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I. DAS GELTENDE DEUTSCHE KREDITSICHERUNGSSYSTEM
ALS ERGEBNIS EINER RECHTSFORTBILDUNG PRAETER LEGEM

Das geltende deutsche Kreditsicherungssystem beruht nur noch zum
geringsten Teil au.f der Legalordnung des BGB von 1900. Es ist heute
weithin das Ergebnis einer Rechtsfortbildung praeter legem. Die heutige
Ausbreitung zu einem fast luckenlosen Netz an Siecherungsrechten ist
nur vcrstandlich vor dem Hintergrund des Verlustes der Wirtschaftsguter
durch den zweiten Weltkrieg, der Inflation und Wiihrungsreform. Der
verlorene Fundus an Vermi:igenswerten loste einen erheblichen Kredit­
bedarf aus, der nur durch Inanspruchriahme hoher Fremdfinanzierung
gedeckt werden konnte. Die mangelnde Eigenkapitalausstattung, das
Fchlen an Anlagevermi:igen machte es notwendig, auch Urnlaufvermógen
wie zum Verkauf oder zur Verarbeitung bestimmte Waren zu Zwecken
der Kreditsicherung heranzuziehen.

Dieser Lage war das rpfandrechtlich ausgestaltete Sicherungssystem
des BGB nicht gewachsen. Das Grund- und Mobiliarpfandrecht (§§ 1113
ff., 1204 .f.f. BGB) ist einseitig am Anlagevermi:igen wie Grundstucken
und beweglichen Sachen als statisches Sicherungsgut orientiert, nicht
an Sachsicherheiten, die wegen ihrer Bestimrnung zum Verkauf oder zur
Verarbeitung ein dynamisches rechtliches Schicksal haben.

Hier bot die vom Prinzip der Privatautonomie beherrschte Pr ivat­
rechtsordnung trotz des sachenrechtlichen Typenzwangs - des sog. nu­
merus clausus der Sachenrechte - die besten Voraussetzurngen fur einen

* \Tmlrag, gehalten am 22 Juni 1990 vor der Juristischen Fakultat der Uni­
versitat Warschau.
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weiteren Ausbau des Kreditsicherungssystems. Durch extensive Aus­
schopfung der Gestaltungsmoglichkeiten der Kautelarjurisprudenz ent­
wickelte sich in Er,ganzun,g des ius scriptum ein System nichtp.fandrecht­
licher Mobiliarsicherheiten in Gestalt der Sicherungsubereignung, der
Sicherungszession und des Eigenturnsvorbehalts mit vielfaltigen Erweiter­
ungsformen.

Man hat diese Rechtsfortbildung als „juristisches Kunstwerk made
in Germany" gelobt1. Wegen der Kompliziertheit und des Verzichts auf
Publizitat hat man es aber auch kritisiert als „undurchsichtigen Dschun­
gel", der die wahren Kreditverhaltnisse verschleiere2. Gewifl handelt
es sich urn eirie juristische Pionierleistung, die den Wirtschaftsauf­
schwung nach dem 1etzten Weltkrieg mit errnoglicht hat. Ohne das Ver­
trauen in das hochwirksame Kreditsicherunzssystem hatte sich die Kre­
ditwirtschaft nicht zur grofizugigen Kreditgewahrung bereit gefunden3.

Ein auf niedriger - heute noch bei nur 18,50/o liegender4 - Eigen­
kapitalbasis gewachsenes Kreditsicherungssystern zeigt seine Schatten­
seite im Konjunkturtief. Die durch die Olpreiskr ise 1973 ausgeloste Re­
zession lief die in den Wirtschaftswunderjahren noch bei 3000 bis 4000
liegenden Insolvenzen rasch auf das Doppelte anschwellen; die Zahl liegt
heute bei ca. 15 OOO Lnsolvenzen5. Dann wird der „Kredit zur Quelle des
Konkurses"6. Inwieweit auch das weithin anonyme Kreditsicherungssy­
stem als solches konkursfordernd wirkt, ist zwar umstritten. Tatsache
ist, daf die Massenarrnut der Konkurse wesentlich auf der „Aushohlung"
durch vorweg zu befriedigende Sicherungsrechte beruh't. Heute werclen
etwa 800/o der nach Konkurseróffnung Jestgestellten Verrnogenswerte
an aus- und absonderungsberechtigte Sicherungsglaubiger verteilt7.

1 R. Ser i ck, Deutsche Mobiliarsicherheiten, Aufrij3 und Gnmdgedonken, Heidel­
berg (1988), S. 109.

2 H. Ha n is c h, Diskussionsbeitrag au/ dem 51. Deutschen Juristentag, heraus­
gegeben von der stiindigen Deputotion, Miinchen (1977). Tei'1 O, Band 2, S. 101 f.

3 H. F. Ga u 1, Zur Reform der Kreditsicherheiten, Sparkass,e 1978, S. 316 (317).
4 Zur Entwicklung der „Eigenkapitalquote der dcutschen Untcrnehmen von 1970

bis 1986 sli,ehe „Z.e,itschrift fur Wirtschaftsrncht" (ZIP) 1987, S. A 174 f.; dazu auc-h
Ser ,i ck, a.a.O. (Fn. 1), S. 85 f.

5 C. Do eh ring, Das Jnsolvenzgeschehen in der Bundesrepublik Deutsrhland
mit neueren statislischen Ergebnissen, Konkurs, Treuhand, Sanicru1ng (KTS) 1989,
S. 825 ff.: Die Tendenz ist rii.ckliiufig; gegenii.be,r 1985 mut 18 876 Insolvenzen wu[dm
im 1. Halbjahr 1989 nur nach 7 500 ermittelt.

6 So s-chon Le v y, Konkursrecht, 2. Aufl. (1926), Einleitung.
7 Vgl. Die allgemeine Begrii.ndung zum Referentenentwwf Gesetz zur Reform des

Insolvenzrechts, herausgegeben vom Bundesministerium der Justiz, Veirlag Kommuni··
katio,nsiforum Koln (1989), Teil A, S. 3.
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II. DIE LEGALORDNUNG DES BGB

Var einer kritischen Besinnung ist jedoch zunachst das eigenartige
deutsche Kreditsicherungssystem vorzustellen.

1. Die Pfan:lrechte des BGB und ihre Bedeutung

Der Rcgelung des BGB lag nach die naive Vorstellung zugrunde,
daf der Geldkredit im wesentlichen durch Grundkredit oder Personal­
kredit gewahrleistet werden konnte, durch Grundipfandrechte namentlich
in Gestalt der Ilypothsk (§ 1113 BGB) und durch das Vertrauen in die
Leistungsfahigkeit des Kreditschuldners nebst seines Burgen (§ 765
BGB)8.

Die Burgschaft als „klassische" Persanalsicherheit hat im Rahmen
der sch uldrechtlichen Vertragsfreiheit inzwischen manigfache Abwand-
1 ungen crfahr en etwa durch Klauseln der „Zahlung auf erstes Anfor­
dern" oder ist tei1weise schon ersetzt worden durch Garantieerklarungen,
die namentlich im internationalen Rechtsverkehr herkómrnliche Rechts­
institute wie das des Akkreditivs verdrangt haben, aber auch durch
Schuldbeitritts-, Patronatserklarungen und dergleichen. Dach muf ich
mich hier auf die Darstellung der Entwicklung der sogenannten Real­
sicherhcitcn beschranken.

Die Sachenrechtsordnung sieht zwar neben dem Grundpfandrecht
noch <las Pfandrecht an beweglichen Sachen (§ 1204 BGB) sowie das
Pfandrecht an Forderungen und sonstigen Rechten var (§ 1273 BGB).
Als Kreditsicherungsmittel erwiesen sich diese aber bald als unzureichend
und unpraktisch. Die Verpfandung beweglicher Sachen entzieht dem
Kreditschuldner gernaf dem Faustpiandprinzip (§ 1205 BGB) Besitz und
Nutzung und kommt deshalb praktisch nur an en1Jbehrlichen Sachen
wie Wertpapieren und Kostbarkeiten in Betracht. Das Leihhaus existiert
nur nach vom kurzfristigen Kleinkredit9. Die Verpfandung von Forde­
rungen setzt neben dem Verpfandungsvertrag die Anzeige an den Schuld­
ner voraus (§ 1280 BGB) und setzt damit die Bonitat und die Kredit­
wUrdigkeit des Schuldners im Geschaftsverkehr heraib. Sie wird deshalb
heute rneist durch die sog. ,,stille Zession" ersetzt.

8 Vgl. nur Baur, Lehrbuch des Sachenrechts, 15. Aufl. (1989), § 56 II 4.
" Vgl. Verordnung ilbet den Geschiittsbetrieb cler gewerblichen Pfanclleiher (Pfand­

Jeiherverorclnung) vom 1.2.1961 (BGBl. I, S. 58) in der Fassung vom 28.12.1979 (BGBl.
I, S. 1986). abgedruckt bei S o erg e 1- Mil h 1: Kommentar zum BGB, 12. Aufl. (1990),
Einleitung Rnr. 10 Vor § 1204.
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Eine gemeinhin zu wenig beachtete Bedeutung haben die Pfandrechte
der §§ 1204 und 1273 BGB jedoch heute in der umfassenden Pfand­
klausel der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Kreditinstitute (Nr. 19
II AGB-Banken, Nr. 21 I AGB-Sparkassen). Danach erlangt die Bank ein
Pfandrecht an Wertgegenstiinden jeder Art, an Sachen wie Rechten, die
in den Besitz oder die Verfiigungsmacht der Bank gelangen!? einschlieB­
lich der Forderungen des Kunden gegen die Bank selbst, ohne daf es
im letzteren Fall wegen der Identitat von Pfandglaubiger und Schuldner
einer Anzeige bedarf!",

Das zweittypische System der Grundpfandrechte mit dem Nebeneinan­
der von forderungsabhiingiger Hypothck (§ 1113 BGB) und „isolierter"
Grundschuld (§ 1192 BGB) gilt zwar bis heute unverandert fort. Namen­
tlich wird <las Grund,pfandrecht als wer tbestandigstes Realkreditmittel
hoch geschatet. So waren 1986 Grundpfandrechte in Rohe von ca. 740
Milliarder DM im Grundbuch eingetragen12. Die schwerfallige Hypothek
wurde jedoch weithin von der Ilexibler en Grundschuld verdriingt. Der
Anteil der Grundschulden betragt heute 81% gegenuber 190/o Hypothe­
ken13. Die Hypothek dient nur noch der Sicherung langfristiger Anlage­
kredite, wahr end die Grundschuld heute bei kurz- und mittelfristigen
Krediten <las ubliche Sicherungsmittel ist, und zwar die Briefgrund­
schuld. Dabei handelt es sich jedoch regelrnafiig nicht urn die „isolierte"
Grundschuld des § 1192 BGB, sondern urn die sog. ,,Sicherungsgrund­
schuld"14.

Die „Sicherungsgrundschuld" macht zwar die Grundschuld nicht
gleich der Hypothek zu einem akzessorischen Recht; sie bleibt vielmehr
sachenrechtlich Grundschuld im Sinne des BGB. Sie bindet aber den
Glaubiger schuldrechtlich an den in der „Sicherungsabrede" vereinbarten
Zweck der Sicherung der Forderung. Die „Sicherungsgrundschuld" hat
sich namentlich gegenuber der Hóchstbetragshypothek in der Praxis
durchgesetzt, weil sie als beweglicheres Instrument dem Gliiubiger eine

10 Deir Bundesqerichtshof (BGH) halt Nr. 19 II AGB-Banke,n = Nr. 21 I AGB­
-Sparkassen in standiger Rechtsprechung flir wirksam und insbesondere fi.ir vereinbar
mit §§ 3, 9 AGBG vom 9.12.1976; vgL BGH, NJW 1983, 2701 ff., BGHZ 93, 71
(75) = NJW 1985, 863 f.; BGH, NJW 1988, 3260 (3262). - Die Pfandklausel gilt
nicht fili Werte mit bssondercr Zweckbestimmung und Trouhandkonten, BGH, NJW
1985, 1954.

11 Man bezedchnet nach heute das Pfondrecht an eiqener Schuld als „p,ignus
debiti", vgl. BGHZ 93, 71 (76).

12 Baur, a.a.O, (Fn. 8). § 36 I 1.
13 Baur, a.a.O. (Fn. 8), § 44 I 2.
1' Baur, a.a.O. (Fn. 8), § 45 I.
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starkere Rechtsposition gibt. Es besteht sogar die Móglichkeit, dem
Glaubiger eine „heimliche Grundschuld" zu verschaffen, wenn namlich
der Eigentfrmer sie zunachst als „Eigentiimergrundschuld" (§ 1196 BGB)
fur sich selbst bestellt und dann durch Briefubergabe und schriftliche
Abtreturigserklarung auI3erhalb des Grundbuchs abtritt15.

Der hervorragende Sicherungswert des Grundpfandrechts beruht
nicht zuletzt auf den von den Kreditinstituten zu beachtenden Beleihungs­
grenzen. So legt § 11 II Hy,pothekenbankgesetz fest, dan die - erststel­
lige - Beleihung „3/5 des Wertes des Grundstiicks nicht i..i'bersteigen"
darf. Entsprechende Beleihungsgrenzen gelten fur die offentlichrechtli­
chen Sparkassen, die ebenfalls Darlehen regelmafiig nur gegen erststel­
lige Sicherheit gewahren.16. Speziell die Beleihung von Wohnbauten wird
hcute von Bausparkassen mit zweitstelligen und im sog. sozialen Woh­
nungsbau vom Staat (Landeskreditanstalten) mit zweit- oder drittstelli­
gen Grundipfandrechten iibernommen!".

Die Bedeutung des Gr undpfandrechts als „klassische" Sicherheit
wird noch dadurch arhoht, daf es sich nicht nur auf das Grundstiick
als Pfandobjekt, sondern auch auf seine Bestandteile und das bewe.gliche
Zubehór erstreckt (§ 1120 BGB). So kann bei Betriebsgrundstucken der
Wert der Sicherheit durchaus zu 50% im mithaftenden Zubehor liegen18.

Die genannten Pfandrechte des BGB sind durch <las gemeinsame
Merkmal der Publizitat gekennzeichnet. Sie wird bewirkt bei den Grund­
pfandrechten durch die Eintragung im Grundbuch (§§ 873, 1115, 1193
BGB), beim Pfandrecht an beweglichen Sachen durch die Besitztilbergabe
(§ 1205 BGB), beim P.fandrecht an Forderungen durch die Anzeige an
den Schuldner (§ 1280 BGB). Der Vorteil dieses Systems liegt in der
'I'r ansparenz der Kreditverhaltnisse, ihre Of.fenlegung fur andere Glau­
biger und damit in der Vermeidung von Kollisionen von Sicherungs­
rechten an demselben Sicherungsobjelkt. Seine Nachteile bestehen in der
starren Fixierung auf das nur beschrankt verftigbare Arilagevermogen
und dem Verlust der Nutzungsmoglichkeit durch Besitzverlust. Er macht
es dem Schuldner unmoglich, mit dem Sicherungsgut wie Maschinen
und Rohstoffen weiterzuarbeiten und mit dem erwirtschafteten Erlos
den Glaubiger zu befriedigen. Insofern tendieren Schuldner- wie Glau­
bigerinteressen zu einem besitzlosen Pfandrecht, das jedoch nach dem
BGB durch Rechtsgeschaft nicht bestellt werden kann19.

15 Baur, a.a.O. (Fn. 8), § 36 II 2 c, § 44 I 2.
rn Ga u 1, a.a.O. (Fn. 3). S. 322.
17 Baur, a.a.O. (Fn. 8). § 36 I 4 d, g.
18 Miinchener I<ommenlar-Eickmann, BGB, 2. Aufl. (1986), § 1120 Rnr. 1.
10 Ser i ck, a.a.O. (Fn. 1). S. 67 ff.
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2. Der (einfache) Eigentumsvorbehalt

Zugunsten der Warenglaubiger hat <las Gesetz allerdings den Eigen­
tumsvor.behalt als sein er Natur nach publizitatsloses Sicherungsrecht
geregelt (§ 455 BGB). gr ist im Grunde ein ebenso anonymes sicherungs­
recht wie das besitzlose Pfandrecht:

Der Verkaufer ii!bergibt die Sache bereits dem Kaufer, bahalt sich
aber des Eigentum so Iange vor, bis der Kaufpreis bezahlt ist. § 455 BGB
stellt dann die Verrnutung auf, ,,dafl die Ubertragung des Eigentums
unter der aufschiebenden Bedingung der vollstandigen Zahlung des Kauf­
preises erfolgt". Der Regelung liegt die dem deutschen Recht eigentum­
liche Trennung von (schułdrechtlichem) Verpflicntungsgeschaft und (ding­
lichem) Verfugungsgeschaff zugrunde, <las sog. Abstraktionsprinzip. Der
Kaufvertrag als Kausalgeschaft ist unbedingt geschlossen (§ 433 BGB),
<las Ubereignungsgeschaft als abstraktes Verfi.igungsgeschaft (§ 929 BGB)
bedingt derart, daf das Eigentum erst mit dem Bedingungseintritt der
Kaufpr eiszahlung auf den Kaufer ubergeht (§ 158 I BGB). Der Verkaufer
behalt . also zunachst sein Eigentum und sichert damit die Kaufpreisfor­
derung wie den eventuellen Ruckgabeanspruch, der Kaufer erhalt be­
reits Besitz und Nutzungsrecht an der Kaufsacheś''.

III. DAS SICHERUNGSSYSTEM PRAETER LEGEM

1. Verlangerungs- und Erweiterungsformen des Eigentumsvorbehalts

Das Gesetz regelt jedoch nur den sog. einfachen Eigentumsvorbehalt.
Er erfaBt nur Sachen, die zum Verbleib beim Kaufer als Letztverbrau­
cher bestirnmt sind und kiinftig zu seinem Anlagevermogen gehoren
sollen. Nicht geregelt ist jedoch der im Geschaftsverkehr bedeutsamere
Fall, daB die Vorbehaltswara zum Weiterverkauf oder zur Verarbeitung
bestimmt ist, rnithin nicht zum (statischen) Anlage-, sondern zum (dy­
narnischen) Umlaufverrnógen beirn Erstkaufer gehórt'".

20 Das ZGB der DDR vom 19.6.1975 kennt keinen vertraqltchen Eigentumsvorbehalt
mehr. Aber der Eigentumsilbergang ist nicht nur an dde „Dbergabe" der Ware,
sondern auch an die „Zahlung des Kauf'preises" gebunden, ,.sowe1i,t nichts anderes
vereinbart ist" (§ 139 III ZGB); darin liegt praktlsch eine, Art abdingbarer gesetzlicher
Eigerutumsvorbehialt. Bei Teil2iahlungsk,rediten erlangt das Kredlitinsti,tut kraft Gese­
tzes (!) ein Pfandrecht an der Ware (§ 141 ZGB). Vgl. dazu U. Drobni g, Dingliche
Rechte im Zivilgesetzbuch der DDR, ROW 1976, S. 11 ff. (15, 18 f.).

21 Vgl. Baur, a.a.O. (Fn. 8), § 59 I 4; Ser~ ck, a.a.O. (Fn. 1), S. 47 ff.
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a) Das hat in der Praxis zur Ausbildung des sog. verlangerten Eigen­
tumsvorbehalts gefuhrt.

aa) Der Vorbehaltsverkauf'er sichert sich durch sog. verlangerten
Eigentumsvorbehalt mit Vorausabtr etungsklausel, wenn die Vorbehalts­
ware von vornherein zum Weiterverkaui bestirnmt ist. Er gestattet
dem Vorbehaltskaufer die Weiterveraufierung (§ 185 BGB), laBt sich
aber von diesem die kiinftigen Kauipreisforderun,gen als weitere Sicher­
heit abtreten (§ 398 BGB). Die Verkauisforderung bildet also die Ersatz­
sicherheit, das „Surrogat" fur die urspri.ingliche Sachsicherheit aus
Eigentum22.

bb) Der sog. verlangerte Eigentumsvorbehalt mit Verarbeitungs­
klausel dient dem Vorbehaltsverkaufer zur Sicherung bei Lieferung von
zur Verarbeitung bestimmten Waren, wie z.B. von Rohstoffen zur Her­
stellung von Fertigfabrikaten. An sich bewirkt § 950 BGB, daf der Vor­
behaltslieferant mit der Verarbeitung sein Eigentwm verlier t, <lenn das
Gesetz spr icht das Eigentum an der neuen Sache nicht dem bisherigen
Eigenti.imer des Stoffes, sondern dem „Hersteller" zu.

Dagegen soll die Verarbeitungsklausel dem Stofflieferanten das Eigen­
tum auch am Endprodukt sichern. Die dogmatische Begri.indun,g dafi.ir
ist umstritten. Teils halt man § 950 BGB Iur dispositiv'". Der BGH halt
dagegen nur eine vertragliche Bestimmung der „Hersteller" - Eigen­
schalt in dem Sinne fi.ir zulassig, daf als „Hersteller" der Stofflieferant
erscheint, der die Sache durch den Verarbeiter herstellen laI3t24. Der
Lieferant kann so „seinen Eigentumsvorbehalt trotz § 950 BGB in das
Ferti,gfabrikat hinein verlangern" mit der Folge, daf er daran unmittel­
bar das Eigentum erlangt. Dem liegt die Vorstellung zugrunde, daf
§ 950 BGB den „Interessenkonflikt" zwischen Lieferant und Produzent
unter „keinem sozialpolitischen, sondern nur unter einem wirtschafts­
politischen Aspekt" regelt, weshalb Hersteller nicht notwendig der sein
mufs, der die Arbeit tatsachlich ausfi.ihrt25•

Nach einer dritten Meinung kann Hersteller nur sein, wer objektiv
das Produktions- und Absatzrisiko tragt; das ist der Produzent26• Der
Lieferant kann sich vor dem Verlust seiner Sicherheit - des Rohstoffs -
nur schi.itzen, indem er sich durch antezipierte Sicherungsi.ibereignung
das Eigentum am Endprodukt vorn Produzenten im voraus i.ibertragen

22 Aus der Judikatur vgl. nur BGHZ 56, 34 ff.; BGHZ 104, 129 (133 f.).
2s So F lum e, Der verliingerte und etweiterte Eigentumsvorbehalt, NJW 1950,

841 (843 ff.); zustirnmend Baur, a.a.O, (Fn. 8), § .'>3 b lll 3.
t4 BGHZ 46, 117 ff.; BGHZ 79, 16 (23 ff.); BGHZ 98, JOJ, (312 f.); zustimmend

S er i ck, a.a.O. (Fn. 1), S. 48 ff.
2s BGHZ 56, 88 (90).
20 Ja u er n i g, BGB, 5. Aull, (1990), § 950 Anm. 3 d.
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la13t (§ 930 BGB). Der Nachteil fur den Lieferanten besteht dann dar ,n,
da13 er das Eigenturn nicht im Wege des Direkterwerbs, soridern nur des
Durchgangserwerbs erwirbt, was Drittgliiubigern den zwischenzei.tlichen
Zugriff auf die Sache errnoglicht.

Eine uneingcschrankte Verarbeitungsklausel mit der Folgo, daB der
Lieferant Alleineigentum an der neuen Sache erwerben soll, kann aller­
dings leicht zu einer sittenwidrigen Ubersicherung fiihren. Denn das
Endprcdukt ist meist viel wertvoller als der gelieferte Rohstoff. Dem
kann eine sag. eirigeschrankte Ve,rarbeitungsklausel vorbeugen, durch
die dcm Lieferanten „Miteigenturn an der neuen Sache im Verhaltnis
des Rcchnungswerts des Stoffs zum Wert der neuen Sache" eingeraumt
wird. Ist also z.B. der Rohstoff 1000 DM wert, das Endprodukt 4000 DM,
so orhalt der Lieferant Miteigentum nach Bruchteilen am Endprodukt
zu 1/4, der Produzcnt zu 3/427.

Besondere Schwierigkeiten ergeben sich beim Zusannmentreffen
mchrerer Verarbeitungskla useln zugunsten mehrerer Stofflieferan ten be­
zuglich desselben Endprodukts. Hier versagt die Herstellerbesti:mmung
im Sinne des EGH. Die Losung wird in der entsprechenden Anwendung
des § 947 EGB in dem Sinne gefunden, daf die Lieferanten Miteigentum
am Endprodukt nach dem Verhaltriis der Stoifwerte zueinander erwer­
ben28. Zu dieser Losung tendiert auch der BGII29. Ungeklar t blcibt da­
nach freilich, mit welchern Anteil der Produzent mit seinen Lohn- und
Betriebskosten beteiligt werden kann. Nach BGH scheitert seine Be­
teiligung an den Bestimmtheitsanforderungen~0.

b) Eine Erganzung des einfachen Eigentumsvorbehalts bildet schlie13-
lich der sog. erweiterte Eigentumsvorbehalt, der vielfach in Form des
Kon tokorren tvorbehal ts begegnet:

aa) Danach behalt sich der Vorbehaltsverkauter das Eigentum nicht
nur bis zur Erfiillung der Kaufpreisforderung, sondern bis zur Tilgung
aller Forderungen aus der Geschiiftsverbindung mit dem Kaufer vor:,,_
Die Problematik liegt clarin, daf der Eigentumsubergang so ad infinitum
hinausgeschoben werden kann oder beim Kontokorrentvorbehalt mit
wechselndem Aktiv- und Passiv Saldo zumindest unklar bleibt. Nach der
Judikatur des BGH darf der Kontokorrentvorbehalt mit seiner Aus­
dehnung auf andere als die urspriingliche Kaufpreisforderung nicht der-

27 Ser i ck, a.a.O. (Fn. 8), S. 53.
28 Vgl. S o erg e 1- Mil h I, a.a.O. (Fn. 9), § 950 Rnr. 18 mit Nachweis·en.
29 BGI-IZ 46, 117 (122) mit Hinweis auf § 947 BGB
ao Vgl. Ga u I, a.a.O. (Fn. 3). S. 325.
31 Beispiel: BGH, JZ 1971, 506.
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art dem Sinn des Kaufvertrags widersprechen, daf er einen MiBbrauch
der Vertragsfreiheit bedeutet32.

bb) Unter diesem Aspekt ist am bedenklichsten der sog. Konzern­
vor'behalt mit der Ausdehnung auf Forderungen mehrerer demselben
Konzern angehi:irender Glaubiger'".

2. Sicherungsubereignung

a) Die bedeutsamste Mobiliarsicherheit fur den Geldkreditgeber bil­
det im deutschen Recht die Sicherungsubereignung. Sie geht auf die
„fiducia cum creditore" des rómischen Rechts zuruck und beruht somit
auf alter Rechtstradition. Der Gesetzgeber des BGB hat sie - wie auch
§ 223 II BGB zeigt - als legitimes Seitenstuck zum F'austpfandrecht
des § 1205 BGB bewuflt tolerier tś-, die VerglO von 1935 in § 27 II dem
Sicherungseigentumer ausdrucklich das Absonderungsrecht zuerkannt.
Allerdings hat das Sicherungseigentum kraft Gewohnheitsrechts das
Pfandrecht des § 1205 BGB aus den genannten Grunden praktisch weit­
hin verdrangt,

Die Sicherungsubereignung erfolgt in der Weise, daB sich beide Par­
teien uber den Eigentumsubergang einigen und anstelle der Ubergabe
der Sache ein Besitzmittlungsverhaltnis (sog. Besitzkonstitut) vereinbaren,
demzufolge nunmehr der Sicherungsgeber fur den Sicherungsnehmer
besitzt (§ 930 BGB). Gernafi der zugrunde liegenden schuldrechtlichen
Sicherungsabrede soll die Ubereignung aber nur der Sicherung einer
Forderung dienen, so daf der Sicherungsnehmer nach Tilgung der Schuld
zur Ruckubereigriung verpflichtet ist35. Die Sicherungsubereignung ver­
leiht also dem Sicherungseigentumer mehr Rechtsmacht, als es der Si­
cherungszweck erfordert. Darin zeigt sich ihr fiduziarischer Charakter.
Sie bietet gegenubcr der Pfandbestellung den Vorteil, daf dem Schuldner
Besitz und Nutzung der Sache verbleiben, die ihrn die Fortfuhrung seines
Betriebs errnoglichen.

b) Die Sicherungsubereignung erfullt im Wirtschaftsleben fur die
Banken eine ahnliche Funktion wie der Eigentumsvorbehalt fur den

32 BGH, NJW 1978, 632; Ga u 1, a.a.O., S. 324 mit we.iteren Nachweisen,
23 Der BGH hat in BGHZ 104, 129 (132J die vvuksurnk.eit des Konzernvoi Łehalts

offengelas,en. -- Die Abteiluuq Kreditsicheru1;y auł dem 51. Deutsctieti Juristentag
(1976), Teil O, Band 2, S. 181 hat sich fur eine Elnschr ankunq des „Konzernvorbehalts"
ausgesprochen.

t4 Vgl. Ga u 1, Lex commissotia und Sicherungsiibereignung, AcP 168 (1968),
S. 351 ff.; ebenso Ba u r, a.a.O. (Fn. 8), § 56 I; S o erg cl - Mu h 1, a.a.O. (Fn. 9),
§ 930 Rnr. 21 mit weiteren Nachweiscn.

35 Vgl. BGH, NJW 1984, 1i84 (ll8;): 1m Zwcil el 1.:;t nut der Slcher ur.qsuberoiqnunq
nur ein schuldrechtl.cher Ruckgewahranspruch verbunden und keine aullosende
Bedingung (§ 158 11 BGB); ebenso Gu u 1, a.a.O. (Fn. 35), S. 358, 367.
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Warenlieferanten. Deshalb kennt die Praxis auch bei der Sicherungs­
ubereignung die gleichen „Verlangerungs"- und „Erweiterungs"-Formen
wie beim Eigentumsvorbehalt36.

aa) Besondere Bedeutung hat das bei der Sicherungsubereignung
eines Warenilagers mit wechselrndem Bestand. Der sachenrechtliche Spe­
zialitatsgrundsatz steht zwar der Ubereignung von Sachgesamtheiten en t­
gegen. So ist die Uber tragung von Lagerbestandteilen mit blof mengen­
oder wer trnafiiger Bezeichnung mangels Bestirnmtheit unzulassig. Wolil
kann sich die Sicherungsubereignung auf gesondert gelagerte oder be­
sonders markierte Waren beziehen, wie es durch „Rawmsicherungs"­
und „Markierungsvertrage" geschieht37.

Durch antezipiertes Besitzkonstitut kann auch vereinbart werden, daf
kunttig in das Warenlager eingebrachte „Ersatzstucke" in das Siche­
rungseigentum der Bank fallen sollen38. Sind die Waren zum Verkauf
bestimmt, so kann sich die Bank - wie beim verlangerten Eigentums­
vorbehalt - durch Vorausa:btretung der Forderungen aus dem Verkauf
sichern, ebenso durch „Verarbeitungsklausel", falls die Waren zur Ver­
arbeitung bestimmt sind'".

bb) Haufig dient die Sicherungsubereignung auch der Absicherung
eines Kontokorrentkredits der Bank. Dann laflt sich die Bank das Siche­
rungsgut nicht blof zur Sicherung einer Darlehensforderung, sondern
wegen aller gegenwartigen und zukunftigen Forderungen aus der bank­
mafiigen Geschaltsverbindung ubertragen. Diese „Erweiterung" der Si­
cherungsubereignung ist heute bankublich und bei Kreditinstituten we­
niger bedenklich als der Kontokorrenteigen tumsvorbehalt beim Waren­
verkaufer40.

3. Die Sicherungszession

a) Neben der Sicherungsi.ibereignung ist heute die Sicherungszession
gewohnheitsrechtlich anerkannt und wegen der geringen Eigenkapital­
basis der Unternehmen zu einem unentbehrlichen Sicherungsmittel der
Warenlieferanten wie Banken geworden41. Sie hat in ahnlicher Weise

36 Ser i ck, a.a.O. (Fn. 1), S. 31 ff.
a·1 Vgl. BGHZ 28, 16 ff. = NJW 1958, 1133 ff.; BGH, NJW 1984, 803 ff.; BGrl,

NJW 1986, 1985 (1986).
38 Zu den Bestimmtheitsanforderungen vgl. jedoch BGH, LM Nr. 9 zu § 930

WM 1963, 504; Baur, a.a.O. (Fn. 8), § 57 III 2 b mit weHeren Nachweisen.
39 Es gilt insoweit Entspreche•ndes wie oben zu Fn. 24 f.
40 Beispiel: BGH, NJW 1984, 1184 ff.
41 Grundlegend BGHZ 7, 365 rr.. ierner BGHZ 70, 86 (89 f.); BGHZ 88, 205

(206 f.) = JZ 1984, 99 f.; B a ur, a.a.O. (Fn. 8), § 58 I, II; Ser i ck, a.a.O. (Fn. 1),
s. 85 ff.
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das Pfandrecht an Rechten (§ J 273 BGB) zuriickgedrangt wie die Siche­
run gsubcreiznung das Sachpfandrecht. Der Grund datur ist nicht zuletzt
der, daf die Verpf'andunz kijnftiger Forderungen nicht im voraus an­
_gezeigt werden kann42. Allerdings hat das Pfandrecht an Rechten in den
Pfandklauseln der Kreditinstitute heute noch eine groBere Bedeutung43.

Schon der verlanger-te Eigentumsvorbehalt wie die verlangerte Siche­
rungsi.ihereignung sind im Gruncie nichts anderes als die Kombination
der dinalichen Sicherung mit einer Sicherungszession der ki.inftigen
Kaufpreisforderungen44. Die Sicherungszession hat dariiber hinaus heute
abcr vor allem eigenstaridige Bedcutun s.

Sie ist zuriachst n ichts anderes als eine A!btretung nach § 398 BGB.
Der Glaubiger erhalt also die abzetretene Forderung als Vollrecht iiber­
trazen (und nicht nur ein Pfandrecht daran) und somit - ahnlich wie
bei der Sicherunzsubereignung - mehr Rechtsmacht, als sie ihm die
schuldrechtliche Sicherungsabrede einraumt. Auch die Sicherungszession
ist also fiduz iarischor Natur. Da sie - anders als die Verpf'andung
(§ 1280 RGB) - keine Anzeige erfordert, spricht man - tautologisch -
von „stiller Zession". Dc1 der Zedent meist die Einziehungsbefugnis be­
h;-;lt (§ 185 BGB), blr-ibt die Zession allerdinzs auch noch im Stadium
der Geltendmachung der Forderung „verdeckt"45.

h) Die wichtizste Erscheinunzsfor-m der Sicherungszession ist die
b snkubliche „Glohalzession": Der Kunde tr itt der Bank alle seine gegen­
wartiaen und zuki.inftigen Forderungen aus Warenlieferungen oder Lei­
stungen gege'l Dr ittr- ,,global" ab. Problematisch ist dabei die genauere
Pestimrnung der zugleich abgetretenen kunftigen Forderungen. Der BGH
li:iDt insoweit die Bestirnrnbarkeit in dem Sinne geni.igen, als die einzelnen
Forderunaen im Zeitpunkt ihrer Entstehung anhand der Geschaftsunter­
h1~en hinrcichend individualisierbar sind46. Dafur genugt die Abtretung
allcr ki.inftig in einem bestimmten Geschaftsbetrieb entstehenden For­
derungen.

Die Globalabtretung aller Forderungen kann allerdings wegen „V'hPr­
sicherung", n'.lmentlich wegen sittenwidriger Knebelung nach § 138 BGB
nichtig sein, weil sie dem Zedenten jede wirtschaftliche Bewegungsfrei­
heit nimmt. Dem Bedcnken suchen die Banken durch Beschrankung der

~2 Ser i ck, d.•1.0. (T'll. 1), S. 76 ff.; zur Problernatik siche auch OLG Koln,
NJW-RR 1988, 239: Das Pfandrccht c:mlstcht erst, weno da,s vcrpfiindele Recht
entslilndcrr ist.

13 Vgl. oben zu Fn. 10.
41 Vgl. oben zu Fn. 22 und Fn. 39.
15 Nach BGH, NJ\ĄT 1978, 698 (699) gchort es sogar zum „Wescn des Rechls­

instiluls der Sichernngsabtrelung", da/3 dem Zedenten die Moglichkelit rnsteht, ,.die
Forderung ifl e1igenem Namen einzuz.iehen, ohnc die Abtretung offenlegcn zu milssen".

4~ BGIIZ 70, 86 (90).
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Globalzession auf Forderungen aus bestimmten Geschiiftszweigen oder
einem eingeschrankton Personenkreis wie gegen Drittschuldner mit den
Narnensanfangsbuchstaben A bis K vorzubeugen. Ub11ich sind auch „Frei­
gabeklauseln", durch die sich die Bank zur Freigabe bei Uberschreitung
einer bestimmten „Deckungsgrenze" ver:pflichtet, z.B. sobald der Nennbe­
trag der abgetretenen Forderungen die Kreditsumme urn 200/o iibersteigt.
Der BGH hat sogar eine „Dberdeckung" urn 500/o 'bei abgetretenen Bau­
geldforderungen nach fur angemessen gehalten angesichts der weit unter
dcm Nennbetrag liegenden Realisierbarkeit der Forderungen sowie mit
Hiriweis auf die allgemeine „Schwiiche der Sicherungszession" als Si­
cherungsmittel47.

4. Das „Factoring"-Geschaft

Eine moderne Erscheinungsform der Globalzession ist das Factoring­
-Geschaft, das allerdings nur eingeschrankt den Sicherungsgeschalten
zuzuordnen ist. Dabei handelt es sich urn eine neue Finanzierungsart,
die etwa vor 30 Jahren aus den USA impor tiert worden ist. Die groBe
Verbreitung des Factoring ist ein weiteres Symptom fur die Eigenkapital­
knapphait der Unternehmen. Die Factoring-Institute erzielten 1986 bereits
Umsatze von ca. 10,8 Milliarden DM in Deutschland48.

Beim Factoring tritt der Kunde alle Forderungen gegen seine Abneh­
mer an die Factor-Bank im Wege der - meist offenen - Globalzession
ab. Der Vorteil besteht fur ihn darin, daB er sofort verfugbares Kapitał
in Hi:ihe seiner Forderungen un ter Abzug eirier Gebiihr von 0,5 bis 2,5%
orhalt und sich die Debitorenbuchhaltung und das Mahnwesen erspart.

a) Das ech te Factoring beruht auf einem normalen Forderungskauf
LS. der §§ 433 ff. BGB und macht den Factor definitiv zum Glaubiger
mit der Folge, daf er das Bon itatsrisiko traat. Es ist also kein Kredit­
goschaft, sondern Erfullungsgeschaft des zugrunde liegenden Forderungs­
kaufs49.

b) Beim unecht0n Factoring 'bleibt das Zahlungsrisiko beim Zedenten.
Tst der Drittschuldner zahlungsunfahig, wird der Zcdent mit der abge­
tretenen Forderung ruckbelastet. Hier gewahrt also der Factor mit der
Gutschrift Kredit und liiHt sich die Forderung erfullungshalber zur Si­
cherung des Kredits abtreten. Es handelt sich also urn einen Fall der
Sicherungszession50.

47 BGHZ 98, 303 (316 f.); zuletzt BGH, JZ 1990, 490 ff. mit Anmerkung H. Web e, r.
4q Vgl. Ser i ck, a.a.O., S. 89 ff.; auch Baur, a.a.O. (Fn. 8), § 58 I 2 e.
49 BGHZ 69, 254 (257 f.); BGHZ 72, 15 (22); BGHZ 100, 353 (358 f.).
50 BGHZ 58, 364 (366); BGHZ 82, 50 (61) = NJW 1982, 164 (165).
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5. Kollisionsprobleme

Das ausgedehnte Netz publizitatsloser Sicherungsrechte Iiihrt leicht
zu Koll isioncn, Der IIauptfall ist das Zusamrnentreffen von verlanger­
tem Eigentumsvorbehalt des Warenlieferanten mit der Globalzession zu­
gunsten der Bank. Dieselben kunftigen Forderungen werden hier oft
vom Kreditschuldner zweimal abgetreten, zunachst durch Globalzession
an die Bank und spater durch verlangerten Eigentumsvorbehall an
den Warcnlieieranten.

Der BGH entscheidet den Konflikt in standiger Rechtsprechung prak­
tisch zugunsten des Warenlieferanten51. Er geht zwar theoretisch neutral
vom Grundsatz der Gleichbehandlung von Waren- und Geldkreditgeber
aus und bestimmt den Rang im Einklang mit dem pfandrechtlichen Si­
cherungssystem des BGB nach dem Prior itatsprinzap. Das scheint zu­
nachst zugunsten der Bank als zeitlich vorrangige Globalzessionsernpfan­
gerin zu sprechen.

Der BGH halt jedoch in der Regel die Globalzession fur sittenwidrig
und nichtig nach § 138 BGB, soweit sie auch solche kunItigen Forderun­
gen umfassen soll, die der Schuldner spater seinem Lieferanten aufgrund
eiries branchenublichen verlangerten Eigentumsvorbehalts a'btreten muf
und abtritt. Darin sieht der BGH namlich eine Verlcitung zum Vertrags­
bruch (sog. Vcrtragsbruchtheorie)52. Die Bank kann dem Vorwurf der
Sittenwidrigkeit nur entgehen, wenn sie dem Warenlieferanten durch
sog. dingliche Verzichtsklausel den Vorrang einraumtś". Das fiihrt im
Ergebnis zum Vorrang des Warenkreditgebers.

Ebenso entscheidet der BGH bei einer Kollision des verlangertcn
Eigentumsvorbehalts mit dem unechten Factoring. Danach ist die Siche­
rungsabtretung an den Factor gleichfalls unter dcm Aspekt der sitten­
widrigen Forderung des Vertragsbruchs nichtig54. Dagegen halt der BGH
die Globalabtrctung im Wege des echten Factoring fur wirksam, da der
von der Bank gezahlte Gegenwert for den Forderungsankauf nur dem
Kaulprcis entspreche, den der Vorbehaltskaufer beim Weiterverkauf an
scine Abnehrner eingczogen hatte55. Die Interessen des Vlarenlieferanten
werden also durch <las echte Factoring nicht beeintrachtigt.

51 BGHZ 30, 149 (151); BGHZ 32, 161 (163) und seitdem standige Rechlsprechung;
vgl. dazu Ga u 1, a.a.O. (Fn. 3), S. 325; Baur, a.a.O., § 59 VI mit weiteren Nach­
weisen.

52 BGI-IZ 30, 153 im Anschlu/3 an F 1 u me, a.a.O. (Fn. 23), S. 847.
53 BGH, NJW 1974, 942 I.
54 BGHZ 82, 50 (64) = NJW 1982, 166.
rs BGIIZ 100, 353 (358 f.).
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IV. DIE SICHERUNGSRECHTE IM GELTENDEN KONKURSRECHT

Die Sichor ungsrr .-hte sol len sich in der Insolvenz bewahren, sich
moglichst als „konkursfest" erweisen. Insoweit gewiihrt das geltende
dcutsche Konkursrecht dcn Sicherungsgfaubigern in Gestalt von Aus­
und Absonderungsrechten (§§ 43, 48 f. KO) starke Vorrechte vor den
personlichen Glaubigerri, die als Konkursglaubiger nur in der par con­
ditio cr editorurn anteilige Befriedigung aus der restlichen Masse erhal­
ten (§ 3 1 KO). Namentlich konnen sich die Sicherungsglaubiger als
Absonderungsberechtigte „unabhangig vorn Konkursverfahren" vorab
befriedigen (§ 4 II KO).

1. Der Eigentumsvorbehalt gibt dem Vorbehaltsverkiiufer kraft seines
Eigentums im Konkurs des Kaufers ein Aussonderungsrecht (§ 43 KO)
nach Riicktritt (~ 455 BGB) cder Erfiillungsablehnung durch den Kon­
knrsverwaltor (§ 17 KO). Seine Verliingcrungs- und Erwciterungsformen
rr-chtf'ertigen allerdings nur ein Absonderungsrecht (§ 48 KO), da beim
vorlangcrten Eigentumsvorbehalt die Vorausabtretung der kunftigen
Forderungcn aus dem Weitervcrkauf nur den Charakter einer Siche­
r ungszession hat und der erweiterte Eigentumsvorbehalt nach Tilgung
der Kaulpreisscb uld hinsichtlich der ubr igen Forderungen nur noch die
Funktion ein or Sicberungsubereianung erfullt56.

2. Das Sicherungseigentum fuhrt im Konkurs des Sicherungsgebers
nur zu r-inem Absonderungsrecht, obwchl es in der Einzelzwangsvoll­
strcckung ein Jnterventionsrecht kraft Eigentums gewahrt (§ 771 ZPO).
Das ist kein Widerspruch, da der Liquidationszwcck des Konkurses soine
Gleichstellunz mit dem Pfandrecht erfordert57. Der Sicherungseigentu­
mer darf deshalb den Sachwcrt nur zur Befriedigung seiner gesicherten
Forderung bcanspr uchen, der Ubererlós gebuhrt der Masse. Das Verwer­
tungsrccht steht jedoch dcm Sicherungseigentumer und nicht dem Kon­
kursverwaltcr zu. da er berechtigt ist, sich aus dem Sicherungsgut „ohne
gerichtliches Verfahren z,u befriedigen" (§ 127 II K0)58. Das entspricht
df'r Regel, daJ3 auch dem Pfandglaubiger als A'bsonderungsberechtigtem
vorrangig das Verwertungsrecht zukommt, wiihrend es der Konkursver-

56 Fi.ir den ve,rlangerten Eigentumsvorbehalt vgl. BGH, JZ 1971, 505; fur den
c:rwe,itertcn Eigentnmsvorbehalt BGH, JZ 1971, 506; BGHZ 98, 160 (170) = JZ 1987,
355 mit Anmerkung W. He n ck e 1. •- Andeaer Ansicht: Baur, St i.i r ner, Zwongs­
vo//streckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht, Band II: Insolvenzrecht, 12. Aufl.
(1990) Rnr. 14.9: Aussonderungsrecht.

57 RGZ 124, 73 (75); BGHZ 72, 141 (146 f.); Rosenbe,rg, Gaul, Schilken,
Zwongsvollstreckungsrecht, 10. Aufl. (1987). § 41 VI 4 b (S. 506) mit we1iteren
Nc1,chweisen.

58 BGH, N.JW 1978, 632 (633); BGHZ 77, 139 (141).
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walter entgegen der Gesetzessystematik nur ausnahmsweise innehat
(§ 127 I KO).

3. Entsprechendes gilt fiir die Sicherungszession. Auch sie gibt dem
Sicherungsglaubiger trotz voller Rechtsinhaberschaft kein Aus-, sondern
nur ein :pfandrechtsartiges Absonderungsrecht nach § 48 KO mit einem
Verwertungsrecht nach § 127 II KO.

Erstaunlich ist, daf Ahsonderungsberechtigte, zu denen § 27 II VergIO
ausdrucklich den Sicherungseigentilmer und Sicherungszessionar zahlt,
auch in das Vergleichsverfahren nicht einbezogen sind, sondern auch dort
ihr e Rechte ohne Riicksicht auf das Sanierungsziel ausiiben kónnen.

4. Es hat sich gezeigt, daf das ausgedehnte deutsche Kreditsiche­
rungssystem in der Jnsolvenz fast zwangslaufig zur „Auszehrung" der
Konkursmasse fiihren mu!359. Dies hat nicht nur allgemein zum Funk­
tionsvcrlust des Konkurses mit seinem Ziel der gleichmafiigen Befriedi­
gung aller Gliiubiger beigetragen. Die Ausgestaltung der Sicherungsrech­
te als Absonderunasrechte mit separater Verwertungslbefugnis und der
Mortlichkeit, das Sicherungsgut im Einzelzugriff dem Unternehmen zu
entziehen, lost fast irnrner eine „Zerschlagungsautomatik" aus, die von
vornherein jede Sanierungschance nimmtś''.

Wie schon eingangs erwahnt, ist das bei Konkurseróffnung vorhan­
dene Vermógen statistisch zu liber 80'0/o mit A.UJs- und Absonderungs­
rechten belastet61. Davon entfallen fast 500/o aller Sicherheiten auf Im­
mobiliarsicherheiten, fast 33% auf Mobiliarsicherheiten und ca. 180/o
auf Sicherungszessionen. Speziell bei Banken liegt der Anteil der Grund­
pfandrechte sogar bei 640/o ,geg,enuber nur 7,1% an Clobalzessionen'",
Die Relation druckt zugleich die Starkę der Grundpfandrechte und die
Schwiiche der Sicherungszession aus.

V. REFORM DER MOBILTARSICHERHEITEN IM KO'NFTIGEN INSOLVENZRECHT

1. ,,lnsolvenzrechtliche" statt „materiellrechtliche" Losungsmodelle

Die geschilderte Lage hat spatestens seit dem 51. Deutschen Juristen­
tag 1976 eine lebhafte Reformdiskussion ausgelost63. Dabei denkt man

59 Vgl. Ga u I, a.a.O. (Fn. 3), S. 321 insbesondere mit Hinweis auf das Referat
von W. He n ck e I auf dem 51. Deutschen Juristentag 1976, Teil O, Band 2, S. 8 ff.

60 Vgl. Die allgemeine Begriindung zum Referentenenlwurf 1989 a.a.O. (Fn. 7), S. 51.
61 Vgl. oben zu Fn. 7.
62 Vgl. Ga u I, a.a.O. (Fn. 3), S. 321; vgl. auch Baur, a.a.O. (Fn. 8), § 56 I 3

betreffend die Aufteilung nur unter den Mobiliarsicherheiten (ohne Berucksichtiqunq
der Grundpfandrechte): Pfandrechte (60/o), Eigentumsvorbehalt (260/o), Sicherunqs­
ubereiqnunq (30%), Sicherungszession (340/o).

63 Vgl. Gutachten Drobni g auf dem 51. Deutschen Juristentag 1976, a.a.O.
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jedoch weniger an eine „materielll"echtliche" als eine „insolv,enzr,echtliche
Losung". Immerhin erscheint ein materiellrechtlicher „Ru,ckschnitt" der
Sicherungsrechte angesichts der Auflockerung des Bestimmtheitsgrund­
satzes nicht vollig indiskutabel. Auch der Gedanke einer Registerpubli­
zitat nach dem Voribild der USA wurde bisher nicht aufgegriffen64.

Eine grundsatzl.iche Diskreditierung der haute gewohnheitsrechtlich
anerkannten Mobiliarsicherheiten gegenfrber gesetzlichen Sicherungsrech­
ten ware gewiB verfehlt. Sie wiirde die Bediirfnisse der Kreditmiirkte
verkennen und nur zu Wettbewerbsverzerrungen ftihren. Denn die Wur­
zel allen 0-:bels ist die notorische Unterkapitalisierung der Unternehmen,
der Ausbau des Sicherungssystems nur die Reaktion darauf.

Auch ist zu bedenken, daf die Kreditinstitute gesetzlich zur Siche­
rung ihrer Kredite verpflichtet sind, so durch § 18 KWG und durch die
Sparkassenverordnungen der Lander. Das gehietet der Einlegerschutz
und die Miindelsicherungspflicht der Sparkassen. Dariiber wacht das
Bundesaufsichtsamt fur <las Kreditwesen und die Landesaufsicht iiber
Sparkassen 65.

Die amtlichen Reforrnvorschlage 'beschranken sich deshalb auf eine
,;insolven,zrechfiliche Losung". Eine solche hat freilich auch materiell­
rechtliche Riickwirkungen. Denn in dem Mafie, in dem man den Siche­
rungsrechten die insolvenzrechtliche Wirkungskraft beschneidet, entwer­
tet man im Grund auch ihre materielle Qualitat. Zudern erganzt das
Insolvenzrecht als Recht der Haftungsverwirklichung nur die Privat­
rechtsordnung und laflt sich von dieser nicht ganz trennen66.

Der damalige Justizminister Vogel hat es 1978 bei Einsetzung der
Insolvenz'kommission im AnschluB an den Konkursrechtler Weber gera-

(Fn. 2), Teil F, Band 1, S. 16 ff.; Referat W, He n ck e 1, a.a.O. (Fn. 59), S, 8 ff.
und dazu Ga u I, a.a.O. (Fn. 3), S. 321 ff.

64 Das ,,security inter est" des Art. 9 des Uniform Commercial Code der USA
umfaJ3t ais einheitl iches Si-cherungsrecht soqer alle Ersatzwerte des Sich erunqsqu' s
und wirkt aufgrund der Eintragung auch gegen Dritte, vgl. Drobni g, a.a.O. (Fo.
63), S. 72, 96. - In England kennt man die „floating charge" ais eintragungspflicht'ire
Unternehmenshypothek, die sich bei drohende,r Zahlungsunfahigkeit aus e'iner
schwebeinden Belastung in eine dingliche Sicherhe<it am Vermogen der Company
verfestigt. Sie verleiht dem Geldkreditgeber (Bank) ein monopolarliges 0-bergewicht
und rst de,shalb auf das deutsche System der tradit,i,onellen Doppelfinanzierung durch
Geld- und L1ieferantenkredit nicht iibertragbar, vgl. Drobni g, a.a.O. (Fn. 63), S. 83
ff.; Ga u I, d.a.O. (Fn. 3), S, 323. - Das be,sitzlose Pfandrecht des § 448 ZGB DDR
1975 aufgrund schriftlicher Vereinbanrng stand im Hinblick auf das Kreditmonopol
der staatlkhen und genossenschaftlichen Einrichtungen nur Tra.gem s•ozi-alistischen
Eige1ntums ,offen und dst deshalb allf eine freiheitliche Ma;ktwirtschaft ·nicht iibertrag­
bar, vgl. Drobni g, a.a.O. (Fn. 20), S. 19; Ga u I, a.a.O. (Fn. 3), S. 323.

65 Vgl. Ga u 1, a.a.O. (Fn. 8), S. 322.
66 Vgl. Ga u 1, a.a.O. (Fn. 8), S. 323.
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dezu als „Schicksalsfrage der Insolvenzreform" bezeichnet, ,,ob sich die
Ausweitung der Mobiliarsicherheiten im Konkurs zuruckdrangen laBt,
ohne die vol'kswirtschaftlich notwendige Kreditversorgung zu gefahr­
den"67.

2. Das Reformmodell des Kommissionsberichts 1985

In dem l 985 vorgelegten Bericht der Insolvenzkommission68 bildet
dr-shalb die Behandlung der Sicherungsr=chte ein Kernstiick, indem er
scharf zwischen solch=n mit und ohne Publizitat unterscheidet. Die Be­
sitz- und Grundpf'andrechte so1len rn inzipiell wie bisher das Absonde­
runzsr echt behalten , die Tnhaber „hesitzloser Mobiliarsicherhe_iten" sollen
als „bevorrechtigte Insolvenzalaubir-er" in das Insolvenzverfahren ein­
bezozen werden .. ,Besitzlose Mohiliarsicherheiten" in diesern Sinne sind
die Sicherungsubereisnung und die Sicherungszession, aber auch der
Eizentumsvorbehalt in all seinen Erscheinungsforrnen sowie das Ver­
mietPr- und Vermachterpfandrecht.

nas Vorwer-tuncsrecht steht ausschliefslich dem Verwalter zu. Die
Sicberuncszlaubiaer unterliegen also einer absoluten Zugriffssperre, zu­
dem eincm Zinsstop ab Verfahrenseróffnunz, einem Verzicht auf Nu­
tzunas=n tschadizun g un ter Vorbehalt eines Wertausgleichsanspruchs fur
A bnutzung und eines Eintrittsrechts zum Selbsterwerb des Sicherunas­
rrnts. Vor allern sollten die Sicberungsglaubiger einem Abzug ei.nes „Ver­
fabrr-nsbeitrazs'' von 25% unterliegen, der zugleich als „SolklarbPitrag"
;,1wnnsten der ungesicherten Glaubiger gedacht war69. Ferner sollten im
Falle der Reorzanisation und des Zwangsvergleichs die besitzlosen Mo­
hiliarsicherheiten urn bis zu 500/n gekiirzt werden bei Zustimmung mit
Summenmehrheit von 80%70.

3. Kritik und Neuformulierung des Reformziels

Dieses Reformmodell wurde zwar in bezug auf das Verwertungsrecht
des Insolvcnzverwalters positiv aufgenommen, stieB aber in bezug auf
den „Verfahrensbeitrag" von 25% auf den scharfsten Widerspruch?'.

67 V o g e I, Recht, Info,matioin des Bunde,sministcrs der Justi'z, Marz 1978, S. 21 (23).
68 Erster Bericht der Kommission fur Insolvenzrecht, RWS-Verlag Koln (1985).
'69 Vgl. Leitsiitze 3.3.2, 3.3.3 Abs. 2 des Ersten Berichts a.a.O. - Das dem

zugrunde liegende urspriingliche „He n ck e I-Modeli", vorgetraigen auf dem 51.
Dcutschen Juristenlag, a.a.O. (Fn. 59). S. 22 ff. sah noch eine anteiHge Umlage
der Masseschulden und Masseko,sten auf die Sicherungsgliiubiger als Abzug vom
Verwertungserlos ohne festen Prozentsatz vor.

70 Vgl. Ledtsiitze 2.2.17 Abs. 2 a, 2.4.4.6 und 2.4.4.7 des Ersten Berichts, a.a.O.
71 Vgl. Land ferm a n n, Die Rechtsstellung der dinglich gesicherten Gliiubiger

im kiiniligen Insolvenzverfahren, KTS 1987, 381 (395 f.) mit Nachweisen.
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Ende 1986 griff der amtierende Justizminister Engelhard in einem
spektakular en Schritt offentlich in die Diskussion ein. Er distanzierte
sich ausdriicklich vom Kostenbeteiligungsmodell der Kommission und
formulierte das Reformziel neu: Das ki.inftige Insolvenzverfahren di.irfe
nicht der „Umverteilung von Vermogenswerten" zwischen gesicherten
und nicht gesicherten Glaubigern, sondern mi.isse allein der Haftungs­
verwirklichung dienen und deshalb die privatrechtlichen Haftungsver­
hal tnisse respektieren 72.

4. Das „neue Modell" des Reformentwurfs B.TM 1989

Das „neue Modell" liegt inzwischen - nach einem vorauszezanzenen
Diskussionsentwurf vom August 198873 - in dem Referentenentwurf
eines „Gesetzes zur Reform des Insolvenzrechts" vom 1 November J 989
vor74. Der Entwurf i.ibernimmt in § 54 weitgehend die Rcgelunz der
§~ 48, 49 KO und § 27 I VergIO iiber das Absonderungsrecht der Pfand­
glaubiger und stellt ihnen in § 55 die Inhaber besitzloser Mobiliarsicher­
heiten. namlich den Vorlbehaltseigenti.irner, Sicherungseigenti.imer und
Sicherungszessionar gleich.

Die starkere Einbindung der Sicherungsglaubiger in das Insolvenz­
verfahren halt jedoch auch der Referentenentwurf fi.ir notwendiz. De­
shalb unterwirft er sie dem Zugriffsstop und dem Verwertungsrecht des
Insolvenzverwalters. Dieser darf alle Gegcnstande, an denen ein Ahson­
derungsrecht besteht, freihiindia verwerten, wenn er die Sache in seinem
Besitz hat (§ 181 RefE). Dadurch wird den Glaubigern der Zugriff auf
die wirtschaftliche Einheit des Schuldnervermóaens verwehrt und die
,,Zerschlagungsautomatik" des geltenden Rechts vermieden.

Den Besitznfandglaubigern verbleibt dagegen wie im geltenden Recht
das volle Absonderunzs- und Verwertungsrecht (§ 189 RefE). Die Diffe­
renzierung trifft der F'n twurf nicht deshalb, urn die besitzlosen Mobiliar -
sicherheiten als „verdeckte" Sicherbeiten ::ibzuwerten, sondern weil er
sich bei diesen von einer einheitlichen Verwertung ei.ne bessere TTaf­
tungsverwirklichung versnricht. Entscheidend war der Gedanke, daf die
durch Fausbpfandrechte und Pfandungen belegten Gegenstande ohriehin

72 En g e I hard, Politische Akzente einer lnsolvenzrechtsreform, Rede auf dem
Sparkassen-Prufertaq am 1. Oktobor 1986, ZIP 1986, 1287 (1289).

73 Diskussiorisetuwurl eines Gcsetzes zur Reform des lnsolvenzrechts des Bundes­
justizmlnister iums vom 30 August 1088, RWS-Verlag 1988; d 1zu besonders infor­
mativ U h Ie nb ruck, BB 1989, 433 ff.

74 V~l. Referentenentwurf 1989, a.a.O. (Fn. 7).
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schon aus dem technisch-organisatorischen Verbund des ubrigen Schuld­
rierverrnogens herausgelost sind75. Besteht ausnahmsweise auch an diesen
Cegenstanden ein Nutzungs- und Verwertungsinteresse des Insolvenzver­
walters, kann er bei Gericht ihre Uberlassung beantragen (§ 188 RefE).

Grundpfandrechte konnsn wie im geltenden Recht auf Antrag des
Glaubagers wie des Verwalters verwertet werden (§§ 53, 176 RefE).
Beein trachtigt die abgesonderte Verwertung des Glaubigers die Interes­
sen der Insolvenzmasse etwa durch vorzeitigen Entzug eines Betriebs­
grundstucks, so kann der Verwalter - wie bisher schon (§ 30 a ZVG)­
Vollstreckungsaufschub erwirken (§ 177 RefE).

Das grundsatzliche Verwertungsrecht des Verwalters wird durch das
InIormationsrecht (§ 181 a RefE), das Eintrittsrecht (§ 182 RefE) sowie
vor allern durch <las lnitiativrecht des Glaubigers eingeschrankt (§ 183
łte.fE), durch das er auf Verfahrensbeschleunigung dringen kann. Ver­
wertet der Verwalter nicht unverziiglich nach dem Berichtstermin oder
bis zum Ablauf einer vom Glaubiger bei Gericht beantragten Frist, so
erlischt das Verwertungsrecht des Verwalters (§ 183 II RefE).

Ein Zinsstop soll nur fur die ersten 3 Monate bis zurn Berichtstermin
gelten. Danach sollen die Glaubiger bis zur Verwertung des Sicherungs­
guts Zinsen erhalten (§ 183 II RefE), ahnlich wie sie im Falle des Voll­
streckungsaufschubs der Gr undpfandglaubiger erhalt (§ 178 RefE).

Fur die Nutzung der Sicherheit soll Glaubiger eine Entschadigung
fur den Wertverlust schon ab Eroffnung des Verfahrens erhalten, sofern
nicht der Verwalter cine Ersatzsicherheit stent (§ 186 RefE). Entspre­
chendes gilt hei Verarbeitung der Sache durch den Verwalter. Soweit
die Sache einer Verarbeitungsklausel aus verlangertem Eigentumsvorbe­
halt unterliegt, trifft den Glaubiger bezuglich des Wertuberschusses eine
Freigabepflicht (§ 186 III 2 RefE).

Der Hauptunterschied zum Kommissionsvorschlag76 besteht clarin,
daf dem Sicherungsglaubiger nur nach ein Kostenbeitrag von 10% ab­
verlangt wird, narnlich 5% Feststellungskosten und 5% Verwertungs­
kosten - vorbehaltlich der konkreten Berechnung tatsachlich hoherer
oder niedrigerer Verwertungskosten (§ 185 I, III RefE). Der Gedanke
eines „AuLbesserungsbeitrags" zwecks Vermehrung der Quote ungesicher­
ter Glaubiger wird also ganz aufgegeben77•

Ein Kosten beitrag von 5% ist ferner bei Grundsti.icksversteigerung
fur die Feststellung des mithaftenden Zubehors vom Erlos abzuziehen
(§ 1120 BGB, Art. 7 RefE, § 10 Nr. 1 a ZVGE).

·,a Vgl. A/lg. Begrilndung des ReJE, a.a.O. (Fn. 7). S. 48 ff., Einzelbegrundunu
des ReiE, a.a.O., Teil B, S. 203 ff. (205).

76 Vgl. oben zu Fn. 69.
n Vgl. Allg. Begrundung des ReiE, a.a.O. (Fn. 7). S. 48 ff., 60 ff.
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Vom Insolvenzplan werden Absonderungsberechtigte grundsatzlich
nicht beriihrt (§ 256 I RefE). Jedoch konnen die Sicherungsrechte im
Plan auch gekurzt, gestundet, ersetzt oder sonstigen Regelungen unter­
worfen werden (§ 256 II RefE). Bestimmte Kiirzungsgrenzen werden
nicht festgelegt. Die Aibsonderungsberechtigten bilden eine Sondergruppe
(§ 255 II Nr. 1 RefE) und mussen mit Kopf- und Summenmehrheit zu­
stimmen (§ 278 RefE) - wahrend <las geltende Recht 3/4-Summenmehr~
heit verlangt (§ 182 I KO, § 74 I VergIO) - sofern nicht die Zustim­
mung durch <las Obstruktionsverbot als erteilt gilt (§ 279 RefE). Ein
Minderheitenschutz gilt insofern, als der Glaubiger ohne seinen Willen
durch den Plan nicht schlechter gestellt werden darf als vorher. Er kann
die Versagung der Bestatigung bei Gericht beantragen (§ 287 RefE).

Ein materiellrechtlicher Eingriff des RefE richtet sich gegen die Ab­
tretung und Pfandung von Arbeitsentgelt. Lohnabtretungen sollen spa­
testens 3 Jahre ab Verfahrenseroffnung, Lohnpfandungen sofort hinfallig
werden (§ 122 I, III RefE). Das hat groBe praktische Bedeutung bei der
Verbraucherinsolvenz, weil Verbraucherkredite heute vielfach durch
Lohnabtretungen gesichert werden. Insofern wird den Abtretungsemp­
fangern ein Sonderopf'er zugunsten der gemeinschaftlichen Glaubiger­
befriedigung abverlangt78• Die Beschrarrkung kommt jedoch weniger der
Masse, als der Restsschuldbefreiung zugute (§ 226 II RefE).

VI. KRITISCHE GESAMTWDRDIGUNG

Fur eine nahere kritische Auseinandersetzung mit den Refonmvor­
schlagen bleibt kein Raum. Ich muB mich auf wenige Hinweise be­
schranken.

Richtig ist die Einbeziehung der besitzlosen Mobiliarsicherheiten in
das Insolvenzverfahren und ihre Unterstellung unter das Verwertungs­
recht des Verwalters. Nur so ist der „Zernchlaigungseff,ekt" vermeidbar,
Ihre Funktiori als Sicherungsrechte bleibt erhalten, solange sie „vor­
rangige Befriedigung" finden. ,,Vollstandige Befriedigung" kann kein
Gesetz verhiirgen79•

Geaufier te verfasungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf die Art. 3
und 14 GG verkennen die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers. Die

78 Vgl. Allg. Begriindung des RefE, a.a.O. (Fn. 7), S. 50, 103 ff., Einzelbegriindung
des RelE, a.a.O. Teil B, S. 124 ff.

10 Treffend H. Ba u m, Von der Freiheit des Reformgesetzgebers-Verfassungskon­
forme Behandlung der publizitiitsloseti Mobiliarsicherheiten im Diskussionsentwuri
einer Jnsoivenzordnunp, KTS 1989, 553 (577) mit Hinwels auf F 1 es s ner, Sanierung
und Reorganisation (1982), S. 221 f.
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Ruckstufung des Eigentumsvorbehalts vorn Aus- zum Absonderungsrecht
ist keineswegs eine verfassungswidrige „Enteignung zum Null tar if'ś",
mag man auch gegen diese Lósung rechtssystematische und gewisse
rechtspolitische Vorbehalte haben81. Dem Lieferanten bleibt ja ein Ab­
sonderungsrecht in Hóhe des Restkaufpreises ; das bietet noch eine genu­
gende Rechtfertigung82.

Auch die Beschneidung der Gehaltsahtretung und Pfandung erscheint
unter dem Aspekt der Freistellung des kiinftigen Erwerbs fur die Rest­
schuldbeireiung vertretbar und entspricht nur der jungsten BGH-Judi­
katur zur Unwirksamkeit formularrnafiiger Lohnabtretung wegen Uber­
sicherung83.

Ein „Verfahrensbeitrag" der Mobiliarsicherungsglaubiger von 25%
bedeutet allerdings einen unverhaltnismafiigen Eingriff. Diese Schlech­
terste11ung gegenuber den Pfandrechten des BGB wind allein durch das
Kriterium des Publizitatsmangels nicht gerechtfertigt und hatte in der
Tat einen „Umverteilungseffekt". Der Rechtsverkehr ist heute auf ano­
nyme Sicherungsrechte eingestellt. Selbst fur die BGB-Pfandrechte gilt
das Publizitatspr'inzlp nicht ausnahmslos wie die Zubehórhaftung beim
Grundpfandrecht (§ 1120 BGB) und <las „pignus debiti" der AGB-Pfand­
klauseln der Banken zeigt84. Andererseits gibt es auch offene Sicherungs­
zessionen.

Ein „Kostenbeitrag" von 10% erscheint angemessen. Freilich sollte
er nicht einer „Dbersicherung" entnommen werden85; BemessungsmaB­
stab rniifite die gesicherte Forderung sein86.

Problematisch ist die Nutzungsentschadigung, die selbst uber das
geltende Recht hinausgeht87, sowie der Zinslauf schon nach 3 Monaten
statt nach einer langer en Stillhaltephase.

80 So Se, r i ck, Mobilwrsicherheiten im Diskussionsentwurf zur Reform des
lnsotvenziectus - Moglichkeilen der Enleignung von Vorbehallslieferanten zum Null·
torii, ZIP 1989, 409 ff. (419).

81 So insbesondere U. Huber, Der Eigentumsvorbehall im Synallagma, ZIP
1987, 750 ff. (758 f.); zur entsprechenden Sltuation in der Einzelzwanqsvollstr eckunq
vgl. Rosenberg, Gaul, Sch,ilken, a.a.O. (Fn. 57), § 41 VI 2 a (S. 501) mit
Nachwelsen.

82 Vgl. dazu eingehend H. Ba u m, a.a.O, (Fn. 79), S. 553, 562 ff., 566, 576 f.,
584 ff. (zuqleich mit Hinweisen auf die verfassungsrechtliche Diskussion zur Bankrupt­
cy Reform Act 1979/1984/1986 in den USA).

83 BGH, U11t. v. 22.6.1989, NJW 1989, 2383.
84 Vgl. oben zu Fn. 10, 43.
85 Vgl. U. Huber, a.a.O. (Fin. 81), S. 759.
86 Vgl. Baur, St il r ner, a.a.O. (Fn. 56). Rnr. 4.48.
a1 Vgl. BGH, NJW 1980, 226 f.
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Im ubrigen steht die detaillierte Wertersatzregelung im Widerspruch
zum Grundziel des Referentenentwurfs einer „Deregulierung" und „Ent­
burokratisierung" des Insolvenzverfahrens88•

Problematisch ist zudem die starke Beschrankung der Verwaltungs­
befugnisse durch das Initiativrecht der Glaubiger unter dem Aspekt
einer anzustrebenden Verfahr enseffektivitat.

Schliefllich muf man die Position der Sicherungsglaubiger unter dem
allgemeinen Aspekt der „Verteilungsgerechtigkeit" im Insolvenzverfahren
sehen. Wenn die Konkursvorrechte der Arbeitnehmer und des Fiskus
des § 61 KO ganz gestrichen werden sollen89, sind auch den Sicherungs­
glaubigern kleine Opfer zumutbar.

Institut filr Zivilprozessrecht
der Universitat Bonn

Hans Friedhelm Gaul

SYSTEM ZABEZPIECZENIA KREDYTU
W REPUBLICE FEDERALNEJ NIEMIEC

Obowiązujący niemteckl system zabezpieczenia kredytu w małym tylko stopniu
opiera się na unormowaniach BGB z 1900 r. Daleko posunięty jest dziś rozwój
prawa praeter legem. Przewidziane w BGB prawo zastawu na nieruchomościach
i ruchomościach daje wprawdzie korzyści wynikające z jawności i przejrzystości,
może jednak obejmować jako majątek stanowiący zabezpieczenie jedymue mienie za­
inwestowane. Utrata dóbr ekonomicznych w wyniku wojny i spadku wartości, jak
również brak w przedsiębiorstwach własnego kapitału wywołały konieczność objęcia
systemem zabezpieczenia także towarów przeznaczonych do sprzedaży albo przerób­
ki. Stało się to możliwe w drodze szerokiego wykorzystania zasady autonomii stron
przy określaniu treści umów. W ten sposób doszło do rozbudowy mezastawowych
zabezpieczeń na rzeczach ruchomych, w postaci tzw. przedlużoneqo i r ozszerzoneqo
zestrzeżema własności na rzecz dająoego kredyt towarowy, jak rówrueż przeniesie­
nia własności na zabezpieczenie oraz przelewu wierzytelnoścu na zabeepleczenie na
rzecz dającego kredyt pieniężny.

Praktycznie sprawiło to, że przewidziane w BGB ustanowteme zastewu na rucho­
mościach zostało w szerokiej mierze zastąpione zabezpieczeniem przez ustanowienie
posiadanta pośrednieqo (Besitzkonstttut, § 930 BGB), zaś ustanowienie zastawu na
prawach, które w,edlug BGB wymaga zawiadomienia dłużnika wierzytelnoścd, zostało
zastąpione przez przelew na zabezpieczenie (,,cichy przelew"). Banki zgadzają się
często na zabezpieczen'le kredytu przez przeniesienie na ich rzecz w drodze „glo-

88 Vgl. auch Baur, St il ,r ner, a.a.O, (Fn. 56), Rnr. 4.54.
89 Zur geplanten Abschaffung der allgemeinen Konkursvorrechte der Arbeitneh­

mer und des Fiskus nach § 61 KO vgl. Allg. Begriindung des RefE, a.a.O, (Fn. 7),
s. 63 ff.
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halnego przelewu" wszelkich Istniejących i przyszłych waerzytelności klientów w sto­
sunku do dłużników tych ostatnich. Podobne znaczenie ma obecnie umowa o tzw.
niewłaściwy Jactoring, przy której klient ponosi daleko posunięte ryzyko solidnośc.i
(niezdolnuści ptatniczej] swego dłuźnik.a.

Niejawność: w dokonywaniu przelewu na zabezpieczenie prowadzi łatwo do
kolizji w razie dwukrotnego przerriesien ia wierzytelnoścl, jak to może mieć miejsce
przy zbi,egu przedłużonego zastrzeżenia własności dostawcy towarów z globalnym
przelewem na rzecz banku. Orzecznictwo opier ające się na BGB wychodzi z zasudy
priorytetu, a zatem pierwszeństwa pierwszego przeniesienia praw, uważa jednak,
że dokonanie p.ierwszego przen iesien ia na rzecz banku jest z reyuły przeciwne dob-
1 ym obyczajom i n iewaźue, ponieważ bank musi przy takim przeniesieniu bruć pod
uwagę, iż klient, chcąc otrzymać: towary, musi te same wierzytelności przenieść
na swego dostawcę.

„Zatajenie stosunków kredytowych" przez zabe,zpieczenie na ruchomościach bez
oddawania ich w posiadanie działa niekorzystnie w wypadku niewypłacalności. Przy­
wileje wierzyciela, który uzyskał zabezpieczenie, prowadzą do „ wyczerpania" masy
upadłości, zaś oddzielne du chodzenie jego wyodrębnionych pre w powoduje często
„rozbicie" niewypłacalnego przedsiębiorstwu i pozbawienie go w ten sposób szam
na uzdrowienie.

Podjęta w 1976 r. pod wpływem rosnącej liczby wypadków niewypłacalności
dyskusja nad reformą prawa o niewypłacalności (lnsolvenzrecht) doprowadziła do
wysumęcia w 1985 r. przez Komisję prawa o ruewyptacaluości (Insolvenarechts­
kommnss ion) propozycji zmierzającej do po,zbawienia osób korzystających z bezpo­
stadaruoweqo zabezpieczenia, ich wyodrębnionych praw 'i do obciążenia tych osób
25-procentową „solidarną składką" na rzecz wierzycieli nie mających zabezpiecze­
nia. Ogłoszony w 1989 r. projekt Ustawy o reformie prawa o nlewvpł acal nosct
{Gesetz zur Reform des lnso/venzrechls) porzuci! z kolei myśli o „przekształceniu
podziału" i jako cel przyszleqo postępowania w wypadku niawyptac.unoścl pr zyjąl
z powrotem „urzeczywistnienie odpow1iedzialności (Hattunq s ver wirkl ichunq)". Według
tego projektu osoby korzystające z zabezpieczenia miałyby wprawdzie zachcwac
swoje wyodrębnione prawa, prawo do spieniężenia byłoby jednak zasti zeżone przede
wszystkim dla syntlyka niewypłacalności (Jnsolvenzverwalter), a to dla umkntęcia
szkodliwych „skutków rozb icta". Na wierzycieli korzystających z zabezpieczenia
miałaby być: nulożona jedyme IO proccntowa „składka na koszty", a to celem od­
ciążenie masy upadłości. W niniejszej pracy zostało zajęte krytyczne stanowisko
wobec tych propozycji.


