt werden und sei daher nicht durch die Burgschaft gedeckt. Diese
Befurchtung ist grundlos, daein KK mangels anderer Absprache samtliche
Forderungsbeziehungen der KK-Parteien "schluckt” (vgl. oben lit. A/1).

% Dassim vorliegenden Fall der Standpunkt des Biirgen besonders wenig Rechtsschutz verdient, folgt aus
dem—in der Folge ausserhalb juristischer Uberlegungen bleibenden — Umstand, dass der Biirge nicht
irgendein Dritter, sondern Mehrheitsaktionar und (wohl geschaftsfiihrender) Verwaltungsratsprasident der
schuldnerischen AG, daher mit ihr bis zu einem gewissen Grade wirtschaftlich identisch ist.
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2. Aus dem KK resultiert eine einzige Schuld

Die Verwerfung des Standpunktes des Birgen und Gutheissung der Berufung folgt aus der
Anwendung elementarster kontokorrentrechtlicher Regeln: Bezogen auf das zwischen
Hauptschuldner (AG) und Bank bestehende K ontokorrentverhdtnis kann von fehlender
Bestimmtheit der gesicherten Schuld (oder gar von einem Verstoss gegen ZGB Art. 27) und
damit von "Nichtigkeit" der Burgschaft zum vornherein nicht gesprochen werden: Der
Bankkunde hat dem Grundsatze nach gegeniiber der Bank eine einzige Schuld, diese |etztere
eine einzige Forderung, beide gehend auf, den im Zeitpunkt der Ausenandersetzung
resultierenden Saldo. Einzel positionen dirfen nicht ausserhalb des KK geltend gemacht
werden; ist dies so, falt auch eine Belangbarkeit des Blrgen fur eine Einzel position ausser
Betracht®. Infolge der genannten kontokorrentrechtlichen Zusammenhange it die Verbiirgung
einer KK-Schuld im Ergebnis dhnlich der Birgschaft fur "samtliche Forderungen” des
Glaubigers gegentiber dem Hauptschuldner.

Ist dies so, fallen die Argumente von E. 3 und 4/a, welche die Glltigkeit der Burgschaft in
Frage stellen und dem Grundsatze nach sogar verneinen, in sich zusammen. Zur Begrtindung
des die Berufung guthei ssenden und die Forderung der Bank schiitzenden Urtells hétte es
geniigt, festzustellen, dass die Bank, wenn sie den KK Saldo einklagt, keine andere Forderung
geltend macht als jene, fir die sich der Birge klar und unzweideutig verblrgt hat; im Ubrigen
war gegentiber den Vorinstanzen festzuhalten, dass die Beifligung einer ausweitenden Formel,
dieim Ergebnis gar keine Ausweitung enthdlt, die Geltung der Blrgschaft nicht in Frage
stellen kann. st die Birgschaft guiltig, bedurfte es nicht der Exkurse auf das Glattels des
Problems der "Teilnichtigkeit" (E. 4), welches, wie man seit langem feststellt, ein vom
Bundesgericht besonders geliebtes Aktionsfeld hdchstrichterlicher Pirouetten darstellt.

Mit dem hier Festgestellten kdnnte an sich geschl ossen werden. Eine Auselnandersetzung
im einzelnen mit den Entscheidgriinden ist indessen angezeigt, well derzeit beim
Bundesgericht sich die Neigung verstérkt, auf die Motive friherer Entscheldungen
zurtckzugreifen, selbst wenn diese, als blosse "obiter dicta’, nicht entscheidtragend waren. In
vorliegendem Fall gelangte der Urteilsredaktor, zur Begrindung eines richtigen, in wenigen
Worten zu motivierenden Urteils, in grundlegenden Fragen so sehr ins Abseits, dass
Widerspruch nicht unterbleiben darf. { 183/184 }

3. Zum Bestimmtheitserforder nis und dem Ausschluss der Verbtirgung
fur "jegliche Schuld"

Auszugehen ist von der Feststellung, dass das hier so sehr in den Vordergrund gestellte
Bestimmtheitserfordernis " (1'exigence de la détermination suffisante”) im Gesetzestext nicht
explizit aufgestellt wird; esfolgt alein aus dem Sinnzusammenhang und ist entsprechend aus
der Sachlogik heraus zu verstehen. Fur dieses Erfordernis gibt es unter geltendem
schwei zerischen Burgschaftsrecht eigentlich bloss einen Grund. Es muss klar sein, auf welche
Forderung sich die Sicherheit bezieht, damit nicht der Glaubiger diese fir nicht gesicherte

%6 Vernachlassigt werden kann hier die Tatsache, dassin der Sicht von Art. 117 Abs. 2 OR zwischen der
Entstehung der einzelnen Forderungen der Bank (die vorab Vergiitungsanspriiche aus von ihr ausgef iihrten
Zahlungsauftrégen sein werden) und der Ziehung des Saldos bzw. dessen Anerkennung voriibergehend neben
dem Kontokorrent-Guthaben der Bank die seit der | etzten Saldoziehung aufgel aufenen Rechnungsposten als
selbstandige Forderungen weiterbestanden: Dass darauf nichts ankommen kann, scheint auch dem
Bundesgericht selbstversténdlich zu sein, wird doch in den Urteilsmotiven Uber die diesbeziiglichen
Verhaltnisse kein Wort verloren. — Keine Rolle darf sodann spielen die Méglichkeit, dass zwischendurch das
Konto der AG hétte im Haben stehen konnen. Zwar erklért Art. 509 Abs. 1 OR, dass durch Erléschen der
gesicherten Schuld der Birge befreit wird. Dajedoch die Verbirgung fir kinftige Forderungen zuléssig ist
(Art. 492 Abs. 2 Satz 2), muss ein Wiederaufleben der Blirgschaft angenommen werden, sobald das Konto
des Kunden wieder im Debet steht.
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Forderungen in Anspruch nehmen kann?”. Wird mit der Birgschaft eine KK-Forderung
gesichert, besteht diese Gefahr nicht, dader Gléaubiger (hier die Bank) berechtigterweise
samtliche geméss der KK-Abrede kontokorrentpflichtigen Forderung gegen ihren Kunden in
das KK "einstellt" und entsprechend gegen den Birgen geltend macht. Die Zulassigkeit, KK-
Kredite durch Birgschaft zu sichern, wird von niemandem bestritten und auch vom
Bundesgericht nicht explizit in Frage gestellt. Dann ist es widerspruichlich, die Verbirgung
fur "samtliche Schulden™ auszuschliessen: Zulassung der Verbiirgung eines KK bedeutet
Zulassung der Verbiirgung "aler Schulden”, so wie folgerichtig umgekehrt Unzuléssigkeit der
Verbirgung fur "alle Schulden” auch eine Verblrgung fir KK-Schulden verbieten misste.
Wie wird nun aber die Nichtigkeit der Verburgung fur "samtliche Schulden" begriindet? In
E. 3awird harmlos von der Forderung nach "détermination suffisante" gesprochen. In E. 3b,
zu Beginn des zweiten Alineas, wird pl6tzlich ein ganz anderer, weit Uber den Wortlaut
hinausgehender Sinn unterstellt. Die Formel wird als "einschrankende"” Umschreibung
verstanden; im Anschluss an das Zitat von BECK wird die Geltung der vorliegenden
Burgschaft pl6tzlich verneint, dies mit der Begriindung, dass selbige "keine Einschrénkung
enthate" ("laclause incriminée ... ne comporte aucune restriction et ne permet pas de sefaire
une idée exacte |'étendue de I'engagement en cause ..."). "Déermination suffisante” wird
damit zur "Einschrankung” des Bereichs der zu sichernden Schulden, wasim Gesetz keine
Grundlage hat, keinen Sinn macht und nicht unwidersprochen bleiben darf. Es muss die
Birgschaftsklausal: "Verbirge mich fir jegliche Schuld des M. gegentiber N." auch kiinftig
as grundsétzlich wirksam gelter?®, ohne dass es notwendig ist, auf dem Umweg Uber
"Teilnichtigkeit" eine Korrektur zu suchen (eine Korrektur, die, wie unten Ziff. 5 noch zu
zeigen, ohnehin nicht stichhaltig ist und in anderen Falen vielleicht nicht zu begriinden wére).
Worauf stiitzt das hohe Gericht nun seine These, dass die Verbirgung "samtlicher"
Schulden nicht zul&ssig sei? Vorerst wird der Sache selbst praludiert mit Ausftihrungen tber
die "Akzessorietdt" der Burgschaft (E. 3 lit. a, Abs. 2), dann mangel nde Bestimmitheit der
Birgschaftsvereinbarung unter dem Gesichtspunkt des Personlichkeitsschutzes von ZGB
Art. 27 behauptet (E. 3 lit. aAbs. 3), wahrend erst anschliessend das selbe Resultat aus
birgschaftsrechtlichen Gesichtspunkten abgeleitet wird (E. 3 lit. b). Der letzte Punkt, als der
wichtigste, wird hier (lit. @ vorangestellt.

a) Fehlende Bestimmtheit nach Buirgschaftsrecht. Eswird in E. 3b Absatz 2 an
entscheidender Stelle der Argumentation auf die Kommentierung von EMIL BECK verwiesen.
Dieser nimmt zwar, wie auch das Urteil festhdlt, in Note 107 zu OR Art. 492 genau die vom
Schreibenden hier vertretene Position ein, namlich: "die von den Banken verwendete Klausdl,
wonach (alle gegenwaértigen und zukiinftigen Forderungen) ... verburgt werden, ist im
algemeinen as gliltig zu betrachten".* Dies hindert nicht, dass dieser Autor auf seltsamen
Umwegen trotzdem fir die entgegengesetzte-These des Bundesgerichts in Anspruch
genommen wird. BECK schreibt, dass ein Vorbehalt (sc. gegentiber der umfassenden
Burgenhaftung fur jegliche Verbindlichkeit des Schuldners) zu machen sei, "soweit der Birge
sich nach Treu und Glauben darauf verlassen durfte, dass der Haftungskreis beschrankt sei.
Fur eine andere a s die verbirgte Forderung kann der Birge nicht in Anspruch genommen
werden." Aus diesem Zitat darf nichts anderes abgeleitet werden als die These, dass selbst
die Formel "Verbirgung fir jegliche Schuld" audegungsfahig { 184/185 } sai und
gegebenenfalls den Einwand zulasse, gerade die gegen ihn geltend gemachte Forderung habe

2" Gemass Art. 493 Abs. 1 muss die Biirgschaftsurkunde selber die Haftungs-Hochstgrenze der Biirgschaft
beziffern, wahrend friher das aOR und heute noch das BGB und die meisten ausl andischen Kodifikationen
dieses Erfordernis nicht kennen. Es liegt auf der Hand, dass diesfalls die Bestimmung der Schuld
welittragendere Bedeutung hat, dient sie doch gleichzeitig auch zur Begrenzung der Biirgenhaftung.

28 Ejne praktisch wichtige Einschrankung geht dahin, dass die gesicherten Forderungen aus der Beziehung der
Parteien selber entstanden, nicht jedoch zur Ausniitzung bestehender Sicherheiten von Dritten Gbernommen
wurden. Vgl. dazu im folgenden unter lit. c, dritter Absatz.

29 Zur Verstarkung dieser Position wird von Beck beigefiigt der Hinweis, dass einer einschrankenden
Auffassung von STAUFFER — in ZSR 1935 412a—in der Gesetzgebung keine Folge gegeben worden sei.
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er nach Treu und Glauben als nicht erfasst verstehen dirfen. Gegen diese Prézisierung ist
wenig einzuwenden; die Feststellung BECKS, dass eine Birgschaftsklausel — selbst entgegen
dem Uberschiessenden Wortlaut — restriktiv interpretiert werden konne, rechtfertigt in keiner
Weise die Unterstellung, dieser Autor wirde Einschrankungen fordern und
Burgschaftsklauseln, die keine solchen enthalten, als unzuldssig oder unwirksam betrachten.

b) In E. 3a, Absatz 2, wird vorab auf die Akzessorietét der Burgschaft verwiesen und
zweitens eine hinreichende I dentifizierung der verbiirgten Hauptforderung postuliert. Fir
beide Grundsétze wird eine lange Liste von diese bestétigenden Autoren angefuhrt. All dies
hat aber mit der hier gestellten Frage der Zul&ssigkeit der "V erbirgung fir jegliche Schuld”
wenig zu tun: Akzessorietét der Burgenhaftung bedeutet bezogen auf eineindividualisierte
verburgte Schuld genau dassel be wie bezogen auf eine verblrgte Kollektivitét von Schulden;
das burgschaftsrechtliche Charakteristikum der Akzessorietét (das hauptsachlich Bedeutung
hat, um die Birgschaft gegenliber der Garantie abzugrenzen) bedeutet in vorliegendem
Zusammenhang nichts anderes als das Negativum, dass die Blrgschaft die gesicherte
Forderung zwar in deren Durchsetzung sichere, nicht aber rechtlich verbessere (d. h. dass
dem Burgen alle Einwendungen des Hauptschuldners zur Verfiigung stiinden, dies natirlich
unter den gesetzlich statuierten Ausnahmen von OR Art. 492 Abs. 3). Dieses Prinzip |&sst sich
unerachtet der Zahl der von der Burgschaft erfassten Forderungen verwirklichen. — Dass
sodann die Forderung nach hinreichender Individualisierung der gesicherten Hauptschuld im
vorliegenden Fall verwirklicht ist, wurde bereits gezeigt.

c) Personlichkeitsschutz: Im letzten Absatz von E. 3awird behauptet, eine Verbirgung fur
samtliche Schulden wirde gegen den Schutz der Personlichkeit verstossen bzw. Art. 19
Abs. 2 OR und Art. 27 Abs. 2 ZGB verletzen. Derartige Gesichtspunkte sind dem
Schreibenden nicht fremd; er glaubt indessen, dass sie die vom Bundesgericht gezogenen
Schliisse nicht zulassen. Vorab ist zu erinnern an den unbestrittenen, auch vom Bundesgericht
akzeptierten Grundsatz, dass Geldforderungen den Schuldner nicht in dem von ZGB 27
erfassten Schutzbereich treffen konnen bzw. dass die Personlichkeitsschutzregeln nicht vor
der Begrindung selbst Giberméssig belastender finanzieller Verpflichtungen schiitzen
(BGE 95 Il 57°°; im Ubrigen BUCHER, BK ad ZGB 27, N. 152, 145-161). Im vorliegenden
Fall steht aber nichts anderes als eine finanzielle Verpflichtung auf dem Spiel.

Zutreffend ist, dass unter dem Blickwinkel des Personlichkeitsschutzes das Element der
Unbestimmtheit der Verpflichtung einen selbstdndigen V erletzungstatbestand konstituieren
kann. Auch damit ist vorliegendenfalls kein Staat zu machen. Dafinanzielle Pflichten, wie
gesehen, a's solche nicht zu beriicksichtigen sind, kann eine Personlichkeitsbeeintréchtigung
nur erblickt werden in der Ungewissheit selber; soll dies angenommen werden diirfen, muss
die Ungewissheit ganz aussergewohnlichen Charakter haben und ein unertragliches Mass
erreichen. Beispiele sind nicht leicht zu finden; auf jeden Fall sind die Umsténde des
Einzelfalles massgeblich, und pauschal e Feststellungen bleiben unbehelflich. Im vorliegenden
Fall kann von unertraglicher Ungewissheit auch nicht entfernt die Rede sein: Der Birge hat
sich im Jahre 1978 fur Schulden der AG im Maximalbetrag von Fr. 120 000.- (nach
gegenwartigem Geldwert tber Fr. 200 000.-) verburgt (und wird heute, welch gltckliche
Uberraschung, lediglich fiir rund Fr. 60 000.- in Anspruch genommen!). Wo kénnte da die
unzumutbare Ungewissheit liegen? Wie kann man bel dieser Sachlage davon sprechen, die
Birgschaftsklausel "ne permet pas de se faire une idée exacte de |'étendu de I'engagement ...
et ... du risgue encouru”? Der Blrge hat seine potentielle Verpflichtung so genau als nur
maglich vorausgesehen. Unter personlichkeitsrechtlichen Gesichtspunkten wie unter jedem
praktischen Aspekt kommt es allein auf den Umfang der Zahlungspflicht des zu Schiitzenden

% Der in diesem Entscheid beurteilte Sachverhalt weist zufalligerweise Ahnlichkeiten mit dem vorliegenden
Fall auf: Bestritten war, gestiitzt auf Art. 27 Abs. 2 ZGB, die Gliltigkeit einer zur Sicherung einer
Kontokorrentforderung begriindeten Biirgschaft, die ihrerseits auf Fr. 84 000.- (als dem um 20% vermehrten
Betrag der Kreditlimite der Kontokorrents von Fr. 70 000.-) limitiert war. Eine Invalidierung der Birgschaft
gestiitzt auf ZGB Art. 27 wird richtigerweise abgelehnt.
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an, wahrend der wirtschaftliche Anlass (welche Schuld des Hauptschuldners schliesslich die
Zahlungspflicht des Burgen aud 0st) ohne Interesse ist. Unter Verhdtnissen wie den
vorliegenden, d. h. bei Sicherung eines KK-Kredites, fallt die Forderung, der Blrge misse
die Natur der von ihm verbirgten Schulden voraussehen kdnnen, ins Leere: Der Blrge
verburgt sich bloss fir eine einzige Schuld, deren "Natur” er kennt (die KK-Schuld des
Bankkunden namlich).

Immerhin ist hier im Hinblick auf andere Félle eine praktisch wichtige Einschrankung zu
machen: { 185/186 } Das Gesagte gilt nur so lange, al's die Forderungen aus den Beziehungen
zwischen Glaubiger und Schuldner entstanden sind. Eine Grenze ist zu ziehen gegentiber durch
Zession von Dritten erworbenen Forderungen oder Sicherheiten: Wenn der Glaubiger von
Dritten ungesicherte Forderungen erwirbt, kann er fir deren Durchsetzung nicht die seine KK-
Forderung sichernde Biurgschaft in Anspruch nehmen; ebensowenig kann (im spiegelbildlich
umgekehrten Fall) der Glaubiger, der sich eine gesicherte Kontokorrentforderung hat abtreten
lassen, deren Sicherheiten fir bisher ungesicherte Forderungen beansprucher. Keiner
weiteren Begrindung bedarf es, dass der Blrge nicht im voraus einem Schuldnerwechsel
zusimmen kann; BGE 67 |1 130 (weitere bei BUCHER, BK zu ZGB 27, N. 315). Bel einem
Schuldnerwechsel nimmt man zutreffend traditionell einen Fall der Begriindung einer neuen
Forderung an. VVon derartigen Problemen, welche die Regel der Zul&ssigkeit der Verbirgung
fur jegliche Schuld in Sonderbereichen ausschalten, ist in vorliegendem Fall keine Rede.

Die Schulden der Bankkunden sind regel méssig ganz uniform: Es geht darum, der Bank die
von ihr im Auftrag des Kunden flr dessen Rechnung geleistete Zahlungen zu vergiten. Das
"Risko" des Birgen kann daher im KK-Verhaltnis nicht in bezug zu der "Natur” der Schuld
des Kunden gegeniiber der Bank gebracht werden. Was fir die Bonitét des Hauptschuldners
und damit fir das Risiko des Birgen relevant sein konnte, ist allein die Natur jener Schulden,
welche der Hauptschuldner durch Zahlung der Bank gegeniiber Dritten tilgt (steht der
fraglichen Leistung ein Gegenwert gegentiber oder nicht). Derartige Gesi chtspunkte kénnen
bei einer "singuléren™ Blrgschaft, d. h. einer solchen, die ein Birge gegeniiber einem
Geschéftspartner (z. B. Lieferanten) des Hauptschuldners fir eine bestimmte Transaktion
gewdhrt (oder im Falle der Burgschaft gegentiber einer Bank, wenn diese ein bestimmtes
Darlehen einrdumt zur Finanzierung einer bestimmten Transaktion), eine Rolle spielen,
niemals aber bel der Verbirgung eines den gesamten Geschéftsbereich des Schuldners
abdeckenden Kontokorrents.

Dem Bundesgericht kann es denn auch nicht leichtfallen (in E. 3b in fine), Uberzeugende
Beispiele von Schulden der AG, welche infolge deren Unvorhersehbarkeit nicht unter die
Burgenhaftung fallen durften, namhaft zu machen: Die Kollision zwischen einem Geschéfts-
Automobil der Bank und einem solchen der AG ist wenig wahrscheinlich, noch weniger
wahrscheinlich, dass diesfalls Versicherungsdeckung fehlen wiirde®. Aber selbst fur
Ddliktsanspriiche, sofern sie vom KK-Schuldner begriindet werden, ist nicht einzusehen,
weshalb sie nicht in das KK eingestellt werden und damit der Birgenhaftung unterfallen
sollten. Die Schutzinteressen des Bankkunden gehen in der entgegengesetzten Richtung: Bel
"Nichteinstellung" der Deliktsforderung in das Kontokorrent kann sie sofort geltend gemacht
werden, im entgegengesetzten Fall unterliegt sie der in der KK-Abrede liegenden Stundungs-
und Kreditierungsabrede. Der Kunde wird daher der "Einstellung” in das KK nicht

31 Dies aber wohl der Sachverhalt, wie er BGE 108 11 49 zugrunde liegt (ganz sicher ist man nicht, denn der
zit. BGE referiert, wie leider oft, den zu beurteilenden Sachverhalt nicht; aus den Motiven, E. 1, kann manihn
nicht klar rekonstruieren). Dieim Rubrum (Ziff. 1) des Entscheids gegebene Umschreibung des
Entscheidgehalts ("Ein Pfandrecht fir einen unbegrenzten Kreis zukinftiger Forderungen verstdsst gegen das
Recht der Personlichkeit und ist daher unguiltig") ist auf jeden Fall zu allgemein gehalten und daher
irrefiihrend (ein Anschauungsbeispiel der Irrefiihrung im hier besprochenen BGE).

32 Sucht man potentielle Deliktsanspriiche der Bank gegeniiber der AG, wére es naheliegender, an einen
Sachverhalt nach dem Muster von BGE 105 Il 291 (Haftung einer AG fir Delikte ihrer Organe nach ZGB
Art. 55; in casu Ausstellung eines Schecks durch einen kollektivzei chnungsberechtigten Direktor unter
Falschung der Unterschrift eines zweiten Zeichnungsberechtigten) zu denken.
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widersprechen, sondern diese vielmehr fordern. Dies zeigt, dass der Burge "fur samtliche
Schulden” selbst dann haftet, wenn die Burgschaft auf die KK-Schuld begrenzt bleibt. Dieim
vorliegenden Fall stipulierte Ausweitung ist daher bloss deklaratorisch und kann al's
ungeschrieben betrachtet werden.

V. Fragwurdigkeit der Begrindung der Tellnichtigkeit (E. 4b)

Nicht bloss lasst sich die Nichtigkeit der vorliegenden Burgschaft nicht begrinden;
ebensowenig sind die Grinde stichhaltig, die zur Behebung des Schadens die Korrektur auf
dem Weg der Herabsetzung der Rechtsfolgen auf Teilnichtigkeit (sc. der Herstellung von
Tellglltigkeit) versuchen. Was flr Herabsetzung der Folgen auf blosse Teilnichtigkeit
vorgetragen wird, falsifiziert im tbrigen die fir den Grundsatz der Nichtigkeit geltend
gemachten Argumente.

Das Gericht nimmt an, die Blrgschaft sei gultig, soweit sie sichert "Schulden, die sich aus
dem 1976 ertffneten KK ergeben” (“dettes découlant du compte courant ouvert en 1976")
Was soll dies heissen? Die Verhdtnisse sind umgekehrt: Aus den KK "fliessen” keine
Schulden heraus, sondern die Schulden gegentiber dem { 186/187 } KK-Partner fliessen in
das KK ein. Der Schuldner hat eine einzige Schuld, eben jene aus dem KK, und fur diese eine
Schuld hat sich der Burge verbiirgt; die einzelnen der aus der Geschéftstétigkeit der AG
entstandenen Schulden sind ihrerseits (durch Zahlung der Bank, welche laufend das KK
belastet hat) untergegangen, und eine Birgschaft fir diese letzteren Schulden gegentiber
Dritten bestand niemals. Im Normalfall gibt esimmer nur die KK-Schuld des Bankkunden,
und nichts anderes. Wenn die Sicherung dieser Schuld giltig ist, dann liegt nicht
Tellgultigkeit, sondern gesamthafte Gultigkeit vor.

Das Gesagte beruht auf der Annahme, dass die Parteien mit der von ihnen gewahlten
Formel nichts anderes als die Sicherung der KK-Schuld der AG beabsichtigten und dass der
Sache nach KK-fremde Schulden auch kaum denkbar waren (vgl. oben Ziff. A/1). Allein aus
methodischen Griinden hier noch die Schlussbemerkung, dass selbst unter gegenteiligen
Annahmen der vom Bundesgericht gewahlte Weg wenig sinnvoll und unnétig kompliziert ist.
Es wirde dann der Fall vorliegen, dass jemand sich verbirgt fur die (hinreichend bestimmte)
Schuld N. des A. gegeniiber B., dass der Birge aber seiner Verbirgung fur Schuld N.
hinzufigt die Zusatzbemerkung: "V erbiirge mich aber zusétzlich fur jedwede weitere Schuld
des A. gegen B."*. Wenn nun die Forderung N. notleidend wird, musste wohl die smple
Feststellung gentigen, dass die von Glaubiger gegenliber dem Biirgen geltend gemachte
Forderung N. hinreichend bestimmt ist, wahrend die Frage, wie esim Falle der
Geltendmachung der Birgschaft fir eine nicht vorausgesehene, jedoch von der Zusatzklausel
erfasste Forderung stiinde, gar nicht erst aufgeworfen werden misste, da dieser Aspekt nicht
streitrelevant ist. Im vorliegenden Fall demonstriert das Bundesgericht die entgegengesetzte
Methode, sagt namlich, auf unser Beispidl Ubertragen: Die Zusatzklausel macht die Burgschaft
nach nichtig; diese kann alerdingsin casu Uber Tellnichtigkeit (oder genauer: Teilgultigkeit
innerhalb der grundsétzlich festgestellten Nichtigkeit) gerettet werden. Das sind zwecklose
Umwege.

Wenn der Schreibende, im Zusammenhang von Art. 27 ZGB, aber Uberhaupt, fir eine
streitlagebezogene Betrachtung der vertragsrechtlichen Verhaltnisse pladiert und davor warnt,
"durch dick und diinn" (d. h. in Zusammenhangen, in denen dies keinen Sinn mehr macht) nach
"GUltigkeit" oder "Nichtigkeit" eines Vertrages zu fragen, dann nicht zuletzt, um die Dinge zu
vereinfachen (dazu im Grundsétzlichen in AcP Bd. 186/1986, S. 1-71). Im Zusammenhang von

33 Es sei an dieser Stelle zum vornherein beiseite gesetzt der Gesichtspunkt, dass (wenigstensin der Sicht
des Schreibenden) weder unter Art. 27 ZGB noch Art. 20 OR gegentber dieser zweiten, allgemeinen
Umschreibung der gesicherten Forderung irgendwel che Bedenken bestehen, da der Blirge genau weiss,
wel ches sein Haftungs-Hochstbetrag ist.
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Art. 27 ZGB, auf den sich hier das Gericht beruft, sind die Unsinnigkeiten, die sich aus der
Frage nach Geltung-Nichtgeltung von Vertrdgen ergeben kénnen, besonders drastisch. Stellen
wir uns beispielsweise ein Konkurrenzverbot vor, das objektiv betrachtet, einer
"Supernichtigkeit" unterfallen wirde " (Unterlassung jeglicher gewerblicher Aktivitéat,
weltweit und fir immer™). Ohne weiteres sind Varianten denkbar, bei welchen die Annahme
der Nichtigkeit dieser Klausel sinnwidrig ist: So, wenn nicht der Verbotsbel astete, sondern
dessen Partner sich auf die Nichtigkeit beruft. (z. B. weil er eine mit dem Verbot verbundene
V erbotsentschadigung nicht bezahlen will) oder aber, wenn der Verbotsbel astete den
untersagten Konkurrenzbetrieb bereits am néchsten Tage und in derselben Strasse er6ffnet:
Soll ihm, der Schutz nicht verdient, wirklich mit Anwendung der Personlichkeitsschutz-
Generaklausel geholfen werden, nur weil die Betelligten aus Gedankenlosigkeit (und, wer
weiss, ob nicht auf Anregung des Verbotsbel asteten?) eine Uberschiessende Klausel gewahlt
haben? — Die genannten Beispiele sind methodisch nicht weit weg vom hier besprochenen
Beispiel, in dem eine Burgschaft dem Grundsatze nach insgesamt a s nichtig erklart wird,
bloss weil neben der nicht problematisierten Verbirgung einer KK-Verbindlichkeit noch eine
Uberschiessende Formel, die ihrerseaits als unzuldssig quaifiziert wird, beigeflgt ist.
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