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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde neben meiner Tatigkeit am Lehrstuhl von Frau Prof.
Dr. Christiane Wendehorst, LL.M. in den Jahren 2002 bis 2004 erstellt und 2005
aktualisiert. Die juristische Fakultit der Georg-August-Universitit Goéttingen nahm
sie im Sommersemester 2006 als Dissertation an.
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lich, einen Teil der Arbeit in Amsterdam zu erstellen und so vor Ort zu recherchie-
ren. Ferner gilt mein Dank dem DAAD fiir das grof3ziigige Auslandspromotionssti-
pendium sowie der Vrije Universiteit Amsterdam und der Universiteit van Amster-
dam fir die vielen Hilfestellungen wahrend meines Aufenthaltes.

Frau Prof. Dr. Schaub, LL.M. gilt mein Dank flr die Erstellung des Zweitgutach-
tens.

Meinen Eltern danke ich fiir die bedingungslose finanzielle Unterstiitzung wéhrend
meines Studiums und fir die Bestdrkung in meiner Entscheidung zur Promotion.
Die wiederholte Durchsicht der Arbeit auf Rechtschreibfehler durch meinen Vater
war eine groRe Hilfe.

Viele Freunde und Kollegen haben durch Diskussionen und kritische Bemerkungen
zur Qualitét der Arbeit beigetragen.

Besonders danke ich meinem Freund, Jeannis, der in vielen Arbeitsstunden die
Arbeit einem ansehnlichen Aussehen zugefiihrt und stets einen Ort der Ruhe und
Entspannung flr mich bereit gehalten hat.

Gottingen im November 2006 Barbara Reich
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,,Der Fluch von unsrem edlen Hause mit halben Mitteln und
zu halber Tat auf halben Wegen zauderhaft zu streben**.
Grillparzer, Bruderzwist in Habsburg

Einleitung

Das einzige im BGB genannte Mobiliarsicherungsmittel der Geldkreditgeber — das
Pfandrecht —, dessen Bestellung gem. § 1204 ff. BGB von der Besitzlibergabe ab-
héngig gemacht wird, entspricht schon lange nicht mehr den Bedirfnissen der
stdndig wachsenden und sich weiter entwickelnden Wirtschaft. Die Bereitstellung
von Sicherheiten ist mittlerweile zu einer Grundvoraussetzung eines jeden Ge-
schafts geworden. Bei der Pfandrechtsbestellung fehlt es den Kreditgebern jedoch
h&ufig an den erforderlichen Kapazititen, um die Sicherungsgtter ordnungsgemar
zu lagern. Daneben ist auch der Kreditnehmer in nahezu allen Féllen auf die Wei-
ternutzung des Sicherungsmittels angewiesen, um so eine Grundlage fir die Kre-
ditriickzahlung zu schaffen. Das Pfandrecht erwies sich im wirtschaftlichen Ver-
kehr daher schon friihzeitig als unbrauchbar. Vielmehr wurde der Ruf nach besitz-
losen Sicherheiten laut.

Dieser Konflikt zwischen den wirtschaftlichen Bedurfnissen nach besitzlosen Si-
cherungsmitteln einerseits und der Gesetzeslage andererseits wurde in Deutschland
unter anderem durch die Schaffung der Sicherungsiibereignung bereinigt, die von
der Rechtssprechung friihzeitig anerkannt® und auch bestatigt* wurde.

Doch mit kaum einem anderen Thema wurde sich so intensiv beschéftigt, wie mit
diesem Institut. Allein viermal hat sich der Deutsche Juristentag damit befasst?,
zwei Gesetzesentwiirfe wurden erarbeitet und wieder verworfen® und auf dem

1 RGZ 32,385 (394).

2 RGZ 59, 146 (147).

31. DJT (1912) ,.Empfehlen sich gesetzliche MaRnahmen in Bezug auf die Sicherungstiber-

eignung?“; 32. DJT (1921) ,Empfiehlt sich die Einflihrung einer Mobiliarhypothek?*;

41. DJT (1955) ,,Gesetzliche Regelung der Sicherungsiibereignung und des Eigentumsvor-

behaltes?“; 51. DJT (1976) ,,Empfehlen sich gesetzliche Malnahmen zur Reform der Mobi-

liarsicherheiten?”.

4 Entwurf eines Gesetzes betreff der Einfilhrung des Registerpfandrechts, RT-Dr. |11 1924/26,
Nr. 1811; Entwurf eines Gesetzes ber die Kreditsicherung an Fahrnis und Forderung (Kre-
ditsicherungsgesetz).
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Deutschen Handelstag war sie ein haufiger Schwerpunkt®. Auch die Literatur filhlte
sich dazu berufen, sie als illegitimes Kind des Verkehrs®, als Bastard’, zivilrechtli-
che Sumpfpflanze® oder einfach nur als scheuBlich® zu bezeichnen.

Dies zeigt deutlich, dass die Sicherungsubereignung nicht nur einen Konflikt ge-
16st, sondern auch viele neue heraufbeschworen hat, welche den Gesetzgeber und
die Lehre immer wieder dazu veranlassen, Uber die Abschaffung der Sicherungs-
Ubereignung und die Einflihrung von besitzlosen Sicherheiten nachzudenken.

Zu den Problemen z&hlen neben der mdglichen Krediterschleichung, die Gefahr
der Ubersicherung, Schwierigkeiten im Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht,
Unklarheiten ber eine mdgliche Verfallklausel sowie Unsicherheiten beim Glau-
bigerwechsel. Neben diesen viel diskutierten Fragen ergeben sich jedoch auch und
gerade im internationalen Verkehr erhebliche Schwierigkeiten, auf die in der Ar-
beit verstérkt eingegangen werden soll. Die Alleinstellung Deutschlands hinsicht-
lich dieses Sicherungsmittels einerseits sowie die fehlende Transpositionsbereit-
schaft des Auslandes andererseits sind Ursache flr wirtschaftliche Unsicherheiten
und Benachteiligungen im internationalen Verkehr. Da der Schwerpunkt der Bear-
beitung auf eben dieser Darstellung der internationalen Probleme liegt, das mit der
Sicherungstibereignung verwandte Institut der Sicherungszession dahingehend
jedoch keinerlei Schwierigkeiten aufweist, wird dieses Institut in die vergleichende
Betrachtung nicht mit einbezogen.

Im niederl&dndischen Recht ist eine &hnliche Entwicklung zu verzeichnen. Das ein-
zige gesetzlich vorgesehene Mobiliarsicherungsrecht war auch im Burgerlijk Wet-
boek (BW) gem. Art. 1198 BW das Pfandrecht, welches eine Besitzlibergabe er-
forderte. Doch wie in Deutschland bereitete diese Form der Sicherung wirtschaft-
lich erhebliche Probleme, weshalb auch der Hoge Raad'’ sich dem Bediirfnis nach
besitzlosen Sicherheiten nicht verschlieRen konnte und im Anschluss an das deut-
sche Recht 1929 die Mdglichkeit anerkannte, bewegliche Sachen zur Sicherheit
durch Einigung und Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhaltnisses zu (bertra-
gen'. Diese Rechtssprechung wurde in der Folgezeit mehrfach bestatigt'2.

Doch auch hier begegnete man diesem Institut mit erheblichen Bedenken. So
sprach sich die Nederlandse Juristen-Vereniging mit grofRer Mehrheit gegen die

Melsheimer, Sicherungsiibereignung und Registerpfandrecht 1967, S. 22, 27, 30ff, 83ff.
Lange in: NJW 1950, 565; Salinger, Gutachten zum 31. DJT, Bd. I, S. 409.

Ackermann, die Sicherungsiibereignung an Warenlagern 1919, S. 166.

Flume, 41. DJT 1955, F 42.

Flume, 41. DJT 1955, F 42.

Anmerkung der Verfasserin: Das hchste niederlandische Zivilgericht.

1 HR 25 januari 1929, NJ 1929, S. 616 (618) (bierbrouwerij).

2 HR 21 juni 1929, NJ 1929, S. 1096 (1097) (luxe autoverhuurondernemer); HR 3 januari
1941, NJ 1941, 470 (Hazers-woude-Los); HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578 (Doyer&
Kallf); 7 maart 1975, NJ 1976, 91 (Van Gend & Loos); HR 6 maart 1970, NJ 1970, 433
(Van Wessem-Traffic, ofwel Pluvier); HR 7 maart 1975, NJ 1976, 91 (Van Gend & Loos);
HR 3 oktober 1980, NJ 1981, 60 (Ontvanger — Mr. Schriks g.g.; HR 22 juni 1984, NJ 1984,
651 (Frenkel-Stichting Alliance); HR 21 juni 1985, NJ 1986, 306 (LDM-Brock).
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treuhdnderische Eigentumsibertragung und flr die Einfihrung eines stillen Pfand-
rechts aus™. Insbesondere der Mitbegriinder des Neuen Biirgerlichen Gesetzbuches
— Meijers — stellte sich gegen das Institut der Sicherungsiibereignung, da sie ,,un-
streitbar Tir und Tor fiir allerlei Kreditschwindel eréffnet*'. Aus diesem Grund
nahm man die Neugestaltung des Vermogensrecht im Burgerlijk Wetboek zum
Anlass, in Art. 3-84 I11 NBW die Mdglichkeit einer Sicherungsibereignung zu
unterbinden. Um den wirtschaftlichen Bediirfnissen aber trotzdem gerecht zu wer-
den, wurde in Art. 3-237 NBW ein sogenanntes stilles, diskretes oder auch besitz-
loses Pfandrecht an Mobilarien eingefiihrt, das bis dahin einzigartig war. Diese
Gesetzesanderung trat 1992 in Kraft und ist damit eine junge, mittlerweile aber
auch schon erprobte Regelung. Seit dieser Zeit also weicht das niederléndische
Recht deutlich vom deutschen Recht ab.

Auf der Suche nach Anregungen fiir eine etwaige Reform des deutschen Mobiliar-
sicherungsrechts bietet sich die Untersuchung der niederldndischen Rechtsordnung
geradezu an. Zum einen gingen beide Rechtsordnungen zunédchst vom Prinzip des
Faustpfandrechtes aus und erweiterten dieses dann durch die Sicherungsibereig-
nung; machten also eine &hnliche Entwicklung durch. Zum anderen beruht das
NBW auf griindlichen rechtsvergleichenden Uberlegungen, wobei man sich nicht
auf den Vergleich mit den Rechtsordnungen des eigenen Rechtskreises beschrank-
te, sondern umfassende Untersuchungen in ganz Europa vorgenommen, ausgewer-
tet und eingearbeitet hat™®, sodass die Regelungen iber ein hohes MaR an Perfekti-
onalitat verfugen durften. Schliefflich handelt es sich auch um ein relativ junges
Gesetz, das damit dem heutigen Wirtschaftssystem am ehesten gerecht wird.

Die folgende Untersuchung beginnt im Teil 1 mit einer komprimierten Darstellung
des deutschen Rechtes, wobei jedoch nicht die gesamte Sicherungsiibereignung
dargestellt werden soll, sondern der Fokus auf die problematischen und reformbe-
durftigen Stellen unseres Kreditsicherungssystems gerichtet wird. Teil 2 der Arbeit
ist den Problemen der Sicherungsiibereignung gewidmet, die sich im internationa-
len Verkehr ergeben. Teil 3 der Arbeit befasst sich mit einer ausfiihrlichen Darstel-
lung des besitzlosen Pfandrechtes in den Niederlanden. Im rechtsvergleichenden
Teil 4 werden dann schlieBlich noch einmal die Unterschiede dargestellt und lber-
legt, inwieweit es moglich und sinnvoll ist, die niederlandischen Ldsungen auf das
deutsche Recht zu (bertragen. Dabei geht es vor allem um die Frage, inwiefern
eine niederlandische Losung die fur Deutschland aufgezeigten nationalen und in-
ternationalen Schwierigkeiten vermeiden kann und welche weitergehenden Veran-
derungen unter Umsténden nétig sind.

¥ HN IV 1928-11, 116-121.

14 Meijers, De algemene begrippen van het burgerlijk recht, 1948, S. 89f; T.M. Art. 3.4.1.2.
(3-84), Parl. Gesch. Boek 3, S. 317.

Drobnig in: European Review of private law 1993, 171ff.; Hartkamp in: Questions of Civil
Law Codification, Budepest 1990, S. 67ff; Zweigert/Kotz, Einfihrung in die Rechtsver-
gleichung, S. 15 + 101.

15






1. Teil: Die Sicherungsubereignung in Deutschland
— ihre gravierensten Méangel

I. Allgemeines zur Sicherungstibereignung

1. Definition und Entstehungshintergrund

Wie bereits dargestellt, konnte das im BGB einzig vorgesehene Mobiliarsiche-
rungsmittel — das Pfandrecht — den wirtschaftlichen Gegebenheiten nicht gerecht
werden. Die von ihm vorausgesetzte Besitziibergabe machte es weitgehend un-
brauchbar. Zum einen verfugten die Sicherungsgeber hdufig nicht Uber die Lager-
kapazitaten, um das Sicherungsgut zu verwahren. Zum anderen war der Siche-
rungsnehmer auf die Nutzungsmdglichkeit der Sache angewiesen, um weiterhin
Kapital zu erwirtschaften, mit dem die Kreditriickzahlung gewdhrleistet werden
konnte. Das Besitzpfandrecht geriet deshalb bald in die Kritik, den Besitzbiirger zu
bevorzugen, welcher der Einzige war, der auf die Nutzung seiner Sache verzichten
konnte'®. Hinzukommend hatten die meisten Kreditsuchenden wenig Interesse dar-
an, nach auBen offen zu demonstrieren, dass sie auf Fremdkapitel angewiesen wa-
ren'’. Es wurde damit der Wunsch nach einem Sicherungsmittel laut, das den
Schuldner im Besitz der Sache lieR und ihm dadurch den Gebrauch und die Nut-
zung ermdglichte.

An die Stelle der Verpfandung trat daher schon wenige Jahre nach Inkrafttreten
des BGB die Sicherungsiibereignung nach 88 929, 930 BGB. Bei ihr lasst sich der
Kreditgeber zur Sicherung seiner Darlehensforderung bewegliche Sachen des Kre-
ditnehmers unter Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhaltnisses als Eigentum
Ubertragen.

Das Sicherungseigentum wird nach den allgemeinen Vorschriften tber die Eigen-
tumsibertragung bestellt. Da dem Sicherungsnehmer Besitz und Nutzungsmdg-
lichkeit gerade bleiben sollen, wird meist die Ubereignung nach §§ 929, 930 BGB

16 Katzmann, Die Aussonderung von Treugut im Konkurs, 1928, S. 105; Weber, Sicherungs-

geschéfte, S. 145; Wieling, Sachenrecht, § 18 1 (S. 234).
17 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 56 | 1b.
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gewdhlt, wonach fur den Eigentumstibergang erforderlich ist, dass sich die Parteien
einigen und statt einer Ubergabe ein Besitzkonstitut vereinbaren. In § 930 BGB
wird zwar die Vereinbarung eines konkreten Besitzmittlungsverhéltnisses gefor-
dert, die Sicherungsabrede wird heute jedoch als dafiir ausreichend angesehen®, Es
bedarf weder einer Ubergabe noch eines weiteren Publizititsaktes, wie z.B. einer
Aussonderung. Damit wird durch die Sicherungsiibereignung der Sicherungsneh-
mer Eigentimer, wéhrend der Sicherungsgeber unmittelbarer Besitzer und damit
auch Nutzer der Sache bleibt.

2. Historische Probleme

Obwohl die Ubereignungstatbestiande der §§ 929, 930 BGB eine solche Form der
Eigentumsverschaffung ausdriicklich zulassen, wurde gegen die Sicherungsuber-
eignung schon sehr friih Bedenken vorgebracht, von denen einige jedoch heute klar
widerlegt werden kénnen und ihnen deshalb allenfalls eine historische Bedeutung
zu kommt.

a. Unwirksamkeit nach § 117 | BGB

Zunachst versuchten Gegner der Sicherungsiibereignung sie als ein nichtiges
Scheingeschaft zu deklarieren™. Begriindet wurde diese Ansicht damit, dass die
Sicherungstbereignung keine von den Parteien ernsthaft gewollte Eigentumsuber-
tragung sei, sondern nur zum Schein vorgenommen werde und deshalb eine ver-
deckte Pfandung darstelle. Doch auch dieser Einwand geht fehl, da die Parteien
bewusst die Eigentumsiibertragung wahlen und auch wollen, um so dem Nachteil
des Pfandrechtes — der Besitziibergabe — zu entgehen.

b. Gesetzesumgehung

Weiterhin wurde der Sicherungsuibereignung vorgeworfen, sie stelle eine Geset-
zesumgehung dar, da das Gesetz ausdrucklich ein Besitzpfandrecht vorschreibt.
Im BGB selbst lassen sich jedoch Regelungen finden, die fir die Zulé&ssigkeit der
Sicherungstibereignung sprechen und damit den Vorwurf der Gesetzesumgehung
entkraften.

Zum einen l&sst § 449 BGB einen Eigentumsvorbehalt und damit der Wirkung
nach ein besitzloses Pfandrecht der besonderen Art zu®, auch wenn es heute dog-
matisch nicht als ein solches eingeordnet wird®. Beim Verkauf einer beweglichen
Sache unter Eigentumsvorbehalt bleibt der Verkdufer bis zur Zahlung des Kauf-

18 BGH NJW 1979, 2308; OLG Celle MDR, 1966, 760; OLG Disseldorf NJW 1967, 730;
Palandt/Bassenge, § 930, Rn. 7; Reich, Die Sicherungsubereignung, 1970, S. 26.

¥ Planck-Flad, § 1205 Anm. 5 (S. 1421), § 117 Anm. 7 (S. 274).

2 Blomeyer, Studien zur Bedingungslehre Teil II, S. 136 ff; ders. in: AcP 162 (1963), 193 ff;
Hibner in: NJW 1980, 729; Weber, Sicherungsgeschéfte, S. 146.

2L Soergel-Miihl, § 455 Rn. 2; Westermann, Sachenrecht I, § 39 1.
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preises Eigentimer. Der Vorbehaltskdufer erh&lt dagegen lediglich den unmittelba-
ren Besitz und dadurch die Nutzungsmadglichkeit der Sache. Da der Verkdufer nach
aullen Eigenttimer bleibt, wird durch § 449 BGB ebenso der im Faustpfandprinzip
zugrunde gelegte Publizitatsgrundsatz durchbrochen, wie durch die Sicherungs-
Ubereignung.

Weiterhin deutet die Verjdhrungsregelung des § 216 1l BGB darauf hin, dass selbst
der Gesetzgeber die Sicherungsiibereignung anerkannt hat?’. Nach dieser Vor-
schrift kann zur Sicherung eines Anspruches ein Recht iibertragen werden?. Deut-
licher noch wurde der Gesetzgeber in 8 51 Nr. 1 InsO, wo der Sicherungsnehmer
als tauglicher Glaubiger i.S.d. § 50 InsO ausdriicklich genannt wird?. Die Siche-
rungsiibereignung wird zwar nicht ausdriicklich anerkannt, sie wird jedoch auch
nicht untersagt. Vielmehr hat sie die Rechtssprechung trotz zahlreicher Mdoglich-
keiten nicht flr unzuléssig erklart, sondern sie vielmehr neben dem Besitzpfand-
recht im Wege der gesetzeserginzenden Rechtsschépfung anerkannt®. Sie kann
aus diesen Griinden keine Gesetzesumgehung darstellen.

¢. Numerus clausus der Sachenrechte

Das deutsche Sachenrecht wird schlielich von einer Vielzahl Prinzipien be-
herrscht, die im Gesetz zwar nicht genannt werden, der gesetzlichen Regelung je-
doch zugrunde liegen®. Dazu zihlt nach weit verbreiteter Ansicht auch der Nume-
rus clausus der Sachenrechte, wonach es nur diejenigen dinglichen Rechte geben
darf, die von der Rechtsordnung ausdriicklich zugelassen sind?’. Hinsichtlich dieses
Grundsatzes sah sich die Sicherungsiibereignung dem Vorwurf ausgesetzt, kein
solches von der Rechtsordnung vorgesehenes und damit ein unzuldssiges dingli-
ches Recht zu sein?®, Dem lasst sich jedoch entgegenbringen, dass die Sicherungs-
Ubereignung in § 216 11 BGB sowie § 51 InsO durchaus ihre gesetzliche Erwah-

22 Mot. | S. 345; Weber, Sicherungsgeschafte, S. 146; ders in: NJW 1976, 1601 (1604).

23 Es kann keinen Unterschied machen, ob die Forderung durch die Bestellung eines Pfand-
rechts oder durch Ubertragung eines Rechts (Eigenthum, Grundschuld usw.) sichergestellt
worden ist. Wirthschaftlich gesehen stehen sich beide Falle im Wesentlichen gleich.“ Mot. |
S. 345; Weber, Sicherungsgeschéfte, S. 146; ders in: NJW 1976, 1601 (1604).

Diese Regelung fand am 1.1.1999 Eingang in die Insolvenzordnung und stellt eine Antwort
auf die in der bisherigen Konkursordnung bestandenen Probleme mit der Sicherungstber-
eignung dar.

»  RGZ52,394;57,177; 59, 147; 62, 130.

% Dazu zihlen der Typenzwang, der Publizitits- und Bestimmtheitsgrundsatz, sowie der
Grundsatz der Spezialitat und Abstraktheit; vgl. Schwab/Pritting, Sachenrecht, S. 9ff.; Wie-
ling, Sachenrecht, § 1 11 3; Wolf, Sachenrecht, Rn. 21 ff.

Baur, Sachenrecht, § 1 1I; Schapp, Sachenrecht, S. 4f; Westermann, Sachenrecht I, § 3 1lI;
Wolf, Sachenrecht, Rn. 22; Zweifel an diesem Institut bereits MiiKo-Quack, Einl. Bd. VI
Rn. 33, der durch die Anerkennung von Anwartschaften und Sicherungseigentum eine weit-
gehende Aufweichung dieses Instituts annimmt; ablehnend Wieling, Sachenrecht, § 1 1l 3 e
der mit Aufnahme des § 1007 in das BGB eine Abkehr vom romischen Recht und eine An-
nahme des germanischen Prinzips annimmt, wonach es den Typenzwang nicht gab.

% Lange in: NJW 1950, 565 (566).
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nung findet® und mithin vom Gesetz auch anerkannt ist. Nicht das Sicherungsei-

gentum selbst weicht damit vom Typenzwang ab, erst dessen Behandlung in der
Zwangsvollstreckung und Insolvenz ist dem Gesetz fremd. Des Weiteren kann es
nicht der Sinn des Typenzwanges sein, Institute zu verbieten, die lediglich eine
Antwortsoauf wirtschaftliche Gegebenheiten und gesetzgeberische Unzulanglichkei-
ten sind™.

3. Diskrepanz zwischen Form und Zweck der Sicherungs-
Ubereignung

Andere Probleme der Sicherungsiibereignung bestehen jedoch auch heute noch und
kdnnen nicht so einfach wiederlegt werden. Dazu z&hlt unter anderem die Diskre-
panz zwischen dem Zweck der Sicherungsubereignung einerseits und ihrer Form
andererseits, woraus wiederum eine Vielzahl an weitergehenden Problemen resul-
tieren, die im Folgenden noch zu beleuchten sind. Die Sicherungsiibereignung er-
folgt wie gezeigt gem. 88 929, 930 BGB in Form einer normalen Eigentumsiiber-
tragung. Diese Form entspricht aber nicht dem Zweck des Sicherungsinstitutes.

Das durch die Sicherungsiibereignung verschaffte Eigentum unterscheidet sich in
zweifacher Hinsicht von der im Glterumsatz vorgenommene Eigentumsiibertra-
gung.

Die Sicherungstbereignung ist zum einen aufgrund der ihr zugrunde liegenden
Sicherungsabrede nur eine vorlaufige Eigentumsiibertragung®. Erfillt der Siche-
rungsgeber seine Forderung, so hat er einen schuldrechtlichen Rickiibertragungs-
anspruch gegen den Sicherungsnehmer®. Wird hingegen der Sicherungsnehmer
aus seiner Forderung nicht befriedigt, so steht ihm an dem Sicherungseigentum ein
Verwertungsrecht zu*%. Es soll durch die Sicherungsiibereignung daher anders als
beim Glterumsatzeigentum kein endgultiges Eigentum beim Sicherungsnehmer
begriindet werden.

Des Weiteren fehlt es dem Sicherungseigentiimer am unmittelbaren Besitz und der
Nutzungsbefugnis. Ihm kommt es allein darauf an, gegeniiber anderen Glaubigern

2 Sjehe Seite 7.

%0 Raiser, Dingliche Anwartschaften, 1961, 54f.; Reinhardt/Erlinghagen in: JuS 1962, 41 (49);
Staudinger, Einl. zu § 854; Westermann, Sachenrecht I, §1 I; Wilhelm, Sachenrecht,
Rn. 12.

31 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 56 I 1.

¥ Ein automatischer Riickfall des Eigentums an den Sicherungsgeber ist nur dann anzuneh-
men, wenn das Eigentum unter der aufldsenden Bedingung der Forderungstilgung tbertra-
gen worden ist; sowohl die Rspr. als auch Grofiteile der Literatur lehnen es ab, im Zweifel
eine auflésende Bedingung anzunehmen; diese muf3 vielmehr ausdriicklich vereinbart sein.
BGH NJW 1984, 1184 (1186); BGH NJW 1991, 353 (354); Schwab/Priitting, Sachenrecht,
S. 174; Soergel/Muhl, § 930, Rn. 78; fir diese Ansicht spricht auch die Praxis, die durch die
umfassende allgemeine Pfandklausel in den AGB der Banken (Ziff. 19 Abs. 2 und 4) einen
schuldrechtlichen Riickiibertragungsanspruch vereinbaren.

¥ Schwab/Priitting, Sachenrecht, § 34 IV; Wolf, Sachenrecht, Rn. 563.
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eine Vorzugsstellung einzunehmen, die formale Stellung als Eigenttimer hat flr ihn
dagegen kein Interesse®.

Grund fiir die fehlende Gleichheit zwischen dem Giliterumsatzeigentum einerseits
und dem Sicherungseigentum andererseits ist der mit der Sicherungsibereignung
verfolgte Zweck. Es soll lediglich die Stellung eines Pfandnehmers erreicht wer-
den, ohne dass der Besitz iibergehen muss®. Da dies jedoch nur durch eine Eigen-
tumstbertragung erreicht werden konnte, erhélt der Sicherungsnehmer durch die
Sicherungstibereignung sachenrechtlich mehr, als ihm nach der Intention der Par-
teien wirtschaftlich zustehen soll. An Stelle eines aus rechtstechnischen Griinden
nicht méglichen Pfandrechtes erhélt er das volle Eigentum.

Die Form der Sicherungstibertragung als Eigentumsverschaffung entspricht daher
nicht dem von ihr verfolgten Zweck einer besitzlosen Pfandrechtsbestellung. Aus
dieser Diskrepanz wiederum resultieren vor allem Probleme im Recht der Zwangs-
vollstreckung, bei der Ubersicherung sowie der Anwendbarkeit einer Verfallklau-
sel, bei den Rechtsfolgen des Glaubigerwechsels sowie der Wirksamkeit einer U-
bereignung von unpfandbaren Gegensténden.

4. Publizitatsprinzip bei der Sicherungstibereignung

Weitere Schwierigkeiten ergeben sich aus der fehlenden Publizitat der Ubereig-
nung. Durch das Erfordernis der Ubergabe beim gesetzlichen Faustpfand gem.
§§ 1205, 1206 BGB bekannte sich der Gesetzgeber zum Offenkundigkeitsprinzip®®.
Die Sicherungsibereignung verstdlit jedoch gegen dieses Prinzip, da sie duferlich
nicht erkennbar ist und damit formlich ein ,heimliches“ Recht darstellt®’. Dies
wiederum kann zur Verschleierung von Vermdgensverhéltnissen und zur T&u-
schung uber die Kreditwirdigkeit des Schuldners genutzt werden. Des Weiteren
resultierten daraus bisher auch Probleme im Rahmen des Insolvenzrechtes.

5. Ergebnis

Neben den mangels Aktualitat hier nicht weiter beleuchteten historischen Proble-
men hat die Sicherungsiibereignung daher im Kern mit zwei Ubeln zu kampfen.
Zum einen ist es die mangelnde Publizitat dieses Sicherungsinstitutes, zum anderen
das Missverhéltnis zwischen seinem Zweck und seiner Ausgestaltung. Die sich
daraus ergebenen Schwierigkeiten sollen im Folgenden néher beleuchtet werden,
um so der Antwort, ob eine Reform des deutschen Kreditsicherungsrecht tiberhaupt

% Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 57 I; Hromadka in: JuS 1980, 89.

% Baur/Stiirmer, Sachenrecht, § 57 I; Hromadka in: JuS 1980, 89; a.A.: Lange in: NJW 1950,
570 der davon ausgeht, dass die Sicherungsiibereignung gerade gewahlt wird, um sich von
den Inhalten des Pfandrechtes zu distanzieren; dem kann man dann jedoch entgegenhalten,
dass die Tatsache, dass gerade nicht endgliltig das Eigentum iibergehen soll, deutlich gegen
eine solche Annahme spricht.

% Soergel/Miihl, § 930 Rn. 24.

37 Baur/Stiirer, Sachenrecht, § 57 | 3; Pottschmidt/Rohr, Kreditsicherungsrecht, Rn. 493.
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notig ist, ndher zu kommen. Dabei wird trotz aller eventuell auftretender Probleme
davon ausgegangen, dass eine Riickkehr zum Faustpfandprinzip realitatsfern ist, da
die eingangs beschriebenen wirtschaftlichen Probleme damit nicht geldst werden
kdnnen.

I1. Probleme der Form-Zweck-Diskrepanz

1. Ubersicherung

Ein sich aus der Diskrepanz zwischen dem Zweck der Sicherungsiibereignung und
ihrer Form ergebendes Problem ist die Ubersicherung. Es ist durchaus moglich, das
der Wert der Sache erheblich tiber den Wert der zu sichernden Forderung hinaus-
geht. Im Rahmen des Pfandrechtes, dessen wirtschaftlicher Erfolg von der Siche-
rungsilbereignung gerade erreicht werden soll®®, kann dieser Uberschuss zweifach
natzlich sein. Zum einen kann der Schuldner ihn erneut als Kreditunterlage ver-
wenden, indem er ein zweites Pfandrecht festigt. Zum anderen kénnen die ungesi-
cherten Glaubiger des Pfandschuldners in diesen Uberschuss vollstrecken. Sie
missen lediglich die Klage des Pfandgléubigers auf vorzugsweise Befriedigung
gem. § 805 ZPO erdulden, kdnnen sich jedoch dann am Restbetrag befriedigen. Da
die Sicherungsiibereignung den Zweck eines Pfandrechts verfolgt, misste der tber
den Forderungsbetrag hinausgehende Wert des Sicherungsgutes wirtschaftlich ei-
gentlich dem Vermdgen des Schuldners zugeordnet werden.

Durch die Sicherungsibereignung erlangt der Sicherungsnehmer Eigentum. In
Einzelféllen erfolgt die Sicherungsiibereignung auflésend bedingt, sodass dem
Sicherungsgeber die gesamte Zeit ein Anwartschaftsrecht an der Sache zusteht, das
er durchaus verpfanden® oder zur Sicherheit iibereignen®® und damit als Kreditun-
terlage nutzen kann. In der Regel erfolgt die Sicherungsiibereignung jedoch nicht
auflésend bedingt*’. Dem Sicherungsgeber verbleibt lediglich nach vollstandiger
Forderungsbegleichung ein schuldrechtlicher Anspruch auf Riickiibereignung. Die-

% Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 57 I; Hromadka in: JuS 1980, 89.

¥ Wie die Pfandung des Anwartschaftsrechtes auszusehen hat, ist umstritten. Teilweise geht
man von einer Rechtspfandung gem. § 857 ZPO aus, da auf diese Weise dem Anwart-
schaftsrecht als selbstdndiges Recht am besten Rechnung getragen wird und eine Ver-
wechslung mit der Sachpfdndung des Eigentums am besten vermieden werden kann,
M.Wolf, Sachenrecht, Rn. 518. Andere fordern eine Sachpfandung. Grund dafiir soll sein,
dass das Anwartschaftsrecht auch wie eine Sache und nicht wie ein Recht tbertragen wird,
Brox in: JuS 1984, 657 (665). Der BGH schlieBlich fordert eine Doppelpfandung, wonach
neben der Pfandung des Anwartschaftsrechtes gem. § 857 ZPO auch eine Pfandung der Sa-
che gem. § 808 ZPO erfolgen muss, BGH NJW 1954, 1325. Im Ergebnis ist die Mdglichkeit
der Pfandung eines Anwartschaftsrechtes jedoch anerkannt, sodass eine weitere Disskusion
des Problems an dieser Stelle nicht zu erfolgen braucht.

Das Anwartschaftsrecht kann als Vorstufe zum Eigentum vom Vorbehaltskdufer analog
8§ 929 ff BGB auf Dritte uUibertragen werden; BGHZ 28, 16 (21); BGH NJW 1970, 699;
1984, 1184; Schwab/Prutting, Sachenrecht, § 33 11 3; Wolf, Sachenrecht, Rn. 513.

1 Siehe FN 32.
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1. Teil - Die Sicherungsubereignung — ihre gravierendsten Méngel

sen kann er zwar gem. § 857 ZPO verpfédnden und damit als Kreditunterlage nut-
zen, da dies dem neuen Glaubiger jedoch keine dingliche Berechtigung ver-
schafft*?, ist dieser Anspruch als Sicherheit weitgehend unbrauchbar. Denkbar ist
des Weiteren, dass der Sicherungsgeber als Nichtberechtigter iber sein kiinftiges
Eigentum verfigt, was gem. § 185 Il BGB mit Eigentumserlangung in Wirksam-
keit erwéchst. Aber auch dies ist eine unbrauchbare Kreditunterlage, da dem Be-
gunstigten zunéchst keine gesicherte Position am Sicherungsgut zusteht. Im Ergeb-
nis kann der Sicherungsgeber anders als der Pfandgeber den tberschiissigen Wert
des Sicherungsgutes nicht als weitere Kreditunterlage nutzen.

Entsprechend haben auch die ungesicherten Glaubiger anders als beim Pfandrecht
keine Mdglichkeit, in den Uberschuss zu vollstrecken. Pfanden sie die beim
Schuldner befindliche Sache, so sehen sie sich der Drittwiderspruchsklage seitens
des Sicherungsnehmers gem. § 771 ZPO ausgesetzt, die Pfandung wird aufgeho-
ben®. Dem Glaubiger bleibt allenfalls die Méglichkeit, gem. § 857 ZPO den
schuldrechtlichen Rickiibertragungsanspruch zu pfédnden. Dieser Anspruch wird
jedoch erst bei vollstandiger Forderungsbegleichung des Sicherungsgebers gegen-
Uber dem Sicherungsnehmer fallig, worauf der pfandende Gl&ubiger jedoch regel-
méRig keinen Einfluss hat. Der Glaubiger hat in diesen Féllen jedoch die Méglich-
keit gem. 8 267 | BGB die Forderung selbst zu begleichen. Hinderlich dabei kann
jedoch die Vereinbarung zwischen Sicherungsgeber und Sicherungsnehmer gem.
8 267 11 BGB wirken, eine Zahlung Dritter nicht zu akzeptieren. Eine solche Vor-
gehensweise wird jedoch zu Recht als rechtsmissbrauchlich angesehen®, sodass
dies kein Hinderungsgrund ist. Der Glaubiger wird regelmaRig jedoch nur dann
zahlen, wenn es sich nur noch um Kleinstbetrdge handelt, was jedoch &uRerst sel-
ten vorkommt. Auch hier kann man also erkennen, dass die ungesicherten Glaubi-
ger bei der Sicherungsubereignung schlechter stehen, als sie bei einer Verpfandung
stehen wirden.

Es bleibt damit festzuhalten, dass obwohl die Sicherungsiibereignung wirtschaft-
lich eine Pfandrechtsbestellung ersetzen sollte, der Sicherungsgeber weitaus weni-
ger geschitzt ist als der Pfandgeber. Ihm steht der Uberschuss weder als Kreditun-
terlage noch als vollstreckbares Gut zur Verfligung. Der Zweck der Sicherungs-
Ubereignung, fur den Sicherungsgeber eine Art ,,heimliches” Pfandrecht zu schaf-
fen, wird daher mit dem Nachteil erkauft, dem Sicherungsnehmer einen Uber-
schuss an Macht einzurdumen, der so eigentlich nicht gewollt war.

Dieses rechtspolitisch eher bedenkliche Ergebnis wird jedoch durch die hdchstrich-
terliche Rechtssprechung zur Ubersicherung erheblich abgemildert. Danach ist ein
Verstol? gegen die guten Sitten gem. 8 138 | BGB dann gegeben, wenn der Wert
des Sicherungsgutes den Wert der zu sichernden Forderung erheblich tibersteigt®.
Die Sittenwidrigkeit erfasst dabei nicht nur den schuldrechtlichen Sicherungsver-

42 M{Ko-Smid, ZPO-Komm, § 857 Rn. 24; Stein/Jonas-Brehm, ZPO-Komm, § 857 Rn. 79.
3 Thomas/Putzo, § 771 Rn. 1.

4 OLG Celle NJW 1960, 2196; MiiKo-Smid, ZPO-Komm, § 857 Rn. 24.

4 BGHZ 26,178 = BGH NJW 1958, 417; BGH WM 1966, 13 (15).
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trag, sondern auch die dingliche sicherungsweise Ubereignung*®. Der Sicherungs-
geber bliebe also im Falle einer Ubersicherung Eigentiimer seiner Sicherungsge-
genstédnde. Damit stellt die Sittenwidrigkeit ein Korrektiv zu der (iberschiissig ge-
wéhrten Rechtsposition des Sicherungsnehmers dar. Der Sicherungsnehmer wird
gehindert, zu viel Kapital des Sicherungsgebers zu binden. Diese Rechtsprechung
gilt uneingeschrankt fiir die von Anfang an bestehende Ubersicherung.

Um einer nachtraglichen Ubersicherung zu entgehen, besteht hingegen die Mog-
lichkeit der Vereinbarung von Freigabeklauseln und Deckungsgrenzen. Dabei han-
delt es sich um einen formularméRig festgelegten Anspruch des Sicherungsgebers,
nicht mehr benotigte Sicherheiten zuriickzuerhalten. Fehlten diese Klauseln oder
wurden sie in das Ermessen des Sicherungsnehmers gestellt, so war nach friiherer
Rechtssprechung nicht die einzelne Klausel, sondern die gesamte Sicherungsuber-
eignung nichtig”’. Diese Totalnichtigkeit stieR jedoch vermehrt auf Kritik, da sie
nicht den Interessen der Parteien entsprach und ausschlieflich den ungesicherten
Glaubigern zugute kam*. Die Rechtssprechung zur Sittenwidrigkeit bei Ubersiche-
rung schoss also weit Uber das Ziel einer bloRen Korrektur der (iberschieRenden
Rechtsmacht des Sicherungsnehmers hinaus. Diese Bedenken beriicksichtigend
korrigierte der GroRe Senat des BGH endgiiltig seine Rechtssprechung®®. Nunmehr
hat der Sicherungsgeber bei formularmaRig bestellten Globalsicherheiten im Falle
einer Ubersicherung einen ermessensunabhingigen Freigabeanspruch auch dann,
wenn der Sicherungsvertrag keine oder eine ermessenabhéngige Freigabeklausel
enthalt. Enthalt der Sicherungsvertrag keine ausdriickliche oder eine unange-
messene Deckungsgrenze, so betrégt diese Grenze bezogen auf den realisierbaren
Wert der Gegenstande 110 % der Forderung. Es besteht aber im Einzelfall eine un-
widerlegliche Vermutung dafir, dass der Glaubiger tibersichert ist, wenn der Nenn-
wert der abgetretenen Forderungen 150 % der gesicherten Forderungen (ibersteigt.
Anders stellt sich Lage bei der Vergabe von Singularsicherheiten dar, bei denen der
Sicherungsgeber zur Sicherung einer Forderung einen Gegenstand Uibereignet. Be-
steht von Anfang an eine Ubersicherung, so scheidet nach der Rechtsprechung der
OLGe eine Sittenwidrigkeit aus®®, der BGH hingegen bejaht eine solche Méglich-
keit®!. Aber auch durch das ratenweise Begleichen der gesicherten Forderung
kommt es zu einem immer groRer werdenden Ungleichgewicht zwischen dem Wert
des Sicherungseigentums und der noch zu sichernden Forderung. Es entsteht eine

6 Dies ergibt sich aus zwei Uberlegungen: ware nur die Sicherungsabrede nichtig, so fehlt es

im Rahmen des § 930 an einem Besitzmittlungsverhéltnis, sodass auch die Ubereignung un-
wirksam ist. Des Weiteren erhielte der Sicherungsnehmer bei bloRer Nichtigkeit der Siche-
rungsabrede Eigentum, ohne weiter treuh&nderisch gebunden zu sein. Der Schutz des Siche-
rungsgebers wiirde ins Gegenteil verkehrt; Reinicke/Tiedke, Kreditsicherung, S. 157.

47 BGHZ 98, 303 (311); 109, 240 (246); 117, 374.

48 \Weber, Kreditsicherheiten, S. 290f.

49 So schon BGHZ 32, 357; nun BGH NJW 1989, 671 (673); BGH 15.04.1998 VIII ZR
246/95; LG Minchen I, 14 T 22166/99.

% OLG Franfurt InVO 2001, 220, OLG Diisseldorf WM 1993, 784, OLG Hamm WM 1993,
1590.

. BGHZ 124, 371 (376).

12



1. Teil - Die Sicherungsubereignung — ihre gravierendsten Méngel

nachtragliche Ubersicherung. Man kénnte nun annehmen, auch in diesem Fall hitte
der Sicherungsgeber einen Freigabeanspruch®2. Daraus wiederum resultiert fiir den
Sicherungsgeber ein schuldrechtlicher Riickiibereignungsanspruch im Wert der
Ubersicherung. Diesem Anspruch wiederum kann der Sicherungsnehmer jedoch
nicht nachkommen, da es nur den einen Gegenstand gibt. Dem Spezialitatsprinzip
folgend gibt es Sachenrechte wie das Eigentum nur an einzelnen, bestimmten Sa-
chen, nicht jedoch an Teilen der Sache oder Sachgesamtheiten®. Der besicherte
Gegenstand kann also nur in seiner Gesamtheit tibertragen werden. In diesem Fall
jedoch verliert der Sicherungsnehmer seine gesamte Sicherheit, obwohl ein Teil
der Forderung noch aussteht. Eine Freigabe des Uberschusses kann damit nicht
stattfinden. In diesen Féllen kann man jedoch auch nicht mit der Sittenwidrigkeit
eines solchen Geschaftes argumentieren, da es gerade dem Wesen der Sicherungs-
Uibereignung entspricht, dass eine solche Situation durch ratenweises Begleichen
der gesicherten Forderung eintritt — der Sicherungsgeber diese Situation also auch
zweifelsfrei voraussehen konnte®*. In diesen Fallen tragt damit der Sicherungsgeber
den Nachteil, dass seine Sicherheit bis zur vollstdndigen Forderungsbgleichung
beim Sicherungsnehmer gebunden bleibt.

Die heutige Rechtssprechung zur Ubersicherung im Rahmen der Globalsicherhei-
ten bildet daher ein Korrektiv zu der uberschieBenden Rechtsmacht des Siche-
rungsnehmers, ohne jedoch durch eine vorschnelle Nichtigerkldrung der Siche-
rungsiibereignung im Falle der Ubersicherung den Interessen der Parteien zu wi-
dersprechen. Aufgrund der Diskrepanz zwischen dem Zweck und der Form der
Sicherungstbereignung werden daher Sicherungsgeber und Pfandgeber an einer
Stelle ungleich behandelt, an der sie zweckmaRigerweise gleich behandelt werden
sollten. Dieses Phdnomen wird jedoch durch die Rechtssprechung zur Sittenwid-
rigkeit entscharft. Wie gezeigt, befindet sich diese Rechtssprechung jedoch in ei-
nem standigen Fluss, was wiederum auf Kosten der Rechtssicherheit geht. Unter
diesem Gesichtspunkt ware eine klare Regelung von Vorteil. Keine Entlastung
jedoch bringt die Rechtsprechung in den Fallen der Singularsicherheiten, bei denen
die Realisierung eines Freigabeanspruches regelméRig nicht moglich ist. Dies wie-
derum stellt jedoch keine erhéhte Unbilligkeit dar, da der Sicherungsgeber mit
einer Uberschaubaren Lage konfrontiert ist und von Anfang an eine mdglicherweise
entstehende Ubersicherung absehen kann.

%2 3o die Rechtsprechung in BGHZ 124, 371, wo jedoch mehrere klar bestimmbare Einzelge-

gensténde zur Sicherheit libereignet worden sind. Hier kam der BGH zu dem Ergebnis, der
Sicherungsgeber habe von Anfang an gewusst, dass durch das ratenweise Begleichen der
Forderung ein Ungleichgewicht entstehen wird. Dieses Wissen filhrt jedoch zu einer weni-
ger ausgepragten Schutzwiirdigkeit. Als Folge nahm der BGH an, dass eine Freigabeklausel
entbehrlich sei, der Sicherungsgeber vielmehr auf den stillschweigend vereinbarten Freiga-
beanspruch beschrankt sei, fiir dessen Bestehen er allerdings anders als bei den Freigabe-
klauseln die Beweislast tragt. Im Rahmen dieses Freigabeanspruchs wiederum kdnne der
Sicherungsnehmer die Rickibertragung eines der Sicherungsgegenstdnde verlangen. Zu-
stimmend: Schmidt in: JuS 1995, 524.

% Wieling, Sachenrecht, S. 8; Wilhelm, Sachenrecht, Rn. 15.

*  BGHZ 124, 371 (376); MiiKo-Oechsler, Anh. §§ 929-936 Rn. 33.
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2. Sicherungsubereignung in der Zwangsvollstreckung

Ein weiteres Problem ergibt sich im Rahmen der Zwangsvollstreckung. Ungesi-
cherte Glaubiger des Schuldners einerseits sowie Gldubiger des gesicherten
Schuldners andererseits werden versuchen, im Wege der Zwangsvollstreckung auf
das Sicherungsgut zuzugreifen. Sowohl fiir den Schuldner als auch den gesicherten
Glaubiger kommt es dann entscheidend darauf an, wie sie sich gegen die Zwangs-
vollstreckung zur Wehr setzen kdnnen. Auch hier hat sich mangels ausdrticklicher
Regelung der Sicherungsiibereignung eine eigenstdndige Rechtssprechung entwi-
ckelt, die jedoch wiederum mit dem Problem der Divergenz von Zweck und Form
zu kampfen hat.

Grundsatzlich sind vier Vollstreckungssituationen denkbar. Es kénnen die Glaubi-
ger des Sicherungsnehmer jeweils beim Sicherungsgeber oder Sicherungsnehmer
vollstrecken. Es kdnnen jedoch auch die Glaubiger des Schuldners jeweils beim
Sicherungsnehmer und Sicherungsgeber vollstrecken.

a. Glaubiger des Sicherungsnehmers vollstrecken

aa) In das beim Sicherungsgeber befindliche Gut

Im Normalfall befindet sich das Sicherungsgut beim Sicherungsgeber — dem
Schuldner. Wollen nun die Glaubiger des Sicherungsnehmers in die Sache vollstre-
cken, so fragt sich, inwieweit sich der Sicherungsgeber zur Wehr setzen kann. Die
Volistreckung kann nicht nach § 808 ZPO erfolgen, da der Sicherungsgeber nicht
Vollistreckungsschuldner ist. Eine Pfandung nach § 809 ZPO diirfte regelmaRig an
der fehlenden Herausgabebereitschaft des Sicherungsgebers scheitern, der Dritter
i.S.d. der Vorschrift®® ist. Wird trotz fehlender Herausgabebereitschaft gepfandet,
so kann der Sicherungsgeber die Vollstreckungserinnerung gem. § 766 ZPO an-
strengen. Die Pfandung wird auf diesem Wege fur unzuléssig erklart, sie wird auf-
gehoben bzw. es ergeht eine Anordnung zur Aufhebung®. In diesem Fall der Voll-
streckung konnen die Vollstreckungsregelungen also wie gewohnt auch auf die
Sicherungstibereignung angewendet werden.

bb) In das beim Sicherungsnehmer befindliche Gut

Es sind jedoch auch Félle denkbar, in denen sich das Sicherungsgut ausnahmswei-
se in den Héanden des Sicherungsnehmers befindet®’. Vollstrecken dessen Glaubi-
ger in das Gut, so kann sich der Sicherungsgeber nicht mit der Vollstreckungserin-

> Dritter ist jeder, der weder Vollstreckungsschuldner noch Glaubiger noch Vertreter dieser

Personen ist. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann-Hartmann, ZPO, § 809 Rn. 2; Zéller-
Stober, ZPO, § 809 Rn. 2.

Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 1415.

Wenn sich beispielsweise die zur Sicherheit Ubereigneten Sachen zum Sicherungsnehmer
gelangen, damit dieser sie priifen oder reparieren kann.

56
57
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nerung zur Wehr setzen, da es mangels Gewahrsam nicht auf seine Herausgabebe-
reitschaft ankommt. Es kommt jedoch der Rechtsbehelf der Drittwiderspruchsklage
gem. § 771 ZPO in Betracht. Mit dieser Klage kann ein Dritter die Zwangsvollstre-
ckung in eine Sache verhindern, wenn ihm ein die VerdufRerung hinderndes Recht
an der Sache zusteht. Der Wortlaut der Norm ist irrefiihrend, da es kein die Verau-
Rerung hinderndes Recht gibt. Nicht einmal das Eigentum als umfassendstes Recht
vermag eine wirksame VerduBerung angesichts der Mdglichkeit des gutgldubigen
Erwerbs zu verhindern. Es soll vielmehr darauf ankommen, ob der Vollstreckungs-
schuldner die Sache verdufRern kann, ohne in die Rechte eines Dritten einzugrei-
fen®®. Ist dies nicht der Fall, so steht dem Dritten ein Recht i.S.d. § 771 ZPO zu.

Im Rahmen der Sicherungsiibereignung erwirbt der Sicherungsnehmer Eigentum.
Dem Sicherungsgeber steht lediglich ein schuldrechtlicher Anspruch auf Riick-
Ubereignung zu. Schuldrechtliche Anspriiche begrinden grundsétzlich kein die
VerauBerung hinderndes Recht, sofern sie bloRe Verschaffungsanspriiche sind™.
Bilden die schuldrechtlichen Anspriche jedoch einen Ausdruck der Nicht-
Zugehorigkeit des Vollstreckungsgegenstandes zum Schuldnervermdgen in Form
eines Herausgabeanspruches, so geben diese ein Widerspruchsrecht®®. Beim
schuldrechtlichen Anspruch des Sicherungsgebers handelt es sich um einen Eigen-
tumsverschaffungsanspruch, nicht jedoch um einen Herausgabeanspruch®’. Formal
gesehen hat der Sicherungsgeber daher kein die VerduRerung hinderndes Recht;
eine Drittwiderspruchsklage ist ihm eigentlich verwehrt.

Den Zweck des Sicherungseigentums beriuicksichtigend, wonach es nicht primér
um die Eigentumstbertragung, sondern um die Schaffung einer voriibergehenden,
besitzlosen Sicherheit geht, wurde dieses Ergebnis als unbillig empfunden und von
Rechtssprechung®® und Lehre®® korrigiert. Hat der Sicherungsgeber die Forderung
bereits getilgt oder tut er dies gleichzeitig, so hat er zweifelsohne das Recht aus
8 771 ZPO, weil sich dann gleichsam die Sicherungstreuhand in eine Verwaltungs-
treuhand umwandelt und zwar ohne Unterschied auf den Riickerwerbsmodus®.
Etwas anderes kann auch dann nicht gelten, wenn dem Sicherungsnehmer noch
keine Verwertungsbefugnis zusteht. Das Sicherungsgut ist nach wie vor dem wirt-
schaftlichen Vermdgen des Sicherungsgebers zuzuordnen. Es soll den Sicherungs-
nehmer nur sichern, nicht aber befriedigen. Des Weiteren dient das Sicherungsgut
dem Sicherungsnehmer lediglich zur Sicherung eines anderen vermdgenswerten

% RGZ 116, 363 (366); BGHZ 55, 20 (26).

¥ MuKo-Schmidt, ZPO-Komm, § 771 Rn. 39; Stein/Jonas-Miinzberg, ZPO-Komm, § 771
Rn. 33.

0 Baur/Stiirmer, Sachenrecht, Rn. 779; MiiKo-Schmidt, ZPO-Komm, § 771 Rn. 40; Prit-

ting/Weth in: JuS 1988, 511; Stein/Jonas-Miinzberg, ZPO-Komm, § 771 Rn. 31.

Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 1421; Gottwald, Zwangsvollstreckung, § 771

Rn. 41.

2 RGZ79,121; 91,12 (14); BGHZ 11, 37 (41); 72, 141 (143).

88 B/L-Hartmann, ZPO, § 771 Rn. 25; Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 1416;

Gerhardt, Vollstreckungsrecht, 8 16 11l 1; Gottwald, Zwangsvollstreckung, § 771 Rn. 26;

MiKo-Schmidt, ZPO, § 771 Rn. 28; a.A. Blomeyer, Vollstreckungsverfahren, § 36 111 2b.

Rosenberg/Gaul/Schilken; Zwangsvollstreckung, § 41 4 b bb.
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Rechts. Wirde der Sicherungsnehmer auch vorher in das Sicherungsgut vollstre-
cken konnen, so wiirde dies eine Verdoppelung seiner Haftungsmasse bedeuten®.
SchlieBlich widerspricht eine Verwertung fir die Glaubiger des Sicherungsneh-
mers dem auf bloRe Sicherung gerichteten Zweck der Sicherungsiibereignung®®.
Aus diesen Griinden gewahrt die Rechtssprechung dem Sicherungsgeber zumindest
bis zur Verwertungsreife das Recht aus § 771 ZPO®. Teilweise geht man davon
aus, dass dieses Recht ausschlieRlich erst mit der Forderungsbegleichung entsteht®,
Dem ist jedoch zu widersprechen, da der Sicherungsgeber dadurch gezwungen
wird, die Forderung noch vor Félligkeit zu begleichen. Hinzukommend ist das Si-
cherungsgut auch so nicht vollstandig dem Vollstreckungszugriff entzogen, da die
Glaubiger des Sicherungsgebers dessen Anwartschaft auf den Riickerwerb pfanden
kénnen®. Richtigerweise ist also mit der Rechtssprechung davon auszugehen, dass
bis zum Eintritt der Verwertungsreife dem Sicherungsgeber das Recht der Drittwi-
derspruchsklage zusteht.

Hat der Sicherungsnehmer dagegen die Verwertungsbefugnis erlangt, so soll dem
Sicherungsgeber das Recht aus § 771 ZPO nicht mehr zustehen™. Ab diesem Zeit-
punkt steht die Sache dem Sicherungsnehmer nicht nur formal als Eigentum zu,
sondern er hat auch die wirtschaftliche Macht an ihr. Problematisch erscheint dies
nur in den Fallen der Ubersicherung. Hier wiirde der Mehrerlés dem haftenden
Vermdgen des Glaubigers zugerechnet werden und dem Schuldner nur ein schuld-
rechtlicher Anspruch zustehen. Im Falle der Insolvenz des Sicherungsnehmers
wirde dies eine ungerechtfertigte Benachteiligung des Sicherungsgebers bedeu-
ten’’. Dieses Problem ist jedoch nur in der Theorie denkbar. Zum einen werden die
Falle der Ubersicherung durch die Rechtssprechung weitestgehend ausgeschlossen.
Zum anderen ist das Insolvenzrisiko und damit die Gefahr, den schuldrechtlichen
Anspruch nicht befriedigt zu bekommen, beim Sicherungsnehmer als Kreditgeber
4uRerst gering’

Vollistrecken daher Glaubiger des Sicherungsnehmers bei diesem in das Siche-
rungsgut, so kann der Sicherungsgeber bis zum Eintritt der Verwertungsreife die
Drittwiderspruchsklage geltend machen. Er erlangt daher eine Rechtsstellung &hn-
lich einem Eigentiimer.

6 Gerhardt, Vollstreckungsrecht, § 16 111 1 c.

8% RGz 91, 12 (14); BGHZ 72, 141 (146); BGHZ 118, 201 (207); Pritting/Weth in: JuS 88,
511.

87 RGZz79,121;91, 12 (14); BGHZ 11, 37 (41); 72, 141 (143).

68 Rosenberg, Zivilprozessrecht, § 185 Il 2 b; Weber in: NJW 76, 1605; ders., Sicherungsge-

schéfte, S. 109ff.

Doppelpfandung.

0 BGHZ 72, 141 (143); Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 1416.

T OLG Karlsruhe NJW 1977, 1069, dagegen BGH NJW 1978, 1859 (1860).

2 Blomeyer, Vollstreckungsverfahren, § 36 Il 2b; Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht,
Rn. 1416; Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, § 41 1V 4 b bb.
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b. Glaubiger des Sicherungsgebers vollstrecken

aa) In das beim Sicherungsnehmer befindliche Gut

Volistrecken die Glaubiger des Sicherungsgebers in das beim Sicherungsnehmer
befindliche Sicherungsgut, so kann dieser gem. § 809 ZPO die Herausgabe verwei-
gern bzw. bei Missachten dieser Verweigerung die Vollstreckungserinnerungskla-
ge gem. § 766 ZPO erheben.

bb) In das beim Sicherungsgeber befindliche Gut

Schwieriger gestaltet sich jedoch die Konstellation, in der die Glaubiger des Siche-
rungsgebers in das beim selbigen befindliche Gut vollstrecken. Die Rechtsspre-
chung und tberwiegende Lehre spricht hier mit Hinweis auf das formale Eigentum
des Sicherungsnehmers diesem die Mdglichkeit der Drittwiderspruchsklage gem.
§ 771 ZPO zu™. Eine durchaus beachtliche Gegenstrémung in der Literatur stellt
dagegen auf den Zweck der Sicherungsubereignung ab und betont die Nahe zu den
Pfandrechten, weswegen dem Sicherungseigentiimer nur die Klage auf vorzugs-
weise Befriedigung gem. § 805 ZPO zustehen kann’. Anders als die Drittwider-
spruchsklage kann dieser Rechtsbehelf die Vollstreckung nicht verhindern, sondern
sichert lediglich die bevorzugte Befriedigung aus dem Vollstreckungserlds. Haupt-
argument dieser Meinung ist, dass auch in der Insolvenz der Sicherungsnehmer
nicht wie ein Eigentimer, sondern wie ein Pfandglaubiger behandelt wird (vgl.
8 51 InsO). Ein schlichter Hinweis auf das formale Eigentum kann also nicht be-
friedigen. Jedoch vermag auch der alleinige Verweis ins Insolvenzrecht die An-
wendung von § 805 ZPO nicht zu rechtfertigen. Die Konkursabwicklung zeichnet
sich durch einen wesentlichen Unterschied zur Einzelzwangsvollstreckung aus.
Wahrend sich dort lediglich ein Glaubiger befriedigen will, fihrt der Konkurs zur
Totalliquidation und damit zur Abwicklung aller bestehenden Rechtsverhaltnisse’.
Da beide Hauptargumente durchaus angreifbar sind, ist vielmehr nach Interessen
der Beteiligten und den Zwecken der einzelnen Rechtsbehelfen zu fragen, um zu
einem billigen Ergebnis zu kommen.

Das Sicherungseigentum unterscheidet sich vom Pfandrecht zwar lediglich in zwei
Punkten, diese Unterschiede lassen jedoch die Anwendung von § 805 ZPO gerade
als sachwidrig erscheinen. Zum einen ist der Sicherungsgeber anders als der Pfand-

8 RGZ 124, 73 (75); BGH NJW 1952, 1169; BGHZ 12, 232 (234); 80, 296 (299); Bétticher
in: MDR 1950, 705 (708); Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 1417; Gerhardt
in: JuS 1972, 696 (697); Reich, Die Sicherungstibereignung, 1970, S. 106; Westermann, Sa-
chenrecht®, § 44 |V 2a (anders noch in der 5. Auflage).

™ B/L-Hartmann, ZPO, § 771 Rn. 26; MiiKo-Schmidt, ZPO, § 771 Rn. 29, vermittelnd Paulus
in: ZZP 64, 169 (192) der je nach dem, ob sich die ungesicherten Glaubiger aus dem Ver-
mdgen des Sicherungsgebers unter Abzug des Sicherungseigentums noch befriedigen kon-
nen oder nicht, 8 771 ZPO oder § 805 ZPO gewahren mdchte.

" RGZ 124, 73 (75); Gerhardt, Vollstreckungsrecht, § 16 111 1 c.
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geber zu keinen weiteren Verfugungen tiber die Sache berechtigt. Wenn der Siche-
rungsgeber schon nicht selbst (iber die Sache verfligen kann, dann sollte konse-
quenterweise auch dessen Glaubigern ein Zugriff verwehrt sein’. Ein weiterer
Unterschied besteht in der Verwertungsmaglichkeit. RegelméRig wird in der Siche-
rungsabrede die Méglichkeit des freihandigen Verkaufes vereinbart’’. Verweist
man den Sicherungsnehmer auf das Recht der vorzugsweisen Befriedigung, so
dréngt man dem Sicherungsnehmer eine andere als die vertraglich vereinbarte Ver-
wertungsart auf. Die Sache wird durch den Gerichtsvollzieher versteigert, der Si-
cherungsnehmer kann nicht mehr selbst Ort und Zeit der Verwertung bestimmen.
Dadurch entstehen ihm jedoch Nachteile, die durch die Sicherungsabrede und die
Vereinbarung des freihdndigen Verkaufes gerade ausgeschlossen werden sollten.
Zum einen féllt der Versteigerungserlos regelméBig geringer aus, als der Erlos
durch den freihandigen Verkauf’. Weiterhin kann das Sicherungsgut vorzeitig ver-
steigert werden, was vor allem dann ungunstig ist, wenn die Forderung gut verzinst
und ausreichend gesichert war. Nachteile entstehen auch in den Féllen, in denen
der Wert des Sicherungsgutes den Betrag der Forderung nicht deckt. Hier trostet
sich der Sicherungsnehmer héaufig damit, dass die Maschinen dem Betrieb zur Ver-
flgung stehen, dieser gewinnbringend arbeiten kann und so die Mdglichkeit be-
steht, die Schuld abzutragen™. Wird in das Sicherungsgut vollstreckt, kann der
Sicherungsnehmer sich aufgrund des minderen Wertes der Sache nicht vollstdndig
befriedigen und verliert auBerdem noch die Chance, dass der Kredit durch die Ge-
winne des Betriebes getilgt wird. Durch den Verweis des Sicherungsnehmers auf
den Rechtsbehelf des § 805 ZPO bereitet man ihm daher Nachteile, die er durch die
Sicherungsabrede gerade ausschliefen wollte und verstot so im groben Malie
gegen die Privatautonomie.

Richtigerweise muss man daher dem Sicherungsnehmer den Rechtsbehelf des
8 771 ZPO zustehen. Dies ist auch gegeniiber den ungesicherten Gldaubigern des
Sicherungsgebers nicht unbillig, da sie auch so keine gréReren Nachteile erleiden.
Sie kénnen den Rickiibertragungsanspruch des Sicherungsgebers pfénden und die
Forderung gem. § 267 | BGB ohne Hinderungsméglichkeiten tilgen®.

c. Ergebnis

Neben dem Recht, die Herausgabe zu verweigern, wird daher je nachdem, ob die
Glaubiger des Sicherungsnehmers oder die des Sicherungsgebers auf das Siche-
rungsgut zugreifen wollen, mal dem einen und mal dem anderen das Recht aus
8 771 ZPO gewdéhrt. Beiden Beteiligten wird entweder aus formalen oder aus Wer-
tungsgriinden eine eigentiimerdhnliche Stellung zuerkannt. Damit versucht man die

® " Gerhardt in: JuS 72, 696 (697).

" Bétticher in: MDR 1950, 705 (707); Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 1417;
Gerhardt in: JuS 72, 696 (697); Gottwald, Zwangsvollstreckung, § 771 Rn. 25.
Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 1417.

Hierauf hat inshesondere Serick, Bd. I11, S. 208 ff. hingewiesen.

Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 1417.
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Wertungsprobleme zu berwinden, die dadurch entstehen, dass Zweck und Form
der Sicherungsiibereignung divergieren. Man kommt mit dieser Vorgehensweise
zwar wie gezeigt zu billigen Ergebnissen, sie entbehren jedoch einer klaren gesetz-
lichen Grundlage. Wie schon die Meinungsvielfalt zu den einzelnen Problemen
zeigt, birgt dies wiederum die Gefahr der Rechtsunsicherheit in sich.

3. Sicherungsubereignung und die Verfallklausel

Ein weiteres, bisher nicht abschlieend gekléartes Problem der Sicherungsiibereig-
nung ist die Anwendbarkeit der in § 1229 BGB niedergelegten lex commissoria.
Diese Klausel bestimmt die Unwirksamkeit einer Vereinbarung, die darauf gerich-
tet ist, dass bei Félligkeit der gesicherten Forderung dem Pfandglaubiger automa-
tisch das Eigentum an der Pfandsache zuféllt, ohne dass es einer gesonderten Ver-
wertung bedarf. Da die Sicherungsiibereignung wie gezeigt eine gewisse Nahe zum
Pfandrecht aufweist, ist auch hier die Kontroverse entbrannt, inwieweit dieses
Klauselverbot auf das Sicherungseigentum anwendbar sein soll.

Um diese Frage abschlieBend kldren zu kénnen, ist es zundchst wichtig, den hinter
8 1229 BGB stehenden Regelungszweck zu ermitteln, wofiir es wiederum eines
historischen Riickblickes bedarf.

Das Klauselverbot in 8 1229 BGB geht zuriick auf ein Edikt Konstantins aus dem
Jahre 320, das von Justinian in C. 8, 34, 3 nahezu unverandert aus dem Codax
Theodosianus (C.T. 3, 2, 1) Gibernommen wurde®’. Es galt dort nicht nur fiir das
Pfandrecht und die Hypothek, sondern auch fur die fiducia — die Sicherungsuber-
eignung®. Die Griinde des Verbotes wurden zwar nicht offenbart, man schlieRt
jedoch aus verschiedenen Formulierungen, das es mit aller Strenge der Gefahr wu-
cherischer Ausbeutung des Schuldners entgegenwirken sollte®. Spater wurde die
Klausel in die Reichs-Polizei-Ordnung von 1577, in zahlreiche Partikularrechte®
und schlieBlich auch in das BGB ubernommen. Aus den Motiven geht hervor, dass
man weiterhin den unvorsichtigen oder in Not geratenen Schuldner vor der Gefahr
der Bedriickung schiitzen wollte®. Man betonte des Weiteren ausdriicklich, dass
das Verbot der lex commissoria (iber das allgemeine, in § 138 11 BGB niedergeleg-
te Wucherverbot hinausgehen sollte. Der Pfandvertrag sollte ohne Ricksicht auf
die besondere Fallgestaltung von der Nichtigkeit betroffen sein®. Das Gesetz ver-
bietet die lex commissoria daher nicht deshalb, weil sie im konkreten Fall einen
wucherischen Charakter hat, sondern weil sie typischerweise geeignet ist, zur Aus-

81 Dernburg, Pandekten I, § 280, 3 Nr. 13; Gaul in: AcP 168 (1968), 351 (359); Wieacker, lex
commissoria, S. 6.

8 Oertmann, Die fiduzia im rémischen Privatrecht, 1890, S. 202 ff. (207).

8 Kaser, Romisches Privatrecht, 2003, § 31, 5b; Rabel, Grundziige des rémischen Privat-
rechts, 1955, S. 163f.

8 PreuB. ALR, I 20 § 33; bayer. LR 11 6 § 18; sichs. GB § 383; dsterr. GB § 1371; schweiz.
OR 222.

8 Mugdan, Mat. 111, S. 458 i.V.m. S. 187.

%  Mugdan, Mat. 111, S. 458 i.V.m. S. 187.
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beutung und Ubervorteilung des Schuldners missbraucht zu werden. Nicht erst die
Schédigung des Schuldners, sondern bereits die Gelegenheit zu einer solchen soll
daher durch § 1229 BGB verhindert werden.

Diese sehr klare Zwecksetzung findet in der kontroversen Diskussion (iber die An-
wendbarkeit der lex commissoria auf die Sicherungsubereignung jedoch leider
kaum Beachtung. In Rechtssprechung®’ und Teilen der Literatur®® wird immer noch
davon ausgegangen, dass die lex commissoria auf die Sicherungsiibereignung nicht
anwendbar sein soll. Die daflir vorgebrachten Argumente sind mannigfaltig, wobei
drei jedoch heute vorherrschend sind.

Zunachst wird ein sehr formales Argument vorgebracht. Der Sicherungsnehmer
erhdlt das Eigentum gem. 88 929, 930 BGB im Rahmen der Sicherungstbereig-
nung sodass ein Eigentumsverfall bereits immanent ist®®. Wie dargestellt, unter-
scheidet sich das Eigentum der Sicherungsiibereignung jedoch ganz wesentlich
vom Gliterumsatzeigentum, da es gerade nicht als endgltiges Eigentum entstehen
soll. Von einer Immanenz kann man daher nicht ausgehen.

Andere versuchen eine Begriindung aus der Rechtsnatur des § 1229 BGB zu zie-
hen. Die Vorschrift verbietet, einer Pfandbestellung die Verfallklausel des Eigen-
tumstiberganges hinzuzufiigen und behandelt damit eigentlich die dingliche Ebene.
Bei der Sicherungsiibereignung wére die Verfallklausel Teil der schuldrechtlichen
Sicherungsabrede und soll deshalb schon gar nicht in den Anwendungsbereich des
§ 1229 BGB fallen®. Dieser Ansicht ist jedoch die schon friih gefestigte, eindeuti-
ge Rechtssprechung entgegenzusetzen, die § 1229 BGB auch auf den schuldrecht-
lichen Verfallvertrag ausweitet™.

SchlieBlich sieht man auch keine Notwendigkeit einer Verfallklausel, da der Siche-
rungsgeber bereits durch sein Recht zum Besitz und die Bereicherungseinrede hin-
reichend geschiitzt sei®’. Dem ist jedoch ebenfalls zu widersprechen. Die Verfall-
klausel greift erst, wenn Zahlungsverzug eintritt. Mit dem Klauselverbot gewéhrt
man dem Sicherungsgeber daher auch wahrend seines Zahlungsverzuges einen
gewissen Schutz vor sofortigem Verlust seines Eigentums. Das Recht zum Besitz
bietet jedoch keinen solchen Schutz, da mit Eintritt des Zahlungsverzuges ein
Recht zum Besitz regelméBig entfallt®™®. Aber auch die Bereicherungseinrede
schitzt den Sicherungsgeber nicht im gleichen Umfange wie die Verfallverbots-

8 RG HRR 1941, Nr. 682; RGZ 83, 50 (53); BGH NJW 80, 226 (227); OLG Diisseldorf OLG

Rspr. 20, 169; a.A. OLG HamburgSeuffArch. 65, Nr. 244.

Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts Bd. | 2, § 148 1l 1 b;

Erman/Michalski, § 1229 Rn. 3; Schlegelberger-Hefermehl, HGB, Bd. Ill, § 368 Anm. 175;

Wolff/Raiser, Sachenrecht, § 179 1l 2c.

8 Erman/Michalski, § 1229 Rn. 3.

% RGRK-Johannsen, BGB, § 930 Anm. 53.

% RGZ 92, 101 (104); 130, 227 (228); auch das Schrifttum: Staudinger-Wiegand, § 1229 Rn.
5 und die Motive zum BGB Mot |11 821.

92 Schlegelberger-Hefermehl, HGB, Bd. Ill, § 368 Anm. 175; Wolff/Raiser, Sachenrecht,
§179 Il 2c.

% 30 sich selbst entkraftend Schlegelberger-Hefermehl, HGB, Bd. 111, § 368 Anm. 175; Gaul
in: AcP 168 (1968), 351 (381).
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klausel. Erkennt man die Verfallklausel an, so geht das Eigentum nun in Gestalt
des Guterumsatzeigentums auf den Sicherungsnehmer (ber. Zu seiner Befriedi-
gung ist er nicht mehr zu einem Verkaufsversuch verpflichtet, sondern kann die
Sache unmittelbar einbehalten. Es ist zwar zuzugeben, dass der Sicherungsnehmer
einen eventuell bestehenden Mehrwert an den Sicherungsgeber auskehren muss®,
dies geschieht jedoch auch im Falle eines Verfallverbotes. Dann ndmlich ist der
Sicherungsnehmer zur Verwertung der Sicherheit verpflichtet. Wie dies geschieht,
bleibt anders als bei dem Pfandrecht zwar den Parteien iiberlassen®, jedoch ist der
Sicherungsnehmer aus der Sicherungsabrede heraus verpflichtet, den Mehrerlds an
den Sicherungsgeber auszuzahlen®. Insofern bietet daher die Bereicherungseinrede
tatséchlich einen &hnlich ausgestalteten Schutz. Dennoch vermag sie nicht die
Notwendigkeit eines Verfallverbotes zu beseitigen. Dieses entfaltet seinen Schutz-
charakter namlich nicht im Rahmen der Auslosung des Mehrerldses, sondern in
dem Interesse des Schuldners, auf seine Sache mit einem gewissen Zeitaufschub
zurlickgreifen zu kénnen. Untersagt man den automatischen Verfall, so ist der Si-
cherungsnehmer verpflichtet, seine Befriedigung in der Verwertung des Siche-
rungsgutes zu suchen — er muss die Sache herausverlangen und dem Sicherungsge-
ber die Verwertung androhen®’. Dieser bekommt so eine , letzte Warnung* und
damit die Chance, seinen Sicherungsgegenstand durch Zahlung der Forderung vor
der Verwertung zu bewahren. Diese ,letzte Chance* vermag die Bereicherungsein-
rede jedoch nicht zu geben. Es ist daher verfehlt, dieser den gleichen Schutz zuzu-
sprechen, wie einer Verfallverbotsklausel.

Das Verfallverbot in § 1229 BGB entspricht vielmehr einem allgemeinen Rechts-
grundsatz. Es gilt nicht nur fur den Besitzpfand, sondern wird in § 1149 BGB ge-
nauso fir die Hypothek und mittels Gesamterweisung fiir die Grundschuld
(8 1192 BGB) und die Reallast (§ 1107 BGB) ausgesprochen. Es gilt also fir alle
gesetzlich niedergelegten Sicherungsrechte. Entscheidend ist daher allein, ob der
Sicherungsgeber bei der Sicherungsiibereignung mit Verfallabrede der gleichen
Geféhrdung ausgesetzt ist, gegen welche § 1229 BGB den Pfandschuldner schit-
zen will. Ist dies der Fall, so muR der allgemeine Rechtsgrundsatz auch auf die
Sicherungstibereignung angewendet werden.

Tatsachlich ist die Ausbeutungsgefahr des Sicherungsschuldners mindestens ge-
nauso groRR wie fir den Pfandschuldner. Zwar hat der Sicherungsnehmer sein Ei-
gentum bereits Ubertragen, dies geschieht jedoch in dem Bewusstsein, es alsbald
zurlickzuerhalten. Erschwerend kommt hinzu, dass der Sicherungsschuldner weiter
im Besitz der Sache bleibt, sodass er sich noch weniger einen endgultigen Verlust
seines Eigentums vor Augen flhrt. Bei der Sicherungsibereignung denkt der

% Ob dies tatsachlich tiber die Bereicherungseinrede geschieht, ist zweifelhaft. So auch Gaul

in: AcP 168 (1968), 351 (382). Viel eher durfte sich ein solcher Anspruch aus der Siche-
rungsabrede ergeben. Im Ergebnis kann dies jedoch dahinstehen.

% BGH WM 1973, 366; BGH NJW 1980, 226 Baur/Sturner, Sachenrecht, § 57 Rn. 41; Gaul
in: AcP 168 (1968), 351 (382); Westermann/Westermann, Sachenrecht, § 44 V 1.

% BGH ZIP 1994, 1347; Biilow in: EwiR 1994, 959 (960).

% BGH NJW 1992, 2626; BGHZ 1224, 380.

21



1. Teil - Die Sicherungsubereignung — ihre gravierendsten Méngel

Schuldner ebenso wie bei der Pfandrechtsbestellung an den Zuriickerhalt seines
Eigentums und ist deshalb nur zu schnell bereit, den Glaubiger nicht nur durch eine
die Forderung an Wert (ibersteigende Sache zu sichern, sondern auch eine Verfall-
klausel einzurdumen. Auch den Sicherungsschuldner trifft daher eine Ausbeutungs-
gefahr, sodass der Rechtsgedanke des § 1229 BGB angewendet werden muss®,
Nach der hier vertretenen und vielfach geteilten Ansicht ist daher die Vereinbarung
einer Verfallklausel bei der Sicherungsiibereignung ausgeschlossen. Wie die darge-
stellte Kontroverse jedoch zeigt, wird dies von der Rechtssprechung anders ent-
schieden. Dadurch wird deutlich, wie wenig Einigkeit und damit auch wenig
Rechtssicherheit auf diesem Gebiet besteht. An dieser Stelle zeigt sich daher deut-
lich, dass eine einheitliche und vor allem eindeutige Regelung der Rechtslage
durchaus wiinschenswert wére. Dies insbesondere, da die Rechtsprechung keines-
falls konsequent ist und ihr Bestehen damit durchaus angezweifelt werden kann.
Wie bereits dargestellt, ist die Rechtsprechung verstarkt bemiht, den beim Siche-
rungsnehmer entstehenden Uberschuss an Rechtsmacht auszugleichen und den
Schuldner so zu schiitzen. Insbesondere die Ubersicherung soll den Sicherungsge-
ber vor wucherischen Geschaften bewahren. Unbegreiflich ist es deshalb, weswe-
gen an dieser Stelle der Schuldnerschutz plétzlich aus den Augen verloren wird.
Gerade diese Inkonsequenz kann jedoch jederzeit zu einem Umschwung in der
Rechtsprechung fiihren — Rechtsunsicherheit ist die Folge.

4. Sicherungsubereignung von unpfandbaren Gegenstanden

Mangels einer gesetzlichen Regelung ist bis heute unklar, ob auch unpfandbare
Sachen i.S.d. 8 811 ZPO Objekte der Sicherungsiibereignung sein kénnen.

Vereinzelt wird davon ausgegangen, dass eine solche Sicherungsiibereignung nich-
tig sei®. Als Grund fiir diese Annahme wird vorgebracht, dass die Sicherungsiiber-
eignung sonst eine rechtliche Stellung verschaffen konnte, die in der Zwangsvoll-
streckung nicht herbeigefihrt werden kann. Der Sicherungsschuldner misste bei
Eintritt des Verwertungsfalles das Sicherungsgut herausgeben, ohne sich auf den
Pfandungsschutz berufen zu kdnnen. Seine Lage ware nicht anders, als wenn er
gegeniiber dem Gl&ubiger von vornherein auf den Pfandungsschutz verzichtet hat-
te, was jedoch wegen des zwingenden Charakters der 8§ 811ff. ZPO nicht mdglich
ist', Dieser Ansicht ist jedoch mit der herrschenden Meinung zu widersprechen®®,

% 5o auch: Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 57 Rn. 16; Gaul in: AcP 168 (1968), 351 (382); Jau-
ernig, BGB, 8 930 Rn. 37; Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 494; Raape, Die Verfallklau-
sel, S. 53; Staudinger, BGB, Anh. zu §8 929 ff Rn. 227.

% OLG Stuttgart NJW 1971, 50.

100 RG JW 1932, 787 (790); RGZ 72, 138; 128, 85; Thomas/Putzo-Putzo, ZPO-Komm, § 811
Rn. 5; Zéller-Stober, ZPO-Komm, § 811 Rn. 10.

101 BGH WPM 1961, 243; OLG Marienwerder HRR 1939, Nr. 71, OLG Braunschweig MDR
1962, 303; OLG Oldenburg 1957, 102; LG Géttingen BB 1951, 769; Gerhardt in: JuS 1972,
696 (700); Reich in: NJW 1971, 758 sub 4; Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungs-
tbertragung, Bd. Il, 8 17 11 4.
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Zum einen gelten die 88 811 ff. ZPO lediglich bei der Vollstreckung wegen einer
Geldforderung, nicht jedoch bei der Vollstreckung wegen eines Herausgabetitels'®?,
Bei der Sicherungstibereignung kann der Sicherungsnehmer jedoch wéhlen, ob er
wegen der gesicherten Forderung oder dem in der Sicherungsabrede niedergelegten
Herausgabeanspruch vollstreckt. Die §8 811 ff. ZPO kénnen durch die Sicherungs-
Ubereignung daher nur unterwandert werden, wenn man von der Zwangsvollstre-
ckung wegen der Forderung ausgeht%,

Grundsatzlich kann ein Eigentimer auch tber unpfandbare Gegenstande verfligen,
die Privatautonomie ist insoweit nicht eingeschrankt. Da die Sicherungsibereig-
nung ebenfalls eine Ubereignung, wenn auch nur zur Sicherung einer Forderung
ist, musste dieser Grundsatz fir sie ebenfalls gelten. Wie bereits mehrfach darge-
stellt, vertritt das Sicherungseigentum jedoch in erster Linie das besitzlose Pfand-
recht, sodass auch die Regelung des Pfandrechtes nicht auBer Betracht bleiben darf.
Zunachst ist dabei sauber zwischen der Pfdndung und der Verpfandung zu unter-
scheiden. Wahrend die Pfandung durch einen staatlichen Zwangsakt erfolgt, findet
die Verpfandung freiwillig aufgrund der Privatautonomie statt’®*. Gegeniiber den
staatlichen Zwangseingriffen bedarf der Schuldner des Schutzes des 88 811
ff. ZPO, wer jedoch seine Sache freiwillig weggibt, braucht diesen Schutz nicht'®.
Soweit die Pfandrechtsbestellung daher auf einer entsprechend gezielten, im Rah-
men der Privatautonomie ermdoglichten Verfiigung beruht, findet sich keine Be-
schrdnkung nach den 8§88 811 ff. ZPO. Da die Sicherungsibereignung ihrem Zweck
nach einer solchen Pfandrechtsbestellung gleichkommt, darf fir sie nichts anderes
gelten. Bedenklich stimmt lediglich die Tatsache, dass eine Pfandrechtsbestellung
durch die Besitzlibergabe bereits einen gewissen Schutz durch die Warnfunktion
gibt, welche die Sicherungstibereignung aufgrund ihrer Besitzlosigkeit nicht ge-
wahrleistet. Man konnte deshalb annehmen, diesen fehlenden Schutz durch den
Pfandungsschutz auszugleichen. Die Sicherungsiibereignung ist jedoch neben dem
Pfandrecht als weitere Realsicherheit anerkannt worden. Es ist bewusst auf den,
dem Pfandrecht innewohnenden Schutz verzichtet worden. Diese Wertentschei-
dung darf nicht dadurch unterlaufen werden, dass man die grundsatzlich bestehen-
de freie Verfugungsbefugnis im Rahmen der Sicherungsubereignung durch
88§ 811 ff. ZPO wieder einschrénkt.

Es lasst sich im Ergebnis damit festhalten, dass die Sicherungsiibereignung sowohl
in ihrer formalen Form als Ubertragungstatbestand als auch in ihrer Zweckform als
besitzloses, freiwillig eingerdumte Pfandrecht nicht an den 8§ 811 ff. ZPO zu mes-

102 OLG Stuttgart, NJW 1971, 50; Gerhardt in: JuS 1972, 696 (698); MiiKo-Schilken, ZPO-
Komm, § 811 Rn. 6; Zoller-Stober, ZPO-Komm, § 811 Rn. 2.

Diskutiert wird, ob man auch bei der Vollstreckung in die Forderung den Schutz der 8§ 811
ff. ZPO verweigert mit dem Hinweis, dass auch eine Herausgabevollstreckung mdglich ge-
wesen wére. Dies lehnt man jedoch weitgehend ab. Wéhlt der Glaubiger einen bestimmten
Vollstreckungsweg, so muss er auch alle dort geltenden Vorschriften gegen sich gelten las-
sen (KG NJW 1960, 682; OLG Marienwerder HRR 1938, 1200; OLG Oldenburg MDR
1957, 172; Like NJW 1954, 1316.

104 RGZ 72,181 (183f.).

105 RGZ 72, 181 (184); Gerhardt in: JuS 1972, 696 (698,699).
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sen ist. Ein anderes Ergebnis wiirde auch dazu fiihren, dass die Mehrzahl der Si-
cherungstbereignungen nichtig werden. Das Sicherungsmittel wird verstarkt im
unternehmerischen Bereich eingesetzt. Besichert werden Maschinen und sonstige
Produktionsmittel. Diese wiirden fast immer unter die Pfandungsverbote von
8811 I Nr. 4, 5 ZPO fallen, wonach die zur Fortsetzung der Erwerbstatigkeit not-
wendigen Gegenstande nicht verpfandet werden duirfen. Das wiederum wiirde zu
einem Leerlaufen der Sicherungsibereignung fihren. Da Deutschland jedoch mo-
mentan keine anderen tauglichen besitzlosen Sicherungsmittel anbieten kann, kdme
der Wirtschaftsverkehr schnell in Bedréngnis. 8 811 ff. ZPO finden also keine An-
wendung.

Etwas anderes muss freilich dann gelten, wenn die Sicherungsiibereignung in conc-
reto lediglich der Umgehung der Pfandungsschutzvorschriften dienen soll'%. Da-
von ist vor allem dann auszugehen, wenn eine gewisse zeitliche Nahe zwischen der
Sicherungstibereignung und der Zwangsvollstreckung besteht. SchlieBlich entbin-
det die Unanwendbarkeit der 88 811 ff. ZPO natlirlich nicht davon, weiterhin die
Sittenwidrigkeit hinsichtlich der Knebelung oder Ubersicherung zu priifen. Knebe-
lung und Ubersicherung schranken die wirtschaftliche Verfiigungsfreiheit des
Schuldners ein, die an sich wie dargestellt auch die unpfandbaren Gegensténde
umfasst. Unter diesem Aspekt sind daher auch Sicherungsiibereignungen unpfénd-
barer Gegenstande zu berpriifen.

Grundsatzlich, wenn auch nicht unstrittig, ist daher die Sicherungsiibereignung an
unpfandbaren Gegenstdanden wegen der Nadhe zur rechtsgeschaftlichen Verpfan-
dung zul&ssig. Da auch an dieser Stelle wiederum eine Meinungsvielfalt, wenn
auch keine ausgeglichene herrscht, besteht abermals das Problem der Rechtsunsi-
cherheit. Eine eindeutige, gesetzliche Regelung ware also auch unter diesem As-
pekt wiinschenswert.

5. Entsprechende Anwendung von 88 401, 1250 BGB beim Glaubi-
gerwechsel

Probleme bereitet die Sicherungsiibereignung schlieRlich auch in den Fallen eines
Glaubigerwechsels. Den allgemeinen Regeln zufolge hat der Sicherungsnehmer
gem. 8§ 398 ff. BGB die Mdglichkeit, die gegen den Sicherungsgeber bestehende,
gesicherte Forderung an einen anderen Gl&ubiger abzutreten. Problematisch ist
dann die Frage, was mit dem Sicherungsgut geschieht. Anders als beim Pfandrecht,
wo die §§ 1250, 401 BGB den automatischen Ubergang des Pfandrechts an den
Zessionar bestimmen, fehlen flr die Sicherungstibereignung entsprechende Rege-
lungen.

Eine direkte Anwendung des § 401 BGB verbietet sich. Diese Regelung z&hlt die bei
der Forderungsabtretung bergehenden Nebenrechte auf; das Sicherungseigentum

1% OLG Marienwerder HRR 1939, Nr. 71; OLG Oldenburg MDR 1957, 172; OLG Braun-
schweig MDR 1962, 303; LG Goéttingen BB 1951, 769; Reich in: NJW 1971, 758 sub. 4;
Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung, Bd. II, S. 15.
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wird jedoch nicht genannt. Den Gesetzesbegriindungen ist jedoch zu entnehmen, dass
es sich bei dieser Auflistung nicht um einen abschlieenden Katalog an Rechten han-
deln soll, sondern auch auf andere Sicherungsrechte anzuwenden ist'”’. Fiir eine ana-
loge Anwendung des & 401 BGB wird jedoch vorausgesetzt, dass es sich bei dem
Nebenrecht, wie bei allen aufgelisteten um ein akzessorisches Recht handelt. Da die
Akzessorietdt nur durch das Gesetz begriindet und nicht durch ein Rechtsgeschéft
hergestellt werden kann, lehnte man lange Zeit unter Hinweis auf § 216 I, |1 BGB,
der die Sicherungsubereignung zwar erwéhnt, aber nicht deren Akzessoritat be-
stimmt, die gesetzliche Verkniipfung von Forderung und Sicherheit ab™®. In neuerer
Rechtssprechung jedoch untersuchte der BGH die Abhéangigkeit eines Darlehensver-
trages und einer diesen sichernden Sicherungszession. Dabei kam er zu dem Ergeb-
nis, dass Parteien anstelle eines Pfandrechtes die Sicherungszession wahlen, um die
Publizitdt zu umgehen. Nicht gewollt ist jedoch die Umgehung der, den Interessen
beider Parteien entsprechenden Akzessorietat'®®. Daher soll eine Sicherungszession
keine Wirkung entfalten, wenn der ihr zugrunde liegende Darlehensvertrag nicht zu-
stande gekommen ist. Es wurde damit der akzessorische Charakter der Sicherungs-
zession bejaht. Diese Rechtsprechung ist wegen dem Gleichlauf der Institute durch-
aus auf die Sicherungsiibereignung tbertragbar. Hatte in der genannten Entscheidung
eine Anwendung des § 401 BGB in Frage gestanden, so wére der BGH bei konse-
geunter Fortsetzung seiner Ausfiihrungen auch zu einer analogen Anwendung dieser
Vorschrift ggkommen. Trotz Mdglichkeit wurde die genannte Entscheidung zur Ak-
zessoritat jedoch nicht noch einmal bestétigt''°. Eine analoge Anwendung des § 401
BGB wurde ebenfalls nie ausdriicklich angewandt. Man kann daher in der genannten
Entscheidung keinen Rechtssprechungswechsel erblicken. Es wird folglich nach wie
vor der akzessorische Charakter der Sicherungstibereignung weitgehend abgelehnt,
sodass eine entsprechende Anwendung des § 401 BGB nicht in Betracht kommt.
Trotzdem stehen sich die Sicherungsiibereignung und die Verpfandung ihrer wirt-
schaftlichen Natur nach sehr nahe oder fallen geradezu zusammen. Auch der Fidu-
ziar erhdlt das Recht nur zum Zwecke seiner Sicherung eingerdumt. Eine entspre-
chende oder &hnliche Anwendung des 8 401 BGB erscheint daher durchaus ver-
tretbar. Sie wird deshalb in der Weise diskutiert, dass der Ubergang der Forderung
den Zedenten schuldrechtlich verpflichtet, die Sicherheit auf den Zessionar zu -
bertragen''!. Das Eigentum an der Sache wiirde daher nicht automatisch mit der
Forderungsabtretung (bergehen, es bestiinde jedoch eine Verpflichtung, diesen
Eigentumsiibergang herbeizufihren.

107" prot | 386; Staudinger-Busche, § 401 Rn. 28; vgl. auch RGZ 65, 164 (170), 91, 277 (279).

108 Jauernig in: NJW 1982, 268 (270).

109 BGH NJW 1982, 275 (276).

10 ygl. BGH ZIP 1990, 1541 (1542).

M Dafiir: RGZ 89, 193 (195); 91, 277 (280); BGHZ 42, 53 (56); 78, 137 (143); BGH NJW
1981, 749; 1981, 1554 (1555); BGH MDR 1967, 486; Friedrich in: NJW 1969, 485; Scholz
in: NJW 1962, 2228; Soergel-Zeiss, § 401 Rn. 3; Staudinger-Busche, § 401 Rn. 37, 39. Da-
gegen: MiKo-Roth, § 401 Rn. 10; Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsubertragung,
Bd. I, S. 373.
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Gegen eine solche schuldrechtliche Verpflichtung scheint zunédchst die treuhand-
rechtliche Struktur des Sicherungsverhaltnisses zu sprechen'*?. Uber die Siche-
rungsabrede ist der Sicherungsnehmer verpflichtet, die Sache zu erhalten und nach
Beendigung der Sicherungslage zuriick zu tibereignen. Verpflichtet man den Siche-
rungsnehmer nun, die Sache an den Zessionar zu Ubereignen, so bleiben diese
schuldrechtlichen Verpflichtungen dennoch in seiner Person bestehen, obwohl er
ihnen nicht mehr nachkommen kann. Hinsichtlich der Riickgewéhrung lauft er
Gefahr, sich Schadensersatzanspriichen wegen Unmdglichkeit auszusetzen. Dazu
wird es jedoch in der Praxis nicht kommen. Gem. § 404 BGB kann der Siche-
rungsgeber dem Zessionar alle gegen den Zedenten im Zeitpunkt der Abtretung
bestehenden Einreden entgegenhalten. Dazu z&hlt auch das Recht des Sicherungs-
gebers, die gesicherte Forderung erst Zug um Zug gegen Zurlickgewahrung der
Sache zu tilgen. Da er dieses Recht in der Regel geltend macht, kommt es gar nicht
zum Rickgewéhrbegehren gegenuber dem Zedenten. Insoweit lasst sich also die
Nichtanwendung des § 401 BGB nicht begrunden.

Weiter gegen eine schuldrechtliche Ubertragungspflicht des Zedenten spricht der
Vertrauensschutz', Mit der Sicherungsiibereignung raumt der Sicherungsgeber
dem Sicherungsnehmer einen Uberschuss an Rechtsmacht ein und vertraut darauf,
dass dieser keinen Missbrauch betreibt, indem er beispielsweise seine Eigentlimer-
position benutzt, um die Sache abredewidrig an Dritte zu Ubereignen. Aber auch in
seinem Vertrauen bleibt der Sicherungsgeber weiter geschitzt. Thm stehen nicht
nur die Einreden gegen den Zessionaren zu, sondern er behélt auch weiterhin die
aus der Sicherungsabrede gegen den Sicherungsgeber bestehende Anspriiche und
ist damit sogar doppelt geschitzt. Es besteht zwar weiterhin die Gefahr, dass der
Zessionar die Uiberschiellende Rechtsmacht ausiibt, diese Gefahr wohnt der Siche-
rungsiibereignung jedoch inne, sie besteht auch beim Zedenten und ist deshalb als
allgemeines Risiko zu vernachléssigen.

Serick schlieBlich lehnt die schuldrechtliche Ubertragungsverpflichtung gegeniiber
dem Zessionar unter Bezugnahme der gegenldufigen Interessenlagen bei Siche-
rungsnehmer und Pfandnehmer ab®**. Wahrend der Sicherungsnehmer aufgrund
seiner aus der Sicherungsabrede resultierenden schuldrechtlichen Verpflichtungen
durchaus ein unbestreitbares Interesse am Sicherungseigentum hat, ist dies beim
Pfandnehmer nicht vorhanden. So gesehen gibt es wegen der unterschiedlichen
Interessenlagen keinen Grund, die Sicherungsiibereignung wie ein Pfandrecht zu
behandeln. Wie die §8 398 ff. BGB jedoch zeigen, ist neben dem Schuldner in
erster Linie der Zessionar schutzwiirdig, vgl. § 404 BGB. Bei der Betrachtung der
Interessenlagen ist daher eher das Interesse des Zessionars denn des Zedenten
mafRgeblich. Dann aber bestehen kaum Unterschiede, ob die zedierte Forderung
mittels eines Pfandrechtes oder eines Sicherungseigentums gesichert ist. Eine For-
derung wird immer dann gesichert, wenn ein gewisses Risiko besteht, sie nicht

12 MiuKo-Roth, § 401 Rn. 10.

13 Dempewolf in: NJW 1958, 979 (980); Enneccerus-Lehmann, § 79 11l 1 f; Larenz, SchuldR
AT, S. 577 FN 5; MiiKo-Roth, § 401 Rn. 10.

14 serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung, Bd. 11, S. 373.
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tilgen zu kénnen. Der Erwerb einer gesicherten Forderung bedeutet daher grund-
sétzlich den Erwerb einer in der Grundsubstanz risikobehafteten Forderung. Trennt
man nun die Sicherung von der Forderung ab, so erwirbt der Zessionar nur das
Risiko, nicht aber dessen Absicherung. Dies liegt jedoch weder im Interesse des
vom Pfandnehmer noch vom Sicherungsnehmer Erwerbenden. Daher sind die Inte-
ressenlagen durchaus vergleichbar.

Nach der herrschenden Meinung besteht daher im Rahmen eines Glaubigerwech-
sels eine Pflicht des Zedenten, dem Zessionar das Sicherungsgut zu Ubereignen.
Damit wendet man zwar die Pfandrechtsregel des § 401 BGB nicht direkt oder ent-
sprechend an, gelangt jedoch am Ende zu einem entsprechenden Ergebnis. Wieder
wird die Sicherungstibereignung wie ein Pfandrecht behandelt. Wie die einzelnen
Positionen jedoch zeigen, herrscht auch hier Unsicherheit iber den richtigen Weg,
vieles wird vertreten, eine Rechtssicherheit kann sich erneut nicht einstellen.

6. Zwischenergebnis

Die Zusammenschau der hier aufgezeigten Probleme zeigt, dass die bei der Siche-
rungsiibereignung bestehende Diskrepanz zwischen ihrer Form als formale Eigen-
tumstbertragung und ihrem Zweck als besitzlose Pfandrechtsbestellung zu einer
Vielzahl von Schwierigkeiten fiihrt, die jedoch allesamt durch eine flexible Recht-
sprechung ausgeglichen werden. So erreicht man wertungsgerechte, wenn auch
nicht durch gesetzliche Normierungen vorgeschriebene Ergebnisse. Ein zwingen-
des Gebot zur Reformierung der deutschen Sicherungsiibereignung lasst sich aus
diesen Punkten daher nicht ableiten. Dennoch besteht wie bei jeder Rechtspre-
chungskorrektur eine gewisse Rechtsunsicherheit. Gerade im Rahmen der Ubersi-
cherung wird deutlich, wie hdufig sich die Rechtsprechung selbst korrigiert hat.
Auch die teilweise sehr starken Strémungen in der Literatur lassen einen Wandel
der Rechtsprechung nicht ganz unmdglich erscheinen. Das verstandliche Bediirfnis
nach einer klaren und feststehenden Regelung spricht daher auch ohne zwingende
Griinde fir eine Neureglung der deutschen Sicherungsiibereignung.

I11. Probleme der Publizitatslosigkeit

1. Praktische Probleme

Die Publizitéatslosigkeit der Sicherungsubereignung wirft zunéchst rein praktische
Probleme auf. Zunéchst ergeben sich erhebliche Beweisschwierigkeiten, die auf-
grund der Heimlichkeit dieses Sicherungsinstituts nur schwerlich behoben werden
kdnnen. Des Weiteren ist es in der Wirtschaft hdufig zu beobachten, dass ein Gut
mehrfach hintereinander zur Sicherheit Ubereignet wird. Die Publizitatslosigkeit
macht eine Eigentlimerermittlung dann héufig praktisch unmdéglich. Gerade im
Prozess bedeuten diese beiden Probleme eine gewisse Rechtsunsicherheit sowie
gesteigerte Prozesskosten durch Herbeifiihrung sonstiger Beweismittel.
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2. Krediterschleichung / Tauschung Uber die Kreditwurdigkeit

Ein weiteres Folgeproblem der Publizitéatslosigkeit ist die Krediterschleichung. Der
sachenrechtliche Grundsatz der Publizitat wirkt grundsétzlich in zwei Richtungen.
Zum einen soll im Rahmen der positiven Publizitdt vom Besitz auf das Eigentum
geschlossen werden kénnen'*®. Speziell fir die Pfandrechte hatte die Publizitat
jedoch bereits vor der Schaffung des BGB in den einzelnen Kodifikationen auch
eine negative Seite. Vom fehlenden Besitz sollte auf belastetes Eigentum geschlos-
sen werden konnen®. Diese spezielle Pfandrechtspublizitat hatte zunachst den
Zweck, den Erwerber vor dem Erwerb von mit Pfandrechten belastetem Eigentum
zu schitzen. Mit den im letzten Moment eingefiihrten Gutglaubensvorschriften ist
dieser Zweck jedoch entfallen''’. Der Erwerber brauchte daher nicht mehr notwen-
digerweise durch die negative Publizit4t geschiitzt werden™®, Trotzdem behielt der
Gesetzgeber den Grundgedanken vom Faustpfandrecht bei. Der Grund dafir lag
nicht etwa darin, dass es kein Bedurfnis flr eine besitzlose Sicherheit gegeben hat.
Vielmehr wollte man mit der Publizitat auch vor Tduschung und Krediterschlei-
chung schiitzen.

Da wie gezeigt die Publizitat fehlt, ist die Mdglichkeit einer solchen Vorgehens-
weise auch einer der wesentlichen Kritikpunkte an der Sicherungsiibereignung
geworden™®, So kann der Schuldner durch den Besitz von Luxusgiitern den Ein-
druck von Wohlstand und Kreditwirdigkeit erwecken, wéhrend alle Gegenstande
als Folge der Sicherung tatséchlich nur ein ,,Scheinvermdgen* darstellen.

Es ist jedoch kritisch zu hinterfragen, ob man heute tatsdchlich noch davon ausge-
hen kann, dass der bloRe Besitz von Luxusgltern geeignet ist, kreditwirdig zu
erscheinen. Gibt es ein schutzwiirdiges Vertrauen, vom blof3en Besitz auf das Ei-
gentum schliefen zu kdnnen?

Bereits der Gesetzgeber des BGB hat ausgefiihrt, dass sich ein Verbot der Siche-
rungsiibereignung nicht daraus herleiten lieRe, ,,dass durch die Belassung des Be-
sitzes bei dem Verduf3erer andere Glaubiger desselben (iber seine Kreditfahigkeit
getéuscht werden konnten, denn die Glaubiger seien ganz im Allgemeinen nicht
dazu berechtigt, sich darauf zu verlassen, dass alle im Besitze des Schuldners be-
findlichen Sachen diesem auch gehéren*'?. Der Gesetzgeber hielt den Besitz daher
nicht fiir ein vertrauensetzendes Merkmal. Fir eine solche Herangehensweise
spricht auch die Regelung des 8§ 1006 111 BGB, wonach nach liberwiegender Mei-

M5 ygl. § 1006 | BGB.

18 Hromadka in: Jus 1980, 89 (90); vgl. §§ 20 | 6-10, 104f preul. ALR; Art. 2071, 2076,

2119 CC; 88 448, 451f. ABGB, § 466 sachs. BGB, Art. 210 aOR.

Zur Entstehung der Gutglaubensvorschriften im BGB vgl. Schubert, Die Entstehung der

Vorschriften des BGB iiber Besitz und Eigentumsiibertragung, 1966, S. 26, 148ff, 157ff,

165ff.

18 Hromadka in: JuS 1980, 89 (91).

19 Baur/Stiirner, Lehrbuch des Sachenrechts, § 57 | 3 (S. 566); Gerhardt, Mobiliarsachenrecht,
8§ 14 2a (S. 147); Reich, Die Sicherungsiibereignung, S. 19; Schwab/Priitting, Sachenrecht,
§34V 3 (S.184).

120 prot, 111, S. 3690.
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nung nicht der Besitz des unmittelbaren, sondern der Besitz des mittelbaren Besit-
zers die Eigentumsvermutung ausldst’?t. Auch dem kann man entnehmen, dass
Glaubiger gar keinen Vertrauensschutz genieflen, vom Besitz darauf zu schlief3en,
dass kein Sicherungseigentum vorliegt. Diese These lieRe sich auch von der
Rechtssprechung zum Eigentumsvorbehalt untermauern, wonach auch hier ein
Glaubiger grds. nicht mehr darauf vertrauen darf, dass eine Sache im Rahmen eines
kaufménnischen Geschaftes nicht unter Eigentumsvorbehalt geliefert wurde'?.

Fur die Sicherungsubereignung hat sich jedoch eine abweichende Rechtssprechung
gefestigt. Anders als beim Eigentumsvorbehalt gibt es bei der Ubereignung zur
Sicherheit keine festen Erfahrungssétze, wonach gewisse Warenarten normalerwei-
se als Kreditunterlage fiir Sicherungsiibereignungen dienen'?. Deshalb sollen an
den guten Glauben des Erwerbers auch keine iberspannten Anforderungen gestellt
werden'®. Die Rechtssprechung halt es abweichend von der Ansicht des friiheren
Gesetzgebers flr unvertretbar, dass ein Erwerber sich erkundigen misse, ob der
VerduBerer die Ware bereits zur Sicherheit (bereignet hat, es sei denn, es liegt da-
hingehend ein besonderer, begriindeter Verdacht vor'?®. Daher genieRen Erwerber
also auch heute noch einen gewissen Vertrauensschutz, dass Sachen, die im Besitz
des VerduBerers stehen, nicht zur Sicherheit Ubereignet worden sind'?. Obwohl
also heute typischerweise Maschinenparks und Produktionsmittel vielfach geleast
werden, wird das Vertrauen in das Eigentum weiter geschitzt. Man kann folglich
durchaus annehmen, die fehlende Publizitat leistet dem Kreditschwindel VVorschub.
Dennoch durfte es sich dabei eher um ein theoretisches Problem handeln. Der Be-
sitzschein wirkt nur flr die derzeit bestehende Rechtslage — er trifft keine Aussage
Uber die dauerhafte Solvenz eines Schuldners, die jedoch gerade bei der Kreditver-
gabe entscheidend ist, soll doch der Kredit regelméaRig erst spater zuriickgezahlt
werden. Der Schuldner ist nicht gehindert, spétere Sicherungen zu begriinden, die
dennoch eine Vorrangstellung einnehmen. Aus diesen Griinden werden heutzutage
keine Kredite aufgrund der Inaugenscheinnahme mehr vergeben. Die Glaubiger
werden sich regelméfig nicht auf ihren guten Glauben und die Bestandigkeit der
Situation verlassen, sondern selbst VVorsorge treffen, nicht von der Illiquiditét ihrer
Schuldner (berrascht zu werden. Daflir stehen ihnen heute vielféltige Schutzme-
chanismen zur Verfigung. Geldglaubiger, wie zum Beispiel die Banken haben die

21 MuKo-Quack, § 1006 Rn. 11; Staudinger-Gursky, § 1006 Rn. 19+21.

122 RGZ 147,321 (331); BGH JZ 1970, 187 = BGH MDR 1970, 410.

123 gerjck, Eigentumsvorbehalt und Sicherungstibertragung, Bd. 11, § 23 111 2 (S. 256).

124 BGH WM 1966, 792 = BGH NJW 1966, 1959 = LM Nr. 22 zu § 932 BGB; BGH JZ 1970,
187 = BGH MDR 1970, 410; BGH BB 1963, 1278; FG Hamburg 1V 31/91 N; OLGR Ham-
burg 1999, 241; OLG Frankfurt NJW RR 1999, 927 = JuS 1999, 1234, siehe auch Serick,
Eigentumsvorbehalt und Sicherungstibertragung, Bd. I, § 23 11l 2 (S. 256); kritisch dazu:
MiiKo-Quack, § 932 Rn. 46.

125 gjehe Vertreter aus FN. 124.

126 Ebenso besteht bei Giitern, die typischerweise im Rahmen von Leasingvertragen ange-
schafft werden, keine solche Nachfoschungspflicht; OLG Dusseldorf NJW RR 1999, 615
(617), LG Schwerin DB 1999, 277 m. Anm. Gerken.
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Méglichkeit, frilhzeitig Kundeninformationen einzuholen?’. Dies ist den normalen
Glaubigern bei einem scharfen Konkurrenzkampf aufgrund des Zeitmangels zwar
nicht vergénnt, ihnen bleibt jedoch die Mdglichkeit, ihre Waren unter Eigentums-
vorbehalt'® zu liefern und die mittlerweile anerkannte Herstellerklausel**® zu ver-
einbaren. Auf diesem Wege bleiben sie Eigentiimer ihrer Waren und sind so vor
einer llliquiditat ihres Schuldners geschitzt. Aufgrund dieser Schutzmechanismen
ist die Kenntnis der Glaubiger von der Vermdgenslage des Schuldners heute nicht
mehr so entscheidend.

Relevanz dirfte die hier erdrterte Frage nur noch fir die Glaubigergruppen haben,
bei denen die gerade beschriebenen Schutzmechanismen nicht greifen. Dazu geho-
ren vor allem Dienstleistungsunternehmen, Arzte und der Ersatzberechtigte aus
einer unerlaubten Handlung. Diesen Personen ist es gerade nicht méglich, Kunden-
informationen einzuholen oder ihre Leistung anderweitig abzusichern. Aber auch
hier spielt die Krediterschleichung keine Rolle. Gerade Arzte und Ersatzberechtigte
werden vielfach ohne ihr Zutun in die Glaubigerstellung gedrangt, sodass hier der
Kredit nicht ,.erschlichen werden muss. Gleiches gilt fir Dienstleistungsunter-
nehmen, die heute aufgrund der angespannten wirtschaftlichen Lage kaum eine
Wahlmaoglichkeit bei ihren Schuldnern haben, wollen sie sich auf dem Markt be-
haupten. Das Problem der Krediterschleichung stellt sich daher eher auf der theore-
tischen Ebene.

27 Hromadka in: JuS 1980, 89 (93); Melsheimer, Sicherungsiibereignung und Registerpfand-

recht, 22, 27, 30ff, 83ff.

Beim Eigentumsvorbehalt liegen im Rahmen der Eigentumsiibertragung Einigung und
Ubergabe vor. Die Einigung steht jedoch unter der aufschiebenden Bedingung (§ 158 1) der
vollstandigen Kaufpreiszahlung. Der Vorbehaltskdufer erwirbt ein dingliches Anwart-
schaftsrecht, das mit Zahlung der letzten Kaufpreisrate zum Vollrecht erstarkt. Der Eigen-
tumsvorbehalt ist in § 449 niedergelegt, sollte aber zundchst nur ein Auslegungsproblem
16sen und keine sachenrechtlichen Aussagen treffen (Hahn-Mugdan, S. 1771 (Motive) und
S. 780ff. (Protokolle); MiiKo-Westermann, § 449 Rn. 1). Spéter wurde der Eigentumsvor-
behalt als Sicherungsrecht anerkannt. Dabei ging die Rechtssprechung zunéchst davon aus,
das eine Sicherung der Kaufpreisforderung vorgenommen wird (RGZ 67, 383 (386); BGHZ
34,191 (198). Spater korrigierte man diese Ansicht, indem man annahm, dass die Sicherung
nur fir die Rechte des Verk&ufers im Falle der Riickabwicklung des Vertrages dienen soll
(BGHZ 54, 214 (219); Blomeyer in: JZ 1968, 691 (693), relativierte die Aussage jedoch
insoweit, als daneben auch die Kaufpreisforderung gesichert wird (BGHZ 70, 96 (101)).
Ziel der Herstellerklausel (oder auch Verarbeitungsklausel) ist es, dem Rohstofflieferanten
das Eigentum an den Rohstoffen entgegen §§ 946 ff. auch bei der Verarbeitung zu erhalten.
Die tatséchliche Mdglichkeit einer solchen Vereinbarung ist anerkannt. Streit besteht ledig-
lich Uiber die Konstruktion. Teilweise geht man davon aus, die Klausel bedinge die §8§ 946
ff. ab, sodass der Lieferant immer Eigentimer bleibt (Baur-Stiirner, § 53 b | 3, 11I; Doleza-
lek in: AcP 195, 392ff; Flume in: NJW 1950, 841ff.). Andere sehen in der Klausel eine Ver-
einbarung uber die Person des Herstellers i.S.d. § 950, sodass der Lieferant wiederum Ei-
gentiimer bleibt (BGHZ 14, 114 (117); 20, 159 (163); BGH WM 1972, 188 (189)). SchlieB-
lich wird vertreten, dass es sich bei der Herstellerklausel lediglich um eine antizipierte
Ruckubereignung handelt, sodass der Rohstofflieferant lediglich Durchgangseigentum er-
halt mit der Gefahr einer zwischenzeitlichen Belastung beim Schuldner (Medicus, Biir-
gerliches Recht, Rn. 519; Westermann, SachenR |, 53 111 e; Wieling, SachenR, § 11 |1 4h).

128

129

30



1. Teil - Die Sicherungsubereignung — ihre gravierendsten Méngel

3. Sicherungsubereignung in der Insolvenz

a. Sicherungsgeber gerét in die Insolvenz

Wird der Sicherungsgeber insolvent, so hat der Sicherungsnehmer ein Interesse
daran, sein Sicherungseigentum herauszuverlangen. Wie er dies realisieren kann,
war bisher in der KO fiir das Sicherungseigentum nicht ausdrticklich geregelt.

aa) Rechtslage bis zum 01.01.1999

Wie bereits im Recht der Zwangsvollstreckung stellte man sich auch hier die Fra-
ge, ob man im Konkurs des Sicherungsgebers auf die formale Eigentlimerstellung
des Sicherungsnehmers abstellt und ihm damit ein Aussonderungsrecht gem.
8§ 43 KO zustehen sollte, oder ob man im Hinblick auf die Pfandrechtsahnlichkeit
vielmehr nur ein Absonderungsrecht gem. 8 48 KO gewéhren sollte. Wéhrend der
Aussonderungsberechtigte die Herausgabe der Sache verlangen konnte, hatte der

Absonderungsberechtigte grundsatzlich nur das Recht auf vorzugsweise Befriedi-
130

gung—.

Die herrschende Meinung gewahrte dem Sicherungsnehmer lediglich ein Absonde-
rungsrecht und begriindete dies mit der wirtschaftlichen Funktion des Sicherungs-
gutes und seinem pfandrechtsahnlichen Charakter’®., Damit wurde dem Siche-
rungsnehmer zum Zeitpunkt der Konkurseroffnung lediglich ein Anspruch auf
vorzugsweise Befriedigung aus einem bestimmten Massegegenstand zugestanden.
Gem. § 127 11 KO bestand jedoch die Mdglichkeit, auf die Verwertung durch den
Konkursverwalter zu verzichten, wovon in aller Regel auch Gebrauch gemacht
worden ist. Der (ber die Sicherungsabrede meist zum freihandigen Verkauf be-
rechtigte Sicherungsnehmer konnte daher die Sache herausverlangen, freih&ndig
verwerten und musste lediglich den Uberschuss an die Konkursmasse abfiihren. Zu
keinem anderen Ergebnis kam auch die Mindermeinung®®, die ausgehend von der
formalen Stellung des Sicherungsnehmers als Eigentiimer diesem ein Aussonde-
rungsrecht zugestand. Danach besteht ein Anspruch auf Herausgabe eines be-
stimmten, in der Masse befindlichen Gegenstandes, der dem Gemeinschuldner
nicht gehort. Aber auch in diesem Fall war der Sicherungsnehmer verpflichtet, den
Uberschuss an die Konkursmasse zuriickzufihren.

130 Baumann, Konkurs und Vergleich, S. 106ff.

181 RGZ 124, 73 (75); 145, 188 (193); 157, 40 (45); BGH NJW 1962, 46, 1978, 632;
Baur/Stlrner, Sachenrecht, § 57 V 1.

Grunsky in: JuS 1984, 497 (500); ders, Grundziige des Zwangsvollstreckungs- und Kon-
kursrechts, § 4 111 3b.
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Damit kamen beide Vorgehensweisen im Grunde zum gleichen Ergebnis'®,
Gleich, tber welches Recht der Sicherungsnehmer seine Sache herausverlangen
konnte, bereitete die Sicherungsiibereignung jedoch massive Probleme in der Kon-
kursabwicklung, die schlieBlich auch zur Neuregelung in der Insolvenzordnung
gefiihrt haben.

Wurde (ber ein Unternehmen der Konkurs eréffnet, so nahmen die Sicherungs-
nehmer in der Regel ihr Eigentum aus dem Betrieb heraus, woran sie durch den
Konkursverwalter nicht gehindert werden konnten. Dadurch war ein sanierendes
Weiterarbeiten des Betriebes oft unmdglich, angelaufene Produktionen konnten
nicht sinnvoll fertiggestellt und entsprechend auch nicht verninftig verdufRert wer-
den™. Daneben fiel der Konkursertrag erheblich niedriger aus, als bei der Verau-
RBerung des ganzen Betriebes oder wenigstens zusammenhangender Betriebsteile.
Die Ausgliederung der Sicherungsgter schmalerte damit die Konkursmasse.
Weiterhin verursachten die Sicherungsnehmer auch erhéhte Kosten, die nach der
Konkursordnung de lege lata nicht auf diese umgelegt werden durften™*® und damit
die Befriedigungsquote der ungesicherten Glaubiger verminderte®®*. Zum einen ist
es aufgrund der mangelnden Publizitit der Sicherungsubereignung oft schwierig
und vor allem kostenaufwendig, den Sicherungseigentiimer ausfindig zu machen,
sodass hohe Feststellungskosten anfielen. Weiterhin muss die Sache haufig bis zum
bekanntwerden des Sicherungsnehmers weiter erhalten werden, was ebenfalls Kos-
ten verursachte. SchlieBlich féallt nach umstrittener, aber mittlerweile gefestigter
Rechtssprechung bei der Verwertung des Sicherungsgutes Umsatzsteuer an, welche
aus der Konkursmasse zu entrichten ist"*’. Nach der KO stand dem Sicherungs-

138 Der scheinbar einzige Unterschied ergibt sich aus § 64 KO (so Baumann, Konkurs und

Vergleich, 1981, § 10 | 3a); der absonderungsberechtigte Glaubiger kann gegen den Kon-
kursschuldner seiner Forderung nur noch in der Héhe beanspruchen, mit welcher er bei der
Absonderung ausgefallen ist. Teilweise wird im Gegenzug geschlossen, dass der Aussonde-
rungsberechtigte mangels anderer Regelung durchaus noch seine gesamte Forderung gegen
den Konkursschuldner geltend machen kénnen soll. Es fehlt jedoch nur deshalb eine Rege-
lung, weil die Sicherungsiibereignung dem Gesetz gerade nicht bekannt ist. Nach dem Si-
cherungszweck darf das Sicherungseigentum dem Sicherungsnehmer nicht endgiltig geho-
ren, sondern es soll bloB seine Forderung sichern (Lwowski in: ZIP 1980, 953 (955); Serick,
Eigentumsvorbehalt und Sicherungsibertragung, Bd. 11l S. 266). Daraus muss jedoch auch
folgen, dass der Sicherungseigentimer im Konkurs (iber das Vermdgen des Sicherungsge-
bers ebenfalls nicht aussondern und auRerdem Befriedigung aus seiner Forderung verlangen
darf. Daher begriindet auch 8 68 KO keinen Unterschied, ob man dem Sicherungsnehmer
nun ein Aus- oder Absonderungsrecht gewahrt.

138 | andfermann in: KTS 1987, 381 (383).

135 Landfermann in: KTS 1987, 381 (384).

1% zum Teil wurden aus § 683 BGB und anderen biirgerlich-rechtlichen Vorschriften Erstat-
tungspflichten des Sicherungsgldubigers gegeniiber der Konkursmasse hergeleitet (OLG
Stuttgart ZIP 1980, 528; LG Bayreuth KTS 1972, 269; Borchers in: KTS 1972, 237; Kilger,
§ 43 KO Anm. 3 b CC), welche jedoch mit dem damals geltenden Recht nicht vereinbar
gewesen sein dirften. (so auch Kuhn/Uhlenbruck § 43 Rn. 70a-70i).

137 BFH BStBI 1l 1972, 809; 1978, 684; BGHZ 58, 292 (294); 77, 139 (144); zweifeln dann
BFH BStBI 11 1983, 694; Ruckkkehr zur friiheren Rspr. in BFH ZIP 1987, 1134.
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nehmer jedoch der Bruttoertrag aus der Verwertung zu, sodass auch die Umsatz-
steuer nicht auf ihn umgelegt werden konnte und so zu einer Massebelastung fhr-
te, die sich allein nachteilig auf die ungesicherten Glaubiger auswirkte.

Die Sicherungsubereignung und ihre Regelung in der Konkursordnung machte eine
sinnvolle Konkursabwicklung daher nahezu unméglich. Wegen der hohen Kosten
und des geringen Konkursertrages mussten eine Vielzahl von Konkursantrdgen
mangels Masse abgelehnt werden'®, Aus diesem Grund wurde 1999 die KO re-
formiert.

bb) Rechtslage ab dem 01.01.1999 - Insolvenzordnung

Die oben genannten Kritikpunkte wurden durch die Einfiihrung der Insolvenzord-
nung nahezu vollstandig beseitigt. Gem. § 51 InsO wird nun der Sicherungsnehmer
als absonderungsberechtigter Glaubiger in das Insolvenzverfahren mit einbezogen;
die Moglichkeit eines Vorgehens nach § 127 11 KO wurde jedoch abgeschafft. So-
fern sich daher zum Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung das Sicherungsgut im Besitz
des Insolvenzverwalters befindet, ist ausschlielich dieser zur Verwertung berech-
tigt, vgl. 8 166 1 InsO. Er kann das Sicherungsgut des Weiteren verwenden bzw.
verarbeiten, vgl. 8 172 InsO. Dadurch kann der Betrieb sinnvoll weiterarbeiten und
als Ganzes veraulert werden.

Daneben werden nun gem. 88 170, 171 InsO den gesicherten Glaubigern auch ge-
wisse Kosten auferlegt — den sogenannten Verfahrensbeitrag. Dazu zéhlen Feststel-
lungskosten in Hohe von 4 % und Verwertungskosten in Hohe von 5% des Brutto-
erloses sowie 16 % Umsatzsteuer gerechnet auf den Nettoerlés sowie tatsachlich
angefallene Erhaltungskosten. Der Verfahrensbeitrag belduft sich daher auf etwa
23,8 % des Bruttoerléses*®. Die von der Sicherungsiibereignung aufgeworfenen
Probleme im Rahmen des Konkursrechtes scheinen daher behoben zu sein.

cc) Ergebnis: Notwendigkeit einer materiellrechtlichen Reformierung der
Mobiliarsicherheiten aus insolvenzrechtlicher Sicht

Aus dem Insolvenzverfahren stammten bislang die heftigsten Beschwerden uber
die Sicherungsrechte. Es fragt sich daher, ob mit der Insolvenzrechtsreform alle
bestehenden Schwéchen beseitigt worden sind und deshalb eine materiellrechtliche
Korrektur des Sicherungsinstitutes aus Sicht des Insolvenzrechtes obsolet ist.

In der Planungsphase der Insolvenzrechtsreform wurde immer wieder herausgeho-
ben, dass es sowohl einer Korrektur der Konkursordnung, als auch einer Verénde-

138 |m Jahre 1982 waren es zum Beispiel 73 % mangels Masse abgelehnte Antrage, sowie wei-

tere 30% mangels Masse eingestellte, mithin 82 % Insolvenzantrage ohne rechtlich geord-
netes Verfahren (vgl. Statistisches Jahrbuch fir die Bundesrepublik Deutschland 1983,S.
132-134; 1985 waren es zum Beispiel 75 % aller Konkursantrége; vgl. Dorndorf/Frank in:
ZIP 1985, 65 (66).

139 Eckhardt in: ZIP 1999, 1734 (FN5).
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rung im materiellen Recht der Sicherungsiibereignung bedarf“’. Der Bundesjus-
tizminister entschied sich im Jahre 1976 jedoch lediglich fiir die Reformierung der
Konkursordnung. Ob damit jedoch auch die vom materiellen Recht aufgeworfenen
Probleme geldst sind, kann anhand der Gegeniiberstellung der bestandenen Prob-
leme mit ihren Lésungen herausgearbeitet werden.

(1) Massearmut

Wie bereits dargestellt, war eines der schwerwiegensten Probleme der Konkurs-
ordnung die Massearmut und die dadurch erhéhte Zahl an nicht eréffneten bzw.
abgewiesenen Insolvenzantragen.

(a) Ausgliederung der Sicherungsgiiter

Sie entstand wie beschrieben zum einen dadurch, dass die Sachen durch den Siche-
rungsnehmer frilhzeitig aus dem Betrieb ausgegliedert werden konnten'*!. Diese
Masseschmalerung war jedoch keine spezifische Eigenart der Sicherungsiibereig-
nung, sondern resultierte aus den von der KO bereitgestellten Aus- und Absonde-
rungsrechten sowie der Regelung des § 127 Il KO, die es erst mdglich machten,
das Sicherungsgut auch wéhrend des Konkurses noch aus der Konkursmasse he-
rauszunehmen und so die oben beschriebenen Folgen auszuldsen. Dieses Absonde-
rungsrecht bestand de lege lata nur fir das Pfandrecht, bei dessen Bestellung be-
reits die Sicherungssache aus dem Besitz des Sicherungsgebers und damit des Be-
triebes herausgeldst wird und so deutlich wird, dass man auf sie flr ein Weiterar-
beiten des Betriebes durchaus verzichten kann. Ohne auf die spezifische Besonder-
heit der Sicherungsiibereignung als besitzloses Sicherungsrecht zu achten, wurde
dieses Absonderungsrecht modifikationslos auf sie tibertragen. Folge war, dass die
Sicherungssachen aus dem Betrieb ausgegliedert werden konnten, obwohl man auf
sie 6konomisch gesehen gerade nicht verzichten konnte. Das Problem der Masse-
armut lag daher weniger im Institut der Sicherungsiibereignung selbst, denn mehr
in der Ausdehnung der Absonderungsrechte sowie der Regelung des § 127 Il KO.

Indem unter der Insolvenzordnung gem. § 166 | InsO das Ausgliedern der Siche-
rungsguter nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht mehr maglich ist, ver-
suchte man diesem Problem zu begegnen. Kritisch anzumerken ist jedoch, dass
gem. 88166 1i.V.m. 173 1 InsO eine Herausnahme der Sicherungsgiiter aus der
Masse nach wie vor moglich ist, solange sie nur vor der Insolvenzeréffnung erfolgt
und von der Sicherungsabrede vorgesehen wird*?. Gerade die Hausbank und die
Kreditgeber mit einem aktiven Kreditrisikomanagement werden jedoch regelmafiig

140 Dorndorf/Frank in: ZIP 1985, 61 (65); Drobnig in: Empfehlungen des deutschen Juristenta-
ges von 1976 F 85; ders. in ZGR 1986, 252 (257); Serick, Einhundert Jahre Konkursord-
nung 1977, S. 271, 292; ders., Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung, Band V, S.
319; Uhlenbruck in: NJW 1975, 897 (901).

141 Sjehe Seite 32.

142 Bork, Einfilhrung in das neue Insolvenzrecht, Rn. 255.
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frihzeitig Gber die nétigen Kenntnisse verfugen, um der Insolvenzeréffnung zuvor
zu kommen®, Dann kommt es wieder zu den beschriebenen negativen Folgen.
Auch hinsichtlich der Kostentragung entscheidet nun wieder das in der Siche-
rungsabrede Vereinbarte, sodass die Kosten dann zu Lasten der Masse fallen, wenn
sie nicht mit dem Sicherungsrecht abgesichert sein sollten'*. Mit der Insolvenz-
ordnung ist das Problem der Masseschmélerung durch Sicherungsnehmer daher nur
teilweise behoben worden.

Da sich dieses Problem wie gezeigt, nicht auf der materiellrechtlichen Ebene der
Sicherungsibereignung, sondern auf der insolvenzrechtlichen Ebene ansiedelt,
kann es nur auf der insolvenzrechtlichen Seite gel6st werden. Lésungsvorschlége
dazu sollen jedoch nicht Gegenstand der Arbeit sein. Die nach wie vor bestehende
Gefahr der Massearmut durch friihzeitige Ausgliederung der Sicherungsgiter kann
also fiir sich gesehen keine Reform des materiellen Sachenrechts begrinden.

(b) Verwertungskosten und Steuerschulden

Des Weiteren wurde die Masse wie gezeigt zusatzlich mit Kosten, wie Ver-
wertungskosten und Steuerschulden belastet**. Aber auch dieses Problem resultiert
nicht aus der Ausgestaltung der Sicherungsiibereignung, sondern aus der fehlenden
konkursrechtlichen Regelung, diese Kosten auf den Verursacher abwalzen zu kon-
nen. Mit den Regelungen der 8§ 170, 171 InsO wurde dieses Problem gel6st und

kann deshalb keine Reformierung des materiellen Sachenrechts rechtfertigen.

(c) Feststellungskosten

SchlieBlich verursachten die hohen Feststellungskosten, die nicht auf die Siche-
rungseigentiimer abgewalzt werden konnten eine erhebliche Masseschmélerung.
Bei diesem Problem kumulierten die Schwéchen des Insolvenzrechtes mit denen
des materiellen Sachenrechts. Aufgrund der materiellrechtlich festgelegten Publizi-
tatslosigkeit der Sicherungstibereignung gestaltete sich die Feststellung der Siche-
rungsnehmer schwierig, aufwendig und kostenintensiv. Die eigentliche Massebe-
lastung hat wiederum ihren Grund in der fehlenden Mdglichkeit seitens der KO,
diese Kosten auf den Sicherungsnehmer abzuwélzen. Durch den in den § 1701 1,
17112 InsO eingefiihrten Verfahrensbeitrag, wonach die entstandenen Feststel-
lungskosten pauschal auf den Sicherungsnehmer abgewélzt werden, wurde dieses
von dem materiellen Recht aufgeworfene und von der KO verstérkte Problem ge-
l6st. Auch dieser ehemals groRBe konkursrechtliche Kritikpunkt kann heute eine
materiellrechtliche Anderung des Kreditsicherungsrechts nicht mehr rechtfertigen.

143 Eckhardt in: ZIP 1999, 1734 (1735).

144 Bork, Einfilhrung in das neue Insolvenzrecht, Rn. 256.

145 Sjehe Seite 32ff.

146 Anzumerken ist allerdings, dass bereits wieder Stimmen laut werden, die fiir die Abschaf-
fung der Kosteniibertragung plédieren. So Mordhorst, Die Behandlung vertraglicher Mobi-
liarsicherheiten im US-amerikanischen und deutschen Insolvenzrecht, 2003, S. 397.
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(d) Zwischenergebnis

Die von der Sicherungstibereignung aufgeworfenen konkursrechtlichen Probleme
scheinen mit der Insolvenzrechtsreform geldst bzw. nur durch eine weitere Korrek-
tur der Insolvenzordnung lésbar zu sein.

(2) Glaubigergleichbehandlung

Ein nicht nur, aber dennoch maRgeblich von der Sicherungsiibereignung aufgewor-
fenes konkursrechtliches Problem fand jedoch in den Gesetzesbegriindungen zum
Insolvenzrecht kaum Beachtung.

Das Insolvenzrecht war und ist auch heute noch wesentlich vom Grundsatz der par
conditio creditorum — dem Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung — gepragt™*’.
Ausgangspunkt dieses Prinzips ist die Tatsache, dass gesicherte wie ungesicherte
Glaubiger bei einer Insolvenz des Schuldners in einer Gefahrengemeinschaft ste-
hen. Unter Zugrundelegung dieser Ausgangsposition sollten daher die gesicherten
wie ungesicherten Glaubiger sowohl miteinander als auch untereinander im Kon-
kurs eines Unternehmens gleich behandelt werden.

() Rechtfertigung der Glaubigergleichbehandlung

Zundchst ist zu fragen, ob eine solche Gleichbehandlung tberhaupt gerechtfertigt
ist. Wird dies verneint, so ist selbst bei einer diesbeziiglich unzuldnglichen Insol-
venzordnung eine Reform des materiellen Sachrechts nicht nétig. Besteht jedoch
tatséchlich ein Bedirfnis nach Glaubigergleichbehandlung, so ist zu priifen, ob die
Insolvenzordnung diesem gerecht wird.

Eine Gleichbehandlung wird weitgehend als durchaus gerechtfertigt angesehen*®,
Zwar hat jeder Glaubiger prinzipiell die Mdglichkeit sich zu sichern und dirfte
daher auch das Risiko tragen, wenn er es nicht tut, eine Vielzahl der ungesicherten
Glaubiger befinden sich jedoch in dieser Situation, weil ihnen aus faktischen oder
rechtlichen Grinden eine Sicherungsmdglichkeit versagt bleibt. Dazu gehdren vor
allem eine groBe Zahl von Dienstleistungserbringern, die aufgrund des standig
bestehenden Konkurrenzdruckes nicht in der Position sind, Sicherheiten verlangen
zu durfen. Zu nennen sind des Weiteren auch die unfreiwillig Kredit Gewéhrenden.
Dazu gehoren unter anderem Arzte, die aus unerlaubten Handlungen Berechtigten
und Arbeitnehmer, die aufgrund des gespannten Arbeitsmarktes faktisch zu Kom-
promissen beim Lohnverzug gezwungen sind. Schliellich wurde bereits darge-
stellt, dass das Vertrauen im Hinblick auf die Sicherungsfreiheit des Eigentums

17 Hess, Einl. zu § 1 Rn. 2; Hasemeyer in: KTS 1982, 507 (509); Uhlenbruck in: NJW 1975,
897ff.

18 Drobnig in: Gutachten fiir den 51. deutschen Juristentag 1976, F 88; Hanisch in: ZZP 1977,
1 (4); Henckel in: Referat vor dem 51. deutschen Juristentag 1976, S. 250; dagegen aber
Engelhard in ZIP 1986, 1287 (1289, 1290), jedoch nur unter dem Gesichtspunkt eines Auf-
besserungsbeitrages der gesicherten Glaubiger zu Gunsten der ungesicherten Glaubiger.
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nach wie vor geschiitzt ist. Es ist daher auch durchaus denkbar, dass Glaubiger
trotz einer prinzipiellen Mdglichkeit auf eine Sicherung verzichten, ohne dass dies
als fahrlassig zu qualifizieren ist. Unter Beriuicksichtigung dieser Glaubigergruppen
ist es also durchaus gerechtfertigt, gesicherte und ungesicherte Glaubiger gleich zu
behandeln.

Dem wird jedoch entgegengehalten, dass die ungesicherten Glaubiger keine homo-
gene Gruppe bilden und deshalb als solche auch nicht schutzwiirdig sind**°. Unter
den ungesicherten Glaubigern finden sich allzu h&ufig auch grofle Unternehmen,
die das Risiko bewusst eingehen, Berechtigte aus Waren- und Finanzterminge-
schaften, sowie die Uberziehungskredit gewahrenden Banken. Diese Glaubiger-
gruppen hatten in der Tat die Mdglichkeit gehabt, sich zu sichern und kénnen sich
auch nicht auf ein schutzwiirdiges Vertrauen berufen. Aus ihrem leichtfertigen
Verhalten sollten also keine weitergehenden Schutzmechanismen resultieren. Es
waére jedoch verfehlt, dies zum Anlass zu nehmen, allen ungesicherten Glaubigern
— auch den gezwungenermalien ungesicherten — den Schutz, den die Glaubiger-
gleichbehandlung bietet, zu nehmen. Zum einen kommt dem Gesetzgeber die Auf-
gabe zu, auch und gerade dem Minderheitenschutz zu dienen. Gerade weil die ge-
zwungen ungesicherten Glaubiger keine starke Gruppe bilden, miissen sie ge-
schutzt werden. Hinzukommend gelingt es nur &uRerst selten, schutzwiirdige
Gruppen zu bilden, in denen dann auch tatséchlich alle schutzwiirdig sind. Ein
vielbemilhtes Beispiel bietet der Verbraucherschutz. Hier werden pauschal dem
Verbraucher weitergehende Rechte eingeraumtlso, um so ein fir gewdhnlich
bestehendes Kenntnisgefélle zwischen dem Verbraucher und dem Unternehmer
auszugleichen®. Ob ein solches Ungleichgewicht tatséchlich vorliegt, wird nicht
gepruft. Dennoch sind auch hier eine Vielzahl von Féllen denkbar, in denen kei-
neswegs ein Kenntnisgefalle besteht’** — dennoch wird der Schutz gewahrt. Die
Tatsache, dass die ungesicherten Glaubiger keine homogene Gruppe bilden, kann
daher nicht als taugliches Argument angesehen werden, den tatsachlich ungesicher-
ten Glaubigern den Schutz zu verweigern.

SchlieBlich wird vorgebracht, kleinere und mittlere Unternehmer — typischerweise
gezwungen ungesicherte Glaubiger — mussen ,,mit dem rauen Klima der freien
Marktwirtschaft“ zurechtkommen®®. Sie zu schiitzen, wiirde eine Anwendung von
Sozialrecht auf kleinere und mittlere und Wirtschaftsrecht auf gréRere Unterneh-
men bedeuten. Gefordert wird daher, es dem Markt zu tberlassen, wie die einzel-
nen Glaubiger zueinander stehen. Dies ist aus der wirtschaftlichen Sicht betrachtet
sicher das ,gerechteste“ Ergebnis. Man sollte jedoch nicht vergessen, dass

149 wilmowsky, Europaisches Kreditsicherungsrecht, 1996, S. 144.

150 ygl. die erweiterten Widerrufsrechte gem. §§ 312, 312d, 485, 495 oder die Sonderregeln
zum Verbrauchsguterkauf gem. 88 474ff.

151 Brox, Schuldrecht AT, § 19 Rn. 1; Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 558.

152 7 B.: der Verbraucher ist Unternehmer, tritt aber lediglich in diesem Geschéft als Verbrau-
cher auf.

138 Dorndorf/Frank in: ZIP 1985, 65 (71), von Wilmowsky, Europiisches Kreditsicherungs-
recht, 1996, S. 145.

37



1. Teil - Die Sicherungsubereignung — ihre gravierendsten Méngel

Deutschland trotz aller Bedenken ein Sozialstaat ist, in dem es gerade nicht aus-
schlielich der Wirtschaft tiberlassen wird, welche Entwicklung das Land nimmt,
sondern das gepragt ist vom lenkenden Eingreifen des Staates. Es wiederspricht
mithin nicht der freien Marktwirtschaft, kleineren und mittleren Unternehmen Hil-
festellung zu bieten. Nur so kdnnen Monopolstellungen vermieden, der Wettbe-
werb geschitzt und Arbeits- und Ausbildungsplétze gesichert werden. Da die Be-
trachtung rechtlicher Probleme nie isoliert erfolgen darf, kann man die gezwungen
ungesicherten Gldaubiger daher gerade nicht auf ,den rauen Wind der freien
Marktwirtschaft verweisen. Das Ziel der Glaubigergleichberechtigung ist daher
durchaus gerechtfertigt

(b) Wirdigung in der Insolvenzordnung

Dennoch l&sst es sich leicht belegen, dass es der Konkurs- bzw. Insolvenzordnung
zu keinem Zeitpunkt gelungen ist, eine solche Gleichstellung zu erreichen®. Zwar
werden in der InsO alle Glaubiger zundchst von der Insolvenz des Schuldners be-
nachrichtigt, in das Insolvenzverfahren mit einbezogen und im gleichen Male an
den Kosten beteiligt, die InsO sieht jedoch wie auch schon die KO noch immer
Vorrechte, wie die Aus- und Absonderungsrechte vor, die es den gesicherten Gl&u-
bigern mdglich machen, durch die vorrangige Befriedigung zu einer héheren Be-
friedigungsrate zu kommen, als die ungesicherten Glaubiger. Diese Unterschiede
werden auch nicht durch den Verfahrensbeitrag ausgeglichen, da dieser nur die
tatséchlich entstandenen Kosten deckt, jedoch keine Vermdgensumverteilung zu-
gunsten von in der Insolvenz benachteiligten Glaubigern vornimmt. Eine vollstén-
dige Gleichstellung ware nur mit der Abschaffung der Vorrechte zu erreichen, was
jedoch aus wirtschaftlichen Erwagungen bisher abgelehnt worden ist***.

Es bestand also seit jeher ein Konflikt zwischen dem insolvenzrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz auf der einen und der wirtschaftlichen Notwendigkeit der
Vorrechte auf der anderen Seite'*®. Ziel muss es daher sein, diese widerstreitenden
Grundsdtze zu einem gerechten Ausgleich zu bringen. Gerade bei der Sicherungs-
Ubereignung scheint dieses Ziel jedoch nicht erreicht worden zu sein. Vielmehr
entbehrt die Gewéhrung von Vorrechten gegeniiber den Sicherungseigentiimern
einer sachlichen Rechtfertigung.

Fehlt es Glaubigern an der faktischen oder rechtlichen Mdglichkeit, sich zu si-
chern, so besteht deren einziges Mittel, eigene Verluste zu vermeiden darin, gar
nicht erst Glaubiger zu werden®’. Aufgrund der Publizitatslosigkeit der Siche-

1% Hasemeyer in: KTS 1982, 507 (512).

15 Hanisch in: ZZP 77, 1 (27); Uhlenbruck in: NJW 1975, 897 (900).

1% Hanisch in: ZZP 77, 1 FN 3.

57 Dies gilt beschrankt auch fiir die gezwungenermaBen ungesicherten Glaubiger. Sie kdnnen
einem geschéftlichen Kontakt von vornherein aus dem Weg gegen, wenn sie mit einem
Kreditverfall rechnen. Zu einer Zwangssituation kommt es dann nicht. Eine Ausnahme diirf-
ten die Arzte bilden, die zur Hilfe verpflichtet sind und damit tatséchlich jederzeit zu
zwangsweise ungesicherten Kreditgebern werden kénnen.
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rungsiibereignung haben die ungesicherten Glaubiger jedoch nicht die Mdglichkeit,
das Risiko der ungesicherten Kreditierung zu erkennen und entsprechend zu rea-
gieren. Genauso durfte die Publizitatslosigkeit viele Glaubiger schaffen, die gerade
aufgrund der Annahme eines fehlenden Risikos auf eine Sicherung verzichtet ha-
ben. Dabei ist ihr Vertrauen durchaus schutzwiirdig®®. Je geringer also ihre Ver-
handlungsmacht ist, umso weniger kénnen sie tber die Vorwegverteilung der Mas-
se Kenntnis nehmen. Das Institut der Sicherungstbereignung fiihrt daher zu einem
zahlenméRigen Ansteigen der ungesicherten Glaubiger, die dann auch noch nach-
rangig befriedigt werden.

Diese Problem wurde bei den Verhandlungen zur Insolvenzordnung zwar erkannt,
jedoch nicht gelést. Man hatte die vollstandige Abschaffung der Vorrechte erwo-
gen™, sie jedoch im Ergebnis abgelehnt. Zum einen wére der Wert von Siche-
rungsmitteln im Insolvenzverfahren nahezu unberechenbar. Alle dinglichen Si-
cherheiten, die materiellrechtlich wirksam sind, missen im Insolvenzverfahren
jedoch auch als vollwertig anerkannt werden®®. Des Weiteren wére die Insolvenz-
festigkeit der Sicherungsubereignung praktisch beseitigt gewesen; sie ware als
Kreditunterlage unbrauchbar*®*, eine moderne Wirtschaft damit unméglich'®2.

Eine weitere ldee war die Einfihrung eines pauschalen Verfahrensbeitrags, der
Uber die tatsachlichen Kosten hinausgeht und als “Aufbesserungsbeitrag” zur Mas-
seanreicherung der gesicherten Glaubiger an die ungesicherten Gl&ubiger zu ver-
stehen ist*®®, Aber auch dies ist im Ergebnis abgelehnt worden, da er als ordnungs-
politisch verfehlt galt, zumal er nur den Inhabern der besitzlosen Mobiliarsicher-
heiten auferlegt werden sollte'®*,

Neben den moglichen Wegen, dieses Problem im Rahmen der Insolvenzordnung
anzugehen, besteht jedoch auch die Mdglichkeit, das materielle Sachenrecht zur
Problemldsung zu bemiihen. Wie gezeigt, ist die Hauptursache fiir das zahlenmé-
Rige Ansteigen der ungesicherten und nicht gleich behandelten Glaubiger die

138 Siehe Seite 36.

%9 Dorndorf/Frank in: ZIP 1985, 65 (69); dies war jedoch ohnehin nur eine andere Bezeich-
nung: Die besitzlosen Mobiliarsicherungsgléubiger sollten dennoch bevorzugte Insolvenz-
glaubiger sein (Leitsatz 3.3.2 Satz 1), so auch Drobnig in: ZGR 1986, 252 (261).

1001 andfermann in: ZIP 1986, 399.

1 Drukarczyk in: ZIP 1987, 205 (216); Serick, Sicherungsiibertragung und Eigentumsvorbe-
halt, Band VI, § 82 VI 17-34.

2 Dporndorf/Frank in: ZIP 1985, 65 (70); Hanisch in: ZZP 77, 1 (27); Jaeger/Lent, KO Bd. I,
1958, S. LIV.

3 Drobnig in ZGR 1986, 266; Landfermann in: KTS 1987, 381 (392). Diskutiert wurde ein
Beitrag von 15%, 25% sowie 50% , der die tatsichlichen Kosten incl. der Steuer umfassen
sollte. Es war jedoch niemanden klar, welche Anteile der gewahlten Pauschale tatséchlich
auf den Kostenersatz bzw. die Masseanreicherung entfallen sollten. Gerade dieser Mangel
an uberzeugenden MaRstdben firr die Fixierung dieses Aufbesserungsbeitrages, sowie das
Fehlen jeglicher Abschatzung seiner Wirkung auf die Befriedigungsaussichten der ungesi-
cherten Glaubiger filhrte jedoch im Ergebnis zu einer Ablehnung dieser Pauschale. Mit
23,8% liegt der heutige Verfahrensbeitrag nur unwesentlich niedriger, deckt aber nur die
tatsachlich angefallenen Kosten.

84 Engelhard in: ZIP 1986, 1287 (1289).
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Publizitatslosigkeit der Sicherungsiibereignung. Fihrt man also eine Publizitats-
pflicht fur diese Sicherungsrechte ein, so kann die in der Insolvenz auftretende
Glaubigerungleichbehandlung zwar nicht ganzlich beseitigt, jedoch immerhin ab-
gemildert werden. Potentielle, ungesicherte Glaubiger kénnten von ihrer nachran-
gigen Stellung Kenntnis nehmen und von Geschaftsbeziehungen Abstand nehmen.
Dies erkannte auch schon die Insolvenzrechtskommission, welche die Notwendig-
keit des Solidaropfers der Sicherungsgléubiger aus der fehlenden Publizitat ihrer
Sicherheiten begriindete. Da ein Solidaropfer in Form des ,,Aufbesserungsbeitra-
ges” abgelehnt wurde, kann man nur die Publizitatslosigkeit bekdmpfen. Aus in-
solvenzrechtlicher Sicht ist daher auch nach der Insolvenzrechtsreform eine Refor-
mierung des materiellen Kreditsicherungsrechts durchaus sinnvoll. Die Symptom-
bekdmpfung im Rahmen der Insolvenzrechtsreform hat damit nicht zum Ver-
schwinden aller Nachteile gefiihrt — brig bleibt nur noch die Ursachenbekamp-
fung.

(3) Ergebnis

Die Gegentberstellung der im Rahmen der Sicherungsiibereignung aufgetretenen
insolvenzrechtlichen Probleme sowie deren Lésungen im Rahmen der Insolvenz-
rechtsreform machen deutlich, dass trotz umfangreicher Novellierungen auch eine
Reform der Mobiliarsicherheiten nicht umgangen werden kann.

b. Sicherungsnehmer gerét in die Insolvenz

Gerét in sehr seltenen Fallen der Sicherungsnehmer in die Insolvenz, so hat auch
der Sicherungsgeber ein Interesse daran, sein Sicherungsgut herauszuverlangen
bzw. auch wéhrend des Insolvenzverfahrens zu behalten. Wie er dies realisieren
kann, war wiederum in der Konkursordnung nicht geregelt und ergab sich mangels
vorhandener zweckmafiger Normierung aus dem Gewohnheitsrecht. Mit der No-
vellierung der Insolvenzrechtsordnung wurden ebensoweinig dahingehenden Rege-
lungen eingefiihrt, sodass die unter der Konkursordnung entwickelten Grundsatze
auch im Rahmen der Insolvenzordnung weiter gelten.

Zu unterscheiden ist dabei zunéchst, ob der Sicherungsgeber wie iblich die Sache
im Besitz hat, oder ob sie sich ausnahmsweise, beispielweise zu Ausbesserungs-
zwecken, beim Sicherungsnehmer befindet. Ebenfalls einer gesonderten Betrach-
tung bedarf der Fall der auflésend bedingten Sicherungstibereignung.

aa) Besitz beim Sicherungsnehmer

Der Einfachheit halber soll hier zundchst der atypische Fall, bei dem das Siche-
rungsgut im unmittelbaren Besitz des Sicherungsnehmers steht, beleuchtet werden.
Bei Betrachtung der reinen gesetzlichen Lage ist der Sicherungsnehmer Eigenti-
mer, das Sicherungsgut gehort damit zur Insolvenzmasse und kann jederzeit vom
Insolvenzverwalter verwertet werden. Dem Sicherungsgeber, dem allenfalls ein
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schuldrechtlicher Verschaffungsanspruch zusteht, hat danach lediglich eine in Geld
zu verfolgende Insolvenzforderung. Dieses dogmatisch korrekte Ergebnis steht
jedoch in einem starken Widerspruch zur Zwecksetzung der Sicherungsiibereig-
nung. Das Eigentum soll dem Sicherungsnehmer gerade nur zur Sicherung, nicht
aber auch zur Verwertung zustehen; es soll gerade kein endgiltiger Eigentums-
Uibergang vorliegen. Der eher zwanghaft gewahrte Rechtsiiberschuss wirde zu
einer starken Ubervorteilung des Sicherungsnehmers fiinren.

Um dem Sicherungszweck gerecht zu werden, gewahrt man gewohnheitsrechtlich
anerkannt dem Sicherungsgeber in der Insolvenz des Sicherungsnehmers ein Aus-
sonderungsrecht. Da die bedingungslose Gewéhrung dieses Rechtes dem Siche-
rungsnehmer jedoch seiner Sicherheiten beraubt und der Zweck der Sicherungsab-
rede dadurch erneut missachtet wird, erfahrt dieses Aussonderungsrecht einige
Einschrankungen. Der Sicherungsgeber darf danach erst dann aussondern, wenn er
die gesicherte Forderung beglichen hat oder der Sicherungszweck auf eine andere
Art entfallen ist*®®. An dieser Stelle ist zundchst fraglich, ob der Sicherungsgeber
auch berechtigt sein soll, die Forderung vor Falligkeit zu begleichen und damit sein
Aussonderungsrecht herbeizufiilhren. Dies wird von der herrschenden Meinung
verneint’®, Gem. § 271 1l BGB besteht grundséatzlich auch schon vor Falligkeit die
Mdglichkeit der Erflllung. Eine Ausnahme davon bilden jedoch die verzinslichen
Kredite (8 488 111 3 BGB), da hier dem Kreditgeber durch die vorzeitige Riickzah-
lung Zinseinnahmen entgehen'®’. Da die gesicherten Forderungen in aller Regel
Darlehensforderungen sind, scheidet eine vorzeitige Erfiillbarkeit aus. Da dem
Sicherungsgeber die Herbeifiihrung seines Aussonderungsrechtes an dieser Stelle
verweigert wurde, stellt sich als néchstes die Frage, ob er das Aussonderungsrecht
auch schon vor der Forderungsbegleichung hat oder die Sache bis zur endgtltigen
Zahlung tatséchlich zur Insolvenzmasse gehort. Letzteres wurde vereinzelt bejaht,
stiel3 aber in der herrschenden Literatur auf verstarkte Kritik. Durchgesetzt hat sich
vielmehr die Ansicht, dass der Sicherungsgeber auch vor der Forderungsbeglei-
chung ein Aussonderungsrecht innehat, dies jedoch zuné&chst nicht durchsetzen
kann, da dem Insolvenzverwalter bis zur Forderungsbegleichung ein Recht zum
Besitz zusteht'®. Dieses Recht zum Besitz resultierte dabei nicht allein aus der
noch nicht vollstandig getilgten Forderung'®®. Auch § 117 KO bzw. 148 InsO be-
griindet kein Recht zum Besitz. Nach dieser Vorschrift steht dem Insolvenzverwal-
ter zwar an dem zur Masse gehdrenden Vermdgen ein Recht zum Besitz zu, aus der

185 RGZ 94, 305 (307); Baur, Lehrbuch des Sachenrechts, § 57 VI 2; MiiKo-Ganter, InsO-
Komm, § 47 Rn. 375, § 51 Rn. 4; Palandt-Bassenge, § 930 Rn. 36; Serick in: KTS 1970, 89
(91); ders, Sicherungsuibertragung und EV, Bd. IlI, S. 291 ff.

186 Jaeger/Lent, § 43 KO, Rn. 41 a; MiKo-Ganter, InsO-Komm, § 47 Rn. 376; a.A. lediglich
Baur/Stirner, Insolvenzrecht, Rn. 14.24.

167 palandt-Heinrichs, § 271 Rn. 11.

188 Jaeger/Lent, § 43 KO Rn. 39; Serick in: KTS 1970, 89 (92).

%9 Gerade dies wird jedoch proklamiert. Dabei wird jedoch verkannt, dass im umgekehrten
Fall, indem der Sicherungsgeber im Besitz der Sache ist, der Konkursverwalter aufgrund
seines Besitzrechtes die Sache herausverlangen kann, dies jedoch weder konkursrechtlich
noch materiellrechtlich eine Stutze findet.
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bereits bekannten Wertung sollte das Sicherungsgut jedoch gerade nicht zum Ver-
madgen des Sicherungsnehmers und damit zum Vermdégen der Insolvenzmasse ge-
horen. Das Recht zum Besitz ergab sich vielmehr ausschlieflich aus den Klauseln
der schuldrechtlichen Sicherungsabrede. Im Falle des Besitzes seitens des Siche-
rungsnehmers ist also davon auszugehen, dass die Sicherungsabrede ein solches
Besitzrecht auch vorsieht.

Im Ergebnis ist also festzuhalten, dass dem Sicherungsgeber in der Insolvenz des
Sicherungsnehmers ein Aussonderungsrecht zusteht, welches er jedoch aufgrund
des Rechts zum Besitz seitens des Insolvenzverwalters erst bei vollstdndiger Erfiil-
lung der Forderung oder bei sonstigem Wegfall des Sicherungsgrundes durchsetzen
kann. Damit wird man der oben aufgeworfenen Zwecksetzung der Sicherungsuber-
eignung bestens gerecht. Dem Sicherungsgeber bleibt auf Dauer sein Eigentum
erhalten, der Sicherungsnehmer hingegen bleibt weiterhin gesichert.

bb) Besitz beim Sicherungsgeber

Der Regelfall der Sicherungstibereignung sieht jedoch vor, dass der Sicherungsge-
ber im Besitz der Sache bleibt. Er braucht daher nicht aussondern. Fraglich ist in
dieser Konstellation vielmehr, ob und inwieweit dem Insolvenzverwalter ein Her-
ausgabeanspruch zusteht. Wiederum lohnt es sich, die tatséchliche rechtliche Lage
zu betrachten. Rein formal gehort die Sicherungssache zum Eigentum und damit
auch zum Vermdgen des Sicherungsnehmers. Dem Insolvenzverwalter steht mit
Insolvenzerdffnung daher ein Besitzrecht aus § 117 KO bzw. § 148 InsO zu, wel-
ches ihn dann auch berechtigen wiirde, die Sache vom Sicherungsgeber herauszu-
verlangen. Wie oben jedoch bereits dargestellt, sollte sich im Falle der Sicherungs-
Ubereignung aus den genannten Normen gerade kein Besitzrecht fur den Insol-
venzverwalter ergeben. Ein solches kann also wiederum allenfalls aus den Klauseln
der Sicherungsabrede entstammen. Im Regelfall der Sicherungsabrede hat danach
der Sicherungsnehmer erst dann ein Recht zum Besitz, wenn die Forderung nicht
rechtzeitig getilgt wird oder das Sicherungsgut abredewidrig behandelt wird.

Es bleibt also festzuhalten, dass im Falle der Sicherungsnehmerinsolvenz der Si-
cherungsgeber das Sicherungsgut nicht herausgeben braucht, er aber das Siche-
rungsmittel aufrechterhalten muss.

cc) Auflésend bedingte Sicherungsiibereignung

Eine weitere zu beleuchtende Konstellation ist schliefflich der atypische Fall der
auflésend bedingten Sicherungsiibereignung. Bei dieser fallt mit vollstandig getilg-
ter Forderung das Eigentum automatisch an den Sicherungsgeber zuriick. Vorher
hat er ein Anwartschaftsrecht inne. In dieser Konstellation besteht keine Veranlas-
sung, dem Sicherungsgeber bereits friher, mit Insolvenzbeginn, das Eigentum zu-
zusprechen. Er ist auch anderweitig ausreichend geschiitzt. Zum einen hindern
8 15 KO bzw. 8 91 InsO seinen Eigentumserwerb nach Insolvenzbeginn nicht, da
diese Vorschrift nach herrschender Ansicht nicht auf den Erwerb anwendbar war,
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der aufgrund einer Bedingung eintrat’™®. Auch sein Anwartschaftsrecht war nicht

vernichtbar, da die Regelung des § 17 KO bzw. § 103 InsO nur fiir gegenseitige
Vertrage galt und daher auf die Sicherungsabrede nicht anwendbar war'’:. Der
Sicherungsgeber erhielt daher tatsachlich erst bei Forderungsbegleichung das Ei-
gentum zugesprochen. Der Insolvenzverwalter hat vorher das Recht zum Besitz,
jedoch wiederum nur innerhalb der Bestimmungen der Sicherungsabrede.

dd) Ergebnis

Fur die Behandlung des Sicherungseigentums in der Insolvenz des Sicherungs-
nehmers ist also Folgendes festzuhalten. Im Falle einer unbedingten Sicherungs-
Ubereignung steht dem Sicherungsgeber auch wahrend der Insolvenz ein Recht
zum Besitz zu, welches den Insolvenzverwalter hindert, das Sicherungsgut heraus-
zuverlangen. Ist die Sache bereits beim Sicherungsnehmer, so steht dem Siche-
rungsgeber ein Aussonderungsrecht zu, welches er bei Forderungsbegleichung
durchsetzen kann. Im Falle der bedingten Sicherungsiibereignung hatte der Insol-
venzverwalter ebenfalls nur innerhalb der Sicherungsabrede ein Besitzrecht, wel-
ches ihm ermdglichte, die Sache vom Sicherungsgeber herauszuverlangen. Es ist
daher gelungen, einen gerechten Interessenausgleich herzustellen. Dem Siche-
rungsgeber ging durch die Einrdumung einer eigentumsahnlichen Stellung sein
Sicherungsgut nicht verloren, der Sicherungsnehmer wurde durch die Einrdumung
einer pfandrechtséhnlichen Stellung aber trotzdem gesichert. Vereinfacht formu-
liert 1&sst sich daher feststellen, dass dem Sicherungsgeber in der Sicherungsneh-
merinsolvenz sowohl unter der Konkurs- als auch der Insolvenzordnung eine ei-
gentimeréhnliche Stellung eingerdumt wird.

¢. Sicherungsgeber und Sicherungsnehmer geraten in die Insolvenz

SchlieBlich ist auch der Fall der beiderseitigen Insolvenz von Sicherungsgeber und
Sicherungsnehmer zu beleuchten. Das Aussonderungsrecht des einen wirde eigent-
lich mit dem Absonderungsrecht des anderen konkurrieren. Der Insolvenzverwalter
des Sicherungsgebers kann nur dann aussondern, wenn der Sicherungszweck ent-
fallen oder die gesicherte Forderung getilgt ist. Eine Tilgung unterbleibt jedoch
infolge der Insolvenz. Der Sicherungsnehmer kann dahingehend absondern, sobald
der Sicherungsfall eingetreten ist, was bei der Insolvenz des Sicherungsgebers der
Fall ist. In der vorliegenden Konstellation setzt sich also das Absonderungsrecht
gegen das Aussonderungsrecht durch.

0 ygl. §161 | 2BGB; BGH WM 1977, 17; RGZ 133, 232 (243); Hess, InsO-Komm, § 91
Rn.27; MuKo-Breuer, InsO-Komm, § 91 Rn. 19; Serick, Sicherungsiibertragung und Eigen-
tumsvorbehalt, Band 111, § 35 11 6.

1 Serick, Sicherungsibertragung und Eigentumsvorbehalt, Band 111, § 35 11 6 zur Lage unter
der KO; zur Lage unter der Insolvenzordnung vgl. den Gesetzestext.
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d. Ergebnis

Bei Betrachtung der drei grofRen Fallkonstellationen ldsst sich daher Folgendes
zusammenfassen. Gerdt der Sicherungsgeber in die Insolvenz betont man — nun
auch gesetzlich in der Insolvenzordnung so festgelegt — die Pfandrechtsahnlichkeit
der Sicherungsiibereignung und gewahrt dem Sicherungsnehmer ein Absonde-
rungsrecht. Der Gedanke der Pfandrechtsahnlichkeit wird auch in der Sicherungs-
nehmerinsolvenz fortgesetzt, in der dem Sicherungsgeber eine eigentiimerahnliche
Stellung zuerkannt wird. Dies ist jedoch nicht gesetzlich geregelt, sondern ergibt
sich aus den gewohnheitsrechtlich entwickelten Grundsatzen. Stringent obsiegt
schlielich im Fall der beiderseitigen Insolvenz dann schlieBlich das Absonde-
rungsrecht des Sicherungsnehmers iber das Aussonderungsrecht des Sicherungs-
gebers.

Auch die Betrachtung der Sicherungsiibereignung im Insolvenzrecht zeigt, dass
trotz der Reform der KO léngst nicht alle Probleme der Sicherungsiibereignung
behoben worden sind. Die Sicherungsgeberinsolvenz hat nach wie vor mit der
Glaubigerungleichbehandlung und damit dem Abweichen vom Grundsatz der
Glaubigergleichbehandlung zu kampfen. Die Sicherungsnehmerinsolvenz wird
schlieflich nach wie vor von gewohnheitsrechtlichen Grundsétzen beherrscht, die
zwar zu wertungstechnisch gerechten Ergebnissen kommen, jedoch auch der Ge-
fahr der Rechtsunsicherheit ausgesetzt sind.

4. Zwischenergebnis

Die Publizitéatslosigkeit der Sicherungstibereignung fiihrt daher neben den prakti-
schen Schwierigkeiten im Rahmen der Beweisfiihrung und Eigentlimerermittlung
vor allem zu einer bedenklichen Entfernung vom anzuerkennenden Prinzip der
Glaubigergleichbehandlung im Rahmen der Insolvenz und ist daher durchaus tber-
denkungswiirdig.

IV. Ergebnis bzgl. der nationalen Probleme der deutschen
Sicherungstbereignung

Hinsichtlich der nationalen Probleme lassen sich zwei Grundibel unterscheiden. Es
handelt sich dabei zum einen um die Publizitatslosigkeit der Sicherungstibereig-
nung, zum anderen um die Form-Zweck-Diskrepanz dieses Institutes.

Letzteres zwingt nicht unmittelbar zu einer Reformierung der deutschen Siche-
rungsiibereignung, legt eine solche jedoch nahe. Betrachtet man die vollstreckungs-
rechtlichen und insolvenzrechtlichen Probleme der Sicherungsiibereignung zu-
sammen, so stellt man fest, dass das Sicherungseigentum eine sehr starke Schwan-
kungsbreite zwischen dem Vollrecht Eigentum auf der einen und der blof3 schuld-
rechtlichen Position auf der anderen Seite hat, wobei aufféllt, dass die Eigentiimer-
stellung mal dem Sicherungsgeber, mal dem Sicherungsnehmer zuerkannt wird.
Wiahrend der Sicherungsnehmer formal Eigentiimer ist und auch die Verfligungs-
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befugnis hat, kommt ihm in der Insolvenz des Sicherungsgebers lediglich eine
pfandrechtliche Position zu — er ist lediglich zur Absonderung berechtigt. Im Voll-
streckungsrecht hingegen wird ihm das Recht aus § 771 ZPO zugesprochen und
damit seine Eigentimerstellung wieder starker betont. Dem Sicherungsgeber hin-
gegen, formal gesehen lediglich mit einem schuldrechtlichen Riickiibertragungsan-
spruch ausgestattet, wird in der Sicherungsnehmerinsolvenz ein Aussonderungs-
recht und damit eine eigentiimer&hnliche Stellung gewahrt. Diese wird ihm auch in
den Féllen der Vollstreckung durch die Glaubiger des Sicherungsnehmers bei die-
sem gewdhrt. Erfolgt die Zwangsvollstreckung hingegen in sein Vermdgen, so
muss er wiederum die Eigentlimerstellung des Sicherungsnehmers gegen sich gel-
ten lassen. Wahrend nun der Stellung des Sicherungsnehmers stets dingliche Kraft
zukommt, sei es Eigentum oder pfandrechtliche Position, kann die des Sicherungs-
gebers von einer nur schuldrechtlichen Position bis zu der des Vollrechtes aus-
wachsen. Wann im Einzelnen das Sicherungsgut als Eigentum und wann als mit
einem Pfandrecht belastet, angesehen wird, sowie wem die Eigentlimerstellung im
Einzelfall gebuhrt, kann immer erst nach einer sorgféltigen Untersuchung der je-
weiligen Interessen beantwortet werden. Die Einzellésungen wiederum sind wie
gezeigt nicht miteinander verkniipft — Entscheidungen aus dem Insolvenzrecht,
z.B. dem Sicherungsnehmer nur ein Absonderungsrecht zu gewahren, zwingen
nicht dazu, ihm auch im Vollstreckungsrecht nur das Recht aus § 805 ZPO zuzu-
gestehen. Ebenso wenig folgt umgekehrt aus dem Ergebnis, dem Sicherungsneh-
mer in der Zwangsvollstreckung das Recht aus § 771 ZPO zuzusprechen, ihm in
der Insolvenz ein Aussonderungsrecht zu gewahren. Weitergehend wére es sogar
unrichtig, von der einen Losung Argumente flir eine andere Situation ableiten zu
wollen. Das Hinabdriicken der Rechtsmacht des Sicherungsnehmers in der Insol-
venz bedeutet nicht gleich eine Starkung der Stellung des Sicherungsgebers. Jeder
Einzelfall untersteht seinen eigenen Wertungen. Es gibt weder eine Symmetrie
noch eine innere Harmonie der jeweiligen oben dargestellten Entscheidungen. Ge-
rade dies gibt dem Sicherungseigentum den Charakter, flexibel auf die gegebenen
Interessenlagen eingehen zu kénnen. Diese Form der Einzelfallentscheidungen
erhoht jedoch gleichermallen die Gefahr der Rechtsunsicherheit. Nichts ist gere-
gelt, alles ist moglich. Vor diesem Hintergrund dréngt sich eine Novellierung der
sachenrechtlichen Sicherungsinstitute geradezu auf, um Einheitlichkeit und damit
auch Rechtssicherheit erreichen zu kdnnen.

Die Publizitatslosigkeit hingegen wirft Probleme auf, die mangels einer wertungs-
gerechten Rechtsprechungslésung geradezu einer Reformierung des deutschen
Sicherungssystems erzwingen. Sowohl die aufgezeigten praktischen Probleme, als
auch die bedenkliche Entfernung vom Gldubigergleichbehandlungsgrundsatz er-
fordern ein Tatigwerden des Gesetzgebers auf dem Gebiet des Sicherungsrechts.

Es ist damit im Ergebnis festzuhalten, dass die Korrektur der Form-Zweck-
Diskrepanz nicht unerlésslich, wenn auch wiinschenswert ist; die Publizitatslosig-
keit hingegen dringend einer Reformierung bedarf. Aus nationaler Sicht besteht
daher durchaus Anlass, Uber eine Verénderung des deutschen Sicherungssystems
nachzudenken.
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2. Teil: Die deutsche Sicherungsiibereignung im
internationalen Rechtsverkehr

I. Die Anerkennung der Sicherungstibereignung durch
die Staaten Europas

1. Einleitung

Mit dem zunehmenden Warenaustausch innerhalb der zu Europa gehérenden Lan-
der erlangt auch die internationale Behandlung der Sicherungsiibereignung eine
immer groRer werdende Bedeutung. Eine zusammenhéngende Darstellung dieser
international privatrechtlichen Anerkennungsproblematik fehlte bislang’2. Es wur-
den zwar immer wieder einzelne Lander fokussiert'”, dies befdhigte jedoch nicht
zu einer Gesamtaussage Uber die Tauglichkeit der Sicherungsiibereignung im in-
ternationalen Verkehr. Ziel dieses Kapitels ist es, diese Liicke zu schlieRen und
eine allgemeingultige Aussage hinsichtlich der Anerkennbarkeit dieses Sicherungs-
instituts im européischen Raum zu finden.

Der verstarkte Warenaustausch innerhalb der EU — und damit auch die héhere Re-
levanz der Anerkennung von Sicherheiten in diesem Raum — wird durch die hier
gewiahrten Grundfreiheiten angeregt'’®. Die Warenverkehrsfreiheit gekoppelt mit
der Kapitalverkehrsfreiheit ermuntern die Wirtschaft zu verstarkten Warenexporten

172 pas umfassendste Werk zu diesem Thema ist Schilling, Besitzlose Mobiliarsicherheiten im

nationalen und internationalen Recht, 1985, der jedoch aus damals noch nicht gegebenen
Anlass lediglich die westeuropéischen Staaten betrachtet und hinzukommend sdmtliche
Mobiliarsicherheiten behandelt, sodass die Darstellung der Sicherungsiibereignung entspre-
chend knapp ausfallen musste.

Frankreich: Depser, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung, 1983; Italien: Mihl,
Sicherungsiibereignung, Sicherungsabtretung und Eigentumsvorbehalt im italienischen
Recht, 1980, S. 141ff.; Osterreich: Martiny in: IPRax 1985, 168; inshesondere England:
Schilling, Besitzlose Mobiliarsicherheiten im nationalen und internationalen Recht, 1985.
Hier malgeblich sind die Warenverkehrsfreiheit gem. Art. 30 EGV, die Personenverkehrs-
freiheit in Form der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gem. Art. 39ff. EGV sowie die Kapitalver-
kehrsfreiheit gem. Art. 56ff. EGV.
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in die europdischen Lénder'™. Eine mittelbare Einwirkung auf den Warentransfer
geschieht durch die auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit zuriickzufilhrende wachsen-
de Mobilitat der EU-Biirger. Sie folgen dem Produktionsfaktor Arbeit oder lassen
sich von sozialen oder gesellschaftspolitischen Aspekten leiten und verlagern ihren
Wohnsitz in andere EU-Staaten'®. Ublicherweise fiihren sie ihr Eigentum mit sich
und tragen so mittelbar zu einem Warenaustausch bei. Der starke Warenverkehr ist
jedoch auch in den neuen EU-Staaten zu beobachten'’”. Gerade das investorfreund-
liche Klima in den osteuropaischen Staaten'’® und deren nunmehrige Stellung als
EU-Lé&nder regen Unternehmen an, ihren Sitz samt der Produktionsmittel ins osteu-
ropéische Ausland zu verlagern. Innerhalb der bereits bestehenden, aber auch der
noch werdenden EU, nimmt der Warenaustausch daher immer starker zu. Daraus
wiederum resultiert die Bedeutung der internationalen Frage fiir die Sicherungs-
Ubereignung.

Gerade bei der Verlagerung ganzer Unternehmen aber auch einzelner Waren ist es
keine Seltenheit, dass diese bereits zum Zeitpunkt des Transfers mit einem Siche-
rungsrecht belastet sind. Gelangt nun eine Ware, an der wirksam das deutsche In-
stitut der Sicherungstibereignung bestellt worden ist, in den ost- oder westeuropéi-
schen Raum, so fragt sich, welches Schicksal die Sicherung erleidet. Dies zu unter-
suchen ist Aufgabe des Internationalen Privatrechts der einzelnen Staaten®’.
Entscheidet ein deutsches Gericht iber eine mit einem Sicherungsrecht belastete
Sache, so unterliegt diese der Behandlung des Art. 43 EGBGB*®. MaRgebend ist

175 ygl. Statistisches Bundesamt Deutschland, Rangfolge der Handelspartner im Aussenhandel

der Bundesrepublik Deutschland, S. 1 (unter: www.destatis.de).

Dabei hat in der Praxis der gesellschaftspolitische Aspekt iberhand gewonnen, sodass es
vornehmlich zu einer Bewegung von den wirtschaftlich schwécheren Mitgliedsstaaten hin
zu den wirtschaftlich starkeren Mitgliedsstaaten gibt. VVgl. Herdegen, Europarecht, 1999,
Rn. 306.

vgl. Statistisches Bundesamt Deutschland, Rangfolge der Handelspartner im Aussenhandel
der Bundesrepublik Deutschland, S. 1. So stehen Polen und Tschechien bereits auf Platz 10
und 11 der Exportlander.

18 vgl. zu den Wirtschaftsdaten Slowakei (2003): Infodienst AuRenwirtschaft 6/2003, S. 8.;
Polen (2000-2003): Infodienst AuRenwirtschaft 6/2003, S. 7; AuBenwirtschaftsportal
iXPOS (www.ixpos.de/laender_und_branchen/monatsmarkt/Polen ArtEL.html); Tschechien
(2002): AuBenwirtschaftsportal iXPOS (www.ixpos.de).

Die mit Hilfe des internationalen Privatrechts gefundenen Ergebnisse sind freilich zweitran-
gig, sofern eine Nichtanerkennung der deutschen Sicherungstibereignung gegen die europdi-
schen Grundfreiheiten verstoRen wiirde und bereits aus diesem Grund nicht stattfinden durf-
te. Der besseren Darstellung wegen wird vorliegend die Uberpriifung der Anerkennungs-
problematik unter Beriicksichtigung der européischen Grundfreiheiten erst an spéterer Stelle
erfolgen. Siehe dazu S. 120ff.

Wird hingegen einem auslandischen Gericht die Frage der Anerkennung der deutschen
Sicherungsiibereignung unterbreitet, so findet die Prifung ihren Anfang entsprechend im
auslandischen IPR-Gesetz. Die vorliegende Arbeit geht stets von der Anrufung eines deut-
schen Gerichtes aus. Eine in Deutschland begriindete Sicherungsiibereignung dient in der
Regel einem in diesem Land ans&ssigen Sicherungsnehmer. Wird nun die Sache ins Ausland
verbracht, so bleibt der Sicherungsnehmer meist zuriick. Mdchte er seine Sicherheit realisie-
ren, so wird er ein deutsches Gericht anrufen.
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nach Abs. 1 dabei das Recht des Ortes, an dem sich die Sache zur Zeit des Eintritts
der betreffenden juristischen Rechtsfolge — beispielweise des Eigentumserwerbes —
befindet'®’. Gelangt diese Sache nun in ein anderes Staatsgebiet, so &ndert sich
damit auch ihr Sachstatut*®. Hinsichtlich der Entstehung dinglicher Rechte unter-
scheidet man beim Statutenwechsel zwischen verschiedenen Ausgangspunkten. Ist
der Entstehungstatbestand unter dem alten Sachstatut noch nicht abgeschlossen
(gestreckter Tatbestand), so richtet sich die Rechtsédnderung insgesamt nach dem
neuen Lageortrecht, wobei gem. Art. 43 111 die im Ausland vollzogenen Rechtsakte
wie inlandische zu bewerten sind*®, Ist der Tatbestand unter dem alten Sachstatut
hingegen abgeschlossen, ohne dass es zu einer Rechtsanderung kam, so bleibt es
bei diesem Ergebnis'®. Kam es dagegen zu einer Rechtsanderung, so wird diese als
wohlerworbenes Recht anerkannt. Schwierig zu bewerten sind lediglich die ge-
mischten Tatbestédnde. Bei diesen wirkt ein im Wesentlichen zurtickliegender Sach-
verhalt in der Gegenwart fort. Die hier behandelte Sicherungsiibereignung
beschreibt einen solchen gemischten Tatbestand'®. Sie entsteht zunéchst und ent-
faltet ihre Wirkungen — die Sicherung — erst zu einem spdteren Zeitpunkt. Als

81 Diese lex rei sitae Regel war bereits vor ihrer Kodifizierung in Art. 43 | EGBGB in

Deutschland gewohnheitsrechtlich anerkannt. BGHZ 39, 173 (174); 52, 239 (240); 73, 391
(395); 100, 221 (222).

182 MiiKo-Wendehorst, Intern. Sachenrecht, Art. 43 Rn. 3.

18 Diese Vorschrift ist in weiten Teilen der Lehre auf duRerste Kritik gestoBen (MiKo-
Wendehorst, Intern. Sahcenrecht, Art. 43 Rn. 9, 160ff, 171; Pfeiffer in: IPRax 2000, 270
(273); Schurig in: FS fir Stoll, 2001, S. 577 (583); Stoll in: IPRax 2000, 259 (263). Sie
stellt zum einen klar, dass tber den Rechtserwerb das Recht desjenigen Staates entscheidet,
in dem sich die Sache zum Zeitpunkt der Erfilllung des letzten Teilaktes fiir eben diesen
Rechtserwerb befindet (MiKo-Wendehorst, Intern. Sachenrecht, Art. 43 Rn. 9). Des Weite-
ren ist es nach ihr fiir den Rechtserwerb unschédlich, wenn Teilakte im Ausland stattgefun-
den haben (Ersitzungsfalle). Schlieflich sollte die VVorschrift auch diejenigen internationa-
len Verkehrsgeschafte zufriedenstellend regeln, die nach dem Parteiwillen erst nach dem
Statutenwechsel ihren Abschluss finden sollen (Stoll in: IPRax 2000, 259 [263]). Insoweit
entspricht die Kodifikation bzw. deren Zielsetzung der bisherigen Vorgehensweise: Er-
man/Hohloch®, Nach Art. 38 Anh. | Rn. 22; Kropholler, IPR, § 54 111 2; Staudinger-Stoll,
Intern. SachenR, Rn. 353. Dem Wortlaut des Art. 43 1ll EGBGB nach ist diese Norm je-
doch auch auf diejenigen Verkehrsgeschafte anwendbar, die bereits vor dem Statutenwech-
sel ihren Abschluss gefunden haben. Dies stellt jedoch eine Durchbrechung der bisher gel-
tenden Regel dar, dass ein im Ausland gescheiterter Rechtserwerb auch mit Verbringen der
Sache ins Inland nicht wieder auferstehen kann (Nein-bleibt-nein-Regel; vgl. MiiKo-
Wendehorst, Intern. Sachenrecht, Art. 43 Rn. 142, 169). Damit setzt sich die Neuregelung
in einen deutlichen Gegensatz zu dem bisherigen VVorgehen und lasst den Ruf nach Korrek-
turen laut werden. VVorgeschlagen wird insbesondere eine teleologische Reduktion der Vor-
schrift dahingehend, dass im Ausland negativ abgeschlossene VVorgénge auch negativ abge-
schlossen bleiben sollten (MiKo-Wendehorst, Intern. Sachenrecht, Art. 43 Rn. 171ff;
Pfeiffer in IPRax 2000, 270 [273]).

18 Wie gezeigt, wird diese Annahme durch die Vorschrift des Art. 43 11l EGBGB zwar in
Frage gestellt, tiber eine Reduktion sollte man jedoch zu der urspiinglichen Nein-bleibt-nein
Regel zuriickfinden. Vgl. MiiKo-Wendehorst, Intern. Sachenrecht, Art. 43 Rn. 171, Pfeiffer
in: IPRax 2000, 270 (273).

1% Junker, IPR, Rn. 486.
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Grundregel fur die Behandlung eines derartigen Sachverhalts gilt, dass Entstehung
und Wirkung dem alten Statut unterliegen, kiinftige Wirkungen sich jedoch nach
dem neuen Statut richten'®®. Ob eine Sicherungsiibereignung wirksam entstanden
ist, richtet sich daher nach dem alten Lagerecht, welche Wirkungen sie spéter ent-
faltet, nach dem neuen Lagerecht. Dies ist mittlerweile in Art. 43 II| EGBGB gere-
gelt. Nach altem Lageortrecht begriindete Rechte diirfen danach nicht im Wieder-
spruch zum neuen Sachstatut ausgelibt werden. Diese Regelung beinhaltet somit
zundchst zwei Aussagen. Grundsétzlich werden erworbene Rechte anerkannt. Dies
ergibt sich aus dem Grundsatz vom Schutz wohlerworbener Rechte, der bereits vor
der Kodifizierung des internationalen Sachenrechts bestanden hat und auch heute
wie gerade gezeigt weiter gilt'"®’. Ausnahmsweise jedoch darf ihnen die Anerken-
nung verweigert werden, wenn sich ihre Ausiibung®® im Wiederspruch zum neuen
Lageortrecht befindet. Wird also eine mit einem Sicherungsrecht belastete Sache
nach Deutschland verbracht, so erkennt Deutschland dieses Institut — seine wirk-
same Entstehung vorausgesetzt — als ein wohlerworbenes Recht an. Treten bei der
Ausiibung dieses Rechts jedoch Widerspriiche zur inlandischen Sachenrechtsord-
nung auf, so kann diesem Institut die Anerkennung versagt werden.

Gelangt ein Sicherungsgut von Deutschland ins Ausland, so scheint dem Wortlaut
von Art. 43 Il EGBGB geméR dasselbe zu gelten — die Norm ist allseitig formuliert

18 Kropholler, IPR, § 27 Il 3; von Hoffman, IPR, § 5 Rn. 105ff.

187 pfeiffer in: IPRax 2000, 270 (273), vgl. BGH NJW 1991, 1415 (1416).

188 Damit trifft Art. 43 11 aber noch eine weitere ,dritte” Aussage. Gelangte ein ausléandisches
Sicherungsrecht in die deutsche Rechtsordnung, so war fraglich, wie man nach der grund-
satzlichen Anerkennung dieses Institutes weiter verfahren sollte. Als ,extremste* Auffas-
sung galt die sogenannte volle Transposition. Das ins Inland gelangte Institut sollte dabei in
ein funktionsdquivalentes inl&ndisches Institut umgesetzt werden. Dies konnte zum einen zu
einer Aufstockung des Rechts fiihren, indem dem deutschen Institut mehr Rechte zugewie-
sen worden sind, als dem umzusetzenden ausl&ndischen Institut (vgl. BHG NJW 1991,
1415), zum andere trug diese VVorgehensweise nach Meinung einiger Autoren die Gefahr ei-
nes unerwiinschten ,,Reinigungseffekts” in sich. Gelangte die Sache zurlick ins Ursprungs-
land, so war sie nun mit dem deutschen Sicherungsinstitut behaftet, dass erneut transponiert
werden musste. (vgl. Kegel, IPR, S. 667; Rabel, Conflict of Laws IV 91). Indem Art. 43 Il
ausdriicklich nur die ,,Ausiibung” des auslandischen Instituts bewertet, brachte der Gesetz-
geber zumindest zum Ausdruck, dass eine volle Transposition nicht gewinscht ist. Vgl.
Staudinger-Stoll, Intern. SachenR, Rn. 356; MiiKo-Wendehorst, Intern. Sachenrecht, Art.
43 Rn. 148. Keine abschlieBende Gewissheit jedoch liefert Art. 43 |1, wie sonst zu verfahren
ist. Es besteht zum einen die Mdglichkeit der teilweisen Transposition (Kreuzer in: Ra-
belszZ 2001, 383 (445), bei der das auslandische Institut nicht in das deutsche umgesetzt
wird, sondern nur deren maRgeblichen Wirkungen angewendet werden. Schlieflich wird
auch noch die Hinnahme ausl&ndischer Institute vertreten (MiKo-Wendehorst, Intern. Sa-
chenrecht, Art. 43 Rn. 154; Staudinger-Stoll, Intern. SachenR, Rn. 356, der sich damit je-
doch im Widerspruch zu eigenen Aussagen in Rn. 361ff. verhalt, wo er gegen die Anerken-
nung besitzloser auslandischer Geldkreditsicherheiten eintritt), was am ehesten auch der
bisherigen deutschen Rechtspraxis entspricht, die sich gegentiber auslandischen Sicherungs-
instituten als durchweg aufgeschlossen gezeigt hat. Fiir die vorliegende Arbeit ist eine Ent-
scheidung dieser Frage nicht relevant, da es vielmehr um die Sicherungsiibereignung im
Ausland als die auslandischen Sicherungsinstitute im Inland gehen soll.
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und scheint damit auch im Ausland Geltung zu beanspruchen. In nahezu allen eu-
ropéischen Léndern hat sich der Kollisionsgrundsatz der lex rei sitae durchsetzen
konnen®®. Es entscheidet daher grundsatzlich das neue Sachstatut selbst, ob und in
welchem Umfang Rechte anerkannt werden sollen'®. Einen Normbefehl dazu kann
Deutschland nicht geben. Da die allseitige Formulierung dennoch gewollt ist — im
Gegensatz zu Art. 43 |11 EGBGB, wo bewusst eine einseitige Kollisionsnorm gere-
gelt wurde — muss sich die Funktion der allseitigen Formulierung aus anderen Ge-
sichtspunkten ergeben. Ziel kann allein die Klarstellung sein, dass es keinen Ver-
stoRR gegen den deutschen ordre public sein kann, wenn das Ausland die Anerken-
nung eines deutschen Sicherungsrechts versagt — schlieRlich billigt sich Deutsch-
land das gleiche Recht zu. Zur Anerkennung wohlerworbener Rechte kann das
Ausland nicht gezwungen werden™".

Jede Rechtsordnung, in die eine mit einem Sicherungsrecht belastete Sache ge-
langt, muss also gesondert gefragt werden, ob sie dieses Recht anerkennen will
oder nicht. Ohne eine detaillierte Behandlung vorwegnehmen zu wollen, schiitzen
nahezu alle L&nder wohlerworbene Rechte, sprechen ihnen jedoch die Anerken-
nung ab, sofern sie gegen die eigene sachenrechtliche Grundordnung verstofen.
Die Vorschrift des Art. 43 11 EGBGB gilt damit doch allseitig — nicht jedoch durch
einen Normbefehl von Deutschland aus, sondern durch eine einheitliche Stellung-
nahme zu den wohlerworbenen Rechten durch die einzelnen Rechtsordnungen
Europas. Um nun ermitteln zu kénnen, ob die deutsche Sicherungsiibereignung im
Ausland anerkannt wird oder sie gegen die sachenrechtlichen Grundsétze der ein-
zelnen Rechtsordnungen verstoRt, ist es notig, gerade diese darzustellen, um im
Ergebnis einen mdglichen VerstoR feststellen zu kénnen. Es ist also vorliegend
notig, die Kreditsicherungssysteme der einzelnen, hier mageblichen europdischen
Lander zu beleuchten. Da es wie gezeigt hinsichtlich der westeuropéischen Lander
bereits eine gewisse Zahl an Bearbeitungen gibt, wird vorliegend lediglich der
wichtigste Vertreter eines jeden Rechtskreises’®* — mit Ausnahme des islamischen
Rechtskreises — stellvertretend fiir die anderen Rechtsordnungen behandelt. Eine
Ausnahme bildet Italien, da hier einige Besonderheiten zu erkennen sind. Hinsicht-
lich der osteuropdischen Lander soll fiir jedes Land eine Darstellung der Kreditsi-
cherungssysteme erfolgen.

189 ygl. zu den genaueren IPR-Vorschriften die folgenden Ausfiihrungen.

10| alive, The Transfer of Chattels in the Conflict of Laws, S. 145; Neuhaus, Die Grundbegrif-
fe des internationalen Privatrechts, S. 170ff; Staudinger-Stoll, Intern. SachenR, Rn. 354.
Ebenso wenig zur Ablehnung von Rechten, die gegen ihre Sachenrechtsordnung verstoRRen.
Wiederum kann Deutschland keinen solchen, an das Ausland adressierten Normbefehl ge-
ben.

Ausgegangen wird dabei von der Arminjon/Nolde/Wolf, Traité de droit comparé | (1950),
42-53 gepragten Einteilung der Rechtskreise in einen franzdsischen, germanischen, skandi-
navischen, englischen, russischen, islamischen und hinduistischen Rechtskreis. Letztere
werden wegen der fehlenden Relevanz fiir die vorliegende Fragestellung ausgeklammert.
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2. Frankreich

a. Eigentumserwerb

Anders als das deutsche Recht ist das franzdsische Recht nicht vom Abstraktions-
sondern vom Konsensprinzip beherrscht. Das Eigentum geht bereits mit Abschluss
des schuldrechtlichen Geschéftes tber. Dies bestimmt allgemein Art. 711 CC: La
propriété par I’effet des obligations und wird in Art. 1583 CC fiir den Kaufvertrag
wiederholt. Bei Gattungssachen sowie zukiinftigen Sachen ist zwar dennoch eine
Individualisierung nétig'®, dies andert jedoch nichts daran, dass es eines gesonder-
ten dinglichen Vertrages nicht bedarf. Der nach Art. 711 CC erfolgte Eigentums-
Uibergang wirkt jedoch nur inter partes. Die Drittwirkung tritt gem. Artt. 2279,
1141 CC erst mit Besitzerlangung ein. Dabei reicht es fiir die Besitzerlangung aus,
einen bestehenden Fremdbesitzerwillen in einen Eigenbesitzerwillen umzuwan-
deln. Die Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhaltnisses sowie die Abtretung
eines Herausgabeanspruches gentigt den Anforderungen der Artt. 2279, 1141 CC
hingegen nicht'®*. Ein drittwirksamer Eigentumserwerb mittels eines Besitzmitt-
lungsverhaltnisses ist dem franzdsischen Recht daher unbekannt.

b. Der franzdsische Sicherungssystem der dinglichen Mobiliarsicherheiten

aa) Die Sicherungstibereignung

Da der drittwirksame Eigentumserwerb unter Vereinbarung eines Besitzmittlungs-
verhaltnisses nicht moglich ist, hat die Sicherungsiibereignung in Frankreich keine
Bedeutung. Zwar gab es in den 80er Jahren einen Gesetzesentwurf zur Einfiihrung
der fiducie'®®, dieser gelangte jedoch 1992 nicht auf die Tagesordnung der Natio-
nalversammlung und war damit gescheitert. Auch eine Anerkennung der Siche-
rungsiibereignung durch die franzdsische Rechtssprechung ist nicht zu verzeich-
nen'®. Dies liegt zum einen an der bereits beschriebenen klaren gesetzlichen Rege-
lung, die den Besitziibergang mittels Besitzmittlungsverhdltnis nicht zul&sst, als
auch an der fehlenden Notwendigkeit eines solchen Instituts. Zwar ging auch das
franzésische Recht vom Faustpfandprinzip aus, schaffte jedoch infolge der wirt-
schaftlichen Notwendigkeit eine Reihe von speziellen Kreditsicherheiten.

193 Ferid/Sonnenberger, Das franz. Zivilrecht, Bd. Il, 3 A 233; Sonnenberger/Autexier, Einfiih-

rung in das franz. Recht, 2000, S. 144.

Hibner/Constantinesco, Einfihrung in das franz. Recht, 2001, S. 205; Sonnenber-

ger/Autexier, Einflhrung in das franz. Recht, 2000, S. 144.

195 Entwurf des Justizministeriums v. 25.02.1992, Doc. AN, 2583.

1% ygl. Trib. Civ. De Strashourg, 19.6.1957, R.C.D.I.P. 48 (1959), 95; Cour de cass., 3.5.1973,
R.C.D.I.P. 63 (1974), 100 ; Cour de cass., 19.10.1977, Cl. 1978, 617.
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bb) Kreditsicherungsmittel mit Besitzaufgabe

Das im CC geregelte Kreditsicherungsmittel fir bewegliche Sachen ist das Pfand-
recht. Gem. Art. 2073ff. CC entsteht es inter partes durch einen schriftlichen Ver-
trag und der Ubergabe des Pfandgegenstandes an den Glaubiger oder einen Dritten.
Fur eine Drittwirkung bedarf es gem. Art. 1328 CC — wie bei allen privatschriftli-
chen Vertragen — der Registrierung des Verpfandungsvertrages in Form einer 6f-
fentlichen Beurkundung oder der privatschriftlichen Abfassung mit staatlicher Re-
gistrierung. Damit geht auch das franzdsische Recht vom Faustpfandprinzip aus,
wonach der Pfandgeber grundsatzlich seinen Besitz an dem Pfandgegenstand ver-
liert.

Eine besondere Form des Faustpfandes findet sich im Pfandrecht an in 6ffentlichen
Lagerhédusern eingelagerten Waren — le warrant des magasins généraux. Dieses
wurde aufgrund wirtschaftlicher Notwendigkeiten in der Ordonnance vom
06.08.1945 begrindet. Dabei entsteht das Pfandrecht durch die Einlagerung der
Pfandgegensténde in seit 1858 bestehende ¢ffentliche Lagerh&user und die Ausga-
be einer Empfangsbestatigung (récépissé) und dem Lagerpfandschein (warrant).

cc) Kreditsicherungsmittel ohne Besitzaufgabe

Auch in Frankreich bestand jedoch infolge immer komplizierter werdender und
stirmisch expandierender Wirtschaft das Bedirfnis nach besitzlosen Sicherheiten
an beweglichen Sachen. Dazu wurden in einer Vielzahl einzelner Gesetze Siche-
rungsinstitute geschaffen, die diesem Bedurfnis gerecht wurden.

(1) Mobiliarhypotheken

Zum einen besteht die Mdoglichkeit der Schaffung einer Mobiliarhypothek.
Gem. Art. 2119 CC: Les meubles n’ont pas de suite par hypothéque kénnen auch
im franzdsischen Recht Hypotheken nur an unbeweglichen Sachen bestellt werden.
Einige bewegliche Sachen haben jedoch einen derart hohen Wert, dass sie als Si-
cherungsmittel durchaus Bedeutung haben kdnnten. Aus diesem Grund hat das
Gesetz bestimmten Mobilien hypothekarische Belastbarkeit zuerkannt. So kdnnen
an Seeschiffen®®, Binnenschiffen® sowie Luftfahrzeugen'® Hypotheken begriin-
det werden.

Die haufigsten Félle, in denen ein Bedirfnis nach besitzlosen Mobiliarsicherheiten
besteht, sind jedoch im industriellen und handwerklichen Mittelstand zu finden.
Hier waren die genannten Formen der Sicherheiten nicht gewinnbringend. Aus
diesem Grund war der Gesetzgeber zu weiteren MaRnahmen gezwungen.

197 Gesetz Nr. 67-5 vom 03.01.1967 erganzt durch das Dekret Nr. 67-967 vom 27.10.1967
(statut des navires).

198 Dekret Nr. 60-1141 vom 17.10.1960 i.V.m. Art. 78-137 Code du domaine public fluvial et
de la navigation intérieure.

199 Artt. L. 122-1 bis L. 123-2, R 122-1 bis R. 123-9 Code de I"aviation civile.
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(2) Sicherungsrechte ohne Faustpfandcharakter

(a) Lagerpfandscheine - warrants

Ein besitzloses Sicherungsmittel stellen die sogenannten Lagerpfandscheine — war-
rants — dar. Diese entstanden vornehmlich vor und nach dem ersten Weltkrieg, da
hier ein erhéhtes Bedurfnis an finanzieller Unterstiitzung bestand und man keines-
falls auf die Sicherungsguter verzichten konnte. Die ,,Zersplitterung* des franzosi-
schen Systems zeigt deutlich, dass diese Sicherheiten in jedem Fall als Antworten
auf konkrete Anspriiche der Wirtschaft zustande gekommen sind. Resultat dieser
Vorgehensweise sind heute eine Vielzahl von Einzelregelungen. Eine allgemeine
Regelung lber besitzlose Pfandrechte fehlt im franzésischen Recht.

Zu nennen sind insbesondere der landwirtschaftliche Pfandschein le warrant agri-
col, bei dem Tiere, Erzeugnisse und Gegenstande des landwirtschaftlichen Betrie-
bes durch den privaten Landwirt verpfandet werden kénnen, der Hotelpfandschein
le warrant hotelier, bei dem die Hoteleinrichtung Pfandgegenstand ist, der Pfand-
schein an industriellen Erzeugnissen le warrant industriel, der eine Verpfandbar-
keit fertiger industrieller Erzeugnisse gestattet, der Pfandschein Gber ein Handels-
geschaft le nantissement du fonds de commerce, mit dessen Hilfe alle korperlichen
und unkdrperlichen Gegensténde eines Handelsgeschaftes mit Ausnahme der Wa-
ren verpfandet werden kdnnen sowie der Pfandschein an gewerblichen Einrich-
tungsgegenstanden le nantissement de I’outillageet du matériel d’équipement, bei
dem die zur Berufsaustibung erforderlichen Gerate eines selbstandig Erwerbstéti-
gen wiederum mit Ausnahme der Waren verpféndet werden kdnnen. Ebenfalls zu
finden ist ein Pfandschein an Treibstofflagern le warrant pétrolier und der Pfand-
schein an Ristungsmaterial le warrant de stocks de guerre, die jedoch seit dem
Kriegsende nicht mehr genutzt worden sind. Eine besondere Bedeutung hat im
franzdsischen Recht das Registerpfandrecht an Kraftfahrzeugen le nantissement de
véhicules automobiles, mit dessen Hilfe ein besitzloses Pfandrecht an Kraftfahr-
zeugen, Traktoren, Motorradern, Anhéngern und StraRenzugmaschinen begriindet
werden kann.

All diesen genannten Pfandrechten ist ihr Zustandekommen gemein. Es bedarf
zundchst der Ausstellung eines Pfandscheines. Dieser wurde entweder durch ein
zustandiges Gericht (tribunal d’instance; tibunal de commerce) ausgestellt oder
bestand in Form einer privatschriftlichen Urkunde, die wiederum bei dem zustan-
digen Gericht hinterlegt werden muss. Des Weiteren bedarf es einer Registrierung
der Pfandrechte in gesondert bestehenden Spezialregistern. Mit der Registrierung
wird dem Pfandnehmer ein Registerauszug ausgehandigt.

Dieses differenzierte System der besitzlosen Sicherheiten zeigt, dass fir nahezu
alle typischen Sicherungsbedurftigen ein besitzloses Sicherungsmittel besteht.
Nicht erfasst sind lediglich Waren aller Art, die noch nicht das Stadium des ferti-
gen industriellen Erzeugnisses erlangt haben.
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(b) Eigentumsvorbehalt — réserve de propriété

Ein weiteres besitzloses Sicherungsmittel des franzdsischen Rechts ist der Eigen-
tumsvorbehalt. Bis 1980 wurde ihm die Eigenschaft der Konkursfestigkeit abge-
sprochen, was ihn wiederum kaum nutzbar machte?®. Doch auch seit Anerkennung
der Konkursfestigkeit durch das Reformgesetz vom 12.05.1980 hat sich der Eigen-
tumsvorbehalt zwar eine gefestigte Stellung in der franzdsischen Rechtspraxis er-
k&mpft, konnte sich aber nicht gegen bereits bestehende Sicherungsmittel durch-
setzen.

Ursache dafir ist zunéchst die unterschiedliche Zielsetzung von Eigentumsvorbe-
halt und Registerpfandrechten. Wéhrend Ersterer lediglich die Kaufpreiszahlung
sichern will, dienen Letztere in erster Linie der Sicherung von Darlehen. Aber auch
dort, wo die beiden Institute austauschbar waren, setzt sich der Eigentumsvorbehalt
nur langsam durch.

Dies liegt zum einen daran, dass das franzdsische Recht weder den weitergeleiteten
noch den verlangerten Eigentumsvorbehalt anerkennt?®®* und der Anwendungsbe-
reich aus diesem Grund bereits ein Kleiner ist. Auch die Mdglichkeit einer Verar-
beitungsklausel ist dem franzdsischen Recht nicht bekannt, sodass auch an dieser
Stelle die Attraktivitat schwindet?%., Des Weiteren besteht bei abredewidriger Ver-
fligung seitens des Vorbehaltskdufers fur den Dritten die Mdglichkeit des gutglau-
bigen Erwerbes. Die bisherigen Sicherungsmittel in Form der Registerpfandrechte
schlielen einen solchen gutgldubigen Erwerb aus, da der ausgehandigte Register-
auszug den fehlenden Besitz seitens des Pfandnehmers ersetzt’®® und so dem
Art. 2279 CC den Anwendungsbereich raubt. Sie sind bereits aus diesem Grunde
um ein Vielfaches attraktiver. Des Weiteren stellt das Pfandrecht insbesondere
beim warrant automobile eine interessengerechte Lésung dar, da hier der Verkdu-
fer sein Eigentum, damit aber auch die Gefahrtragungslast verliert, was im Hin-
blick auf die fehlende Kontrolimdglichkeit tiber die Sache nur von Vorteil ist.

Der Eigentumsvorbehalt ersetzt die oben beschriebenen Registerpfandrechte daher
nur an den Stellen, die von den bisherigen Sicherungssystemen ungeregelt geblie-
ben sind, sowie dort, wo die Registrierung einen evidenten Nachteil darstellt. Ins-
besondere die von den Registerpfandscheinen nicht erfasste Gruppe der Waren, die
noch nicht das Stadium der fertigen Erzeugnisse erreicht haben, werden heute mit-
tels des Eigentumsvorbehaltes veréuRert.

200 ygl. Art. 121 loi Nr. 85-98; Ferid/Sonnenberger, Das franz. Zivilrecht, Bd. 1, 3 B 118; Son-
nenberger/Autexier, Einfiihrung in das franz. Recht, 2000, S. 149.

201 Brgdermann in: ZvgIRWiss 83 (1984), 5.178 (205 ff.).

202 Margellos, Nr. 146; Hadding/Schneider-Reinecker/Petereit, Recht der Kreditsicherheiten in

europdischen Landern, Teil 11, S. 155.

Hadding/Schneider-Reinecker/Petereit, Recht der Kreditsicherheiten in europdischen Lén-

dern, Teil 11, S. 156.
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(c) Mietkauf — Location-vente

SchlieBlich ist als besitzloses Sicherungsmittel der Mietkauf zu nennen, der in
Frankreich jedoch keine eigenstdndige Bedeutung hat, da die Rechtsprechung ihn
nur insoweit zulésst, als er nicht die Bestimmungen zum Eigentumsvorbehalt un-
terlauft®,

dd) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass hinsichtlich der dinglichen Sicherheiten
auch das franzdsische Recht vom Faustpfandprinzip ausgeht. Um den wirtschaftli-
chen Bedurfnissen gerecht zu werden, schuf Frankreich allerdings anders als in
Deutschland kein Institut der Sicherungsiibereignung, sondern fiihrte eine Vielzahl
von Registerpfandrechten, die Mobiliarhypothek, sowie den konkursfesten Eigen-
tumsvorbehalt ein. Vor diesem Hintergrund wird sich auch in den kommenden Jah-
ren kein der Sicherungsiibereignung ahnliches Institut durchsetzen.

¢. Mobiliarsicherungsrechte im internationalen Verkehr

Die Erkenntnis, dass dem franzdsischen Recht das Institut der Sicherungsiibereig-
nung unbekannt ist und stattdessen Registerpfandrechte bevorzugt werden, regt zu
der Frage an, wie das franzdsische Recht auf die deutsche Sicherungsiibereignung
reagiert. Umgekehrt stellt sich die Frage, wie ein franzdsisches Registerpfandrecht
in Deutschland behandelt wird®®.

aa) Die deutsche Sicherungsibereignung in Frankreich

Fraglich ist zunéchst, ob ein in Deutschland wirksam bestelltes Sicherungseigen-
tum an einer Sache auch dann bestehen bleibt, wenn diese Sache nach Frankreich
gelangt®®,

(1) Lex rei sitae

Seit 1872 geht die franzdsische Rechtssprechung und ihr folgend auch die Literatur
ebenso wie in Deutschland von der lex rei sitae Regel aus. Das franzdsische Ge-
richt beruft daher fir in Frankreich belegenen Sachen hinsichtlich deren dinglicher

204
205

Hiibner/Constantinesco, Einfiihrung in das franz. Recht, S. 196.

Dies hat zwar fiir den vorliegenden Untersuchungsauftrag keine Relevanz, rundet jedoch das
Bild der Anerkennung der Kreditsicherheiten in Europa ab. Gleichzeitig kann so die isolierte
Stellung Deutschlands in Europa auf dem Gebiet der besitzlosen Kreditsicherheiten deutlich
gemacht werden.

Der Schwerpunkt der Arbeit erfordert lediglich eine Auseinandersetzung hinsichtlich der
Umsetzung der Sicherungsubereignung, da auch nur deren Nachteile dargestellt werden sol-
len. Es wird daher auf die Untersuchung hinsichtlich der Umsetzung der anderen Siche-
rungsmittel verzichtet.
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Wirkung franzdsisches Recht zur Anwendung. Eine Sache, die sich zundchst in
Deutschland befand und dann nach Frankreich verbracht wird, erfahrt somit beim
Uberschreiten der Grenze einen Statutenwechsel. Unterstand sie bisher dem deut-
schen Recht, ist nun das neue Lagerecht — das franzdsische Recht — maRgeblich.
Hier nun stellt sich die Frage, welche Konsequenz dies fiir das Rechtsverhdltnis an
der Sache hat. Problematisch ist dabei insbesondere, wie sich sachenrechtlich rele-
vante Ereignisse, die sich vor dem Statutenwechsel ereignet haben, durch das Neu-
statut beeinflusst werden. Wird in Deutschland eine Sache zur Sicherheit tbereig-
net, so ist der Eigentumserwerb an der Sache abgeschlossen. Die Frage lautet also,
inwieweit das neue Lagerecht — vorliegend das franz. Recht — die dinglichen Wir-
kungen Uberhaupt noch beeinflussen kann.

(2) Statutenwechsel

Wie die rechtliche Bewertung bei solchen Statutenwechseln vorzunehmen ist, wird
in Frankreich nicht einheitlich beurteilt. Vereinzelt ging die Rechtssprechung da-
von aus, immer das Recht der aktuellen Lage anzuwenden®’. Giltigkeit und Inhalt
des dinglichen Rechts beurteilt sich damit nach dem franzdsischen Recht und wirkt
bis auf den Zeitpunkt des Rechtserwerbes zuriick. An dieser Vorgehensweise (ibte
die Literatur jedoch verstérkt Kritik und wurde spéter auch von der Rechtsspre-
chung selbst korrigiert®®,

Heute beriicksichtigt die franzosische Rechtssprechung®® und ihr folgend auch die
herrschende Literatur®® bei ihrer Beurteilung den Grundsatz der wohlerworbenen
Rechte. Ein dingliches Recht, dass unter dem alten Lagerecht wirksam erworben
wurde, findet danach Anerkennung, sofern es keinen VerstoR gegen die sachen-
rechtliche Grundordnung des Belegenheitsstaates darstellt. Diese Herangehenswei-
se soll jedoch nur auf abgeschlossene Tatbestdnde Anwendung finden?*. Wihrend
das deutsche Recht bei der Sicherungsiibereignung gerade nicht von einem solchen
abgeschlossenen, sondern vielmehr von einem gemischten Tatbestand ausgeht®?,
da die Sicherungsibereignung erst spater Wirkung entfalten soll, zweifelt man im
franzésischen Recht nicht an der Abgeschlossenheit des Tatbestandes®®. Die in
Deutschland wirksam begriindete Sicherungsiibereignung wird in Frankreich als
wohlerworbenes Recht beriicksichtigt, jedoch auf einen Verstofl? gegen die sachen-
rechtliche Grundordnung hin tberpruft.

207" Sirey 1935-1-257, 337 ; Civ. 1™ 8.7.1969, J.C .P. 1970 11, 16182.

208 g, die folgende Rechtsprechung.

209 Trib. Civ. De Strasbourg, 19.6.1957, R.C.D.I.P. 48 (1959), 95; Cour de cass., 3.5.1973,
R.C.D.1.P. 63 (1974), 100 ; Cour de cass., 19.10.1977, Cl. 1978, 617.

210 Batiffol-Lagarde 11 Nr. 511; Mayer, J.C.P. 1981 11, 3019; Niboyet IV Nr. 1192.

21 Depser, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung, 1983, S. 171.

212 ygl. dazu Seite 48.

213 ygl. Trib. Civ. De Strashourg, 19.6.1957, R.C.D.I.P. 48 (1959), 95; Cour de cass., 3.5.1973,
R.C.D.1.P. 63 (1974), 100 ; Cour de cass., 19.10.1977, Cl. 1978, 617. Betrachtet wird ledig-
lich der Entstehunsgtatbestand. Die spater daraus resultierenden Wirkungen liegen nahezu
immer vor und bleiben deshalb zunéchst unberiicksichtigt.
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(3) Ordre public

Gerade diese Uberpriifung der Sicherungsiibereignung an der sachenrechtlichen
Grundordnung fahrt jedoch zu einer Nichtanerkennung dieses Institutes.

Der tribunal civil Strasbourg versagte 1957 einem in Deutschland begriindeten
Eigentumsvorbehalt die Wirkung in Frankreich?*. Mit Uberschreiten der Grenze
sei franzdsisches Recht anwendbar. Grundsatzlich wurde nicht am wirksamen Ent-
stehen des Eigentumsvorbehaltes gezweifelt. Unverzichtbarer Bestandteil der fran-
zbsischen Grundrechtsordnung und damit gleichermallen Teil des ordre public sei
jedoch der in Frankreich geltende Publizitatsgrundsatz, der den Schutz Dritter ge-
waéhrleisten soll. Da der deutsche Eigentumsvorbehalt jedoch nirgends publiziert
wird und damit gegen die franzdsischen Registrierungsvorschriften verstofit, kbnne
er in Frankreich keine Wirkung entfalten. Dieses flir den Eigentumsvorbehalt er-
gangene Urteil lasst sich mithelos mit gleicher Begriindung auf die deutsche Siche-
rungsiibereignung ubertragen. Auch sie muss anders als die franzésischen Aquiva-
lente im deutschen Recht nicht publiziert werden und verstd3t damit ebenfalls ge-
gen die franzdsischen Registrierungsvorschriften.

Im Urteil aus dem Jahre 1969 hatte die Cour de Cassation?* die Méglichkeit, die
gerade angedachte Ubertragung der Rechtssprechung zum Eigentumsvorbehalt auf
die Sicherungsibereignung vorzunehmen. Hier ging es um ein in Deutschland
wirksam zur Sicherheit (bereignetes Kraftfahrzeug, welches spéter nach Frank-
reich verbracht wurde und dort in die Vollstreckungsmasse franzdsischer Glaubiger
fiel. Die Cour de Cassation versagte der deutschen Sicherungslbereignung die
Wirksamkeit. Anders als in dem oben genannten Urteil geschah dies jedoch nicht
aufgrund der fehlenden Publizitat. Vielmehr qualifizierte das Gericht die deutsche
Sicherungstibereignung als ein besitzloses Pfandrecht, das eine in Frankreich unzu-
lassige Pfandverfallklausel — pacte commissoire — beinhalte, welcher in Frankreich
keine Wirkung zukame. Implizit geht die cour de cassation daher davon aus, dass
das neue Lagerecht uneingeschrénkt anwendbar sein soll, ohne auf die wohlerwor-
benen Rechte Riicksicht nehmen zu miissen.

Diese Entscheidung wurde jedoch vielfach kritisiert, wiederlegt und in spater fol-
genden Urteilen auch von der Rechtssprechung korrigiert. Zum einen wurde vor-
gebracht, dass es sich bei der Sicherungsiibereignung schon gar nicht um eine pacte
commissoire handelt, da das Eigentum gerade nicht verféllt, sondern bereits von
Beginn an (ibergegangen ist?'®. Schliissiger erscheint das Argument, dass eine e-
ventuell bestehende Verfallklausel nur einen Teil des Sicherungsvertrages darstellt,
ihre Nichtigkeit daher nicht notwendigerweise zur Nichtigkeit des gesamten Ver-
trages flhren muss. Eine Gesamtnichtigkeit kann man nur dann annehmen, wenn
die Klausel ,,cause déterminante et impulsive* ist?Y”, was von der Cour de Cassati-

214 Trib. Civ. De Strashourg, 19.6.1957, R.C.D.1.P. 48 (1959), 95.

215 Cour de cass., 8.7.1969, R.C.D.I.P. 60 (1971), 75.

218 Fouchard, R.C.D.I.P. 1971, 83 f, so auch Depser, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiiber-
eignung, 1983, S. 136.

217 Becqué/Rieg, J.Cl. Civil Artt. 2071-2083, no. 138; so auch Hiibner in: JuS 1974, 151 (154).
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on jedoch gar nicht angesprochen worden ist*®. Aufgrund dieser Uberlegungen,

sowie unter Berlicksichtigung der vorangegangenen und auch nachfolgenden Ent-
scheidungen ergibt sich, dass der eigentliche Grund der Wirksamkeitsversagung
wiederum im franzdsischen ordre public zu finden sein dirfte.

An die Rechtssprechung aus dem Jahre 1957 anschlieend, versagte 1973 die Cour
de Cassation einem in den Niederlanden begriindetem Sicherungseigentum die
Geltung in Frankreich wiederum mit der Begriindung, dass sie nicht den franzosi-
schen Registrierungsvorschriften entsprache und damit ein Verstol3 gegen den
franzésischen ordre public darstelle?™®. Das niederlandische Sicherheitseigentum —
Zekerheidseigendom — entspricht der deutschen Sicherungsubereignung unter-
schiedslos, sodass sich die Rechtsprechung bedenkenlos Ubertragen l&sst. Man
kommt daher nach einer Gesamtbetrachtung der franzdsischen Urteile zu dem Er-
gebnis, dass die deutsche Sicherungsiibereignung in Frankreich aus Griinden des
ordre public nicht anerkannt wird.

(4) Deutsche Kritik und Ergebnis

Diese von der Rechtssprechung statuierte Anerkennungsverweigerung findet gera-
de seitens der deutschen Literatur heftigste Kritik. Angeregt wird, die Sicherungs-
Ubereignung in ein entsprechendes franzosisches Registerpfandrecht umzuset-
zen?®. Die an einem KfZ vorgenommene Sicherungsiibereignung lieRe sich bei-
spielsweise in ein nantissement de véhicules automobiles umsetzten.

Damit hétte man jedoch immer noch nicht das Problem der Publizitatspflicht ge-
l6st. Da sie ein elementarer Bestandteil der franzdsischen Grundrechtsordnung ist,
kann auf sie nicht einfach verzichtet werden. Wollte man sie aber weiter beachten,
wére der deutsche Sicherungsnehmer verpflichtet, eine Registrierung vorzuneh-
men. Dies drfte bereits an der fehlenden Kenntnis sowie der mangelnden Bereit-
schaft zu finanziell aufwendigen Zusatzleistungen scheitern. In jedem Fall besteht
aber eine gewisse Unpraktikabilitit, denn meist diirfte der Sicherungsnehmer erst
von dem Verbringen der Sache in ein anderes Land erfahren, wenn dort durch die
Glaubiger auf die Sache zugegriffen wird und es demnach bereits zu spat ist.
SchlieBlich waren damit bei weitem auch nicht alle Sicherungsiibereignungen ab-
gedeckt, da es wie beschrieben fiir den Warenbestand gerade kein entsprechendes
franzdsisches Registerpfandrecht gibt. Aus diesem Grund ist die franzdsische
Rechtssprechung zu Recht den genannten Vorschldgen bisher noch nicht nachge-
kommen.

Es ist das aus deutscher Sicht eher unbefriedigende Ergebnis festzuhalten, dass
eine in Deutschland wirksam begriindete Sicherungstibereignung nach Verbringen
der Sache in den franzésischen Rechtsraum ihre Wirksamkeit verliert.

218 ygl. Civ. 1™8.7.1969 J.C.P. 1970 11, 16182.

219 Cour de Cass., 3.5.1973, R.C.D.I.P. 63 (1974), p. 100.

220 pepser, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung, 1983, S. 197; Hiibner in: JuS
1974, 151 (156).
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bb) Franzosische Sicherungsrechte in Deutschland

Gelangt dagegen eine Sache, an der unter franzdsischem Recht wirksam ein Regis-
terpfandrecht begriindet worden ist nach Deutschland, ist ein anderes Ergebnis zu
verzeichnen.

Ebenso wie das franzosische Recht geht man auch in Deutschland gem.
Art. 43 1 EGBGB von der lex rei sitae Regel aus. Mit Verbringen der Sache nach
Deutschland untersteht sie daher dem deutschen Belegenheitsrecht. Ebenso gilt
auch der Grundsatz vom Schutz der wohlerworbenen Rechte — einmal wirksam
begriindete Rechte werden hingenommen??, Existiert in der deutschen Rechtsord-
nung das betreffende Institut nicht, so wird das Recht in ein dquivalentes Institut
umgesetzt?. Dies geschieht jedoch ebenfalls nur insoweit, wie nicht gegen die
Grundsatze der deutschen Sachenrechtsordnung verstoRen wird.

An dieser Stelle ist ein Unterschied zur franzdsischen Rechtspraxis zu verzeichnen.
Im Jahre 1963 entschied der BGH, dass ein im Ausland begriindetes besitzloses
Registerpfandrecht auch in Deutschland Geltung habe®”. Dieser Auffassung
schloss sich die Literatur mittlerweile groRteilig an®**. Es seien keine VerstéRe ge-
gen die deutsche Sachenrechtsordnung zu verzeichnen. Zwar geht das deutsche
Recht vom Grundsatz des Faustpfandprinzips aus, jedoch zeige die gesetzliche Re-
gelung des Eigentumsvorbehaltes, sowie die richterliche Anerkennung der Siche-
rungsiibereignung, dass es sich dabei nicht um ein unverzichtbares Prinzip der
deutschen Sachenrechtsordnung handelt. Ungeklart blieb in diesem Urteil jedoch,
was genau unter ,,Geltung“ zu verstehen ist. Teilweise ging man davon aus, dass
gar keine Umsetzung erfolgt ist, sondern das ausléndische Institut tatsachlich aner-
kannt — hingenommen — worden ist?®. Andere wieder nehmen die teilweise Trans-
position in ein Faustpfandrecht an, da § 805 ZPO angewandt worden ist?%,

Die richtige Antwort ist in der Zielsetzung der Umsetzung zu finden. Ein Rechtsin-
stitut soll durch ein anderes ersetzt werden, dass ihm in der wirtschaftlichen
Zwecksetzung entspricht. Zweck des franzdsischen Registerpfandrechts ist die
Forderungssicherung unter Beibehaltung des Besitzes. Dies entspricht wirtschaft-
lich der Sicherungsubereignung. Auf die rechtliche Gestaltung der Institute kommt
es dabei nur nebensédchlich an. Dienen zwei Rechtsinstitute demselben wirtschaftli-
chen Zweck, so ist eine hinreichende Entsprechung selbst dann anzunehmen, wenn
die Sicherung einmal auf einem beschrankt dinglichen Recht und ein anderes mal

22§43 11 EGBGB; BGHZ 100, 321 = BGH IPRax 1987, 374.

222 BGHZ 39, 173 (175); BGH NJW 1991, 1415 (1417); Kegel, Internationales Privatrecht,
8§ 19 I11; dies geschieht wie gezeigt gem. Art. 43 11| EGBGB nicht durch eine volle Transpo-
sition, sondern durch eine teilweise Transposition oder gar der Hinnahme des Instituts.

223 BGH NJW 1963, 1200 (1201); vorher a.A.: von Bar, IPR I, S. 655; Raape, S. 609.

224y, Hoffmann, IPR, § 12 Rn. 32; Kreuzer in: IPRax 1993, 157 (159); Rauscher, IPR, S. 319;
nicht jedoch Staudinger-Stoll, Intern. SachenR, Rn. 361, der hinsichtlich der Anerkennung
zwischen Waren- und Geldkredit unterscheiden mdchte. Ersterer ist anzuerkennen. Hin-
sichtlich des Geldkredits kommt er zu einem anderen Ergebnis.

225 Drobnig in: FS fur Kegel, S. 141ff.; Hibner in: FS fur Pleyer, S. 41, 51.

225 Hiibner in: FS fur Pleyer, S. 41, 53; ders in: ZIP 1980, 825 (830).
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auf einem Vollrecht beruht. Dies entspringt der Uberlegung, dass die Schaffung
einer dinglichen Belastung gleichermalen eine EntduBRerung eines Teiles des Voll-
rechtes ist”’. Aufgrund dieser Uberlegung, die durch weitere &hnlich gelagerte
Urteile gestiitzt wird®?®, ist deshalb davon auszugehen, dass die Regeln tber die
Sicherungstibereignung angewandt werden sollten — mithin eine teilweise Transpo-
sition erfolgt ist.

cc) Ergebnis

Wahrend Deutschland den franzésischen Sicherungsrechten die Wirkung nicht
versagt, geschieht selbiges in Frankreich. Ein deutscher Sicherungsnehmer ist da-
mit einer hoheren Gefahr des Sicherungsverlustes ausgesetzt, als ein franzdsischer
Sicherungsnehmer in einem dhnlich gelagerten Fall.

3. Italien

Die italienische Rechtsordnung gehort zwar genau wie Frankreich dem romani-
schen Rechtskreis an, weist jedoch gerade im Mobiliarsicherungsrecht einige Be-
sonderheiten auf, die eine gesonderte Darstellung rechtfertigen.

a. Eigentumserwerb

Auch die italienische Rechtsordnung ist gem. Art. 1376 c.c. vom Konsensprinzip
beherrscht. Der Eigentumserwerb erfolgt durch Abschluss eines Erwerbsvertrages.
Ein weiterer Publizitatsakt, wie die Ubergabe ist grundsatzlich nicht erforderlich.
Eine Ausnahme besteht jedoch fiir Gattungssachen, die gem. Art. 1378 c.c. zu-
nachst individualisiert werden miissen. Eine Vorschrift, die die Drittwirksamkeit
einer Eigentumsverschaffung von der Ubergabe abhangig macht, ist dem italieni-
schen Recht nicht bekannt®.

b. Das italienische Sicherungssystem der dinglichen Mobiliarsicherheiten

Zur Gléaubigersicherung hélt das italienische Privatrecht neben verschiedenen Kla-
geformen, personlichen Sicherheiten und dem Zurlickbehaltungsrecht auch dingli-
che Sicherheiten bereit.

aa) Pfandrecht

Gem. Art. 2784 ff. c.c. sieht das italienische Zivilgesetz die Sicherung mittels
Pfandrecht vor. Dies entsteht gem. Art. 2786 c.c. mittels vertraglicher Einigung

221 staudinger-Stoll, nach Art. 12 EGBGB Rn. 453.
228 BGH NJW 1991, 1415; RGZ 53, 218 (220).
229 ygl. Art. 1376 ff.c.c.
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zwischen Pfandglaubiger und Verpfander sowie der Ubergabe der Sache. Damit
bekennt sich das italienische Recht zum Faustpfandprinzip.

bb) Kreditsicherungsmittel ohne Besitzaufgabe

Auch das italienische Recht verschloss sich jedoch nicht dem Bediirfnis nach be-
sitzlosen Sicherheiten.

(1) Die Sicherungsibereignung im italienischen Recht

Da es fiir die Eigentumsverschaffung keiner Ubergabe bedurfte, war es bis ins Jahr
1983 in Italien moglich, Sicherungsiibereignungen vorzunehmen. In zwei aufein-
anderfolgenden Urteilen®*® wurde diese VVorgehensweise unterbunden.

Das im italienischen Recht bestehende Verbot der Verfallabrede — patto commisso-
rio - fur Pfand und Hypothek wurde in diesen Entscheidungen auf die Sicherungs-
Uibereignung ausgedehnt.

Art. 2744 c.c.: Diejenige Abrede ist nichtig, mit der vereinbart wird, dass bei aus-
bleibender Erfullung der Forderung im festgesetzten Zeitraum das Eigentum einer
hypothekarisch gesicherten oder verpfandeten Sache auf den Glaubiger Ubergehen
soll. Die Abrede ist ebenfalls nichtig, wenn sie nach Bestellung des Pfandrechts
oder der Hypothek getroffen wurde.

Es gab zwar vereinzelt kritische Stimmen in der Literatur®®, dennoch hat sich die
Ansicht mittlerweile in der italienischen Rechtssprechung®? und Lehre®*® durchge-
setzt. Die Sicherungsubereignung steht den italienischen Sicherungsgebern daher
als besitzloses Sicherungsmittel nicht mehr zur Verfigung.

(2) Privilegien

Ein sehr differenziertes System an besitzlosen Sicherungen bilden gem.
Art. 2745 ff. c.c. die dem deutschen Recht véllig unbekannten Vorzugsrechte —
privilegi —. Das Privileg sichert Forderungen an Mobilien sowie Immobilien, in-
dem es ein Recht auf vorzugsweise Befriedigung zuerkennt.

280 Cass 3/6/83 n. 3800, in: Foro it. 1984 1, 212 ff; Giust. Civ. 1983 I, 2953 ff; Cass. SU 3/4/89
n. 1611 in: Foro it. 1989 | 1428 ff; Giust. Civ. 1989 |, 2423 ff.

Bussani, Il problema del patto commissorio, Torino 2000, Gigliotti, Il divieto del patto
commissorio, Milano 1999.

282 (Cass. Civ.Sez. 11 Nr. 3843 vom 6/6/83; Sez. I11 Nr. 2795 vom 8/5/84; Sez. Il vom 22/1/1985
in Riv. Notar. 1985 Il, 1352, Sez. Il Nr. 7385 vom 12/12/1986 in Giust. Civ. 1987 |, 545 ff.
vgl. Bianca, il divieto del patto commissorio, Milano 1957 der Vorreiter dieser Einstellung
war, und heute eine Vielzahl von Anhé&ngern zu verzeichnen hat.
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233

62



2. Teil — Die Sicherungsiibereignung im internationalen Rechtsverkehr

Privilegien werden grundsétzlich kraft Gesetz mit dem Entstehen einer bestimmten
Forderung begriindet (Legalitatsprinzip)®*. Unter Umstanden bedarf es zwar fiir
das tatséchliche Wirksamwerden des Vorzugsrechts noch einer Parteivereinbarung
mit eventueller Registrierung (vertragliches Vorzugsrecht); dies &ndert jedoch
nichts am Charakter der Vorzugsrechte als gesetzliche Sicherungsrechte. Bei den
Privilegien wiederum unterscheidet das Gesetz zwischen allgemeinen Vorzugs-
rechten, die sich auf alle Giiter des Schuldners beziehen und bei einer Giiterzirkula-
tion daher nicht untergehen, sondern sich am restlichen Vermdgen fortsetzen, so-
wie den besonderen Vorzugsrechten, die sich nur auf ein oder mehrere bestimmte
Guter beziehen und bei deren Entfernen aus der Masse untergehen. Die einzelnen
Vorzugsrechte sind in einem abschliefenden Katalog in den Art. 2751 ff. c.c. auf-
gefiihrt. Sieht man den Katalog der VVorzugsrechte durch, so entsteht der Eindruck,
dass nahezu das gesamte Schuldnervermdgen den Vorzugsrechten von Glaubigern
unterliegen muss. Der wirtschaftliche Wert der einzelnen Vorzugsrechte hangt
damit entscheidend von deren Rang ab, der sich aus Art. 2777 ff. c.c. ergibt.

Die Privilegien stellen in der italienischen Gesetzeswelt jedoch kein ausreichendes
Sicherungsmittel ohne Besitzaufgabe dar. Der abgeschlossene Katalog an Rechten
und die Unmdglichkeit der privatautonomen Schaffung weiterer Rechte macht das
System starr und unflexibel. Auch die teilweise notwendige Eintragungspflicht
stellt ein Hindernis dar. Gerade die besonderen Vorzugsrechte schlieBlich haben
kein Folgrecht und kdénnen daher leicht verfallen. Die Brauchbarkeit der VVorzugs-
rechte ist daher nur eingeschrankt®.

(3) Mobiliarhypotheken

Ein weiteres Sicherungsmittel bilden die Hypotheken (Art. 2808 ff. c.c.). Zwar sind
gem. Art. 2810 I, Il c.c. grundsétzlich nur Immobilien hypothekarisch belastbar,
ausnahmsweise kann gem. Art. 2810 Il c.c. jedoch an Kraftfahrzeugen, Schiffen
und Luftfahrzeugen eine Mobiliarhypothek begriindet werden. Dieses Institut bil-
det daher die Mdglichkeit, Forderungen mit Hilfe von beweglichen Sachen auch
ohne die Besitzaufgabe zu sichern. Zur Begriindung einer solchen Mobiliarhypo-
thek ist deren konstitutive Einschreibung in ein Spezialregister erforderlich. Die
Mobiliarhypothek umfasst wie gezeigt nur eine kleine Gruppe von Sicherungsgu-
tern und ist aus diesem Grund gerade fiir den handwerklichen und industriellen
Mittelstand als Sicherungsmittel nicht ausreichend.

(4) Eigentumsvorbehalt

Auch der in Italien zulédssige Eigentumsvorbehalt gem. Art. 1523 ff. c.c. bietet ein
besitzloses Sicherungsmittel. Da hier jedoch strengen Formvorschriften gelten und

234 Bodenstein/Jahn, Kreditsicherung, S. 128; Greving, Der Treuhandgedanke bei Sicherungs-

ibertragungen, 2002, S. 141; Kindler, Einfiihrung in das italienische Recht, § 14 Rn. 56.
So auch Braun in: Trusts e attivita fiduciarie 2000, 36 (46); Greving, Der Treuhandgedanke
bei Sicherungsubertragungen, 2002, S. 167.
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meist gleichzeitig ein VVorzugsrecht besteht, fehlt eine eigenstdndige Bedeutung.
Die erweiterten Formen des Eigentumsvorbehaltes sind dem italienischen Recht
nicht bekannt®®, sodass auch aus dieser Perspektive die wirtschaftliche Brauchbar-
keit stark eingeschrankt ist.

(5) Zwischenergebnis

Neben dem gesetzlich verankerten Faustpfandrecht, finden sich im italienischen
Recht besitzlose Sicherungsmdglichkeiten in den Vorzugsrechten, Mobiliarhypo-
theken und dem Eigentumsvorbehalt. Sie kénnen jedoch wie gezeigt das Siche-
rungsbedurfnis der italienischen Wirtschaft nicht liickenlos befriedigen. Aus die-
sem Grund haben sich in der Praxis weitere Sicherheiten etabliert, deren Zuléssig-
keit jedoch haufig zur Diskussionen steht.

(6) Sonstige Mdglichkeiten

(a) patto marciano

Unter dem patto marciano versteht man die Abrede, beim Eintritt des Sicherungs-
falles das Eigentum am Sicherungsgut zu Ubertragen. Anders als bei der reinen
Sicherungstbereignung, wird jedoch erst im tatséchlichen Zeitpunkt des Siche-
rungsfalles der Wert des Sicherungsgutes bestimmt®*’, sodass es zu keiner Schuld-
nerbenachteiligung kommen kann. Unklar bei dieser Konstruktion ist jedoch, wann
das Eigentum ubergehen soll. Geht es gleich {ber, jedoch unter der aufldsenden
Bedingung der Wertdeckung®?, so ist es eigentlich eine Sicherungsiibereignung,
die wegen des VerstoRen gegen die patto commissorio nichtig ist. Andere sehen in
dem patto marciano eine Ersetzungsbefugnis, wonach das Eigentum tatsachlich
erst bei Wertermittlung tibergeht?. Aufgrund dieser Unklarheiten, sowie der feh-
lenden gerichtlichen Bestétigung dieses Institutes wird es in der italienischen Pra-
xis kaum verwendet. Es lasst sich daher keine verlassliche Aussage daruiber treffen,
inwieweit die italienische Rechtssprechung auf die Einhaltung der patto commisso-
rio dréangt und sie somit in den ordre public Status erhebt oder bereit ist, auf sie zu
verzichten und so eine eher groRziigigere Haltung einnimmt. Die Mehrzahl der
Literatur spricht sich aber — sofern der patto marciano (berhaupt angesprochen
wird — gegen eine fiduziarische Ubertragungsmaéglichkeit auf diesem Umwege aus.

2% Gassner/Wolff in: DB Beilage 10/69; Siehr in: AWD/RIW 1971, 10 (11).

27 Cass. 27/11/1951 Nr. 2696 in Foro. It. 1952 1, S. 11; Corte d’Appello Trento 18/2/1075 in
Giur. Mer. 1975 1, S. 424; Greving, Der Treuhandgedanke bei Sicherungsiibertragungen,
2002, S. 90.

238 g0: Carnevali, Enc. Dir. XXXI1 (1982), S. 499 (505).

29 g0: Bussani, il problema del patto commissorio, 2000, S. 120, 188; Varrone, il transferimen-
to della proprieta a scopo di garanzia, 1968, S. 80.

64



2. Teil — Die Sicherungsiibereignung im internationalen Rechtsverkehr

(b) Wiederkauf — del riscatto convenzionale

Eine weitere Sicherungsmdglichkeit bietet die Vereinbarung eines Widerkaufs-
rechts gem. Art. 1500 ff. c.c. Dabei verduBert der Verkdufer eine Sache, ohne sie
jedoch zu Ubergeben, erhdlt Liquiditdten in Form des Kaufpreises und hat das
Recht, durch Riickzahlung des Kaufpreises seine Sache zurlickzuerwerben.

Obwohl die Konstruktion des Wiederkaufes die der Sicherungsubereignung ent-
spricht, wird die Ausweitung der patto commissorio auf den Wiederkauf weitest-
gehend abgelehnt*®. Ratio der Verfallverbotsklausel ist der Schutz des Sicherungs-
gebers vor einer eventuell bestehenden Wuchergefahr?®', Man kénnte daher an-
nehmen, dass diese Gefahr beim Wiederkauf nicht bestiinde, da nur der Kaufpreis,
nicht jedoch Zinsen oder &hnliches zurlickgezahlt werden missen (vgl.
Art. 1500 I1, 2744 c.c.) und deshalb eine Verfallverbotsklausel nicht nétig ist. Dem
muss man jedoch entgegen halten, dass auch beim Wiederkauf ein Missverhéltnis
zwischen Kaufpreis und Wert der Sache bestehen diirfte, da sich anderenfalls fir
den Kaufer kein Anreiz fir ein solches Geschaft bote. Die im Hinblick auf die Si-
cherungstbereignung bestehende unterschiedliche Behandlung wird daher aus ei-
nem anderen Grund geschlossen. Die patto commissorio soll auf Garantieverdufe-
rungen anwendbar sein. Beim Wiederkauf erhdlt man den Kaufpreis jedoch nicht
aufgrund eines Garantieverhdltnisses, sondern als Gegenleistung zur Kaufsache.
Der Wiederkauf stellt damit anders als die Sicherungsiibereignung keine Garantie-
verdullerung dar®*2, sodass aus diesem Grund die Verfallverbotsklausel nicht an-
wendbar sein soll. Der Wiederkauf stellt damit ein in Italien zuldssiges besitzloses
Sicherungsmittel dar. Dies kann man letztendlich jedoch nur als formales Argu-
ment werten. Die Konstruktion sowie die Wuchergefahr sind das Gleiche, lediglich
die causa ist verschieden.

(c) Sale and lease back

SchlieBlich wird auch hdufig auf die Konstruktion des sale and lease back zurlick-
gegriffen. Dabei verduRert der Eigentimer eines Rechtsgutes dieses an den Lea-
singgeber, erhdlt den Kaufpreis als Liquiditaten und least das Rechtsgut unter der
Option des Rickerwerbes sofort zuriick, sodass es weiter in seinem Besitz bleibt.
Sind die vereinbarten Leasingraten bezahlt, fallt das Eigentum nach einem geson-
derten Willensakt seitens des Leasingnehmers an diesen zuriick. Wegen der Ahn-
lichkeit zur Sicherungsiibereignung muss wieder diskutiert werden, ob die Verfall-
verbotsklausel konsequenterweise nicht auch auf diesen Fall ausgeweitet werden
muss.

240 Bijanca, La vendita e la permuta, S. 681, Sesta, le garanzie atipiche 1, 1988, S. 103; Greving,

Der Treuhandgedanke bei Sicherungsiibertragungen, 2002, S. 95.
241 Cass. Nr. 8624 vom 29/8/98 in: Foro. it. 1999 |, 175 ff; Cass. Nr. 2544 vom 18/4/84 in:
Guist. Civ. Mass 1984, Nr. 4; Cass. Nr. 1657 vom 4/3/1996 in: Contr. 1996, 442 (444).

222 Greving, Der Treuhandgedanke bei Sicherungstibertragungen, 2002, S. 96.
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Dies wurde von Rechtssprechung und Lehre jedoch abgelehnt?, Das sale and
lease back sei demnach eine sozial typische Geschéftsform in der italienischen
Praxis. Es stellt keine GarantieverduBerung dar, da der Leasingnehmer das Gut
zwar verduRert, diese VerduRerung jedoch ,,vera e reale“*** ist und eine notwendi-
ge Voraussetzung fur den Abschluss eines Leasingvertrages darstellt. Einschrén-
kend soll das sale and lease back jedoch lediglich Kaufleuten und Unternehmen®*®,
nicht jedoch Privatleuten zur Verfiigung stehen, da hier wiederum die Wucherge-
fahr nicht ausgeschlossen werden kann. Das sale and lease back bietet Unterneh-

men daher ebenfalls eine besitzlose Sicherheit.

cc) Zwischenergebnis

Nach Betrachtung der italienischen dinglichen Kreditsicherungsmittel bleibt Fol-
gendes festzuhalten. Zwar wurde in Italien die Sicherungsubereignung flr unwirk-
sam erklart, die Rechtsordnung verfligt jedoch ber eine Vielzahl weiterer Még-
lichkeiten von besitz- und publizitatslosen Sicherheiten, sodass der Verlust der
Sicherungstbereignung keine einschneidenden Folgen fir das italienische Siche-
rungssystem gehabt hat.

¢. Mobiliarsicherungsrechte im internationalen Rechtsverkehr

Die Erkenntnis, dass dem italienischen Recht das Institut der Sicherungsiibereig-
nung unbekannt ist und stattdessen andere besitzlose Sicherungsmittel bevorzugt
werden, regt zu der Frage an, wie das italienische Recht auf die deutsche Siche-
rungsiibereignung reagiert und umgekehrt ein italienisches Sicherungsrecht in
Deutschland behandelt wird.

aa) Die deutsche Sicherungsibereignung im italienischen Rechtsverkehr

Zu untersuchen ist zunachst, wie das italienische Recht auf ein in Deutschland
wirksam begriindetes Sicherungseigentum reagiert, nachdem die Sache die Grenze
passiert hat. Das italienische Internationale Privatrecht geht von der lex rei sitae
aus und befragt daher das italienische Recht nach der Wirksamkeit der Sicherungs-
Uibereignung. Wie auch in anderen Landern wird dabei jedoch die Sache mit ihren
sachenrechtlichen Prédgungen Ubernommen, sofern sie nicht gegen maligebliche

Grundsétze der geltenden Rechtsordnung verstoRen®*®,

243 Cass. civ. Sez. 111 Nr. 10805 vom 16/10/1995 in: Corr. Giur. 1995, 1360ff; Tribunal di Tori-
no vom 29/3/1988 in: Riv. It. Leasing 1989, 213; Bussani in: Contr. E impr. 1986, 558 (603,
608).

244 wahr und reell“ in Abgrenzung zur simulierten VerauBerung im Rahmen der Sicherungs-
ibereignung mit Garantieabsicht ist.

245 Cass. Nr. 4095 vom 22/4/1998 in: Foro. It. 1998 |, 1820; Cass. Nr. 6663 vom 19/7/1997 in: |
contr. 1998, 395; Cass. civ. Sez. 111 Nr. 10805 vom 16/10/1995 in: Corr. Giur. 1995, 1360ff.

2% Muhl, Sicherungsiibereignung und Eigentumsvorbehalt im ital. Recht, S. 147.
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Die italienische Rechtsprechung hat den vorliegend fraglichen Punkt bisher noch
nicht entschieden. Aus diesem Grund fehlen auch vertiefte Auseinandersetzungen
der Literatur mit diesem Problem. Wie auch im franzdsischen Recht kdme man
jedoch zu der Frage, ob das Verbot der Verfallklausel, derentwegen die Siche-
rungsiibereignung in Italien unzul&ssig ist, einen mafgeblichen sachenrechtlichen
Grundsatz darstellt und deshalb dem ordre public zuzuordnen ist.

Meist bejaht die italienische Literatur, wenn auch h&ufig begrindungslos, den ord-
re public Charakter dieser Norm?*’. Dass die Verfallverbotsklausel fir das italieni-
sche Recht eine hohe Bedeutung hat, zeigt vor allem die starke Ausweitung dieser
Norm. Sie ist nicht nur auf Pfand und Hypothek, sondern auch auf die bis zum
Zeitpunkt der Unzuléssigkeitserklarung viel genutzte Sicherungsubereignung an-
wendbar. Dass die Verfallverbotsklausel jedoch tatséachlich dem ordre public zuge-
ordnet werden kann, ist nur dann tberzeugend, wenn auch die italienische Rechts-
praxis sie ausnahmslos beachtet. Keine Anwendung findet die Klausel auf die Pri-
vilegien, den patto marciano, den Wiederkauf und das sale and lease back. Zu kla-
ren ist also, ob diese Nichtanwendung inhaltlich gerechtfertigt ist oder einen Bruch
mit der italienischen Verfallverbotsklausel darstellt.

Zweck der Verfallverbotsklausel ist der Schutz des Schuldners vor der Gefahr des
Wuchers. Diese Gefahr besteht bei den Privilegien nicht, da sie privatautonom
nicht beeinflussbar sind. Ob der Gesetzgeber bei dem patto marciano auf die Ver-
fallverbotsklausel verzichtet hat, kann wie gezeigt derzeit noch nicht abschliefend
beantwortet werden. Im Rahmen des Wiederkaufes schlieflich hat man die unter-
schiedliche causa von Wiederkauf und Sicherungsiibereignung betont und dies zum
Anlass genommen, auf die patto commissorio zu verzichten. Dieses Ergebnis ist
jedoch allein wertungsorientiert. Wie gezeigt, besteht die Wuchergefahr auch beim
Wiederkauf. Ob sich der Schuldner in diese jedoch aufgrund einer Garantiever-
pflichtung oder eines Kaufvertrages begibt, spielt aus seiner Sicht und damit der
maRgebenden schuldnerschiitzenden Sicht keine Rolle. Indem der italienische
Rechtsanwender auf die patto commissorio verzichtet hat, gibt er zum einen dem
wirtschaftlichen Bedirfnis nach besitzlosen Sicherungsmitteln nach und bringt
zum anderen implizit und moglicherweise auch ungewollt, aber in Kauf genommen
zum Ausdruck, auf die patto commissorio verzichten zu kdnnen. lhre Zugehérig-
keit zum italienischen ordre public kann also nur noch schwer erklart werden. Er-
schwerend kommt hinzu, dass noch auf einem weiteren Gebiet auf die ,,Schuldner-
sicherung® verzichtet wird. Auch der sale and lease back gleicht der Sicherungs-
Ubereignung. Wiederum stiitzt man sich auf die unterschiedliche causa, um eine
Sonderbehandlung zu rechtfertigen. Man entzieht zwar Privatleuten die Méglich-
keit des sale and lease back®*, die haufigsten Sicherungsgeschéafte diirften jedoch
ohnehin nicht in diesem Bereich zu finden sein, sodass dies eher ein schmerzloser

247 Mazzoni in: Rapport nationaux au Xe Congrés International de Droit Comparé, S. 245

(272); vgl. Muhl, Sicherungsiibereignung und Eigentumsvorbehalt im ital. Recht, S. 149.
Und zeigt somit implizit selbst, dass das Differenzierungskriterium der unterschiedlichen
causa nur ein vorgeschobener Grund, jedoch keine Erklarung ist.
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Verzicht ist, um abermals die Nichtanwendung der patto commissorio zu entschul-
digen.

In zwei grofRen Sicherungsféllen verzichtet Italien demnach auf die Einhaltung der
patto commissorio, obwohl inhaltlich und schutzzweckorientiert eine derartige
Néhe zur Sicherungstbereignung besteht, dass sie eigentlich eingehalten werden
misste. Es fallt daher duferst schwer, der unbegriindeten Meinung, die patto com-
missorio sei Teil des italienischen ordre public®®, zu folgen.

Es sind jedoch auch &hnlich wie in Frankreich andere Aspekte denkbar, aufgrund
derer der Sicherungsiibereignung die Anerkennung versagt werden kdnnte. Auch
das italienische Recht legt im Rahmen der Mobiliarsicherheiten groflen Wert auf
Publizitat. Dies zeigt zum einen das Faustpfandrecht. Auch ist der beispielsweise
am héufigsten genutzte Eigentumsvorbehalt an Maschinen gem. Art. 1524 11 c.c.
registrierpflichtig. Ebenso verhélt es sich mit vielen VVorzugsrechten, vgl. Art. 2745
S.2i.V.m. 2762, 2766 IlI etc. sowie den Mobiliarhypotheken. Die am intensivsten
genutzten Sicherungsmittel unterliegen also einer Publizititsvorschrift. Daraus
wiederum konnte man schlieRen, dass auch wenn sich die Rechtssprechung nicht
ausdrucklich darauf gestiitzt hat, die italienische Sicherungsiibereignung zumindest
auch aufgrund ihrer Publizitatslosigkeit fir unzuléssig erklart worden ist. Doch
wiederum féllt auf, dass bei den beschriebenen Ausweichmdglichkeiten des Wie-
derkaufes und des sale and lease back auf eine Publizitat verzichtet wird, obwohl
eine deutliche Néhe zur Sicherungsiibereignung besteht. Wieder féllt es deshalb
schwer, die Publizitat als ordre public anzuerkennen, halt Italien sie doch selbst
nicht ltickenlos ein. Insgesamt ist davon auszugehen, dass das italienische Recht
eine in Deutschland begriindete Sicherungslbereignung bei genauer ordre public

Priifung anerkennen wiirde®*°.

bb) Italienische Sicherungsrechte im deutschen Rechtsverkehr

Fraglich ist weiterhin, ob im umgekehrten Fall auch die in Italien wirksam begriin-
deten Sicherungsrechte beim Ubertreten der Grenze ihre Wirksamkeit verlieren.
Ausgehend vom Schutz der wohlerworbenen Rechte versagt Deutschland nur den-
jenigen dinglichen Rechten die Wirkung, die gegen die sachenrechtliche Grund-
ordnung verstolRen. Da Deutschland den dinglichen Sicherungsrechten nahezu kei-
nerlei Beschrankungen auferlegt, wird ein solcher Verstol auch nicht angenom-
men. Vielmehr ist das deutsche Recht bemiiht, das auslandische Sicherungsrecht in
ein Inl&ndisches zu transponieren.

So wurde beispielsweise die Mobiliarsicherheit eines KfZ nach Verbringen nach
Deutschland in eine Sicherungsiibereignung umgesetzt®*. Ebenso diirfte Deutsch-
land auch bei anderen italienischen Sicherungsrechten verfahren.

29" Siehe FN 247.

20 Anders noch ein Urteil zum Eigentumsvorbehalt: Appellationsgericht Milano, Foro italiano
1957 | 1856 = Wunner in: NJW 1960, 1846, dass sich jedoch auf umfangreiche Formvor-
schriften des Eigentumvorbehaltes stiitzt und nicht auf Publizitatsgedanken.

»1 BGH NJW 1991, 1415,

68



2. Teil — Die Sicherungsiibereignung im internationalen Rechtsverkehr

cc) Ergebnis

Es lésst sich das fiir Deutschland befriedigende Ergebnis festhalten, dass den ita-
lienischen Sicherungsrechten in Deutschland die Wirkung nicht versagt wird und
selbiges umgekehrt auch in Italien konsequenterweise nicht geschehen diirfte®?2
Ein deutscher Sicherungsnehmer ist damit im Rechtsverkehr mit Italien keiner
héheren Gefahr des Sicherungsverlustes ausgesetzt®®, als ein italienischer Siche-

rungsnehmer in einem &hnlich gelagerten Fall.

4. Osterreich

In einem weiteren Schritt gilt es, Osterreich auf den Umgang mit der deutschen
Sicherungstibereignung zu Gberpiifen.

a. Eigentumserwerb

Der Eigentumserwerb nach Osterreichischem Recht nimmt im Vergleich zu Frank-
reich und Deutschland eine Zwitterstellung ein. Gem. § 380 ABGB bedarf es zu-
néchst eines giltigen Titels in Form eines Vertrages, einer letztwilligen Verfligung
oder eines vom Gesetz aufgestellten Titels. Weiterhin ist gemaR dieser Vorschrift
eine Erwerbungsart in Form der Ubergabe bei beweglichen Sachen bzw. der Ein-
tragung bei unbeweglichen Sachen nétig. Gem. §§ 426 ff. ABGB kann die Uber-
gabe sowohl in der korperlichen Ubergabe bestehen, als auch durch Zeichen oder
Erklarung (Besitzkonstitut) vorgenommen werden. Schlielich wird herrschend
auch ein dinglicher Einigungsvertrag gefordert®®*. Erst beim kumulativen Vor-
liegen dieser drei Voraussetzungen soll ein Eigentumserwerb stattfinden.

b. Sicherungsrechte

Die osterreichischen Mobiliarsicherungsrechte sind zumindest terminologisch mit
den deutschen identisch. Zur Verfigung stehen das Pfandrecht, die Sicherungs-
Uibereignung sowie der Eigentumsvorbehalt. Beim n&heren Betrachten lassen sich
jedoch eine Vielzahl Unterschiede feststellen, die im Ergebnis dem dsterreichi-
schen Sicherungssystem eine voéllig andere Prdgung geben.

252

Eine verbindliche Stellungnahme kann hier freilich nicht gegeben werden.
253

Voraussetzung ist jedoch, dass die Rechtsprechung nicht der unbegriindeten Meinung der
Literatur folgt und die Verfallverbotsklausel als nicht dem ordre public zugehdrig eingrup-
piert.

2% Klang-Bydlinski, Kommentar zum ABGB Bd. IV/2, S. 371 FN. 42; Koziol/Welser, Biirger-
liches Recht Bd. I, S. 271.
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aa) Pfandrecht 88 447 ff. ABGB

Das Wichtigste, vom Gesetz geregelte Mobiliarsicherungsrecht ist das Pfandrecht.
Ahnlich wie beim Eigentumserwerb ist gem. §§ 449, 451 ABGB fiir den Pfand-
rechtserwerb ein gultiger Titel in Form des Pfandbestellungsvertrages, eine dingli-
che Einigung dariiber, dass ein Pfandrecht entstehen soll sowie eine Erwerbungsart
in Form der Ubergabe nétig. In Ausnahme zu § 428 ABGB, wonach die Ubergabe
auch mittels Besitzkonstitut erfolgen kann, wird dies gem. § 451 ABGB fir das
Pfandrecht ausgeschlossen. Die Ubergabe kann allein in der kérperlichen Hingabe
bestehen, ausnahmsweise auch durch Zeichen. Damit bekennt sich auch das Oster-
reichische Recht zum Faustpfandprinzip.

Wie in allen anderen bisher beleuchteten Rechtsordnungen sind auch in der 6ster-
reichischen Praxis die evidenten Nachteile des Faustpfandprinzips sehr schnell zu
Tage getreten. Dies wiederum hat die Rechtssprechung dazu veranlasst, weitere
Mobiliarsicherungsinstitute zu schaffen, welche die ungiinstigen Nebenfolgen des
Pfandrechtes ausgleichen sollten.

Dazu gehorten neben den wohl wichtigsten Instituten der Sicherungsibereignung
und dem Eigentumsvorbehalt auch die Registerpfandrechte an Schiffen und Paten-
ten?®,

bb) Sicherungsiibereignung

In Anlehnung an die deutsche Rechtssprechung wurde auch in Osterreich die Si-
cherungsiibereignung gewohnheitsrechtlich eingefiihrt®®. Entgegen einiger ,,Aus-
briiche* der Rechtssprechung®’ wurde sie durchgehend anerkannt®®, Notig waren
neben dem Titel in Form der Sicherungsabrede, die dingliche Einigung sowie eine
Ubergabe i.S.d. §§ 426 ff. ABGB. Auch die Ubergabe mittels Besitzkonstitut gem.
8 428 ABGB wurde zundchst anerkannt.

Zunehmend geriet die Sicherungsuibereignung jedoch in die Kritik. Da sie den glei-
chen Zweck wie ein Pfandrecht verfolgte, jedoch aufgrund der fehlenden Uberga-
bevoraussetzung unter wesentlich einfacheren Bedingungen begriindbar war, sah
man in ihr eine unzuldssige Gesetzesumgehung. Aus diesem Grund unternahm die
Rechtssprechung 1925 zuriickgreifend auf die Vorarbeiten von Wellspacher®® eine
Wende. Fortan bedurfte es fiir die Sicherungsiibereignung ebenfalls einer Ubergabe
in Form der korperlichen Hingabe?. Die Begriindung mittels Besitzkonstitut ist
unzuldssig. Gerade Geldkreditgeber haben vielfach nicht die Mdglichkeit und auch
gar nicht das Interesse, die Sicherungssache unterzustellen. lhre Kredite werden

256 Hadding/Schneider-Habel, Das Recht der Kreditsicherheiten in europdischen Lé&ndern,

Osterreich, S. 223.

Hadding/Schneider-Habel, Das Recht der Kreditsicherheiten in europdischen Lé&ndern,
Osterreich, S. 236.

7 OGH SZ 1917, 390; OGH JBI. 1917, 33.

28 GIUNF 6750 = ZBI. 1914 Nr. 343.

259 \Wellspacher in: GZ 1918, S. 49ff.

20 OGH SZ 8/200; 10/26; 28/72; 70/118; OGH JBI. 1984, 550.

256
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entweder gar nicht gesichert, oder es wird ein unzuldssiger Modus gewéhlt, sodass
man bei der Verwertung Gefahr lauft, sich die Unwirksamkeit der Bestellung ent-
gegenhalten lassen zu missen. Als Kreditsicherungsmittel ist die Osterreichische
Sicherungstbereignung daher kaum geeignet.

Die Sicherungstbereignung wird nicht nur unter den gleichen Voraussetzungen
wie ein Pfandrecht begriindet, sondern entfaltet grundsétzlich auch die gleichen
Wirkungen. Insbesondere in der Insolvenz werden diese beiden Institute gleich
behandelt®®!. Der einzige Unterschied besteht in der Exekution. Befindet sich die
Sache bei einem Dritten, so kann der Sicherungseigentimer der Exekution gem.
8 37 EO widersprechen, dem Pfandglaubiger hingegen steht gem. 88 258, 262 EO
lediglich das Recht auf vorzugsweise Befriedigung zu®% Aufgrund dieser weitge-
henden Gleichbehandlung fehlt der Sicherungsiibereignung in Osterreich die eige-
ne praktische Relevanz.

Im Ergebnis l&sst sich festhalten, dass die Osterreichische Sicherungsibereignung
in Gleichbehandlung zum Pfandrecht strenge Publizitdtsanforderungen an ihre
Begrundung stellt. Dies raubt ihr zum einen die eigene praktische Relevanz neben
dem Pfandrecht und macht sie zum anderen gerade fir Geldkreditgeber nahezu
unbrauchbar.

cc) Eigentumsvorbehalt

Ein weiteres anerkanntes Mobiliarsicherungsmittel in der dsterreichischen Rechts-
praxis ist der Eigentumsvorbehalt. Er bildet die Kehrseite der Sicherungsiibereig-
nung. Mit seiner Hilfe schiitzen sich die Warenlieferanten vor einem friihzeitigen
Verlust ihres Eigentums, herbeigefiihrt durch Sicherungsiibereignungen seitens des
Warenkaufers. Aufgrund der zogerlichen Anwendung der Sicherungsiibereignung
hat sich auch der Eigentumsvorbehalt bei weitem nicht so rasant wie in Deutsch-
land entwickeln kdnnen.

Zundchst nicht normiert ist der Eigentumsvorbehalt mittlerweile in den § 297a
ABGB und §2412Z 9 KSchG gesetzlich anerkannt. Anders als in Deutschland
dient der Eigentumsvorbehalt jedoch nicht nur der Sicherung der Kaufpreisforde-
rung, sondern steht auch den Geldkreditgebern als Sicherungsmittel zur Verfiig-
gung®®. Er fiihrt so zumindest teilweise einen Ausgleich zur restriktiven Anwen-
dung der Sicherungstibereignung herbei.

Die Geldkreditsicherung kann in zwei Formen erfolgen. Einerseits besteht die
Mdglichkeit der sogenannten Ankaufsfinanzierung. Dabei nimmt der Vorbehalts-
kéufer einen Geldkredit zur Tilgung der Kaufpreisraten auf und ibereignet im Ge-

%61 ygl. § 10 111 KO.

%2 5o standige Rspr.: OGH SZ 50/42; 54/89 und auch die Literatur: Burgstaller, Das Pfand-
recht in der Exekution (1988), S. 150 ff; Frotz, Kreditsicherungsrecht, S. 123.

%3 Frotz, Kreditsicherungsrecht, S. 153; Hadding/Schneider-Habel, Das Recht der Kreditsi-
cherheiten in européischen Landern, Osterreich, S. 260.
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genzug dazu der Bank sein Anwartschaftsrecht auf die Vorbehaltssache®*. An-
dererseits kann eine Geldkreditsicherung mit Hilfe der Verkaufsfinanzierung vor-
genommen werden. Bei ihr nimmt der Vorbehaltsverkdufer einen Geldkredit auf
und tritt im Gegenzug der Bank die Kaufpreisforderung ab und lbereignet ihr das
mit dem Vorbehalt belastete Eigentum?®>.

Der Eigentumsvorbehalt steht der Sicherungsiibereignung in seiner Zweckrichtung
sehr nahe. Dennoch verzichtet man auf die strengen Publizitatsanforderungen. Zum
einen wird die Vorbehaltssache nicht dem Haftungsverband entzogen, wie das bei
dem Sicherungseigentum der Fall ist, sondern kommt gar nicht in den Haftungsver-
band. Zum anderen rechnet der Verkehr grundsatzlich eher mit einem Eigentums-
vorbehalt, als mit einer Sicherungsiibereignung. Damit besteht beim Eigentums-
vorbehalt kein so hohes Schutzbedrfnis, sodass auf die strengen Publizitatsanfor-
derungen verzichtet werden kann. Neben dem normalen Eigentumsvorbehalt kennt
das osterreichische Recht auch den verléngerten266, nicht aber den erweiterten Ei-
gentumsvorbehalt®’. Seit 1977 erkennt die dsterreichische Rechtsprechung auch
die Vereinbarung einer Verarbeitungsklausel®®® an und gab damit eine langjahrige,
gegenteilige Ansicht?®® ausdriicklich auf. Nicht méglich ist es jedoch, einen voll-
stdndigen Eigentumsriickfall an den Vorbehaltsverkdufer zu vereinbaren. Erforder-
lich ist vielmehr ein differenzierter Berechnungsmodus, der die jeweiligen Anteile
der Sache bestehend aus dem Vorbehaltsgut und den sonstigen Produkten, die
durch die Verarbeitung hinzugefiigt worden sind, beachtet?®.

dd) Zwischenergebnis

Im Ergebnis bleibt also festzustellen, dass im Bereich der Mobiliarsicherheiten
dem 0sterreichischen Kreditgeber das Pfandrecht, die Sicherungsiibereignung und
der Eigentumsvorbehalt zur Verfiigung stehen. Erstere kdnnen auf die Besitziiber-
gabe nicht verzichten und sind aus den bekannten Grinden fir den modernen Si-
cherungsverkehr relativ unbrauchbar. Der Eigentumsvorbehalt hingegen verzichtet
zwar auf einen Publizitdtsakt, er steht jedoch in erster Linie den Warenkreditgebern
zur Verfligung. Geldkreditgeber bleiben im Osterreichischen Recht dagegen relativ
ungeschutzt. lhnen steht eine besitzlose Sicherung nur im Rahmen der An- und
Verkaufsfinanzierung zur Verfiigung.

%4 Frotz, Kreditsicherungsrecht, S. 155; Hadding/Schneider-Habel, Das Recht der Kreditsi-
cherheiten in européischen Landern, Osterreich, S. 262.

%5 Frotz, Kreditsicherungsrecht, S. 154; Hadding/Schneider-Habel, Das Recht der Kreditsi-
cherheiten in europaischen Landern, Osterreich, S. 263.

265 Frotz, Kreditsicherungsrecht, S. 180ff; Klang-Bydlinski, ABGB-Komm IV/2, S. 632ff.

%7 OGH JBI 1969, 389; OGH JBI 1981, 256; Frotz, Kreditsicherungsrecht, S. 197ff; Klang-
Bydlinski, ABGB-Komm IV/2, S. 677ff, da dieser wieder sehr nah an die Sicherungsiiber-
eignung herankommt.

%68 OGH EvBI. 1977, Nr. 26.

%9 OGH SZ IX 175; XVI11 92.

270 Hadding/Schneider-Habel, Das Recht der Kreditsicherheiten in europdischen Lé&ndern,
Osterreich, S. 275.
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¢. Mobiliarsicherungsrechte im internationalen Rechtsverkehr

Aufgrund der gleichartigen Ausgestaltung des einfachen und verldngerten Eigen-
tumsvorbehaltes findet eine gegenseitige Anerkennung dieses Institutes statt?.
Wegen der unterschiedlichen Anforderungen, die Deutschland und Osterreich an
das Institut der Sicherungsiibereignung stellen, erhebt sich jedoch wieder die Fra-
ge, wie die einzelnen Rechtsordnungen auf dieses jeweils im Ausland begriindete
Institut reagieren.

aa) Die deutsche Sicherungsibereignung im dsterreichischen Rechtsverkehr

Zu untersuchen ist erneut, wie der Osterreichische Rechtsverkehr eine in Deutsch-
land wirksam begriindete Sicherungsiibereignung behandelt, nachdem das Siche-
rungsgut in den osterreichischen Rechtsverkehr gelangt ist. Gem. § 31 I IPRG
héngt die Frage des Entstehens eines Rechtes vom Belegenheitsrecht zum Zeit-
punkt des Rechtserwerbes ab. Ein nachtraglicher Statutenwechsel bleibt gem.
8 7 IPRG bei abgeschlossenen Tatbestdnden ohne Einfluss. Die in Deutschland
wirksam begrundete Sicherungsiibereignung ist daher auch aus osterreichischer
Sicht zundchst wirksam entstanden. Gem. § 31 Il IPRG richten sich jedoch Inhalt
und Wirkung dieses Rechts nach der neuen lex rei sitae, dem Recht Osterreichs.
Grundsétzlich gilt auch hier das Prinzip der Anerkennung wohlerworbener Rech-
te?’2, Danach behalten wirksam begriindete Rechtsinstitute zunachst ihren Inhalt
und Wirkung bei?,

Dies gilt jedoch nur insoweit, als nicht gegen die sachenrechtliche Grundordnung
verstoRen wird?’*. Es ist daher zu klaren, inwieweit das deutsche Institut der Siche-
rungsiibereignung gegen einen &sterreichischen sachenrechtlichen Grundsatz ver-
StoRt.

Nichtern betrachtet diirfte sich tberhaupt kein VerstoR ergeben. Anders als die
bisher betrachteten Rechtsordnungen weist Osterreich eine Besonderheit auf — wie
in Deutschland so wird auch hier vom Trennungsprinzip ausgegangen. Der Eigen-

"1 Rauscher in: JBI 1985, 321 (323).

22 OGH JBI 1984, 550 (551); Martiny in: IPRax 1985, 168 (169); Rauscher in: JBI 1985, 321
(324).

2% Rummel-Schwimann, ABGB, § 31 IPRG Rn 7, 8. Diese miissen sich dann jedoch inhaltlich
in einem entsprechenden Institut fortsetzen. Eine volle Transposition ist dabei nicht notig.

2% OGH ZzfRV 1965, 113 (122); Schwind, Handbuch des dsterreichischen IPR, 267, 278. Spa-
ter verbietet sich nach Schwind, IPR, Rn. 393 eine solche Herangehensweise. Er bezeichnet
diese nun als eine ,vollig falsche internationalprivatrechtliche Beurteilung®. § 31 1l soll
demzufolge nicht die oben beschriebene Wirkung zukommen, da damit § 7 IPRG keine
Geltung mehr erfahren kann. Herrschend geht man in Osterreich jedoch davon aus, dass
§ 31 lediglich eine konkretisierende Vorschrift zu §7 darstellt (Rummel-Schwimann,
ABGB, 8§ 31 IPRG Rn. 6 m.w.N.). Wahrend § 31 | den Inhalt der Vorschrift noch einmal
wiederholt, statuiert § 31 1l eine Ausnahme dazu. Anderenfalls lieRe sich § 31 I nicht erkla-
ren. Teilweise spricht man jedoch auch nur von einer ,,Billigung*“ dieser Auslegung (Stau-
dinger-Stoll, Intern. SachenR, Rn. 346), was jedoch nichts am derzeit tatsachlichen Vorge-
hen des Osterreichischen Rechtsanwenders &ndert.
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tumserwerb besteht mithin aus einer schuldrechtlichen und einer dinglichen Kom-
ponente?”®. Wie bekannt ist, entsteht die Sicherungsiibereignung durch eine Eigen-
tumsibertragung und einer dieser zugrunde liegenden Sicherungsabrede, wonach
das Eigentum nur zur Sicherheit Ubergeht und bei Erfullung der zu sichernden For-
derung ein schuldrechtlicher Rickibereignungsanspruch besteht. Gelangt eine mit
einem solchen Sicherungsrecht belastete Sache in eine auslandische Rechtsord-
nung, so machen sich bildlich gesprochen zwei Elemente auf Reisen: die Siche-
rungsabrede und das Eigentum. Diese sind nach der deutschen lex rei sitae abstrakt
zueinander. Durch das Andern des Sachstatuts dndert sich diese Abstraktheit nicht,
da sie Teil der Entstehung ist”®. Ist nun dem Zielland diese Trennung (nicht unbe-
dingt die Abstraktheit) bekannt — wie es in Osterreich der Fall ist — so erfolgt eine
zweigleisige Ankniipfung. Schuldrechtliches Kausalgeschaft und dingliche Rechts-
folgen werden getrennt angekniipft?”’. Zwar entscheidet das Sachstatut auch iiber
die Auswirkungen des Kausalgeschafts auf die dingliche Rechtslage oder die
Reichweite dinglicher Wirkungen eines Grundgeschéftes, dennoch erfolgt grund-
sétzlich eine getrennte Betrachtung der beiden Elemente?®, Fragt man sich nun in
Osterreich, ob die Institute mit der eigenen Sachrechtsordnung vereinbar sind,
miisste man konsequenterweise ebenfalls eine getrennte Betrachtung anstellen.
Reines Eigentum — wie es bei der Sicherungsiibereignung technisch vorliegt — dirf-
te nicht gegen die Sachenrechtsordnung verstofRen. Ebenso verhélt es sich mit ei-
nem unter einer Bedingung abgeschlossenem Kausalgeschéft.

Dennoch kommt die dsterreichische Rechtspraxis mit Recht zu einem anderen Er-
gebnis. Eine derart getrennte Betrachtung des Sicherungseigentums ware wesens-
fremd?”®. Selbst aus deutscher Sicht ist man zu dem Schluss gekommen, dass es
sich bei dem Sicherungseigentum nicht um normales Eigentum handelt, sondern
ein wesentlicher Unterschied zum Umsatzeigentum besteht. Dies manifestiert sich
in der deutschen Behandlung der Sicherungsiibereignung, wo regelmaRig die
Pfandrechtsvorschriften und gerade nicht die Vorschriften tber das Eigentum he-
rangezogen werden. Diese wertende Einordnung des Sicherungseigentums muss
dann aber auch dem Ausland gestattet sein. Dies um so mehr, da die deutsche Form
der Sicherungsiibereignung in Osterreich ganzlich unbekannt ist. Dem Rechtsan-
wender muss es also mdglich sein, mittels einer funktionalen Betrachtung den wah-
ren Inhalt eines Rechtsinstituts zu ermitteln, um zu einem wertungsgerechten Er-
gebnis zu gelangen. Erforderlich ist daher eine ,,Gesamtbetrachtung®, bei der die
Sicherungsabrede und damit der prdgende Charakter der Sicherungsiibereignung
mit berucksichtigt wird. Auf dieser Betrachtungsebene wird die deutsche Siche-
rungsiibereignung in Osterreich jedoch nicht anerkannt.

2’5 Sjehe Seite 243.

275 Rauscher, IPR, S. 313; Schwind, IPR, Rn. 387.

2T OGH EvBI 1961, 357; OGHSZ 43, 171; OGH JBI 1976, 639; OGH EvBI 1977, 66; Rum-
mel-Schwimann, ABGB, § 31 IPRG Rn. 3.

2’8 Rummel-Schwimann, ABGB, § 31 IPRG Rn. 2.

219 A A. scheinbar Rauscher, IPR, S. 313, der allenfalls eine Korrektur dieses Ergebnisses uiber
den ordre public in Erwégung zieht.
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Die osterreichische Sicherungsiibereignung erfordert das Publizitatsmittel der
Ubergabe. Dieses Publizitatserfordernis qualifiziert die dsterreichische Rechtsspre-
chung als einen Teil des inldndischen ordre public und lehnt die Wirksamkeit der
deutsche Sicherungsiibereignung wegen Fehlen dieser Publizitat daher ab*®’.
Dieser, von Rechtssprechung®®" und auch Lehre®®? bestitigten Vorgehensweise,
steht man jedoch nicht ganz kritiklos gegeniiber®®,

Zum einen geht § 476 ABGB davon aus, dass ein wirksam begriindetes Pfandrecht
unter Vorbehalt auch wieder zuriickgestellt werden darf. Damit scheint der dster-
reichische Gesetzgeber selbst bereits das Publizitatserfordernis zu relativieren.
Diese Vorschrift wird jedoch von Rechtssprechung und herrschender Lehre sehr
restriktiv ausgelegt284. Danach ist, egal, ob unter Vorbehalt oder nicht, eine zeitlich
unbegrenzte oder dauerhafte Riickstellung unzuldssig. Fir die Sicherungsibereig-
nung gilt selbiges®.

Des Weiteren wird beim Sicherungsinstitut des Eigentumsvorbehaltes auf eine
Publizitat verzichtet, was wiederum fiir deren Redundanz sprechen konnte®®. Der
Eigentumsvorbehalt unterscheidet sich jedoch wie gezeigt?®” ganz wesentlich von
der Sicherungsiibereignung. Zum einen wird die Vorbehaltssache nicht dem Haf-
tungsverband entzogen, wie das bei dem Sicherungseigentum der Fall ist, sondern
kommt erst gar nicht in den Haftungsverband. AuBerdem rechnet der Verkehr
grundsatzlich eher mit einem Eigentumsvorbehalt als mit einer Sicherungsubereig-
nung. Damit besteht beim Eigentumsvorbehalt kein so hohes Schutzbedurfnis, so-
dass auf die strengen Publizititsanforderungen verzichtet werden kann.

Die Argumente, welche gegen eine Zuordnung der Publizitdt zum ordre public
sprechen, lassen sich folglich entkréften, sodass mit einem Umschwung der
Rechtssprechung nicht zu rechnen ist. Eine in Deutschland wirksam begriindete
Sicherungsiibereignung entfaltet nach Verbringen der Sache nach Osterreich daher
keine Wirkung.

280 OGH SZ 56/188 = JBI 1984, 550.

281 OGH vom 19.01.1989 7 Ob 723/88 NRsp. 1989/106.

82 Hoyer in: JBI 1984, 543; Martiny in: IPRax 1985, 165 (168); Schwimann in: JB1 1984, 552.

8 Magerstein: JBI 1955, 5 (7) noch allgemein zur Frage der Publizitat bei der Sicherungsiiber-
eignung; Rauscher in: JBI 1985, 321 (327-328); Schwind in: Festschrift fir Kegel (1987),
599 (604) bereits Urteilshezogen; ders., IPR, Rn. 393.

284 OGH SZ 41/140 S. 430 (431); OGH EvBI 1970/109, Frotz, Kreditsicherungsrecht, S. 36f.,
101; Koziol-Welser, Burgerliches Recht Bd. I, S. 336; Rummel-Petrasch, ABGB-Komm,
8 467 Rn. 5.

285 OGH SZ 41/140 S. 430 (431); LG Innsbruck ZfRV 1973, 51; Hoyer in: JBI 1984, 543
(544); Rauscher in: JBI 1985, 3121 (323).

285 Rauscher in: JBI 1985, 3121 (327).

87 Sjehe Seite 72.
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bb) Die dsterreichische Sicherungsiibereignung im deutschen Rechtsverkehr

Da die Osterreichische Rechtsordnung an das Entstehen von Sicherungseigentum
weitaus strengere Voraussetzungen stellt als die deutsche, wird dieses Institut bei
Verbringen der Sache nach Deutschland riickhaltlos anerkannt.

cc) Ergebnis

Fir den internationalen Rechtsverkehr lasst sich wiederum das aus deutscher Sicht
unbefriedigende Ergebnis festhalten, dass Deutschland die aus Osterreich kom-
menden Sicherungsrechte anerkennt, wéhrend die in Deutschland begrindete Si-
cherungsiibereignung nach Verbringen der Sache nach Osterreich wirkungslos
wird, das Eigentum also untergeht.

5. England

Als néchstes soll ein Vertreter des anglo-amerikanischen Rechtskreises — England
— untersucht werden.

a. Eigentumserwerb

Die Grundsétze zum Eigentumserwerb im englischen Recht wurden durch den Sale
of Goods Act (SGA) 1893 festgelegt und anschliefend durch den SGA 1979 gefes-
tigt. Die in Sec. 17 SGA 1979 niedergelegte Grundregel zum Eigentumsiibergang
besagt, dass es Sache der Parteien ist, selbst festzulegen, wann das Eigentum tber-
gehen soll. Diese Parteifestlegung kann sowohl ausdriicklich als auch stillschwei-
gend erfolgen. Da die Ermittlung des Parteiwillens haufig schwierig oder gar un-
maoglich ist, stellt der SGA 1979 in Sec. 18 einige Vermutungsregeln auf. Sec. 18
rule 1 in Verbindung mit rule 2, 3 besagt, dass der Eigentumstibergang im Zweifel
bei Vertragsschluss erfolgt, sofern sich die Sache in einem Ubergabefahigen Zu-
stand befindet. Bei Gattungssachen muss gem. Sec. 16 SGA die Konkretisierung
hinzutreten. Weitere Vermutungsregeln speziell fir Verkéufe mit Riickgaberecht
und Verkdufe von Frachtladungen finden sich in sec. 18 rule 4 und 5. Der Eigen-
tumserwerb erfolgt daher durch Parteivereinbarung, im Zweifel jedoch bei Ab-
schluss des Kaufvertrages.

b. Sicherungsrechte an Mobilien

Das englische Recht verfugt Uber eine Vielzahl von Mobiliarsicherungsrechten.
Diese sind anders als im deutschen Recht nicht abschlieBend und zentral geregelt,
sondern finden sich in einer Vielzahl von Acts wieder. Alle mussen sich jedoch am
Grundsatz des sec. 4 i.V.m. sec. 8 Bills of Sale Act 1879 messen lassen. Danach ist
jede Verpfandung oder Eigentumsiibertagung, die ohne Besitzverlust beim Uber-
tragenden erfolgt, gem. den n&heren Bestimmungen des sec. 8 registrierungspflich-
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tig. Sec. 4 des Acts statuiert jedoch auch einige Ausnahmen, die nicht unter ,,bills
of sale** zu fassen und daher von der Registrierungspflicht freigestellt sind. Dazu
gehdren unter anderem ,,documents used in the ordinary course of business as
proof of the possession or control of goods™.

aa) Geldkredit

(1) Pfandrecht — pledge

Eines der dltesten Sicherungsinstitute des Common law ist das Pfandrecht — pled-
ge. Zu seiner wirksamen Bestellung bedarf es einer Sicherungsabrede — contract of
pledge — sowie einer Besitzlibergabe.

Diese erfolgt grundsétzlich durch die Verschaffung des unmittelbaren Sachbesitzes
mittels actual delivery. Um das Pfandrecht fiir die Wirtschaft gebrauchstauglich zu
machen, wurde das Erfordernis der tatsichlichen Ubergabe jedoch gelockert. Zum
einen besteht die Moglichkeit der constructive delivery?®, Dabei mittelt ein Dritter
als Pfandhalter dem Pfandgléubiger den Besitz und befreit ihn so von einer oftmals
unliebsamen Sachwaltertatigkeit. Die Pfandsache scheidet jedoch in jedem Fall aus
dem Vermdgen des Pfandschuldners aus. Eine weitere Aufweichung der tatséchli-
chen Ubergabe bietet die Verpfandung mittels ,,document of title*. Dabei (ibergibt
der Pfandschuldner dem Pfandglaubiger die das Eigentum verbriefenden Urkunden
und verpflichtet sich in einem letter of trust die Sache fir ihn zu verwalten und die
Erlése an ihn abzutreten®, Diese Verpfandung mittels ,,document of title* stellt
gemadR der oben genannten Ausnahme in sec. 4 Bills of Sale Act 1879 keine bill of
sale dar und ist aus diesem Grund nicht registrierungspflichtig. Dabei muss es sich
jedoch um ein document of title Uiber fremdverwahrte Gegenstande handeln®’. Be-
hélt der Pfandschuldner selbst den Gewahrsam, so greift die Ausnahme nicht, der
Vorgang fallt unter den Bills of Sale Act und ist dann registrierungspflichtig.
SchlieBlich wird das Ubergabeerfordernis abgeschwacht, indem die Riickgabe der
Pfandsache das Pfandrecht nicht zum Erléschen bringt, solange sie fiir einen be-
stimmten Zweck und fiir einen begrenzten Zeitraum erfolgt?™".

Damit geht auch das englische Recht vom Faustpfandprinzip aus, kennt aber im
Hinblick auf die Wirtschaftlichkeit dieses Sicherungsmittels einige Ausnahmen,
die teils formlos, teils jedoch auch registrierungspflichtig sind.

28 Brink/Habel, Recht der Kreditsicherheiten, Teil IV: England, S. 142; Holden, The Law and
Practice of Banking, Bd. Il, S. 274f.

%89 ord Wright in Official Assignee of Madras v. Mercantile Bank of India Ltd. (1934) All.
E.R.Rep.237 (241).

20 publin City Destillery Ltd. v. Doherty (1914) AC 823 (847-852); Paget, Law of Banking,
9ed, S. 466.

21 North Western Bank Ltd. v. John Poynter, Son and MacDonalds (1891-1894) All E.R.Rep.
754 (757).
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(2) Chattel mortgage

Ein weiteres Mobiliarsicherungsmittel ist die chattel mortgage - die Hypothek an
beweglichen Sachen®?2 Diese {bertragt mittels Vertrag das Eigentum am Siche-
rungsgut auf den Sicherungsglaubiger, beldsst den Besitz jedoch beim Sicherungs-
schuldner. Das ubertragene Eigentum wird mit der Riicklibertragungsverpflichtung
fur den Fall belastet, dass die gesicherte Forderung ordnungsgemaR erfullt wird.
Die chattel mortgage ist damit ein der deutschen Sicherungsubereignung &hnliches
Sicherungsinstitut. Wie bei nahezu allen Sicherungsmitteln unterscheidet das engli-
sche Recht auch bei der mortgage zwischen der legal mortgage und der equitable
mortgage. Wéhrend Erstere formbeduftig ist und absolute Wirkung entfaltet, kann
Letztere in schneller und unkomplizierter Weise auch formlos begriindet werden,
entfaltet dann aber keine absolute Wirkung und berechtigt nicht zum freihédndigen
Verkauf?®,

Bis 1878 wurde dieses Sicherungsinstitut rege genutzt. Eine Vielzahl von Griinden
trugen jedoch in der Folgezeit dazu bei, die chattel mortgage zunehmend ins Ab-
seits zu dréangen. Zundchst biRte sie mit der Statuierung der Bills of Sale Acts (Bills
of Sale Act 1878; Amendment Act 1882) sehr stark an Bedeutung ein. Da dieses
Sicherungsmittel einen bill of sale darstellt, war es fortan gem. sec. 4 i.V.m. sec. 8
BSA registrierungspflichtig. Es muss innerhalb von 7 Tagen nach Begriindung
beim Londoner Zentralregister, dem Registrar of Bills angemeldet und alle 5 Jahre
erneuert werden, bestimmte Formulierungen sind einzuhalten und ihre Bestellung
muss von einem Zeugen, teilweise sogar von einen solicitor urkundlich bestatigt
werden. Ziel dieser Einschrankungen war die Offenlegung heimlicher Rechts-
bewegungen, die durch die Eigentumsiibertragung ohne Besitzverlust herbeigefiihrt
worden sind. Des Weiteren wurde eine Begriindung der chattel mortgage an noch
nicht im Eigentum des Sicherungsgebers stehenden Sachen unméglich?®. Hinzu
kommend konnten mit der Einflihrung des Factors Act 1889 und des Sale of Goods
Act 1979 Gegenstande, die mit einer chattel mortgage belastet waren, lastenfrei
erworben werden, sofern der Erwerber bzgl. der Belastungen gutgldubig war®®.
Das macht die chattel mortgage zu einem unsicheren Kreditsicherungsmittel.
SchlieBlich kann man bei den englischen Sicherungsgebern die grundsatzliche Be-
strebung feststellen, Eigentiimer ihres Sicherungsgutes zu bleiben, um weiterhin
verfiigungsberechtigt zu sein®®. Der Verlust gerade dieses Eigentums bei der chat-
tel mortgage macht sie fir die englischen Kreditnehmer uninteressant und fiihrte zu
einer nur zogerlichen Anwendung dieses Instituts. Die chattel mortgage ist auf-
grund dieser am Drittschutz orientierten Anforderungen zu einem umsténdlichen

292 ygl. v. Bar-Middleton, Sachenrecht in Europa, Bd. 1, S. 197 f; Megarry/Wade, The Law of
Real Property, 2ed, S. 840ff; Rottnauer, Die Mobiliarkreditsicherheiten, 1992, S. 160 ff.

293 E[linger/Lomnicka, Modern Bank Law, 2002, S. 648.

294 ygl. Bills of Sale Act (1878) Amendment Act (1882), sec. 5.

2% ygl. Factors Act 1889 sec. 2 (1) und Sale of Goods Act 1979 sec. 25 (8), (9).

2% Hofmann, Mortgage und Charge, 2002, S. 45.
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297 \Weitaus mehr

, sowie die mortga-

und deshalb kaum noch genutzten Sicherungsmittel geworden
Bedeutung im englischen Recht hat die mortgage an Schiffen?%®
ge an Luftfahrzeugen®”.

(3) Hypothecation

Kann eine chattel mortgage wegen der strengen Publizitatserfordernisse nicht be-
griindet werden und ist auch das pledge wegen des Besitzaufgabeerfordernisses
nicht moglich, besteht des Weiteren die Sicherungsmdoglichkeit mittels der hypo-
thecation. Dabei erwirbt der Sicherungsnehmer weder Besitz noch Eigentum an
den Sicherungsgiitern, sondern erhélt lediglich eine Treuhandfunktion®*. Die hypo-
thecation begriindet sich durch eine Sicherungsvereinbarung sowie der Ausstellung
eines letter of hypothecation, in dem der Sicherungsgeber verspricht, die Sache fiir
den Sicherungsnehmer aufzubewahren oder aufbewahren zu lassen, bei Umsatzgu-
tern den Erlds zu verwalten, fir die Kredittilgung zu verwenden und die das Eigen-
tum verbriefenden Dokumente herauszugeben. Im Gegensatz zum pledge mangelt
es der hypothecation an jedweder besitzrechtlichen Sachbeziehung. Gem.
sec. 4 BSA werden auch “agreements by which a right in equity to any personal
chattels, or to any charge or security thereon, is to be conferred” unter den BSA
gefasst, sodass die hypothecation eigentlich registrierungsbediirftig ist. Nach dem
Court of Appeal®® fillt die hypothecation jedoch unter die oben genannte Aus-
nahme des sec. 4 BSA, sodass sie formfrei begriindet werden kann. Diese Rechts-
sprechung kann jedoch nicht als gesichert angesehen werden. Das damalige Urteil
hing in einem nicht ganz unerheblichen Umfang von prozessrechtlichen Umstan-
den ab. So konnten die Schuldner in der Berufungsinstanz keine neuen, in der ers-
ten Instanz noch nicht vorgelegten Beweise vorbringen, sodass es ihnen nicht mdg-
lich war, beziglich der Frage, ob es sich tatsdchlich um einen geschéftsiblichen
Gebrauch des Schriftstiickes zum Nachweis der Kontrolle oder des Besitzes der
Ware handelte, einen endgiiltigen Beweis- bzw. Gegenbeweis anzutreten. Die Par-
teien wéhlen heute sofern dies mdglich ist den Wortlaut des damals zur Diskussion
stehenden Vertrages®* oder verzichten ganz auf dieses Sicherungsmittel. Die hypo-
thecation dient im englischen Recht daher als besitzlose Sicherheit, wegen der

27 Jahrlich werden lediglich ca. 8000 dieser Sicherungsinstitute bestellt. Vgl. Fisher/Tyler,
Fisher & Lightwood’s Law of of Mortgage, 1988, S. 87 FN (a).

vgl. Merchant Ship Act 1995, sec. 16 (1) => Ubertragen wird nicht das Eigentum, sondern
lediglich das Recht auf Befriedigung im Rahmen der Zwangsvollstreckung. Es handelt sich
damit genaugenommen um eine charge. Auch bei diesem Sicherungsinstitut ist eine Eintra-
gung in ein Zentralregister erforderlich.

vgl. Mortgaging of Aircraft Order 1972, Art. 3. Ubertragen wird das Eigentum des Flugzeu-
ges. Wiederum ist eine Eintragung im United Kingdom Nationality Register erforderlich.
Leading case: Re Hamilton Young & Co., ex parte Carter (1905) 2 K.B. 772.; Rechtsspre-
chungsfortfiihrung: Official Assignee of Madras v. Mercantile Bank of India Ltd. (1934) All
E.R.Rep. 237 (244); Re David Allester, Ltd. (1922) All E.R.Rep. 589 (591).

%01 Re Hamilton Young & Co., ex parte Carter (1905) 2 K.B. 772.

%2 Holden, The Law and Practice of Banking, Bd. 11, S. 299.

298

299

300

79



2. Teil — Die Sicherungsiibereignung im internationalen Rechtsverkehr

Unklarheit Uber die genauen Wirksamkeitserfordernisse wird sie jedoch wenig
genutzt®®,

(4) Charge - insbesondere floating charge

Ein aus dem Billigkeitsrecht stammendes Sicherungsmittel ist die charge. Bei ihr
bleibt der Sicherungsgeber Eigentiimer und Besitzer der Sache und (bertrdgt an
den Sicherungsnehmer lediglich ein dingliches Verwertungsrecht, das dieser im
Falle des Forderungsverzuges vor Gericht durchsetzen kann. Wie alle aus dem
Billigkeitsrecht stammenden Rechte — equitable interests — kommt auch der charge
grundsatzlich keine absolute Wirkung zu — sie beansprucht gegenuber einem gut-
glaubigen, entgeltlichen Erwerber keine Wirkung. Lediglich im Falle einer Regist-
rierung der charge entsteht ein absoluter Charakter®,

Eine besondere Auspragung der charge stellt die sogenannte floating charge®® dar.
Mit der zunehmenden Industrialisierung wurden die wirtschaftlichen Unzuléng-
lichkeiten der bisher dargestellten Sicherheiten immer deutlicher. Besonderes
Manko war jedoch, dass nach dem Common law Rechte an Sachen, die noch nicht
existieren oder erst zukiinftig erworben werden sollten, nicht im voraus tbertragen
oder mit einer mortgage belastet werden konnten. Diese Liicke suchte die floating
charge®® zu schlieBen.

Danach stellt ein Unternehmen sein gesamtes bestehendes und auch zukiinftiges
Vermdgen zur Sicherheit. Um dem Common law Grundsatz jedoch dennoch ge-
recht werden zu konnen, kann, solange der Kredit ordnungsgemal getilgt wird,
iiber das Vermégen verfiigt werden, als bestiinde gar keine Sicherheit®”. Erst mit
der crystallisation — dem Eintritt des Sicherungsfalles durch Konkurs oder
Zwangsverwalterbestellung — verfestigt sich das Sicherungsrecht und aus der floa-
ting charge wird eine fixed charge, die sich fortan nur noch auf bestimmte Siche-
rungsguter bezieht. Die floating charge steht nur den incorporated companies zur
Verfiigung®®. Diese Einschrankung ist jedoch unproblematisch, da zum einen hier
das groBte Sicherungsbedurfnis anfallt und zum anderen auch sehr kleine Firmen
eine solche Rechtsform wahlen kdnnen.

Die Bestellung der floating charge erfolgt formlos mittels eines Vertrages. In die-
sem werden gegenwdértige und zukinftige Unternehmensgegenstande, die gewohn-
lich im Rahmen der Unternehmenstétigkeit umgeschlagen werden, besichert, so-
dass die Verfligungsbefugnis bis zur crystallisation bestehen bleibt. Insbesondere

303 Rottnauer, Die Mobiliarkreditsicherheiten, 1992, S. 156.

%4 Hofmann, Mortgage und Charge, 2002, S. 56, 57.

%5 |m Gegensatz zur fixed charge.

%% | eading case: Re Marine Mansions Co. (1867) LR 4 Eq 601; ter Meulen, Floating Charge,
S. 29.

“Wie eine Wolke schwebt die Sicherheit Giber dem Unternehmen”, Gower/Davis, Gower’s
Priciples of modern Company Law, 1997, S. 89, vgl. Hofmann, Mortgage und Charge,
2002, S. 58.

Holden, The Law and Practice of Banking, Bd. 11, S. 341; ter Meulen, Floating Charge,
S. 30.
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Letzteres muss ausdricklich vereinbart werden, um eine sinnvolle Abgrenzung zur
fixed charge zu ermdglichen. Sind Immobilien involviert, so unterliegt die Bestel-
lung der Schriftform. Fir die floating charge ist des Weiteren eine doppelte Regist-
rierungspflicht vorgesehen. Sec. 14 des Companies Act 1900 i.V.m. s. 395 (1)
Companies Act 1985 sieht die Eintragung der floating charge in ein 6ffentliches
Register — Registrar of Companies — vor. Unterbleibt diese Eintragung, so bleibt
das Sicherungsrecht inter partes zwar wirksam, inter omnes ist es jedoch wirkungs-
los®®. Des Weiteren besteht eine Eintragungspflicht in das gesellschaftseigene
Register. Die Nichtregistrierung hier zieht jedoch allenfalls eine GeldbulRe nach
sich, hat aber keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit der Sicherheit. Die floating
charge steht damit einem grofRen Kreis von Sicherungsbedurftigen als Sicherungs-
mittel zur Verfiigung®?, ist jedoch aus Griinden der Publizitat von einer Register-
eintragung abhéngig.

bb) Lieferantenkredit

Wie gezeigt, wurde im Geldkreditwesen verstarkt auf Publizitat, sei es durch Uber-
gabe oder durch Registrierung Wert gelegt. Da dies, wie bereits mehrfach erwahnt,
dem modernen Wirtschaftsverstandnis wegen seiner Umsténdlichkeit widerspricht,
riickte auch in England der Warenkredit starker in den Vordergrund. Hierbei sind
insbesondere drei Mdglichkeiten zu nennen: hire purchase, conditional sale und
das lien.

(1) Conditional sale — Eigentumsvorbehalt

Wie bereits dargestellt, entscheiden gem. sec. 17 SGA die Parteien Uber den Zeit-
punkt des Eigentumsiiberganges. Aus diesem Grund ist ein Kauf unter Eigentums-
vorbehalt — conditional sale with reservation of title — unstreitig méglich. Auch der
Kontokorrentvorbehalt wurde von der Rechtsprechung mehrfach als wirksam ein-
gestuft. Beide Vorbehalte stellen keine charge — dingliche Belastung — dar, da bei
ihnen nicht belastungsfreies Eigentum belastet wird, sondern einfach nur Teile
einer Rechtsposition zuriickgehalten werden. Die Bills of Sale ist daher nicht an-
wendbar, sodass der Kauf unter Eigentumsvorbehalt nicht den strengen Registrie-
rungsvorschriften unterliegt. Dennoch konnte sich der conditional sale in der engli-
schen Praxis nicht durchsetzen, wofir in erster Linie zwei Griinde zu nennen sind.

Zum einen war der conditional sale gerade bei der VerduRerung von Rohstoffen
nicht geeignet, da zunéchst die Vereinbarung einer Verarbeitungs- und Erlésklau-

%9 Re Monolithic Building Co., Tacon v. Monolithic Building Co. (1914-15) All E.R.Rep. 249.
Dabei handelt es sich um eine typische Folge von equitable interests. Grundsétzlich wirken
sie nicht absolut, es sei denn, sie wurden registriert. Erst dann kommt es auf die eventuell
bestehende Gutglaubigkeit Dritter nicht an.

Sie ist daher auch eine der wichtigsten Kreditsicherheiten im englischen Rechtsraum, vgl.
Gottwald in: KTS 1981, 17 (33).
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sel als unzulassig abgelehnt worden ist™. Nach der damals vorherrschenden An-
sicht erwirbt der Verarbeitende das Eigentum, die Klausel wurde dann dahinge-
hend ausgelegt, dass dieses Eigentum fortan mit einer charge belegt werden soll.
Diese Vorgehensweise fiele dann jedoch wiederum unter den BSA und wére damit
registrierungspflichtig. Hinsichtlich der Verarbeitungsklausel blieb es bis heute bei
dieser Rechtssprechung®? Eine Veranderung bzgl. der Erlésklausel schien jedoch
die Romalpa-Entscheidung gebracht zu haben®?2, Darin wurde die Erldsklausel mit
dem tracing®** verglichen. Bei diesem Institut setzt sich eine Sicherheit an dem
Surrogat fort, sofern zwischen dem Sicherungsgeber und dem Sicherungsnehmer
ein Treuhandverhdltnis besteht. Dieses Treuhandverhéltnis muss nicht ausdriicklich
vereinbart sein. Dennoch begriindete allein die Abrede des Eigentumsvorbehaltes
noch kein Treuhandverhéltnis, beim Hinzutreten weiterer Hinweise konnte ein
solches aber durchaus angenommen werden"®, Dieses Urteil hatte zwar ein stetiges
Ansteigen an Eigentumsvorbehaltsvereinbarungen mit Erlosklausel zur Folge®', es
wurde jedoch nicht noch einmal bestatigt®’. Meist wurde das Treuhandverhaltnis
verneint. Der Eigentumsvorbehalt unter Verabredung einer Erldsklausel entbehrt
daher nach wie vor der Rechtssicherheit.

Ein weiterer Grund, weswegen sich der Eigentumsvorbehaltskauf nicht durchzu-
setzen vermochte, ist die Gefahr des Vorbehaltsverkéufers, sein Eigentum durch
gutglaubigen Erwerb an einen Dritten zu verlieren®®, Beim conditional sale han-
delt es sich daher um ein unsicheres und auch unbrauchbares Mobiliarsicherungs-
mittel des englischen Rechts, das nur selten Verwendung findet.

(2) Hire purchase — Mietkauf

Wie bereits dargestellt, bestand beim Eigentumsvorbehalt durch den am Dritt-
schutz orientierten Sale of Goods Act die Gefahr des gutgldubigen Erwerbs durch
Dritte. Da der Act jedoch nur fir Kaufvertrdge und zum Kauf verpflichtende Ver-
trage gilt, suchte man diese Vorschriften zu umgehen, indem man auf eine andere
Vertragsart zurtickgriff.

311 Rottnauer, Die Mobiliarkreditsicherheiten, 1992, S. 279.

%12 Borden Ltd. V. Scottish Timber Products Ltd and another (1979) 3 All E.R. 961; Re Band
Worth Ltd. (1979) 3 All E.R. 919; Re Peachdart Ltd. (1983) 3 All E.R. 204.

3 Aluminium Industrie Vaassen B.V. v. Romalpa Aluminium Ltd. (1976) 2 All E.R. 552.

4 Re Hallett’s Estate (1974-1880) All E.R.Rep.793 ff.

5 Aluminium Industrie Vaassen B.V. v. Romalpa Aluminium Ltd. (1976) 2 All E.R. 552.

36 Es wurde sogar als unkrautartige Wucherung tituliert: Hicks, Reservation of Title, Mal. L.R.
27 (1985), 63.

7 ygl. Borden Ltd. V. Scottish Timber Products Ltd and another (1979) 3 All E.R. 961;
Re Band Worth Ltd. (1979) 3 All E.R. 919; Re Peachdart Ltd. (1983) 3 All E.R. 204;
Hendy Lennox (Industrial Engines) Ltd. V. Grahame Puttick Ltd. (1984) 2 All E.R. 152 —
hier wurde jedoch zumindest ein Teilerfolg verzeichnet; Re Andrabell Ltd. (1984) 3 All
E.R. 407.

318 Sec. 21 (2) SGA 1893 i.V.m. sec. 2 (1) Factors Act 1889; sec. 22 (1) SGA; sec. 25 (2) SGA.
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Ein Ausweg stellte der Mietkauf — hire purchase — dar®™®, welcher sich mittlerweile
zu einem bedeutenden Kreditsicherungsmittel in der englischen Praxis entwickelt
hat. Dabei Ubergibt ein Vermieter dem Mieter eine Sache, der Mieter zahlt den
Mietzins und kann die Sache dafiir gebrauchen, grundsétzlich jedoch nicht weiter-
verarbeiten. Des Weiteren rdumt der Vermieter dem Mieter unwiderruflich die
Option ein, am Ende der Mietzeit die Sache — meist zu einem Nominalpreis — zu
erwerben. Der Vermieter rdumt dem Mieter damit indirekt einen Zahlungskredit
ein. Verbreitet ist diese Vorgehensweise vor allem beim Kauf von KfZ, Flugzeu-
gen, Schiffen und Kommunikationsgiitern. Der hire purchase ist formfrei begriind-
bar®*?® und unterliegt keinen Registrierungsvorschriften®?. Insbesondere findet we-
der der BSA (1878) 1882 noch der Companies Act 1985 Anwendung.

(3) Lien — gesetzliches Zuriickbehaltungsrecht

Ein letztes Warenkreditsicherungsmittel stellt das lien dar. Dabei handelt es sich
um ein gesetzliches Zuriickbehaltungsrecht, das solange gilt, wie Besitz an den
Sachen besteht®?2, Dabei kann das Zuriickbehaltungsrecht zur Sicherheit einer mit
der Sache in Verbindung stehenden Forderung — particular lien — oder irgendeiner
Forderung — general lien — entstehen.

cc) Ergebnis

Im englischen Recht sind wie gezeigt eine Vielzahl von Mobiliarsicherheiten zu
finden. In der Geldkreditsicherung dominieren das Pfandrecht, die chattel mortga-
ge, die hypothecation sowie fir Unternehmen die floating charge. Wéhrend die
chattel mortgage aufgrund des BSA stark an Bedeutung eingebdif3t hat, krankt die
hypothecation an Rechtsunsicherheit. Die am hdufigsten genutzten Sicherungsmit-
tel sind daher das Pfandrecht und die floating charge. Beide sind jedoch von einer
gewissen Publizitat, sei es durch Ubergabe oder Registrierung, abhangig. Im Rah-
men des Warenkredits hat sich die hire-purchase durchgesetzt.

¢. Mobiliarsicherungsrechte im internationalen Verkehr

Das deutsche Institut der Sicherungslbereignung ist wie gezeigt dem englischen
Recht nicht bekannt. Aus diesem Grund stellt sich auch hier die Frage, wie im

9 | eading case: Hart v. Wright (1885), 1 T.L.R. 558; vgl. auch: Helby v. Matthews (1895),
A.C. 471; Lee v. Butler (1893), 2 Q.B., 318.

%0 Drobnig in: RabelsZ 38 (1974), 468 (477). Dies gilt jedoch nur insoweit, als der Vertrag

nicht unter den Hire-Purchase Act 1965 oder den Consumer Credit Act 1974 féllt. Dies ist

jedoch nur dann der Fall, wenn es sich um einen Abzahlungskauf handelt, dessen Preis

5.000 Pfund nicht libersteigt; vgl. sec. 189 (1) Consumer Credit Act 1974.

Der Vermieter belastet kein Eigentum, sondern reklamiert lediglich das ihm gebiihrende

Eigentum, sodass der SGA keine Anwendung findet.

2 Brink/Habel, Recht der Kreditsicherheiten, Teil IV: England, S. 146ff.
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Rahmen des internationalen Verkehrs das englische Recht auf das dort unbekannte
deutsche Institut der Sicherungstibereignung reagiert und wie umgekehrt das deut-
sche Recht mit den englischen Kreditsicherungsmitteln umgeht.

aa) Deutsche Sicherungsiibereignung im englischen Recht

Ein anderes Ergebnis ist festzustellen, untersucht man die Behandlung der deut-
schen Sicherungsubereignung durch das englische Recht. Gelangt eine Sache, an
der in Deutschland wirksam Sicherungseigentum begriindet worden ist, in den eng-
lischen Rechtsraum, so fragt sich, wie sie dort behandelt wird*%,

Entgegen der friiheren Rechtssprechung®“, die dingliche Rechtsverhéltnisse an be-
weglichen Sachen nach der lex domicilii des Eigentimers beurteilt hat, wird seit
1858 auch in England an die lex rei sitae angekniipft*?>. Danach bestimmt sich das
anzuwendende Recht nach dem Recht des Staates, in dem die Sache zum Zeitpunkt
des Rechtserwerbs belegen war. Dabei ist auch das englische Recht von dem
Grundsatz beherrscht, dass ein einmal wirksam begriindetes Recht mit VVerbringen
der Sache in ein anderes Land auch dann nicht untergeht, wenn dieses Land das
Recht nicht kennt®®, es muss lediglich in ein funktionsdquivalentes Institut umge-
setzt werden®?’. Ein in Deutschland wirksam begriindetes Sicherungsrecht diirfte
also mit Verbringen der Sache nach England auch dann nicht untergehen, wenn das
englische Recht dieses Institut nicht kennt. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz
bildet jedoch unter anderen der Fall, dass das dem englischen Recht unbekannte
Institut gegen die inldndische Sachenrechtsgrundordnung verstoRt®?, Zu fragen ist
vorliegend also, in welches funktionsdquivalentes Institut die Sicherungsibereig-
nung umgesetzt werden kann und ob diese Umsetzung die englische sachenrechtli-
che Grundordnung verletzt.

Wie oben dargestellt, kennt das englische Recht vier der Sicherungsiibereignung
&hnliche Institute, in die sie umgesetzt werden konnte. Denkbar wéren die floating
charge, die hypothecation, die chattel mortgage sowie das mit Hilfe des document
of title und dem letter of trust ausnahmsweise besitzlos begriindbare Pfandrecht.

23 Ein solcher Fall ist in der englischen Rechtssprechung bisher noch nicht entschieden wor-

den, sodass vorliegend lediglich ein nach den englischen Grundsatzen wahrscheinliches Er-
gebnis ermittelt werden kann, welches durch ahnlich gelagerte Falle bestétigt werden kann.

824 Sill v. Worswick (1791) 1 H.BI. 665.

35 Cammell v. Sewell (1858) 3 H&N 617; (1860) 5 H&N 728. Teilweise will die Literatur
auch an die lex loci actus oder die lex domicilii ankniipfen, die Rechtssprechung ist jedoch
mittlerweile gefestigt; vgl. insoweit: Liverpool Marine Kredit Co. v. Hunter (1867) L.R. 4
Eq.Cas. 62; Todd v. Armour (1882) 9 R. 901.

36 Cammell v. Sewell (1858) 3 H&N 617; (1860) 5 H&N 728; Todd v. Armour (1882) 9 R.

901; Jaffey, Introduction to the Conflicts of Laws, S. 207; Lalive, the transfer of chattels in

the conflict of laws, S. 146f.

Schilling, besitzlose Mobiliarsicherheiten im nationalen und internationalen Recht, S.

261+294.

88 Collier, Conflict of Laws, S. 249; Jaffey, Introduction to the Conflict of Laws, S. 100;
Lalive, the transfer of chattels in the conflict of laws, S. 153f.
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Letzteres diirfte als Zweckaquivalent zur Sicherungstbereignung von vornherein
ausscheiden. Die Sicherungstibereignung ist von vornherein von der tatséchlichen
Besitzverschaffung losgesagt. Zwar ermdglicht auch das trust receipt eine Ver-
pfandung unter Abkehr vom strengen Besitzerfordernis, es stellt jedoch nur eine
Perpetuierung eines bereits vorhandenen pledge dar. Es ist von der Rechtsspre-
chung bislang fir die bill of lading sowie die Verpfandung von Warenlagern aner-
kannt. Ob darunter auch Gebrauchsguter gefasst werden kdnnen, die dem Siche-
rungsnehmer ohne Zeitbegrenzung zur Verfiigung stehen sollen, ist jedoch zwei-
felhaft. Eine Umsetzung in ein pledge dirfte daher ausscheiden.

Auch die floating charge ist nur teilweise geeignet. Zwar umfasst sie neben den
Rechten und Immobilien auch die Mobilien eines Unternehmens, sie ist aber gera-
de von dem Charakter geprégt, dass nicht einzelne Gegensténde zur Sicherheit die-
nen, sondern ein ganzes Unternehmen. Hinzukommend wird bei der Sicherungs-
Ubereignung tatsachlich ein Vollrecht verschafft, bei der floating charge jedoch hat
der Sicherungsnehmer vor Eintritt der crystallisation keinerlei dingliche Rechte an
den Sicherungsgutern, sondern lediglich schuldrechtliche Auskunftsrechte.

Es bleiben daher lediglich die chattel mortgage sowie die hypothecation, in welche
die Sicherungsiibereignung umgesetzt werden kann, wobei Letztere aufgrund ihres
subsididren Charakters vorliegend unberticksichtigt bleiben kann. Dogmatisch steht
die chattel mortgage der Sicherungsibereignung am néchsten. Bei beiden Rechts-
instituten wird dem Sicherungsnehmer die fiduziarische Rechtsmacht (ibertragen,
ohne dass es jemals zu einem Besitzverlust beim Sicherungsgeber kommt. Auf-
grund der bills of sale fuhrt die chattel mortgage jedoch nur noch ein Schattenda-
sein — sie wird kaum noch genutzt. Es féllt daher schwer, dieses kaum eine Rolle
spielende Institut als ein Zweckéquivalent zum wichtigsten deutschen Sicherungs-
mittel, der Sicherungsiibereignung zu sehen. Bei der Betrachtung der Aquivalenz
kommt es jedoch nicht allein auf den Einsatzzweck, sondern auch auf die Wir-
kungsdquivalenz an, die vorliegend zweifelsohne gegeben ist. Die Umsetzung der
Sicherungstibereignung in eine chattel mortgage ist daher sachgerecht.

In einem zweiten Schritt ist nun jedoch zu untersuchen, ob eine solche Umsetzung
der deutschen Sicherungsubereignung in eine chattel mortgage gegen die engli-
schen Sachenrechtsgrundsatze verstéfit. Anders als die Sicherungsiibereignung
unterliegt die chattel mortgage strengen Registrierungsvoraussetzungen. Fraglich
ist daher, ob das Fehlen des Publizitétstrégers ein Verstol? gegen die sachenrechtli-
che Grundordnung darstellen wiirde.

Zunachst einmal ist fraglich, ob die Registriervorschriften bei einer chattel mortga-
ge Uber zunachst im Ausland befindlichen Gitern Uberhaupt gelten. Registriert
wird nicht das Rechtsgeschaft an sich, sondern die Vertragsurkunde®”. Gem. Sec. 4
BSA stellen jedoch Vertragsurkunden Gber im Ausland befindliche Gegenstéande
keine bills of sale dar**, sodass sie schon von vornherein nicht der Registrierungs-

829 Charlesworth v. Mills (1892) A.C. 231, H.L.
330 gec. 4 BSA the expression ,.bill of sale” ... shall not include the following documents;...
bills of sale of goods in foreign parts ...
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pflicht unterliegen®". Fraglich ist jedoch, ob daraus zu schlieRen ist, dass die chat-
tel mortgage nicht nachtréglich registriert werden muss, wenn die Sicherungsguter
ins englische Inland gelangen®®?. Wire dies der Fall, so unterlage auch die in eine
chattel mortgage umgesetzte Sicherungsiibereignung der grundsatzlichen Registrie-
rungspflicht. Dem Gesetzestext selbst ist keine Antwort zu entnehmen. Es fehlt
bislang auch an Urteilen und weitestgehend auch an Stellungnahmen zu diesem
Thema®®, Betrachtet man jedoch die mit dem Act verfolgten Interessen und den
Sinn der Registrierungsvorschriften, so kommt man zu dem Ergebnis, dass diese in
erster Linie dem Schutz der Sicherungsnehmer davor dient, ihre Forderung nicht
durchsetzen zu kénnen, da die Sicherungsgegenstande bereits anderweitig belastet
sind. Im Gegensatz zu reinen nationalen Verduf3erungen ist bei internationalen
Sachverhalten das Schutzbediirfnis der Sicherungsnehmer sogar noch héher. Ihnen
fehlt schon aufgrund der rdumlichen Entfernung eine sinnvolle Méglichkeit, vorher
Erkundigungen einholen zu kénnen. Es ist daher davon auszugehen, dass mit dem
Gelangen der Guter in den englischen Rechtsraum auch deren Registrierung not-
wendig wird. Die in die chattel mortgage umgesetzte Sicherungsiibereignung un-
terliegt daher der Registrierungspflicht. Fraglich ist deshalb weiterhin, ob ein Ver-
zicht darauf einen Verstol3 gegen den englischen ordre public bedeutet.

Es ist gerade das Publizitatserfordernis, das die chattel mortgage in England in ein
Schattendasein abgedrangt hat. Statt dessen wurden vom Recht zunehmend Mdg-
lichkeiten der besitzlosen Sicherung fiir Geldkredite geschaffen, die nicht der Re-
gistrierung unterliegen. Dazu z&hlen die Institute des besitzlosen Pfandrechts mit-
tels document of title und dem letter of trust, sowie die hypothecation. Diese Siche-
rungsmaoglichkeiten wurden von der englischen Rechtssprechung anerkannt, sodass
man annehmen konnte, die Publizitat bilde schon von dieser Warte aus keinen un-
umstéllichen Grundsatz der englischen Sachenrechtsordnung. Doch auch hier
tduscht der erste Eindruck. Wie gezeigt, ist das fremdverwahrte pledge registrier-
frei. Der wohl haufiger vorkommende Fall der eigenverwahrten pledge — das dann
auch der Sicherungsiibereignung wieder ndher kommt — bendtigt fir seine Wirk-
samkeit ebenfalls eine Registrierung®*. Es soll wieder der Schaffung heimlicher
Sicherungsrechte vorgebeugt werden®®. Publizitétsfrei ist tatsachlich nur die hypo-
thecation, die jedoch wie gezeigt rechtlich keinesfalls gesichert ist und daher auch
nur zdgerlich verwendet wird. Der englische Gesetzgeber brachte daher keinesfalls
zum Ausdruck, im Rahmen des Geldkredites auf die Publizitat verzichten zu wol-
len.

SchlieBlich ist noch einmal auf die Interessenabwégung hinzuweisen. Mittels des
BSA st der Gesetzgeber versucht, den Sicherungsnehmer sowie andere ungesi-

%1 ygl. sec. 8 BSA.

%32 Bejahend Grodecki in: Xth International Congres on Comparative Law, Nottingham, S. 11
B1/1 (11 B1/4); verneinend Schilling, Besitzlose Mobiliarsicherheiten S. 296.

vgl. Grodecki in: Xth International Congres on Comparative Law, Nottingham, S. 11 B1/1
(11 B1/4).

84 Siehe Seite 77.

%5 Dublin City Destillery Ltd. V. Doherty (1914) AC 823, 847; Paget’s, Law of Banking, 467.
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cherte Glaubiger vor heimlichen Sicherheiten zu schiitzen. Die Publizitét stellt da-
her zumindest bei den Geldkreditsicherungsmitteln einen wichtigen Grundsatz der
englischen Sachenrechtsordnung dar, sodass die Umsetzung der Sicherungsiiber-
eignung in eine chattel mortgage gegen den englischen ordre public verstoRt**®,
Dies ermittelte Ergebnis entspricht im Wesentlichen auch der englischen Litera-
tur®*” und lasst sich mit einem &hnlich gelagerten Fall der Rechtssprechung unter-
mauern®®, In dieser Entscheidung brachte die englische Rechtsprechung zum Aus-
druck, dass die Registrierungspflicht und damit die Publizitit keine an bestimmte
Sicherheiten gekniipfte Voraussetzung ist, sondern vielmehr einem allgemeinen
Grundgedanken entspricht, der zum Schutz der Glaubiger auch fiir die Sicherheiten
durchgehalten werden muss, die dem englischen Recht fremd sind.

bb) Englische Kreditsicherungsmittel im deutschen Recht

Wie bereits mehrfach dargestellt, folgt das deutsche Recht der lex rei sitae, wobei
wohlerworbene Rechte auch dann anerkannt und in entsprechende Institute umge-
setzt werden, wenn sie der eigenen Rechtsordnung fremd sind, solange sie nur
nicht gegen die deutsche Sachenrechtsgrundordnung verstolen (Art. 4311
EGBGB).

Die Umsetzung des Faustpfandrechts bereitet keine groen Schwierigkeiten. Das
Sicherungsmittel ist beiden Rechtsordnungen bekannt, Entstehensvoraussetzungen
und Wirkungen entsprechen einander. Damit steht der Anwendung der deutschen
Pfandrechtsregeln auf ein in England begriindetes pledge nichts entgegen. Die
deutsche Sachenrechtsgrundordnung kann nicht tangiert sein. Die hypothecation,
bei der weder Eigentum noch Besitz am Sicherungsgut verschafft wird, ist dem
deutschen Recht unbekannt, sodass die Umsetzung in ein funktionsaquivalentes
Sicherungsinstitut zu erfolgen hat®*. In Frage kadmen dabei das Faustpfandrecht
und die Sicherungsubereignung. Von der &uReren Konzeption her betrachtet, be-
steht bei der Sicherungsiibereignung und der hypothecation keine Ahnlichkeit.
Wahrend bei der Ersten das Vollrecht des Eigentums Ubertragen wird, erhélt der
Sicherungsnehmer bei der hypothecation weder Eigentum noch Besitz und nimmt

36 350 im Ergebnis auch: Seif, Der Bestandsschutz besitzloser Mobiliarsicherheiten, 1997,

S. 275.

Zaphiriou, The transfer of chattels in Private International Law, S. 184.

NV Slavenburg’s Bank v. Intercontinental Natural Resources Ltd. (1980) 1 All E.R. 955. In
diesem Fall schloss ein Unternehmen mit Sitz auf den Bemudas, welches weder in England
eine Niederlassung hatte, noch dort registriert war, mit einer englischen Bank einen Darle-
hensvertrag und sicherte diesen mit verschiedenen, dem englischen Recht nur teilweise be-
kannten Sicherheiten. Nach dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit verlangte die Bank die Si-
cherheiten heraus, was ihr jedoch unter dem Hinweis verweigert wurde, diese seien nicht
wirksam entstanden. Das Gericht entschied, dass die Pflicht aus sec. 95 BSA zur Registrie-
rung der Sicherheiten nicht nur auf die in England existierenden Sicherheiten begrenzt ist,
sondern umfassend gilt.

Eine sich mit dieser Frage befassende Rechtssprechung fehlt bislang, sodass vorliegend auf
die allgemeinen, von der Rspr. bisher angewandten Grundsatze abgestellt wird.
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damit eine wesentlich schwdchere Stellung ein. Wie bereits oben dargestellt,
kommt es auf die rechtliche Gestaltung der Institute jedoch nur nebenséchlich
an*?. Eine firr die Umsetzung hinreichende Entsprechung ist vielmehr dann anzu-
nehmen, wenn die Rechtsinstitute demselben wirtschaftlichen Zweck dienen, selbst
wenn die Sicherung einmal auf einem beschrankt dinglichen Recht und einmal auf
einem Vollrecht beruht, da die Schaffung einer dinglichen Belastung gleicherma-
Ren eine EntauRerung eines Teils des Vollrechtes ist**!. Zweck der hypothecation
ist eine Forderungssicherung unter Beibehaltung des Besitzes. Dies entspricht wirt-
schaftlich dem besitzlosen Sicherungsrecht der Sicherungsibereignung. Auch die
Wirkungen dieser beiden Institute entsprechen einander. So gewdéhren beide
Rechtsordnungen im Konkurs ein Absonderungsrecht und lassen in der Zwangs-
vollstreckung die Rechtsposition unberiihrt. Eine Umsetzung der hypothecation in
das Sicherungseigentum ist daher sachgerecht®*2,

Die Umsetzung der chattel mortgage muss ebenfalls in ein &quivalentes Institut
erfolgen, da diese Form der registrierungspflichtigen, besitzlosen Sicherheit dem
deutschen Recht nicht bekannt ist. Nicht der &uReren Konzeption, auf die es wie
gezeigt auch nicht ankommt, jedoch dem Zweck nach entspricht dieses Institut der
Sicherungstibereignung. Es dient der Forderungssicherung ohne Besitzaufgabe. Die
Registrierungspflicht, die das englische Recht aufstellt, ist dem deutschen Recht
nicht bekannt. Insofern unterliegt die Begriindung des Sicherungseigentums weit-
aus weniger strengen Anforderungen als die der chattel mortgage, was einer Um-
setzung jedoch keinesfalls hinderlich ist. Die chattel mortgage dirfte von der deut-
schen Rechtssprechung damit in ein Sicherungseigentum umgesetzt werden®**,
SchlieBlich ist auch das Sicherungsmittel der floating charge dem deutschen Recht
nicht bekannt, sodass fraglich ist, in welches Institut sie umgesetzt werden kann.
Mit der floating charge kann ein ganzes Unternehmen als Sicherheit dienbar ge-
macht werden. Dazu gehdren neben den Mobilien und Immobilien auch Forderun-
gen. Hinzukommend gewéhrt die floating charge vor der crystallisation dem Si-
cherungsnehmer lediglich schuldrechtliche Rechte, wahrend nach der crystallisa-
tion die floating charge eine umfassende dingliche Wirkung entfaltet. Diese Viel-
schichtigkeit muss bei der Umsetzung beachtet werden. Die schuldrechtlichen
Rechte, wie z.B. das Informationsrecht sind zweifelsohne in Deutschland durch-
setzbar®**. Fragen werfen vielmehr die dinglichen Rechte auf. Hinsichtlich der For-
derung diirfte die deutsche Globalzession ein Funktionsdquivalent darstellen, mit

0 Sjehe Seite 60.

%1 Drobnig in: RabelsZ 38 (1974), 468 (479); Rabel, Conflict of Laws IV (1958); S. 70-73, 87;
Staudinger-Stoll, KommEGBGB nach Art. 12 Rn. 454ff; vgl. zu dieser Vorgehenswei-
se auch: BGH NJW 1991, 1415; RGZ 53, 218 (220).

So auch Schilling, Besitzlose Mobiliarsicherheiten, S. 281 jedoch ohne né&here Begriindung;
ablehnend, jedoch wie vorliegend gezeigt wiederlegbar: Fritzemeyer, Internationalprivat-
rechtliche Anerkennungs- und Substitutionsprobleme; S. 72.

BGH NJW 1991, 1415; wie hier: Fritzemeyer, Internationalprivatrechtliche Anerkennungs-
und Substitutionsprobleme, S. 98; Schilling, Besitzlose Mobiliarsicherheiten, S. 281.

4 \Wenckstern in: RabelsZ 56 (1992), 624 (691).
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der Folge, dass den gesicherten Glaubigern die Forderung zusteht**®. Hinsichtlich
der Mobilien handelt es sich wiederum um eine Forderungssicherung ohne Besitz-
aufgabe, die ihr funktionelles Gegenstiick in der Sicherungsibereignung findet.
Wiederum dirften die in England geforderten Publizitatsvorschriften kein Hinder-
nis darstellen, da das deutsche Recht insofern geringere Anforderungen stellt.

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass alle Geldkreditsicherungsmittel
des englischen Rechts in Deutschland anerkannt und umgesetzt werden. Fraglich
ist, ob diese auch fur die Warenkreditsicherungsmittel gelten. Der englische einfa-
che Eigentumsvorbehalt entspricht dem deutschen Institut und wird deshalb zwei-
felsohne anerkannt und umgesetzt. Auch der Mietkauf ist dem deutschen Recht be-
kannt, wenn er auch wegen der starken Verbreitung von Sicherungsibereignung
und Eigentumsvorbehalt lediglich eine untergeordnete Rolle spielt. Der englische
hire-purchase dirfte also wiederum zweifelsohne anerkannt und umgesetzt wer-
den. SchlieRlich kann auch das lien zweifelsohne nach den § 1000 BGB behandelt
werden. Im Ergebnis ist damit festzustellen, dass sémtliche vom englischen Recht
vorgesehenen Sicherungsrechte bei Verbringen der besicherten Sache nach
Deutschland anerkannt und in ihr funktionsdquivalentes Gegenstlick umgesetzt
werden.

cc) Ergebnis

Wahrend die deutsche Rechtsordnung wiederum alle vom englischen Recht vorge-
sehenen Mobiliarsicherungsmittel anerkennt und umsetzt, wird der deutschen Si-
cherungstibereignung im englischen Rechtsraum die Wirkung versagt.

6. Schweden

a. Auswahl der Rechtsordnung

Aufgrund der zunehmenden wirtschaftlichen Beteiligung, sowie der Tendenz zum
Zusammenwachsen der Lander innerhalb der EU, verdient auch der skandinavische
Rechtskreis eine Wirdigung. Entgegen mancher oberflachlichen Annahmen bilden
die nordischen L&nder bestehend aus D&nemark, Norwegen, Island, Schweden und
Finnland kein einheitliches Rechtssystem. Durch gemeinsame historische und kul-
turelle Traditionen, der interskandinavische Zusammenarbeit in der Gesetzgebung,
der Austausch der Rechtssprechung untereinander, sowie die Begriindung des nor-
dischen Rates®*, in dem gemeinsame Fragen diskutiert werden, sind die Rechts-
ordnungen der L&nder jedoch zumindest zu einem Rechtskreis zusammengeflos-
sen. Innerhalb dieses Rechtskreises gab und gibt es sehr starke Bemiihungen zur
Rechtsvereinheitlichung. Insbesondere auf dem Gebiet des Zivilrechts sind viele

%5 S0 Fritzemeyer, Internationalprivatrechtliche Anerkennungs- und Substitutionsprobleme,
S. 119.
%6 Nordisk Rad*; vgl. Carsten in: RabelsZ 37 (1973), 80ff.
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vereinheitlichte Gesetze zu finden. Das Sachenrecht hingegen erfuhr keine Verein-
heitlichung®’. Dennoch sind im nordischen Rechtskreis nur zwei Arten der Sa-
chenrechtordnung erkennbar. Schweden und Finnland greifen auf ein gemeinsa-
mes, historisch gewachsenes Recht zuriick. Danemark, Norwegen und Island ihrer-
seits verfiigen ebenfalls tiber sehr dhnliche Rechtssysteme®®. Vergleichbar fiir alle
nordischen Rechtsordnungen stehen damit als der jeweilige Ursprung die dénische
und die schwedische Rechtsordnung.

Der friihe Beitritt Ddnemarks zur EU macht die Untersuchung dieser Rechtsord-
nung attraktiv. Bereits frihzeitig mussten hier die nordischen Gesetze mit dem EU-
Standard in Einklang gebracht werden. Andererseits hat gerade Schweden das Er-
scheinungsbild eines Modells innerhalb der nordischen Staaten. Bei der Rechtsver-
einheitlichung im Kauf- und Familienrecht wurde verstérkt auf das schwedische
Recht zuriickgegriffen®*, Hinzukommend bilden Schweden und Finnland auch die
bevélkerungsreichsten Industriestaaten im Norden®° und verfiigen tiber das hochs-
te Exportaufkommen®*, sodass auch hier ein starkeres Bediirfnis an Sicherungs-
rechten besteht. Aus den genannten Griinden erfolgt daher vorliegend die Untersu-
chung des nordischen Rechtskreises beispielhaft am Recht Schwedens.

b. Eigentumserwerb

Die Fragen des Eigentumserwerbes sind gesetzlich nicht normiert. Das schwedi-
sche Recht interessiert sich nicht flir die Frage, ob und zu welchem Zeitpunkt ein
Eigentumserwerb stattgefunden hat. Ausschlaggebend ist vielmehr, welche Partei
wann welchen Schutz genielt. Den eigentlichen Eigentumserwerb gibt es im
schwedischen Recht daher nicht. Es handelt sich vielmehr um ein stufenweises
Erstarken der Erwerberrechte.

Inter partes erlangt der Kaufer mit Abschluss des Kaufvertrages das Eigentum —
von diesem Zeitpunkt an ist er gegeniiber dem Verkaufer geschiitzt®?2 Drittschutz —
und damit Schutz gegen Glaubiger des Verkdufers oder Dritterwerbers — entsteht
erst unter Hinzutreten eines sogenannten sachenrechtlichen Momentes. Das weit-
aus haufigste sachenrechtliche Moment ist die Ubertragung des Besitzes, welches
durch eine Registrierung ersetzt werden kann. Ein Besitzkonstitut reicht nicht

7 Korkisch; Einfuhrung in das Privatrecht der nordischen Lander, S. 10.

%8 Carsten in: ZeuP 1993, 335 (341); Ring/Olsen-Ring, Einfilhrung in das skandinavische
Recht, Rn. 6.

9 ygl. Carsten in: ZEuP 1993, 335 (346); Ring/Olsen-Ring; Einfiihrung in das skandinavische

Recht, S. V; Nordiska koplagar, Férslag av den nordiska arbetsgruppen for kdplagstiftning,

NU 1984:5 (im Rahmen des Kaufrechtes); Korkisch; Einfiihrung in das Privatrecht der nor-

dischen Lander Bd. I, 1977, S. 51 ff. (im Rahmen des Familienrecht).

Schweden + Finnland 14 Mio. Einwohner; Danemark + Norwegen 9,7 Mio. Einwohner.

1998 betrug der dénische Export 26,7% und der schwedische 35,7% gemessen am BIP.

vgl. Kap. 1 § 5 Handelsgesetzbuch.
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aus®?. Der Eigentumserwerb in Form der deutschen Sicherungsiibereignung ist
dem schwedischen Recht somit unbekannt.

¢. Sicherungsrechte

Im Gegensatz zu den bisher betrachteten Rechtsordnungen verfligt die schwedische
nur Uber eine relativ geringe Zahl an Sicherungsrechten, wobei zuziiglich aufféllt,
dass die Geldkreditgeber eine weitaus starkere Sicherung erfahren, als die Waren-
kreditgeber.

aa) Vertragliche Pfandrechte

Zu nennen ist zundchst das vertragliche Pfandrecht an beweglichen Sachen, wel-
ches im Wesentlichen im 10. Kapitel des Handelsgesetzbuches geregelt ist. Ver-
pfandet werden kdnnen alle beweglichen Sachen (I6sdre), Wertpapiere, Forderun-
gen und sonstige Rechte. Zur Entstehung des Mobiliarpfandrechtes bedarf es einer
Pfandrechtsvereinbarung®** sowie der Besitziiberlassung an den Pfandnehmer oder
einen vom Pfandgeber unterschiedlichen Dritten®*. Bei Warenlagern geniigt be-
reits die Schlusseliibergabe an den Pfandnehmer und der dadurch verbundene Ent-
zug der Verfiigungsgewalt des Pfandgebers fiir eine solche Ubergabe®®. Ausge-
nommen von den vertraglichen Pfandrechten sind gem. Kap. 10 8 7 des Handels-
gesetzbuches Schiffe, Schiffsbauwerke, sowie Luftfahrzeuge. Fir diese Gegens-
tdnde hélt das schwedische Recht jedoch die wirtschaftlich wertvolleren besitzlo-
sen Sicherungsrechte zur Verfugung. Das Seegesetz (1891 Nr. 35) bzw. das Gesetz
Uber die Luftfahrzeughypothek (1955 Nr. 227) erfordern bei den genannten Ge-
gensténden eine Pfandrechtsvereinbarung und eine Eintragung in das Schiffs- bzw.
Luftfahrtregister.

Das vertragliche Besitzpfandrecht z&hlt zwar zu den wichtigsten Sicherungsmit-
teln, weil3 aber den bereits mehrfach genannten wirtschaftlichen Schwierigkeiten,
die durch das Ubergabeerfordernis entstehen, nicht zu begegnen.

bb) Sicherungskauf

Ebenso wie das deutsche Recht ging man auch in Schweden zundchst von dem
Faustpfandprinzip aus. Geregelt war dies in 10:1 i.VV.m. 17:3 HB von 1734. In An-
betracht der friihen Zeit war die Bekennung zum Faustpfandprinzip daher nicht nur
eine Wertentscheidung, sondern in erster Linie das einzig verwendete und daher
auch vorstellbare Kreditsicherungsmittel. Mit der zunehmenden Industrialisierung
wuchs auch in Schweden das Kreditsicherungsbediirfnis. Da der Gesetzgeber kaum

%3 Der Grund dafiir ist in den strengen Regeln zur Begriindung eines besitzlosen Pfandrechtes

zu sehen, die anderenfalls unterlaufen werden wiirden.

Carsten, Fahrnis als Kreditunterlage im schwedischen Recht, S. 33.

%5 ygl. Kap. 10 § 1 HB i.V.m. Kap. 17 § 3 HB.

356 Johansson, Gesetzl. Pfand- und Zuriickbehaltungsrechte nach schwedischem Recht, S. 32.
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Regelungen schuf, biirgerte sich ein neues Kreditsicherungsgeschéft ein, der Siche-
rungskauf. Die Sicherungsiibereignung wurde, da dem schwedischen Recht die
abstrakte Ubereignung fremd war, in die Form eines Sicherungskaufes gekleidet.
Dem Sicherungsnehmer wurde zur Sicherung eines als ,,Kaufpreis“ getarntes Dar-
lehen das Eigentum einer bestimmten Sache (bertragen, ohne jedoch den Besitz
iibergehen zu lassen®’. Dies war zunachst unproblematisch méglich, da das schwe-
dische Recht urspriinglich vom reinen Vertragsprinzip ausging, wonach das Eigen-
tum durch Abschluss des Vertrages uibergeht, ohne dass es eines weiteren sachen-
rechtlichen Momentes bedurfte. Um dem Faustpfandprinzip aber dennoch gerecht
zu bleiben, beschrénkte die Rechtssprechung zunehmend das Vertragsprinzip auf
die Umsatz- nicht aber Sicherungsgeschéfte®*®, Dies brachte jedoch erhebliche Be-
weisschwierigkeiten mit sich, sodass sich eine solche Herangehensweise als un-
attraktiv erwies®. Aus diesem Grund wurde 1845 die ,,Verordnung tiber den Han-
del mit Fahrnis, die der K&ufer in der Obhut des Verkéufers belésst — Lag om han-
del med l6s6ren, som kodGparen later | saljarens vard kvarbliva“ geschaffen, die bis
auf wenige Anderungen bis heute in Kraft ist und entgegen der urspriinglichen
Motivation nach und nach fiir Sicherungs- und Umsatzgeschafte angewendet wur-
de*®°. Danach bedarf der Sicherungskauf zu seiner Wirksamkeit einer schriftlichen,
von zwei Zeugen beglaubigten Vereinbarung, die Kaufpreis und Kaufsache genau
bezengPnet, in der lokalen Presse bekannt gegeben und beim Amtsgericht registriert
wird™".

Dieses Sicherungsmittel hat in der schwedischen Praxis jedoch nur eine sehr gerin-
ge Bedeutung®? und kann deshalb nicht als Interessenausgleich fiir die Warenkre-
ditgeber betrachtet werden. Zum einen schreckt das umsténdliche und damit auch
kostenintensive Verfahren ab. Des Weiteren gehen die Pfandung und grds. auch die
Unternehmenshypothek®®® dem Sicherungseigentum vor und raumen ihm nur eine
nachrangige und damit unattraktive Stellung ein. Der Sicherungskauf hat daher
stark an Bedeutung eingebif3t.

357 v, Bar, Sachenrecht in Europa Bd. I, S. 510; Carsten, Fahrnis als Kreditunterlage im schwe-

dischen Recht, S. 52; Ring/Olsen-Ring, Einflihrung in da skandinavische Recht, Rn. 810.
%% 'NJA 1912 S. 156.
%9 Carsten, Fahrnis als Kreditunterlage im schwedischen Recht, S. 54.
360 Bergmann, Kauf und Fahrniskauf nach der 16sérekdpsférordning, S. 132; Gottheiner in:
RabelsZ 18 (1953), 356 (363); Karlgren in: SvJT 1936, 161 (167); aus ahnlichen Erwégun-
gen wurde auch in Danemark der Sicherungskauf als unzul&ssig bewertet, vgl. Gottheiner
in: RabelsZ 18 (1953), 356 (362).
vgl. § 1 16sorekdpsforordning.
1981 beispielsweise wurden lediglich 35 Registrierungen verzeichnet; vgl.: P.J.Eckerberg,
Losorekop i praktiken en ondersdkning in SVJT 68 (1983), 643 (644) bis 649.
Die Unternehmenshypothek tritt nur dann hinter dem Sicherungseigentum zuriick, wenn das
letzte Formerfordernis zu dessen Begriindung mehr als 30 Tage vor dem Antrag auf Eintra-
gung einer Unternehmenshypothek erfiillt worden ist; vgl.: Wenckstern in: RabelsZ 52
(1988), 663 (689); Kap. 2 § 4 Il FHL i.V.m. § 3a Lag om handel med I6séren, som kdparen
later i séljarens vard kvarbliva.

361
362

363

92



2. Teil — Die Sicherungsiibereignung im internationalen Rechtsverkehr

cc) Unternehmenshypothek

Eine besondere Regelung der Pfandrechte und ein gewisser Ausgleich zum Faust-
pfandprinzip findet sich in der, der englischen floating charge &hnlichen Unter-
nehmenshypothek — foretagshypotek. Sie ist gesetzlich im ,,Lag om féretagshypo-
tek vom 14.6.1984 - FHL" begriindet und ermdglicht es, den gesamten, revolvie-
renden Eigentumsbestand am beweglichen Vermdgen eines Unternehmens als Si-
cherheit zu verwenden.

Sie entsteht, indem gem. Art. 4:1 FHL ein Gewerbetreibender einen bestimmten
Geldbetrag, fir den das gesamte Unternehmen haften soll, in ein dafiir vorgesehe-
nes EDV-Register bei der zentralen Registerbehdrde in Malmd eintragen lasst. Die
dadurch entstehende Hypothek geht durch die Ubergabe des Hypothekenbriefes an
den Glaubiger auf diesen (ber. Die Unternehmenshypothek umfasst neben den
beweglichen Sachen®* auch das bewegliche Vermégen®®®. Sie wird durch hinzutre-
tende Gegenstande erweitert und erlischt bei der VerduRerung der einzelnen Ge-
genstande®®, nicht jedoch, wenn das gesamte Unternehmen verkauft wird*®’. Gera-
de in Bezug auf noch zu verarbeitende Waren, die, wie noch zu zeigen ist, nicht
zum Gegenstand eines Eigentumsvorbehaltes gemacht werden kénnen, ist die Un-
ternehmenshypothek besonders attraktiv. Hohe Registrierzahlen lassen darauf
schlielen, dass die wirtschaftliche Bedeutung der Unternehmenshypothek in
Schweden sehr groB ist.

dd) Eigentumsvorbehalt - agarforbehall

Eines der wichtigsten Sicherungsmittel vor allem fur die Warenkreditgeber ist der
Eigentumsvorbehalt. Dessen Existenz ist zwar allgemein anerkannt, findet jedoch
im schwedischen Recht keine gesetzliche Regelung®®.

Er entsteht durch eine im Kreditvertrag vorgenommene, zweiseitige Vereinbarung,
wonach der VerduRRerer sich das Eigentum an der Sache bis zur vollstandigen
Kaufpreiszahlung vorbehilt. Diese Vereinbarung muss spatestens bis zur Ubergabe
erfolgt sein und kann sich nur auf individuell bestimmbare Sachen, nicht jedoch
Sachgesamtheiten erstrecken. Die Abrede ist formfrei, lediglich beim Kreditvertrag
findet man regelmaRig die schriftliche Fixierung vor.

Die Anwendbarkeit des Eigentumsvorbehaltes ist nur eingeschrankt und deckt bei
weitem nicht das vollstdndige Sicherungsbediirfnis der Warenkreditgeber ab. Zum
einen ist der erweiterte Eigentumsvorbehalt, der zur Sicherung weiterer Forderun-

%4 vgl. Kap. 2 § 1 | FHL, das sich nur negativ durch den Umkehrschluss zu den unbeweglichen

Sachen definiert. Los egendom ist alles, was nicht fast egendom ist; nicht dazu zéhlen Geld
und Wertpapiere.

Dazu zéhlen Gebdude auf fremden Grund, Wertpapiere, Forderungen, Anteilsrechte an
juristischen Personen sowie Immaterialglterrechte; vgl. Wenckstern in: Rabels 52 (1988),
S. 663 (672).

%6 \Wenckstern in: RabelsZ 52 (1988), 663 (687).

%7 vgl. Kap. 2 §§ 3, 4 FHL.

%8 Erwahnt wird er lediglich in § 25 Konsumentenkreditlag von 1992.
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gen als der Kaufpreisforderung dient, im schwedischen Recht nicht anerkannt®®°,

Des Weiteren ist die Vereinbarung eines verlangerten Eigentumsvorbehalts, bei
dem der Eigentumsvorbehaltskdaufer eine Verfigungsbefugnis eingerdumt be-
kommt, gegeniiber Dritten unwirksam®®. Ebenfalls unzuldssig ist gem.
8 54 |V KaufG der Eigentumsvorbehalt an Waren, die zur weiteren Verarbeitung
bestimmt sind. Obwohl der schwedische Eigentumsvorbehalt im Vergleich zum
Deutschen nur einen eingeschrénkteren Anwendungsbereich hat, kommt ihm eine
groRe wirtschaftliche Bedeutung zu. Vor allem Verbraucher, aber auch kleinere
Unternehmen machen vielfach Gebrauch von ihm®. Lediglich im Handelsverkehr
mit Rohstofflieferungen, Umsatz- und Verbrauchsgitern stellt er kein geeignetes
Sicherungsmittel dar.

ee) Ergebnis

Es sind im schwedischen Recht damit vier Sicherungsrechte zu verzeichnen. Dem
Warenkreditgeber dient vor allem der Eigentumsvorbehalt, der wie gezeigt jedoch
nur eingeschrénkt nutzbar ist. Eine breitere Mdglichkeit der Sicherung erfahren die
Geldkreditgeber, denen der Sicherungskauf, das vertragliche Pfandrecht und die
Unternehmenshypothek zur Verfligung stehen. Dem deutschen Institut der Siche-
rungsiibereignung entspricht am ehesten der Sicherungskauf, der jedoch weitaus
strengere Anforderungen an dessen Begriindung stellt.

d. Mobiliarsicherungsrechte im internationalen Rechtsverkehr

Wieder ist gerade aus deutscher Sicht interessant, wie das schwedische Recht auf
eine in Deutschland wirksam begriindete Sicherungsiibereignung reagiert.

aa) Die deutsche Sicherungsibereignung in Schweden

Wihrend Schweden zunéchst die Anwendung fremden Rechts ganz ablehnte®? und
spater im Sachenrecht das Personalstatut anwendete®”, gilt heute nach einhelliger
Meinung die lex rei sitae**. Nach dieser Regel werden im Ausland wirksam
entstandene dingliche Rechte auch in Schweden anerkannt*”®. Ein in Deutschland
wirksam begriindetes Sicherungseigentum miisste demnach in Schweden anerkannt
werden. Diese Regel der Anerkennung wohlerworbener Rechte soll jedoch fiir das
Kreditsicherungsrecht nicht unbeschrankt wirksam sein.

%9 NJA 1966 S. 350; NJA 1972 S. 451; NJA 1975 S. 198.

370 NJA 1908 S. 449; NJA 1932 S. 292; NJA 1959 S. 590; NJA 1960 S. 221.

871 Konsumtionskrediter i Sverige, SOU 1966:42, S. 18ff.

%72 50 das Landrecht Konig Kristoffers (1418-1448), das festschrieb, dass auf dem Gebiet
Schwedens ausschlieBlich schwedisches Recht maRgeblich sei.

Hassler, Internationell Privatratt, 1941, S. 125.

¥4 Karlgren, IPR, S. 85.

375 NJA 1968 S. 336; NJA 1984 S. 693 (699); Karlgren, IPR, S. 88.
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Ein Sicherungsrecht erlischt, wenn bzgl. der nunmehr in Schweden belegenen Sa-
che ein Beendigungstatbestand nach schwedischem Recht eintritt®’®. Des Weiteren
soll ein Sicherungsrecht auch dann unwirksam werden, wenn eine vom schwedi-
schen Recht dauerhaft geforderte Voraussetzung fehlt*””. Bzgl. der Wirksamkeit
der Sicherungstbereignung ist das schwedische Recht wie gezeigt erheblich stren-
ger als das deutsche. Anders als in Deutschland bedarf es einer Bezeugung, einer
Kundmachung in der Presse sowie einer Registrierung. Kommt eine sicherungs-
Uibereignete Sache nach Schweden, ist es deshalb fraglich, ob diese wirksam sein
kann, da die vom schwedischen Recht geforderten strengeren Dauervoraussetzun-
gen — insbesondere die Registrierung — gerade nicht vorliegen. Die schwedische
Rechtssprechung versagt der deutschen Sicherungsiibereignung zumindest dann die
Wirksamkeit, wenn zum Zeitpunkt der Ubereignung bekannt war, dass die Sache
nach Schweden verbracht werden sollte, oder der Sicherungsnehmer dies zumin-
dest hatte wissen kénnen®”®. Ein solches Kennenmiissen ist bereits dann angenom-
men worden, wenn der Sicherungsgeber geschéftliche Verbindungen mit Schwe-
den pflegt®”®. Bestehen daher geschéftliche Verbindungen zu Schweden, so miisste
das Sicherungsrecht bereits bei Eintritt der Sache nach Schweden registriert wer-
den. Dies ist aus zwei Griinden &uRerst unpraktikabel und diirfte daher auch nur
selten geschehen. Zum einen sind Kontakte nach Schweden nicht notwendigerwei-
se mit einer Kenntnis tber das schwedische Kreditsicherungsrecht gleichzusetzen.
Selbst wenn diese jedoch besteht, so fehlt es doch h&ufig an der Einsicht, dem Wil-
len, den logistischen Mdglichkeiten oder einfach an den finanziellen Mitteln vom
Ausland aus eine Registrierung vorzunehmen. Des Weiteren ist es einem Unter-
nehmer h&ufig nicht bekannt, welche der erworbenen Sachen letztendlich ins Aus-
land verbracht werden sollen. Er ware damit gezwungen, alle Sachen den schwedi-
schen Anforderungen entsprechend zu registrieren. Wieder durften die finanziellen
Gesichtspunkte dazu fiihren, von einer Registrierung abzusehen und statt dessen
das Risiko des Sicherungsverfalles in Kauf zu nehmen.

Besteht keine Kenntnis Uber das Verbringen des Sicherungsgutes nach Schweden,
so versagt die schwedische Rechtsordnung der Sicherungsiibereignung dennoch die
Wirksamkeit, wenn sich das Sicherungsgut bereits eine gewisse Zeit in Schweden
befindet, sodass die Publizitatsvorschriften durchaus hétten nachgeholt werden
kénnen®. Vielfach erfahrt der Sicherungsgeber jedoch erst dann vom Verbringen
des Gutes ins Ausland, wenn dort auslandische Glaubiger auf das Gut zugreifen
wollen. Dann jedoch dirfte es nach den genannten Anforderungen fir eine Regist-
rierung erneut zu spat sein.

Erscheint die schwedische Rechtsordnung im Umgang mit dem auslandischen Si-
cherungsrecht zunéchst noch liberal, zeigt jedoch die n&here Betrachtung, dass
kaum bezwingbare Hurden errichtet wurden, was wiederum de facto zu einer

376

Johansson, Gesetzl. Pfand- und Zuriickbehaltungsrechte nach schwedischem Recht, S. 138.
377

Johansson, Gesetzl. Pfand- und Zuriickbehaltungsrechte nach schwedischem Recht, S. 139.
578 NJA 1972 S. 192; NJA 1984 S. 693 (699); Bodgan, IPR, S. 266 f.

379 NJA 1984 S. 693 (699).

380 johansson, Gesetzl. Pfand- und Zurlickbehaltungsrechte nach schwedischem Recht, S. 141.
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Nichtanerkennung des Sicherungsrechts fiihrt. Auch das schwedische Recht ver-
sagt damit der deutschen Sicherungsiibereignung grundsétzlich die Anerkennung,
was sie fur den internationalen Wirtschaftsverkehr weiter unattraktiver macht.

bb) Schwedische Sicherungsrechte im deutschen Recht

Umgekehrt durfte die deutsche Rechtsordnung den schwedischen Sicherungsrech-
ten die Wirkung nicht versagen®'. Sicherungsiibereignung, Pfandrecht und Eigen-
tumsvorbehalt werden riickhaltlos anerkannt, lediglich die Unternehmenshypothek
ist dem deutschen Recht nicht bekannt und bedarf bei der Umsetzung einiger Dif-
ferenzierungen, die jedoch bereits fur die englische floating charge beschrieben
worden sind.

cc) Ergebnis

Auch fir Schweden lassts sich das aus deutscher Sicht unbefriedigende Ergebnis
festhalten, dass Deutschland zwar eine groRziigige Anerkennungspraxis verfolgt,
die deutsche Sicherungsubereignung in Schweden jedoch keine Geltung erféhrt.

7. Osteuropaische Staaten — Modellgesetz flir Sicherungsgeschéafte
der Européischen Bank fiir Wiederaufbau und Entwicklung

Am 1.5.2004 haben weitere 10, zumeist osteuropdische Staaten ihre Aufnahme in
die EU gefunden®? Nach Ablauf von teilweise bestehenden Ubergangsfristen wer-
den sie damit in den freien, européischen Warenverkehr eingebunden, der Handel
mit diesen Staaten wird weiter anwachsen und auch die Kollision von Sicherungs-
rechten zur Folge haben. Bereits heute besteht zwischen diesen Staaten und
Deutschland ein reger Warenaustausch. So lockt beispielsweise die Slowakei durch
ihr verhéltnismaRig geringes Lohnniveau bei gut ausgebildeten Arbeitskréaften und
einem einheitlichen Steuersatz von 19% auf alles derzeit eine Vielzahl auslandi-
scher Firmen ins Land®®, Gleiches gilt fiir Tschechien®*. Auch dort haben sich
weit mehr als tausend deutsche Unternehmen niedergelassen, das AuRenhandelsvo-
lumen betrégt 32,3 Mrd. €, wobei 37% aller Importe aus Deutschland stammen.
Bei den Importgitern handelt es sich vorwiegend um elektronische Erzeugnisse,
Maschinen, Fahrzeuge und Chemieprodukte — typische Sicherungsgegenstande

%1 Es fehlt bislang deutsche Rechtssprechung zu diesem Thema, die Ergebnisse kdnnen aber

mit der Zusammenschau aller bisherigen Urteile zur Anerkennung ausléandischer Siche-

rungsrechte im deutschen Recht begriindet werden.

Estland, Lettland, Litauen, Tschechien, Slowakei, Slowenien, Polen, Ungarn, Malta, Zy-

pern; vgl. die Stellungnahme der Kommission vom 19.2.2003, in der die Antrége der ge-

nannten Staaten positiv beschieden worden sind (http://europa.eu.int).

383 Infodienst AuRenwirtschaft 6/2003, S. 8.

%4 Daten von 2002, vgl. dazu: AuRenwirtschaftsportal iXPOS
(www.ixpos.de/laender_und_branchen/monatsmarkt/MdM20CR_AA2.html).
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also. SchlieBlich stieg auch zwischen Deutschland und Polen das Aufienhandelsvo-
lumen besténdig an und betrug im Jahre 2002 26,7 Mrd. US Dollar, wobei die pol-
nischen Importe dominierten®®. Eingefiihrt werden zu 40% Maschinen, elektrische
Gerédte und Fahrzeuge. Hauptimporteur mit 24% ist dabei wiederum Deutsch-
land*®®. Diese exemplarische Betrachtung zeigt, dass dem Warenverkehr auch in
die osteuropdischen Lander in Zukunft eine betréchtliche Bedeutung zukommen
wird. Es stellt sich daher hinsichtlich der osteuropdischen L&nder verstarkt die Fra-
ge, wie deren Rechtsordnungen auf in Deutschland wirksam begriindete Siche-
rungsrechte reagieren werden. Zwar begriinden die genannten Staaten keinen ein-
heitlichen Rechtskreis — was die exemplarische Betrachtung eines Landes unmdg-
lich macht —, sie greifen hinsichtlich der dinglichen Sicherungsrechte aber auf eine
andere Gemeinsamkeit zuriick: das von der Européischen Bank fir Wiederaufbau
und Entwicklung ausgearbeitete Modellgesetz fiir Sicherungsgeschéfte. Dieses
Modellgesetz wurde von den osteuropdischen Landern mehr oder weniger stark als
Leitbild im Gesetzgebungsverfahren verwendet. Aus diesem Grund wird vor der
Betrachtung der einzelnen Lander bzgl. ihrer Sicherungsrechte dieses Modellgesetz
néher dargestellt.

a. Die Européische Bank fuir Wiederaufbau und Entwicklung

Die Européische Bank fur Wiederaufbau und Entwicklung = European Bank for
Reconstruction and Development (EBRD) wurde 1990 gegriindet und nahm 1991
ihre Geschéftstatigkeit auf. Sie zahlte zundchst 36 Griinderstaaten®®’, wozu erstma-
lig in der Geschichte von Finanzorganisationen auch mittel- und westeuropéische
Staaten®®® zahlten. Ausgestattet mit einem Stammkapital von 10 Milliarden ECU
und der Fahigkeit zur Kapitalaufnahme®®, erhéhte sich die Bilanzsumme der Bank
von Jahr zu Jahr®®. Dieses Kapital wird dazu genutzt, den Landern Mittel- und
Osteuropas bei ihrem Ubergang von der Plan- zur Marktwirtschaft behilflich zu
sein®*, Dies geschieht durch die Finanzierung von Investitionsvorhaben im Roh-

385 |nfodienst AuRenwirtschaft 6/2003, S. 7.

%65 Daten von 2000, vgl. dazu AuBenwirtschaftsportal iXPOS

(www.ixpos.de/ laender_und_branchen/monatsmarkt/PolenArtEL.html).

Mit einer Kapitaleinlage von 450 bis 2000 Millionen Euro die finanzstarksten Griinderstaa-
ten waren Osterreich, Belgien, Kanada, Frankreich, Deutschland, ltalien, Japan, Niederlan-
de, Spanien, Schweden, Schweiz, GroR3britannien, USA; www.ebrd.com/about/index.htm.
Bulgarien, Tschechoslowakei, DDR, Ungarn, Polen, Ruménien, UdSSR, Jugoslawien.

Von privaten Geschéftshanken oder internationalen Finanzierungsinstituten (IFC, Weltbank,
EIB).

30 21 Mrd. Euro fiir das Jahr 2001; vgl. Jahresfinanzbericht 2001 der EBRD unter
www.ebrd.com.

Art. 1, 2 | Nr. 7, 8 Ubereinkommen zur Errichtung der Europaischen Bank fiir Wiederauf-
bau und Entwicklung. Neben diesem wirtschaftlichen Aspekt beinhaltet die Zweckbestim-
mung der Bank auch erstmalig die Verpflichtung zu umweltgerechten Projektfinanzierun-
gen. Soziale Aspekte der Marktwirtschaft werden hingegen nicht mit in die Zielsetzung ein-
gebunden.
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stoff-, Herstellungs-, Verarbeitungs- und Dienstleistungssektor mittels Burgschaf-
ten und Darlehen®? der unmittelbaren projektbezogenen Beratungshilfe wie z.B.
Machbarkeitsstudien sowie der Unterstiitzung beim Aufbau eines marktwirtschaft-
lichen Ordnungssystems. Letzteres umfasst unter anderem die Mithilfe bei rechtli-
chen Reformen — legal transition®*®. Die EBRD berét bei Gesetzesinitiativen und
begutachtet Gesetzesentwiirfe, die in einem Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit
stehen. Teil der Hilfe bei rechtlichen Reformen bildet auch das von der EBRD
entwickelte Modellgesetz fiir Sicherungsgeschafte.

b. Das Modellgesetz fiir Sicherungsgeschafte

Um die Wirtschaft in den osteuropéischen Staaten anzukurbeln, mussten Anreize
flr Investoren geschaffen werden. Neben dem Hauptinteresse des Investors, aus
seinen Einsdtzen Profit zu schlagen, steht jedoch hdufig die viel groRere Sorge,
sich vor dem Verlust derselben zu schiitzen. Dem gesetzlichen Rahmen fiir Siche-
rungsrechte kommt damit eine Schllsselstellung in der Erzeugung eines investor-
freundlichen Klimas zu. Erst wenn der Investor vom Schutz seiner Vermdgenswer-
te durch das Gesetz Uberzeugt ist, wird er auch tatsachlich Anlagen téatigen. In den
Reformlédndern existierten jedoch keine oder nur veraltete Reglungen aus kommu-
nistischer Zeit, die dem Wirtschaftsbeduirfnis keinesfalls gerecht wurden®*. Es war
daher schnell nach Griindung der EBRD Klar, dass es fiir den Aufbau eines markt-
wirtschaftlich orientierten Systems dringend der Schaffung eines Kreditsicherungs-
rechtes bedurfte.

Aufgrund dieser (berragenden Wichtigkeit eines Sicherungsrechtes wurde zu-
néchst die staatsvertragliche Formulierung von Einheitsrecht vorgeschlagen®®*. Der
Vorteil einer solchen Regelung wére zum einen die einheitliche Anwendung dieses
Kreditsicherungsrechtes, zum anderen entstlinden so auch keine Probleme im Be-
reich des internationalen Verkehrs. Dieser Vorschlag wurde jedoch alsbald wieder
verworfen. Trotz vieler Versuche®®®, war es bisher noch nicht gelungen, sich auf
ein einheitliches Sicherungsrecht zu einigen. Die Gefahr des erneuten Scheiterns
eines solchen Projektes wollte man jedoch nicht eingehen, hétte dies doch den fort-
dauernden wirtschaftlichen Stillstand in den betroffenen Landern bedeutet. Man
einigte sich deshalb auf die Erarbeitung eines Modellgesetzes fiir Sicherungsrechte.
Ein Modellgesetz bezeichnet einen Regelungsvorschlag fir nationales, internatio-
nales oder auch supranationales Recht, der haufig von internationalen oder auch

¥2 Dabei fallen 60% der Finanzierungshilfen auf den privaten Sektor und nur 40% auf den

offentlichen Sektor, vgl. Witzler in: WiRO 1995, 1.

Newburg in: Festschrift fir Hugo J. Hahn, 1997, S. 441; ders in: International Practitioner’s
Notebook Nr. 58&59 (1995), 22 (23).

Das Kreditmonopol lag fiir gewdhnlich bei den Banken. Privaten Unternehmen war es gar
nicht oder nur unter sehr engen Voraussetzungen erlaubt, als Kreditgeber aufzutreten. Man-
gels einer Vielzahl von Kreditgebern fehlte es auch an einem sicheren und transparenten Si-
cherungssystem.

¥5  Gavalda in : Les Petites Affiches, 8.6.94, 6 (8).

%% Siehe Seite 163.
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privaten Gruppen erarbeitet wird®*’. Es entfaltet keine vélkerrechtliche Verbind-
lichkeit und ist nicht Gegenstand einer Ratifizierung. Um Wirksamkeit zu entfal-
ten, muss es vielmehr in nationales Recht umgesetzt werden, wobei diese Umset-
zung wiederum keine Pflicht ist. Ein Modellgesetz soll dem nationalen Gesetzge-
ber vielmehr einen Anhaltspunkt fur die sachgeméRe Regelung eines bestimmten
Gebietes dienen®® und ubereilte Entscheidungen vermeiden®®. Indem man sich fiir
den Weg des Modellgesetzes entschied, nahm man damit nicht nur Nachteile im
internationalen Verkehr in Kauf, sondern billigte auch, dass bei der Umsetzung
zum Teil erhebliche Abweichungen vorgenommen werden.

Bereits 1994 konnte der Entwurf des Modellgesetzes vorgelegt werden, dessen
Anliegen darin bestand, unter Berilicksichtigung des civil law und des common law
ein einheitliches, modernes Kreditsicherungsrecht zu schaffen*®’. Das Modellgesetz
sieht ein einheitliches Sicherungsrecht — charge — vor, das gleichermalRen an be-
weglichen, bestehenden oder zukinftigen Sachen, Forderungen, Sachgesamtheiten
— auch solche mit wechselndem Bestand — sowie Unternehmen begriindet werden
kann“®*,

In den Artt. 6-16 werden drei Formen von Sicherungsrechten unterschieden - das
Besitzpfandrecht, das besitzlose Registerpfandrecht und der Eigentumsvorbehalt.
Die beiden ersteren Sicherungsrechte entstehen durch den Abschluss eines Siche-
rungsvertrages und wahlweise der Ubergabe der Sache*®? bzw. der Registrierung in
einem speziell dafur eingerichteten 6ffentlichen Register fiir Sicherungsrechte.
Dient eine Forderung als Sicherheit, kann diese aus der Natur der Sache nur in
Form einer registrierten Sicherheit bestehen. Die Modellsicherheit ist nur fir Ge-
schaftskredite, nicht aber fiir Verbraucherkredite vorgesehen4°3. Hinsichtlich der
Rangfolge der Sicherungsrechte bekennt sich das Modellgesetz in Art. 17 zum
Prioritatsprinzip, welches jedoch durch einige aufgefiihrte Ausnahmen durchbro-
chen werden kann. Problematisch ist hier besonders, dass der Eigentumsvorbehalt
nicht eintragungspflichtig ist und dennoch eine absolute Prioritdt genief3t. Dies
fuhrt entweder dazu, dass dem Sicherungsnehmer seine Sicherheit nicht absolut

%7 Dageforde in: ZeuP 1998, 686 (689); Réver, Vergleichende Prinzipien dinglicher Sicherhei-
ten, §51128S. 72.

898 Dageforde in: ZeuP 1998, 686 (689).

¥9  Haufig wurde lediglich das Recht des starksten Wirtschaftspartners adaptiert — samt dessen

Unzulénglichkeiten. So wurde in Polen beispielsweise die Sicherungsiibereignung aner-

kannt, da sie sehr hdufig aus dem deutschen Rechtsverkehr kommend in Polen auftrat. Stér-

ker noch als in Deutschland war man in Polen mit diesem Institut jedoch nie zufrieden. Vgl.

die Ausfiihrungen zum polnischen Recht S. 246.

Als Vorbild diente dabei die amerikanische Regelung des Art. 9 U.C.C., die jedoch auf civil

law geprégte Rechtsordnung zugeschnitten werden musste; so: Simpson/Menze in: EBRD —

law in transition Autum 2000, S. 21.

L Art. 5.5 MLST.

402 Gemeint ist dabei die tatsachliche Ubergabe. Ein Besitzkonstitut kann nicht ausreichend
sein, da anderenfalls das Erfordernis der Registereintragung leer liefe. Vgl. Kreuzer in:
Emerging Financial Markets and Secured Transactions, Nr. 9, S. 185.

% Art. 2 MLST.
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zugesichert werden kann, oder dieser bei Abschluss der Sicherheit auf die Einsicht
in die Biicher besteht, so jedoch Geschaftsgeheimnisse offenbart werden kénnen*®.
SchlieRlich wird in den Artt. 19-21 der Erwerb einer mit einer Sicherheit belasteten
Sache geregelt, wobei sich hier der Grundsatz entnehmen I&sst, dass in der Regel
der Dritte belastetes Eigentum erwirbt, da das Register fur ihn einen ausreichenden
Schutz bietet. Schlielflich wird in den Artt. 22-32 die Verwertung und das Erl6-
schen der Sicherungsrechte geregelt. Erstaunlich ist dabei, dass der Beginn der
Verwertung registriert werden muss. Dies soll selbst dann gelten, wenn es sich um
einen Eigentumsvorbehalt oder das Besitzpfandrecht handelt, deren Bestellung
gerade nicht der Eintragung bedarf.

Bemerkenswert und nicht gerade typisch fiir die europdischen Rechtsordnungen ist
im Ergebnis die Einflhrung eines allgemeinen, besitzlosen Registerpfandrechtes.
Wie stark sich dieses in den Rechtsordnungen der einzelnen osteuropdischen Lén-
der wiederfindet, wird im Folgenden beleuchtet.

¢. Die Umsetzung durch die neuen osteuropaischen EU-L&nder

Obwohl es sich bei dem Gesetz fur Sicherungsrechte lediglich um ein Modellge-
setz handelt, kann man bei der Durchsicht der einzelnen Lander feststellen, dass
vielfach auf diesen Vorschlag zuriickgegriffen worden ist, freilich jedoch nicht,
ohne einige Verénderungen vorgenommen zu haben. Vorliegend soll der Focus vor
allem auf die neuen EU-Léander gerichtet sein“®®,

Von den 10 am 1.5.2004 in die EU aufgenommenen Landern folgen insbesondere
Ungarn, die Slowakei, Tschechien und Lettland sehr stark dem Modellgesetz. Je-
doch sind auch in Polen, Estland und Litauen besitzlose Registerpfandrechte anzu-
treffen, wobei hier jedoch keine so enge Zusammenarbeit mit der EBRD bestand —
Ahnlichkeiten teilweise jedoch deutlich erkennbar sind. Lediglich Slowenien
nimmt eine noch zu beschreibende Einzelstellung unter den osteuropdischen EU-
Anwadrtern ein.

Die Herausforderung an die Gesetzgebung war in allen Landern gleich. Die sozia-
listischen Rechtsordnungen folgten der Wirtschaftsidee vom Volkseigentum und
der Planwirtschaft. Die Kreditsicherungssysteme waren entsprechend so ausgestal-
tet, dass sie diesem Modell dienlich sein konnten. Banken waren die 6ffentlich-
rechtlich legitimierten Kreditmonopolisten, privaten Wirtschaftsorganisationen —
soweit sie Uberhaupt zugelassen waren — war es verboten, Geld- oder Warenkredite
zu leisten. Dadurch war es zumindest theoretisch mdglich, die Geldwirtschaft zu
kontrollieren und die planméiige Verteilung der Geldressourcen in der Planwirt-
schaft zu gewéhrleisten. Es war daher in allen osteuropéischen Landern eine volli-
ge Neuordnung notig. Um diese herzustellen, wéhlten die einzelnen Lénder je nach
Ausgangslage verschiedene Wege. Wéhrend die Mehrzahl der Staaten umfassende

404
405

Spanogle in: Emerging Financial Markets and Secured Transactions, 1998, S. 157 (165).
Daneben griff beispielsweise auch Moldawien auf das MLST zuriick. Vgl. das Pfandgesetz
vom 23. Mai 1996 in Monitorul Oficial al Republicii Moldova (Moldawisches Gesetzblatt)
nr. 61-62, 20.09.1996 Nr. 601 (Lege cu privire la gaj).

100



2. Teil — Die Sicherungsiibereignung im internationalen Rechtsverkehr

Neukodifikationen vornahmen, begniigten sich die Lander*®®, deren Rechtsordnun-
gen bereits zu sozialistischen Zeiten der Marktwirtschaft zugénglicher gemacht
worden sind damit, Ergdnzungen in bestimmten Teilbereichen vorzunehmen.

aa) Ungarn

Ungarn kannte bis zur politischen Systemwende drei zivilrechtlich geregelte ding-
liche Sicherheiten: das Pfandrecht, welches nur fiir die Kreditinstitute in besitzloser
Form erfolgen konnte, die Hypothek und die Biirgschaft*”’. Aufgrund des be-
schriebenen Bankenkreditmonopols hatte jedoch keines dieser Institute in der Pra-
xis irgendeine Bedeutung*®. Die 6sterreichische Rechtsordnung zum Vorbild neh-
mend, lehnte man das Institut der Sicherungsiibereignung von Beginn an ab*®®.
Bereits in den 60er Jahren war man versucht, den zivilrechtlichen Sicherungsmit-
teln mehr Gewicht zu verleihen, dieser Vorstol? scheiterte jedoch erneut an der
Vormachtstellung der sozialistischen Banken. Mit der Systemtransformation trat
auch ein Wandel im Kreditsicherungssystem ein. Zwar konnten sich die Unter-
nehmen nur langsam an ihre Stellung als Kreditgeber gew6hnen — meist war man
immer noch darauf bedacht, nur bei sofortiger Zahlung zu liefern. Der zunehmende
wirtschaftliche Druck von auBen und die fehlenden staatlichen Notbremsen zwan-
gen die Unternehmer jedoch dazu. Man setzte es sich daher zum Ziel, ein modernes
Kreditsicherungssystem zu schaffen und arbeitete dazu sehr eng mit der EBRD
zusammen*'®. Neben der Konjunkturbelebung wollte man insbesondere eine recht-
liche Annaherung an die Kreditsicherungssysteme der EU-Lander erreichen*. Im
Ergebnis hat Ungarn als erster osteuropéischer Staat in seinem Gesetz Nr. XXVI
vom 9.4.1996 seine Regelungen zum Pfandrecht reformiert und in Ubereinstim-
mung mit dem Modellgesetz neben dem Besitzpfandrecht ein besitzloses Register-
pfandrecht eingefiinrt*?. Speziell dafiir wurde ein von der ungarischen Notarkam-
mer betriebenes, vollstandig computergestiitztes Register eingefiihrt, welches seit
dem 1.5.1997 ohne gréRere Probleme in Betrieb ist. Es wurde so konzipiert, dass es
schnell, effizient und kosteneffektiv arbeitet und so zur verstarkten Nutzung besitz-
loser Sicherheiten einladt*®. In jedem Notariatsbiiro besteht einerseits die Mdg-

4% Inshesondere Slowenien, was im Ergebnis auch die Einzelstellung dieses Landes begriindet.

407 Hegediis in: WiRO 1997, 231.

408 Harmathy in: Horn/Pleyer, Handelsrecht und Recht der Kreditsicherheiten in Osteuropa,
S. 182 (185).

Harmathy in: Horn/Pleyer, Handelsrecht und Recht der Kreditsicherheiten in Osteuropa,
S. 182 (192).

Professor Atilla Harmathy war sowohl fiir die EBRD, als auch fiir die Entwurfskommission
in Ungarn tatig.

41 pykier/Gillis/Elliott in: EBRD — law in transition, summer 1997, S. 7.

“12° Harmathy in: Horn/Pleyer, Handelsrecht und Recht der Kreditsicherheiten in Osteuropa,
S. 182 (193); Hegediss in: WIRO 1997, 231; Simpson/Menze in: EBRW - law in transition,
autum 2000, S. 20 (24).

Harmathy in: Emerging Financial Markets and Secured Transactions, 1998, S. 197 (208);
Judit in: EBRD-law in transition Summer 1997, S. 11.
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lichkeit, ein Pfandrecht zu registrieren und damit zu begriinden, sowie andererseits
an sogenannten only-read Terminals zu Uberpriifen, ob eine Sache besichert ist
oder nicht*. Daneben halt Ungarn externe Terminals bereit, an denen beispiels-
weise Banken und Drittgléubiger eine Besicherung tiberpriifen kénnen*'®. Das Re-
gister ist damit offentlich zugénglich. Lediglich an zwei Stellen wich man vom
Modellgesetz ab. Erstens filhrte man hinsichtlich der Unternehmenssicherung ein
der floating charge hnliches Institut ein®*® und zweitens eréffnete man die besitz-
lose Sicherheit nicht nur den Geschéftsleuten, sondern auch der AIIgemeinheit“”.
Seit der Bereitstellung des Registers stiegen die Eintragungen von Jahr zu Jahr

immer starker an**®.

bb) Slowakei

Die derzeit jiingste Neuregelung auf dem Gebiet der Mobiliarsicherheiten und die
zugleich engste Verbindung zum Modellgesetz findet sich in der Slowakei. Das
neuartige Konzept loste eine Vielzahl von Sicherungsrechten ab. Bisher arbeitet
das slowakische Recht mit dem Besitzpfandrecht, der Sicherungsiibereignung®*,
die anders als das deutsche Recht an die unmittelbare Besitznahme des Siche-
rungsgegenstandes durch den Sicherungsnehmer ankniipft sowie dem Eigentums-
vorbehalt*?, der jedoch mangels jeglicher Erweiterungsformen nur einem kleinen
Kreis von Sicherungsparteien zur Verfligung stand. Neben vielen anderen Kritik-
punkten wurde insbesondere das Fehlen von besitzlosen Sicherheiten, die fehlende
Publizitat und der enge Kreis von verpfandbaren Gegenstanden bemangelt*?!. Mit
der Neukonzeption des Sicherungsrechts sollten kleinere und mittlere Unterneh-
men geférdert werden, indem die Motivation der Kreditgeber zur Kreditvergabe
durch zuverléssigere Sicherungsinstrumente erhéht und so die Konjunktur belebt
wird. Um dieses Ziel zu erreichen, bestand bis 1996 eine rege Zusammenarbeit mit
der EBRD, 1997 wurde das Projekt zunéchst niedergelegt. Erst im Jahre 2000
nahm man die Gesprache mit der Bank wieder auf, die mit dem Gesetz Nr.
526/2002 in einem Gesetzesentwurf mindeten, der sich sehr nah am Modellgesetz
orientierte*”. Am 1.1.2003 trat diese Neuregelung in Kraft und zahlt damit zu ei-
nem der jlingsten Novellierungen auf dem Gebiet des Kreditsicherungsrechts. Ein-
geflihrt wurde in den 88 151a — 151m ZGB ein in ein 6ffentliches Pfandregister

414 Judit in: EBRD-law in transition Summer 1997, S. 11.

415 Judit in: EBRD-law in transition Summer 1997, S. 11.

418 Harmathy in: Emerging Financial Markets and Secured Transactions, 1998, S. 197 (209).

4" Harmathy in: Horn/Pleyer, Handelsrecht und Recht der Kreditsicherheiten in Osteuropa,
S. 182 (191).

418 judit in: EBRD-law in transition Summer 1997, S. 11.

419 nvestieren in der Slowakei — ein Investitionsfiihrer fiir auslandische Investoren, S. 13+14.

420 Investieren in der Slowakei — ein Investitionsfiihrer fiir auslandische Investoren, S. 13+14.

421 | azar in: ZfRV 2003, 133.

422 simpson/Menze in: EBRW — law in transition, autum 2000, S. 20 (24); Investieren in der
Slowakei - ein Investitionsfihrer fir auslandische Investoren, S. 13+14.
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einzutragendes, besitzloses Pfandrecht*?, Es kann an jedem {bertragbaren Gegens-
tand begriindet werden** und entsteht durch einen Vertragsschluss*® und der Re-
gistrierung desselben im internetgestiitzten notariellen Zentralregister*®. Letztere
darf gem. § 151d nur dann unterbleiben, wenn Sonderregister bestehen oder die
Sache Ubergeben wird. Damit geht das slowakische Recht von der Regel des be-
sitzlosen Registerpfandrechtes aus und lasst das Faustpfandrecht nur als Ausnah-
mefall zu. Diese Betrachtung ist derzeitig einzigartig in Europa. Da die Sicherungs-
Ubereignung die gleichen Voraussetzungen wie eine Pfandrechtsbestellung hatte,
durfte auch sie — wenn lberhaupt — nur noch dann zur Anwendung kommen, wenn
die Sache Uibergeben oder registriert wird.

cc) Tschechien

Eine Reihe von Umbriichen auf dem Gebiet des Kreditsicherungsrechtes hat
Tschechien zu verzeichnen. Vorlaufiger Héhepunkt war hier die Einflhrung eines
Registerpfandrechtes am 1.1.2002, welches am 1.1.2003 eine nochmalige Verénde-
rung erfuhr*?’.

Im groRteilig noch heute gultigen tschechischen BGB von 1964 war zunéchst als
einziges Mobiliarsicherungsrecht das Faustpfandrecht verankert, welches auch
heute noch seinen festen Standpunkt im tschechischen Rechtsraum hat. Da es dem
tschechischen Recht lange Zeit an einem besitzlosen Sicherungsmittel fehlte, war
das Faustpfandrecht entsprechend weit ausgestaltet. Es konnte nicht nur durch die
Ubergabe an den Pfandnehmer oder einen Dritten begriindet werden*®, sondern
auch durch eine Kennzeichnung in einer das Eigentum verbriefenden Urkunde*?
(die lediglich fiir Kraftfahrzeuge bestand) oder dem Anbringen eines Siegels*°.
Das Pfandrecht konnte daher den wirtschaftlichen Interessen der Sicherungspartei-
en weitergehend gerecht werden, als im deutschen Recht. Neben dem Pfandrecht
wurde in 8 445 ZGB friihzeitig auch der Eigentumsvorbehalt eingefiihrt, der jedoch
aufgrund der fehlenden Erweiterungsmoglichkeiten nur fiir einen beschréankten

Personenkreis nutzbar war*!. Doch trotz der erweiterten Méglichkeiten der Pfand-

4233 Lazar in: ZfRV 2003, 133 (134); Simpson/Menze in: EBRW — law in tarsition, autum 2000,

S. 20 (24); Investieren in der Slowakei — ein Investitionsfuhrer fiir ausl&ndische Investoren,

S. 13+14,

Dazu zdhlen beweglichen und unbewegliche Sachen, Sachgesamtheiten, Unternehmen,

Unternehmensteile sowie zukinftige Sachen, sofern nétigenfalls bei Eigentumserwerb eine

Registrierung vorliegt.

Zu diesem Zeitpunkt sprechen die Slowaken von der Begriindung des Pfandrechtes.

Zu diesem Zeitpunkt entsteht nach der slowakischen Systematik das Pfandrecht.

Infodienst AuBenwirtschaft 1/2003 S. 2; Schorling in: EBRD - law in transition, autum

2000, S. 66 (68), der diese Entwicklung bereits voraussieht.

428 8 151b 11l (1. + 3. Alt.) ZGB aF.

29 g 151b 11l (2. Alt.) ZGB aF.

%0 §151b IV ZGB aF.

431 Giese in: WIRO 1999, 212, 258 (258); Verny/Schorling in: Horn/Pleyer, Handelsrecht und
Recht der Kreditsicherheiten in Osteuropa, 1997, S. 165 (167).
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rechtsbegriindung wurde der Ruf nach einem besitzlosen Mobiliarsicherungsmittel
immer lauter. Dem nachgebend wurde durch die Gesetzesnovelle Nr. 509/1991 Sh.
1992 die Sicherungsiibereignung in das tschechische ZGB eingefiihrt**?. Gem.
§ 553 ZGB konnte ,,die Erfiillung einer Verpflichtung durch ... Ubertragung eines
Rechtes des Schuldners zugunsten des Glaubigers (Sicherheitsiibertragung des
Rechts) gesichert werden®. 8 133 | (2.Alt.) ZGB stellte dafiir die Mdglichkeit des
Besitzkonstitutes bereit. Dieses Institut hat sich jedoch kaum verbreitet und war
teilweise sogar ganzlich unbekannt in der tschechischen Rechtspraxis. Die Griinde
dafir sind mannigfaltig. Zum einen fiihrte die offene Formulierung des § 553 ZGB
zu vielen ungeklarten Fragen“®®. Handelt es sich um eine auflésende oder aufschie-
bende Ubereignung? Wird das Eigentum uibertragen, oder lediglich einzelne Rech-
te? Des Weiteren warf die Sicherungslbereignung auf dem steuerrechtlichen Ge-
biet eine Vielzahl von Unklarheiten auf. So war es bis 1995 génzlich ungeklart,
welche der Sicherungsparteien die Abschreibung des Sicherungsgutes verbuchen
durfte. Diese Frage wurde nun zugunsten des Sicherungsgebers entschieden*®*. Im-
mer noch unklar ist die Person des Mehrwertsteuerpflichtigen*®. Derzeit tendiert
man dazu, dem Sicherungsnehmer die Mehrwertsteuer von 22% aufzuerlegen. Ins-
besondere auslandische Sicherungsnehmer erfahren hier gegenuber ihren inléndi-
schen Konkurrenten grofle Nachteile, da sie nicht berechtigt sind, diesen Betrag
vom tschechischen Staat zurlickzuverlangen. Die genannten Griinde erkldren das
Schattendasein der tschechischen Sicherungsiibereignung und damit auch die
weiterbestehende Unzufriedenheit ob der fehlenden besitzlosen Sicherungsmdg-
lichkeiten.

Mit Wirkung zum 1.1.2002 wurde das tschechische Sicherungsrecht deshalb erneut
reformiert. Als weitere Mdglichkeit der Pfandrechtsbestellung trat nun das Regis-
terpfandrecht hinzu®*®. Ziel war es, den Banken durch ein bestidndiges und nach-
prifbares Sicherungsmittel die Vergabe von Krediten an mittlere und kleinere Un-
ternehmen zu erleichtern®®’. Statt der bisher erforderlichen Ubergabe oder ihrer
Surrogate reicht es aus, den notariell beurkundeten Pfandvertrag in ein von der

432 ygl. zum gesamten System Daubner in: RIW 1997, 648ff.

433 Daubner in: WiRO 1994, 400; Giese in: WiRO 1999, 212, 258 (259); Verny/Schorling in:
Horn/Pleyer, Handelsrecht und Recht der Kreditsicherheiten in Osteuropa, 1997, S. 165
(175).

Dieser trégt den wirtschaftlichen Nutzen und soll daher auch den steuerlichen Vorteil erhal-

ten. Orientiert wurde sich bei dieser Entscheidung am deutschen Recht. Ziel war es, die Si-

cherungsiibereignung auch aus steuerlicher Sicht durchfihrbar zu machen. vgl. Giese in:

WIRO 1999, 212, 258 (258); Verny/Schorling in: Horn/Pleyer, Handelsrecht und Recht der

Kreditsicherheiten in Osteuropa, 1997, S. 165 (167).

435 Humlové-Ueltzhoffer in: WIRO 1997, 290 (291); Schorling in: EBRD — law in transition,
autum 2000, S. 66 (68). Lediglich die Banken sind seit 1998 ausdriicklich von der Umsatz-
steuer bzgl. des Sicherungseigentums befreit. Diese Regelung wird in der tschechischen
Rechtspraxis jedoch nicht verallgemeinert.

4% Dazu Giese/Fritzsch in: WiRO 2002, 270 (271ff.).

437 Allein diese Zielsetzung zeigt, dass die Sicherungstibereignung keinen Respekt in der tsche-
chischen Praxis gefunden hat.
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Notarkammer zu fiihrendes Pfandregister einzutragen. Dieses war zunéchst anders
als im Modellgesetz vorgesehen als nichtéffentliches Register ausgestaltet, wobei
es dennoch fir Dritte einsehbar war, sofern sie ein berechtigtes Interesse im Sinne
von § 35b I Notariatsordnung nachweisen konnten oder eine Erlaubnis des Eigen-
timers vorlag. Nach der Neustrukturierung der Notariatsordnung — inshesondere
der Streichung von & 35b | NotO — entschied man sich, zum 01.01.2003 das Regis-
ter dffentlich zuganglich zu machen*®. Nunmehr kann jedermann, der ein berech-
tigtes Interesse nachweist oder die schriftliche Zustimmung des Eigentiimers der
verpféandeten Sachen vorlegt, tber einen tschechischen Notar einen Auszug oder
eine Bestétigung anfordern, ob ein Pfandrecht im Pfandregister eingetragen ist.
Fraglich ist an dieser Stelle jedoch, was aus der bisherigen Mdéglichkeit einer Si-
cherungstibereignung geworden ist. Betrachtet man die Pfandrechtsvorschriften, so
war der Gesetzgeber bemiiht, ein hohes Mal} an Publizitat zu ermdéglichen. Eine
daneben bestehende Sicherungsiibereignung wiirde diese Bestrebung ad absurdum
fuhren. Hinzukommend diente die Sicherungstbereignung als Ersatz flr das besitz-
lose Pfandrecht**® — ein solcher Ersatz ist nun jedoch nicht mehr nétig.

dd) Lettland

Ebenfalls sehr eng am Modellgesetz fiir Sicherungsgeschéfte orientiert sich das
Sicherheitsgesetz von Lettland**. Bisher kannte das lettische Recht das Faust-
pfandrecht (Art. 1278-1361 ZGB), die Registerpfandrechte fiir Schiffe und Wert-
papiere, deren Bedeutung jedoch nicht tiber ihren Anwendungsbereich hinausging,
sowie den in Art. 2069-2071 ZGB geregelten Eigentumsvorbehalt**:. Um den wirt-
schaftlichen Bedurfnissen besser gerecht werden zu kénnen, wurde das Kommerz-
pfandgesetz (KommerzPfG) vom 21.10.1998 eingefiihrt. Dies begriindet ein
Kommerzpfandrecht, welches durch Vereinbarungen eines Pfandvertrages sowie
einer Eintragung desselben in ein dafiir vorgesehenes Register entsteht**2. Es steht
grundsatzlich**® nur Unternehmen und Unternehmensgesellschaften als Siche-
rungsmittel zur Verfigung und kann gem. Art. 3 1 KommerzPfG als Generalpfand-
recht an allen beweglichen Sachen und Sachgesamtheiten begriindet werden. Da-
mit hielt sich der lettische Gesetzgeber bei der Schaffung des Registerpfandrechtes
sehr nah an den Vorgaben des Modellgesetzes. Das lettische Recht weist jedoch

438 Infodienst AuBenwirtschaft 1/2003, S. 2.

43% Daubner in: WIiRO 1994, 400, die aus diesem Grund dem tschechischen Sicherungsnehmer
im Konkurs lediglich ein Absonderungsrecht zugesteht.

vgl. zu den Vorbereitungsarbeiten Nnamdi K. Ezera in: EBRD - law in transition, spring
1997, S. 14.

Dieser wird im lettischen Recht eigentlich schuldrechtlich eingestuft (vgl. Balodis in: Drob-
nig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten in Osteuropa, S. 69), hat aber dennoch dingliche Wir-
kung, sodass er vorliegend genannt werden kann.

vgl. Art. 9 des lettischen Kommerzpfandgesetzes.

Lediglich Kraftfahrzeuge, Flugzeuge und Unternehmen als Sachgesamtheiten kénnen unab-
hé&ngig von der Person des Eigentlimers verpfandet werden, vgl. Art. 3 || KommerzPfG.
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eine zusdtzliche Besonderheit auf, die gerade im internationalen Verkehr mit
Deutschland von groRem Interesse ist.

Da das lettische Civillikum dem deutschen BGB gleicht — beide sind im wesentli-
chen ein Produkt der Pandektenwissenschaft —, enthdlt auch dieses Gesetz Rege-
lungen, die eine Sicherungsiibereignung moglich machen — Art. 890 CL lasst Ei-
gentumsiibertragung mittels Besitzkonstitut zu. Es existiert zwar keine indirekte
Legitimationsvorschrift (vgl. § 216 Il BGB), eine ausdriickliche Verbotsvorschrift
(vgl. Art. 717 schw. ZGB) ist jedoch auch nicht vorhanden. In Rechtssprechung
und Literatur wurde deshalb das in den 20ern vereinzelt verwendete Institut der
Sicherungsiibereignung anerkannt***, Mit Einfihrung des Kommerzpfandrechtes
diirfte diese Vorgehensweise jedoch {iberholt sein®*. Dafiir sprechen eine Vielzahl
von Griinden.

Zum einen besteht bei der Anerkennung der Sicherungsiibereignung die Gefahr,
dass das Kommerzpfandrecht leer lauft. Alle Unternehmer wiirden auf das Siche-
rungsinstitut der Sicherungsibereignung zurlckgreifen und sich so die zeit- und
kostenintensive Registereintragung ersparen. Dass dies nicht Wille des Gesetzge-
bers gewesen sein kann, ergibt sich bereits aus der Natur der Sache und findet seine
Bestatigung in Art. 3 IV KommerzPfG. Demnach diirfen Sachen, die Gegenstand
eines Kommerzpfandes sein kdnnen, nicht nach Regeln anderer Pfandrechte ver-
pfandet werden. Dem kann man natiirlich entgegenhalten, dass diese Vorschrift fir
die Sicherungsubereignung keine Geltung beansprucht, da dieses Institut gerade
kein Pfandrecht, sondern eine fiduziarische Ubertragung des Vollrechtes ist6
dabei verkennt man jedoch zum einen, dass die Sicherungsiibereignung ihrem
Zweck nach dem Pfandrecht viel néher steht, als der Vollrechtsiibertragung. Zum
anderen findet die Sicherungsiibereignung — obwohl sie bisher anerkannt war —
nirgends im lettischen Gesetz eine Erwahnung, sodass es verfehlt ware, in der vor-
liegenden Norm eine solche zu erwarten und vorauszusetzen. Es ist vielmehr der
Rechtsgedanke des Art. 3 1V KommerzPfG auch auf die Sicherungsibereignung
Ubertragbar, sodass zumindest im Anwendungsbereich des Kommerzpfandrechtes
eine Sicherungsubereignung keine Anwendung mehr finden kann.

Es sprechen jedoch auch gute Griinde dafiir, der Sicherungsubereignung in Zukunft
jeglichen Anwendungsbereich zu verwehren. Zuzugeben ist, dass man damit Pri-
vatpersonen — die nicht in den Anwendungsbereich des Kommerzpfandrechtes
fallen — damit das einzige, ihnen zur Verfligung stehende besitzlose Sicherungsmit-
tel nimmt. Doch auch hierzu scheint der lettische Gesetzgeber eine entsprechende

444 ygl. Balodis, Sicherungstibereignung im deutsch-lettischen Rechtsverkehr, 2001, S. 196

FN 774, 775.

So die hier vertretende Ansicht. Anders jedoch ohne nahere Begriindung noch Balodis,
Sicherungsiibereignung im deutsch-lettischen Rechtsverkehr, 2001, S. 197f., der jedoch sei-
ne Meinung bereits revidiert hat. In Balodis in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten
in Osteuropa, 2003, S. 69ff, nennt er die Sicherungsiibereignung nicht bei den bestehenden
Sicherungsinstituten, sondern schlégt lediglich deren Einfilhrung vor (S. 78).

So wenig Uberzeugend Balodis, Sicherungsiibereignung im deutsch-lettischen Rechtsver-
kehr, 2001, S. 193.
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Wertung vorgenommen zu haben. Das vom Kommerzpfandgesetz vorgesehene
Registrierungserfordernis soll nicht die Pfandglaubiger vor den vertragswidrigen
VerduBerungen des Schuldners schiitzen, sondern dient vielmehr dem Schuldner-
schutz selbst, da dieser durch die Registrierung eine deutlichere Voraugenfiihrung
der Belastung seines Eigentums erhalt**’. Dieser Warnung wiederum bediirfen vor
allem Privatpersonen, die den Umfang ihres Handels haufig nicht abschatzen kon-
nen. Wirde man die Sicherungsiibereignung zulassen, so stiinde sie aufgrund der
Regelung des Art. 3 IV Kommerzpfandgesetz fast ausschlieflich Privatpersonen
und damit der Schuldnergruppe zu, die besonders schutzbedirftig ist. Der Gedanke
des Schuldnerschutzes im lettischen Recht spricht also ebenfalls dafiir, der Siche-
rungsiibereignung in Zukunft die Wirksamkeit zu versagen. Im Ubrigen dirfte
diese Annahme auch die privaten Sicherungsbedirftigen kaum beeintrachtigen, da
das Institut der Sicherungsiibereignung wie noch zu zeigen ist, aus der lettischen
Praxis ohnehin verschwunden ist. Weiteres Indiz fiir eine solche Praxis ist die feh-
lende Regelung der Sicherungsubereignung im lettischen Gesetz. Seit den 20er
Jahren ist das Institut in der lettischen Rechtsprechung und Lehre bekannt. Wéh-
rend der gesamten letzten Jahrzehnte wurde immer wieder die Bedeutung dieses
Institutes sowie ihre rechtliche Zuldssigkeit diskutiert. Sie wurde von der Recht-
sprechung zwar anerkannt, entbehrte jedoch einer rechtlichen Grundlage und bot
daher immer wieder Anlass zur Diskussion. Mit der Neustrukturierung des ZGB
hétte man die Sicherungsiibereignung aufnehmen kdnnen, wenn deren Bestehen
gewiinscht gewesen waére. Schliefflich kann die Sicherungsiibereignung auch nicht
zum lettischen Gewohnheitsrecht gezahlt werden®®®, da Art. 2 11 2 CL bestimmt,
dass nur das Gewohnheitsrecht ist, was gesetzlich als solches anerkannt ist und
dazu fehlt bzgl. der Sicherungsiibereignung eine Regelung. Ein letztes, wenn auch
nachrangig zu beachtendes Indiz fiir die Uberholung der Sicherungsiibereignung ist
darin zu sehen, dass dieses Institut bereits seit einigen Jahren nicht mehr genutzt
wird*? und daher wohl auch nicht als noch geltend betrachtet wird. Neben dem
Eigentumsvorbehalt, dem Faustpfandrecht und den Registerpfandrechten fiir Schif-
fe und Wertpapiere ist daher das in ein offentliches Register einzutragende Kom-
merzpfandrecht das letzte hier zu nennende lettische Mobiliarsicherungsrecht.

Neben den Lé&ndern, die sich bei ihrer Gesetzgebung sehr stark am Modellgesetz
flr Sicherungsrechte orientiert haben, sind jedoch auch einige EU-Neustaaten zu
nennen, die zwar ein &hnliches, wie im Modellgesetz zugrunde gelegtes Rege-
lungssystem haben, deren Entstehung jedoch nur peripher oder gar nicht von der
EBRD begleitet worden ist.

47 Dies ergibt sich aus der Moglichkeit des gutglaubigen Erwerbes trotz einer Registereintra-

gung, vgl. Art. 34 111 Kommerzpfandgesetz.

So der Vorschlag in: Balodis in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten in Osteuropa,
S. 69 (78).

449 schulze in RIW 1994, 731 (734).
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ee) Polen

Dazu gehort beispielsweise das polnische Gesetz (iber das Registerpfand und das
Pfandregister (RegPfG) vom 6.12.1996, welches die Einfiihrung eines allgemeinen
Registerpfandrechts vorsieht und zum 1.1.1998 in Kraft trat*°. Bei dem Gesetzge-
bungsverfahren bestand keine sehr enge Zusammenarbeit mit der EBRD*?, die
Arbeiten am Entwurf verliefen jedoch parallel zu denen des Modellgesetzes, sodass
es einen gewissen Austausch gegeben hat*®?,

Bis zur Einflihrung der neuen Regelungen dienten ein Besitzpfandrecht (Art. 306-
335 ZGB), ein nur den Banken zugéngliches Registerpfandrecht (Art. 308 ZGB)
sowie die dem deutschen Institut entsprechende ungeschriebene Sicherungstiber-
eignung als Mobiliarsicherungsmittel**, Gerade die letzten beiden Sicherungsinsti-
tute sahen sich jedoch zunehmender Kritik ausgesetzt.

Das Registerpfandrecht gab den Banken die Mdéglichkeit, ein Pfandrecht an beweg-
lichen Sachen zur Sicherung von Bankkrediten zu bestellen und diese Sachen im
Gewahrsam des Eigentiimers zu belassen. Aus einer Vielzahl von Griinden konnte
sich dieses Sicherungsrecht in Polen jedoch nicht etablieren. Das Beschrénken des
Anwendungsbereiches auf Banken und deren Kreditforderungen®** wurde als zu
eng empfunden. Hinzu kam, dass gem. Art. 1025 poln. ZPO die Kreditforderungen
der Banken, egal ob und wie sie gesichert waren, immer vor denen der Pfand-
rechtsgléubiger befriedigt wurden. Dies nahm den Banken jegliche Motivation, auf
dieses Sicherungsmittel zuriickzugreifen. Schlie3lich wurde auch die fehlende Pub-
lizitat des Registers beméangelt*®. Ausgestaltet als ein nicht-6ffentliches Register
verwehrte es Dritten die Einsicht. Erschwerend fiihrte das Bankgeheimnis dazu,
dass sich die Banken untereinander nicht austauschten und ein Missbrauch so keine
Seltenheit war*®.

Auch das dem deutschen Recht entsprechende Institut der Sicherungsiibereignung
hatte in Polen einen alles andere als sicheren Stand. Wahrend 1948 das Oberste

450" Dz.U. 1996, Nr. 149, Pos. 703 (polnisches Gesetzblatt).

41 Die Beratungsarbeiten wurden von US-Geldern finanziert und geschahen unter der Mitwir-
kung von Institutional Reform and the Informal Sector (IRIS) und der International State
Agency for International Development; vgl. Rich in: EBRD — law in transition, summer
1997,S. 1.

452 Bgkai/Szeibert in: Festschrift fiir Schippel, 1996, S. 843 (853); Dageférde in: ZEuP 1998,

686 (700); Rich in: EBRD — law in transition, summer 97, S. 1ff.

Zum alten polnischen Kreditsicherungsrecht insgesamt siehe Tracz/Cierpial/Thurner, Recht-

liche Grundlagen der Kreditsicherung nach polnischem Recht — Pfand und Hypothek, 1996.

44 vgl. Art. 308 § 1 ZGB.

455 pyziol in: Horn/Pleyer, Handelsrecht und Recht der Kreditsicherheiten in Osteuropa, 109

(117); Stawecki in: Drobnig/Hopt/K&tz/Mestmdcker, Systemtransformation in Mittel- und

Osteuropa und ihre Folgen fiir Banken, Bdrsen und Kreditsicherheiten, S. 367 (370);

Tracz/Ciepial/Thurner, Rechtliche Grundlagen der Kreditsicherung nach polnischem Recht,

1996, S. 9.

Beutler in: Horn/Pleyer, Handelsrecht und Recht der Kreditsicherheiten in Osteuropa, 199

(203); Tracz/Ciepial/Thurner, Rechtliche Grundlagen der Kreditsicherung nach polnischem

Recht, 1996, S. 9. Ein System wie die SCHUFA war dem polnischen Recht unbekannt.
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Gericht in einer abstrakten Stellungsnahme zur Sicherungstibereignung noch deren
Zulassigkeit bejahte*’, wurde diese mit der Einfihrung des ZGB 1965 wieder in
Frage gestellt, das dieses Gesetz keine Regelung zur Sicherungslbereignung ent-
hielt und vielmehr das bereits beschriebene funktionsdquivalente Bankpfandrecht
vorsah**®. Insbesondere die Literatur warf der Sicherungsiibereignung vor, ein die
Pfandrechtsregelungen umgehendes Scheingeschaft zu sein und den sachenrechtli-
chen Publizitatsgrundsatz zu missachten®®. Aufgrund dieser Unsicherheiten ver-
schwand die Sicherungsiibereignung in den folgenden Jahren fast vollstdndig aus
der Bankpraxis*®®. Dennoch distanzierte sich die Rechtsprechung zu keinem Zeit-
punkt von ihrer urspriinglichen Entscheidung, sondern betonte vielmehr in den
Urteilen von 1992 und 1993 die Zul&ssigkeit der Sicherungsuibereignung noch ein-
mal*®*, Dies geschah jedoch im Wesentlichen aus der Motivation heraus, dem
stetigen Bedarf an Finanzierungen privater Investitionen in der beginnenden freien
Marktwirtschaft gerecht zu werden. Mangels anderer Mdglichkeiten lebte die Si-
cherungstbereignung noch einmal kurzzeitig auf. Jedoch erging bereits im Jahre
1996 eine Entscheidung, wonach die Verfallverbotsklausel beim Pfandrecht einen
allgemeinen Rechtsgedanken enthalte, der generell gegen die Zul&ssigkeit der
Sicherungsiibereignung spricht*®2,

Mit der Einflhrung des allgemeinen Registerpfandrechtes hoffte man, den be-
schriebenen Problemen zu begegnen. Es entsteht gem. Art. 2 RegPfG durch den
Abschluss eines Pfandvertrages und der Registrierung desselben in einem der beim
zustandigen Bezirksgericht gefuhrten 6ffentlichen Register, welches iber ein com-
putergestiitztes Zentralregister landesweit zuganglich ist**, Es steht gem.
Art. 1 1 RegPfG allen Parteien offen, die eine Geschéftstatigkeit auf dem Gebiet
Polens ausuben und umfasst gem. Art. 7 | RegPfG neben (ibertragbaren bewegli-
chen Sachen auch Vermdgensrechte. Ausdricklich aufgehoben wurde das Bank-
pfandrecht*®,

Fraglich bleibt jedoch, welches Schicksal die bis dahin ungeschriebene Siche-
rungsiibereignung durch die Einfiihrung eines allgemeinen Registerpfandrechtes
erféhrt. Obwohl es bislang an eindeutigen Stellungnahmen fehlt, schien die polni-

457 C. Prez. 18/48; OSN 1948, Pos. 58 (Beschluss der groRen Zivilkammer des Obersten Ge-
richts vom 10.05.1948.

458 Kurkowski in: WiRO 1994, 247 (248).

49 vgl. zu den einzelnen Stellungnahmen: Pyziol in: Horn/Pleyer, Handelsrecht und Recht der
Kreditsicherheiten in Osteuropa, S. 109 (129, FN 14).

460 Kurkowski in: WiRO 1994, 247 (248).

81 Urteil vom 19.2.1992 11 CRN 87/92 OSNCP 5/93, Pos. 89; Urteil vom 5. Mai 1993, |1l CZP
4/93 Bankowe Prawo 1994, Nr. 4, S. 79-81.

462 Urteil des Appellationsgerichts vom 05.09.1996, Aktenzeichen IA Cr. 286/96 (nicht verof-

fentlicht).

Beutler in: Horn/Pleyer, Handelsrecht und Recht der Kreditsicherheiten in Osteuropa, 199

(203); Stawecki in: Drobnig/Hopt/K&tz/Mestmdcker, Systemtransformation in Mittel- und

Osteuropa und ihre Folgen flir Banken, Borsen und Kreditsicherheiten, S. 367 (373).

vgl. Art. 308 ZGB, der nunmehr auf besondere gesetzliche Mdglichkeiten der Verpfandung

(RegPfG) hinweist; Franek in: WiRO 1999, 17 (21).
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sche Literatur zun&chst davon auszugehen, dass die Sicherungstibereignung neben
dem Registerpfandrecht keinen Anwendungsbereich hat*®>. Wie gezeigt, hatte die
Sicherungstibereignung seit je her einen schweren Stand in der polnischen Rechts-
praxis und wurde im Jahre 1996 von der Rechtsprechung offen angegriffen. Des
Weiteren wurde sowohl beim Bankenpfandrecht als auch bei der Sicherungsiiber-
eignung vornehmlich die mangelnde Publizitdt beméngelt. Die Sicherungsubereig-
nung nunmehr aufrecht zu erhalten, wiirde eine Rlckkehr zur Publizitatslosigkeit
bedeuten, denn sie l&sst sich mit wesentlich geringerem Aufwand bei gleichem
Ergebnis begrinden und wiirde daher eher Anwendung finden. SchlielRlich diente
die Sicherungsiibereignung in erster Linie dazu, die Licke zu schlieRen, die das
Besitzpfandrecht und das Bankenpfandrecht gelassen haben*®. Dies ist nun jedoch
durch das allgemeine Registerpfandrecht geschehen*®’, sodass es der Sicherungs-
Ubereignung nicht langer bedarf. Dennoch entschied sich der Gesetzgeber im Jahre
1997 anders. Gem. Art. 101 § 2 des am 7.1.2002 in gednderter Fassung in Kraft
getretenen neuen Bankengesetzes kénnen Forderungen einer Bank auch durch die
Sicherungstbereignung bzw. Sicherungsiibertragung von beweglichen Sachen oder
Rechten, welche im Eigentum Dritter stehen, besichert werden*®®, Zumindest im
Sicherungsverkehr der Banken tritt die Sicherungsiibereignung also neben Besitz-
und Registerpfandrecht*®®. Ob es im Ergebnis bei diesem Nebeneinander bleibt,
wird aus den oben genannten Griinden vereinzelt bereits bezweifelt*’°. Auch im
privaten Verkehr dirfte weiterhin auf die Sicherungsubereignung zuriickgegriffen
werden, da hier das Registerpfandrecht nicht gilt und der Verkehr anderenfalls nur
auf das Faustpfandrecht beschrankt bliebe.

ff) Litauen

Litauen hat bei der Ausarbeitung eines Mobiliarsicherungsgesetzes auf eine Zu-
sammenarbeit mit der EBRD verzichtet*’!. Dennoch weist das Ergebnis der litaui-
schen Bemiihungen eine groBe Ahnlichkeit mit den restlichen osteuropiischen
Landern auf, wenn auch einige spezifische Besonderheiten zu nennen sind.

Nach der Systemtransformation fanden in Litauen zundchst einige Novellen des
Zivilgesetzbuches statt*’2, Danach enthielt das ZGB in §§ 198-211 ZGB lediglich

485 schulze in: MfOR 1997, 175 (187); Cierpial/Thurner in: WIiRO 1997, 345 (346), der zwar
nur die durch das Registerpfandrecht betroffenen gesetzlichen Neuregelungen behandelt,
dessen Schweigen zur Sicherungsiibereignung jedoch nicht als Bejahung der weiteren An-
wendung gewertet werden darf.

4% schulze in: MfOR 1997, 175 (187).

467 Was sich inshesondere darin zeigt, dass das Bankenpfandrecht aus Art. 308 ZGB ausdriick-
lich abgeschafft worden ist.

488 pgrnbacher in: WiRO 2002, 243 (237).

489 Baczyk in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten in Osteuropa, S. 101 (111).

470 Baczyk in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten in Osteuropa, S. 101 (102); Schulze
in: MfOR 1997, 175 (187).

47 Bartkus/Petrauskaite, EBRD — law in transition, autum 2000, S. 50 (51).

472 Dje umfassenste Novelle erfolgte am 17.05.1994. Valstybes Zinios 1994 Nr. 44, Pos. 805.
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ein Mobiliarsicherungsrecht — das Faustpfandrecht. Sowohl die Sicherungsiiber-
eignung als auch der Eigentumsvorbehalt fanden wegen ihrer fehlenden Publizitét
keine Anerkennung*’®. Um sich der freien Marktwirtschaft zu 6ffnen und so die
Konjunktur zu beleben, entschloss man sich zur Ausarbeitung eines Gesetzes flr
Mobiliarsicherheiten, welches am 01.04.1998 in Kraft trat*’*. Einziges darin vorge-
sehenes Mobiliarsicherungsmittel ist das Registerpfandrecht. Es entsteht durch
einen schriftlichen und notariell beurkundeten Pfandvertrag, welcher in einem
zentralen ,Hypothekenregister* eingetragen wird*’>. Dabei kann es sich um ein
normales Forderungspfandrecht handeln, zuldssig ist jedoch auch ein generelles
oder bedingtes Pfandrecht*’®. Gem. Art. 15 des Gesetzes sind nicht nur bewegliche
Sachen, sondern auch Rechte, wie Patentrechte oder materielle Rechte verpfand-
bar*’’. Eine Ausnahme davon bildet gem. Art. 5 das staatliche Vermdgen sowie
Vermdgensgegenstédnde von Agenturen und Organisationen, die tiberwiegend staat-
lich gefiihrt werden. Die Registrierung des Pfandrechtes erfolgt in mehren Schrit-
ten*’®. Zunachst wird die Eintragung des Pfandrechts vom Pfandgeber bei der Hy-
pothekenabteilung eines Gerichtes beantragt. Da beweglichen Sachen ohnehin kein
fester Standpunkt zugeordnet werden kann, besteht keine spezielle Gerichtzustan-
digkeit. Lediglich die Anderung, Erganzung oder Erweiterung eines Pfandrechtes
muss bei dem Gericht beantragt werden, bei dem auch die urspriingliche Registrie-
rung begehrt worden ist. Bis spatestens zum néchsten Arbeitstag muss diesem An-
trag nachgekommen sein und das Pfandrecht im 6rtlichen Hypothekenregister er-
fasst worden sein. Danach wird dieser Eintrag innerhalb von hdchstens 24 Stunden
an das zentrale, internetgestltzte Hypothekenregister weitergeleitet. Erst mit der
dortigen Erfassung entsteht das Pfandrecht. Obwohl bereits 1998 beschlossen, be-
notigte es einige Jahre, bis das zentrale Hypothekenregister eingerichtet war.

Dem Modellgesetz &hnlich verfligt Litauen demnach nur Gber ein einziges Mobili-
arsicherungsrecht. Dieses ist jedoch anders als im MLST nicht nur den Unterneh-
men zugangig, sondern kann von jedermann genutzt werden. Am befremdlichsten
hingegen mutet die Eintragung in ein Hypothekenregister an. Litauen unterscheidet
nicht zwischen dem Pfandrecht an beweglichen Sachen und denen an unbewegli-
chen Sachen, sondern nennt diese Sicherung einheitlich Hypothek. Dies kdnnte die
Verstandigung von Mittel- und Westeuropéern zwar erschweren, ist jedoch ledig-
lich eine Begrifflichkeit, die sich in der Sache nicht auswirkt. Die Hypothekensi-
cherung von Grundstiicken einerseits und beweglichen Sachen andererseits unter-
liegt unterschiedlichen Voraussetzungen — lediglich das Register ist ein gemeinsa-

473 Krusenotto in: WiRO 1996, 446; Petrauskaité in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten
in Osteuropa, S. 87.

474 Valstybes Zinios 1997 Nr.60, Art. 1400 i.V.m. Valstybes Zinios 1999 Nr. 99, Art. 2843,

475 Aufgrund der Eintragung in das Hypothekenregister wird das Pfandrecht in Litauen als
Hypothek bezeichnet. Dabei handelt es sich jedoch um eine reine Begrifflichkeit. Um Ver-
wirrungen vorzubeugen, wird deshalb weiterhin vom Pfandrecht gesprochen.

475 petrauskaite in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten in Osteuropa, S. 87 (90).

477" petrauskaité in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten in Osteuropa, S. 87 (91).

478 petrauskaité in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten in Osteuropa, S. 87 (91ff.).
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mes. Obwohl sich Litauen nicht am MLST orientiert hat, kommt es zu einem ahn-
lichen Ergebnis — dem Registerpfandrecht.

gg) Estland

Ebenfalls eine fehlende Zusammenarbeit mit der EBRD — vermutlich aufgrund der
zeitlich friihen Einfiihrung der neuen Regelungen — kann man deutlich in Estland
feststellen*”®. Hier trat am 1.12.1993 ein Sachenrechtsgesetz in Kraft*®. Dieses be-
ruht auf den Vorarbeiten eines Zivilgesetzbuches von 1936, welches aufgrund be-
kannter politischer Umbriche nicht mehr in Kraft treten konnte und greift zusétz-
lich verstarkt auf deutsche Beratungen zuriick*®!. Da das Recht der Personalsicher-
heiten nur sehr schwach ausgepragt ist*® und aufgrund der nur liickenhaften
Grundbucheintragungen Immobiliarsicherheiten kaum verldsslich genutzt werden
konnen, nehmen die Mobiliarsicherheiten eine sehr groRe Bedeutung in Estland
ein.

Zu nennen ist zundchst das Faustpfandrecht gem. § 281ff. SachenRG, welches
aufgrund einer schriftlichen Vereinbarung und dem Ubergang der Pfandsache ent-
steht. Aus den bekannten wirtschaftlichen Ursachen existiert daneben das besitzlo-
se Registerpfandrecht gem. 88 297ff. SachenRG. Anders als in den bisher betrach-
teten osteuropéischen Rechtsordnungen wird dieses Sicherungsrecht jedoch nicht
in ein allgemeines Register eingetragen, sondern es erfolgt eine Branchentrennung.
Je nach Art der verpfdndeten Sache erfolgt die Eintragung im Schiffs-, Kraftfahr-
zeugs- oder Flugzeugsregister*®, im Wertpapierregister*®* oder dem Register fiir
intellektuelles Vermégen“®. Seit 1996 existiert daneben auch ein Kommerzpfand-
register, an dem Pfandrechte an wechselnden beweglichen Vermdgen eines Unter-
nehmens eingetragen werden kénnen*®. Gerade den deutschen Beratungsarbeiten
ist es zu verdanken, dass neben den genannten Sicherungsinstituten auch die Siche-
rungsilbereignung im estnischen Recht moglich ist**’. Aufgrund der vorhandenen

419 ygl. die Gesetzestexte unter www. legaltext.ee.

80 Riigi Teataja 1993 Nr. 39, Pos. 590.

8L pakuscher in: WiRO 1994, 181 (182).

82 Biirgschaften etc. sind erst vor kurzer Zeit in das estnische Recht eingefiihrt worden und
finden nur sehr zbgerlich Akzeptanz unter den Sicherungspartein, vgl. Kama in: Drob-
nig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten in Osteuropa, 2003, S. 55 (56).

483§ 307 SachenrechtsG.

484 g8 314ff. SachenrechtsG.

485§ 313 SachenrechtsG.

48 Deutsche Ubersetzung bei Brunner/Schmid/Westen, WOS, Estland, Abschnitt 11.1.c.

487 vgl. § 94 SachenRG. Obwohl das estnische Recht dem Abstraktionsprinzip in § 92 111 Sa-
chenRG eine generelle Absage erteilt hat — ,, fiir den Ubergang des Eigentums muss ein
rechtlicher Grund bestehen — gelten fiir die Sicherungsiibereignung die gleichen Regelun-
gen, wie in Deutschland. Eine gewichtige Rolle in dieser Entwicklung spielt vor allem die
Ubersetzung von Schwab/Priittig ins Estnische (Asjaoigus opik, Tallinn 1995, S. 147), wel-
ches als Standardlehrbuch verwendet wird. Kama in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicher-
heiten in Osteuropa, 2003, S. 55 (56); Miilaste in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherhei-
ten in Osteuropa, 2003, S. 61 (63).
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Registerpfandrechte wird jedoch immer wieder ihre generelle Giiltigkeit in Frage
gestellt*®, Da das Sicherungsinstitut in der Praxis jedoch kaum genutzt wird*®,
fehlt es bislang an einer klédrenden Entscheidung. GroRe Bedeutung dagegen hat
der bei allen Vertragen zuléssige Eigentumsvorbehalt, der dank der deutschen Be-
ratungen auch in seinen Ausformungen als verldngerter und erweiterter Eigen-
tumsvorbehalt bekannt und zulassig ist*°. Das estnische Recht verfiigt also iiber
eine Vielzahl von Mobiliarsicherheiten, von denen jedoch die Sicherungsubereig-
nung zunehmend aus dem Rechtsverkehr verbannt wird.

hh) Slowenien

Das slowenische Sicherungsrecht unterscheidet sich ganz erheblich von allen ande-
ren osteuropdischen L&ndern und nimmt somit eine Einzelstellung ein. Dies nicht
nur, weil jegliche Zusammenarbeit mit der EBRD fehlte, es weist auch keinerlei
Ahnlichkeit zum MLST auf. Anders als die meisten osteuropéischen Rechtsord-
nungen entschied man sich nicht fiir eine Neukodifikation des ZGB, sondern erliel}
eine Vielzahl von Sondergesetzen*. Das letzte dieser Spezialgesetze ist das am
1.1.2003 in Kraft getretene Sachenrechtsgesetzbuch*®. Dieses enthalt im Vergleich
zu den vorgehenden Gesetzen kaum Neuerungen.

Im Rahmen der Mobiliarsicherheiten wird das Pfandrecht genannt. Dabei unter-
scheidet das slowenische Recht zwischen dem Faustpfand gem. 8§ 110ff. SGB,
dem Pfand an Liegenschaften (Hypothek) gem. 8§ 138ff. SGB und dem Forde-
rungspfandrecht gem. §8 155ff. SGB.

Daneben gibt es als Alternative zum Faustpfandrecht auch ein besitzloses Pfand-
recht geregelt in 88 170ff. SGB. Dieses war bisher ungewdhnlicherweise im
Vollstreckungs- und Sicherungsrecht (VSG)**® vom 15.10.1998 geregelt. Wie be-
reits dort normiert, entsteht auch nach dem SGB das vertragliche, besitzlose Pfand-
recht gem. 8 171 1 SGB durch einen Pfandvertrag in Form eines vollstreckbaren
Notariatsaktes und der Vereinbarung mit dem Glaubiger, dass es keiner Ubergabe
bedarf*®*, Gem. § 171 11 SGB enthélt der Vertrag neben der genauen Beschreibung
der Pfandsache und deren Identifikationszeichen, die Bezeichnung von Pfandneh-

48 Kama in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten in Osteuropa, 2003, S. 55 (59); Paku-
scher in: WIiRO 1994, 181 (182); Schulze in: RIW 1994, 731 (733).

489 Kama in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten in Osteuropa, 2003, S. 55 (59).

49 Kama in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten in Osteuropa, 2003, S. 55 (56).

491 Obligationengesetzbuch (Obligacijski zakonik, Ur.l. RS 83/2001), Erbgesetz (Zakon o de-
dovanju, Ur.l. SRS 15/76, 23/78, Ur.l. RS 67/2001), Gesetz tber Ehe- und Familienverhalt-
nisse (Zakon o zakonski zvezi in druzinskih razmerjih, Ur.l. SRS 15/76, 30/86, 1/89, 14/89,
Ur.l. RS 13/94, 82/94, 29/95, 26/99, 70/2000), Erbgesetz uber landwirtschaftliche Betriebe
(Zakon o dedovanju kmetijskih gospodarstev, Ur.I RS 70/95).

492 stvarnopravni zakoni (SPZ), Ur.l. RS 87/2002. Deutscher Gesetzestext in: Rijavec in: Wi-
RO 2003, 148 (150ff.).

493 Zakon o izvrshi in zavarovanju (Z1Z), Ur.l. RS 51/98, 72/98, 89/99, 11/2001, 75/2002,
87/2002.

49 Rijavec in: WIRO 2003, S. 148 (149).
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mer und Pfandgeber und sofern personenverschieden die des Forderungsschuld-
ners. Eine Registrierung ist grundsatzlich nicht vorgeschrieben*®. § 177 SGB er-
méchtigt jedoch die Regierung der Republik Slowenien durch Verordnung festzu-
legen, welche Pfandungssachen registriert werden miissen und fiir diese ein 6ffent-
lich zugéngliches Register einzufiihren. Fir diese Sachen ist das besitzlose Pfand-
recht dann nur in der Form des Registerpfandrechtes zuléssig. VVon dieser Ermach-
tigung ist bisher noch nicht Gebrauch gemacht worden. Mit einer baldigen Einfiih-
rung solcher Register ist auch nicht zu rechnen. Bereits das VSG enthielt eine sol-
che Ermachtigung, von der 5 Jahre lang kein Gebrauch gemacht worden ist*®. Als
einziges osteuropdisches Land kennt Slowenien daher ein besitzloses Pfandrecht,
das ohne irgendeinen Publizitatsakt begriindet werden kann.

ii) Zwischenergebnis

Im Ergebnis l&sst sich daher feststellen, dass genau wie die bereits untersuchten
EU-Staaten auch die meisten der neuen EU-L&nder mit Hilfe des Modellgesetz fiir
Sicherungsgeschéfte von der Europdischen Bank fiir Wiederaufbau und Entwick-
lung oder anderer Quellen einheitlich ein besitzloses Registerpfandrecht vorsehen.
Die L&nder folgen damit einem allgemeinen europdischen Trend, indem sie sich
vom Faustpfandprinzip abkehren und dennoch unter Wahrung der Publizitét besitz-
lose Sicherheiten schaffen, die fur den internationalen Wirtschaftsverkehr bestens
geeignet sind*"’.

d. Bedeutung fur den deutschen Sicherungsverkehr

Zu Kklaren ist nun, welche Bedeutung diese osteuropdische Entwicklung fir
Deutschland hat. Es fragt sich erneut, ob ein in Deutschland begriindetes Siche-
rungseigentum nach Verbringen der Sache in den osteuropdischen Raum Bestand
hat. Das daflir maligebliche Recht hat sich in den bisher betrachteten Rechtsord-
nungen ausnahmslos nach der lex rei sitae — dem Belegenheitsrecht — bestimmt. In
Osteuropa ist man bzgl. dieser Frage zweigeteilter Ansicht*®®, Polen, Estland, Lett-
land und Ungarn folgen ebenfalls diesem System®®. Litauen kniipfte bisher bei
Sicherungsrechten dhnliche wie die Russische Forderation auch heute noch an das

95 ygl. 8§ 171ff. SGB.

4% Rijavec in: WIiRO 1999, 411 (414).

497 Das bei den Gesetzgebungsarbeiten insbesondere auch die Rechtsangleichung innerhalb der

EU im Vordergrund gestanden hat, zeigt beispielsweise eine Rechtsberatungsprojekt der

EU, in dem es um die Angleichung des tschechischen Rechts an das europdische Recht

geht. VVgl. Breidenbach in: Drobnig/Hopt/K&étz/Mestmécker, Systemtransformation in Mit-

tel- und Osteuropa, 1998, S. 357 (364, 365).

vgl. insgesamt dazu: Roth in: Drobnig/Roth/Trunk, Mobiliarsicherheiten in Osteuropa,

2002, S. 33ff.

49 vgl. Polen: Gesetz iiber das IPR vom 12.11.1965, Estland: Zivilgesetzbuch vom 28. Juni
1996, Lettland: Zivilgesetzbuch vom 28.1.1937 (wieder in Kraft seit 1992), Ungarn: Geset-
zesverordnung Nr. 13/1979.

498
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Schuldstatut an®*. MaRgeblich war demnach die Privatautonomie und untergeord-
net das Sitz- bzw. Wohnsitzrecht der Partei, welche die vertragscharakteristische
Leistung zu erbringen hat. Nach den nunmehr geltenden Regelungen in Art. 1.48-
1.51 ZGB/2001 wendet sich auch Litauen der lex rei sitae zu, er6ffnet daneben
jedoch auch die Rechtswahimdglichkeit, die allerdings keine Drittwirkung entfal-
tet>®’. Tschechien, die Slowakei sowie Slowenien folgen prinzipiell dem erstge-
nannten Ansatz, lediglich der Eigentumsvorbehalt wird an das Schuldstatut ange-
kniipft™®. Die Betrachtung der vorliegenden Frage hat also zweigleisig zu erfolgen.
Unter Zugrundelegung der lex rei sitae kommen also die Mehrzahl der osteuropéi-
schen L&nder zum Ergebnis, dass in Deutschland zundchst wirksam Sicherungsei-
gentum begriindet worden ist. Jedoch wird auch in diesen Landern die Anerken-
nung des Sicherungsinstitutes von dessen Ubertragbarkeit in die eigene Rechtsord-
nung abhéngig gemacht. Von den betrachteten L&ndern stiitzen Ungarn, die Slo-
wakei, Tschechien, Lettland und Litauen ihre Mobiliarsicherungsrechte auf um-
fangreiche Form- und Publizitatsvorschriften. Eine Sicherungsiibereignung oder
ein aquivalentes publizitatsloses Sicherungsmittel ist diesen Landern vollig fremd.
Bei dieser Transposition des schwécheren in das starkere Recht diirfte der deut-
schen Sicherungstbereignung die Anerkennung aus den bereits genannten Griinden
versagt werden. Es fehlt zwar noch an einer diese These bestatigenden Rechtspre-
chung, es sind jedoch keinerlei Anhaltspunkt ersichtlich, warum diese Lénder zu
einem anderen Ergebnis kommen sollten, als die bisher dargestellten L&nder, in
denen es keine publizitatslosen Sicherungsmittel gibt. Estland, Polen und Slowe-
nien dagegen verfiigen Uber publizitatslose Sicherungsmittel®®®, sodass in diesen
Landern eine Anerkennung méglich erscheint®®. Polen lasst im Bankengesetz die
Sicherungstibereignung zu. Eine Transposition ist jedoch auch im privaten Bereich
denkbar. Insbesondere ist kein Grund ersichtlich, warum im Bankenverkehr weni-
ger Wert auf Publizitit gelegt werden muss, als im sonstigen Kreditverkehr. Die
Publizitat scheint dem polnischen Gesetzgeber daher nicht von (bergeordneter
Bedeutung. Gerade die verstarkten Arbeiten im Rahmen der européischen Rechts-
angleichung®®, sowie die bereits bestehende Kritik am polnischen Sicherungsrecht
lassen jedoch weitere Reformen gerade auf dem Feld der Publizitat erwarten, so-
dass das hier gefundene Ergebnis wahrscheinlich nur ein vorldufiges ist. Gleiche
Bedenken gelten fir Estland. Es kennt zwar das besitz- und publizititslose Siche-
rungsrecht, es wird jedoch nicht genutzt und immer wieder in Frage gestellt, sodass

°%% Russland: Russischer Entwurf zum ZGB 111 in: IPRax 1998, S. 54; Litauen: Artt. 616 11, 619
Zivilgesetzbuch vom 7. Julie 1964 i.d.F. vom 17. Mai 1994.

vgl. zu den Neuregelungen Ravluservicius in: IPRax 2003, 272 (275).

vgl. Tschechien und Slowakei: Gesetz (iber das Internationale Privat- und Prozessrecht vom
4.12.1963.

Polen: Im Bankrecht anerkannte Sicherungsubereignung, Estland: Im SachenRG niederge-
legte Mdglichkeit der Sicherungsiibereignung, Slowenien: Besitzloses Pfandrecht ohne Re-
gistrierzwang.

Wiederum fehlt es aufgrund der noch sehr neuen Regelungen an einer spezifischen Recht-
sprechung zu diesem Fragenkomplex.

vgl. Breidenbach in: Drobnig/Hopt/K&étz/Mestmdcker, Systemtransformation, S. 364.
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auch hier mit der Abschaffung des Sicherungsmittels zu rechnen ist. SchlieBlich ist
auch der slowenische Gesetzgeber davon ausgegangen, alsbald Register fir die
besitzlosen Pfandrechte einzufiihren. Auch dieses Schlupfloch fiir die Sicherungs-
Ubereignung wird also bald geschlossen werden. Die Sicherungsiibereignung diirfte
somit in einigen osteuropdischen L&ndern noch Anerkennung finden, der Trend
geht aber zur Abkehr von publizitatslosen Sicherheiten und damit auch zur Ver-
weigerung deren Anerkennung.

Wie gezeigt folgt Litauen einer teilweise anderen Ankniipfungssystematik. Erwerb
und Verlust dinglicher Rechte bestimmt sich unter anderem nach dem von den
Parteien gewahlten Recht®®. Dies schafft beziiglich des hier diskutierten Problems
jedoch nur wenig Erleichterung. Lediglich fiir den Fall, dass bei Begrindung des
dinglichen Rechtes die Rechtswahl auf das Land féllt, in welches die Sache auch
spater verbracht wird, entsehen die oben beschriebenen Probleme nicht. Dies diirfte
jedoch einen seltenen Fall umschreiben, da h&ufig ein Verbringen von Gutern in
andere Rechtsordnungen nicht von Anfang an in Betracht gezogen wird oder man
eine solche Rechtsordnung nicht wahlt, da nur selten eine ausreichende Kenntnis
Uber dieselbige vorhanden ist. In allen anderen Fallen wird man nicht von der
Schwierigkeit entbunden, ein einmal wirksam entstandenes Recht in eine andere
Rechtsordnung zu transponieren. Da Litauen tber keine besitz- und publizitétslo-
sen Sicherungsrechte verfugt, dirfte die Anerkennung der deutschen Sicherungs-
Ubereignung auch hier nahezu ausgeschlossen sein. Eine Transposition ist daher
nur in drei osteuropdischen Staaten (iberhaupt denkbar.

Dieses Ergebnis folgt nicht aus der nur liickenhaften Umsetzung des Modellgeset-
zes. Schon dieses hat in der international-privatrechtlichen Frage keine Hilfestel-
lung angeboten. Wahrend der Vorarbeiten gab es haufig den Vorschlag®®’, Aner-
kennungsregeln aufzunehmen, ohne dass es dabei jedoch schon konkrete VVorschlé-
ge gegeben hat. Schliellich entschied man sich jedoch gegen die Aufnahme von
Kollisionsregeln. Die Ausarbeitung solcher Normen hétte sich wieder sehr schwie-
rig gestaltet und die Arbeiten stark verlangsamt. Aus deutscher Sicht gab es den
Vorschlag, auslédndische Sicherungsrechte grundsétzlich anzuerkennen und eine
Frist zu setzen, in der die zusétzlichen Formerfordernisse, wie beispielsweise die
Registrierung, erfiillt werden kénnen®®. Dieser Vorschlag diirfte jedoch — wie be-
reits fur die westeuropdischen Staaten belegt — nicht dem tatsachlichen Vorgehen
entsprechen. Registerpfandrechte missen in den meisten Rechtsordnungen inner-
halb weniger Tage oder gar Stunden eingetragen werden®”. Die fehlende Publizitat
wird also als so schwerwiegend betrachtet, dass offensichtlich auch eine spétere
Registrierung nicht ausreichen soll. Gleiches diirfte auch fiir den internationalen
Mobiliarverkehr gelten. Die Gefahr, zwischen dem Verbringen der Sache aus
Deutschland ins Ausland bis zu deren Registrierung dort Dritte zu geféhrden, dirf-

%6 Ravluservicius in: IPRax 2003, 272 (275).

%07 Christian Gavalda in : Les Petites Affiches, 8.6.94, 6 (8).

08 Kreuzer in: Emerging Financial Markets and Secured Transactions, 2001, S. 191, 192.

%9 Die Fristen reichen von 30 Tagen vorgesehen in Art.8.1. MLST bis hin zu 24 Stunden,
vorgesehen in der litauischen Rechtsordnung.

116



2. Teil — Die Sicherungsiibereignung im internationalen Rechtsverkehr

te als sehr hoch eingeschétzt werden. In der Endkonsequenz bedeutet dies, dass die
meisten osteuropdischen Staaten der Sicherungsubereignung ihre Anerkennung
verweigern und das Sicherungsrecht beim Verbringen der Sache in eines dieser
Lander verfallt.

Das Modellgesetz bewirkt eine grofle Rechtsvereinheitlichung im européischen
Raum. Je stérker diese jedoch voranschreitet, um so mehr driftet Deutschland auf
dem Gebiet der Mobiliarsicherheiten in eine Abseitsstellung. Fiir Deutschland be-
steht lediglich der Ausweg, sich dieser Rechtsvereinheitlichung anzuschliefen und
sein Mobiliarsicherungsrecht zu reformieren. Dies scheint zwar nicht naheliegend,
da mit der Insolvenzrechtsreform das krankliche System verfestigt worden ist, wére
aber in der momentanen Situation die richtige Konsequenz, um die deutschen Si-
cherungsnehmer in ihrer Stellung im internationalen Wirtschaftsverkehr zu schiit-
zen®',

I1. Ergebnis

Ziel dieser Untersuchung sollte es sein, mittels einer Gesamtbetrachtung der euro-
péischen L&nder zu einer abschliefenden Aussage Uber die Tauglichkeit der deut-
schen Sicherungsubereignung im internationalen Verkehr zu gelangen. Bevor die
einzelnen Ergebnisse noch einmal aufgefiihrt werden, sei nochmals nachdricklich
darauf hingewiesen, dass sie zweierlei Art sind. Bestand in dem untersuchten Land
Rechtsprechung, so wurde diese ausgewertet und daraus das Ergebnis geschluss-
folgert. Fehlte es an einer solchen, so wurde das Ergebnis mittels der jeweils inlan-
dischen Literatur sowie eigenen, an den inlandischen Grundsdtzen orientierten
Wertentscheidungen ermittelt. Ausldndische — insbesondere deutsche Literatur —
wurde hingegen nicht mit in die Entscheidung einbezogen. Wird die ausléndische
Rechtsprechung einmal auf diesem Gebiet tatig, so dirften auch in deren Entschei-
dungsfindung lediglich die inlandischen Wertgrundsétze, sowie die von der Litera-
tur angefiihrten Argumente betrachtet werden. Das hier gefundene Ergebnis kann
dann also mit einer grofReren Wahrscheinlichkeit in der Praxis eine Bestétigung
finden.

Folgendes Gesamtergebnis kann vorliegend festgehalten werden: Frankreich als
Vertreter des romanischen Rechtskreises lehnt in beeindruckender Einmiitigkeit
zwischen Rechtssprechung und Literatur die Anerkennung der deutschen Siche-
rungsiibereignung ab und stitzt sich dabei auf den inlandischen Grundsatz der Pub-
lizitat im Sachenrecht. Ebenso verfahrt Osterreich als Vertreter des deutschen
Rechtskreises, wobei hier einige kritische, jedoch widerlegbare Stimmen der Lite-
ratur entgegen der Rechtsprechung ein anderes Ergebnis bevorzugen. England, als
Vertreter des Common Law, weist noch keine Rechtsprechung zu der hier behan-
delten Frage auf. Die an den englischen Wertgrundséatzen und der englischen Lite-
ratur orientierte Betrachtung kommt aber auch hier zu einer Nichtanerkennung der
Sicherungstbereignung. Wieder gilt der Publizitdtsgrundsatz als unumstéiliche

10 50 auch Kreuzer in: Emerging Financial Markets and Secured Transactions, 2001, S. 195.
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Wertentscheidung. Die schwedische Rechtsprechung schlieflich zeigt sich libera-
ler, indem sie die Einhaltung der Publizitatsvorschriften fir nachholbar hélt. Bei
der néheren Betrachtung durfte es dazu jedoch regelméfiig nicht kommen, sodass
wiederum die Nichtanerkennung die Folge ware. Eine Sonderstellung im westeu-
ropéischen Raum nimmt lediglich Italien ein. Die wertende Betrachtung zeigt, dass
weder der Publizitatsgrundsatz fur Sicherungsrechte noch die Verfallverbotsklausel
umfassend eingehalten werden, sodass beide Aspekte keinen unumstéBlichen Sa-
chenrechtsgrundsatz darstellen kdnnen, der es rechtfertigt, der deutschen Siche-
rungsiibereignung die Anerkennung zu versagen. Die wenige italienische Literatur
stitzt dieses Ergebnis zwar nicht, weist jedoch auch keinerlei Begrindungen fir
die eigene Ansicht auf, sodass sie vorliegend vernachldssigt wurde.

Ein dhnliches Bild bietet sich im osteuropéischen Raum. Mangels Rechtssprechung
und endgultig gesicherter Rechtslage konnte hier lediglich ein ,,wahrscheinliches*
Ergebnis gefunden werden. Lediglich drei L&nder — Estland, Polen und Slowenien
— kennen noch ein besitz- und publizitétsloses Sicherungsmittel, sodass dort mit
der Anerkennung der deutschen Sicherungsiibereignung noch zu rechnen ist. Die
Ubrigen Lé&nder sehen keine besitz- und publizitdtslosen Sicherungsmittel vor,
wenden daher den Publizitdtsgrundsatz ausnahmslos an und werden diesen mit
Sicherheit gegen die deutsche Sicherungstibereignung ins Feld flhren.

Die deutsche Sicherungsiibereignung findet mithin nur in wenigen europdischen
Landern noch eine Anerkennung und auch hier diirfte die Zahl eher riicklaufig sein.
Damit nimmt Deutschland hinsichtlich seiner meistgenutzten Sicherheit eine Ab-
seitsstellung ein — die Sicherungstibereignung ist im europdischen Ausland ein
wertloses Sicherungsmittel.

I11. Auswege

Der vorangegangene Teil beweist, was in der Einleitung bereits vermutet wurde.
Durch das Zusammenspiel von nationalem Sachrecht und dem Internationalen Pri-
vatrecht verliert ein deutscher Verkéufer, der sich zur Sicherung seiner Forderung
der Sicherungsiibereignung bedient, nach dem Verbringen dieser Sache in das eu-
ropéische Ausland zumindest im wirtschaftlichen Sinne seine Sicherheit. Dies stellt
fir den deutschen Wirtschaftsteilnehmer eine sehr unbefriedigende Situation dar.
Da eine solche Benachteiligung im Rahmen des internationalen Handels nicht
tragbar ist, stellt sich die Frage, welche Mdglichkeiten bestehen, die Konflikte im
internationalen Mobiliarsachenrecht zu minimieren.

Die Rechtsangleichung®*! scheint die Losung des Problems zu sein. Denkbar ist
demnach, einen einheitlichen EU-Standard fir die Sicherungsrechte zu schaffen
oder zumindest das deutsche Recht an den EU-Trend hinsichtlich der besitzlosen
Registerpfandrechte anzugleichen. Doch nicht nur die legislative Angleichung

1 von Rechtsvereinheitlichung sollte nicht gesprochen werden, da dieser in der heutigen Zeit
wohl doch eher eine phantastische Idee ist, betrachtet man die nach wie vor bestehenden
Strukturunterschiede des Rechts in den einzelnen europdischen Staaten.
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durch Richtlinien, Verordnungen und Ubereinkommen fithrt zur Rechtsanglei-
chung, sondern auch das Tatigwerden der Gerichte kann ein solches Ergebnis be-
wirken®2, Selbst durch den EuGH kann eine solche Rechtsangleichung erfolgen,
denn erklért er Regelungen mit dem EGV fir unvereinbar, so verwirft er diese und
schreibt so eine Hochstgrenze fiir den Eingriff durch nationale Regeln vor. Auch
wenn die Entscheidungen des EUGH eine gemeinschaftsweite Rechtsangleichung
nicht bezwecken®'?, so bewirken sie diese manchmal jedoch tatséchlich. Zumindest
flr die L&nder der EU ist es daher geboten, vor der Erérterung moglicher Rechts-
angleichungsmalRnahmen der Frage nachzugehen, ob die Bestimmungen, die zum
Verlust der Sicherheit fiihren, eventuell gegen das Gemeinschaftsrecht verstof3en
und aus diesem Grunde schon keine Anwendung finden®**. Diese Pramisse scheint
auf den ersten Blick befremdlich, kann man doch durch die Rechtsvereinheitli-
chung und Rechtsangleichung einen Verstol3 gegen die européischen Grundfreihei-
ten ganz vermeiden und so viel einfacher den ldealzustand erreichen. Dennoch
bestehen sowohl rechtliche, als auch tatsachliche Griinde fiir eine vorrangige Ge-
meinschaftsrechtstiberprifung. Diese rechtliche Prioritdt ergibt sich aus den
Schlussvortragen zu Dassonville und Cassis de Dijon®™, die durch den EuGH im-
plizit bestatigt®™® und in spateren Entscheidungen ausdriicklich verfestigt worden
sind®"’. Danach darf der Grundsatz der Warenverkehrsfreiheit keinesfalls unter den
Vorbehalt einer vorherigen Rechtsangleichung gestellt werden, da ein solcher Vor-
behalt die Warenverkehrsfreiheit zu einer Leerformel werden liee und dies wie-
derum nicht mit dem europdischen Grundverstandnis zu vereinbaren ware®®, Tat-
séchliche Griinde fir eine solche Prioritét liegen in der Schwierigkeit einer Rechts-
angleichung begriindet. Die Auffassungsunterschiede innerhalb der Gemeinschaft
sind unveréndert betréchtlich. Insbesondere die sogenannte ,.extreme Gipfellage
des deutschen Rechts“** ist selten vermittelbar. Auch bestehen polit-6konomisch
Probleme bei einem solchen Rechtssetzungsprozess, da es an einer europdischen,
Offentlichen Meinung, welche die Kontrollfunktion ausubt, nach wie vor fehlt.
Idealerweise kann man durch die Rechtsvereinheitlichung oder Rechtsangleichung
den Versto von Grundfreiheiten zwar vermeiden. Aus den genannten Griinden

%12 Remien in: JZ 1994, 349ff.

13 GIT/E - Miiller-Graff, EGV-Komm, Art. 30 Rn. 138.

%14 50 auch: Basedow in: RabelsZ (1995), 1ff; Langner in: RabelsZ 2001, 222 (244); Remien
in: JZ 1994, 349 (359); Roth in: ZEuP 1994, 23ff; Wilmowsky in: ZEW 72-85 Bd. 7 Nr. 76,
S. 39; Wolf in: WM 1990, 1941 (1950).

%5 Schlussantrage des GA Trabucchi in EUGH 11.7.1974 — Rs. 8/74 Dassonville, Slg. 1974,
858, Ziff. 3; Schlussantrdge des GA Capotortri in EUGH 20.02.1979 — Rs. 120/78 ,,Cassis
de Dijon“, Slg. 1979, 670f, Ziff. 4.

6 EuGH 11.7.1974 — Rs. 8/74 Dassonville, Slg. 1974, 858, Ziff. 3; EuGH 20.02.1979 —
Rs. 120/78 ,,Cassis de Dijon*, Slg. 1979, 670f, Ziff. 4.

" EuGH 9.12.1981 —Rs. 193/80 Kommission/Italien (,,Essig“), Slg. 1981, 3019 (3033), Erwa-
gung 17.

8 EuGH 9.12.1981 —Rs. 193/80 Kommission/Italien (,,Essig®), Slg. 1981, 3019 (3033), Erwa-
gung 17.

19 Schricker in: WRP 1993, 619 (Anm. zur Yves Rocher Entscheidung des EuGH).
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empfiehlt sich aber dennoch die vorherige Uberpriifung der beschrankenden Nor-
men mit Hilfe des Gemeinschaftsrechtes.

1. Die Nichtanerkennung importierter Mobiliarsicherheiten — eine
Verletzung europaischer Grundfreiheiten?

Die bisher festgestellte Nichtanerkennung der deutschen Sicherungsibereignung
durch die einzelnen L&nder Europas kénnte eine Verletzung der européischen
Grundfreiheiten darstellen.

a. EG-Schutz auch fur den Bestand von Rechten?

Wie bereits beschrieben, erkennen die einzelnen européischen Lander wohlerwor-
benen Rechte grundsatzlich an. Unter dem Hinweis auf den inl&dndischen ordre
public und die eigenen sachenrechtlichen Grundsatze versagen diese L&nder der
deutschen Sicherungsiibereignung jedoch im Inland den Bestand. Zu Uberprifen ist
daher, ob die EG-Freiheiten einen solchen Bestandsschutz tiberhaupt gewéhrleisten
wollen. Unstreitig geschtzt sind sowohl die Bestellung von Sicherungsrechten als
auch die Mobilitdt der mit den Sicherungsrechten belasteten Giiter®®. Wie jedoch
vorliegend herausgearbeitet wurde, stehen die einzelnen nationalen Regelungen der
Bestellung von Sicherungsrechten im Ausland und deren grenziberschreitender
Bewegung grundsatzlich offen gegeniiber. Der Bestandsschutz hingegen ist im EG-
Vertrag nicht erwéhnt. Dennoch muss er mit geschiitzt werden, denn auch die Ein-
griffe in den Bestand des Sicherungsrechts sind geeignet, die zweifelsohne ge-
schiitzten Bereiche zu tangieren®”. So wird durch den fehlenden Bestandschutz
sowohl die Mobilitdt von Sachen beeintrachtigt, als auch die Entstehung eines Si-
cherungsrechtes behindert. Wer damit rechnet, dass ein bestimmtes Sicherungs-
recht keinen Bestand hat, sieht von einer Bestellung ab oder nimmt sie zumindest
in anderer Form vor. Ebenso werden viele Rechtsteilsnehmer auf ein Verbringen
der besicherten Sache ins Ausland verzichten, um so einem Verfall der Sicherheit
vorzubeugen. Es wird deutlich, dass auch der Bestand von Rechten dem Schutz des
EGV geblihrt, da sich erst so die einzelnen Schutzmechanismen vollstandig entfal-
ten kénnen®?2 Fraglich ist lediglich, welche EG-Freiheiten durch die Nichtaner-
kennung der Sicherungsrechte tangiert sind. Die Antwort darauf wurde bereits ge-
geben. Behindert ist zum einen die Mobilitat — damit der Warenverkehr. Behindert
ist zum anderen die Entstehung eines Sicherungsrechts — damit der Kapitalverkehr.

20 Dije Bestellung von Sicherheiten wird iiber die Kapitalverkehrsfreiheit und die Mobilitat der

besicherten Guter (iber die Warenverkehrsfreiheit geschiitzt. Roth in: ZEuP 1994, 5 (23);
Wilmowsky, Européisches Kreditsicherungsrecht, S. 77 ff.
Wilmowsky, Européisches Kreditsicherungsrecht, S. 77 ff.
Wilmowsky, Européisches Kreditsicherungsrecht, S. 86 ff.
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b. Verstol3 gegen Art. 28 EGV durch eingeschrankte Mobilitat

Wie gezeigt, kann das Versagen des Bestandsschutzes die Mobilitdt des Siche-
rungsgutes beeintrachtigen und damit einen VerstoRR gegen die Warenverkehrsfrei-
heit darstellen. Diese ist in Art. 28 EGV niedergelegt. Diese Vorschrift statuiert das
Herkunftslandprinzip®®, wonach jede Ware, die in einem Mitgliedstaat rechtmaRig
hergestellt und in den Verkehr gebracht worden ist, in jedem anderen Mitgliedstaat
verkehrsfahig sein muss, ohne den dort geltenden Anforderungen entsprechen zu
missen. Dazu verbietet Art. 28 EGV die mengenméRige Einfuhrbeschrdnkungen
sowie alle MaBnahmen gleicher Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten. Hinsicht-
lich der Definition der Malinahmen gleicher Wirkung prégte der EuGH im Urteil
Dassonville®®* die Formel: ,,Jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeig-
net ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich
oder potentiell zu behindern, ist als Mallnahme gleicher Wirkung wie eine men-
genmalige Beschrankung anzusehen*. Die Weite dieser Formulierung wurde be-
reits wenig spater im Urteil Cassis de Dijon®* deutlich. Hier zwar noch bestétigt,
aber durch negative Tatbestandsmerkmale ergénzt. In der nachfolgenden Keck-
Entscheidung®® zusétzlich jedoch weiter relativiert. Im Folgenden ist daher zu
untersuchen, ob die Nichtanerkennung der Warenkreditsicherheiten an bewegli-
chen Sachen eine solche MaRnahme gleicher Wirkung darstellt, die wiederum nicht
gerechtfertigt ist und deshalb einen VerstoRR gegen das européische Gemeinschafts-
recht darstellt.

Bevor jedoch die einzelnen Voraussetzungen des Art. 28 EGV beleuchtet werden,
muss der Anwendungsbereich dieser Vorschrift eréffnet sein. Dabei stellen sich
insbesondere drei Fragen.

Zum einen ist eine Messung von Manahme am EG-Vertrag dann ausgeschlossen,
wenn der Gesetzgeber der Gemeinschaft bereits VVorschriften zur harmonisierenden
Rechtsangleichung auf dem Gebiet des freien Warenverkehrs erlassen hat®?’. Ist
dies der Fall, ist die MaRnahme allein an diesen Vorschriften zu messen®?®. Wie
noch zu zeigen ist, wurde die Harmonisierung des Sicherungsrechtes zwar mehr-
fach in Angriff genommen®®, die Bemiihungen waren bislang jedoch nicht mit
Erfolg beschieden.

Da es sich bei den zu tberprifenden nationalen Regelungen um solche des Sachen-
rechts handelt, stellt sich des Weiteren die Frage, ob die Regelung des Art. 295
EGV eine Uberpriifung dieser Normen am EG-Vertrag ausschlieRt. Demnach lasst

%28 EuGH 12.03.1987 — Rs. 178/87 Reinheitsgebot, Slg. 1987, 1227 = EuGH NJW 1987, 1133;
Oppermann, Europarecht, Rn. 1289; Hopping, Auswirkungen der Warenverkehrsfreiheit auf
das IPR, 1997, S. 84f.

24 EuGH 11.7.1974 — Rs. 8/74 Dassonville, Slg. 1974, 852, Erwagung 5.

%5 EuGH 20.2.1979 Rs. 120/78 Rewe-Zentral-AG/Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein
(,Cassis de Dijon"), Slg. 1979, 649.

526 E|GH 24.11.1993 - Rs. C-267/91 Keck und Mithouard, EuZW 1993, 770ff.

21 EuGH 23.5.1996 - Rs. C-5/94 Hedley Lomas, Slg. 1996, I1-2553, Erwéagungen 18ff.

28 EuGH 23.5.1996 - Rs. C-5/94 Hedley Lomas, Slg. 1996, 1-2553, Erwéagungen 18ff.

52 sjehe Seite 163ff.
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der EG-Vertrag die Eigentumsordnung in den verschiedenen L&ndern unberiihrt —
sie sind daher grundsétzlich in der Gestaltung ihrer Sachenrechtsordnung frei.
Dennoch hat der EuGH entgegen vereinzelter Literaturstimmen® bestimmt, dass
dies die Mitgliedstaaten nicht von der Beachtung der allgemeinen Rechtsgrundsat-
ze, insbesondere der Grundfreiheiten suspendiert™'. Art. 295 EGV ist vielmehr
historisch zu betrachten. Lediglich hinsichtlich der Verstaatlichung und Privatisie-
rung soll eine Beeinflussung der Mitgliedslander durch die Vorschriften des EGV
nicht prakludiert werden®*. Art. 295 EGV hindert vorliegend also nicht die Uber-
prifung sachenrechtlicher Vorschriften.

SchlieBlich fragt sich, ob die nationalen Regelungen, die vorliegend zur Nichtaner-
kennung der deutschen Sicherungsiibereignung gefiihrt haben, tberhaupt Mafi-
nahmen im Sinne des Art. 28 EGV sind. Dabei handelt es sich zum einen um Ein-
fuhrbeschrankungen — die zweifelsohne nicht vorliegen — zum anderen um Maf3-
nahmen mit gleicher Wirkung. Wie bereits dargelegt, sind solche Malinahmen
gleicher Wirkung Handelsbestimmungen®®, Das Phanomen der Nichtanerkennung
wird durch ein Zusammenspiel von Vorschriften des nationalen Zivilrechts sowie
des dazugehdrigen Kollisionsrechts erzeugt. Diese Vorschriften des Privatrechts
und des Internationalen Privatrechts missten daher solche Handelsregelungen dar-
stellen. Privatrechtsnormen waren bereits hdufig Gegenstand von Untersuchungen
im Rahmen des Art. 28 EGV, sodass dahingehend keine Zweifel bestehen®**. We-
niger unstreitig ist es hingegen, ob sich auch die Regelungen des Internationalen
Privatrechts am Gemeinschaftsrecht messen lassen missen. Hier wird vereinzelt
vertreten, dass die Regelungen gleichrangig nebeneinander stehen und deshalb sich
in ihrer Wirksamkeit nicht gegenseitig beeinflussen®**. Dem ist jedoch zu wider-

%% Byrghardt, Die Eigentumsordnung in den Mitgliedstaaten und der EWG-Vertrag (1969), S.

T8ff.

1 EuGH 6.11.1984 Rs - 182/83 Fearon/irish Land Commission, Slg. 1984, 3677 (3684f.)
Erwdgung 7; so im Ergebnis auch Basedow, Von der deutschen zur europdischen Wirt-
schaftsverfassung, 1992, S. 35; Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europdischen Binnen-
markt, 1996, S. 127; Riegel in: RIW/AWD 1979, 744 (746).

%2 EuGH 6.11.1984 Rs - 182/83, Slg. 1984, 3677 (3684f.) Erwagung 7; Bruinier, Der Einfluss
der Grundfreiheiten auf das Internationale Privatrecht, 2003, S. 125; Muller-Graff, Gemein-
sames Privatrecht in der EG, S. 22.

%% Siehe Seite 77.

¥ EuGH 7.3.1990 - Rs. C-362/88 GB-INNO-BM/Confédération du commerce luxembour-
geois, Slg. 1990 |, 677; EuGH 18.05.1993 — Rs C-126/91 Schutzverband gegen Unwesen in
der Wirtschaft/Yves Rocher GmbH, EuZW 1993, 420; EuGH 24.1.1991 — Rs. C-339/89
Alsthom Atlantique SA/Compagnie de construction Sulzer SA, Slg. 1991-I, 107. Mit der
noch zu behandelnden Keck-Rechtsprechung (EuGH 24.11.1993 - Rs. C-267/91 Keck und
Mithouard, EuZW 1993, 770ff.) schliet der EuUGH zwar Verkaufsmodalititen — die sich in
der Regel aus privatrechtliche Vorschriften ergeben — aus. Dies ldsst jedoch nicht den
Schluss zu, dass das Privatrecht generell nicht mehr am Gemeinschaftsrecht gemessen wer-
den darf. Dieser Schluss verbietet sich allein schon unter Berlicksichtigung der Einschrén-
kung, dass Verkaufsmodalitaten zwar generell, jedoch nicht ausschlieBlich aus dem Schutz-
bereich ausgeschlossen sind.

%% Gartner in: EWS 1994, (114) 116; Schneider in: NJW 1991, 1985 (1992).
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sprechen®®. Art. 311 2 EGBGB selbst bestimmt den Vorrang des Gemeinschafts-
rechts vor den Regeln des IPR. Auch das internationale Privatrecht ist lediglich
nationales Recht und damit dem Gemeinschaftsrecht untergeordnet®. Es besteht
zwar die berechtigte Beflrchtung, das Gemeinschaftsrecht wirde die differenziert
austarierten Interessenabwagungen des Internationalen Privatrechts aushebeln®®,
jedoch ist auch das Gemeinschaftsrecht gem. Art. 30 EGV den Grundsétzen der
Verhéltnisméaiigkeit verpflichtet, sodass die Gefahr einer Verfalschung der Ziele
des IPR kaum besteht. Weiterhin sind auch richtlinienerfiillende Kollisionsnormen
existent®®, was wiederum beweist, dass das Kollisionsrecht der Verwirklichung der
gemeinschaftsrechtlichen Ziele dient und ihm folglich untergeordnet ist. Die Nor-
men des Internationalen Privatrechts mussen sich damit am Gemeinschaftsrecht
messen lassen. Im Ergebnis bleibt also festzuhalten, dass die Kollisions- und Sach-
normen, auf welche die fehlende Anerkennung der deutschen Sicherungstibereig-
nung zuriickzufuhren ist, durchaus an Art. 28 EGV gemessen werden kénnen. Die
drei anwendungsbeschrédnkenden Hirden sind daher genommen, sodass im Fol-
genden untersucht werden kann, ob die anerkennungsversagenden Vorschriften
gegen Art. 28 EGV verstolen.

Art. 28 EGV verbietet die Einfuhrbeschrankungen von Waren innerhalb der Mit-
gliedstaaten. Dass es sich um Waren handeln muss, ergibt sich nicht unmittelbar
aus Art. 28 EGV, lasst sich jedoch aus der Stellung der Norm innerhalb des Titels
zum freien Warenverkehr sowie aus Art. 23 Il EGV entnehmen. Der Begriff ,,Wa-
re* ist im EGV selbst nicht definiert, umfasst jedoch alle korperlichen, geldwerten
Gegenstande, die Gegenstand von Handelsgeschéften zwischen den Mitgliedstaa-
ten sein konnen®®. Von Art. 28 EGV werden diejenigen Waren erfasst, die gem.
Art. 23 11 EGV aus einem Mitgliedstaat stammen, sofern zumindest der endgultige
Fertigungsprozess dort stattgefunden hat sowie die aus dritten Landern stammen-
den Waren, soweit sie sich innerhalb eines Mitgliedstaates im freien Verkehr be-
finden®*. Die vorliegend betrachteten Sicherungsgiiter sind dabei zweifelsohne
Waren.

%36 30 auch Hopping, Auswirkungen der Warenverkehrsfreiheit auf das IPR, 1997, S.31f.; Kie-

ninger, Mobiliarsicherheiten im europdischen Binnenmarkt, 1996, S. 126; Kreuzer in: Mil-
ler-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Europdischen Gemeinschaft, S. 373
(414); Roth in: RabelsZ 55 (1991), 623 (637).

8" EuGH 15.7.1964 — Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251 (1270); vgl. Kreuzer in: Miiller-Graff (Hrsg.)
Gemeinsames Privatrecht in der européischen Gemeinschaft, S. 373 (414).

%% 30 die geauRerten Befiirchtungen von Gebauer in: IPRax 1995, 152 (155); Hommelhoff in:
AcP 192 (1992), 71 (101); Schneider in: NJW 1991, 1992.

%% 7.B. Art. 29a EGBGB — Umsetzung von Art. 12 11 der Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG.

0 EuGH 10.12.1968 Rs. 7/68, Kunstschatze, Slg. 1968, 633; EUGH 23.2.1995 — Rs. C-358/93
und C-416/93 Bordessa, Slg. 1995, 1-361ff., Rs. C-358/93; 416/93; Oppermann, Europa-
recht, Rn. 1268.

! EuGH 9.7.1992 - Rs. C-2/90 Abfall in Wallonien, Slg. 1992, 1-4431.
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aa) MalRnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmaRige Einfuhrbe-
schrankung

Um den freien Warenverkehr innerhalb der Gemeinschaft zu gewahrleisten, ver-
bietet Art. 28 EGV hinsichtlich dieser Waren die mengenmaRige Einfuhrbeschran-
kung sowie alle MalRnahmen gleicher Wirkung. Damit wird das Ziel verfolgt, allen
in den Mitgliedstaaten befindlichen Waren den gleichen Marktzugang zu gewahr-
leisten®*2. Zur Priifung stehen vorliegend die Vorschriften der einzelnen Mitglied-
staaten, die dazu fuhren, dass das deutsche Institut der Sicherungsiibereignung im
Ausland nicht anerkannt wird. Diese Vorschriften bezwecken zwar nicht die Kon-
tingentierung eingefiihrter Waren, kénnen sich aber ebenso auswirken und damit
MaRnahmen gleicher Wirkung darstellen. Was genau darunter zu verstehen ist,
wird vom EG-Vertrag selbst nicht beantwortet und muss sich daher aus der Rechts-
sprechung des EuGH ergeben.

(1) Dassonville-Formel

Wie bereits dargestellt, wurde im Dassonville-Urteil®* eine von nun an haufig

verwendete Formel entwickelt, wonach ,,jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten,
die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar,
tatséchlich oder potentiell zu behindern* als MaRnahme gleicher Wirkung anzuse-
hen ist. Darunter sollen nicht nur die diskriminierenden Regelungen fallen, sondern
auch die unterschiedslos geltenden Vorschriften. Wéhrend sich hinsichtlich der
Nichtanerkennung des Eigentumsvorbehaltes die Bejahung der handelsbehindern-
den MaBnahmen nach der Dassonville-Formel geradezu aufdrangt®, bedarf es bei
der Sicherungstibereignung einer genaueren Betrachtung.

Die Nichtanerkennung der Sicherungsiibereignung wirkt sich in erster Linie
nachteilig fur die deutschen Kreditinstitute aus — der Handel mit Waren scheint zu-
néchst gar nicht betroffen zu sein. Banken sichern ihre Kredite hdufig mit der Si-
cherungsiibereignung®®. Im Rahmen der grenziibertretenden Kreditvergabe kann
auf dieses Sicherungsinstitut wegen der erhdhten Rechtsunsicherheit nicht zuriick-
gegriffen werden. Mdgliche Folge ist, dass keine grenziiberschreitenden Kredite
vergeben werden. Dies engt den Geschéftsradius der Bank dann jedoch entspre-
chend ein. Eine andere Mdglichkeit ist, seitens der Bank die flr das Ausland erfor-
derlichen Formbestimmungen herbeizufiihren, was jedoch zeit- und kostenintensiv
ist. Weiterhin bleibt der Bank noch die Mdglichkeit, auf andere Sicherungsinstitute

%2 Oppermann, Europarecht, Rn. 1267; Reich in: EuZW 1991, 203.

3 EuGH 11.7.1974 - Rs. 8/74 Dassonville, Slg. 1974, 852, Erwagung 5.

544 Vergleiche hierzu Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Européischen Binnenmarkt, 1996, S.
1ff., die sich entgegen dem Titel der Darstellung nur mit dem Eigentumsvorbehalt im euro-
paischen Binnenmarkt beschéftigt.

Wolter, Rechtskunde flir Banken und Sparkassen — Biirgerliches Recht, Handelsrecht und
Recht der Kreditsicherheiten, 1989, S. 173ff.
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zuriickzugreifen, die jedoch wiederum eine Verteuerung mit sich bringen®®.
SchlieBlich bleibt es dem Kreditinstitut unbenommen, die Kreditvergabe mit einer
Klausel zu verbinden, die es dem Unternehmer verbietet, seine Waren ins Ausland
zu verbringen. Jedoch diirfte auch diese Vorgehensweise geschaftsschédigend sein.
Auf den ersten Blick scheint damit die Nichtanerkennung der Sicherungsubereig-
nung nicht den Warenhandel zu behindern, sondern vielmehr eine Barriere fur den
Kreditverkehr — und damit den Kapitalverkehr®*’ — darzustellen.

Wie sich jedoch aus der Dassonville-Formel entnehmen lasst, sind von Art. 28
EGV nicht nur die unmittelbaren Handelshemmnisse, sondern auch die mittelbaren
erfasst. Die Stérungen in der Kreditvergabe wirken sich auf eine solch mittelbare
Weise auch auf den Warenverkehr aus. Sowohl Unternehmen, die auf den grenz-
Uberschreitenden Kreditverkehr angewiesen sind und von den Banken nicht kredi-
tiert werden, als auch die Unternehmen, die das gleiche Schicksal erleiden, weil sie
Kontakte zum Ausland pflegen, wird die nétige finanzielle Grundlage entzogen, sie
kdnnen nicht mehr produzieren und damit mit den Waren auch weniger Handel
treiben. Wéhlt die Bank nicht den Weg der Nichtkreditvergabe, sondern greift sie
auf andere Sicherungsformen, wie die Bankbiirgschaft oder die Bankgarantie zu-
riick, so zieht dies erhohte Kosten nach sich. Die sogenannten Avalprovisionen
werden grundsatzlich auf den Auftraggeber — den Kreditsuchenden — abgewalzt,
wobei es diesem natiirlich unbenommen ist, die Kosten weiter zu verlagern und auf
den Warenpreis aufzuschlagen®*. Es kommt zu einer Verteuerung der Exporte, die
Waren kdénnen nur noch weniger gut abgesetzt werden und erfahren so eine Han-
delsbeschrédnkung. Weiterhin wirkt es sich nachteilig auf den Handel aus, wenn die
Bank beschliel3t, die im Ausland nétigen Formvorschriften einzuhalten. Meist wird
der Sicherungsgeber auf Dréngen des Sicherungsnehmers gezwungen, die Einhal-
tung der Form zu gewahrleisten®*. Wie bereits dargestellt, ist eine solche Vorge-
hensweise zeit- und kostenintensiv, schreckt Unternehmer ab und behindert so
mittelbar den Warenhandel. Schliel}lich bewirkt auch eine eventuelle Klausel, die
Waren nicht ins Ausland verbringen zu dirfen, ein Handelshemmnis. Mittelbar
fuhren die Schwierigkeiten, die durch die Nichtanerkennung der Sicherungsiiber-
eignung bei den Banken entstehen, also auch zu den Warenverkehr behindernden
Hemmnissen. Dies gilt selbstverstandlich nicht nur fiir den Kreditverkehr der Ban-
ken, sondern auch bei Privaten. Hier wird sicherlich eher auf das Verbringen der
Ware ins Ausland verzichtet, um dem Verfall der Sicherungsrechte vorzubeugen.
Dadurch ist die Mobilitat der Waren stark betroffen. Nach der Dassonville-Formel

%% Bankbiirgschaft und Bankgarantien sind schuldrechtliche Sicherungsinstitute. Diese werden

anders als die dinglichen Sicherungsrechte individuell ausgearbeitet und bedeuten schon aus
diesem Gesichtpunkt eine Kostensteigerung. Des Weiteren besteht bei ihnen ein weitaus
groReres Sicherungsrisiko, da anders als bei den dinglichen Sicherheiten gerade nicht klar
ist, mit welchem Mitteln beispielsweise der Kredit zurlickgezahlt wird. Dieses héhere Risi-
ko versucht man durch eine Verteuerung des Institutes zu kompensieren.

Dazu noch im Folgenden.

Hoffmann, Verhaltenspflichten der Banken und Kreditversicherungsunternehmen, S. 69.
Wolter, Rechtskunde flir Banken und Sparkassen — Biirgerliches Recht, Handelsrecht und
Recht der Kreditsicherheiten, 1989, S. 175ff.
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stellen die zur Nichtanerkennung der Sicherungsiibereignung filhrenden Regelun-

gen daher MaBnahmen gleicher Wirkung dar®®.

(2) Eingrenzung durch die Keck-Rechtssprechung

Die Weite der Dassonville-Formel hat dazu gefiihrt, dass die Beschwerden (iber
handelsbeschrankende MalRnahmen sprunghaft anstiegen und sich nahezu jede Ein-
gabe auf Art. 28 EGV stiitzte®®!. Hinzukommend wurde es immer schwieriger, eine
dennoch noétige Grenzziehung vorzunehmen und zu bestimmen, wann einer MaR-
nahme handelsbeschrankende Wirkung zukam und wann nicht. Widersprichliche
Entscheidungen waren die Folge®?2 Aus diesem Grund erfuhr die Dassonville-For-
mel 1993 eine Einschrankung durch die Keck-Rechtssprechung®?. Danach stellen
Regelungen eines Mitgliedstaates dann keine MalRnahmen gleicher Wirkung dar,
wenn sie Verkaufsmodalitdten von Waren regeln, die fir alle Wirtschaftsteilneh-
mer unterschiedslos gelten, sowie den Absatz inlandischer und auslandischer Er-
zeugnisse rechtlich wie tatsachlich in gleicher Weise beriihren®™*. Es wurde damit
eine Unterscheidung eingefiihrt zwischen produktbezogenen Regelungen, die sich
typischerweise auf die Warenverkehrsfreiheit auswirken und absatzbezogenen Re-
gelungen uber Verkaufsmodalitaten, vor denen das Europarecht nur noch im Rah-
men des Diskriminierungsrechts schiitzt>>. Es ist daher weiterhin zu tiberpriifen, ob
die zur Nichtanerkennung filhrenden Regelungen unterschiedslos geltende Ver-
kaufsmodalitaten sind, die inldndische und ausléndische Sicherungsgdter rechtlich
wie tatsachlich gleich beriihren. Dann ndmlich wére der Schutzbereich des Art. 28
EGV nicht erdffnet, eine Verletzung von Gemeinschaftsrecht wére abzulehnen.

Was unter einer Verkaufsmodalitat zu verstehen ist, wurde bislang in der Rechts-
sprechung nicht positiv definiert. Das Keck-Urteil sowie die darauf bezugnehmen-
de, folgende Rechtssprechung®® begniigt sich vielmehr damit, sie von einzeln auf-

%0 50 im Ergebnis auch: Basedow in: RabelsZ (55) 1995, 1ff; Hiibner ZIP 1980, 825 (828);
Roth in: RabelsZ (55) 1995, 623ff, wobei jedoch der Begriindungsschwerpunkt bei den Fal-
len des Eigentumsvorbehaltes lag, der jedoch nicht ohne weiteres auf die Lieferantenkredite
tibertragbar ist; anders hingegen Kdrber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, S. 626, der
allerdings lediglich das Verbringen ausléandischer Sicherungsrechte in den deutschen
Rechtsraum betrachtet und behandelt. Hier entsteht wegen der groRziigigen deutschen An-
erkennungspraxis tatséchlich keine Handelsbeschrankung.

%1 EuGH 24.11.1993 — Rs. C-267/91 Keck und Mithouard, EuZW 1993, 770 (771) Erwagung
Nr. 14; Oppermann, Europarecht, Rn. 1293.

%2 ygl. EUGH 14.7.1981, Rs. 155/80 Nachtbackverbot, Slg. 1981,1993 wo keine MaRnahme
gleicher Wirkung angenommen wurde, sowie EUGH 23.11.1989, Rs. 145/88 Torfaen, Slg.
1989, 3851.

*3 EuGH 24.11.1993 - Rs. C-267/91 und C-268/91 Keck und Mithouard, Slg. 1993, 1-6097.

% EuGH 24.11.1993 - Rs. C-267/91 und C-268/91 Keck und Mithouard, Slg. 1993, 1-6097,
Erwégung 16.

% Langner in: RabelsZ 2001, 222 (230, 231); Oppermann, Europarecht, Rn. 1293.

%% EuGH 2.6.1994 — Rs. C-69 und C-258/93 Punto Casa, Slg. 1994, 1-2361; EuGH 6.7.1995
Rs. C-470/93 Mars, Slg. 1995, 1-1923; EuGH 26.6.1997 — Rs. 368/95 Familiapress, Slg.
1997, 1-3698; EuGH 13.1.2000 — Rs. C-254/98 Sass, Slg. 2000, I-151.
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gezéhlten produktbezogenen Vorschriften abzugrenzen. Es besteht daher lediglich
die Mdglichkeit einer negativen Eingrenzung. Produktbezogene Regelungen sind
Vorschriften, denen die Ware entsprechen muss — beispielsweise hinsichtlich der
Bezeichnung, Form, Abmessung, Etikettierung oder Verpackung®’. Sie betreffen
das duf3ere Erscheinungsbild einer Ware und es fiihrt dazu, dass eine Handelsware
nicht ohne Anderung ihres physischen Auftretens im Einfuhrstaat abgesetzt werden
kann, so wie sie im Herkunftsstaat hergestellt und vertrieben worden ist>™8. Die
Regelung, die Uber die Anerkennung eines Sicherungsinstitutes im Ausland ent-
scheidet, ist keine Vorschrift, der die Ware entsprechen muss. Sie betrifft nicht
deren duBeres Erscheinungsbild, sondern nur deren rechtliches Umfeld und ist da-
her zweifellos als Verkaufsmodalitat zu klassifizieren>>.

Daneben handelt es sich auch um unterschiedslos anzuwendende Vorschriften, da
sie fur alle Sicherungsgeber, egal ob sie aus dem In- oder Ausland stammen, An-
wendung finden.

SchlieBlich miissen die Vorschriften inldndische wie ausldndische Erzeugnisse
rechtlich und tatsachlich gleich behandeln. An der rechtlichen Gleichbehandlung
bestehen keine Zweifel. Sowohl inlandische als auch ausléndische Sicherungsgeber
sind verpflichtet, fir die Wirksamkeit ihrer Sicherungsbestellung bestimmte Form-
vorschriften einzuhalten. Von den einzelnen Gesetzen selbst gehen damit keine
unterschiedlichen Behandlungen aus. Fraglich ist indes, ob auch eine tatséchliche
Gleichbehandlung der Erzeugnisse vorliegt. Durch das Begriffspaar ,,rechtlich und
tatséchlich* wollte der européische Gerichtshof offenbar zum Ausdruck bringen,
dass nicht nur die formale, vom Gesetz ausgehende Diskriminierung zu einem Ver-
stoR gegen Art. 28 EGV fuhrt, sondern auch die Verkaufsmodalitaten gemein-
schaftsrechtswidrig sein kdnnen, bei denen nicht vom Gesetz selbst die Ungleich-
behandlung ausgeht, sondern erst von dessen unterschiedlichen Wirkungen auf die
einzelnen Erzeugnisse. Stark umstritten und von einer endgultigen Klarung weit
entfernt ist dabei jedoch die Frage, was unter einer solchen tatséchlichen Gleichbe-
handlung zu verstehen ist.

(a) Tatsachlich im Sinne der Oosthoek-Rechtsprechung

Als Erkldrungshilfe kann vorliegend die Oosthoek-Rechtssprechung®® sowie die
darauf aufbauende Yves Rocher-Rechtssprechung® herangezogen werden. In
Oosthoek wollte ein belgisches Unternehmen ein in niederldndisch verfasstes

%7 EuGH 2.2.1994 Rs. C-315/92 Clinique, Slg. 1994, 1-317; EuGH 6.7.1995 Rs. C-470/93
Mars, Slg. 1995, 1-1923; Oppermann, Europarecht, Rn. 1293.

%% Bleckmann, Europarecht, Rn. 1514; Fischer, Europarecht, § 13 Rn. 40.

%9 Ebenso Becker in: EuR 1994, 162 (174); Remien in: JZ 1994, 349 (353), Kieninger, Mobi-
liarsicherheiten im européischen Binnenmarkt, S. 152, die jedoch allgemein fiir Sachenrech-
te Bedenken anmeldet, diese dann jedoch dahinstehen lasst; a.A. Roth in: ZEuP 1994, 23
(26), der diese Aussage jedoch im Vorgriff auf die Keck-Entscheidung tétigte.

%0 EuGH 15.12.1982 — Rs. 286/81 Oosthoek’s Uitgeversmaatschappij BV, Slg. 1982, 4575.

%1 EuGH 18.05.1993 — Rs C-126/91 Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft/Yves
Rocher GmbH, EuZW 1993, 420.
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Nachschlagewerk in den Niederlanden, Nordfrankreich und Belgien vertreiben und
als Zugabe ein Kkleines Lexikon beigeben. Anders als in Belgien und Frankreich
war in den Niederlanden eine solche Zugabe jedoch nicht gestattet. Dieses Verbot
der Zugabe stellt nach Ansicht des EUGH eine Malinahme gleicher Wirkung i.S.d.
Art. 28 EGV dar. Eine Handelsbehinderung sollte deshalb vorgelegen haben, weil
es nicht auszuschlieBen war, ,,dass der fiir den betroffenen Unternehmer bestehen-
de Zwang, sich entweder flr die einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlicher Sys-
teme der Werbung und Absatzférderung zu bedienen, oder ein System, das er fir
besonders wirkungsvoll hélt, aufzugeben, selbst dann ein Einfuhrhindernis darstel-
len kann, wenn eine solche Regelung unterschiedslos fur inlandische und einge-
fihrte Erzeugnisse gilt“. Das konkrete Einfuhrhindernis bestand dabei in den er-
hohten Kosten, die das Unternehmen infolge der Systemumstellung im Rahmen
von Werbung und Absatzforderung hinzunehmen hatte. Eine tatsachliche Un-
gleichbehandlung ist nach dieser Rechtsprechung daher bereits dann anzunehmen,
wenn im Vergleich mit inlandischen Erzeugnissen eine tatséchliche Erschwerung
oder Verteuerung des Absatzes zu verzeichnen ist. Zuletzt ausdricklich Bezug
genoggzmen wurde auf diese Rechtsprechung in der Yves Rocher-Entscheidung von
1993°*~.

Die in dieser Rechtssprechung statuierten Grundsatze lassen sich problemlos auf
den vorliegenden Fall tibertragen. Die Vergabe von besitzlosen Sicherungsmitteln
dient zwar nicht der Werbung, wohl aber der Absatzférderung®®®. Die Anwendung
eines besitzlosen Sicherungsmittels macht es dem Sicherungsgeber zum einen
mdoglich, finanziellen Rickhalt fur weitere Investitionen zu schaffen und so fir
einen erhohten Um- aber auch Absatz zu sorgen. Zum anderen bleibt ihm das Si-
cherungsgut erhalten, es kann weiter in den Produktionsprozess eingebunden wer-
den und auf die Art weitere Absatzgliter erzeugen. Durch die Nichtanerkennung
der deutschen Sicherungsiibereignung ist ein deutscher Sicherungsgeber gezwun-
gen, auf schuldrechtliche Sicherungssysteme zuriickzugreifen, die zu einer Export-
verteuerung fiihren oder fur die Einhaltung der Formvorschriften zu sorgen, was
ebenso eine Kostenintensivierung zur Folge hétte®®. Es besteht damit fiir die deut-
schen Sicherungsparteien der Zwang, sich eines anderen Absatzsystems zu bedie-
nen, was zu einer Kostensteigerung fuhrt. Nach den Grundsédtzen der Oosthoek-
Rechtssprechung l&ge eine tatsédchliche Ungleichbehandlung vor, sodass aus-
nahmsweise auch eine Verkaufsmodalitdt zur Verletzung von Art. 28 EGB fiihren
kann.

%2 EuGH 18.05.1993 — Rs C-126/91 Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft/Yves
Rocher GmbH, EuzZW 1993, 420, Erwégung 10.

So im Ergebnis, jedoch ohne Begriindung auch: Hoffmann, Verhaltenspflichten der Banken
und Kreditversicherungsunternehmen, S. 32; Kieninger, Mobiliarsicherheiten im européi-
schen Binnenmarkt, S. 153.

%4 Siehe Seite 124ff.
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(b) Abkehr durch die Keck-Rechtsprechung?

Die Oosthoek-Rechtssprechung stammt aus dem Jahre 1982, die zuséatzliche Diffe-
renzierung zwischen produktbezogenen MaRnahmen und Verkaufsmodalitaten ent-
springt jedoch der aus dem Jahre 1993 stammenden Keck-Entscheidung, sodass zu
fragen ist, ob die Oosthoek-Rechtssprechung durch das spéter ergangene Keck-Urteil
unanwendbar geworden ist. Aufhanger flr diesen Streit ist die Aussage des EUGH in
der Keck-Entscheidung, ,»Seine Rechtsprechung auf diesem Gebiet berpriifen und
klarstellen zu wollen®®. In der Literatur herrscht groRte Uneinigkeit tiber die Kon-
sequenzen dieser Aussage. Die Stimmen reichen von ,einer klaren Aufhebung der
bisherigen gesamten Rechtssprechung®®“ tiber die zaghafte Bezeichnung als ,,mégli-
cher Kurswechsel®®” bis hin zu der Annahme, die Keck-Sache sei lediglich eine
,Uberpriifung und Klarstellung, nicht jedoch eine Neuerung®®.

Nicht nur einige gewichtige Argumente der Literatur, sondern auch die nachfolgende
EuGH-Rechtssprechung selbst sprechen gegen ein Abstandnehmen von den
Oosthoek-Grundsétzen durch die Keck-Rechtsprechung. Primares Ziel der européi-
schen Gemeinschaft ist die Schaffung eines Binnenmarktes. Dieser wird in erster
Linie durch Unternehmer realisiert, die fir den gesamten européischen Markt produ-
zieren. Wére die Verteuerung von Absatzsystemen durch den nationalen Gesetzgeber
ohne eine Messung am Gemeinschaftsrecht maéglich, so sind in erster Linie diese
Hauptakteure auf dem européischen Binnenmarkt davon betroffen — die Erreichung
des Zieles riickt in weite Ferne. Des Weiteren wére die Weitergeltung der Oosthoek-
Rechtssprechung die einzige Mdglichkeit, die vielfach beméngelte Abgrenzungs-
pflicht zwischen produktbezogenen MalRnahmen und Verkaufsmodalitdten zu ent-
scharfen. Wie das Urteil Clinique®®® zeigt, ist eine rechtliche oder tatsachlich unter-
schiedliche Wirkung auch bei den produktbezogenen MalRnahmen erforderlich. Stellt
man daran unterschiedliche VVoraussetzungen, je nach dem, ob es sich um eine Ver-
kaufsmodalitat oder eine produktbezogene Malinahme handelt, so wiirde man das
ohnehin bestehende Abgrenzungsproblem weiter verschérfen. Dies kann im Hinblick
auf eine einheitliche Rechtsanwendung und Rechtssicherheit nicht gewollt sein®”.
Des Weiteren fehlte es bei der Sache Keck an jeglichem Auslandsbezug. Art. 28

%5 EuGH 24.11.1993 — Rs. C-267/91 und C-268/91 Keck und Mithouard, Slg. 1993, 1-6097,

Erwégung 14.

Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europdische Gemeinschaft, 1999, S. 130; Kér-

ber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, S. 200ff; Mdschel in: NJW 1994, 429; Petschke

in: EuZW 1994, 107ff, Roth in: FS fir Grof3feld, 1999, 929 (943), der der Oosthoek-

Rechtsprechung jedoch auch vor Keck bereits jegliche Bedeutung versagt hat.

%7 Reich in: ZIP 1993, 1815 (1816); Ress in: EuZW 1993, 745; Sedemund/Montag in: NJW
1994, 625 (627).

%8 Ackermann in: RIW 1994, 189 (190); Basedow in: EuZW 1994, 225: Fezer in: JZ 1994,
317 (321); Reese, Grenziiberschreitende Werbung in der Européischen Gemeinschaft, 1995,
S. 63; Schroeder/Federle in: ZIP 1994, 1428 (1432, 1433); Steindorff in: ZHR 158 (1994),
149 (165).

%9 EuGH 2.2.1994 Rs. C-315/92 Clinique, Slg. 1994, 1-317.

" 3o die beiden Hauptargumente gegen ein overruling von: Kieninger, Mobiliarsicherheiten
im europdischen Binnenmarkt, S. 146.
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EGV hétte streng genommen schon gar keine Anwendung finden diirfen. Dass der
EuGH dennoch eine Priifung des Artikels vorgenommen hat, kdnnte zwar tatséchlich
fur den bestehenden Wunsch sprechen®”, die bisherige Rechtssprechung zu revidie-
ren, dennoch kdnnen die so entwickelten Grundsatze nicht einfach auf Falle mit Aus-
landsbezug Ubertragen werden, da das europapolitisch hdchste Ziel der Binnenmarkt-
integration in Keck schon gar nicht betroffen war’’%. Das gewichtigste Argument ist
jedoch aus in der zeitliche Abfolge der Sachen Keck und Yves Rocher zu finden. Im
Urteil Yves Rocher vom 18.5.1993 wurde noch einmal ausdriicklich auf die
Oosthoek-Rechtssprechung  Bezug genommen®’®. Die Keck-Sache erging am
24.11.1993 und damit zeitlich spéter. Die mundlichen Verhandlungen zu Keck be-
gannen jedoch bereits am 22.10.1992. Bereits hier machte der EUGH deutlich, dass er
gedenkt, seine bisherige Rechtssprechung klarzustellen®”*. Hatte er damit die Aufhe-
bung der Oosthoek-Rechtssprechung gemeint, so hatte er bereits in Yves Rocher eine
solche Stellungnahme aussprechen kénnen. Weiterhin findet das Yves Rocher Urteil
auch in Keck keine Erwéhnung. Erfolgen jedoch zwei — sich wiedersprechende —
Urteile unmittelbar aufeinander, so ist davon auszugehen, dass der EuGH sich dazu
geauRert hatte®”.

Auch spricht die nach der Keck-Sache ergangene EuGH-Rechtssprechung selbst eine
klare Sprache. Ahnlich der Falle Oosthoek und Yves Rocher folgten die Urteile Cli-
nique>”®, Mars®’’ und Alpine Investment®’®, die sich mit der Frage zu beschaftigen
hatten, ob die Kostenerhdhung aufgrund einer Systemumstellung im Absatzbereich
eine tatséchliche Ungleichbehandlung darstellt. In allen genannten Urteilen kam der
EuGH zu dem Ergebnis, dass es eine Behinderung des innergemeinschaftlichen Han-
dels darstellt, wenn ein Importeur dazu gezwungen wird, die Aufmachung der Er-
zeugnisse fir ein Land zu dndern und zusatzliche Werbekosten aufbringen zu mis-
sen. Die Urteile Oosthoek und Yves Rocher werden zwar nicht namentlich zitiert, es
wird jedoch genau der Wortlaut der Ursprungsentscheidung wiederholt®”. Ausdriick-
lich fur anwendbar erklérte die 5. Kammer des EUGH die Oosthoek-Rechtsprechung

5130 Franzen, Privatrechtsangleichung druch die Europdische Gemeinschaft, 1999, S. 129;

Maoschel in: NJW 1994, 429; Petschke in: EuZW 1994, 107ff.

2 Arndtin: ZIP 1994, 188; Schroeder/Federle in: ZIP 1994, 1428 (1430).

% EuGH 18.05.1993 — Rs C-126/91 Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft/Yves
Rocher GmbH, EuzZW 1993, 420, Erwégung 10.

5" Schroeder/Federle in: ZIP 1994, 1428 (1433).

" ygl. dazu die beiden einzigen Male, in denen die Rechtssprechung aufgehoben worden ist:
EuGH - Hag I, Slg. 1990, 1-3710 (3757ff) Erwagung 10: ,,Unter Beriicksichtigung ... des
Urteils des Gerichtshofes vom 3.7.1974 in der Rechtssache 197/73 (HAG 1) ... ist festzustel-
len, dass der Gerichtshof es fiir erforderlich hélt, die in jenem Urteil vorgenommene Ausle-
gung im Lichte der Rechtsprechung zu lberpriifen.“ EuGH — Klagebefugnis des Parlaments,
Slg. 1990, 1-2041, Erwdgung 15.

% EuGH 2.2.1994 Rs. C-315/92 Clinique, Slg. 1994, 1-317.

" EuGH 6.7.1995 Rs. C-470/93 Mars, Slg. 1995, 1-1923.

8 EuGH 10.5.1995 Rs. C-384/93 Alpine Investment, Slg. 1995, I-1141.

% EuGH 2.2.1994 Rs. C-315/92 Clinique, Slg. 1994, 1-317, Erwagung 18; EuGH 10.5.1995
Rs. C-384/93 Alpine Investment, Slg. 1995, 1-1141, Erwégung 4.
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in dem Urteil Douwe Egberts®®. Hier ging es um belgische Regelungen, die das Be-

werben von Lebensmitteln mit Schlankheitsversprechen verbieten. Zweifel an dem
Weiterbestehen der Oosthoek-Grundsatze weckt jedoch eine neuere Entscheidung
des EuGH — das Urteil Kamer®®'. Hier ging es um § 30 I ésterreichisches UWG,
wonach aus Griinden abstrakter Irreflihrungsgefahr die Werbung mit dem Hinweis,
dass eine Ware aus einer Konkursmasse stammt, untersagt wird. Auf die Frage, ob es
vorliegend ein Handelshemmnis darstellt, wenn eine einheitliche Werbestrategie an
diese nationale Regelung angepasst werden muss, ging der EUGH allerdings nicht
ein. Daraus kann man jedoch nicht schliefen, dass er diesem Umstand tatsachlich
keine eigenstdndge Bedeutung mehr zumessen will. Im zugrunde liegenden Fall war
eine solche einheitliche, auf mehrere Lander (bergreifende Werbestrategie weder
vorhanden noch vorgesehen. Weiterhin war der Absatz eingefiihrter Waren in diesem
Fall gar nicht betroffen. Eine Stellungnahme des EUGH zu dieser Frage, wére daher
maoglich, jedoch keinesfalls zwingend gewesen.

Der EuGH hat damit selbst zum Ausdruck gebracht, dass mit Keck keine Abkehr von
der gesamten bisherigen Rechtssprechung eintreten sollte. Ziel war es vielmehr, eine
— in jedem Fall widerlegliche — Vermutung dahingehend auszusprechen, dass Ver-
kaufsmodalitaten grundsétzlich keine Behinderung des innergemeinschaftlichen
Handels hervorrufen. Liegt jedoch eine tatsachliche Ungleichbehandlung vor — zu
deren Ermittlung weiterhin auf Oosthoek und Yves Rocher zuriickgegriffen werden
kann — so soll auch die Verkaufsmodalitat an Art. 28 EGV gemessen werden kdnnen.

(c) Ergebnis

Es bleibt daher bei dem oben gefundenen Endergebnis, wonach die Nichtanerken-
nung der deutschen Sicherungsiibereignung im europdischen Ausland zu einer tat-
séchlichen Ungleichbehandlung fuhrt, sodass diese Regelungen, obwonhl sie als Ver-
kaufsmodalitaten ausgestaltet sind, an Art. 28 EGV zu messen sind. Grundsatzlich
stellen damit die nationalen Regelungen, die zur Nichtanerkennung des deutschen
Sicherungsrechts fiihren, eine der mengenméRigen Einfuhrbeschrankung vergleich-
bare MaRnahme dar, die nach Art. 28 EGV verboten ist.

bb) Negatives Tatbestandsmerkmal der Cassis-Rechtssprechung

Wie bereits dargestellt bezweckt Art. 28 EGV den freien Warenverkehr. Nicht
ausgeschaltet werden soll damit jedoch die Befugnis der einzelnen Mitgliedslénder,
gebotene und gemeinschaftsrechtlich anerkannte Schutzziele selbstédndig zu verfol-
gen. Dies ergibt sich bereits aus den Rechtfertigungsgriinden des Art. 30 EGV. Da
die Rechtsprechung jedoch selbst von einer restriktiven, der Analogie nicht zu-
ganglichen Auslegung dieses Kataloges ausging®®?, dennoch aber das Bediirfnis

%80 EyGH 15.7.2004 Rs. C-239/02 Douwe Egberts, EuZW 2004, 657.

81 EuGH EuZW 2004, 439ff., vgl. die Stellungnahme von Weyer in: EuZW 2004, 455 (456).

82 EuGH 25.1.1977 Rs. 46/76 Bauhuis, Slg. 1977, 5 (15) Erwagung 12/15; EuGH 17.6.1981
Rs. 113/80 Kommission/Ireland (,,Irish Souvenirs®), Slg. 1981, 1625 (1638) Erwagung 7.

131



2. Teil — Die Sicherungsiibereignung im internationalen Rechtsverkehr

bestand, weitere Rechtfertigungsgriinde einzufiihren — insbesondere der Verbrau-
cherschutz, Umweltschutz, der Schutz der 6ffentlichen Gesundheit sowie die Lau-
terkeit des Handelsverkehrs sind von Art. 30 nicht erfasst — entschied sie sich, den
Tatbestand des Art. 28 EGV durch die Einflhrung negativer Tatbestandsmerkmale
zu begrenzen®®,

Diese tatbestandliche Eingrenzung erfolgte durch die Cassis-Rechtsprechung®®*, die
in der Folgezeit weiter bestatigt und konkretisiert worden ist®®. Nach dem im ge-
nannten Urteil entwickelten Grundsatz liegt dann keine Mallnahme gleicher Wir-
kung i.S.d. Art. 28 EGV vor, wenn es sich dabei um eine unterschiedslose Rege-
lung auf einem nicht dem Gemeinschaftsrecht zugénglichen Gebiet handelt, die
durch zwingende Erfordernisse, insbesondere den Erfordernissen einer wirksamen
steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der ¢ffentlichen Gesundheit, der Lauterkeit
des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes gerechtfertigt sind und den
Grundsétzen der VerhaltnismaBigkeit geniigen®®®. Unterschiedslos wirkende MaR-
nahmen sind damit nicht auf den engen Rechtfertigungskatalog des Art. 30 EGV
beschrénkt, sondern kénnen im Rahmen der VerhéltnisméaRigkeit auch auf zwin-
genden Erfordernissen fir das Allgemeinwohl gemeinschafts-rechtskonform be-
griindet werden.

Im Folgenden ist daher zu untersuchen, ob die vorliegend untersuchten Regelungen
Uber die negative Tatbestandsbegrenzung der Cassis-Rechtsprechung doch schlief3-
lich aus dem Regelungsbereich des Art. 28 EGV herausfallen. Im Sinne der Cassis-
Formel waren die Vorschriften ,,gerechtfertigt, sofern keine Regelung auf dem
Gebiet des Gemeinschaftsrechts besteht, die Regelungen unterschiedslos wirken,
zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls vorldgen und VerhaltnisméaRigkeit
besteht.

(1) Unterschiedslose Geltung

Wie bereits mehrfach dargestellt, fehlt es im Bereich der Anerkennung dinglicher
Sicherheiten an einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung, sodass es zunédchst auf
die Frage ankommt, ob die Vorschriften, die zur Nichtanerkennung der Sicherhei-
ten fuhren, unterschiedlose Geltung beanspruchen. Die Antwort scheint schnell
gegeben, da im Rahmen der Keck-Rechtssprechung eine diskriminierende Wirkung
bejaht worden ist — eine unterschiedslose Geltung daher scheinbar nicht vorliegen
kann. Folge waére, dass die nationalen Regelungen lediglich eine Rechtfertigung

8 |m Einzelnen ist es umstritten, ob es sich bei der Cassis-Rechtsprechung tatsachlich um

negative Tatbestandsmerkmale, oder doch vielmehr um Rechtfertigungsgriinde handelt,
zumal die Rechtssprechung selbst hin und wieder falschlicherweise von Rechtfertigung
spricht, EUGH 18.05.1993 — Rs C-126/91 Schutzverband gegen Unwesen in der Wirt-
schaft/Yves Rocher GmbH, EuZW 1993, 420 (421), Erw. 12.

%8 EuGH 20.2.1979 Rs. 120/78 Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649.

%85 EuGH 17.6.1981 Rs. 113/80 Irische Souvenirs, Slg. 1981, 1625 (1631); EuGH 3.3.1988 —
Rs. 434/85 Generics, Slg. 1988, 1245 (1268); EuGH 14.7.1998 Rs. C-389/96 Aher-Waggon,
Slg. 1998, 1-4473 (4489) Erw. 19.

%% EuGH 20.2.1979 Rs. 120/78 Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649 (662).
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Uber den engen, restriktiv zu handhabenden Katalog des Art. 30 EGV finden kon-
nen.

(a) Tatsachliche Ungleichbehandlung im Sinne der Keck-Rechtsprechung?

Wird jedoch die diskriminierende Wirkung in Keck und Cassis tatséchlich gleich
ausgelegt? Wiederholend sei darauf hingewiesen, dass es die Rechtssprechung zu
Keck ausreichen lieR, dass eine rechtliche oder tatsdchliche Ungleichbehandlung
vorliegt. Unter einer tatséchlichen Ungleichbehandlung fielen dabei die faktisch
diskriminierenden MalRnahmen, ohne dass es darauf ankam, ob diese Diskriminie-
rung bezweckt war oder nicht®®’. Bei einer Durchschau der zu Cassis ergangenen
Urteile drangt sich jedoch eine andere Sichtweise auf. Cassis selbst sowie die nach-
folgenden Urteile®® befassten sich zunéchst nur mit rechtlich ungleich wirkenden
MaRnahmen. Spater sind jedoch auch Entscheidungen®® ergangen, bei denen MaR-
nahmen, die rechtlich gleich wirkten, eine faktische Ungleichbehandlung zur Folge
hatten und aus diesem Grund aus dem Anwendungsbereich der Cassis-
Rechtsprechung ausgegliedert worden sind.

In der Sache KohlI*® beispielsweise wollte eine in Frankreich ansassige Tochter-
firma weiter das Firmenemblem ihrer in Deutschland befindlichen, mittlerweile in
Konkurs gegangen Mutterfirma, weiterverwenden. Dies wurde ihr unter Bezug-
nahme auf 8 3 UWG untersagt. Diese Vorschrift verbietet es, im geschaftlichen
Verkehr zum Zwecke des Wettbewerbs tber geschéftliche Verhéltnisse irrefiihren-
de Angaben zu machen. Damit gilt sie rechtlich fiir alle Firmen gleich. Der EuGH
ging jedoch davon aus, dass diese Vorschrift in tatsachlicher Weise ausschlief3lich
die eingefiihrten Erzeugnisse betrifft, da sie so ausgelegt wird, als dass die Offent-
lichkeit in Bezug auf die aus- und inldndische Herkunft der Waren getduscht
wird>". Bei einem reinen Inlandsbezug kdme § 3 UWG schon gar nicht zur An-
wendung®®? Infolge dieser faktischen Ungleichbehandlung versagte der EuGH
dieser Regelung eine Rechtfertigung aufgrund zwingender Erfordernisse des All-
gemeinwohls.

Dass eine faktische Diskriminierung ausreicht, um eine unterschiedlose MalRnahme
abzulehnen, wird auch im Urteil Leclerc 1% bestétigt. Nach einer in Frankreich gel-
tenden Vorschrift legen die Verleger fur inlandische Biicher sowie Importeure flr
eingefiihrte Biicher einen Endverkaufspreis fest, den der Handler nicht unterschreiten

%87 Siehe Seite 126.

%8 EuGH 17.6.1981 Rs. 113/80 lIrische Souvenirs, Slg. 1981, 1625 (1639) Erw. 10;
EuGH 3.3.1988 Rs. 434/85 Hansburys/Generics, Slg. 1988, 1245 (1268ff.).

89 EuGH 10.6.1982 Rs. 152/78 Werbung fiir alkoholische Getranke, Slg. 1980, 2299; EuGH
3.10.1984 Rs. 229/83 Leclerc I; Slg. 1985, 1; EuGH 23.10.1984 Rs. 231/83 Leclerc I1; Slg.
1985, 305; EUGH 6.11.1984 Rs. 177/83 Kohll/Ringelhan, Slg. 1984, 3651.

%0 EuGH 6.11.1984 Rs. 177/83 Kohll/Ringelhan, Slg. 1984, 3651.

1 EuGH 6.11.1984 Rs. 177/83 Kohll/Ringelhan, Slg. 1984, 3651 (3663) Erw. 15-17. K&h-
ler/Piper, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 3 Rn. 31 ff.

%92 gehlussantrag Lenz EUGH 6.11.1984 Rs. 177/83 Kohll/Ringelhan, Slg. 1984, 3651 (3670).

%3 EuGH 3.10.1984 Rs. 229/83 Leclerc I; Slg. 1985, 1.
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darf. Der Discounter Leclerc tat jedoch genau dies und wurde deshalb auf Unterlas-
sung verklagt. Dem EuGH wurde die Frage vorgelegt, ob diese Regelung hinsichtlich
der Preisfestsetzung eine Verletzung des Art. 28 EGV darstellt. Der EUGH kam zu
dem Ergebnis, dass die Vorschrift rechtlich sowohl in- als auch ausléndische Blicher
gleich behandelt. Auf faktischer Ebene jedoch sollte eine Ungleichbehandlung vor-
liegen®®*. Importeure haben grundsatzlich andere Wirtschaftsinteressen als Verleger.
Wahrend der Verleger auf erster Stufe der ,,Produktionskette* steht, befindet sich der
Importeur bereits mindestens auf der zweiten Stufe. Er muss die Gewinnspanne des
Verlegers ausgleichen und wird daher einen hdheren Endverkaufspreis festlegen.
Tatsachlich greift ein Handler daher lieber auf inlédndische Erzeugnisse zuriick, da er
diese billiger anbieten kann. Der EuGH bejahte eine faktische Ungleichbehandlung
und versagte gleichzeitig dieser Regelung die Rechtfertigung Uber die Cassis-
Rechtsprechung.

Diese Rechtssprechung wurde in Leclerc 11 weiter bestatigt. Hier weigerte sich
die Tankstellenkette Leclerc, (iber dem von einer Kommission in Frankreich fest-
gelegten Mindestpreis fiir Benzin zu bleiben. Auch hier sollte sich der EuGH mit
der Frage befassen, ob die Festlegung von Mindestpreisen die Freiheit des Waren-
verkehrs beeintrachtigt. Der EuGH kam zu dem Ergebnis, dass rechtlich die Min-
destpreisfestlegungen sowohl fir in- als auch auslandische Mineral6lanbieter gel-
ten. Wiederum wurde jedoch auf tatséchlicher Ebene eine Diskriminierung festge-
stellt. Benachteiligt werden praktisch auslandische Anbieter, da es ihnen versagt
bleibt, den im Ausland herrschenden Preisvorteil zu nutzen®*®. Die Einfihrung von
Waren nach Frankreich ist fiir sie unlukrativ und unterbleibt deshalb. Auch in die-
sem Fall versagte der EuGH der Vorschrift aufgrund dieser faktischen Diskriminie-
rung eine Rechtfertigung tber die Cassis-Grundsatze.

SchlieBlich ist noch das Urteil zur Werbung fiir alkoholische Getrénke®®” zu nen-
nen. Zum Streit stand ein in Frankreich geltendes Gesetz, welches die Werbung fiir
alkoholische Getrénke regelt. Dabei unterteilt es die Getrdnke in verschiedene
Gruppen, die dann entweder frei, beschréankt oder gar nicht beworben werden diir-
fen. Auffallend war, dass typischerweise im Inland erzeugte Getrénke frei bewor-
ben werden konnten, wahrend Getranke mit gleichem Alkohol- und Zuckergehalt
und gleichen Trinkgewohnheiten, die typischerweise im Ausland produziert wer-
den, nur unter Beschrédnkungen oder gar nicht beworben werden durften. Rechtlich
galt dieses Gesetz sowohl fir die im In- als auch im Ausland produzierten Getrén-
ke. Auf der tatséchlichen Ebene stellte der EuGH jedoch eine Diskriminierung fest,
da gerade die ausléandischen Produkte nicht beworben werden durften, in Frank-
reich daher Absatzschwierigkeiten bekommen wiirden und aus diesem Grund gar
nicht erst eingefiihrt wurden®®, Wiederum eréffnete der EuGH aus diesem Grund

|595

%4 EuGH 3.10.1984 Rs. 229/83 Leclerc I; Slg. 1985, 1 (35) Erw. 25.

%% EuGH 23.10.1984 Rs. 231/83 Leclerc I1; Slg. 1985, 305.

%% EuGH 23.10.1984 Rs. 231/83 Leclerc I1; Slg. 1985, 305 (322) Erw. 22, 25.

%7 EuGH 10.6.1982 Rs. 152/78 Werbung fiir alkoholische Getranke, Slg. 1980, 2299.

%8 EuGH 10.6.1982 Rs. 152/78 Werbung fiir alkoholische Getranke, Slg. 1980, 2299 (2314)
Erw. 13.
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den Anwendungsbereich der Cassis-Rechtsprechung und (berprifte, ob das ge-
nannte Gesetz aus zwingenden Erfordernissen gerechtfertigt ist.

Die vorstehenden Urteile belegen damit deutlich, dass genau wie in der Keck-
Rechtsprechung nicht nur die rechtliche Diskriminierung, sondern auch die tatsach-
liche Diskriminierung zu einer Ungleichbehandlung fiihrt. Sobald Waren daher
entweder rechtlich, oder aber auch tatséchlich ungleich behandelt werden, bleibt
ein Tatbestandsausschluss tber die Cassis-Rechtsprechung ausgeschlossen. Vorlie-
gend wurde eine Diskriminierung nach der Keck-Rechtsprechung bereits ermittelt.
Bei Gleichsetzung der fir eine Diskriminierung nétigen Anforderung wirken die
zur Nichtanerkennung der Sicherungsiibereignung filhrenden Vorschriften nicht
unterschiedslos und kénnen daher nicht (ber die Cassis-Grundsétze gerechtfertigt
werden.

(b) Einschréankungserfordernis

Eine vollige Gleichsetzung der tatsachlichen Ungleichbehandlung im Sinne der
Keck-Rechtsprechung und der faktischen Ungleichbehandlung im Rahmen der
Cassis-Rechtsprechung ist jedoch nicht sachgerecht und wurde von der Rechtspre-
chung so auch nicht verstanden®®. Die Cassis-Rechtsprechung wurde entwickelt,
um gerade den immer wichtiger werdenden Verbraucher-, Umwelt- und Gesund-
heitsschutz zu gewdhrleisten®®. Diese Schutzziele sind im Rahmen von Art. 30
EGV - aufgrund dessen restriktiver Auslegung — nicht geeignet, als Rechtfertigung
fur eine den Handelsverkehr beschrankende Mafl3nahme zu dienen. In diesem Be-
reich war es dem nationalen Gesetzgeber daher nicht mdglich, die dahingehenden
legitimen oOffentlichen Aufgaben zu erfiillen. Durch die Cassis-Rechtsprechung
wurden in Form von negativen Tatbestandsmerkmalen weitere Rechtfertigungs-
maoglichkeiten geschaffen, um gerade auf den oben genannten Gebieten dem natio-
nalen Gesetzgeber eine Regelungsmdglichkeit zu geben.

In den letzten Jahrzehnten ist das Bedirfnis nach Verbraucherschutz in allen Lé&n-
dern stetig gewachsen. Aufgrund der heutigen hohen Technologisierung einerseits
und dem Drang der H&ndler und Hersteller andererseits, sich durch Vertragsklau-
seln nach allen Seiten abzusichern, ist das zwischen dem Endverbraucher und der
Hersteller-Héndler-Kette bestehende Kenntnisgefalle immer stérker geworden.
Augrund dieser im tatsédchlichen Bereich immer schwécher werdenden Position des
Verbrauchers wurden von den nationalen Gesetzgebern aus eigener Initiative oder
auf Dréngen der EU Verbraucherschutznormen eingefithrt. Die Regelungsdichte
nahm enorm zu. Das gleiche Phdnomen l&sst sich aufgrund des heute geénderten
Bewusstseins zur Natur auch auf dem Gebiet des Umweltschutzes feststellen. Die-
sem stetigen Bedeutungsanstieg versucht man mit den Cassis-Grundsatzen Rech-
nung zu tragen. Lasst man nun neben der rechtlichen auch jegliche faktische Un-
gleichbehandlung als Diskriminierung gelten, so wére der Anwendungsbereich der

%9 Groeben/Thiesing/Ehlermann, EU-/EG-Vertrag Kommentar, Art. 30 Rn. 196.
80 EyGH 20.2.1979 — Rs. 120/78 Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649, Erwagung 8; Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, EU-/EG-Vertrag Kommentar, Art. 30 Rn. 183.
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Cassis-Rechtsprechung stark eingeschrankt und wiirde drohen, leer zu laufen. In
jeder MaRnahme kann man mit mehr oder weniger starkem Begriindungsaufwand
eine tatséchliche Diskriminierung hineinlesen. Folge ware wiederum, dass der Um-
welt- und Verbraucherschutz im Rahmen von nationalen Regelungen nicht mehr
vollstandig gewahrleistet werden kann — Regelungen mit diesem Schutzzweck
kdnnten zu leicht unter Hinweis auf Art. 28 EGV aufler Kraft gesetzt werden. Er
fande seine Beachtung nahezu ausschlieBlich im Gemeinschaftsrecht und den dar-
aus resultierenden Richtlinienumsetzungen. Wie jedoch eine Vielzahl von EUGH-
Urteilen zeigen®®, sind diese derzeit gar nicht befahigt, einen umfassenden Schutz
zu bieten. Um die Cassis-Rechtsprechung somit nicht leer laufen zu lassen, ist man
deshalb versucht, den Bereich, in dem eine Diskriminierung vorliegt, weiter einzu-
schrédnken und der ,,Rechtfertigung” im Rahmen des Art. 28 EGV eine grolere
Bedeutung zukommen zu lassen.

Diskriminierend sollen demnach nur die MaBnahmen sein, die entweder eine recht-
liche Ungleichbehandlung bewirken oder faktisch ungleich wirken, diese Un-
gleichwirkung jedoch zusétzlich bezwecken oder mangels anderer plausibler
Griinde zu bezwecken scheinen®? Damit ist es méglich, trotz faktischer Ungleich-
behandlung im Sinne der Keck-Rechtsprechung eine unterschiedslose MaRnahme
im Sinne der Cassis-Rechtsprechung anzunehmen, Letztere zur Anwendung zu
berufen und den ,,Rechtfertigungsgriinden* des Umwelt- und Verbraucherschutzes
so Geltung zu verschaffen. Diese Sichtweise der Literatur scheint sich mit der
Rechtsprechung bestétigen zu lassen. In den Urteilen Kohll und Leclerc Il spricht
der EUGH von einer durch die Vorschriften hervorgerufenen ,,Marktabschot-
tung“6°3. Dadurch bringt er zum Ausdruck, dass er es fiir erwiesen halt, dass die
Vorschriften gerade mit dem Zweck erlassen worden sind, den inlandischen Markt
vor ausléndischen Einfllissen zu bewahren. Auch im Urteil Werbung fiir alkoholi-
sche Getranke flhrt er aus, dass keinerlei sachliche und plausible Grinde fiir die
Zuordnung der Alkoholika in die eine oder andere Gruppe ersichtlich sind und es
daher den Anschein habe, als hatte die Regelung den alleinigen Zweck, den Bin-
nenhandel zu begrenzen und den franzésischen Markt nach auBen abzuschotten®®,
Rechtsprechung und Literatur scheinen daher einander zu entsprechen, wenn sie
davon ausgehen, dass eine faktische Diskriminierung nur dann zu einer unter-
schiedlichen MaRnahme fihrt, wenn diese Ungleichbehandlung bezweckt ist oder
dies zumindest den Anschein hat. Die vorliegend zur Nichtanerkennung der Siche-

81 Hinsichtlich des Umweltschutzes vergleiche: EUGH 20.9.1988 Rs. 302/86 Danische Pfand-

flaschenregelung, Slg. 1988, 4607ff.; EUGH 9.7.1992 — Rs. C-2/90 Abfall in Wallonien,

Slg. 1992, 1-4431; EuGH 13.3.2001 — Rs. C-379/98 Preussen Elektra, Slg. 2001, 1-2099;

hinsichtlich des Verbraucherschutzes vergleiche: EuGH 11.5.1989 — Rs. 76/86 Milchersatz-

erzeugnisse, Slg. 1989, 1021.

Groeben/Thiesing/Ehlermann, EU-/EG-Vertrag Kommentar, Art. 30 Rn. 196; Kieninger,

Mobiliarsicherheiten im Europdischen Binnenmarkt, 1996, S. 160.

03 EuGH 6.11.1984 Rs. 177/83 Kohll/Ringelhan, Slg. 1984, 3651 (3663) Erw. 17; EuGH
23.10.1984 Rs. 231/83 Leclerc 11; Slg. 1985, 305 (322) Erw. 25.

804 EuGH 10.6.1982 Rs. 152/78 Werbung fiir alkoholische Getranke, Slg. 1980, 2299 (2314)
Erw. 13.
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rungsiibereignung fiihrenden Regelungen verfolgen jedoch nicht den Zweck der
Marktabschottung oder scheinen dies zu tun. Die Nichtanerkennung folgt lediglich
aus der bereits beschriebenen Alleinstellung Deutschlands in Europa hinsichtlich
der Gestaltung seiner Sicherungsinstrumente. Im Sinne der Cassis-Rechtsprechung
wirken sie damit unterschiedslos, sodass eine ,,Rechtfertigung* aufgrund zwingen-
der Erfordernisse und der VerhéltnisméRigkeit mdglich ist.

(c) Weitergehende Einschrankung der Cassis-Rechtsprechung

Dieser Ansicht ist jedoch kritisch zu begegnen. Auszugehen ist tatsachlich von
einer immensen Wichtigkeit des Verbraucher- und Umweltschutzes. Indem man
die faktische Ungleichbehandlung nur begrenzt als solche betrachtet, gelingt es
tatséchlich, den genannten Schutzzielen verstirkte Geltung zu verschaffen. Den-
noch wird man nicht leugnen kénnen, dass immer noch viele Félle denkbar sind,
bei denen eine rechtliche oder faktisch gezielte Ungleichbehandlung vonnéten ist,
um den genannten Schutzmechanismen Geltung zu verschaffen. Der nationale Ge-
setzgeber hat es durch die Ausweitung der Handelshemmnisse durch die Dasson-
ville-Formel einerseits und der nur beschrédnkte Anwendungsbereich der Cassis-
Grundsatze andererseits haufig sehr schwer, berechtigte politische Anliegen durch-
zusetzen. Das bereits von der Literatur und wohl auch der Rechtsprechung gesetzte
Ziel, dem nationalen Gesetzgeber gerade auf dem Gebiet des Verbraucherrechtes
und Umweltschutzes eine gréfRere Handelungsmdglichkeit zu geben, kann wesent-
lich wirksamer auf einem anderen Weg erreicht werden. Differenziert man fortan
gar nicht mehr zwischen diskriminierenden und nicht diskriminierenden Mal3nah-
men, so sind alle MaRnahmen im Sinne des Art. 28 EGV®® dem erweiterten
»Rechtfertigungskatalog” der Cassis-Rechtsprechung zugénglich. Man kann dem
restriktiven Charakter des Art. 30 EGV treu bleiben, gibt dem nationalen Gesetz-
geber die Mdglichkeit, berechtigte Interessen durchzusetzen und vermeidet eine
Rechtsunsicherheit, die bei der Entscheidung entstehen wiirde, ob eine Manahme
nun direkt oder indirekt faktisch diskriminiert. Eine solche Vorgehensweise wiirde
die Warenverkehrsfreiheit nicht verletzen. Auch bei der Rechtfertigung Uber die
Cassis-Grundsatze bedarf es zwingender Erfordernisse, sowie einer Verhéltnismé-
Rigkeitsprifung. Hier kann man der Warenverkehrsfreiheit ihre volle Geltung zu-
kommen lassen, ohne eine schwierige Abgrenzung vornehmen zu miissen und dem
nationalen Gesetzgeber von vornherein die Chance zu nehmen, berechtigte politi-
sche Interessen durchzusetzen.

Bei der Durchsicht der neuesten Rechtsprechung scheint auch der EuGH mittler-
weile zu einem solchen Ergebnis zu kommen, wenn auch er natiirlich noch nicht
ausdriicklich von seiner bisherigen Rechtsprechung abgeriickt ist®®®. Zu nennen
sind dabei insbesondere zwei Urteile. Im Fall Decker®® erwarb ein luxemburgi-

605
606

Nach Anwendung der Grundsétze von Dassonville und Keck.

Hakenberg, Grundziige des europdischen Gemeinschaftsrecht, S. 99, die eine &dhnliche
Rechtsprechungstendenz feststellt.

807 EuGH 28.4.1998 Rs. C-120/95 Decker, Slg. 98, 1-1831 (1884) insbes. Erw. 39.

137



2. Teil — Die Sicherungsiibereignung im internationalen Rechtsverkehr

scher Staatsangehdriger mittels eines in Luxemburg ausgestellten Rezepts in Bel-
gien eine Brille und verlangt nun von seiner luxemburgischen Krankenkasse die
Zuzahlungspauschale. Diese verweigerte die Zahlung mit dem Hinweis, dass eine
dafir erforderliche Genehmigung nicht eingeholt worden ist. Der EuGH ging vor-
liegend gar nicht auf die Frage ein, ob es sich bei der Regelung, die eine Genehmi-
gung erforderlich macht, um eine diskriminierende Regelung handelte. Er (iber-
prifte vielmehr gleich an den Cassis-Grundsatzen, ob ein solches Vorgehen aus
Griinden des Gesundheitsschutzes ,,gerechtfertigt” ist. Dies verneinte er jedoch im
Ergebnis, sodass es auf die Frage nach der diskriminierenden Wirkung eigentlich
gar nicht angekommen ist. Einen deutlicheren Schritt in die oben vorgeschlagene
Richtung macht der EuGH im Fall Aher-Waggon®®, Hier bemiihte sich ein Klager,
ein in Danemark bereits seit langerer Zeit zugelassenes Flugzeug fortan in
Deutschland zuzulassen, was ihm jedoch mit Hinweis auf die Uberschreitung der
zulédssigen Hochstlarmgrenzen versagt worden ist. Gleiche Flugzeuge, die bereits
vor Erlass dieser Hochstlarmgrenzen in Deutschland zugelassen waren, bleiben
auch weiterhin zugelassen. Der EuGH sah in dieser MaRnahme eine Ungleichbe-
handlung, da obwohl inldndische wie auslandische Flugzeuge bereits zugelassen
waren, nur den letzteren eine Zulassung in Deutschland versagt wurde. Trotz Fest-
stellung dieser Ungleichbehandlung problematisierte der EUGH als Né&chstes, ob
eine solche MaRRnahme aus zwingenden Griinden des Gesundheits- und Umwelt-
schutzes gerechtfertigt ist und bejahte diese Frage im Ergebnis. Erstmalig hat hier
der EUGH daher auf das Erfordernis der Cassis-Rechtsprechung von einer unter-
schiedslos geltenden Malinahme verzichtet.

Es bleibt daher festzuhalten, dass nach der vorliegend vertretenden Meinung die
Cassis-Rechtssprechung dahingehend modifiziert werden muss und es bereits auch
wurde, als dass es fortan keine Rolle spielen kann, ob eine Malinahme diskriminie-
rend wirkt oder nicht.

(d) Ergebnis

Sowohl nach der vorliegend vertretenen Auffassung, die auf das Erfordernis der
unterschiedlosen Geltung verzichtet als auch nach den bisherigen Grundséatzen
handelt es sich bei den zur Nichtanerkennung der Sicherungstibereignung fiihren-
den Regelungen um MaRnahmen im Sinne des Art. 28 EGV, die (ber die Cassis-
Rechtsprechung beim Vorliegen von zwingenden Erfordernissen und entsprechen-
der Verhéltnismaligkeit doch aus dem Regelungsbereich des Art. 28 EGV heraus-
fallen.

(2) Zwingende Erfordernisse

Fraglich ist daher, ob die vorliegende Handelsbeschrankung aufgrund zwingender
Erfordernisse erfolgt ist. Eine Definition solcher Erfordernisse wurde durch den

608 EyGH 14.7.1998 Rs. C-389/96 Aher-Waggon, Slg. 1998, 1-4473 (4489) Erw. 13, 19.
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EuGH nicht vorgenommen. Es erfolgte vielmehr eine Aufzdhlung verschiedener
Zwecke wie beispielsweise die 6ffentliche Gesundheit, die Lauterkeit des Handels-
verkehrs, der Verbraucherschutz sowie die wirksame steuerliche Kontrolle®®. Die-
ser Katalog wurde in spateren Entscheidungen bestindig erweitert®® und soll kei-
neswegs abschliefend sein, wie sich aus der Formulierung ,,insbesondere entneh-
men lasst. Bei Zusammenschau aller bisher anerkannten Griinde kann man im Er-
gebnis feststellen, dass es sich immer um Interessen der Allgemeinheit handelt.
Zwingende Erfordernisse im Sinne der Cassis-Rechtsprechung sind daher solche,
die dem Schutz von Allgemeininteressen dienen. Die Frage, wie man einem im
Allgemeininteresse liegenden Ziel Rechnung trégt, liegt im Ermessen der Mitglied-
staaten. Sie haben insoweit einen weiten Beurteilungsspielraum und sind nur durch
die VerhaltnismaRigkeit begrenzt®?.,

Wie oben dargestellt wurde, sind es in allen europdischen Landern drei Regelun-
gen, durch deren Zusammenspiel es zur Nichtanerkennung der deutschen Siche-
rungsiibereignung kommt. Zunéchst kommt man durch die tberall geltende lex rei
sitae Ankniipfung in Verbindung mit dem Grundsatz der Anerkennung wohlerwor-
bener Rechte zu dem Ergebnis, dass das Sicherungsrecht in Deutschland grundsétz-
lich wirksam entstanden ist und auch anerkannt wird. Dieses Ergebnis wird in allen
Landern unter den Hinweis auf den ordre public noch einmal an dem nationalen
Belegenheitsrecht berprift. Dieses Wiederum weist europaweit einen evidenten
Unterschied zum deutschen Recht auf, da alle Lander in der einen oder anderen
Form fir die Wirksamkeit besitzloser Sicherheiten einen Publizititsakt vorausset-
zen, der so dem deutschen Recht nicht bekannt ist. Unter Hinweis auf einen Ver-
stoR gegen anerkannte Grundsédtze des Belegenheitssachenrechts wird dann die
Anerkennung der deutschen Sicherungsubereignung abgelehnt. Zu fragen ist daher,
ob die Reglungen der lex rei sitae — die zum Belegenheitsrecht fiihrt — , die des
ordre public — der die Messung des Sicherungsrechtes an inldndischen Grundsétzen
ermdoglicht — und die Publizitdtsanforderungen des Belegenheitsrechts selbst Ziele
verfolgen, die zwingende Erfordernisse im Sinne der Cassis-Rechtsprechung dar-
stellen®®?, Dabei ist zunachst zu untersuchen, ob die verfolgten Ziele iiberhaupt
erreicht werden kdnnen — erst dann kann man tberhaupt tber eine zwingende Er-
forderlichkeit nachdenken —. Im Folgenden muss die Erreichung dieser Ziele dem
Schutz von Allgemeininteressen dienen und in Abwagung mit der Freiheit des Wa-

renverkehrs von groBerem Gewicht sein®®,

809 EuGH 20.2.1979 Rs. 120/78 Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649, Erwagung 8.

80 Um den Umweltschutz in EuGH 20.9.1988 Rs. 302/86 Danische Pfandflaschenregelung,
Slg. 1988, 4607ff.; um die Medienvielfalt in EUGH 26.6.1997 — Rs. 368/95 Familiapress,
Slg. 1997, 1-3698, um den Arbeitsschutz in EUGH 14.7.1981 Rs. 155/80 Oebel, Slg. 1981,
2008, Erwdgung 12.

811 Fischer, Europarecht, § 13 Rn. 56.

612 5o Bruinier, Der Einfluss der Grundfreiheiten auf das Internationale Privatrecht, 2003,
S. 98, 99; Hopping, Auswirkungen der Warenverkehrsfreiheit auf das IPR, 1997, S.106.

613 Oppermann, Europarecht, Rn. 1299.
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(a) Ziele der lex rei sitae

Die in nahezu allen Landern anerkannte Reglung der lex rei sitae verfolgt eine gro-
Re Anzahl von Zielen. Zu nennen sind dabei insbesondere das Ziel der Verkehrssi-
cherheit® durch Vorhersehbarkeit des Sachstatus und Entsprechung der Beteilig-
tenerwartung, der duRere Entscheidungseinklang®™®, die bessere Durchsetzbarkeit
von Urteilen®® sowie der Gleichlauf von internationaler Zustandigkeit mit dem an-
wendbaren Recht®"’. Die situs-Regel muss fiir die Erreichung diese Ziele ein zwin-
gendes Erfordernis sein. An dieser Stelle sei auf die ausfiihrliche Darstellung dieser
Frage durch Kieninger®® verwiesen, die sich eingehender mit diesem Problem be-
schaftigt hat. Sie kommt auf Gberzeugendem Weg zum Ergebnis, dass sdmtliche
Zielstellungen kein zwingendes Erfordernis begriinden. Vorliegend sollen die ge-
fundenen Ergebnisse noch einmal kurz dargestellt und an einigen Stellen vertieft
werden.

Die Verkehrssicherheit kann durch die lex rei sitae selbst nicht vollstandig gewahr-
leistet werden, da insbesondere in den Fallen der res in transitu sowie dem Statu-
tenwechsel das Sachstatut gerade nicht vorhersehbar ist und auch nicht den Erwar-
tungen der Beteiligten entsprechen diirfte®®. Mangels Erreichbarkeit des Zieles
kann man auch nicht von einer zwingenden Erforderlichkeit ausgehen. Auch fir
die Erreichung eines dufieren Entscheidungseinklangs stellt die situs-Regel kein
zwingendes Erfordernis dar. Gleiches kann durch eine Vereinheitlichung der sa-
chenrechtlichen Kaollisionsnormen — wenn auch dies ein undurchfiihrbarer Plan ist
— einfacher jedoch durch die Anerkennung einer Rechtswahl im internationalen
Sachenrecht herbeigefiihrt werden®®. Gerade Letzteres wird immer haufiger von
der Literatur gefordert®”. Damit will man dem ebenfalls wichtigen Ziel des inter-
nen Entscheidungseinklangs naher kommen und so vermeiden, dass ein einheitli-
cher Sachverhalt auseinander gerissen und nach verschiedenen Rechtsordnungen
beurteilt wird. Vor allem im Bereich des fur die Sicherungsrechte besonders inte-
ressanten Insolvenzrechts ware dies von Vorteil. Hier gilt fiir grenziiberschreitende
Insolvenzverfahren die seit dem 31.05.2002 giiltige EG Verordnung tber das In-

614 Kegel, IPR, § 19 | S. 661; MiiKo-Wendehorst, Intern. Sachenrecht, Art. 43 Rn. 4; Staudin-
ger-Stoll, IntSachenR Rn. 60.

815 Junker in: RIW 2000, 241 (245); Kreuzer in: RabelsZ 65 (2001), 383 (442); MiKo-

Wendehorst, Intern. Sachenrecht, Art. 43 Rn. 4.

MiuKo-Wendehorst, Intern. Sachenrecht, Art. 43 Rn. 4; Staudinger-Stoll, IntSachenR

Rn. 60; Vischer, Internationales Vertragsrecht, 1962, S. 114.

817y, Hoffmann, IPR, § 12 Rn. 9 S. 443; Staudinger-Stoll, IntSachenR Rn. 60.

88 Kieninger, Mobiliarsicherheiten im europaischen Binnenmarkt, 1996, S. 165 ff., die sich

insbesondere mit den Zielen der Verkehrssicherheit, dem &uReren Entscheidungseinklang

sowie der besseren Durchsetzbarkeit von Urteilen befasst hat.

Kieninger, Mobiliarsicherheiten im europdischen Binnenmarkt, 1996, S. 166.

So auch Kieninger, S. 167 ohne jedoch tiefer gehende Ausfiihrungen zu machen.

621 Kropholler, IPR, S. 480; Drobnig in: Festschrift fiir Kegel, 1977, S. 140 (150); Staudinger-
Stoll, IntSachenR, Rn. 282-285; Weber in: RabelsZ 44 (1980), 510; einschrénkend M{iKo-
Kreuzer, nach Art. 38 Anh. I, Rn. 74; a.A. v. Hoffmann, IPR, § 12 Rn. 10; Soergel-Lideritz,
Art. 38 Anh. II, Rn. 3.
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solvenzverfahren®?. Danach ist gem. Art. 4 | der Verordnung auf ein Insolvenzver-
fahren das Recht des Landes anwendbar, in dem das Verfahren er6ffnet worden ist.
Dies wiederum geschieht gem. Art. 3 1 der Verordnung in der Regel durch das
Gericht des Landes, in dem das von der Insolvenz betroffene Unternehmen seinen
satzungsgemalien Sitz hat. Auf das Insolvenzverfahren ist daher in der Regel das
Recht des Landes anwendbar, in dem sich das Unternehmen befindet. Fir die ding-
liche Rechte Dritter — und damit die vorliegend gerade interessanten Zugriffsrechte
der Glaubiger auf die besicherten Sachen des insolventen Unternehmens — gilt je-
doch die Ausnahmeregelung des Art. 5 der Verordnung, wonach sich diese weiter-
hin nach dem Belegenheitsrecht richten. Hier zeigt sich, dass gerade im Bereich
des internen Entscheidungseinklangs noch grofle Defizite bestehen. Diese kdnnte
man durch die Einfiihrung einer Rechtswahlfreiheit im internationalen Sachenrecht
beseitigen und zeitgleich dem duf3eren Entscheidungseinklang in derselben Intensi-
tét dienlich sein, wie bisher die Anwendung der situs-Regel. Der Einflihrung einer
Rechtswahlfreiheit wird zwar nach wie vor entgegengebracht, dass sie fur dingli-
che Rechtsverhaltnisse nicht dienlich gemacht werden kann, da diese gerade nicht
nur zwischen den wéhlenden Parteien, sondern auch gegeniiber Dritten bestehen®%,
dennoch hat dieses Beispiel deutlich machen kénnen, dass die situs-Regel nicht der
alleinige Weg ist, um eine duBere Entscheidungseinheit herbeizufiihren und damit
auch nicht als zwingendes Erfordernis gewertet werden kann. Die bessere Durch-
setzbarkeit von Urteilen wird deshalb angenommen, da man davon ausgeht, dass
eine Rechtsordnung nur dann ein materielles Urteil fallt, wenn es innerhalb dieser
Rechtsordnung in der Regel auch durchsetzbar und vollstreckbar ist®. Dem wird
jedoch zu Recht entgegengesetzt, dass das gleiche Ergebnis auch durch eine
Transposition des Sicherungsrechtes in ein entsprechendes Belegenheitsrecht erfol-
gen kann und praktisch so auch erfolgreich praktiziert wird®?®. SchlieRlich ist noch
zu untersuchen, ob die situs-Regel tatsachlich der zwingenden Weg ist, um einen
Gleichlauf zwischen der internationalen Zustandigkeit und dem anwendbaren
Recht herbeizufiihren und es den Gerichten so die Aufgabe nimmt, auslédndisches
Recht ermitteln und anwenden zu miissen. Zweifelsohne wird dieser Gleichlauf im
Immobiliarsachenrecht erreicht. Im Mobiliarsachenrecht erscheint die Erreichung
dieses Zieles jedoch bereits sehr zweifelhaft, womit auch nicht von der zwingenden
Erforderlichkeit der situs-Regel zur Zweckerreichung ausgegangen werden kann.
Fur die EU-Staaten ergibt sich die internationale Gerichtszustandigkeit, sofern es
an bi- oder multilateralen staatsvertraglichen Regelungen fehlt, aus der EuGVO®%,

622 v/erordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber Insolvenzverfahren.

623 BGH NJW 1997, 461 (462); v. Hoffmann, IPR, § 12 Rn. 10; Kreuzer in: RabelsZ 65 (2001),
383 (446); Pfeiffer in: IPRax 2000, 270 (273); Soergel-Lideritz, Art. 38 Anh. I, Rn. 3; a.A.
Weber in: RabelsZ 44 (1980), 510ff.; Kropholler, IPR, S. 523f.

624 MuKo-Wendehorst, Intern. Sachenrecht, Art. 43 Rn. 4; Staudinger-Stoll, IntSachenR Rn.

60; Vischer, Internationales Vertragsrecht, 1962, S. 114.

Kieninger, Mobiliarsicherheiten im europdischen Binnenmarkt, 1996, S. 167.

526 verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates (iber die gerichtliche Zustandigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen; Abl. EG
2001, Nr.L 12,S.1.
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Fur registerpflichtige Mobilien besteht gem. Art 22 Nr. 3 EuGVO die ausschliel3li-
che Zustandigkeit der Gerichte des Mitgliedstaates, in dem sich das Register befin-
det. Dies muss keinesfalls mit der Belegenheit der Sache zusammenfallen, da wie
gezeigt, ein zunehmender Verkehr der Mobilien innerhalb von Europa stattfindet.
Ansonsten ergibt sich die internationale Zustandigkeit aus Art. 2 EuGVO, wonach
die Gerichte des Staates zusténdig sind, in dem der Beklagte seinen Wohnsitz hat.
Dies dirfte sicher in vielen Féllen gleichlaufend mit dem Ort sein, an dem auch die
den Klagegegenstand bildende Sache beliegt, aber auch dies ist wiederum nicht
zwingend, sondern beruht mehr oder minder auf Zufélligkeiten. Gerade fiir die
Mobilien konnte damit gezeigt werden, dass die situs-Regel keineswegs einen
Gleichlauf zwischen anwendbarem Recht und internationaler Zustéandigkeit herbei-
fuhrt. Sie erhoht zwar die Wahrscheinlichkeit, dass dem so ist, da sich die Sache
nach der allgemeinen Lebenserfahrung tatsachlich am Wohnsitz des Beklagten
befindet, sie gibt jedoch keinesfalls eine Garantie daflir oder kann es gar beeinflus-
sen. Da der Gleichlauf durch die situs-Regel zumindest fur bewegliche Sachen
daher nicht herbeigefiihrt werden kann, kann sie auch zur Zweckerreichung nicht
zwingend erforderlich sein.

Nach Zusammenschau der Ergebnisse kommt man zu dem Schluss, dass die situs-
Regel keinesfalls ein zwingendes Erfordernis bildet, um den ihr gesetzten Zielrich-
tungen — die sicher solche des Allgemeininteresses sind — gerecht zu werden. Den-
noch kann aus der Tatsache, das die situs-Regel kein zwingendes Erfordernis im
Sinne der Cassis-Rechtsprechung darstellt, nicht gefolgert werden, dass sie damit
gleichzeitig ein VerstoR gegen den EGV beinhaltet®®’. Die oben beschriebene Be-
schrdnkung der Warenverkehrsfreiheit ergibt sich erst aus dem Zusammenspiel der
situs-Regel, der nationalen Publizitatsvorschriften und deren Erhebung in den ordre
public. Dem gemaR diirfte erst dann eine Verletzung des EGV vorliegen, wenn sich
in keinem Bereich dieser Regelungen zwingende Erfordernisse finden lassen. An-
derenfalls kdnnte man im Sachenrecht den Cassis-Grundsatzen nie gerecht werden,
da die handelsbeschrankenden MalRnahmen hdufig aus einem Normenzusammen-
spiel resultieren.

(b) Ziel des ordre public

Wie gezeigt, war der zweite Schritt zur Nichtanerkennung der Sicherheiten die
Anwendung des ordre public. Dieser verfolgt das Ziel, das inlandische Gericht vor
einer Entscheidung zu bewahren, deren Ergebnis grundlegend den inléndischen

627 Bruinier, Der Einfluss der Grundfreiheiten auf das Internationale Privatrecht, 2003, der

grundsatzlich auch eine isoliert von den Kollisionsnormen erzeugte Gemeinschaftsrechts-
verletzung fir mdglich hélt (vgl. S. 78), auf dem Gebiet des Sachenrechts jedoch eine iso-
lierte Betrachtung des Kollisionsrechts ablehnt (vgl. S. 128). Franzen, Privatrechtsanglei-
chung durch die Européische Gemeinschaft, 1999, S. 145; a.A. HOpping, Auswirkungen der
Warenverkehrsfreiheit auf das IPR, 1997, S. 211; Wilmowsky in: ZEW 72-85 Bd. 7 Nr. 76
S. 39.
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Rechtsvorstellungen widerspricht®?. Aus diesem Grund werden Verweisungen in

fremde Rechtordnungen, deren Rechtsanwendung mit wesentlichen Grundsétzen
des inlandischen Rechts offensichtlich unvereinbar sind, ausnahmsweise nicht ent-
sprochen®®, Durch diese VVorgehensweise wird das durch den ordre public gesetzte,
legitime Ziel selbstverstandlich erreicht und es ist auch sonst keine anderweitige
Herangehensweise ersichtlich, mit der man die inlandischen wesentlichen Grund-
sétze schitzen kann. Dennoch kann der ordre public selbst kein zwingendes Erfor-
dernis darstellen. Wie sich aus zahlreichen Urteilen zur Cassis-Rechtsprechung
ergibt, soll es zwar keinen abgeschlossenen Katalog zwingender Erfordernisse
geben, allen bisher anerkannten Zielen ist jedoch gemein, dass sie einem bestimm-
ten Bereich des Allgemeininteresses dienen und sehr genau bezeichnet sind. Der
ordre public selbst umschreibt jedoch nicht einen bestimmten Teil des Allgemein-
interesses, sondern steht vielmehr flr das Allgemeininteresse als Ganzes. Er kann
also erst dann ein zwingendes Erfordernis darstellen, wenn er ein bestimmtes All-
gemeininteresse und dessen Durchsetzung konkretisiert. So kann der ordre public
bei Sachverhalten mit starkem Inlandsbezug beispielsweise dem Allgemeininteres-
se der Beachtung von Grundrechten dienen® oder das deutsche Rechtsgefiihl hin-
sichtlich der Verjahrung von Forderungen®! und ertraglicher Schadensersatzsum-
men®¥? schiitzen. Vorliegend kénnte er als Allgemeininteresse die Geltung der in-
landischen Publizitatsvorschriften und der mit ihnen angestrebten Zielsetzungen
konkretisieren. Es ist also im Folgenden zu ermitteln, ob die Einhaltung der einzel-
nen nationalen Publizititsvorschriften ein zwingendes Erfordernis im Sinne der
Cassis-Rechtsprechung sind.

(c) Ziele der nationalen Publizitatsvorschriften

Wie bereits im ersten und zweiten Teil der Bearbeitung gezeigt, verfolgen die nati-
onalen Publizitatsanforderungen in erster Linie vier Ziele. Zun&chst soll der Gl&u-
biger vor Tduschung und Krediterschleichung geschiitzt werden. Kaufer besicher-
ter Sachen sollen vor dem Erwerb belasteter Gegenstande und als Kehrseite davon
der Sicherungsnehmer vor unbefugten Verfligungen des Sicherungsgebers bewahrt
werden. SchlieBlich sollen die Publizitdtsanforderungen eine zu starke und vor
allem unerwartete Masseauszehrung vermeiden und so den ungesicherten Glaubi-
gern in der Insolvenz eine Befriedigungsmoglichkeit geben. Vorliegend ist also zu
untersuchen, ob diese Ziele der Publizitatsvorschriften tberhaupt notwendig und
erreichbar sind und wenn ja, ob die Publizitat zur Erreichung dieser Ziele zwingend
erforderlich ist.

Was den Schutz der Glaubiger vor Tauschung und Krediterschleichung angeht, wur-
den bereits umfangreiche Ausfiihrungen mit dem Ergebnis gemacht, dass dieses

628 "\ Hoffman, International. Privatrecht, § 6 Rn. 136; Junker, International. Privatrecht, 271.

629 BGHZ 50, 370 (375), 54, 123 (130).

630 ByerfGE 31, 58 (77) = NJW 1971, 1509 — Spanierentscheidung.
631 RGZ 106, 82 (85).

882 QLG Diisseldorf RIW 1991, 594.
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Schutzbediirfnis nur noch eine auBerst untergeordnete Rolle spielt®®. Aus diesem

Grund kann man die Publizitat nur schwerlich als zwingendes Erfordernis zur Errei-
chung dieses Ziels ansehen.

Hinsichtlich der beiden folgenden Ziele kann eine Erforderlichkeit der Publizitats-
vorschriften durchaus bejaht werden®*. Der Erwerber ist zwar in der Regel durch die
Gutglaubensvorschriften geschiitzt, sodass es die Publizitat eigentlich nicht bedarf.
Wie gezeigt hat der gute Glaube jedoch — auch hinsichtlich der Lastenfreiheit — kein
so groRBes Gewicht mehr. Stellvertretend sei lediglich auf den gutgldubigen Erwerb
einer mit einem Eigentumsvorbehalt belasteten Sache verwiesen. Hier werden an den
guten Glauben insbesondere bei typischen Sicherungsgegenstdnden sehr hohe Vor-
aussetzungen gestellt®®>. Auch muss die Gutglaubigkeit bewiesen werden, was kos-
ten- und zeitintensiv ist. Die Publizitat wiirde hingegen Rechtssicherheit schaffen. Im
Umkehrschluss dazu misste auch der Sicherungsnehmer nicht mehr vor unberechtig-
ten Verfligungen flrchten. Diese wéren mangels guten Glaubens, welcher aufgrund
des bestehenden Publizitatsakts nicht begriindet werden kann, nicht wirksam. Die
genannten Ziele kdnnen durch die Publizitatsvorschriften daher erreicht werden.
SchlieBlich sollen auch die ungesicherten Glaubiger geschitzt werden. Fir sie soll
die Eigentumsordnung Klar erkennbar sein, um so eine drohende Insolvenzgefahr
besser einschatzen zu konnen. Anders als teilweise®*® angenommen, durfte dies je-
doch nicht durch den Umstand herbeigefiihrt werden, dass durch die Publizitatserfor-
dernisse der Umfang der dinglichen Sicherheiten zuriickgeht und so die Konkur-
renzmoglichkeit zwischen gesicherten und ungesicherten Glaubigern abnimmt. Ge-
rade die zunehmende Einfilhrung von allgemeinen Registergfandrechten durfte kei-
nen so starken Riickgang der dinglichen Sicherungen haben®®’. Zwar ist zuzugeben,
dass der Registereintrag zeit- und kostenintensiv ist, gerade in Zukunft ist jedoch zu
erwarten, dass infolge der verstarkten Internetnutzung auch diese Kosten erheblich
fallen werden. Die Fehlerhaftigkeit dieser Annahme l&sst sich auch am Beispiel
Frankreichs belegen®®. Hier ist 1980 der konkursfeste Eigentumsvorbehalt anerkannt
worden. Frankreich schuf damit ein publizitatsfreies, ohne groRen Aufwand be-
griindbares, dingliches Belastungsrecht. Dies hat jedoch nicht zu einem sprunghaften
Anstieg dieser Sicherungen gefiihrt. Vielmehr greift man heute nur recht zdgerlich
auf dieses Institut zu und bemuht viel eher die bekannten Registersicherungsrech-
te®*. Es ist also auch umgekehrt nicht unbedingt davon auszugehen, dass die Einfiih-
rung einer Registrierpflicht zum Riickgang dinglicher Sicherheiten fiihrt. Insofern
scheint das Unternehmerverhalten wenig sprunghaft zu sein. Dennoch werden die

833 Sjehe Seite 30.

634 50 auch Kieninger, Mobiliarsicherheiten im europaischen Binnenmarkt, 1996, S. 171, 172.
6% Sjehe FN 122.

8% ygl. Kieninger, Mobiliarsicherheiten im européischen Binnenmarkt, 1996, S. 172.

87 Dies zeigt unter anderem das niederlandische Recht. Hier wurde das ,.stille Pfandrecht” rege
angenommen. Das Bediirfnis nach Sicherheit scheint damit die Angst vor der Registrierung
zu Uberwiegen.

Siehe dazu die Ausfiihrungen auf S. 55.

83 Sjehe Seite 55.
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potentiell ungesicherten Glaubiger auch auf anderem Wege durch die Publizitéatsvor-
schriften geschiitzt. Sie kénnen von ihrer nachrangigen Stellung durch einen Blick
ins Register Kenntnis erlangen und von Geschaftsbeziehungen Abstand nehmen.
Dies erkannte auch schon die Insolvenzrechtskommission, welche die Notwendigkeit
des Solidaropfers der Sicherungsgléubiger aus der fehlenden Publizitét ihrer Sicher-
heiten begriindete®®’. Die Publizitatsvorschriften verfolgen daher tatsachlich das auch
erreichbare Ziel des Schutzes der ungesicherten Glaubiger.

In Zusammenschau der letzten drei Ziele kann man erkennen, dass mit den Publizi-
tatsanforderungen insbesondere die Kenntnis der einzelnen Parteien — K&ufer, Siche-
rungsnehmer und ungesicherte Dritte — von der jeweiligen Eigentumslage geschiitzt
werden soll. K&ufer sollen davor bewahrt werden, belastetes Eigentum zu erwerben,
wo unbelastetes Eigentum erwartet wird. Der Sicherungsnehmer soll als Kehrseite
dazu vor dem Verlust seines Rechtes durch den gutglédubigen, lastenfreien Erwerb
bewahrt werden und ungesicherte Glaubiger sollen eine genaue Kenntnis ihrer Rang-
zuordnung nehmen kdnnen.

Diese Festlegung einer solchen klaren Eigentumszuordnung miisste schlielich nicht
nur erforderlich, sondern vielmehr zwingend erforderlich zur Wahrung von Allge-
meininteressen sein. Allein der Blick in das deutsche Recht zeigt, dass die Eigen-
tumszuordnung ein elementarer und gewichtiger Bestandteil der Rechtsordnung ist.
Dies l&sst sich an verschiedenen Stellen des Gesetzes belegen. Negatorische (8§ 985,
1004 BGB), schadensersatzrechtliche (8§ 823 | BGB), sowie bereicherungsrechtliche
(8881211 (2. Alt.), 816 BGB) Schutzmechanismen héngen von einer Zuordnungs-
entscheidung ab. Erst wenn bekannt ist, wem das Verfiigungs- und Nutzungsrecht an
einer Sache zusteht, kann der genannte Schutz gewahrt werden®*!. Weiterhin setzt in
allen europaischen Landern der rechtsgeschaftliche Eigentumserwerb die Ubertra-
gung der Sache durch den Eigentiimer als Berechtigten voraus®*®. Wieder ist eine
Zuordnungsentscheidung von immenser Bedeutung. Auch fir das Funktionieren der
Wirtschaft ist die Zuordnung von hdchster Bedeutung. Eine konomische Analyse,
die einen Kosten-Nutzen-Vergleich in der Wirtschaft betreibt, mit dem Ziel des
groRtmaglichen Nutzens bei moglichst geringen Kosten, ergab, dass neben anderen
Faktoren auch die rechtssichere Zuordnung von Gutern zur Erhéhung des Giterum-
laufs und damit zur Steigerung der wirtschaftlichen Kapazitaten fiihrt®?. Ist eine
Guterzuordnung sicher, so reizt dies zu Produktion und Austausch an. Fur die hohe
Bedeutung der Guterzuordnung spricht schlieBlich der in Art. 14 GG, der Européi-

840 Sjehe Seite 40.

81 Ahnliche Schutzmechanismen, wenn auch nicht mit der gleichen Einordnungssystematik,
weisen alle europdischen Rechtsordnungen auf. Die Niederlande beispielsweise halten in
der deliktsrechtlichen Vorschrift des Art. 6:162 NBW einen, dem negatorischen Abwehran-
spruch des § 1004 BGB entsprechenden Anspruch vor. Fur Frankreich sind beispielsweise
die Vorschriften der Art. 2279f CC zu nennen, die den petitorischen Rechtsschutz an das
Eigentum kniipfen.

Fur Deutschland beispielsweise ergibt sich dies aus § 929 S. 1, fur Frankreich aus Art. 2279
CC; fiir England aus sec. 17 SGA 1979 und fiir die Niederlande aus Art. 3-84ff. NBW.

843 Assman/Kirchner/Schanze, Okonomische Analyse des Rechts, 1978, S. 146.
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schen Menschenrechtskonvention®* sowie dem EG-Recht® niedergelegten Eigen-

tumsschutz. Wiederum aber kann Eigentum erst geschiitzt werden, wenn klar ist,
wem es zuzuordnen ist. Es zeigt sich, dass die korrekte Guterzuordnung ein elemen-
tarer Bestandteil einer jeden Rechtsordnung ist und als zwingendes Erfordernis des
Allgemeininteresses angesehen werden kann, Klarheit dariiber zu verschaffen.

(d) Ergebnis

Die nationalen Publizitatsregelungen und mit ihnen die Regelung des ordre public
stellen damit zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses dar. Da damit zumin-
dest ein Teil der Regelungen, die zur Nichtanerkennung der deutschen Sicherungs-
Ubereignung flhren, zwingend erforderlich im Sinne der Cassis-Rechtsprechung
sind, stellen sie nach der hier vertretenden Auffassung unter dem Vorbehalt der Ver-
héltnismaRigkeit keinen VerstoR gegen Art. 28 EGV dar.

(3) Verhaltnismaligkeit

In einem letzten Schritt ist daher zu untersuchen, ob die Regelungen auch verhalt-
nismaRig sind. Beim Verbot einer bestimmten Manahme muss daher immer be-
dacht werden, ob das angewandte Mittel zur Erreichung des Zweckes geeignet,
erforderlich und auch angemessen ist®*®. Wie bereits dargestellt, werden legitime
Ziele verfolgt, zu deren Erreichen die Publizititsanforderungen durchaus geeignet
waren. Es fehlte dabei auch nicht an der Erforderlichkeit. Mildere und dennoch
gleich wirkende Mittel kdnnten die Einfuhrung eines einheitlichen Transpositi-
onskataloges, einheitliches Kollisionsrecht oder gar einheitliches Sachrecht im
Bereich der Sicherungsrechte sein. Wie die Rechtsentwicklung und die Vielzahl
der gescheiterten Versuche der Gesetzgebung jedoch gezeigt haben®’, kann dieses
Mittel kaum als realistisches milderes Mittel bezeichnet werden, da offenbar keine
Mdglichkeit gefunden wird, dies zu schaffen. In der momentanen Lage sind daher
die einzelnen nationalen Normen zur Regelung der Giterzuordnung und das be-
harrliche Einhalten dieser Vorschriften die einzige und damit auch die mildeste
Mdglichkeit der Zweckerreichung.

%4 In der Konvention vom 4.11.1950 war eine Eigentumsgewahrung noch nicht enthalten, sie

ist aber in Art. 1 des Zusatzprotokolls zur Konvention vom 20.3.1952 aufgenommen wor-

den; vgl. Gelinsky, Der Schutz des Eigentums gem. Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls zur

Européischen Menschenrechtskonvention: eine Analyse der Rechtsprechung der Strabur-

ger Organe, 1996.

Das Recht der Europdischen Gemeinschaft schiitzt den Bestand des Eigentums gegen Akte

von Organen der Gemeinschaft; vgl. Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972,

S. 754ff.

84 EuGH 20.2.1979 Rs. 120/78 Rewe-Zentral-AG/Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein
(,Cassis de Dijon“), Slg. 1979, 649; EuGH 20.9.1988 Rs. 302/86 Danische Pfandflaschen-
regelung, Slg. 1988, 4607ff.; EUGH 18.05.1993 — Rs C-126/91 Schutzverband gegen Unwe-
sen in der Wirtschaft/Yves Rocher GmbH, EuZW 1993, 420.

7 Siehe Seite 163ff.
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(a) Notwendigkeit einer Angemessenheitsprifung

Unklarheit besteht beziiglich der Frage, ob im Rahmen der VerhéltnismaRigkeits-
prifung seitens des EUGH auch die Angemessenheit berlicksichtigt werden muss
und darf. Bei der Frage der Angemessenheit wird eine Abwadgung zwischen dem
angestrebten Ziel und dem dafiir verwendeten Mittel vorgenommen. Wie gezeigt
haben die Mitgliedstaaten jedoch grundsétzlichen einen Beurteilungsspielraum, in
dem sie frei festlegen, welche zu verfolgenden Ziele sie fiir zwingend erforderlich
halten®®, Gibt man dem EuGH eine Priifungsmoéglichkeit im Rahmen der
Angemessenheit, so wird dieser Beurteilungsspielraum eingeschréankt. Ob dies
zulassig ist, wird in der Literatur kontrovers diskutiert®®® und scheint in der
Rechtsprechung®® ebenfalls nicht abschlieRend geklart zu sein.

Betrachtet man die Rechtsprechung, so zeigt sich ein sehr zwiespaltiges Bild. Wah-
rend in einigen Entscheidungen eine Angemessenheitspriifung vorgenommen wird,
beschrankt sich der EuGH in anderen Féllen auf die Uberpriifung der Erforderlich-
keit. Bei einer eingehenden Untersuchung stellt man fest, dass Angemessenheits-
priifungen im Rahmen von Verbraucher-**, Umwelt-°*2, Gesundheits-*** und un-
lauteren Wettbewerbssachen®®* vorgenommen worden sind. Ging es hingegen um
den Schutz der 6ffentlichen Sicherheit, Ordnung und Sittlichkeit®®®, so beschrankte
sich der EuGH auf die Erforderlichkeitspriifung und tiberliel die Entscheidung zur
VerhéltnismaRigkeit dem nationalen Gesetzgeber.

Grund fir diese Differenzierung wird teilweise in der strukturellen Verschiedenheit
der geschiitzten Interessen gesehen®®. Wihrend die erste Gruppe Einzelinteressen
schitzt, umfasst der Schutz der zweiten Gruppe ganze Normenkomplexe. Die Be-

848 Sjehe dazu grundsatzlich: EuGH 20.2.1979 — Rs. 120/78 Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649.

849 Fur eine groRziigige Angemessenheitspriifung Langner in: RabelsZ 2001, 222 (243). Eine
partielle Angemessenheitsprifung wird vertreten von: Kieninger, Mobiliarsicherheiten im
Européischen Binnenmarkt, 1996, S. 179. Gegen eine Angemessenheitspriifung Bleckmann
in: GRUR Int. 1986, 172 (178); Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, S. 248;
Steindorff in: ZHR 148 (1984), 346ff..

%0 Eine Angemessenheitspriifung wurde durchgefiihrt in: EuGH 20.9.1988 Rs. 302/86 Dani-
sche Pfandflaschenregelung, Slg. 1988, 4607ff.; EUGH 14.7.1983 Rs. 174/82 Sandoz Slg.
1983, 2445 (2463); EuGH 7.3.1990 — Rs. C-362/88 GB-INNO-BM/Confédération du com-
merce luxmbourgeois, Slg. 1990 I, 677 (687); EuGH 14.7.1998 Rs. C-389/96 Aher-
Waggon, Slg. 1998, 1-4473 (4489) Erw. 13, 19; nicht jedoch in: EuGH 14.12.1979
Rs. 34/79 Henn und Darby, Slg. 1979, 3795 (3813); EuGH 10.7.1984 Rs. 72/83 Campus Oil
Limited/ Minister fur Industrie und Energie, Slg. 1984, 2741 (2755).

51 EuGH 12.3.1987 — Rs. 178/84 Reinheitsgebot fiir Bier, Slg. 1987, 1227 (1271).

652 EyuGH 20.9.1988 Rs. 302/86 Danische Pfandflaschenregelung, Slg. 1988, 4607ff.

83 EuGH 14.7.1983 Rs. 174/82 Sandoz Slg. 1983, 2445 (2463); EuGH 10.12.1985 Rs. 247/84
Motte Slg. 1985, 3887 (3904).

8% EuGH 7.3.1990 - Rs. C-362/88 GB-INNO-BM/Confédération du commerce luxmbourge-
ois, Slg. 1990 |, 677 (687); EuGH 18.05.1993 — Rs C-126/91 Schutzverband gegen Unwe-
sen in der Wirtschaft/Yves Rocher GmbH, EuZW 1993, 420 (421).

85 EuGH 14.12.1979 Rs. 34/79 Henn und Darby, Slg. 1979, 3795 (3813); EuGH 10.7.1984
Rs. 72/83 Campus Oil Limited/ Minister fiir Industrie und Energie, Slg. 1984, 2741 (2755).

8% ygl. Kieninger, Mobiliarsicherheiten im européischen Binnenmarkt, S. 177 ff.
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urteilung, inwiefern ein Normenkomplex angemessen geschiitzt werden kann, ord-
net man als ungleich schwieriger ein und sieht darin die Veranlassung des EuGH
begriindet, dem nationalen Gesetzgeber einen héheren Beurteilungsspielraum zu-
zuerkennen. Der Schutz der Glter- und Glaubigerordnung wird auch mittels eines
solchen Normenkomplexes gewahrleistet, sodass sich demnach in diesem Feld eine
Angemessenheitsprifung verbieten wiirde.

Dagegen sind jedoch Bedenken anzumelden. Verbraucher-, Umwelt- und Gesund-
heitsschutz betreffen zwar ein einzelnes Interesse, sind jedoch ebenfalls in einer
Vielzahl von ineinandergreifenden Normen geregelt, sodass auch hier ganze Nor-
menkomlexe betroffen sind. Dies kann daher nicht der Grund fir die Differenzie-
rung sein. Offentliche Sicherheit, Ordnung und Sittlichkeit umschreiben vielmehr
unbestimmte Rechtsbegriffe. Bei deren Auslegung ist der EUGH gesetzlich ver-
pflichtet, einen Beurteilungsspielraum zu gewahren®’. Er Uiberlasst daher dem na-
tionalen Richter nicht nur die Beurteilung, ob der konkrete Fall unter das nationale
Gesetz féllt, sondern auch die Frage, ob im Einzelfall eine Durchbrechung des
Art. 28 EGV gestattet ist. Grund fiir eine solche VVorgehensweise ist, dass einerseits
das nationale Gesetz selbst nicht gegen Art. 28 EGV verstofRen kann, sondern nur
die damit legitimierten MaBnahmen, und dass andererseits der EuGH insbesondere
in Vorlagefragen gar nicht dazu berufen ist, Einzelfalle zu bewerten. Beinhaltet das
die MaRnahme legitimierende Gesetz daher eine Generalklausel, so verbietet sich
eine VerhaltnismaRigkeitsprifung. Der Schutz der Guter- und Glaubigerordnung
wird nicht durch einen solchen unbestimmten Rechtsbegriff umschrieben, sodass
&hnlich wie im Gesundheits-, Umwelt- und Verbraucherschutz die staatliche Rege-
lungsautonomie durch die Priufung der Angemessenheit seitens des EUGH einge-
schrankt werden konnte.

Weiter wird gegen eine solche Priifung angefihrt, dass der EuGH nicht iber den
notigen Sachverstand und vor allem nicht Gber das nationale Bewusstsein verfgt,
um eine auf die Interessen des Landes abgestimmte Abwagung vornehmen zu kon-
nen®®, Dem ist jedoch zu entgegnen, dass auch die Arbeit des EUGH in Gremien
stattfindet, die sich aus Beteiligten der einzelnen Mitgliedslandern zusammenset-
zen®®, sodass die Landesspezifikationen durchaus Beachtung finden kénnen.
Insgesamt ist den Vertretern der Literatur, die sich gegen die Mdglichkeit einer An-
gemessenheitspriifung aussprechen®®, jedoch zuzugeben, dass sich die staatliche
Regelungsautonomie behaupten kénnen muss und nicht durch die Kontrollmecha-
nismen des EUGH génzlich zurlickgedréngt werden darf. Zu beachten ist dabei die
bereits angesprochene neueste Rechtsprechung, in der sich eine schleichende An-

857 Bleckmann in: GRUR Int. 1986, 172 (178, 179).

88 Schmidt in: Rengeling/von Borries (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen in der Europaischen

Gemeinschaft, 1992, S. 70.

Je ein Richter pro Mitgliedstaat, sowie 8 Generalanwalte, die ebenfalls aus verschiedenen

Mitgliedstaaten stammen; vgl. Oppermann, Europarecht, Rn. 373ff.

860 K orber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2003, 249; Steindorff in: ZHR 148 (1984), 338
(346, 347); Bleckmann GRUR Int. 86, 178 (177); ebenso im Ergebnis Schédermeier DB
1990, 2511 (2513).
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derung zu vollziehen scheint. Bereits in zwei aufeinander folgenden Urteilen eroff-
nete der EUGH die Rechtfertigungsmoglichkeit der Cassis-Rechtsprechung fur alle
MaRnahmen, gleich ob sie unterschiedslos oder unterschiedlich wirken®. Insofern
ist die staatliche Regelungsautonomie durch die Rechtsprechung erheblich ausge-
weitet worden. Dem nationalen Gesetzgeber wurde so verstarkt die Mdéglichkeit
geschaffen, Regelungen zu treffen, die sich zwar nachteilig auf den freien Waren-
verkehr auswirken, durch zwingende Erfordernisse der Allgemeinheit jedoch ge-
rechtfertigt sind. Da der EuGH den Einzelstaaten bereits den Beurteilungsspiel-
raum fur die Frage, was ein zwingendes Erfordernis ist, zu erkannt hat, wiirde ihm
bei Versagen der Angemessenheitspriifung jegliche Kontrolle tiber den nationalen
Gesetzgeber genommen werden. Es scheint also bei Betrachtung der neuen Recht-
sprechung zwingend, dem EuGH eine VerhaltnismaRigkeitsprifung zuzugestehen,
um die Ausweitung der einzelstaatlichen Regelungsbefugnis zu kompensieren.
Dies findet in der Rechtsprechung auch Bestétigung. Im Fall Decker verneinte der
EuGH bereits das zwingende Erfordernis, sodass er gar nicht zu einer Angemes-
senheitspriifung gekommen ist. Im Fall Aher/Waggon hingegen nimmt er sehr
deutlich eine Abwégung vor®®. Diese Vorgehensweise diirfte nicht allein daraus
resultieren, dass es um Gesundheits- und Verbraucherschutz und damit nicht um
unbestimmte Rechtsbegriffe ging, sondern auch eine Antwort auf die Ausweitung
der Rechtfertigungsmoglichkeiten tber Cassis sein. Im Ergebnis ist daher festzu-
halten, dass dem EuGH eine gewisse Angemessenheitsprifung auch tiber die Punk-
te der Geeignetheit und Erforderlichkeit hinaus zugestanden werden muss.

(b) Prufungsumfang

Fraglich ist daher an dieser Stelle, wann der EuGH zu einer fehlenden Angemes-
senheit kommt. Im EuGH-Urteil zum deutschen Reinheitsgebot®®® hat der Ge-
richtshof die Angemessenheit bereits aus dem Grund untersagt, weil der deutsche
Gesetzgeber das vorgegebene Ziel selbst nicht konsequent verfolgt hat. Ob man da-
raus eine allgemeingiltige Regelung dahingehend ziehen kann, dass Verhaltnisma-
Rigkeit bereits dann nicht gegeben ist, wenn bei den nationalen Regelungen keine
Folgerichtigkeit besteht, wird angezweifelt®®. Rechtsordnungen wachsen langsam
und sind von einer Vielzahl politischer und sozialer Wandlungen geprégt, sodass
ein geschlossenes System nahezu ausgeschlossen ist®®®. Unzweifelhaft fehlt die
Verhéltnisméaligkeit, wenn gravierende Wertungswiderspriiche festzustellen sind.

Erinnernd sei festgestellt, dass alle oben untersuchten Rechtsordnungen der Siche-
rungsiibereignung ihre Wirkung versagten, weil sie deren fehlende Publizitat

8! EuGH 28.4.1998 Rs. C-120/95 Decker, Slg. 98, 1-1831 (1884); EuGH 14.7.1998 Rs. C-
389/96 Aher-Waggon, Slg. 1998, 1-4473 (4489).

662 EyGH 14.7.1998 Rs. C-389/96 Aher-Waggon, Slg. 1998, 1-4473 (4489) Erwagungen 20ff.

663 EuGH 12.3.1987 - Rs. 178/84 Reinheitsgeb. fiir Bier, Slg. 1987, 1227 (1275) Erwéagung 45.

664 Basedow in: Rabelsz 1995, 1 (23); Kieninger, Mobiliarsicherheiten im europaischen Bin-
nenmarkt, S. 180.

865 Basedow in: RabelsZ 1995, 1 (23).
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bemangelten®®. Eine Ausnahme bildet lediglich Italien, das auf die Einhaltung des
patto commissorio — dem Verfallabredeverbot — besteht und der deutschen Siche-
rungsiibereignung aus diesem Grund die Anerkennung versagt. Demgema0 ist vor-
liegend zu priifen, ob diese Rechtsordnungen das Publizitatsprinzip und im Fall
Italiens das Verbot der Verfallabrede selbst ohne grofRe Wertungswiderspriiche
verfolgen. Ist dies nicht der Fall, so wére ein Festhalten an der Registrierungs-
pflicht fur Importwaren unverhéltnismagig.

(c) Ordre public als VerhéltnismaRigkeitsindikator

Wie oben gezeigt, finden die nationalen Regelungen nur deswegen Anwendung,
weil sie in den Status des ordre public erhoben worden sind. Mit dem ordre public
wiederum will der nationale Gesetzgeber die Einhaltung von seiner Rechtsordnung
unterliegenden Grundwertungen gewdhrleisten. Wird ein Ziel innerhalb einer
Rechtsordnung nur inkonsequent verfolgt, so kann dies keine Grundwertung dar-
stellen. Die Erhebung eines Prinzips in den ordre public ist daher durchaus ein
Indiz fur die konsequente Beachtung desselben anzusehen. Die Priifung der konse-
guenten Durchsetzung des Publizitatserfordernisses scheint daher Gberflissig zu
sein. Dennoch kann man sich dadurch nicht von einer weiteren VerhéltnismaRig-
keitspriifung entbinden. Die Festlegung, was dem ordre public unterfallt und was
nicht, obliegt dem nationalen Gesetzgeber. Die Priifung der VerhéltnismaRigkeit
erfolgt jedoch durch den EuGH und darf nicht durch eine Entscheidung des natio-
nalen Richters vorbestimmt sein. VVorliegend sind daher die oben bereits dargestell-
ten Rechtsordnungen noch einmal dahingehend zu untersuchen, inwieweit sie ihr
Ziel konsequent verfolgen.

(d) Landerbetrachtung

(aa) Frankreich

Wie bereits oben dargestellt®®, verfolgt Frankreich des Prinzip des Faustpfandrech-
tes und sieht als im Code civil niedergelegtes Sicherungsmittel das Pfandrecht vor.
Daneben kennt es auch Sicherungsrechte ohne Besitzaufgabe. Dazu zdhlen Mobili-
arhypotheken, sowie verschiedene Formen der warrants, die jedoch alle einer Re-
gistrierpflicht unterliegen und damit keine Inkonsequenz des Publizitatsprinzips
darstellen. Einzig der seit 1980 flr konkursfest erklarte Eigentumsvorbehalt — der
Mietkauf kann aus oben genannten Griinden unberiicksichtigt bleiben®® — kénnte
eine solche Abkehr Frankreichs vom Publizitatsgrundsatz darstellen. Beim franzo-
sischen Eigentumsvorbehalt handelt es sich tatsdchlich um eine nicht publike ding-

666 Mit Ausnahme von Frankreich, die offiziell auf die Verfallverbotsklausel verwiesen, wo

man sich jedoch einig war, dass die fehlende Publizitat der einzige Grund war.
%7 Siehe Seite 52ff.
88  Siehe Seite 56.
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liche Belastung, die dazu fiihrt, dass sich die Glaubiger nicht langer auf den An-
schein des Besitzes verlassen kdnnen. Insofern erscheint es tatsachlich unverhélt-
nismaRig, genau dies der deutschen Sicherungstibereignung zum Vorwurf zu ma-
chen und ihr die Anerkennung zu versagen. Beim néheren Betrachten entschérft
sich die Lage jedoch.

Das franzdsische Recht kennt weder den verlangerten noch den erweiterten Eigen-
tumsvorbehalt und lehnt die Méglichkeit einer Verarbeitungsklausel ganz ab®®.
Besichert werden kdnnen daher nur Endprodukte, nicht jedoch Rohstoffe oder Ver-
arbeitungsvorstufen, die fiir eine weitere Verarbeitung vorgesehen werden. Damit
umfasst der franzosische Eigentumsvorbehalt nur eine kleine Gutergruppe. Des
Weiteren unterscheiden sich die typischen Eigentumsvorbehaltsguter von solchen,
die regelmalig mit einer Sicherungstibereignung belegt werden. Eigentumsvorbe-
haltsgiter sind solche, die der Unternehmer in den Umlauf bringen méchte, deren
Verbleib in seinem Unternehmen gerade nicht erwiinscht ist. Dabei handelt es sich
in erster Linie um Endprodukte einer Produktion. Sicherungseigentumsgiiter hin-
gegen sind solche, die der Unternehmer in seinem Besitz behalten will, weil sie fir
die Fortfiihrung des Unternehmens von immenser wirtschaftlicher Bedeutung sind.
Es handelt sich hier um Investitionsguter. Hinsichtlich dieser Investitionsguter
besteht in der Regel keine sinnvolle Sicherungsmdglichkeit mittels des Eigentums-
vorbehaltes. Die Tatsache, dass sich der franzosische Rechtsverkehr auf nicht
publike dingliche Belastungen einstellen muss, bedeutet daher nicht, dass er sich
auch auf die Belastung bei von der Sicherungsiibereignung typischerweise betrof-
fen Giitern einstellen muss.

Die Ausnahme vom Publizitétsprinzip durch den Eigentumsvorbehalt betrifft daher
zum einen nur eine kleine Gutergruppe. Diese ist regelméfig eine andere, als sol-
che, die fiir gewohnlich mit einer Sicherungsiibereignung belegt werden. Schliel3-
lich kann sich wie gezeigt der Eigentumsvorbehalt aufgrund der genannten Ein-
schrdnkungen in Frankreich nicht so recht durchsetzen, was die ohnehin kleine
betroffene Glitergruppe noch weiter schmélert. Der in Frankreich bestehende
,Bruch® mit dem Publizitatsprinzip kann daher schwerlich als schwerwiegender
Wertungswiderspruch bezeichnet werden, der die Nichtanerkennung der Siche-
rungsiibereignung als unverhéltnismagig erscheinen lieRe.

(bb) Italien

Die Position Italiens zur deutschen Sicherungsubereignung ist, wie oben darge-
stellt®”, noch nicht gefestigt. Entscheidet sich die Rechtsprechung zu einer Ableh-
nung des deutschen Sicherungsinstitutes, so nicht wegen ihrer fehlenden Publizitét,
sondern wegen Verstol3es gegen das Verfallabredeverbot. Dies ist nur dann ver-
héltnisméalig, wenn die italienischen nationalen Regelungen folgerichtig sind und
der italienische Rechtsverkehr nicht ohnehin mit besitzlosen, dinglichen Sicherhei-

669 Sjehe Seite 55.
870 Sjehe Seite 61ff.
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ten an den fur die Sicherungstbereignung typischen Investitionsgiitern zu rechnen
hat. Das italienische Recht weist ein breit gefachertes System an Sicherungsmitteln
auf. Das Pfandrecht erfordert eine Besitziibergabe, die Mobiliarhypothek, die gén-
gigsten Privilegien sowie der Eigentumsvorbehalt fordern einen Registereintrag
und werden nicht unter die Verfallabredeverbotsklausel gefasst. Diese Sicherungs-
mittel stellen daher keine Folgeunrichtigkeit des italienischen Rechts dar. Sie wer-
den den Anforderungen gerecht, aufgrund deren Fehlens das italienische Recht der
deutschen Sicherungsiibereignung die Anerkennung versagen wirde. In Italien
haben sich jedoch noch weitere Sicherungskonstruktionen durchsetzen kénnen. Zu
nennen ist die patto marciano, die jedoch in der italienischen Praxis aufgrund feh-
lender gerichtlicher Anerkennung kaum verwendet wird und deshalb vorliegend
aus der Betrachtung herausgehalten werden kann. Weitere anerkannte Mdglichkeit
sind die Vereinbarung des Wiederkaufes und das sale and lease back®’:. Beide
Konstruktionen bieten die Mdglichkeit, an Investitionsgltern ein dem Sicherungs-
eigentum &hnliches Mobiliarsicherungsrecht zu begriinden. Es ist daher nicht aus-
zuschlieBen, dass das italienische Recht an dieser Stelle seinen eigenen Grundsat-
zen untreu wird.

Es ist im Folgenden zu untersuchen, ob die genannten italienischen Sicherungen
selbst einen VerstoR gegen das Verfallabredeverbot darstellen und man den italie-
nischen Regelungen daher Folgeunrichtigkeit und Unangemessenheit vorwerfen
kann. Wie bereits oben dargestellt, geht man davon aus, dass die genannten Kon-
struktionen nicht unter das Verbot der Abrede fallen®’%. Wie schon bei der Ent-
scheidung des nationalen Gesetzgebers, einen Grundsatz in den ordre public zu
erheben, kann jedoch auch diese Entscheidung nicht die Angemessenheitsprifung
des EuGH vorbestimmen. Es ist daher zu untersuchen, ob das Verfallabredeverbot
tatséchlich nicht durch die genannten Konstruktionen tangiert ist.

Die Konstruktion des Wiederkaufes ist mit der der Sicherungsiibereignung iden-
tisch, ebenso wie seine Wirkungen. Ein Unterschied kann darin gesehen werden,
dass sich die Riickzahlungsverpflichtung beim Wiederkauf auf den Kaufpreis, bei
der Sicherungstibereignung zuziiglich auch auf die Zinsen erstrecken kann. Diesem
Unterschied wird im Wiederkauf jedoch dergestalt Rechnung getragen, als das der
Kaufpreis den Wert der Sache Ubersteigt. Konstruktion und Rechtsfolgen dieser
Sicherungsmittel sind daher identisch. In beiden Fallen Ubertragt der Sicherungs-
geber Eigentum und erhdlt im Gegenzug liquide Mittel, bei deren Rickzahlung
wiederum Eigentum zuriickubertragen wird. Lediglich der Rechtsgrund dieser
Ubereignungen weist Unterschiede auf. Wahrend die Sicherungsiibereignung auf-
grund eines Garantieverhaltnisses erfolgt, ist es beim Wiederkauf der Kaufvertrag.
Dies macht fiur die Rechtsfolge, dass Eigentum (ibergeht und im Falle der Riickzah-
lung ebenfalls zuriicklibertragen werden muss, jedoch keinen Unterschied. Der
Rechtsteilnehmer kann diesen Unterschied weder erkennen noch spiren — es ist
damit ein rein dogmatischer Unterschied, der dariiber entscheiden soll, ob das Ver-

671 ygl. im Einzelnen dazu Seite 65ff.

672 Sjehe Seite 67f.
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fallabredeverbot gilt oder nicht. Fur den kritischen Betrachter erscheint es daher so,
als wolle der italienische Gesetzgeber die fir das Funktionieren der Wirtschaft
notigen Ausnahmen machen, ohne sie jedoch als solche zu benennen. Hinsichtlich
des Wiederkaufes lasst das italienische Recht daher an den fiir die Sicherungstiber-
eignung typischen Investitionsgitern eine Besicherung zu, die der deutschen Siche-
rungsiibereignung entspricht, welcher die Anerkennung versagt werden wiirde.
Hinsichtlich des sale and lease back konnen &dhnliche Uberlegungen angestellt
werden. Wiederum kann die vom italienischen Gesetzgeber gebrachte Begrindung,
es wirde sich dabei nicht um eine GarantieverduRerung handeln, nicht fruchtbar
gemacht werden. Die Unterschiedslosigkeit zur Sicherungsiibereignung und die
damit ebenfalls bestehenden Gefahren wurden vom italienischen Gesetzgeber so-
gar selbst erkannt, indem er das sale and lease back den Unternehmen vorenthielt,
um wenigstens die Verbraucher zu schitzen. Wiederum hat das italienische Recht
hierin eine Konstruktion, fur welche das Verfallabredeverbot nicht gelten soll, ob-
wohl keine anderen Wirkungen eintreten, als bei der Sicherungsuibereignung.

Es l&sst sich daher abschlieRend feststellen, dass die italienische Rechtsordnung
hinsichtlich der Griinde, mit der sie der deutschen Sicherungsiibereignung die An-
erkennung versagen wirde, keine Folgerichtigkeit aufweist. Da die Konstruktionen
auch eine sehr haufig genutzte Sicherungsart darstellen, handelt es sich auch um
keine unwesentliche Inkonsequenz. Die Anerkennungsversagung ware demnach
nicht verhadltnismaBig im Sinne der Cassis - Rechtsprechung, sodass durchaus ein
Verstol} gegen Art. 28 EGV vorliegt.

(cc) Osterreich

Auch Osterreich lehnt wie oben dargestellt die deutsche Sicherungsiibereignung
aufgrund ihrer fehlenden Publizitat ab®®. Wiederum kann dies nur dann {iberhaupt
verhaltnismaRig sein, wenn sich Osterreich selbst konsequent an die damit verfolg-
te Zielsetzung halt. Osterreich verfiigt wie gezeigt tiber drei gebrauchliche Mobili-
arsicherungsmittel. Das Pfandrecht und die Sicherungsiibereignung erfordern dabei
eine Besitziibergabe und halten damit am Publizitatserfordernis fest. Gem. § 476
ABGB ist es zwar mdglich, ein einmal wirksam begriindetes Pfandrecht zuriickzu-
stellen und somit die durch den Besitz hervorgerufene Publizitdt zu revidieren.
Rechtsprechung und Lehre legen diese Vorschrift jedoch &uRerst restriktiv aus und
lassen eine dauerhafte Riickstellung generell nicht zu. Mit dieser Vorschrift bricht
Osterreich damit nicht das Publizitatsprinzip.

Ein solcher inl&ndischer ,,Bruch* mit dem Erfordernis der Publizitat konnte jedoch
auch in Osterreich die Anerkennung des Eigentumsvorbehaltes sein. Beziiglich
dieser Frage kann nicht vollstdndig auf das zu Frankreich Gesagte zurlickgegriffen
werden. Zum einen erfasst der Osterreichische Eigentumsvorbehalt bereits eine
groRere Gruppe von Gitern. Anders als in Frankreich ist hier ndmlich die Verein-
barung einer Verarbeitungsklausel mdglich, sodass auch Rohstoffe und Verarbei-

873 Sjehe Seite 69Ff.
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tungsvorstufen mit einem Eigentumsvorbehalt belegt werden kénnen. Des Weite-
ren dient der dsterreichische Eigentumsvorbehalt nicht nur den Warenkreditgebern
als Sicherheit, sondern im Rahmen der Ankaufs- und Verkaufsfinanzierung auch
den Geldkreditgebern. Dabei ist die Bank jedoch nicht direkt am Eigentumsvorbe-
haltskauf beteiligt, sondern tritt wahlweise beim Vorbehaltskdufer oder beim Vor-
behaltsverkéufer als Finanzierungshelfer bei. Beide gegenuber Frankreich unter-
schiedlichen Ausprégungen andern jedoch nichts daran, dass die vom Eigentums-
vorbehalt umfassten Gutergruppen sich von den typischerweise mit einer Siche-
rungsiibereignung belegten unterscheiden. Hinsichtlich der fiir die Sicherungsuber-
eignung typischen Produktionsmittel kann sich der Osterreichische Rechtsverkehr
nach wie vor auf die Publizitdt verlassen. Hinzu kommt, dass eines der wichtigsten
Schutzanliegen der Publizitat — die Sicherung der Glaubigerordnung — durch den
Eigentumsvorbehalt anders als durch die Sicherungsiibereignung keine so akute
Geféhrdung erféhrt. Die Publizitat soll unter anderem wie gezeigt das Vertrauen
der ungesicherten Glaubiger auf eine intakte Masse schiitzen. Ungesicherte Gl&u-
biger verlieren bei der Vereinbarung eines Eigentumsvorbehaltes jedoch nicht die
flr sie so wichtige Masse, da das Gut anders als bei der Sicherungsiibereignung
nicht aus einem bestehenden Haftungsverband ausgegliedert wird, sondern nur
nicht in diesen aufgenommen wird. Ihr Vertrauen wird damit im Rahmen des Ei-
gentumsvorbehaltes nicht in dem Mal3e verletzt.

Im Ergebnis ist also festzuhalten, dass Osterreich mit Anerkennung des Eigen-
tumsvorbehaltes als nicht publikes dingliches Sicherungsrecht kein inkonsequentes
Verhalten hinsichtlich der Nichtanerkennung der deutschen Sicherungsibereig-
nung aufweist. Die Regelungen, die der deutschen Sicherungsiibereignung in
Osterreich die Wirksamkeit versagen, sind daher durchaus verhaltnismaRig.

(dd) England

Auch das englische Recht kennt wie dargestellt®”* eine Vielzahl von Mobiliarsi-

cherheiten, von denen einige auch besitzlos und frei von Registrierungserfordernis-
sen sind, sodass auch hier die Vermutung aufkommen kdénnte, England zeige im
Umgang mit besitzlosen Sicherheiten eine gewisse Inkonsequenz, welche die
Nichtanerkennung der deutschen Sicherungsiibereignung unverhaltnismaRig er-
scheinen 1&sst.

Im Rahmen der Geldkreditsicherheiten unproblematisch sind die chattel mortgage
sowie die floating charge, welche ohne Ausnahme eine Registrierung erfordern und
damit hinsichtlich der Publizitét stringent sind. Auch das Pfandrecht — pledge -
erfordert eine Besitziibergabe und scheint daher als Faustpfandrecht den Publizi-
tatsvorstellungen gerecht zu werden. Uber die costructive delivery und die docu-
ment of title besteht zwar auch hier die Mdglichkeit, ein Pfandrecht zu schaffen,
ohne das der Pfandnehmer die Sache in Besitz nehmen muss, jedoch erfordert auch
diese Konstellation die vollstdndige Besitzaufgabe seitens des Pfandgebers. Das

674 Siehe Seite 76ff.
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Ziel der Publizitat, den Pfandnehmer vor unberechtigten Verfligungen des Pfand-
gebers zu schitzen, ist nicht gefahrdet. Die Pfandsache befindet sich in der Regel
in den H&nden eines Transporteurs, der kein Interesse an der unberechtigten Ver-
flgung haben dirfte und dem gegeniiber auch kein guter Glaube bestehen wird.
Auch das Ziel, ungesicherte Glaubiger auf eine mégliche Massearmut aufmerksam
zu machen, wird durch diese Vorgehensweise nicht gefdhrdet. Da sich die Sache
nicht beim Pfandgeber befindet, kann auch nicht der Eindruck entstehen, besonders
solvent zu sein. Die Regelungen des pledge stellen daher keine Inkonsequenz zu
den Publizitatsanforderungen an die deutsche Sicherungsiibereignung dar.

Eine solche kdnnte man jedoch auch hinter der hypothecation vermuten, die wie
gezeigt von Besitz und Publizitat losgeldst ist. Es wurde jedoch bereits angemerkt,
dass die Rechtsprechung dazu keinesfalls sicher ist. Das Urteil wurde jedoch auf-
grund eines Verfahrensfehlers ausgesprochen, nicht jedoch, weil man tatsachlich
auf die Publizitatsanforderungen verzichten wollte. Dieses Sicherungsmittel kann
man daher nicht als Wille des Gesetzgebers verstehen, auf die Publizitat zu ver-
zichten. Zumindest hinsichtlich der Geldkreditsicherungsmittel ist die Anerken-
nungsverweigerung bei der deutschen Sicherungsubereignung aufgrund der man-
gelnden Publizitat eine konsequente Fortsetzung der inlédndischen Praxis. Anders
scheint es dagegen bei den Warenkreditsicherungsmitteln auszusehen. Zu nennen
sind hier der conditional sale — Eigentumsvorbehalt und als dessen Aquivalent auf
anderer Vertragsebene der hire purchase — Mietkauf.

Ersterer wird in England nicht mehr genutzt, da er aufgrund des Uberragenden
Drittschutzes vor dem gutgldubigen Erwerb nicht sicher ist. Dennoch kommt man
bei der Betrachtung des Eigentumsvorbehaltes zu keinen anderen als den oben
gefundenen Ergebnissen. Wie in Frankreich umfasst mangels Anerkennung einer
Verarbeitungsklausel auch der englische conditional sale nur eine sehr kleine Gii-
tergruppe — fertige Produkte — die sich wesentlich von denen unterscheidet, die
typischerweise mit einer Sicherungstbereignung belegt werden. Dahingehend
muss der englische Rechtsverkehr also nicht mit besitzlosen dinglichen Sicherhei-
ten an den fur die Sicherungslbereignung typischen Gitern rechnen. Die Regeln
des Eigentumsvorbehaltes stellen daher keine Inkonsequenz des englischen Ge-
setzgebers dar und fiihren damit auch nicht zu einer Missachtung des Verhaltnis-
méRigkeitsgrundsatzes.

Die gleiche Konstruktion wie der conditional sale, nur auf einer anderen vertragli-
chen Basis, bildet der Mietkauf. Auch hier ist es tiber einen dogmatischen Umweg
maoglich, registrierfreie, besitzlose Mobiliarsicherheiten zu schaffen. Anders als der
conditional sale unterliegt der hire purchase keinerlei Beschrdnkungen, sodass er
grundsatzlich einer sehr groRen Gutergruppe zugénglich ist. Typischer Gegenstand
von hire purchase-Vertragen sind nicht wie beim conditional sale Endstufen einer
Produktion, sondern Investitionsgiiter — Produktionsmittel wie Maschinen, Werk-
zeuge und Werkhallen — mit einer Lebens- und Nutzungsdauer in Unternehmen
von mehreren Jahren. Auf gleiche Gliter erstreckt sich jedoch in der Regel auch die
deutsche Sicherungsubereignung. Der englische inlandische Rechtsverkehr muss
daher bei Giitern, die typischerweise mit einer Sicherungsiibereignung belegt wer-
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den konnen, aufgrund des hire purchase durchaus mit dinglichen Sicherheiten
rechnen. An dieser Stelle hélt der englische Gesetzgeber die Publizitat scheinbar
fur erlasslich, was wiederum das Beharren auf die Einhaltung der Publizitatsvor-
schriften bei der deutschen Sicherungstbereignung unverhaltnismaRig macht.

Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass der englische Rechtsverkehr im hire pur-
chase eine Konstruktion bereit hélt, die ein dingliches, publizitatsloses Mobiliarsi-
cherungsrecht an fiir die Sicherungsubereignung typischen Gutern begriinden kann.
Es handelt sich hierbei anders als die deutsche Sicherungsiibereignung zwar um ein
Waren- und kein Geldkreditsicherungsmittel, fir den Dritten — der Uber die Publi-
zitat der maRgeblich Geschiitzte sein soll — macht es jedoch keinen Unterschied
und ist auch nicht erkennbar, zu welchem Zwecke eine Sache besichert wurde. Da
der hire purchase zu einer der hé&ufigst genutzten Sicherungskonstruktionen
zahlt®”®, handelt es sich bei der Inkonsequenz des englischen Gesetzgebers auch um
eine wesentliche Abkehr von den fiir die deutsche Sicherungsiibereignung mai3geb-
lichen Griinden. Die Nichtanerkennung der deutschen Sicherungsiibereignung wére
daher unverhéltnismaRig im Sinne der Cassis-Rechtsprechung. Die Beschrankung
der Warenverkehrsfreiheit wiirde daher tber das negative Tatbestandsmerkmal der
Cassis-Formel keine ,,Rechtfertigung” finden, sodass die englischen Vorschriften —
sollten sie zur Nichtanerkennung der deutschen Sicherungslbereignung filhren —
einen Verstol? gegen Art. 28 EGV darstellen wirden.

(ee) Schweden

SchlieBlich ist auch die schwedische Rechtsordnung darauf hin zu untersuchen,
inwieweit ihre Regeln verhéltnisméaRig im Sinne der Cassis-Rechtssprechung sind.
Wie gezeigt kennt das schwedische Recht vier Mdglichkeiten der Mobiliarbesiche-
rung. Wahrend das vertragliche Pfandrecht ausnahmslos ein Ubergabeerfordernis
enthdlt, bedirfen der Sicherungskauf und die Unternehmenshypothek fir ihre
Wirksamkeit einer Eintragung in ein 6ffentliches Register. Insofern hélt sich die
schwedische Rechtsordnung streng an ihr Publizitétserfordernis. Wiederum ist es
der Eigentumsvorbehalt, der die Nichtanerkennung der deutschen Sicherungstiber-
eignung als unverhéltnismaflig erscheinen lassen kdénnte. Da die schwedische
Rechtsordnung beim Eigentumsvorbehalt keinerlei Erweiterungsformen zuldsst,
wird er wie bereits in anderen Rechtsordnungen dargestellt, nur fiir eine Kkleine
Gruppe von Giitern — den Endprodukten — verwendet. Auch der schwedische
Rechtsverkehr muss daher nicht mit der publizitatslosen Besicherung von fir die
Sicherungstibereignung typischen Investitionsgutern rechnen. Somit ist die Versa-
gung der Anerkennung keine unverhaltnismatige Mallnahme im Sinne der Cassis-
Rechtsprechung.

875 Infolge strenger Verbraucherschutznormen ist die Bedeutung zwar gesunken, dennoch ist

der hire purchase noch eines de haufigst genutzten Sicherungsmittel, vgl. Savage/Bradgate,
Business Law, S. 277.
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(ff) Osteuropéische Lander

Fur die osteuropéischen Lander kann fiir die Frage der Angemessenheit aufgrund
der immer noch nicht abgeschlossenen Gesetzesreformierungen auf dem Gebiet der
Sicherungsrechte insgesamt nur eine vorlaufige Antwort gegeben werden.

Ungarn, Tschechien, die Slowakei, Lettland und Litauen kennen ausschlie3lich
Sicherungsrechte mit umfangreichen Publizitats- und Formvorschriften®’®. Die
Sicherungstibereignung oder dquivalente besitzlose Sicherheiten sind diesen Lan-
dern fremd. Aus diesem Grund wird vorliegend auch davon ausgegangen, dass die
deutsche Sicherungsiibereignung keine Anerkennung finden wird®”’. Dabei handelt
es sich jedoch auch um ein konsequentes Ergebnis. Anders als in den bisher be-
trachteten Rechtsordnungen wurde in diesen L&ndern ein vollig neues Sicherungs-
recht geschaffen — es liegt kein an den Bedirfnissen der Sicherungsparteien lang-
sam gewachsenes und daher ausnahmereiches Recht vor. Neben den publizitatsge-
bundenen Sicherungsrechten kennen diese Lander — aufier dem mehr oder weniger
weiten Eigentumsvorbehalt®”® — keine dinglichen Sicherheiten, die einer deutschen
Sicherungstbereignung ahnlich wéren. Da der Eigentumsvorbehalt, wie bereits
eingehend gezeigt, in keiner seiner Ausfihrungen geeignet ist, ein der Sicherungs-
iibereignung dhnliches, unpublikes Sicherungsmittel zu schaffen®”, halten die ge-
nannten L&nder die Publizitdtsanforderungen fiir die Besicherung von Investitions-
gutern stringent durch. Im Falle einer Anerkennungsversagung durch diese Lander
kann ihnen daher kein inkonsequentes Verhalten vorgeworfen werden. lhre Mal3-
nahmen sind daher durchaus verhaltnismaRig im Sinne der Cassis-Rechtsprechung,
sodass seitens dieser Lander kein Verstol3 gegen Gemeinschaftsrecht angenommen
werden kann.

Ein anderes Ergebnis wurde fiir die Lander Estland, Polen und Slowenien gefun-
den. Diese weisen der deutschen Sicherungsubereignung &hnliche Sicherheiten in
Form von Sicherungsiibereignungen®® und besitzlosen Pfandrechten®® auf. Aus
diesem Grund wurde vorliegend auch davon ausgegangen, dass dem deutschen
Recht eine Anerkennung nicht versagt wird. Sollte dies dennoch geschehen, wére
dies keineswegs verhéltnismaRig im Sinne der Cassis-Rechtsprechung, da diese
Lander in diesem Fall eine grof3e Inkonsequenz im Umgang mit Sicherungsmitteln
aufweisen wirden. Dennoch darf nicht aus den Augen verloren werden, dass sich
gerade in diesen L&ndern die Kritik an dem bestehenden Sicherungssystem héuft.
Es ist zu erwarten, dass die verbliebenen besitzlosen Sicherheiten im Fall von Po-
len und Estland abgeschafft werden und im Fall von Slowenien in ein besitzloses

®7% " Siehe Seite 101ff.

®77"Siehe Seite 116.

678 \ahrend Tschechien den Eigentumsvorbehalt nur in sehr engen Grenzen kennt (siehe Sei-
te 103), lasst das lettische Recht auch erweiterte Formen zu ( siehe Seite 107).

Dies wurde flir die enge Form des Eigentumsvorbehaltes am Beispiel von Frankreich be-
wiesen (siehe Seite 55ff.) und fiir die erweiterten Formen am Beispiel von Osterreich (siehe
Seite 71ff.).

%80 |n Estland siehe Seite 112ff. und Polen siehe Seite 108ff.

%! n Slowenien siehe Seite 113ff.

679
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Registerpfandrecht umgewandelt werden®?. Sollte dies der Fall sein, so weisen
auch diese Lénder wie die Ubrigen osteuropdischen Lénder nun jedoch nur noch
publizitdtsgebundene Sicherheiten und den Eigentumsvorbehalt auf. Mangels Insti-
tute wie den Widerkauf oder den Mietkauf wiirde die Nichtanerkennung der deut-
schen Sicherungsiibereignung, gemessen an der inldndischen Rechtsordnung,
durchaus ein konsequentes Verhalten darstellen, dass einer VerhaltnisméaRigkeits-
prifung im Rahmen der Gemeinschaftsgrundfreiheiten standhélt.

(e) Ergebnis

Die Anerkennungsversagung ist abschlieRend betrachtet damit in der Uberzahl der
hier betrachteten west- und osteuropdischen Staaten eine handelsbeschréankende
MaRnahme, die den Grundsatz der VerhdltnisméaRigkeit beachtet. Lediglich Eng-
land und Italien missen sich die UnverhaltnismaRigkeit ihrer Mainahmen resultie-
rend aus der Bereithaltung des Wiederkaufes vorhalten lassen. Estland, Polen und
Slowenien dirften wegen der Offensichtlichkeit vergleichbarer Institute der deut-
schen Sicherungsubereignung bereits schwerlich die Anerkennung versagen kon-
nen. Sollte es dennoch geschehen, so wiirden auch diese handelsbeschréankenden
MaRnahmen das Gebot der Verh&ltnisméRigkeit missachten und daher gegen
Art. 28 EGV verstollen. Dabei darf jedoch der stetige Wandel, in dem sich diese
Rechtsordnungen noch immer befinden, nicht aus den Augen verloren werden. Zu
erwarten steht vielmehr, dass auch diese Lander in einiger Zeit zu Recht und ohne
Verstol? gegen das Gemeinschaftsrecht der deutschen Sicherungsibereignung die
Anerkennung versagen durfen.

cc) Ergebnis

Fur die Uberzahl der europaischen Lander stellt die Nichtanerkennung der deut-
schen Sicherungsiibereignung daher keine der mengenmafigen Einfuhrbeschrén-
kung gleichstehende MaRnahme dar. Das Gemeinschaftsrecht in Art. 28 EGV wird
daher nicht verletzt. Etwas anderes gilt lediglich fur Italien und England sowie
derzeit drei osteuropdische Staaten.

¢. Kapitalverkehrsfreiheit

Durch die Nichtanerkennung der deutschen Sicherungsubereignung wird auch die
Kapitalverkehrsfreiheit tangiert. Der Begriff der Kapitalverkehrsfreiheit umfasst
nicht nur den Verkehr mit Sachkapital — Investitionen, Immobilien etc. — , sondern
auch denjenigen von Geldkapital — Burgschaften, Krediten, und Wertpapieranla-
gen —°%%. Gewahrleistet werden soll eine freie Bewegung dieser Kapitalformen.

%82 Sjehe zu den einzelnen Kritikpunkten und Reformvorschlagen Seite 112ff.
%83 Hakenberg, Grundziige des europaischen Gemeinschaftsrecht, S. 123; Oppermann, Europa-
recht, Rn. 756.
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aa) Konkurrenz der Grundfreiheiten

Bevor jedoch Uberpriift werden soll, inwieweit die Kapitalverkehrsfreiheit verletzt
ist, bleibt festzustellen, ob eine solche tberhaupt neben der Warenverkehrsfreiheit
bestehen kann. In welchem Verhdltnis die Grundfreiheiten grundsatzlich stehen, ob
sie auf einen gleichen Sachverhalt kumuliert oder exklusiv anzuwenden sind, ist
ungeklért und von der Rechtsprechung auch nur teilweise beleuchtet worden®®*,
Einigkeit besteht jedoch insoweit, als dass Exklusivitat dann nicht bestehen soll,
wenn eine mitgliedstaatliche Rechtsvorschrift in verschiedene Grundfreiheiten
eingreift und die Regelung verschiedene wirtschaftliche Sachverhalte betrifft®®,
Wie sich aus den Ausfiihrungen ergibt, kann man durchaus von einer solchen Ver-
schiedenheit der Sachverhalte ausgehen. Im Grunde geht es zwar in beiden Fallen
darum, dass eine Sicherheit keinen Bestandsschutz genief3t, dieser Punkt wird je-
doch aus zwei verschiedenen Positionen betrachtet. Ging es im Rahmen der Wa-
renverkehrsfreiheit darum, inwieweit sich die Nichtanerkennung auf die Mobilitat
der Guter auswirkt, wird das Ganze nun aus Sicht der Sicherungsnehmer — meist
der Banken — betrachtet, indem man untersucht, inwieweit die fehlende Anerken-
nung auf die Entstehungsmoglichkeit dieses Sicherungsinstituts einwirkt. Des Wei-
teren betreffen erstere Uberlegungen das Sicherungsgut, wahrend letztere den Si-
cherungsgrund betrachtet. Im Ubrigen sind der Schutzbereich und der Beschran-
kungsmafstab der fraglichen Grundfreiheiten in der zu untersuchenden Konstella-
tion ohnehin deckungsgleich, sodass sich eine Abgrenzung auch unter diesem Ge-
sichtspunkt eriibrigt®®. Dennoch bestehende Unterschiede kénnen durch das in
beiden Freiheiten geltende Korrektiv der VerhaltnisméRigkeit begegnet werden.
Die Kapitalmarktfreiheit kann also durchaus neben der Warenverkehrsfreiheit tan-
giert sein.

bb) Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit

Um eine Verletzung des Kapitalverkehrs feststellen zu kénnen, sind zunéchst die
Auswirkungen zu betrachten, welche die Nichtanerkennung der deutschen Siche-
rungsiibereignung nachsichziehen. Es sind zwei Situationen zu unterscheiden.

Zunachst soll der grenziibertretende Kreditverkehr betrachtet werden. Dieser
nimmt im Zuge der Verwirklichung des europdischen Binnenmarktes eine stetig
wachsende Bedeutung ein. Begunstigt durch die Dienstleistungsfreiheit und die
Niederlassungsfreiheit kommt es zu einer immer stirkeren Verflechtung der Fi-
nanzmarkte. Wollen die Banken in diesem Wettbewerb bestehen, so ist ihrerseits
eine Présenz auf dem europdischen Markt nétig. Ein Kreditinstitut kann sich daher
nicht mehr darauf beschranken, im Inland tatig zu sein. Hinzukommend werden die
Banken auch mittelbar gezwungen, ihr Aktivitatsfeld ins Ausland auszudehnen.

88 Dijenst- und Niederlassungsfreiheit schlieRen einander aus vgl. EuGH EuZW 1995, 92 ff.

%85 Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum Eu-Vertrag, Band I, Art. 30 Rn. 334; Miil-
ler-Graff in: FS fir Lukes, 1989, S. 471ff.; Ohler in: WM 1996, 1801 (1803).

88 S0 auch Lenz/Weber, EG Vertrag Kommentar, Vorbem. Art. 56-60 Rn. 10.
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ZahlenmdRig den groRten Kundenkreis bilden die mittelstandischen Unterneh-
men®’. Denen hat der europaische Binnenmarkt eine Chance geboten, ihre Absatz-
felder auf das Ausland auszudehnen, ohne durch den friither bestehenden administ-
rativen Aufwand gebremst zu werden. Wollen die Banken diese Kunden nicht ver-
lieren, sind sie haufig gezwungen, ihnen mit ihren Leistungen ins Ausland zu fol-
gen. Der grenzibertretende Kreditverkehr hat daher im Zuge der Binnenmarktver-
wirklichung stark zugenommen, sodass der nun vorzunehmenden Betrachtung
durchaus ein gewisses Gewicht zukommt. Im Rahmen des grenzibertretenden
Kreditverkehrs gewahrt die inldndische Bank einem auslandischen Unternehmen
oder einem inldndischen Unternehmen mit einer Zweigstelle im Ausland einen
Kredit und l8sst sich zu dessen Absicherung eine Mobiliarsicherheit bestellen. Da
kein européischens Land die deutsche Sicherungsiibereignung anerkennt, ist die
inldndische Bank zu verschiedenen Vorgehensweisen gezwungen, will sie ihre
Sicherheit nicht gleich wieder verlieren.

Zunachst einmal ist seitens der Bank an die Wahl eines anderen Sicherungsmittels
zu denken. Da der Eigentumsvorbehalt fur Investitionsguter nicht fruchtbar ge-
macht werden kann, bleiben nur die schuldrechtlichen Sicherungsmittel wie Bank-
garantie oder Bankbirgschaft. Bei der Einrdumung dieser fallen erhohte Kosten
an®®®. Diese kann entweder die Bank tragen, mit der Folge, dass sie durch die
Nichtanerkennung der Sicherungsiibereignung erhohte Ausgaben hat, die sonst
nicht angefallen wéren. Genauso kann sie jedoch die Kosten auch auf den Kredit-
nehmer abwalzen, was die Attraktivitat der Bank aus Sicht der Kunden natiirlich
schmélert. Die Bank kann auch bei der Bestellung einer Sicherungsiibereignung
bleiben, muss dann jedoch gewéhrleisten, dass die Formerfordernisse des Auslan-
des eingehalten werden. Wiederum werden Kosten erzeugt, die wahlweise die
Bank oder der Kreditnehmer zu tragen hat, mit der gleichen, bereits beschriebenen
negativen Folge. SchlieBlich kann sich die Bank entschlieRen, gar keine grenziber-
tretende Kredite zu vergeben. Dies durfte ihren Geschéftsradius geradezu ruinés
eingrenzen, so dass dies die schérfste Folge der Nichtanerkennung von Siche-
rungsiibereignungen ist. Wie gezeigt, sind die Banken bei der grenziibertretenden
Kreditvergabe aufgrund der Nichtanerkennung der deutschen Sicherungsubereig-
nung dazu gezwungen, entweder ganzlich auf solche Geschéfte zu verzichten oder
ein wesentlich kostenintensiveres Sicherungsmittel zu wéhlen, als urspriinglich
vorgesehen. Die Zahl der tatsachlich grenzibertretend vergebenen Kredite diirfte
sich in Anbetracht der Unannehmlichkeiten entsprechend gering halten.

Ein dhnliches Bild ergibt sich bei Kreditgeschéaften, die zwar zunéchst nicht grenz-
Ubertretend wirken, bei denen jedoch die besicherte Sache ins Ausland verbracht
werden soll oder zumindest die Mdglichkeit einer solchen VVorgehensweise besteht.
In Anbetracht des immer starker werdenden europdischen Zusammenwachsens und
der damit verbundenen steigenden Mobilitat der Biirger kann eine Bank in keinem
Fall sicher sein, dass die besicherte Sache das Inland nicht verlasst. Wieder ist die

887 Groschel in: Kreditinstitute im europaischen Binnenmarkt, 1993, S. 27ff.
%88 Sjehe Fn. 546.
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Bank — diesmal unter Zuhilfenahme einer gewissen Voraussicht — zu den oben
beschriebenen Vorsichtsmassnahmen gezwungen.

Die Nichtanerkennung der Sicherungstibereignung im europdischen Ausland fiihrt
seitens der kreditgebenden Banken zu einer reduzierten Brauchbarkeit des Siche-
rungsmittels und damit zu einem Verzicht der Kreditvergabe oder der erheblichen
Verteuerung derselben.

Unstreitig von der Kapitalfreiheit erfasst ist die erstgenannte Fallgruppe, in welcher
der vergebene Kredit bereits grenziiberschreitend ist, das heilit, dass Sicherungs-
nehmer und Sicherungsgeber in verschiedenen Mitgliedstaaten ansassig sind®®°.
Problematisch erscheint jedoch die zweite Fallkonstellation. Hier findet die eigent-
liche Kreditbeziehung im Inland statt, lediglich die besicherte Sache gelangt an-
schlielend ins Ausland. Hier scheinen die EG-Freiheiten gar nicht berlhrt zu sein.
Wenn man jedoch den Verkehr zwischen den Staaten schiitzt, so muss erst recht
der inléndische Verkehr vor den Zugriffen des europdischen Auslands geschiitzt
sein. Die Grundfreiheiten verfolgen in erster Linie das Ziel, Représentationsdefizite
auszugleichen®®. Damit unterliegen auch solche Sachverhalte den europiischen
Grundfreiheiten, die sich zwar im Inland zutragen, deren Wirksamkeit jedoch von
einer auslandischen Rechtsordnung bestimmt ist®®’. Beide der oben beschriebenen
Situationen sind folglich von der Kapitalverkehrsfreiheit betroffen, die aus den
genannten Griinden vorliegend auch verletzt ist. Genau wie die Warenverkehrs-
freiheit unterliegt jedoch auch die Kapitalverkehrsfreiheit gewissen Schranken.
Zunachst fraglich wére, ob die Einschrankung der Keck-Rechtsprechung vorlie-
gend 0bertragbar ist. Dies kann jedoch offen bleiben, da die zur Rede stehenden
Regelungen wie gezeigt zwar als Verkaufsmodalitdten ausgestaltet sind, jedoch
dennoch in den Schutzbereich der Grundfreiheiten fallen®®. Weitere Schranken fiir
die Kapitalverkehrsfreiheit ergeben sich aus Art. 58 I lit. a sowie lit. b EGV. Wie
die Nennung von Griinden, wie die Offentliche Ordnung und Sicherheit, in
Art. 58 | lit. b EGV zeigt, sollen die aufgelisteten Schranken keineswegs abschlie-
Rend, sondern vielmehr nur beispielhaft sein®®. Hier werden Parallelen zur Cassis-
Rechtsprechung gezogen®*, wonach eine MaRnahme dann nicht mehr in die
Grundfreiheit eingreift, sofern sie auf zwingenden Erfordernissen beruht und durch
verhaltnismaRige Erwagungen ,,gerechtfertigt” ist. Insoweit kann auf die getatigten

Aussagen verwiesen werden®®.

689
690
691

v. Wilmowsky, Europdisches Kreditsicherungsrecht, S. 79.

Lecheler, Einflihrung in das Europarecht, S. 219.

v. Wilmowsky, Europdisches Kreditsicherungsrecht, S. 82.

%92 Siehe Seite 131.

693 Herdegen, Europarecht, Rn. 281; Lecheler, Einfilhrung in das Europarecht, S. 286; Pajunk,
Die Bedeutung und Reichweite der Kapitalverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit des EG-
Vertrages — die gegenseitige Anerkennung von Privatrechtsinstituten am Beispiel der engli-
schen Mobiliarkreditsicherheiten.

69 EuGH 1.6.1999 - Rs C 302/97 Tiroler Bodenverkehrsgenehmigung, EuZW 1999, 635.

%% Siehe Seite 138.
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d. Dienstleistungsfreiheit Art. 49 ff. EGV

Die Dienstleistungsfreiheit wird in Art. 50 EGV selbst subsididr zu den (brigen
Freiheiten erklart, so ein ndheres Eingehen darauf vorliegend unterbleiben muss.

e. Bedeutung fir die Rechtsangleichung

Die Mehrzahl der hier betrachteten Rechtsordnungen verletzen bei der Nichtaner-
kennung der deutschen Sicherungstibereignung nicht die Grundsétze der Waren-
verkehrs- und Kapitalverkehrsfreiheit. lhre Regelungen sind damit diesbezlglich
nicht europarechtswidrig und werden und kdénnen weiterhin Anwendung finden.
Dennoch bedeutet dies nicht, dass von den entsprechenden Regelungen keine Han-
delsbehinderung ausgeht. Eine Beeintrachtigung des deutschen Sicherungsverkehrs
durch diese L&nder bleibt daher weiter zu erwarten.

Hinsichtlich der englischen und italienischen Regelungen sowie den drei osteuro-
péischen Regelungen liegt in der Nichtanerkennung der deutschen Sicherungstiiber-
eignung ein Verstol3 gegen die Grundfreiheiten begrindet. Solche VerstoRe zu
sanktionieren, obliegt dem Europdischen Gerichtshof. In der Regel erfolgt die
EuGH-Anrufung mittels des Vorabentscheidungsverfahrens gem. Art. 234 EGV®®,
Kommt ein nationales Gericht im Rahmen eines Rechtsstreites zu der Erkenntnis,
dass moglicherweise das Gemeinschaftsrecht verletzt ist und will es (iber dessen
Auslegung und Gultigkeit Gewissheit, so setzt es das Verfahren aus und legt die
Frage dem EuGH vor®’. Dessen Tatigwerden ist daher als prozessuales Zwischen-
verfahren zu betrachten®®, Kommt der EuGH — wie in den Féllen Italiens und Eng-
lands — zu dem Ergebnis, dass durch die Nichtanerkennung der deutschen Siche-
rungsiibereignung gegen das Gemeinschaftsrecht verstoBen worden ist, so ist das
nationale Gericht an diese Entscheidung gebunden und darf in dem zugrunde lie-
genden Fall die Giberprufte nationale MaRnahme nicht anwenden. Die Entscheidung
des EUGH wirkt daher zundchst nur inter partes, bildet aber zugleich einen Praze-
denzfall fiir spatere Sachverhalte®®. Die iberpriifte MaRnahme — in der Regel
Rechtssitze — werden jedoch nicht fiir nichtig erklart’®. Fir den nationalen Ge-
setzgeber besteht zwar aufgrund des Fallrechts ein gewisser Anreiz, seine Rege-
lungen zu andern, dies ist aber keine zwingende Konsequenz. Die Regelungen
bleiben daher zunachst weiter wirksam, kénnen den Verkehr — insbesondere den
deutschen Sicherungsverkehr — weiter behindern und werden nur im Falle einer
erneuten Klage nicht angewendet.

8% Hakenberg, Grundziige des européischen Gemeinschaftsrecht, S. 85; Oppermann, Europa-

recht, Rn. 756.
%7 EuGH Foglia/Novello I, Slg. 1980, 745; EuGH Foglia/Novello 11, Slg. 1981, 3045; EuGH
Kremzow, Slg. 1997, 1-2629.
Everling, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem Gerichtshof der EG, 1986, S. 56ff.
Herdegen, Europarecht, Rn. 223; Lecheler, Einfilhrung in das Europarecht, S. 212; Opper-
mann, Europarecht, Rn. 771.
Eine Nichtigkeitserklarung kann nur im Rahmen der Nichtigkeitsklage gem. Art. 230 EGV
erfolgen, die jedoch auf die Uberpriifung von Gemeinschaftsrecht beschrankt ist.
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Fur die deutsche Sicherungsiibereignung bedeutet dies, dass sie in vielen Féllen zu
Recht im europdischen Ausland nicht angewandt wird. Dies geschieht in wenigen
Fallen zwar zu Unrecht, solange der EUGH zu dieser Frage jedoch nicht judiziert
hat, bleibt dies folgenlos. Damit kann auf das in der Einleitung dieses Kapitels
Gesagte zuriickgekommen werden. Gerade aus deutscher Sicht besteht ein erhdhtes
Bedirfnis danach, tauglich fir den européischen Sicherungsverkehr zu sein. Als
maogliche Losung wurde zunichst die Uberpriifung der einzelnen Regelungen am
Gemeinschaftsrecht vorgeschlagen, mit der eventuell denkbaren Folge, dass in
Zukunft alle diese Regelungen nicht mehr angewendet werden diirfen. Wie gezeigt
gilt dies jedoch nur fir die Regelungen Italiens, Englands und weniger osteuropéi-
scher Staaten, bei denen wiederum das Ergebnis keinesfalls ein Endgultiges ist.
Einzig wirksamer Weg Deutschlands bietet daher nicht die Uberpriifung des Ge-
meinschaftsrechtes, sondern die Rechtsangleichung.

2. Rechtsangleichung auf EU- und internationaler Ebene

Die Rechtsangleichung kann am wirksamsten auf EU-Ebene durch Harmonisie-
rung der einzelnen nationalen Regelungen oder durch eine gegenseitige Anerken-
nungsverpflichtung erfolgen. Es ist jedoch auch mdglich, die Rechtsangleichung
nur von deutscher Seite zu betreiben, damit auf nationaler Ebene anzusetzen und
das inléandische Recht an den beschriebenen Trend der EU anzugleichen. Es sollen
im Folgenden die Mdglichkeiten der internationalen Rechtsangleichung untersucht
werden, bevor auf die nationale einzugehen ist. Da es jedoch nicht der Sinn dieser
Arbeit ist, der uniiberschaubaren Anzahl von EU-Harmonisierungsvorschlagen’
einen weiteren hinzuzufiigen, sondern vielmehr soll der durchaus lohnenswerte
Weg einer nationalen — von deutscher Seite ausgehenden — Harmonisierung be-
dacht und versucht werden. Die vorliegende Arbeit beschrankt sich daher auf eine
kurze Darstellung der bisher erbrachten Bemiihungen und Vorschldge bzgl. einer
europaweiten Rechtsharmonisierung.

a. Kollisionsrechtlicher Ansatz

Teilweise wurde versucht, die Rechtangleichung tber die kollisionsrechtliche Ebe-
ne zu erreichen. Da es sich um einen geringeren Eingriff in die nationalen Rechts-
ordnungen handelt, war bei deren Umsetzung mit einer héheren Akzeptanz zu
rechnen. Eine alleinige Vereinheitlichung der Kollisionsnormen kann jedoch keine

01 Kaufhold, Internationales und europdisches Mobiliarsicherungsrecht, S. 148ff; Kieninger,

Mobiliarsicherheiten im Europdischen Binnenmarkt, S. 233; Kreuzer in: Festschrift fir von
Overbeck 1990, 613 (637ff); ders. in: Henrich, Vorschlage und Gutachten zur Reform des
deutschen internationalen Sachen- und Immaterialgiterrechts, S. 107 ff.; Sanchez Lorenzo
in: Revista de la Corte Espanola de Arbitraje 1986, 119f.; Seif, Der Bestandsschutz besitz-
loser Mobiliarsicherheiten, 1997, S. 299ff., die den entwickelten Vorschlag jedoch nur aus
den gefundenen Ergebnissen des Vergleiches zwischen der englischen und der deutschen
Rechtsordnung zieht.
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Problemldsung herbeifiihren’®. Dies zeigt die Tatsache, dass mit der allgemeinen
Geltung der lex rei sitae bereits eine Rechtsvereinheitlichung auf dem Gebiet des
Kollisionsrechtes vorliegt, man von einer Problemldsung jedoch weit entfernt ist.
Man hat daher bei der Rechtsangleichung auf kollisionsrechtlicher Ebene erkannt,
dass es zusatzlich einer gewissen Mindestharmonisierung bedurfte. Dies wurde in
den einzelnen Vorschlagen beriicksichtigt. Insofern ist es eigentlich verfehlt, von
einem kollissionsrechtlichen Ansatz zu sprechen. Dabei soll vorliegend jedoch in
Abgrenzung zur ,reinen Sachrechtsangleichung® auf den kollissionsrechtlichen
Schwerpunkt der Rechtsangleichungsbemiihungen aufmerksam gemacht werden.
Die ersten Bemiihungen auf diesem Gebiet schlugen sich in dem heute weitgehend
unbeachteten’® Fédération Bancaire- Entwurf — dem von der Fédération Bancaire
de la Communauté Economique Européenne vorgelegte Entwurf eines Abkom-
mens Uber die Regelung der extraterritorialen Wirkungen ausléndischer besitzloser
Sicherheiten — nieder®. Dieser bestimmte in Art. 1 die Anerkennung eines
wirksam begriindeten Sicherungsrechtes, sofern es zuvor in ein beim Ministerrat
der Européischen Gemeinschaft einzurichtenden zentralen Register (Art. 6-12)
eingetragen worden ist’®. Die Anerkennung sollte mittels Umsetzung erfolgen, die
ein Umsetzungskatalog in Art. 3 fir alle Lander verbindlich zu regeln suchte.
Obwohl der Entwurf niemals in der fir ihn vorgesehenen Form Wirksamkeit
erlangte, kann er dennoch nicht als véllig gescheitert betrachtet werden.

Im Entwurf einer Richtlinie tber die Anerkennung der besitzlosen Sicherheiten an
beweglichen Sachen und der Eigentumsvorbehaltsklauseln bei den Verkdufen be-
weglicher Sachen’ wurden Art. 1-5 des Fédération Bancaire-Entwurfs ibernom-
men. Der neue Richtlinienentwurf knlipft an die Idee der Transpositionslésung an
und verpflichtet die Mitgliedsstaaten in Art. 1, ein wirksam begriindetes, besitzlo-
ses Sicherungsmittel anzuerkennen, sofern dies — bis auf den einfachen Eigentums-
vorbehalt — registriert worden ist. Genau wie der Bancaire-Entwurf soll diese An-
erkennung mittels einer Umsetzung erfolgen, fir die ein einheitlicher Transpositi-
onskatalog in Art. 4 bereitgehalten wird. Probleme warf der Richtlinienentwurf bei
der Art und Weise der Registrierung auf. Hier fand sich keine Einigkeit, sodass
zunéchst drei  Varianten niedergelegt’®” und eine weitere in Betracht gezogen wur-
de’. Im Entwurf erwog man die Schaffung eines Zentralregisters, die Begriindung

92 Coing in: ZfRV 8 (1967), 78 (79); Hiibner in: ZIP 1980, 825 (832); Kreuzer in: FS fir v.

Overbeck, 1990, S. 630 (631).

Kaufhold, Internationales und européisches Mobiliarsicherungsrecht, S. 148ff; Kieninger,

Mobiliarsicherheiten im Europdischen Binnenmarkt, S. 216.

Fédération Bancaire-Entwurf, Begriindung, S. 3ff.

Vorbild fiir diese Form des Zentralregisters ist das notice filing der amerikanischen Rege-

lung des Art. 9 UCC, vgl. Fédération Bancaire-Entwurf, S. 18ff.

Kommission der EG, Generaldirektion Binnenmarkt, Dokument X1/466/73-D; abgedruckt:

Drobnig/Goode in: Goode/Simmonds (Hrsg.), Commercial Operations in Europe, S. 378ff.

vgl. Art. 6-8 des Richtlinienentwurfs.

708 Résultats, Kommission der EG, Generaldirektion Binnenmarkt, Dok. XI/151/74-D, S. 6;
Drobnig, Report of the Secretary-General: Study on Security Interests, (A/CN9/131),
UNCITRAL-Yearbook 1977, Part two, Il, A. S. 171 (186).

703

704
705

706

707

164



2. Teil — Die Sicherungsiibereignung im internationalen Rechtsverkehr

von nationalen Einzelregistern mit Informationsaustausch und nationalen Einzelre-
gistern ohne Informationsaustausch’®. Auf den Vorschlag Legardes schlieBlich zog
man auch die Einflihrung eines Zertifikatssystems in Betracht, bei dem die Sicher-
heiten auf einem einheitlich gestalteten Dokument einzutragen sind. Letztere
Vorgehensweise wies jedoch eine Vielzahl von Nachteilen auf, die auch die Nicht-
aufnahme in den Entwurf begriindeten. Zum einen ist dadurch der Schutz der unge-
sicherten Glaubiger — die regelmaRig keinen Einblick in die Dokumente haben —
nicht gewéhrleistet, zum anderen kénnen Globalsicherheiten wie die floating char-
ge oder der fond de commerce nicht erfasst werden. Da man bei der Frage der Re-
gistrierung zu keinem Ergebnis kam, beschrankte man in der Folgezeit die Arbei-
ten zunéchst auf den einfachen Eigentumsvorbehalt’*!, um sie dann Anfang der
80er Jahre endgiiltig sine die zuriickzustellen.

Weitere Vorschldge zur Rechtsvereinheitlichung auf der Kollisionsebene, wie bei-
spielsweise die Einfiihrung einer Rechtswahlmdglichkeit™*?, wurden bislang durch
die EG oder andere internationale Organisationen nicht verfolgt.

b. Sachrechtsangleichung

Ein weiterer Ansatzpunkt zur Rechtsangleichung findet sich auf der Ebene des
Sachrechts. Auch hier wurden durch die EU sowie durch andere internationale
Organisationen bereits VorstdRe unternommen. Als mdgliche Wege sah man die
umfassende Angleichung nationaler Rechte auf dem Gebiet des Sachenrechts ei-
nerseits, sowie die Behandlung einzelner Sicherungsrechte oder Sachverhalte ande-
rerseits. Mit Letzterem kann auf dem Gebiet der Sicherungsiibereignung kaum
gerechnet werden. Das der deutschen Sicherungsiibereignung entsprechende Insti-
tut war wie gezeigt in einer Vielzahl européischer Rechtsordnungen bekannt. Nach
und nach l8ste sich jedes dieser Lander von diesem Sicherungsinstitut’®. Als letz-

99 \Welche wegen des hohen Kosten- und Verwaltungsaufwand kritisiert wurde, vgl. Résultats,

Kommission der EG, Generaldirektion Binnenmarkt, Dok. X1/151/74-D, S. 6.

"0 Résultats, Kommission der EG, Generaldirektion Binnenmarkt, Dok. XI/151/74-D, S. 6;

Drobnig, Report of the Secretary-General: Study on Security Interests, (A/CN9/131),

UNCITRAL-Yearbook 1977, Part two, 1I, A. S. 171 (186).

»Vorschlag einer Richtlinie des Rates uiber die rechtlichen Folgen von Vereinbarungen eines

einfachen Eigentumsvorbehaltes an Waren* Kommission der EG, Generaldirektion Binnen-

markt und gewerbliche Wirtschaft, Dokument 111/872/79-D.

"2 Drobnig in. RabelsZ 32 (1968), 450 (459); ders in: FS fiir Kegel, 1977, 141 (150); Einsele
in: RabelsZ 60 (1996), 417 (435, 444) unter Zusammenfassung des Meinungsstandes und
der wiederstreitenden Argumente; Jayme in: FS fur Serick, 241 (246); Jayme/Kohler in:
IPRax 1992, 346 (348); Stoll in: RabelsZ 38 (1974), 450 (452); ders. in: IPRax 1977, 411
(412); Sturm in: NJW 1974, 1036 (1037); Weber in: RabelsZ 44 (1980), 511; v. Wil-
mowsky in: Européisches Kreditsicherungsrecht, 1996, S. 43 ff unter dem Gesichtspunkt
der EG-Grundfreiheiten.

"3 Schweden 1845 durch die léséreképférordning, vgl. FN 360; 1925 Osterreich durch die
Einflhrung verscharfter Voraussetzungen, vgl. FN 259+260; Italien 1983 durch die Recht-
sprechung, vgl. FN 230.
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tes wandten sich auch die Niederlande 1993 von diesem Sicherungsmittel ab™,
sodass fortan Deutschland das einzige Land ist, das die Sicherungsiibereignung in
dieser Form kennt. Aufgrund dieser Alleinstellung ist eine Vereinheitlichung bzgl.
dieses Institutes nicht zu erwarten, da weder die EU noch die anderen internationa-
len Organisationen ein ausreichendes Interesse daran haben. Eine Vielzahl von
Vorschldgen existieren im Bereich der umfassenden Sachrechtsangleichung.

aa) UNCITRAL - Uniform rules on security interests

Die United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) ist ein
Ausschuss der Vereinten Nationen, der sich unter représentativer Beteiligung von
Vertretern aus allen Teilen der Welt um die Harmonisierung und Vereinheitlichung
des Rechts des internationalen Handels bemiiht™®. In den 70er Jahren entstand
zunehmend das Bedirfnis, den internationalen Handel zu erleichtern und damit das
Volumen an verfiigharem Kredit zu vergréRern’®. Diese Zielsetzung vor Augen,
beantragte das Generalsekretariat bei Ulrich Drobnig ein rechtsvergleichendes
Gutachten auf dem Gebiet der Sicherungsrechte’™’. Dieser kam in seiner Studie von
1977 zu dem Ergebnis, dass ein Modellgesetz zum materiellen Recht die geeigne-
tesstles Form der Rechtsvereinheitlichung auf dem Gebiet der Mobiliarsicherheiten
sei’™.

Von dieser Grundlage ausgehend, wurde noch eine weitere Sekretariatsnotiz ein-
geholt, die sich mit dem amerikanischen Sicherungsrecht des Art. 9 UCC beschéf-
tigt”®, sowie zwei weitere Berichte des Generalsekretariats'®. In einem endgiilti-
gen Bericht des Generalsekretariats wurden dann Grundfragen der Einheitsrege-
lung diskutiert; von der Schaffung eines Modellgesetzes war man jedoch noch sehr
weit entfernt’”, Man erwog die Einfilhrung eines einheitlichen Sicherungsrechts
fur alle Sicherungszwecke und Gegenstande und orientierte sich dabei an

4 ygl. Art. 3-84 111 NBW.

"5 Oppermann, Europarecht, Rn. 1200, 1264; Schwappach, EU-Rechtshandbuch fiir die Wirt-
schaft, 8 3 Rn. 5.

Report of the Secretary-General: Security interests in goods (A/CN.9/102), para 16,
UNCITRAL-Yearbook 1977, part two Il 5.. (S. 161); UNCITRAL, 10™ session, Official
Records of the General Assmbly , thirty-second Session, Supplement No. 17 (A/32/17),
Annex I, para 10, UNCITRAL Yearbook 1977, Part one, 1I. A. (S. 65).

Report of the Secretary-General: study on Security Interests (A/CN.9/131), UNCITRAL-
Yearbook 1977, part two Il A. (S. 171).

Drobnig, Study on Security Interests, United Nations Secretariat, UN Doc. St/LEG/11. 4. 3.
1975: International Trade Law Branch, International Payments (1975), S. 220-222.

™9 Note by the Secretariat on Article 9 UCC, UNCITRAL-Yearbook 1977, Part two, II, B,
(A/CN9/132), S. 222ff.

Report of the Secretary-General: Study on Security Interests (A/CN.9/130); Report of the
Secretary-General: Feasibility of Uniform rules UNCITRAL-Yearbook 1979, part two, II,
C, (A/ICN9/165) (S. 81ff.); UNCITRAL-Yearbook 1977, part two Il A. (S. 171).

Report of the Secretary-General: study on Security Interests UNCITRAL-Yearbook 1980,
part two, 111, D, (A/CN9/186) (S. 89ff.); Siehr in: Rabels 1995, 454 (456).
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Art. 9 UCC™2 Im Einzelnen blieben die Voraussetzungen zu dessen Entstehung
sowie die Wirkungen sehr vage. Insbesondere konnte man sich zu der Frage der
Registrierung zu keinem klaren Konzept durchringen. Grund fir diese schlep-
penden Ergebnisse sah man in der zu starken Komplexitat der Materie — ,,world-
wide unification of the law of security interests in goods ... was in all likelihood
unattainable ... and ... that no further work should at present be carried out by the
Secretariat”. Die Arbeiten wurden daher 1980 sine die eingestellt’®. 1992 wurde
erstmalig wieder angeregt, die Arbeiten an dem Modellgesetz wieder aufzuneh-
men’®, Dieser Vorschlag wurde jedoch nicht aufgegriffen’®. In der Folgezeit wur-
de noch zweimal die Aufnahme der Arbeiten angeregt’®; bisher jedoch ohne Er-
folg. Fir die Zukunft bleibt daher abzuwarten, ob und inwieweit die UNCITRAL
der Rechtsangleichung auf dem Gebiet der Mobiliarsicherheiten dienlich ist.

bb) MLST

Eine weitere Vereinheitlichung nationaler Sachrechte auf dem Gebiet der
Mobiliarsicherheiten sient das Model Law on Secured Transactions vor’®,
Wiahrend dieses Modellgesetz von den osteuropdischen Landern sehr gut angenom-
men wurde, ist es flir westeuropéische Lander nicht geeignet. Anders als in den
osteuropdischen Landern, in denen nach Zerfall der sozialistischen Regierungen
vollig neue Rechtssysteme geschaffen werden mussten, herrschen in Westeuropa
statische, in Konkurs- und Insolvenzregeln austarierte Glaubigerordnungen vor, die

dem Modellgesetz keinen Anwendungsbereich lassen’?.

cc) CMLM

Fur eine kleine Gruppe von Sicherungsgegenstdnden — den Schiffen — sieht das
Internationale Ubereinkommen iiber Schiffsglaubigerrechte und Schiffshypothe-
ken® Regelungen vor. Dieses Ubereinkommen ist von Deutschland zwar gezeich-
net, bisher jedoch nicht ratifiziert worden.

22 Report of the Secretary-General: study on Security Interests, issues to be considered in the

preparation of uniform rules (A/CN9/186), UNCITRAL-Yearbook 1980, two, 11, D (S. 90).

Report of the United Nations Commission on International Trade Law: Thirteenth Session,

UNCITRAL-Yearbook 11 (1980), Part one Il A, S. 7, 11.

24 UNCITRAL, 26th session (1993), Possible Future Work, Note by he Secretariat
(A/CN9/378).

25 UNCITRAL, 26th session (1993), Official Records of the General Assembly, Forty-eight
Session, Supplement No. 17 (A/48/17), para 289.

26 UNCITRAL, 33th session (2000), Possible Future Work, Report of the Secretary-General

(A/CN9/475); UNCITRAL, 34th session (2001), Possible Future Work in security interests,

Note b the Secretariat (A/CN9/496).

Zu den Einzelheiten dieses Modellgesetzes vgl. Seite 98ff.

Introduction in: Model Law, S.v.

International Convention on Maritime Liens and Mortgages (CMLM) vom 6. Mai 1993;

abgedruckt in: 1LM 1994, 353.
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dd) Genfer Ubereinkommen vom 19. Juni 1948

Die Vereinheitlichung nationaler Sachrechte, aber auch einzelne Kollissionsnor-
men enthalt schlieRlich das Genfer Ubereinkommen Uber die internationale Aner-
kennung von Rechten an Luftfahrzeugen®. Danach verpflichten sich die Vertrags-
staaten, dingliche Sicherungsrechte an Luftfahrzeugen sowie Luftfahrzeugsgegens-
tdnden anzuerkennen, soweit diese in dem Registerstaat wirksam entstanden und
registriert sind”**. Daneben sollen sich auch die Wirkungen der Eintragung nach
dem Registerrecht richten”®%, Neben diesen direkten und indirekten Kollisionsnor-
men enthalt das Ubereinkommen auch zahlreiche Einheitsrechtsregelungen’. Zu-
nehmend wird das Genfer Ubereinkommen jedoch als nicht mehr ausreichend und
zeitgemald erachtet. Es besteht vielmehr das Bedrfnis einer grundlegenden Ver-
besserung der Finanzierung von Luftfahrzeugen. Insbesondere die Kosten fir sol-
che Finanzierungen sollten gesenkt werden. Hoffnungsvoll wenden sich daher die

Mitgliedsstaaten dem im folgenden beschriebenen Ubereinkommen zu’,

ee) UNIDROIT

Einziges derzeit interessantes Ubereinkommen sind die von dem Institut Internati-
onal pour I’Unification du Droit Privé (UNIDROIT) entwickelten Uniform rules on
certain international aspects of security interests in mobile equipment. Dabei han-
delt es sich um ein Ubereinkommen, welches ein internationales Sicherungsrecht
an beweglichen, hochwertigen, als Einzelstlick identifizierbaren Ausristungsge-
genstdnden begrindet, die im Geschaftsverkehr typischerweise im grenziber-
schreitenden Verkehr eingesetzt werden’®. Da es sich im Laufe der Vorbereitun-
gen als schwierig erwiesen hat, ein einheitliches Sicherungssystem fiir so unter-
schiedliche Ausriistungen wie Eisenbahnen auf der einen und Satelliten auf der
anderen Seite zu kreieren, wihlte die UNIDROIT einen neuen Weg™®. Bei dem
Ubereinkommen handelt es sich um ein Basistibereinkommen, das fiir sich gesehen
noch keine Regelungswirkung entfalten kann. Erst durch Erschaffung von Zusatz-
protokollen fiir die einzelnen Ausriistungsgegensténde entsteht eine funktionsfahi-
ge Regelung. Neben dem hier beschriebenen Basisabkommen existiert bereits ein
Protokoll fiir Luftfahrtausriistung; eines iiber Weltraumausriistung”’ und Eisen-

0 BGBI. 1959 11, S. 179.

81 ygl. Art. | Abs. 1 lit. d des Ubereinkommens.

8 ygl. Art. 1l Abs. 2 des Ubereinkommens.

8 Hinsichtlich der Rangfolge und Registrierung der dinglichen Rechts, sowie beziiglich Voll-
streckungsmalinahmen.

3 Gem. Art. XXIIl des Protokolls iiber Luftfahrtausriistung, welches das UNIDROIT-

Ubereinkommens iiber internationale Sicherungsrechte an beweglicher Ausriistung ausges-

taltet, treten fiir die Vertragsstaaten des Genfer Ubereinkommens dessen Regelungen in Be-

zug auf Luftfahrzeuge und Luftfahrzeuggegenstande zuriick.

vgl. Préambel, Art. 2 | Konv.-E.

% Dazu Bollweg/Kreuzer in: ZIP 2000, 1361ff.

87 ygl. dazu Creydt in: IPRax 2004, 499ff.
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bahngitern ist in Vorbereitung’®. Die Arbeiten zu diesem Basisiibereinkommen
begannen 1989. Auf der 21. UNIDROIT-Sitzung in Genua 1992 wurde dann ein
Arbeitskreis bestehend aus 12 Hochschulprofessoren der verschiedenen Mitglieds-
staaten gegrundet, der in der Folgezeit weitere Untersuchungsausschiisse und Ar-
beitskreise bildete, denen unter anderem Kreuzer angeh('jrtem. Im November 1997
konnte dann ein erster Vorentwurf vorgelegt werden™®, der 1998 im Wesentlichen
durch den UNIDROIT-Verwaltungsrat angenommen worden ist’*. Nach einer
weiteren Uberpriifung durch die Regierungsexperten steht nun einem Inkrafttreten
in den einzelnen Mitgliedsstaaten nichts mehr entgegen. Das Ubereinkommen tritt
3 Monate nach Erflillen der drei Ratifikationsvoraussetzungen ,,acceptance, appro-
val, accession* in Kraft. Dies ist bislang jedoch noch in keinem Land geschehen’.
Ablehnende Haltungen — unter anderem von Deutschland’® — wurden jedoch be-
reits aufgegeben, sodass mit einer Ratifikation durchaus zu rechnen ist.

Gerade weil dies die einzige Konvention auf der Ebene der Mobiliarsicherheiten
ist, die auf Akzeptanz zu stoRen scheint, sollen hier die Regelungsgrundziige kur-
sorisch dargestellt werden. Die Verordnung begriindet ein Einheitssachrecht bzgl.
Regelungen Uber ein internationales Sicherungsrecht an Ausrlstungsgegenstanden.
Es ist gem. Art. 3, 4 anwendbar, sofern der Schuldner seinen Sitz in einem Ver-
tragsstaat hat, sodass auch reine Binnensachverhalte erfasst werden. Unter solchen
Sicherungsrechten sind gem. Art. 2 1l Sicherungsrechte im engeren Sinne, wie
Pfandrechte, Sicherungstibereignungen, etc. zu verstehen, daneben werden der
Eigentumsvorbehalt und die Leasinggeschafte erfasst. Gegenstande, die als mobile
Ausriistungsgegensténde gelten, werden in Art. 2 111 benannt. Es handelt sich dabei
um Flugzeuge, Hubschrauber sowie deren Motoren, rollendes Eisenbahnmaterial
sowie Raumfahrtausriistung. Anders als in der derzeitigen Endfassung sah die Vor-
fassung noch ein offenes ,,sonstige Giiter** vor und eréffnete das Ubereinkommen
damit auch einer gréReren Gruppe von Giitern’**. Da man dies jedoch nicht tiber-
nommen hat, soll das Ubereinkommen offensichtlich restriktiv angewendet wer-
den. Ein internationales Sicherungsrecht an diesen Gegenstédnden wird gem. Art. 6
durch einen schriftlichen Vertrag begriindet, der sich auf eine Sache im Sinne des
Art. 2 11l bezieht, diese Sache den Bestimmungen des Protokolls gemafd identifi-
ziert werden kann und die gesicherte Forderung hinreichend bestimmt. Eine Regis-
trierung ist fur das Entstehen dieses Sicherungsrechtes unerheblich. Gem. Art. 15
wird ein Register geschaffen, in dem die Sicherheit eingetragen werden kann. Wie

738

Siehe dazu www.unidroit.org/english/internationalinterests/history.htm.
739

Comité d’étude chragé de I’élaboration d’une réglementation uniforme relative a certains
aspects internationaux des slretés grevant de matériel déplacé d’un pays dans un autre,
UNIDROIT 1993 - Etude LXXII - Doc. 7.

UNIDROIT 1997 — Garanties internationales, comité d’étude, 4éme session, Misc. 5.
Avant-projet de convention d’UNIDROIT relative aux garanties internationales portant sur
des matériels d’équipment mobiles, UNIDROIT 1998 —Etude LXXII- Doc. 42.

vgl. unter www.icao.int/icao/en/leb/capetown-conv.htm.

3 Dazu Bollweg/Kreuzer in: ZIP 2000, 1361 (1362).

4 ygl. dazu noch die Ausfiihrung von Kaufhold, Internationales und europaischen Mobiliarsi-
cherungsrecht, S. 228, 229.
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und was genau registriert werden muss, bleibt gem. Art. 16 den einzelnen Durch-
fuhrungsvorschriften der Protokolle zur Bestimmung Uberlassen. Mit der Eintra-
gung erlangt das Sicherungsrecht Wirksamkeit auch gegeniiber Dritten, sie begriin-
det eine Vorrangstellung des Sicherungsrechtes und wird gegeniiber dem Konkurs-
verwalter anerkannt. Das Register selbst begriindet eine Gutglaubensfiktion.
Vorteil der Schaffung eines solchen internationalen Sicherungsrechtes ist die Aner-
kennung desselben innerhalb der Vertragsstaaten. Dennoch bleibt kritisch abzuwar-
ten, ob es dazu kommt. Zu viele Unsicherheitsfaktoren wirft das Ubereinkommen
auf. Zum einen entsteht durch die Struktur — welche ein Basistibereinkommen und
einzelne Protokolle vorsieht — fiir jede Art von Ausriistungsgegenstéanden ein ande-
res Regime, sodass eine Harmonisierung nur ausrlstungsspezifisch, nicht jedoch
allgemein erreicht wird. Liegen unterschiedliche Protokolle vor, von denen manche
in Kraft sind, andere nicht, so ergeben sich daraus Schwierigkeiten bei der Ermitt-
lung des anwendbaren Rechts. Da die Regelung des Weiteren auch mindestens in
zwei Regelungswerke aufgespalten sind, diirfte auch die praktische Handhabung zu
Schwierigkeiten fuhren. Um erfolgreich zu sein, ist es zundchst nétig, mehr Proto-
kolle zu entwickeln und anzuerkennen. SchlieBlich fragt sich fir die meisten euro-
péischen Lander, ob es gerade fiir die Luftfahrt eines solchen internationalen Si-
cherungsrechtes bedurft hat. So verfiigen beispielsweise Frankreich’, Italien’,
Schweden™ und Deutschland’® bereits iiber ein Registerpfandrecht fiir Luftfahrt-
ausriistung, sodass an dieser Stelle der Regelungsdruck gering ist.

ff) Weitere Vorschlage aus der Literatur

SchlieBlich gibt es seitens der Literatur eine Vielzahl von Vorschldgen zur Harmo-
nisierung der Sicherungsrechte. Erwogen wird unter anderem eine Vereinheitli-
chung der Glaubigerrechte’. Eine weitere Forderung geht dahin, ein einheitliches
Sicherungsrecht nach dem Vorbild des Art. 9 UCC zu schaffen’. Kreuzer schligt
die Schaffung eines selbstédndigen, europédischen Kreditsicherungsrechts (,,ESR*)
vor, welches neben die bestehenden nationalen Sicherungsrechte treten soll, wobei
aus Grunden der Rechtssicherheit lediglich eine alternative, jedoch keine kumula-
tive Anwendung méglich sein soll”®’. Dieses einheitliche Sicherungsrecht soll den
Grundsatzen der Publizitat durch Eintragung in ein Zentralregister gerecht wer-

5 Artt. L. 122-1 bis L. 123-2, R 122-1 bis R. 123-9 Code de I"aviation civile.

5 Sjehe Seite 61ff.

T Sjehe Seite 89ff.

8 Gesetz (iber Rechte an Luftfahrzeugen vom 26.2.1959, BGBI 1959 |, S. 57.

749 Kieninger, Mobiliarsicherheiten im europdischen Binnenmarkt, S. 231, die jedoch auch die

Hoffnungslosigkeit eines solchen Projekts einsieht.

Sanchez Lorenzo in: Revista de la Corte Espanola de Arbitraje 1986, 119ff.; ders., Garantias

reales, S. 273f., der den hohen gesetzgeberischen Aufwand wohl sieht, dies jedoch als loh-

nenswert betrachtet.

1 Kreuzer in: Festschrift fiir von Overbeck 1990, 613 (637ff); ders. in: Henrich (Hrsg.), Vor-
schlage und Gutachten zur Reform des deutschen internationalen Sachen- und Immaterial-
guterrechts, S. 107 ff.
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den. Diesen von Kreuzer entwickelten Vorschlag greift Kieninger auf’>. Sie halt
ein einheitliches Sicherungsrecht fiir schwer realisierbar und preferiert daher eine
Trennung zwischen dem Eigentumsvorbehalt und den sonstigen Sicherungsrech-
ten. Fur Letztere beflirwortet sie den Vorschlag Kreuzers, betrachtet diesen jedoch
als ein notwendiges Durchgangsstadium auf dem Weg zu einer generellen Harmo-
nisierung. Ebenfalls dem Vorschlag Kreuzers folgend — wenn auch nicht ausdriick-
lich — geschieht durch Seif’®*. Sie fordert ein internationales, alternativ neben das
nationale Recht tretendes einheitliches Sicherungsrecht’. Dieses soll lediglich
differenziert nach der Sicherungsintension ausgestaltet sein. Keine Notwendigkeit
sieht sie jedoch in der Unterscheidung zwischen Eigentumsform und Verwertungs-
rechtsform des Sicherungsmittels’®. Zur Publizitdtswahrung schlagt sie die Eintra-
gung der Sicherungsparteien, der gesicherten Forderung sowie einer Typenbe-
schreibung des Belastungsgegenstandes in ein Zentralregister vor’®’. Diese Aus-
schnitte aus der Literatur sollen einige Gedankengénge aufzeigen, ohne das Voll-
stdndigkeit angestrebt wird.

3. Konsequenz: Rechtsangleichung auf nationaler Ebene

Die Lésungsansatze waren daher auf europdischer und internationaler Ebene bisher
nicht von Erfolg gekrént. Die wenigen Ausnahmen durch das MLST und die
UNIDROIT-Konvention fiir Luftfahrtausristung brachten fiir Deutschland jedoch
keine Erleichterung der rechtlichen Situation, sondern fuhrten gerade im Hinblick
auf das MLST sogar noch zu einer Verschéarfung der Isolation Deutschlands. Da
auf internationaler Seite offensichtlich in absehbarer Zeit keine Hilfe zu erwarten
ist, besteht fur Deutschland derzeit als einzige erfolgversprechende Alternative die
selbstandige Angleichung des eigenen Rechts an den EU-Trend. Es ist aus interna-
tionaler Sicht fur Deutschland daher durchaus empfehlenswert, das deutsche Mobi-
liarsicherungsrecht zu reformieren.

Nun folgend soll deshalb das niederlandische Recht vorgestellt werden, welches als
die derzeit jlingste Rechtsordnung besitzlose Registerpfandrechte eingefiihrt hat
und einen &hnlichen Ausgangspunkt wie Deutschland vorweisen kann. Mit Hilfe
der dort gefundenen Erkenntnisse kann mdglicherweise ein fiir Deutschland
brauchbares Mobiliarsicherungssystem erarbeitet werden, welches sowohl die nati-
onalen als auch die internationalen Schwéachen ausgleichen kann.

82 Kreuzer in: Festschrift fiir von Overbeck 1990, 613 (639).

3 Kieninger, Mobiliarsicherheiten im europaischen Binnenmarkt, S. 231.

54 geif, Der Bestandsschutz besitzloser Mobiliarsicherheiten, 1997, S. 299ff., die den entwi-
ckelten Vorschlag jedoch nur aus den gefundenen Ergebnissen des Vergleiches zwischen
der englischen und der deutschen Rechtsordnung zieht.

55 geif, Der Bestandsschutz besitzloser Mobiliarsicherheiten, 1997, S. 300.

56 geif, Der Bestandsschutz besitzloser Mobiliarsicherheiten, 1997, S. 301ff.

57 geif, Der Bestandsschutz besitzloser Mobiliarsicherheiten, 1997, S. 305ff.
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Recht

Es konnte in den beiden ersten Teilen der Bearbeitung bewiesen werden, dass das
deutsche Institut der Sicherungsubereignung dringend reformierungsbedirftig ist.
Auf der Suche nach einer Alternative wird vorliegend der Blick in die niederlandi-
sche Rechtsordnung gelenkt. Abgesehen von den osteuropdischen Rechtsordnun-
gen, die kein austariertes Rechtssystem vorweisen kdnnen, fand hier die jingste
umfassende Neukodifikation in Europa statt. Wie in der Einleitung bereits erwahnt,
befanden sich Deutschland und die Niederlande mit ihren Sicherungsrechten lange
Zeit in einem Gleichlauf. Mit der Schaffung des NBW wandten sich die Niederlan-
de jedoch von dem aus Deutschland importierten Institut der Sicherungsubereig-
nung ab und fihrten statt dessen ein sogenanntes ,,stilles Pfandrecht* ein. Gerade
der urspriinglich bestandene Gleichlauf einerseits und die doch recht neue Rege-
lung andererseits laden dazu ein, die niederlandische Rechtsordnung auf ihre Taug-
lichkeit hinsichtlich der deutschen Problemlésung zu untersuchen.

I. Bemerkungen zum Aufbau des niederlandischen Zivil-
gesetzbuches

1. Rechtsentwicklung in den Niederlanden

Die 1992 vorlaufig abgeschlossene, umfassende Neukodifikation des niederléndi-
schen Rechts blickt auf eine lange und wechselhafte Rechtsgeschichte zuriick. Um
die heutige Rechtsordnung sowie die einzelnen Regelungen der hier zur Diskussion
stehenden Sicherungsrechte richtig erfassen zu kénnen, bedarf es eines Blickes auf
die Kodifikationsgeschichte. Erste Rechtsentwicklungen begannen im ausgehenden
Mittelalter. In dieser Zeit wiesen die Niederlande — hervorgerufen durch die Tuch-
industrie und den spéter einsetzenden Handel zu Land und zu Wasser — eine unge-
wohnlich hohe Bevélkerungskonzentration in den Stadten auf®®. Viele dieser Stad-

58 | ademacher, Die Niederlande, S. 22; ders., Geschichte der Niederlande, S. 2 ff.
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te wiederum bildeten den Kernpunkt einer der 17 Provinzen, in denen jeweils eine
umfangreiche Zahl von Gewohnheitsrechten galten, welche teilweise je nach mo-
mentaner Vorrangstellung von Adel, Geistlichkeit, Gilden und Zinften erzwungen
worden sind”® und vom Kaiser zu respektieren waren’®. Mit der zunehmenden
wirtschaftlichen Verflechtung bis Mitte des 17. Jahrhundert sah man verstarkt die
wirtschaftliche Notwendigkeit einer Rechtsvereinheitlichung™. Gerade machtpoli-
tische Griinde’®® machten diese im Ergebnis jedoch lange Zeit unméglich.

An diesem Partikulismus anderte sich auch nichts, als sich die nordlichen Provin-
zen 1579 zur Utrechter Union zusammenschlossen und diese durch den Westfali-
schen Frieden 1648 als selbstandige Republik’®® anerkannt worden ist. Diese Re-
publik blieb das, was sie auch vorher war — ein Staatenbund ohne Monarch. Dies
macht es nicht verwunderlich, dass der Partikulismus auch innerhalb der Republik
aufrecht erhalten wurde und nach wie vor die alten Gewohnheitsrechte galten’®.
Eine noch schleppendere Entwicklung nahm der siidliche Teil der Niederlande,
welcher der spanischen Krone unterstand.

Neue Impulse erhielt die niederldndische Rechtsentwicklung erst in der napoleoni-
schen Zeit. Angeregt von der franzdsischen Revolution riickte auch in den Nieder-
landen ein allgemeines Volksbewusstsein in den Fordergrund, weswegen man
1798 die Schaffung eines Gesetzes fiir die Republik bis 1800 forderte. Der darauf
entwickelte Entwurf konnte jedoch nicht befriedigen, da er an Kompliziertheit
nicht zu Uberbieten war™®. Zu einer Uberarbeitung kam es aufgrund der politischen
Umbriiche jedoch nicht mehr. Wahrend Frankreich den sidlichen Teil der Nieder-
lande besetzte, schloss es mit dem nordlichen Teil einen Vertrag, wonach die ,,Re-
publik* fortan eine erbliche Monarchie zu sein hat™®. Erster Kénig war Napoleons
jungerer Bruder Ludwig Napoleon. Wahrend im siidlichen Teil der Niederlande
fortan der code civile galt, entschied sich Ludwig Napoleon fur den nordlichen Teil
zu einer Schaffung eines, speziell auf die niederlédndischen Bediirfnisse zugeschnit-
tenen niederlandischen Gesetzbuches. Er lie dazu vom Advokat Joannes van der
Linden einen Entwurf erarbeiten, den er jedoch auf Druck seines Bruders noch

759
760
761

Lademacher, Geschichte der Niederlande, S. 15.

Mincke, Einfihrung in das niederl&dndische Recht, Rn. 2.

So kam es als Vorstufe einer Zentralisation den burgundischen Herzégen vornehmlich auf

eine gut durchdachte Organisation ein, weshalb 1384 durch Philipp den Kiihnen ein Rech-

nungs- und Gerichtshof installiert wurde, der jedoch nach wie vor die einzelnen Gewohn-

heitsrechte zu beachten hatte.

Als groRer Schlag gegen die Zentralisierung wird das ,,GrolRe Privileg“ von 1477 angefiihrt.

Hier garantierte Maria von Burgund den einzelnen Territorien weitgehend Rechte und Privi-

legien, um das Herrschaftserbe ihres gefallenen Vaters in einer unsicheren Zeit zu stérken.

Lademacher, Die Niederlande, S. 40ff.

Wobei vorliegend ,,Republik nicht die Staatsform meint, sondern als Synonym fir ,,Staat“

verwendet wird, Lokin/Zwalve, Europese Codificatiegeschiedenis, 1993, S. 248.

64 gchoffer in: Handbuch der Europaischen Geschichte, Bd. 1V, S. 634 (640).

%5 MaRgeblich beeinflusst wurden die Arbeiten der Kommission durch den Naturrechtler
Hendrik Constantijn Cras.

766 | ademacher, Die Niederlande, S. 400ff; ders., Geschichte der Niederlande, S. 216.
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einmal stérker an den code civile anpassen musste’’. Ergebnis dieser Arbeiten war
das 1808 in Kraft getretene Wetboek Napoleon ingerigt voor het Koningrijk Hol-
land”®® - ein im Wesentlichen am code civile orientiertes Gesetz, welches jedoch
auch einige Besonderheiten aufwies. 1810 dankte Ludwig Napoleon ab, die Nie-
derlande fielen nun génzlich in die Hande Frankreichs, sodass fortan auch hier der
code civile galt. Mit Ende der franzdsischen Besatzung 1813 entstand das Beduirf-
nis nach einem eigenen Gesetzbuch, was Wilhelm | dazu bewog, erneut eine Ge-
setzgebungskommission — die Kemper-Kommission — einzusetzen. Durch den Wi-
derstand der siidlichen Landesteile konnte hier jedoch keiner der entstandenen
Entwiirfe in Kraft treten’®. Nachdem sich diese Landesteile jedoch von den Nie-
derlanden trennten und zum Kénigreich Belgien zusammenschlossen, stand dem
Inkrafttreten der Entwirfe nun nichts mehr entgegen. Tatsachlich konnte nach ei-
ner nochmaligen Uberarbeitung durch den Rechtsgelehrten Nikolai 1838 das Bur-
gerlijk Wetboek in Kraft treten’”. Dies enthielt vor allem groRe Bestandteile des
code civil, umfasst aber auch die Entwiirfe von van der Linden, sowie Teile der
unter Wilhelm | erarbeiteten Vorschlége der Kemper-Kommission.

Bereits kurze Zeit spater traten jedoch Mangel zu Tage, die sich im Laufe der Zeit
als unbehebbare Systemschwéchen erwiesen’”. Diese wurden in den folgenden
hundert Jahren heftigst diskutiert, wahrend des 2. Weltkrieges zunéchst niederge-
legt, um sie danach jedoch sofort wieder aufleben zu lassen. Man entschied sich
1947 fur eine umfassende Neukodifikation, fiir die Professor Meijers den Auftrag
zur Erarbeitung eines Entwurfes erhielt. Nach bereits wenigen Jahren konnte der
schon seit langer Zeit von einem neuen Gesetzbuch Begeisterte erste Entwiirfe
vorlegen. Daraus ergab sich eine Neun-Teilung des zukiinftigen Rechts, welche
auch nach seinem Tod 1954 bis auf den neunten Teil beibehalten und bis heute
auch in grof3en Teilen in Kraft getreten ist.

2. Aufbau des NBW

Wie Meijers es in seinen Entwirfen vorgesehen hat, unterteilt sich das Nieuwe
Burgerlijk Wetboek in 8 Biicher’’2. Buch 1 (in Kraft seit 1970) behandelt das Per-

67 Gosses/Japikse, Handboek tot de Staatskundige Geschiedenis van Nederland, 1947, S. 749.

8 (bersetzung des Verfassers: Napoleonisches Gesetzbuch eingereicht fiir das Konigreich
Holland.

89 Cleveringa in: Gedenkboek Burgerlijk Wetboek 1938-1938, 1938, S. 277ff.

1% Kunst, Korte voorgeschiedenis van het Nederlands Burgerlijk Wetboek, 1965, S. 27.

1 Meijers wusste 1928 bereits an die 100 revisionsbediirftige Punkte im Sachen-, Erb- und

Schuldrecht auszuzéhlen, vgl. Meijers in WPNR: 1928 (3031), S. 49 (52); 1938 wurde dann

von demselbigen eine Neukodifikation vorgeschlagen: Meijers, Gedenkboek BW 1838-

1939, S. 62.

Die Artikel der einzelnen Biicher sind separat nummeriert, sodass in der Darstellung zu-

néchst das Buch und dann der Artikel angegeben wird. In Darstellungen vor 1992 findet

sind eine andere Nummerierung. Hier werden die Nummer des Buches, des Titels, des Ab-

schnitts und dann die des Artikels angegeben. Fir Art. 3-84 NBW bedeutet dies folgende

Darstellung: Art. 3.4.2.2. NBW.

772

175



3. Teil — Das stille Pfandrecht im niederlandischen Recht

sonen- und Familienrecht, Buch 2 regelt die juristischen Personen (in Kraft seit
1976). Das Kernstlick des Privatrechts — das Vermdgensrecht ist seit dem 1.1.1992
in Kraft und geregelt in Buch 3 , Allgemeines Vermdgensrecht, Buch 5 ,,Sachen-
recht”, Buch 6 ,,Allgemeines Schuldrecht”, und Buch 7 ,,Besondere Vertrage*. Das
fehlende Buch 4 ,,Erbrecht” sowie weitere Teile des Buches 7 werden in den kom-
menden Jahren erwartet. Buch 8 regelt die Binnenschifffahrt und besteht seit 1991.
Das Buch 9 ,,Rechte an geistigen Schépfungen® wurde auf unbestimmt vertagt.

Neu an dieser Kodifikation ist zunéchst die Integration des Handelsgesetzbuches —
Koophandel — in das NBW. Aus deutscher Sicht vielleicht tiberraschend war diese
Tendenz jedoch bereits im BW von 1838 zu erkennen. Bemerkenswert fur ein ur-
springlich am code civile ausgerichtetes Gesetz ist die in Buch 3 vorgenommene
Einflihrung eines allgemeinen Teiles. Anders als im deutschen Recht gilt dieser
allgemeine Teil jedoch lediglich fiir das Schuld- und Sachenrecht; Personen- und
Familienrecht sollen ausgedriickt durch ihre Stellung in den Biichern 1 und 2 nicht
vom allgemeinen Teil erfasst werden. Die Zusammenfiihrung von Zivil- und Han-
delsrecht sowie die Einflihrung dieser abstrakten Regelung lieen viele Autoren
von einer Abkehr vom code civile und einem Ubergang zum deutschen Rechtskreis
sprechen’”. Eine solche scharfe Trennung kann man jedoch kaum begriinden. In
vielem blieb man dem code civile treu’".

Statt von einem Wechsel der Rechtskreise ist doch vielmehr von einer eigenen,
grundsatzlichen und dogmatischen Auseinandersetzung des Rechts zu sprechen,
die verstérkt auf der Rechtsvergleichung beruhte und daher Regelungen aus ande-
ren Rechtskreisen Aufnahme gefunden haben. Ziel des NBW war es zum einen,
mehr Klarheit und Einfachheit zu schaffen. Dies gelang neben der Begriffsverein-
fachung’”®, indem die Regelungen zunéchst nur fir einen bestimmten Bereich — in
der Regel den typischsten Bereich — gelten, sich daran jedoch Schaukelbestimmun-
gen — schakelbepalingen — anschliel3en, die den Anwendungsbereich auch auf an-
dere Gebiete erweitern. Es wurde jedoch nicht nur die neue Systematisierung des
alten Rechts angestrebt, sondern auch eine Vielzahl von materiellen Anderungen
vorgenommen. Neben dem bereits beschriebenen allgemeinen Teil wurde als Neu-
heit ein Bereicherungsrecht eingefiigt’’, die Falle der Gefahrdungshaftung ausge-
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Lokin/Zwalve, Europese Codificatiegeschiedenis, 1993, S. 248.

So erinnert beispielsweise die Aufteilung der Biicher sehr stark an den code civile. Auch die
Besitzlehre bei der in Besitz (bezit) und Detention (houderschap) unterschieden wird, eben-
so wie die Bedeutung der Ersitzungstatbestdnde folgen streng dem franzdsischen Vorbild.
Stand ,,goede trouw* bisher fiir guten Glauben und Treu und Glauben, wurde fiir Letztes
nun die Bezeichnung ,redelijkheid en billijkheid“ eingefiihrt. Dennoch kann nicht von einer
volligen Deckungsgleichheit ausgegangen werden.

Geregelt in Art. 6:203 ist die Leistungskondiktion, die jedoch wegen des, den Eigentumser-
werb beherrschenden Konsensprinzips kaum Bedeutung hat. Die Nichtleistungskondiktion
in Art. 6:212 erfordert eine ungerechtfertigte Bereicherung auf Kosten eines anderen. Eine
Unmittelbarkeit der Vermdgensverschiebung wie sie das deutsche Recht fordert, ist nicht
erforderlich, der Anwendungsbereich ist erheblich weiter gefasst. Als Rechtsfolge wird ein
Schadensersatz in Hohe der noch vorhandenen Bereicherung gewéhrt; Asser/ Hartkamp,
Verbintenissenrecht I, 2001, Nr. 50, 52.
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dehnt”” und die Méglichkeit einer Dienstbarkeitsbestellung’”® geschaffen. Eine der
wichtigsten Anderungen und zugleich auch Gegenstand dieser Arbeit ist das Ver-
bot der fiduziarischen Eigentumsibertragung in Art. 3-84 111 NBW und der damit
verbunden Einfuhrung der besitzlosen Verpfandungsmdglichkeit in Art. 3-237
NBW.

Kernstiick des NBW ist das Vermdgensrecht, geregelt in den Blichern 3-7. Die flr
diese Arbeit relevanten Regelungen finden sich in Buch 3 — dem allgemeinen Teil
des Vermdgensrechts, sowie Buch 5 — dem Sachenrecht. Das Vermdégensrecht wird
von dem Begriff goed beherrscht, worunter man die Zusammenfassung von Sachen
und Vermdgensrechten versteht. Davon zu unterscheiden ist der in Buch 5 maR-
gebliche Begriff zaak, der tatsachlich nur die beweglichen und unbeweglichen Sa-
chen umschreibt. Der Allgemeine Teil des Vermdgensrechts regelt Institute, die
nicht eindeutig dem Schuld- oder Sachenrecht zugeordnet werden kénnen und sich
in ihrem Regelungsbereich nicht ausschlieflich auf bewegliche und unbewegliche
Sachen erstreckt. Die enge Begrenzung des Sachenrechts auf Sachen fiihrt schlief3-
lich auch dazu, dass sich in diesem Buch nur noch sehr wenige Regelungen finden,
wahrend ein Grossteil der uns bekannten ,,Sachenrechte” in Buch 3 erfasst sind.
Geregelt in Buch 3 ist neben den Rechtssubjekten, den Rechtsgeschaften und der
Vertretung daher der groBe Komplex des Eigentumserwerbes. Dieser setzt anders
als in Deutschland neben dem dinglichen Vertrag auch ein wirksames schuldrecht-
liches Kausalverhaltnis voraus. Diese Tatsache und die Mdglichkeit, auch an Rech-
ten Eigentum zu erwerben, lassen den Eigentumserwerb nicht mehr eindeutig dem
Schuld- oder Sachenrecht zuordnen und verlagern ihn daher in den allgemeinen
Teil des Vermdgensrechts statt in das vermutete Sachenrecht. Ebenso verhalt es
sich mit den Regelungen (ber den Besitz sowie den beschrénkt dinglichen Rechten
wie dem NielRbrauch, dem Pfandrecht oder der Hypothek. Auch sie kénnen sowohl
an Sachen als auch an Rechten (Forderungen, Erbbaurechten etc.) begriindet wer-
den, sodass der niederldndische Gesetzgeber deren Regelung in den allgemeinen
Teil verlagert hat. Fir das eigentliche Sachenrecht bleibt daher nur ein kleiner Re-
gelungsbereich. Behandelt wird hier der Umfang des Eigentums, der originare Ei-
gentumserwerb, das Eigentum an unbeweglichen Sachen, Grunddienstbarkeiten,
die Erbpacht und das Wohnungsrecht.

I1. Eigentumserwerb im niederlandischen Recht

Um ein allgemeines Verstandnis fiir die niederlandischen Sicherungsrechte zu ge-
winnen, ist es zundchst von Noten, sich mit dem Eigentumserwerb zu befassen.
Eigentum kann im niederlédndischen Recht gem. Art. 3-80 11l NBW in verschiede-

" Etwa die Haftung fiir die Nutzung gefahrlicher Stoffe bei der Verursachung von Umwelt-

schéden, Braams in: NTBR 1996, S. 1ff.; Jansen, Onrechtmatige daad: Algemene bepalin-
gen, S. 38 (Nr. 25); Jonas, die verschuldensunabhéngige auBervertragliche Haftung fir Sa-
chen im Entwurf zum NBW, 1987, S.55ff.

Geregelt in Art. 5-70ff. kdnnen nun anders als unter dem BW auch an nicht benachbarten
Grundstiicken Dienstbarkeiten geschaffen werden.
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ner Art und Weise begriindet werden. Zu nennen sind zunéchst die origindren Er-
werbsformen durch Ersitzung gem. Art. 3-99 NBW, Verjdhrung gem. Art. 3-105
NBW ", Aneignung und Fund gem. Art. 5-4 ff. NBW sowie durch Verbindung,
Vermischung, Verarbeitung und Fruchtziehung gem. Art. 5-14ff. NBW. Daneben
ist der rechtgeschaftliche Eigentumserwerb zu nennen, der sowohl von einem Be-
rechtigten als auch einem Nichtberechtigten erfolgen kann, dann freilich unter be-
sonderen Voraussetzungen.

1. Allgemeines

Der rechtsgeschaftliche Eigentumserwerb ist in den Art. 3-84 ff. NBW geregelt.
Fur einen wirksamen Eigentumsiibergang bedarf es eines gultigen Titels, der Be-
rechtigung des Verfiigenden sowie der Lieferung bestehend aus einem dinglichen
Vertrag und der Lieferungshandlung”. Die Vermogensiibertragung in den Nieder-
landen folgt damit einem zwischen dem Konsens- und dem Abstraktionsprinzip
angesiedelten System. Wie beim Konsensprinzip bedarf es einer wirksamen Kau-
salverpflichtung, dem deutschen Recht &hnlich wird jedoch zusétzlich ein dingli-
cher Vertrag gefordert, der aber anders als im unserigen Recht in seiner Wirkung
vom Verpflichtungsgeschaft abhangig ist™".

2. Voraussetzungen fur Eigentumserwerb

Wie beschrieben bedarf es zunachst eines gilltigen Kausalgeschaftes™. Dieses
Kausalgeschéft unterliegt den ublichen Wirksamkeitsvoraussetzungen, bei deren
Fehlen der Vertrag ex-tunc nichtig und die Ubereignung mithin unwirksam ist.
Einschrankungen fiir das Kausalgeschaft beschreibt Art. 3-84 111 NBW, auf den an
spaterer Stelle noch genauer einzugehen ist. Danach ist ein Rechtsgeschaft dann
kein gultiger Titel, wenn es zum Ziel hat, ein Gut zur Sicherheit zu Ubertragen oder
wenn es den Zweck verfolgt, das Gut nach der Ubertragung nicht in das Vermdgen
des Erwerbers fallen zu lassen. Die Sicherungsabrede ist in den Niederlanden daher
kein giltiger Rechtgrund mehr. Eine Sicherungsiibereignung ist daher nicht langer
maoglich.

19 schoordijk, Vermogensrecht, S. 344. Der Erwerb durch Verjahrung ist eine dem deutschen
Recht unbekannte Erwerbsform, die hier jedoch kein anderes Ergebnis findet. VVerjahrt der
Anspruch auf Herausgabe des Eigentlimers gegeniiber dem Besitzers, so behélt der Eigen-
tlmer nach deutschen Recht seinen Herausgabeanspruch, er kann ihn jedoch nicht durchset-
zen. Im niederléndischen Recht erwirbt der bezitter zu diesem Zeitpunkt das Eigentum und
umgeht damit die im deutschen Recht auftretenden Durchsetzungsprobleme.
Asser/Mijnssen/DeHaan: Zakenrecht I, Nr. 238; Schoordijk, Vermogensrecht, S. 252; Snij-
ders/Rank-Berenschot, Goederenrecht, Nr. 318ff.

Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Nr. 114.

Dessen Notwendigkeit war lange Zeit umstritten. Die Rechtsprechung bejahte das Erforder-
nis in: HR 5 mei 1950, NJ 1951, 1 m.nt. DJV (Damhof / Staat). Heute findet sich jedoch ei-
ne dahingehend eindeutige Regelung in Art. 3-84 I; Asser/Mijnssen/DeHaan: Zakenrecht I,
Nr. 278.
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Daneben muss seitens des VerduRerers eine Verfligungsbefugnis bestehen. Diese
besteht grundsatzlich beim Inhaber des Gutes’®, dem vom Inhaber Erméchtig-
ten’®, sowie gem. Art. 23, 68 Fw dem Insolvenzverwalter. Die Verfiigungsbefug-
nis muss zu einem Zeitpunkt vorhanden sein, an dem die Leistung vorgenommen
wurde und der Eigentumserwerb damit abgeschlossen ist’®. Fehlt die Verfiigungs-
befugnis, so ist auch im niederlandischen Recht ein gutglaubiger Erwerb denkbar.

SchlieBlich bedarf es fiir den Eigentumserwerb einer levering — Lieferung’®®. Diese
besteht zunachst aus einem dinglichen Vertrag™' - einer zweiseitigen Vereinba-
rung, durch die ein Recht aus dem Vermdgen des VerdulRerers in das des Erwerbers
iibergehen soll”®, Ob ein solcher tatsachlich nétig ist, war in Literatur und Recht-
sprechung lange Zeit umstritten’, findet heute jedoch seine eindeutige Beantwor-
tung in Art. 3-84 Il NBW. Hier wird fiir die Eigentumsuibertragung ein Rechts-
grund gefordert, der das Gut ausreichend bestimmt. Damit kann nicht der schuld-
rechtliche Vertrag gemeint sein, da dieser gerade im Hinblick auf Gattungsschul-
den hdufig noch keine genaue Bestimmbarkeit zuldsst. Dieser dingliche Vertrag
kann auch unter eine Bedingung gestellt werden’® — der Eigentumsvorbehalt ist
dem niederlandischen Recht daher bekannt’!. Neben dem dinglichen Vertrag setzt
die levering des Weiteren eine Lieferungshandlung voraus. Diese ist wegen der
Verschiedenheit der (bertragbaren goederen auch unterschiedlich ausgestaltet.

8 pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Nr. 137.
8 pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Nr. 137.
8 Asser/Mijnssen/DeHaan: Zakenrecht |, Nr. 294f. Entfallt demnach die Befugnis vor der
Leistung, so liegt keine wirksame Eigentumsiibertragung vor. Tritt eine fehlende Befugnis
spéter hinzu, so kdnnen sich die Beteiligten gem. Art. 3-58 doch (ber die Wirksamkeit des
Geschéftes erkléren, vgl. Hijma, Nietigheid en vernietighaarheid van rechtshandelingen,
1988, S. 295.
Levering bedeutet dabei in erster Linie Lieferung. Bei dem vorliegenden Erfordernis der
»Levering“ wird jedoch neben der tatséchlichen Lieferung auch ein dinglicher Vertrag ge-
fordert. Aus diesem Grund neigen einige deutsche Ubersetzungen dazu, ,,levering mit Leis-
tung zu Ubersetzen. Die filhrenste Gesetzestextlibersetzung von Nieper/Westerdijk wéhlt je-
doch auch an dieser Stelle die Ubersetzung von levering mit Lieferung. Um Missverstind-
nissen vorzubeugen, wird sich vorliegend dieser Auslegung angeschlossen. Dennoch sollte
der Leser im Auge behalten, dass levering nicht nur die Lieferung im tatsachlichen Sinne
umschreibt, sondern mehr erfordert.

Dieser wird vom Gesetz zakelijke overeenkomst genannt, misste jedoch wegen der Unter-

scheidung zwischen zaak und goed eigentlich goederenrechtelijke overeenkomst heif3en.

8 Asser/Mijnssen/DeHaan: Zakenrecht I, Nr. 259ff.

8 Asser/Mijnssen/DeHaan: Zakenrecht I, Nr. 260 und Fn. 263; Rechtsprechung bejahte es:
HR 27 april 1979; NJ 1981, Nr. 139 (Wesenbeek /Assurati Maatschappij) en 1 februari
1980, NJ 1981, 140 (Tiel Utrecht Schadeverzekering / Wieringa); dagegen scheinbar Pit-
lo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Nr. 134.

" HR 19 mei 1989, NJ 1990, 745 (International Factors Nederland B.V. / CBI Nederland);

Art. 3-91.

Thema dieser Arbeit sind keine vertieften Ausfiihrungen zum Eigentumsvorbehalt. Verwei-

sen wird auf die ausfiihrlichen Werke zum Eigentumsvorbehalt von: Mezas, eigendoms-

voorbehoud naar huidig en komend nederlands recht, 1985 und Vriesendorp, Eigendooms-

voorbehoud, 1985.
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Forderungen werden gem. Art. 3-93 NBW mittels einer schriftlichen Urkunde und
der Mitteilung an den Schuldner Ubertragen. Unbewegliche Sachen werden
gem. Art. 3-89 NBW durch notarielle Urkunde und Registereintrag’® iibertragen.
Die Ubertragung von beweglichen Sachen erfolgt mittels Besitzverschaffung. Da-
bei unterscheidet das niederlandische Recht streng zwischen Besitziibertragung —
die nur durch den bezitter moglich ist — und der Besitzverschaffung — die neben
dem bezitter auch der houder wirksam vornehmen kann’®® Der bezitter ist dabei der
Eigenbesitzer, wihrend der houder einem Fremdbesitzer gleich zu stellen ist**,
Wie diese Besitzverschaffung aussehen kann, ist in den Art. 3-114 ff. NBW gere-
gelt. Grundsatzlich ist gem. Art. 3-114 NBW die tatsachliche Ubergabe erforder-
lich. Art. 3-115 NBW léasst daneben drei Félle zu, in denen es keiner solchen tat-
sichlichen Ubergabe bedarf, sondern vielmehr eine zweiseitige Erklarung ausrei-
chend ist. Zu nennen ist gem. Art. 3-115 lid a NBW die Besitzverschaffung mittels
eines Besitzkonstituts’®. Gegeniiber Dritten, die Rechte an der Sache haben, wirkt
dieser Eigentumserwerb gem. Art. 3-90 Il NBW jedoch erst mit der tatséchlichen
Ubergabe. Des Weiteren erkennt das niederlandische Recht in Art. 3-115 lid b
NBW die traditio brevi manu an. Danach bedarf es dann keiner Ubergabe, wenn
der Erwerber bereits im Besitz der Sache ist und sich sein Fremdbesitzerwillen —
houderschap — in Eigenbesitzerwillen — bezit umgewandelt hat. Schliellich ist in
Art. 3-115 lid ¢ NBW auch die traditio longa manu bekannt, wonach ein Dritter,
der bisher fur den VerduBerer besessen hat, angewiesen wird, fortan fur den Er-
werber zu besitzen und er sich damit einverstanden erklart oder zumindest davon in
Kenntnis gesetzt worden ist”*®.

SchlieBlich darf die Lieferungshandlung gem. Art. 3-95 NBW ausnahmsweise auch
mittels einer privatschriftlichen Urkunde erfolgen, sofern eine andere Ubertra-
gungsform nicht denkbar ist™’.

3. Gutglaubiger Erwerb Art. 3-86 NBW

Fehlt dem VeréduRerer die Verfigungsbefugnis, so sieht auch das niederlandische
Recht in Art. 3-86 NBW die Mdglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs vor. Der Er-

2 Der Registereintrag ist in dem Sinne kein Eintrag, sondern vielmehr eine Sammlung der

Ubertragungsurkunden.

Nieuwenhuis, Hoofdstukken vermogensrecht, 2003, S. 146f.

4 ygl. Art. 3-107 | (bezitter), Art. 3-107 111 (houder); Nieuwenhuis, Hoofdstukken vermogens-
recht, 2003, S. 142.

5 HR 22 mei 1953, NJ 1954, 189 (de Jong cassatie), AA IIl, S. 179.

% Der Umgang mit dem ,,Dritten* erscheint widerspriichlich, setzt man doch zundchst sein

Einverstdndnis voraus, um dann doch nur seine Kenntnis geniigen zu lassen. Dies erklart

sich aus einer Rechtsprechungsentwicklung, wonach zunéchst nur die erste Alternative

(Art. 596 BW, Drion in: WPNR 3771, 1), spater dann auch die zweite anerkannt war (HR

1.november 1929 NJ 1929, S. 1745 m.nt. PS (Proehl & Gutmann / Schock); vgl. dazu As-

ser/Mijnssen/de Haan, Zakenrecht I, Rn 205.

Dies ist beispielsweise bei der VerduRerung einer gestohlenen Sache vorstellbar; P/R/H,

goederenrecht, Nr. 220.
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werber erwirbt demnach Eigentum, wenn er bei einer Ubertragung gem. Art. 90, 91
und 93 NBW "% die nicht unentgeltlich geschieht, hinsichtlich der Verfiigungsbe-
fugnis™® gutglaubig ist. Dabei unterscheidet das niederldndische Recht im Grund-
satz nicht danach, ob die Sache zuvor dem Eigentiimer abhanden gekommen ist
oder nicht. Gem. Art. 3-86 1I1 NBW hat jedoch der bestohlene Eigentiimer unter
bestimmten Bedingungen drei Jahre das Recht, seine Sache auch vom gutgléubigen
Erwerber herauszuverlangen. Auf andere Arten des Abhandenkommens wird diese
Vorschrift nicht angewandt®®. Ebenso wie der gutglaubige Erwerb einer Sache ist
gem. Art. 3-86 II NBW auch der gutglaubige, lastenfreie Erwerb einer Sache mdg-
lich.

I11. Die Sicherungsiibereignung im niederlandischen
Recht

1. Altes Recht

Zur Begriindung eines dinglichen Sicherheitsrechts an beweglichen Sachen kannte
das oude BW gem. Art. 1198 nur die Mdglichkeit der Forderungssicherung mittels
eines Pfandrechtes. Dessen Begrindung hatte zur Voraussetzung, dass das zu ver-
pfandende Gut in die Macht des Schuldners oder eines Dritten gelangen musste,
der Glaubiger mithin die Macht liber die Sache verlor.

Daneben kannte das BW keine weitere gesetzliche Regelung uber ein dingliches
Sicherungsrecht an beweglichen Sachen. Wie bereits fiir Deutschland beschrieben,
traten jedoch auch in den Niederlanden mit der zunehmenden Industrialisierung
Probleme auf, welche die Literatur bereits frih dazu anregten, Auswege zu su-
chen®?. Dieser Diskussion setzt der Hoge Raad 1929 ein vorlaufiges Ende, als er

zweimal in Folge die Wirksamkeit einer Sicherungsiibereignung anerkannte®,

"8 Nach gefestigter Rechtsprechung ist die Besitzverschaffung mittels Besitzkonstitut nicht

erfasst, der gute Glaube in die Verfiigungsbefugnis wird hier nicht geschiitzt: HR 29. sep-
tember 1961, NJ 1962, Nr. 14 (Smallingerland / Picus); HR 8 juni 1973, NJ 1974, Nr. 346
(Nationaal Grondbezit / Kamphuis); HR 29 juni 1979, NJ 1980, Nr. 133 (Hoogovens / Ma-
tex); HR 4 december 1998, NJ 1999, Nr. 549 (Potharst / Serrée). Sowohl bei der traditio
brevi manu ( HR 25 september 1953,NJ 1954, Nr. 190 (Helmer / Schooldermann)), sowie
bei der traditio longa manu (HR1 mei 1987, JN 1988, Nr. 852 (lease Plan Nederland / IBM)
wird der gute Glaube in die Verfigungsbefugnis hingegen geschiitzt. vgl. dazu MvA | en
MO I, Parl. Gesch. Boek 3, S. 1262.

9 HR 24 november 1967, NJ 1968, 74 (Peijl en Co / Guns’s Autobedrijf N.V.); HR 4. april
1987, NJ 1986, 810. (Apon / Bisterbosch).

80 pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Nr. 163.

801 van Blom, Bezitloos zekerheidsrecht op roerende lichamelijke zaken, diss utrecht 1929;
Jarlimek, Eigendom tot zekerheid, diss. Utrecht 1956, die insbesondere einen Blick ins
deutsche Recht vornahmen.

802 HR 25 januari 1929, NJ 1929, S. 616 (bierbrouwerij); HR 21 juni 1929, NJ 1929, S. 1096
(luxe autoverhuurondernemer).
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Im Bierbrouwerijarrest hatte ein Cafébesitzer sein gesamtes Inventar einer Braue-
rei Ubereignet und vereinbart, dass er im Besitz der Sachen bleibt und nach Riick-
zahlung des Kaufpreises ein Wiedererwerbsrecht hat. Der Hoge Raad ignorierte die
Bezeichnung des Geschéftes als Kauf mit Recht zum Wiederkauf und bezeichnete
es als ein eigendomsoverdracht tot zekerheid — als Sicherungsiibereignung. Dabei
sah der Hoge Raad weder einen VerstoR3 gegen das Gesetz noch gegen die guten
Sitten. Insbesondere nahm er keinen Verstol? gegen die Pfandrechtsbestimmungen
und dem darin niedergelegten Faustpfandrecht an, da gerade keine Pfandrechtabre-
de getroffen worden sei®®. Im Folgeurteil — luxe autoverhuurondernemer — besté-
tigte der Hoge Raad diese Rechtsprechung noch einmal ausdriicklich®*,

Damit war die Sicherungstibereignung im niederlandischen Recht anerkannt — sie
erfolgte durch einen giiltigen Titel in Form der Sicherungsabrede®®, dem dingli-
chen Vertrag sowie der Lieferung mittels des Besitzkonstitutes.

Man erkannte jedoch bereits friih, dass das Sicherungseigentum kein gewdéhnliches
Eigentum ist und aus Schuldnerschutzgriinden Abweichungen durchaus erforder-
lich waren. Der Hoge Raad hatte deshalb in der Folgezeit eine Vielzahl von Siche-
rungsiibereignungen zu bewerten.

Hier wurde entschieden, dass der Sicherungseigentiimer sowohl innerhalb als auch
auRerhalb des Konkurses lediglich wie ein Pfandnehmer verwerten durfte®®. Hin-
zukommend fiel das Sicherungseigentum beim Konkurs des Sicherungsnehmers
nicht in dessen Konkursmasse®’. Hinsichtlich der Frage, inwieweit der Siche-
rungsnehmer sein Eigentum gegeniber Dritten geltend machen kann, stellte der
Hoge Raad zundchst nur die sehr allgemeine Regelung auf, als dass das Siche-
rungseigentum nicht notwendigerweise die gleichen Rechtsfolgen aufweisen muss,
wie normales Umsatzeigentum®®® und wendete diese Regel auf eine Vielzahl von
Einzelfallen an®®. Nicht durch die Rechtsprechung geklart werden konnte, ob es
sich beim Sicherungseigentum um ein akzessorisches®™ oder nicht akzessorisches
Recht®! handelte.

803 HR 25 januari 1929, NJ 1929, S. 616 (618) (bierbrouwerij).

804 HR 21 juni 1929, NJ 1929, S. 1096 (1097) (luxe autoverhuurondernemer).

85 HR 25 januari 1929, NJ 1929, S. 616 (616) (bierbrouwerij); einen weitere Titel fordernd
aber HR 6 maart 1970, NJ 1970, 433 (Van Wessem-Traffic, ofwel Pluvier); zur alten
rechtsprechung zurlickkehrend HR 7 maart 1975, NJ 1976, 91 (Van Gend & Loos); 21 juni
1985, NJ 1986, 306 (LDM N.V. / Brock).

86 HR 3 januari 1941, NJ 1941, 470 (Hazers-woude-Los); HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578

(Doyer& Kallf); 7 maart 1975, NJ 1976, 91 (Van Gend & Loo0s).

Meijers, De algemene begrippen van het burgerlijk recht, 1948, S. 89f.

88 HR 6 maart 1970, NJ 1970, 433 (Van Wessem-Traffic, ofwel Pluvier).

809 HR 7 maart 1975, NJ 1976, 91 (Van Gend & Loos); HR 3 oktober 1980, NJ 1981, 60 (Ont-
vanger — Mr. Schriks g.q.; HR 22 juni 1984, NJ 1984, 651 (Frenkel-Stichting Alliance);
HR 21 juni 1985, NJ 1986, 306 (LDM-Brock).

810 50 Mijnssen, in WPNR: 5577 (1981), S. 645 (646); Pitlo in: WPNR 3798 (1941, S. 1 (3);

Veenhoven, Eigendomsoverdracht tot zekerheid, Nr. 23.

So Brahn, Fiduciare overdracht, Nr. 7.1., der sonst die Gefahr der Schaffung eines Eigen-

tumserwerbstatbestands sah, der so vom Gesetz nicht vorgesehen ist.

807

811

182



3. Teil — Das stille Pfandrecht im niederlandischen Recht

Durch diese umfangreiche Rechtsprechung konnte sich die Sicherungsiibereignung
einen festen Platz im niederlandischen Rechtsverkehr schaffen. Dennoch ist es
nicht verwunderlich, dass dieses Institut mit der Einfihrung des NBW keine Zul&s-
sigkeit mehr findet. Wie bereits fur das deutsche Recht dargestellt, filhrten die vie-
len offenen Fragen, die durch die fehlende gesetzliche Regelung dieses Institutes
entstanden, zu einer unertraglichen Rechtsunsicherheit®*2, Besonderer Kritikpunkt
war auch hier die fehlende Publizitat und die damit verbundenen Tauschungsmdog-
lichkeiten®,

Den groBten Gegner, den die Sicherungsiibereignung wohl je hatte, war Meijers —
der Vater der NBW —. Gerade die Divergenz zwischen der duBeren Form dieses
Instituts als tatsachlicher Eigentumsibertrag und ihr durch die Rechtsprechung
gegebenes tatsachliches Auftreten als pfandrechtsahnliches Recht®* hielt er fiir
eine gewelddaad aan het wet — eine Vergewaltigung des Gesetzes®™. Als ihm dann
die Schaffung eines neuen Burgerlijk Wetboek Ubertragen wurde, nutze er die
Mdglichkeit, dieses fir ihn so lastige Institut abzuschaffen.

2. Neues Recht

Wie gezeigt bedarf es fiir den rechtsgeschaftlichen Eigentumsiibergang im nieder-
landischen Recht eines wirksamen Titels, der Verfigungsbefugnis sowie der Liefe-
rung. Anders als im deutschen Recht ist der Titel jedoch nicht nur ein abstrakter
Kausalgrund, sondern ein konstitutives Element fiir den Eigentumsiibergang. An
dieser Stelle hat Meijers angesetzt, indem er in das NBW die Regelung des Art. 3-
84 11l NBW aufnahm. Danach ist: ,,Ein Rechtsgeschaft, das zum Ziel hat, ein Gut
zur Sicherheit zu tibertragen, oder dem der Zweck fehlt, das Gut nach der Ubertra-
gung in das Vermdgen des Erwerbers fallen zu lassen, ... kein gultiger Rechtsgrund
fur die Ubertragung eines Gutes.” Die Sicherungsabrede konnte damit nicht lan-
ger als gultiger Titel fur den Eigentumsiibertrag vereinbart werden — die Siche-
rungsiibereignung war fortan unzuldssig. Oft ist es jedoch schwierig festzustellen,
ob ein Rechtsgeschéft das Ziel hat, ein Gut zur Sicherheit zu ibertragen und damit
gem. Art. 3-84 111 NBW unzul&ssig ist. Zu diesen schwierigen Fallgruppen zé&hlen
insbesondere der Mietkauf — huurkoop —, der Wiederkauf — verkoop met het recht
van het wederinkoop — sowie das sale and lease back. Gerade im Hinblick auf eine
Problemvermeidung in Deutschland bei Einflihrung eines stillen Pfandrechtes gilt
es vorliegend, diese Fallgruppen zu beleuchten.

812 Asser/M ijnssen/Velten, Zakenrecht 111, Rn. 185; Brahn, Stille verpanding en eigendooms-

voorbehoud, S. 15. Es ist hinzuzufiigen, dass zum Zeitpunkt, als Meijers sich entschloss, die
Sicherungstiibereignung zu beseitigen, gerade mal 5 Urteile zur Sicherungsiibereignung e-
xistierten, von einem gefestigten Standpunkt daher noch nicht ausgegangen werden konnte.
Brahn, Stille verpanding en eigendomsvoorbehoud, S. 14; Mincke, Einfiihrung in das nie-
derlandische Recht, S. 70.

Siehe oben.

Meijers, Parlementaire Geschiedenis, Boek 3, Art.3.4.2.2.1., S. 317; ders, De algemene
begrippen van het burgerlijk recht, 1948, S. 89f.

813

814
815

183



3. Teil — Das stille Pfandrecht im niederlandischen Recht

a. Eigentumsvorbehalt

Der Eigentumsvorbehalt wird zwar ebenfalls immer mit zu den Sicherungselemen-
ten gezahlt®®, genaugenommen sichert er jedoch keine Forderung, sondern stellt
vielmehr ein psychologisches Druckmittel dar, der Forderung doch nachzukom-
men®’. Er ist daher auch in Art. 3-92 NBW geregelt und fallt mithin nicht unter
das Fiducia-Verbot. Lediglich der verldngerte Eigentumsvorbehalt — der auch in
der niederlandischen Praxis bisher einen festen Platz hatte — scheitert nun an
Art. 3-84 111 NBW *%,

b. Sale and lease back

Ein weitere Anwendungsschwierigkeit bei Art. 3-84 111 NBW zeigt sich beim sale
and lease back. Gegeniiber der Ubereignung beim Leasing wohnt dem stillen
Pfandrecht der Nachteil inne, dass es hinter allen vor der Verpfandung begriindeten
Vorrechten zuriicktritt®™®, Ob das dem stillen Pfandrecht von seiner Wirkungsweise
her entsprechende sale and lease back heute noch zulédssig ist, stellt daher eine
weitere problematische Frage dar.

Diese Form der Ubertragung tritt meist im 3-Personenverhaltnis auf, wobei dort
noch einmal zwei Konstellationen zu unterscheiden sind. In der ersten Fallgruppe
Ubertragt ein Lieferant auf Bitten des Leasingnehmers dem Leasinggeber Eigen-
tum, der Leasinggeber least es dem Leasingnehmer, der an den Leasinggeber wie-
derum Leasingraten bezahlt und nach einer gewissen Zeit eine Kaufoption erhalt®®.
Diese Leasingkonstellation wirft keine Probleme im Rahmen des Art. 3-84 111
NBW auf, da zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer zunachst keine Ubereig-
nung stattfindet, mit der eine Forderung gesichert werden kdnnte.

In der weit haufigeren Konstellation des sale and lease back ubereignet der Liefe-
rant das Gut an den Leasingnehmer®®. Der Leasinggeber wiederum begleicht beim
Lieferanten den Kaufpreis und l&sst sich zur Sicherheit das Gut Ubertragen, um es
dem Leasingnehmer sofort zuriickzuleasen. Die Ubertragung auf den Leasinggeber
geschieht meist unter Zuriickhaltung der Eigentumsgefahr. Die Ubertragung auf
den Leasinggeber dient der Sicherung seiner Forderung gegen den Leasingnehmer,
die durch die Begleichung der Kaufpreisschuld entstanden ist. Das Geschéft kdnnte
als Sicherungsgeschaft im Sinne des Art. 3-84 11l NBW angesehen werden und

816 Mezas, Eigendoomsvoorbehoud naar huidig en komend nederlands recht, 1985, S. 1; Pit-

lo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, 2001, Nr. 121ff.
87 Mincke in: NTBR 1995, 175 (176, 177).
818  Mezas, eigendomsvoorbehoud naar huidig en komend nederlands recht, 1985, S. 76; Vrie-
sendorp, Eigendoomsvoorbehoud, 1985, S. 101.
89 Klijn in: WPNR 5974 (1990), S. 585.
820 Dijese Konstellation wird im niederlandischen Recht nur sehr selten gewdhlt, da hinsichtlich
der Gewahrleistung kein direktes VVerhéltnis zwischen dem eigentlichen Benutzer der Sache
— dem Leasingnehmer- und dem Lieferanten besteht.
Dadurch entsteht zwischen den beiden eigentlichen Parteien eine direkte Beziehung, auf die
auch das Gewdhrleistungsrecht angewendet werden kann.
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mithin keine wirksame Eigentumsiibertragung sein®?. Zu dieser Frage gab es bis
1995 eine duBerst rege Diskussion, die ihren Abschluss in dem bahnbrechenden
Sogelease — Arrest fand. Gerade weil diese Diskussion zum einen auch in Deutsch-
land zu befiirchten stiinde und sie zum anderen sehr schon die Zwiespaltigkeit der
Niederlande zu Art. 3-84 111 NBW zeigt, soll sie vorliegend noch einmal nachge-
zeichnet werden.

Vor dem Sogelease-Arrest hatte die niederl&ndische Rechtsprechung erst einmal zu
dieser Frage zu entscheiden®, Hier lieR sich die Bank nach dem oben beschriebe-
nen Finanzierungsleasing ein Auto Ubereignen, welches sie sofort zuriickleaste.
Der Gerichtshof Roermond sah darin eine Ubereignung zur Sicherheit. Insbesonde-
re stellte er darauf ab, dass beim Finanzierungsleasing die Eigentumsgefahr beim
Leasingnehmer verbleibt, das Eigentum mithin zu keinem Zeitpunkt tatsachlich in
die Macht des Leasinggebers kommen soll®%,

In der Literatur hingegen existierten eine Vielzahl von Meinungen, die im Ergebnis
auf die Frage hinuntergekiirzt werden konnten, ob der Vertreter die Regelung des
Art. 3-84 111 NBW generell fur sinnvoll halt oder nicht. Klijn sah im Fiducia-
Verbot eine Mdglichkeit, der bis dahin vielfach beméngelten Rechtsunsicherheit zu
begegnen und fordert eine stringente Anwendung dieser Norm®?*, Seiner Ansicht
nach fallt das sale and lease back in der Ausgestaltung des Finanzierungsleasings
durchaus unter das Verbot. Der Sicherungscharakter tritt sehr deutlich zu Tage und
die Bank hat auch zu keinem Zeitpunkt den Willen, das Gut tatséchlich in ihr Ver-
mogen aufzunehmen®®, Er gibt zwar zu bedenken, dass anders als bei der Siche-
rungsiibereignung die Bank das Eigentum bei ausbleibender Zahlung tatséchlich
erhdlt und es nicht im offentlichen Verkauf verwerten muss, begriindet dies jedoch
mit der Eigenart des Leasingguts, dessen 6konomischer Wert zum Ende der Lea-
singzeit fir gewdhnlich ohnehin entfallt®?’. Hinzufiigend fiirchtet er bei anderer
Auslegung ein Unterlaufen der Regelungen zum stillen Pfandrecht®®, Bereits we-
nige Jahre spéter jedoch hat sich die Meinung Klijns — in Reaktion auf die noch
darzustellenden Meinungen — gedndert®” . Um jedoch den niederléndischen Ge-

82 |n den Gesetzesarbeiten finden sich keine Aussagen zu diesem Problem. Das Leasing ist in

den Niederlanden erst in den vergangenen Jahren populdr geworden. Beckman/Joosen,
Leasing van roerend en onroerend goed, 1988, S. 5ff. In dieser Zeit standen die Vorarbeiten
des NBW bereits fest. Spatere Eingaben in diese Richtung — z.B. durch die Nederlandse
Genootschap voor Bedrijfsjuristen 1984 an die Commissie voor Justitie van de tweede ka-
mer - wurden nicht mehr berticksichtigt. Heymann in: WPNR 6119 (1994), S. 1 (2).

823 pres, Rh. Roermond 16 juli 1992, Kort Geding (KG) 1992, Nr. 267.

84 |m Umkehrschluss wurde in der niederldndischen Literatur angenommen, dass das Opera-
ting Leasing (Eigentumsgefahr geht mit auf den Leasinggeber (ber) nicht unter die Be-
stimmung des Art. 3-84 111 fallen soll. Vgl. u.a. Heymann in: WPNR 6119 (1994), S. 1 (3);
Rank-Berenschot in: NTBR 1994,

825 Klijn in: WPNR 5974 (1990), S. 585 (587).

826 Klijn in: WPNR 5974 (1990), S. 585 (586).

87 Klijn in: WPNR 5974 (1990), S. 585 (586).

828 Klijn in: WPNR 5974 (1990), S. 585 (587).

89 Klijn in WPNR 6119 (1994), S. 15 (17).
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setzgeber vor einem Gesichtsverlust zu bewahren, schlug er vor, kiinftig die sale
and lease back Konstruktionen in ein stilles Pfandrecht umzudeuten. Beter een
recht van pand via conversie achter de hand, dan 10 sale and financial lease-back
figuren alleen geldig buiten Nederland bij onze buren®®.

Heymann bezeichnet die Vorschrift des Art. 3-84 11l NBW als legislatief bedrijf-
songeval — einen legislativen Betriebsunfall — und bringt damit seine Abneigung
dieser Regelung gegeniiber zum Ausdruck®®. Er fordert eine méglichst enge Aus-
legung der Norm und will sie auf die Félle beschrankt wissen, in denen dem Siche-
rungsnehmer tatséchlich eine gréRere Rechtsmacht eingerdumt worden ist, als dies
gewollt war. Beim sale and lease back sollte gerade das nicht der Fall sein — es
wird ganz bewusst das vollstdndige Eigentum tbertragen, was sich seiner Meinung
nach insbesondere darin zeigt, dass die Bank nicht auf die Verwertung mittels des
Offentlichen Verkaufs beschrankt ist, sondern ihr das Eigentum endgultig zuféllt.
Kortmann schlief3lich vertritt einen vollig entgegengesetzten Standpunkt. Seiner
Meinung nach hat die Regelung des Art. 3-84 111 NBW keinerlei Daseinsberechti-
gung. Aus den Gesetzesbegriindungen kann man entnehmen, dass der Gesetzgeber
zukinftig die Aufsplitterung des Eigentums in tatséchliches und rechtliches Eigen-
tum vermeiden wollte®™2 Gerade der gesetzlich zugelassene Eigentumsvorbehalt
stellt jedoch eine solche Splitterung dar®*. Kortmann wirft dem Gesetzgeber In-
konsequenz vor und fordert die Abschaffung — und wenn schon nicht diese, dann
die sehr enge Auslegung — von Art. 3-84 111 NBW. Er halt es fir zwingend, das
sale and lease back nicht unter Art. 3-84 111 NBW zu subsumieren.

In dem bahnbrechenden Sogelease — Arrest vom 19. Mai 1995 bekam schlieflich
auch der Hoge Raad die Mdglichkeit, die Wirksamkeit des sale and lease back
unter dem Gesichtpunkt des Art. 3-84 111 NBW zu beleuchten®* und setzte so den
Diskussionen ein scheinbares Ende®®. Die drei betroffenen Parteien dieses Urteils

80 (bersetzung des Verfassers: Besser ein Pfandrecht iber die Umdeutung, als 10 sale and

lease back, die auferhalb der Niederlande nur beim Nachbarn (Deutschland) anerkannt ist.

81 Heymann in: WPNR 6119 (1994), S. 1 (11).

832 \/erslag van de vergadering van de vereeniging ,,Handelsrecht* 10 maart 1989, S. 73.

83 Kortmann in: WPNR 6119 (1994), S. 18 (23).

84 HR 19. mei 1995, NJ 1996, 119 m.nt. W.M.K. (Keereweer q.q./Sogelease).

85 Doch auch nach dem Arrest schwieg die Literatur nicht. Mincke (NTBR 1995, 175ff.)
spricht sich entgegen des HR fiir die Erfassung des sale and lease back durch Art. 3-84 111
aus. Der Sogelease-Vorinstanz wirft er vor, falschlicherweise eine Ndhe zum Eigentums-
vorbehalt hergestellt zu haben. Anders als beim sale and lease back wird beim Eigentums-
vorbehalt ndmlich keine Forderung gesichert. In gleicher Weise greift er auch den Hoge
Raad an. Dieser ging wie gezeigt von einem vollen Eigentum aus und wendete daher Art. 3-
84 111 nicht an. Mincke argumentiert im Umkehrschluss, dass der Schuldner, der sich einem
»vollen“ Eigentimer gegeniibersieht, einen noch starkeren Schutz verdient (S. 178). Art. 3-
84 11l musste daher erst recht angewendet werden (S. 178). Mincke fordert vielmehr die
Anwendung des Art. 3-84 Il vor dem Hintergrund der lex commissoria. Macht der Lea-
singgeber namlich beim Zahlungsverzug des Leasingnehmers sein Eigentum geltend, so
wird der Mietvertrag erst flir die VVergangenheit aufgehoben, die bereits gezahlten Mietraten
verbleiben ihm®®. Um diese ,,Wuchersituation® zu vermeiden, fordert Mincke die Anwen-
dung des Art. 3-84 111 (S. 179).
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waren der Lieferer Mahez, der Leasinggeber Sogelease, sowie der Leasingnehmer
De Zaaiers. Mahez verkaufte und lieferte an De Zaaiers eine Druckerpresse. Diese
wurde sofort mittels Besitzkonstitut von De Zaaiers an Sogelease (ibereignet. Soge-
lease wiederum beglich den Kaufpreis bei Mahez und leaste die Druckerpresse an
De Zaaiers zuriick. Diese wiederum verpflichteten sich zur Zahlung von Leasingra-
ten an Sogelease und sollten nach Begleichung derselben das Eigentum an der
Druckerpresse zurlickerwerben. Nachdem De Zaaiers in die Insolvenz gefallen ist,
wurde der Hoge Raad angerufen, um zu kléren, ob Sogelease Eigentiimer der Dru-
ckerpresse ist und damit ein Aussonderungsrecht hat. Dabei kam es auf die Frage
an, ob die Ubereignung der Maschine von De Zaaiers an Sogelease dazu diente, die
Kreditforderung — entstanden durch die Begleichung der Kaufpreisforderung von
Mahez durch Soeglease — zu sichern und damit gem. Art. 3-84 111 NBW unzuldssig
ist. Der Hoge Raad lehnte den Sicherungscharakter der Ubereignung ab. Eine Si-
cherung sollte demnach dazu dienen, den Sicherungsnehmer im Falle der Zah-
lungsunfahigkeit des Sicherungsgebers eine Vorrangstellung vor anderen Glaubi-
gern zu geben. Dies geschieht, indem er sich aus der VerduBerung des Gutes be-
friedigen kann. Im vorliegenden Fall wurde jedoch nicht vereinbart, dass es beim
Zahlungsverzug zu einer Verwertung und daraus resultierenden Erlosbefriedigung
kommen sollte. Vielmehr wurde Sogelease das Recht eingerdumt, das Gut zu eige-
nen Zwecken uneingeschrénkt zu gebrauchen und zu verwerten. Des Weiteren sah
der Hoge Raad in der Vereinbarung auch eine vollstandige Eigentumsiibertragung
an Sogelease, die auch nicht durch den schuldrechtlichen Rickiibertragungsan-
spruch und die Gefahrtragungsumkehr in ihrem Charakter verdndert wurde. Der
Hoge Raad hat demnach das sale and lease back fiir zulassig erklért — es untersteht
damit nicht dem Anwendungsbereich von Art. 3-84 111 NBW.

¢. Huurkoop

Eine weitere problematische Fallgruppe stellt der Mietkauf dar. Er ist seit 1995/96
geregelt in Art. 7.1.11. — einem bereits kodifizierten Teil des Buches 7%%. Dabei
Uberl&sst der ,,Verkaufer” dem ,,K&ufer* eine Sache, behélt sich jedoch das Eigen-
tum vor, bis der ,,K&ufer* nach Zahlung einer gewissen Anzahl von ,,Mietzinszah-
lungen“ das Eigentum erwirbt. Dies geschieht automatisch spétestens nach der
Zahlung aller Raten®’. Beim Mietkauf handelt es sich damit um einem Kauf unter
Eigentumsvorbehalt unter besonderer Vereinbarung einer Ratenzahlung®®. Die
niederlandische Literatur®® stellt sich dabei die Frage, ob mit dem zuriickgehalte-
nen Eigentum die Kaufpreiszahlung gesichert wird, der Mietkauf daher unter
Art. 3-84 111 NBW fallt und mithin unzulassig ist. Aus der Gesetzgebungsgeschich-

836 Zum Wortlaut und der Gesetzgebungsgeschichte vgl. Fikkers in: NTBR 1996, S. 12 (14).

87 Croes/Frenk/duPerron/Salomons, Bijzondere overeenkomsten, S. 37; Pitlo/Reehuis/ Heis-
terkamp, Goederenrecht, Rn. 975; vanVelten in: Bouwrecht 2002, S. 1010 (1011).

838  pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Rn. 975.

89 " Croes/Frenk/duPerron/Salomons, Bijzondere overeenkomsten, S. 37; Pitlo/Reehuis/ Heis-
terkamp, Goederenrecht, Rn. 975; vanVelten in: Bouwrecht 2002, S. 1010.
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te l&sst sich kein Hinweis zu dieser Frage finden. Drei gewichtige Argumente wer-
den jedoch von der niederl&dndischen Literatur vorgebracht, welche die Zul&ssigkeit
einer solchen Abrede untermauern. Zum einen besteht eine sehr starke Ahnlichkeit
zum Eigentumsvorbehalt®®, der ausdriicklich zulassig sein soll. Zum anderen sind
die Regelungen zum Mietkauf erst 1996 und damit nach dem Sogelease-Urteil
ergangen®. Die Problematik war daher bereits bekannt, sodass man eine anders-
lautende Regelung erlassen hatte, wollte man die Unzuléssigkeit nach Art. 3-84 111
NBW bejahen. Schliellich erfolgt der Mietkauf bei Einschaltung Dritter auch hau-
fig in Gestalt des Leasing. Die Grenzen zu diesem Institut — das nach Sogelease
zulassig sein soll — sind daher flieRend®?2 Mangels genauer Abgrenzung muss da-
her auch der Mietkauf zuldssig sein.

d. Verkoop met het recht van wederinkoop

Eine weitere problematische Konstruktion unter dem Gesichtspunkt des
Art. 3-84 111 NBW stellt der sogenannte Kauf mit Wiederkaufsrecht — verkoop met
het recht van het wederinkoop — dar. Dabei verkauft und (bereignet der Verkaufer
einem Kaufer eine Sache, bleibt aber im Besitz derselben. Den erhaltenen Kauf-
preis nutzt der Verk&ufer zur weiteren Finanzierung und zahlt ratenweise dem da-
maligen Kdufer Kaufpreisraten. Hat er dies vollstandig getan, besteht fiir ihn die
Méglichkeit die Sache zuriickzuerwerben®®, Anders als im alten BW in Art. 1555-
1568 ist im NBW eine solche Form des Kaufes nicht mehr ausdriicklich erfasst.
Dies wird bereits als Indiz fir dessen Unzulassigkeit aufgefasst®**. Dennoch mach-
te der Gesetzgeber bei Einfihrung des Buches 7 deutlich, dass es den Parteien un-
benommen bleibt, Bedingungen in ihren Kaufvertrag aufzunehmen, sofern diese
Abrede nicht im Wiederstreit zu Art. 3-84 11l NBW gerit®®. Uber dieses Zuge-
stdndnis erscheint es also weiterhin mdéglich, einen Kauf mit Wiederkaufsrecht zu
vereinbaren, sofern diese Konstruktion nicht den Zweck der Sicherung verfolgt.
Urspringlich stammt diese Konstruktion des Kaufes aus dem bereits dargestellten
Bierbrouwerij-Arrest®®. Hier hatte der Hoge Raad diese Konstruktion eine Siche-
rungsiibereignung genannt und zugelassen. Nun, da die Sicherungslbereignung
keine Anwendung finden soll, muss konsequenterweise auch der Kauf mit Wieder-
kaufsrecht unterbleiben®’. Dieses Ergebnis wird dem geschlossenen System des

80 Croes/Frenk/duPerron/Salomons, Bijzondere overeenkomsten, S. 37, 38.

81 vanVelten in: Bouwrecht 2002, S. 1010 (1014).

82 pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Rn. 975, 976.

843 Reehuis, Stille verpanding, Nr. 4; Veenhoven, Eigendomsoverdracht tot zekerheid, 1955,

S. 44,

Brahn, Stille verpanding en eigendomsvoorbehoud, S. 18.

Toelichting Titel 7.1 Voorontwerp, n.a.v. de artt. 1555 t/m 1568; Parl. Gesch. Boek 7,

S. 838.

86 HR 25 januari 1929, NJ 1929, S. 616 (618) (bierbrouwerij); vgl. Zum Inhalt S. 182.

847 50 auch Brahn, Stille verpanding en eigendomsvoorbehoud, S. 19; Reehuis, Stille verpan-
ding, Nr. 4.
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stillen Pfandrechtes gerecht, welches sonst auf zu einfachen Wegen unterlaufen
werden konnte.

3. Art. 3-237 NBW

An die Stelle der Fiducia tritt nun im niederlandischen Recht das Pfandrecht
gem. Art. 3-237 NBW?®%, Unklar ist die Terminologie dieses Pfandrechtes. Von
einer Mobiliarhypothek zu sprechen wird ganzlich abgelehnt®®. Hypotheken sind
Sicherungsrechte an unbeweglichen Sachen, wihrend das Pfandrecht das Aquiva-
lent fur die beweglichen Sachen darstellt. Dabei wohnt dem Pfandrecht selbst nicht
der Charakter der Ubergabe inne — anders kann man sich die Bezeichnung des
Faustpfandes nicht erklaren. Man ist daher einig, dass es sich bei dem vorliegenden
Sicherungsmittel um ein Pfandrecht handeln muss. In den Gesetzesbegriindungen
noch als bezitloos pandrecht bezeichnet®, riickt man von diesem Begriff wegen
einer doppelten Ungenauigkeit ab. Zum einen ist ein Pfandnehmer nicht bezitter
(Eigenbesitzer), sondern houder (Fremdbesitzer), sodass es eigentlich houderloos
pandrecht heilen misste, zum anderen bleibt dem Pfandnehmer auch bei der nor-
malen Verpfandung die Mdglichkeit, die Sache in die Hande Dritter zu geben und
auch so houderloos zu sein. Van Mierlo®* schlagt den Begriff vuistloos pandrecht
(faustloses Pfandrecht) vor, in der niederlandischen Literatur®® hat sich jedoch der
Begriff stil pand (stilles Pfandrecht) eingebirgert. Dies wird aus Grunden der ter-
minologischen Einheit vorliegend beibehalten.

1. Das stille Pfandrecht

Wie gerade gezeigt, ist die Begriindung von Sicherungseigentum im niederlandi-
schen Recht nicht langer moglich. An dessen Stelle tritt fortan das stille Pfand-
recht, dessen Grundséatze im Folgenden kurz beschrieben werden sollen®:,

Das stille Pfandrecht ist gem. Art. 3-227 | NBW ein beschrénktes Recht mit dem
Zweck, aus den mit diesem Recht belegten Gitern eine Forderung vorrangig zu

befriedigen. Man kann daher dem Pfandrecht drei Wesensmerkmale zuordnen. Es

848 Bast, Het Ontwerp-Meijers voor een nieuw Burgerlijk Wetboek vergeleken met de bestaan-

de Wetgeving, 1956, S. 26; Rank-Berenschot in: NTBR 1994, 18 (19).

849 parl. Gesch. hoek 3, S. 748; Asser/Mijnssen/Velten, Zakenrecht IIl, S. 55.; Brahn, Stille
verpanding en eigendomsvoorbehoud, S. 143; Van Mierlo, Fiduciare zekerheid, vuistloos en
stil pand, 1988, S. 177; ders. in: WPNR 5696 (1984), S. 275 (278); Reehuis, Stille verpan-
ding, Nr. 5.

80 parl. Gesch. boek 3, S. 748.

81 van Mierlo, Fiduciare zekerheid, vuistloos en stil pand, 1988, S. 177; ders. in: WPNR 5696

(1984), S. 275 (278).

Asser/Mijnssen/Velten, Zakenrecht 1ll, S. 55; Brahn, Stille verpanding en eigendomsvoor-

behoud, S. 143; Reehuis, Stille verpanding, Nr. 5.

In den Gesetzesvorschlédgen sah Meijers zwei Arten von Pfandrechten vor. Neben dem stil-

len Pfandrecht, nahm er noch ein allgemeines, besitzloses Registerpfandrecht auf, welches

keine Zustimmung fand. Asser I, Nr. 272; Snijders, Honderd jaar rechtsleven, S. 25ff.
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ist ein beschranktes Recht, das vorrangig und akzessorisch wirkt. Damit bewegt
sich das stille Pfandrecht gar nicht so weit von der gewohnheitsrechtlich herausge-
bildeten Sicherungsiibereignung.

Das stille Pfandrecht als beschrénkt dingliches Recht ist ein Verwertungsrecht,
welches dem Inhaber Sicherung und Verwertung gewahrt. Dies gilt dabei unab-
héngig von Rechten Dritter, welche die Sache nur in einer belasteten Form treffen
kdnnen. Wird diese Sache daher im Wege der Zwangsvollstreckung gepféndet, so
hat der Pfandnehmer gem. Art. 461a i.V.m. 496 NRv das Recht, die Sache heraus-
zuverlangen und selbst zu verwerten. Ebenso kann er im Falle des Konkurses sei-
tens des Pfandgebers sein Recht ungeachtet desselben gem. Art. 57 NF ausiiben.
Voggirggsige Rechte Dritter muss sich der Pfandnehmer jedoch entgegenhalten las-
sen™e,

Das Wesenmerkmal der VVorrangigkeit besagt, dass der stille Pfandnehmer im Falle
einer, selbst oder durch Dritte vorgenommenen Verwertung den seinem Rang ent-
sprechenden Teil des Verwertungserloses behalten kann, vgl. Art. 3-253 NBW
i.V.m. Art. 490b NRv™®.

Lediglich beim letzten Wesensmerkmal — der Akzessorietat — geht das stille Pfand-
recht eigene Wege. Es ist vom Bestehen der zu sichernden Forderung abhéangig.
Geht sie unter, so erlischt auch das stille Pfandrecht, wird sie Ubertragen, so folgt
ihr gem. Art. 3-82 NBW das stille Pfandrecht®"8%,

1. Die Entstehung des stillen Pfandrechts

Die Entstehung des Pfandrechtes ist in der schakelbepaling des Art. 3-98 NBW
geregelt. Dabei gelten die fiir die Ubertragung des Eigentums maRgeblichen Re-
geln. Ubertragungsregelungen werden damit zu Begriindungsregelungen. Dies
erklart sich aus der Uberlegung, dass man mit jeder Pfandrechtsbegriindung einen

854
855

Brahn, Stille verpanding en eigendomsvoorbehoud, S. 1,2.

Eine &hnliche Stellung nahm das Sicherungseigentum ein. Formal handelt es sich dabei
nicht um ein beschrénkt dingliches Recht, sondern um ein Vollrecht, dennoch erkannte ihr
der Hoge Raad nicht dieselben Rechte zu, wie einem tatséchlichen Vollrecht (siehe Seite
182). Insofern wurde durch die Neuregelung lediglich bereits Geltendes in eine rechtssiche-
re Gesetzesform gegossen.

Entsprechendes galt auch flir die Sicherungsiibereignung. Auch hier hat der Hoge Raad
entsprechend gestaltend eingegriffen, als das sich der Sicherungsnehmer bestimmte Rechte
trotz seines eigentlich bestehenden Vollrechts entgegenhalten lassen muss (siehe Seite 182).
7 TM Art. 3.1.1.6, Parl. Gesch. Boek 3, S. 91.

88 Ob die Sicherungsiibereignung akzessorisch wirkte, blieb im niederlandischen Recht bis
zum Ende unklar (siehe Seite 182). Fir die wichtigste Frage jedoch, ob im Falle des Erlo-
schens der Forderung das Eigentum automatisch zuriickfallt oder erst zuriickiibertragen
werden muss, hat sich der HR fiir die erstere Variante entschieden (HR 3 oktober 1980, NJ
1981, 60 — Ontvanger — Mr. Schriks q.q.). Grund fiir dieses Ergebnis war die Ansicht des
Gerichts, es handelt sich bei der Sicherungsiibereignung um eine Ubereignung unter auf-
schiebender Bedingung. Damit wurde der Sicherungstibereignung zumindest auRerlich ei-
nen akzessorischen Charakter vermittelt.
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Teil des Eigentums ausgliedert und tibertragt®®. Es bedarf damit fiir die Pfand-
rechtsbegriindung wie flr die Eigentumsiibertragung eines gultigen Titels — gemes-
sen an Art. 3-84 1l1 NBW -, einer Verfugungsbefugnis sowie der Lieferung beste-
hend aus dem dinglichen Vertrag und der Leistungshandlung. Letztere findet ihre
besondere Regelung in den Art. 3-236 NBW, wobei Art. 3-237 NBW insbesondere
das stille Pfandrecht behandelt.

a. Gultiger Titel — Geldige titel

Der gultige Titel findet sich in der Regel in der Verpfdndungsabrede, ist er nichtig,
so ist damit auch die Pfandrechtsbestellung nichtig.

b. Verfiigungsbefugnis — Beschikkingsbevoegdheid

Gem. Art. 3-98 i.V.m. 3-84 | NBW st auch die Verfugungsbefugnis eine Entste-
hensvoraussetzung fiir das stille Pfandrecht. Fehlt sie, weil der Pfandgeber kein
Eigentiimer ist®, er bereits in Konkurs gefallen®? ist oder der Rechtsgrund auf-
grund dessen der Pfandgeber das Eigentum erhalten ex-tunc nichtig ist®®?, so ist der
Pfandgeber nicht in der Lage, einen Teil seines Eigentumsrechts abzuspalten, das
Pfandrecht entsteht grundsatzlich nicht. Gem. Art. 3-237 1l NBW muss der Pfand-
geber in der Urkunde seine Verfugungsbefugnis zwar erkldren, dabei handelt es
sich jedoch nicht um eine Entstehensvoraussetzung®?, sodass sich diese Angabe
durchaus als unrichtig herausstellen kann, mit der Folge, dass kein Pfandrecht ent-
standen ist. Wie schon fiir den Eigentumserwerb in Art. 3-86 NBW geregelt, sieht
das NBW in der lex specialis Regel des Art. 3-238 jedoch die Mdglichkeit des gut-
glaubigen Erwerbs vor. Danach erwirbt derjenige ein Pfandrecht, der zum Zeit-
punkt, in dem er die Sache in Gewahrsam nimmt, gutgldubig bzgl. der Verfu-
gungsbefugnis ist®®. Der stille Pfandnehmer nimmt die Sache jedoch nicht in Ge-
wahrsam, sodass fiir ihn & contrario kein Schutz besteht®®. Auch die lex generalis
Regel des Art. 3-98 i.V.m. 3-86 NBW bietet dem stillen Pfandnehmer keinen
Schutz, da sie eine Ubertragung gem. Art. 3-90, 91, 93 NBW fordert, die bei der

89 MvA Il Art. 3.4.1.2., Parl. Gesch. Boek 3, S. 308; Brahn/Reehuis, Overdracht, S. 75.

80 pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, S. 542.

81 vgl. Art. 23 FW; Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, S. 542.

862 Asser/M ijnssen/Velten, Zakenrecht IlI, S. 75; Brahn, Stille verpanding en eigendomsvoor-
behoud, Nr. 5.4.1. Griinde flir eine solche ex-tunc Nichtigkeit sind unter anderem Anfech-
tung wegen Bedrohung und Betrug gem. Art. 3-44 oder wegen Irrtums gem. Art. 6-228.

83 pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, S. 546.

8% Anders als im deutschen Recht, wo lediglich § 366 HGB den guten Glauben in die Verfii-

gungsbefugnis schiitzt, wird darauf im niederlandischen Recht generell abgestellt.

Schutzwiirdiger Rechtsscheintrager ist im niederl&ndischen Recht der Gewahrsam. Ein

Ausgleich erhdlt der stille Pfandnehmer Gber die in Art. 3-237 Il niedergelegte Pflicht des

Pfandgebers, sich Uber seine Verfligungsbefugnis in einer Urkunde zu erklaren. As-

ser/Mijnssen/Velten, Zakenrecht Ill, S. 75; Brahn, Stille verpanding en eigendomsvorrbe-

houd, 5.4.1.; Molenaar, Pandrecht, Nr. 16, Reehuis, Stille verpanding, Nr. 30.
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Entstehung des stillen Pfandrechts jedoch nicht gegeben ist. Dennoch ist auch beim
stillen Pfandnehmer ein gutglédubiger Erwerb denkbar.

aa) Stilles Pfandrecht wird zum Faustpfandrecht

Ubertragt der Pfandgeber die Sache auf den Pfandnehmer, so wandelt sich das stil-
le Pfandrecht in ein Faustpfandrecht um, fiir das die oben genannten Schutzmecha-
nismen gelten®®. Ist daher der ehemalige stille Pfandnehmer zum Zeitpunkt der
Gewahrsamserlangung gutgléubig, so entsteht in seinen Handen das Pfandrecht.
Wird die Sache nun an den Pfandgeber zuriickiibertragen®’, so geht gem.
Art. 3-258 | (2.HS) NBW das Pfandrecht anders als beim origindren Faustpfand-
recht nicht unter, sondern wandelt sich wieder in ein stilles Pfandrecht um, auch
wenn es zuvor noch nicht entstanden ist®®. Uber diesen Umweg ist es daher durch-
aus denkbar, dass der stille Pfandnehmer vom Unbefugten gutgléubig ein Pfand-
recht erwirbt. Dies legt die Frage nahe, ob sich durch ein gezieltes Hin und Her die
strenge Regelung des Art. 3-238 NBW unterlaufen I&sst.

Grundsatzlich ist es dem Pfadnehmer nur unter der VVoraussetzung des Art. 3-257
NBW mdglich, bei ernsthaften Pflichtverletzungen des Pfandinhabers den Richter
aufzufordern, dem Pfandinhaber die Sache zu entziehen. Da der stille Pfandnehmer
jedoch eine weitaus schwachere Stellung innehat als der Faustpfandinhaber, gelten
fiir ihn die erleichterten Voraussetzungen des Art. 3-237 111 NBW®®, Kommt dem-
nach der Pfandgeber seinen in Art. 3-243 | NBW genannten Pflichten nicht nach
oder droht dies zu geschehen87°, so kann der Pfandnehmer die Sache herausverlan-
gen und sie so in ein Faustpfandrecht umwandeln. Die gleiche Mdglichkeit hat er
im Rahmen der Zwangsvollstreckung gem. Art. 496 NRv. Daneben besteht jedoch
auch die Mdglichkeit, die Sache kraft Parteivereinbarung vom Pfandgeber heraus-
zuverlangen. Art. 3-237 111 NBW fehlt zwar eine Art. 3-239 111 NBW entsprechen-
de Regel, wonach die Parteien auch einen anderen Zeitpunkt vereinbaren kénnen.
Man kann jedoch auch gleich ein Faustpfandrecht begriinden, sodass es ungerecht-
fertigt ist, dies den Parteien spater zu verweigern. Das stille Pfandrecht kann daher
auch durch Parteivereinbarung umgewandelt werden. SchlieBlich kann der Pfand-
nehmer die Sache auch dann herausverlangen, wenn der Pfandgeber in Konkurs

85 pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, S. 547.

87 7.B aufgrund Art. 3-257 weil beim Pfandnehmer eine ernsthafte Verwahrlosung der Sache
zu befiirchten ist. Molenaar, Pandrecht, S. 68.

88 5o eindeutig die Gesetzesbegriindung zu Art. 3-238: MVA Art. 3.9.2.2a, Parl. Gesch. boek

3, S. 754; Reehuis, Stille verpanding, Rn. 36, anders aber Molenaar, Pandrecht, S. 30, der

dem stillen Pfandnehmer nach Zuriickiibertragung den Schutz wieder entzieht.

Asser/Mijnssen/Velten, Zakenrecht Ill, S. 56; Snijder/Rank-Berenschot, Goederenrecht,

S. 432/433.

Pflichten sind unter anderem, der sorgfaltige Umgang mit der Sache sowie die Vermeidung

eines Gebrauchens derselben, sofern ihr Gebrauch nicht fiir den Erhalt der Sache notwendig

ist. Beim stillen Pfandrecht wére dies jedoch entgegen der eigentlichen Zwecksetzung, so-

dass hier der Nichtgebrauch nicht zu den Pflichten z&hlt. Molenaar, Pandrecht, S. 67; Toe-

lichting bij Art. 7.9.1.4. ontwerps thans Art. 7-603; S. 1027.
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fallt®™, Anerkannt ist mittlerweile auch die Umsetzung eines stillen Pfandrechtes in
ein Faustpfandrecht durch Abschluss eines Mietvertrages zwischen dem Pfandge-
ber und dem Pfandnehmer, wonach der Erstere fortan die Sache nicht mehr auf-
grund des Pfandverhdltnisses, sondern aufgrund eines Mietverhdltnisses fir den
Pfandgeber besitzt®% Die Umwandlungsmdglichkeiten sind folglich nicht gesetz-
lich beschrankt — dies hindert das gezielte Hin und Her also nicht. Dennoch schei-
det ein gezieltes Hin und Her und damit ein Unterlaufen des Art- 3-238 aus. Not-
wendig fiir den Pfandrechtserwerb ist immer der gute Glaube. Bei einem gezielten
Hin und Her ist dieser nicht gegeben. Auch wenn man lediglich eine Vermutung
hat, so besteht eine Untersuchungspflicht, deren Versdumnis wiederum die Bos-
glaubigkeit verursacht®”,

In wenigen — nicht gezielt herbeifiihrbaren — Féllen besteht mithin die Méglichkeit
eines gutglaubigen Erwerbs fur den stillen Pfandnehmer. Auf diese Falle beschrén-
ken sich deshalb auch die folgenden Spezialausfiihrungen zum gutglaubigen Er-
werb.

(1) Gutglaubiger Erwerb eines Pfandrechtes an gestohlenen Sachen

Gem. Art. 3-238 111 i.V.m. Art. 3-86 11l NBW kann der bestohlene Eigentiimer
innerhalb von drei Jahren seine Sache auch von dem Gutglaubigen herausverlan-
gen. Aus der Verweisung ausgehend von den Pfandrechtsregeln wird geschlossen,
dass der Eigentlimer nicht nur seine Sache herausverlangen kann, sondern diese
auch frei von Pfandrechten ist®*.

(2) Gutglaubiger Erwerb eines Pfandrechts an bereits belasteten Sachen

Ist eine Sache bereits mit einem Recht belastet, so steht dem Eigentiimer nur noch
eine beschrankte Verfligungsbefugnis zu. Eine weitere Belastung erfolgt nur an der
bereits belasteten Sache, sodass das beschrankte Recht nicht mehr den ersten Rang
einnehmen kann. Etwas anderes gilt gem. Art. 3-238 II NBW, wenn der Pfand-
nehmer zum Zeitpunkt der Gewahrsamserlangung bzgl. der unbeschrankten Verfi-
gungsbefugnis gutglaubig ist. Das dann entstandene Pfandrecht riickt an erste Stel-
le. Eine solche Konstellation ist fiir die hier zu betrachtenden Falle auch durchaus
denkbar.

871 HR 17 februri 1995, NJ 1996, S. 471 (Haarlem / Amsterdam); Brahn, Stille verpanding en
eigendomsvorrbehoud, S. 105; Snijder/Rank-Berenschot, Goederenrecht, S. 432.

872 Rh. Utrecht 3 juli 1996, NJ 1997, 50; Bohl in: NJB 1993, 193 (194, 195). Rank-Berenschot

in: NTBR 1997, 121 (122).

Brahn, Levering, S. 63.

874 pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, S. 547.
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(3) Gutglaubiger Erwerb eines Pfandrechtes an einer zur Konkursmasse
gehdrenden oder in der Zwangsvollstreckung befindlichen Sache

Fallt ein Eigentumer in Konkurs, so verliert er die Verfigungsberechtigung lber
die zum Konkurs gehérenden Sachen®”. Ab diesem Zeitpunkt kann kein Pfand-
recht entstehen. Gem. Art. 35 1l NF ist jedoch die Vorschrift des Art. 3-238 NBW
anwendbar, mit der Folge, das wiederum ein gutgldubiger Erwerb mdéglich ist. Ein
solcher dirfte in der Praxis jedoch selten bis nie vorkommen. Zwar bewirkt die
Eintragung des Konkurses in das Konkursregister gem. Art. 19 NF noch keine
Bosglaubigkeit, jedoch dessen Verdffentlichung an Boérse und in der Zeitung
gem. Art. 14 111 NF. Hier geht man von einem Kennenmiissen der Umsténde aus,
sodass ein gutglaubiger Pfandrechtserwerb fortan nicht mehr méglich ist®®. Befin-
det sich die Sache in der Zwangsvollstreckung, so ist ein gutglaubiger Erwerb wie-
der nur gem. Art. 453a Il NRv bei Gewahrsamserlangung méglich®”.

bb) Sonstiger Schutz des stillen Pfandrechtes

Wird das stille Pfandrecht nicht zwischenzeitlich in ein Faustpfandrecht umgewan-
delt, so bieten lediglich die allgemeinen Vorschriften einen beschrénkten Schutz
des stillen Pfandnehmers. Beruht der gute Glaube in die Verfligungsbefugnis des
Pfandgebers auf Aussagen oder Schriftstiicken des tatsachlichen Rechtsinhabers, so
kann dieser sich gem. Art. 3-36 NBW nicht auf sein Recht berufen®®, Solche Falle
sind denkbar, wenn der Rechtsgrund, aufgrund dessen der Pfandgeber zundchst
eine Sache erlangt hat, spater ex-tunc nichtig wird, sich der Pfandnehmer jedoch
auf die Verfligungsbefugnis verldsst, weil ihm beispielsweise der schriftliche
Kaufvertrag vorgelegt worden ist. SchlieRlich bietet auch Art. 3-58 NBW Schutz
indem er bei Heilung einer anfanglichen Unbefugnis das Pfandrecht fur wirksam
erklart, sofern die Parteien die ganze Zeit von dessen Giiltigkeit ausgegangen sind.

cc) Ergebnis

Bei der fehlenden Verfligungsbefugnis entsteht grundsatzlich kein stilles Pfand-
recht. Nur in wenigen Ausnahmeféllen ist ein gutglaubiger Erwerb oder eine Un-
beachtlichkeit der fehlenden Befugnis denkbar.

875 vgl. Art. 23 Fw; Pitlo/Reehuis/heisterkamp, Goederenrecht, S. 547.

876 \Wessels/van Sint Truiden, Faillissementswet, Art. 14 Fw, Rn. 7.

877 Nispen/VanMierlo/Polak-Gieske, Burgerlijke Rechtsvordering, Art. 453a Rn. 2.
878 Nieuwenhuis/Stolker/Valk, Burgerlijk Wetboek, Art. 3-36, Rn. 2.
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c¢. Lieferung — levering tot vestiging van pandrecht

Neben dem Titel und der Verfligungsbefugnis ist schlielich auch eine Lieferung
bestehend aus einem dinglichen Vertrag®® und einer Lieferungshandlung nétig®°.
Die Anforderungen an die Lieferungshandlung sind abweichend von Art. 3-98
i.V.m. Art. 3-84 NBW in den Spezialvorschriften der Art. 3-237 NBW geregelt,
wobei flr die Begrindung des stillen Pfandrechtes Art. 3-237 | NBW gilt. Danach
entsteht das stille Pfandrecht durch eine ¢ffentliche oder eingetragene privatschrift-
liche Urkunde.

Grundsatzlich genuigt dabei eine einseitige Urkunde™, in welcher der Pfandgeber
sich zur Ubertragung des Pfandrechtes bereit erklart. Die Urkunden dienen nicht
dem Schutz Dritter, sondern sollen jeweils nur Beweis dariiber erbringen, wann ein
Pfandrecht gefestigt worden ist®®?. Gem. Art. 3-237 Il NBW bedarf es des Weiteren
einer Erklarung zur Verfugungsbefugnis und der Belastung oder Nichtbelastung
der Sache mit weiteren Rechten. Diese Angaben sind jedoch fiir das Pfandrecht
keine Entstehungsvoraussetzung, falsche Angaben flhren daher nicht zur Nichtig-
keit®®®. Bei Falschangaben drohen jedoch Strafbarkeiten gem. Art. 225, 227, 326
Sr., sodass zumindest ein psychischer Druck auf den Pfandgeber besteht.

881

aa) Registrierte privatschriftliche Urkunde

Das stille Pfandrecht kann zunéchst mittels einer registrierten privatschriftlichen
Urkunde begriindet werden. Dabei wirkt die Registrierung konstitutiv und ist damit
eine notwendige Entstehensvoraussetzung.

Vielfach umstritten ist die Frage, auf welchen Zeitpunkt es bei der Registrierung
ankommt. Entsteht das Pfandrecht bereits bei Einreichung der Unterlagen®* oder
erst, wenn alle flr die Registrierung nétigen Handlungen vorgenommen worden
sind®®. Dies ist insbesondere dann bedeutsam, wenn der Pfandgeber zwischenzeit-
lich die Verfligungsbefugnis verliert oder in Konkurs féllt. Die Registrierung soll
lediglich dartiber Beweis filhren, wann ein Pfandrecht entstanden ist. Nutzbar fir
diese Beweisfulhrung da einzig vermerkt ist das Datum der tatsachlichen Registrie-
rung, sodass es nur auf diesen Zeitpunkt ankommen kann. Die Registrierung er-
folgt bei der Inspectie der Registratie en Successie durch Eintragung in ein Regis-
ter. Dieses ist kein 6ffentliches Register, es ist fir Dritte grundsatzlich nicht ein-

879 Das dieser tatsachlich erforderlich ist, wurde bereits bei den Voraussetzungen des Eigen-

tumserwerbes bewiesen (siehe Seite 179).

80 HR 4 december 1998, NJ 1999, 549 m.nt. WMK (Potharst/Serrée).

81 Asser/Mijnssen/Velten, Zakenrecht 111, S. 57/ Nr. 67; Mijnssen in: Ad.bl. 1981, S. 384;
Molenaar, Pandrecht, Nr. 15.

82 gnijders/Rank-Berenschot, Goederenrecht, S. 428/ Nr. 533.

83 MvA, Parl. Gesch. boek 3, S. 749; Molenaar, Pandrecht, S. 29, 30; Pit-
lo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, S. 546; Snijder/Rank-Berenschot, Goederenrecht,
S. 428.

84 50 einzig Rb Dordrecht 17 november 1993, NJ 1994, Nr. 101.

85 Rank-Berenschot in: NTBR 1997, 121.
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sehbar und stellt daher auch keinen Schutz anderer Glaubiger dar. Lediglich in
Ausnahmefallen kénnen Erben, Rechtsnachfolger und Konkursverwalter Einsicht
beantragen. Dies bewirkt zwar gerade im Hinblick auf die Rechtsnachfolger einen
gewissen Glaubigerschutz, dieser ist jedoch keinesfalls umfassend und benachtei-
ligt vor allem die ungesicherten Glaubiger.

bb) Offentliche Urkunde

Unter einer offentlichen Urkunde schlieBlich versteht das niederléndische Recht
alle Urkunden, die durch einen Notar oder gesetzlich erméchtigten Beamten aufge-
setzt werden®®. Da beim Erstellen einer Pfandrechtsurkunde keine sonstige Er-
méchtigung von Beamten besteht, handelt es sich streng genommen um eine nota-
rielle Urkunde. Aus den Gesetzesbegriindungen zu Art. 3-89 | NBW I&sst sich je-
doch entnehmen, dass man sich in Art. 3-237 NBW die Mdglichkeit offen halten
wollte, auch eine Prozesseinigung als giltige Urkunde anzusehen®’. Gem.
Art. 26 11 Wet op het Notarisambt hat die Urkunde Jahr und Tag ihrer Aufsetzung
zu enthalten. Eine genauere Zeitangabe ist nicht gefordert, entwickelt aber beim
Vorliegen dennoch Beweiskraft. Da mit der Erstellung der Urkunde das Pfandrecht
entsteht, kann die genaue Zeit gerade fur Fragen des Ranges von immenser Wich-
tigkeit sein, sodass in der Praxis sehr hdufig die genaue Uhrzeit mit angegeben
wird.

Der Vorteil einer ¢ffentlichen Urkunde gegeniber der privatschriftlichen besteht in
zweifacher Weise. Verlangt der Pfandnehmer die Sache gem. Art. 3-237 111 NBW
heraus und kommt der Pfandgeber diesem Verlangen nicht nach, so dient die 6f-
fentliche Urkunde sogleich als Vollstreckungstitel®®, sodass anders als bei der pri-
vatschriftlichen Urkunde fir die Vollstreckung keine Erlaubnis durch die Gerichts-
prasidenten gem. Art. 491 11 Rv nétig ist. Weiterhin beweist die 6ffentliche Urkun-
de auch die Echtheit derselben®®. Die Registrierung der Privaturkunde fiihrt nur
Beweis Uber das Datum, nicht jedoch die Echtheit der Urkunde, sodass, sobald
Zweifel angefiihrt werden, hier der Pfandnehmer die Beweislast tragt. Da jedoch
die Notarskosten erheblich Uber denen der Registrierung liegen, wird sehr hdufig
trotz der bestg?oenden Nachteile auf die privatschriftliche, registrierte Urkunde zu-

riickgegriffen™".

86 Kraan, de authentieke akte, 1984, S. 1ff.

87 MvA Art.3.4.2.4 Invoeringswet (vierde gedeelte), kamerstuk 17 496, Nr. 10, S. 43; eher
zweifelnd Reehuis, Stille Verpanding, Rn. 51; zustimmende Molenaar, Pandrecht, S. 28;
Asbeuk van Os in: WPNR 6043 (1992), S. 256 (258).

88 Kraan, De authentieke akte, 1984, S. 30ff.; Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, S.
545/ Nr. 767.

89 Kraan, De authentieke akte, 1984, S. 12.

80 Asbeuk van Os in: WPNR 6043 (1992), S. 256 (259).
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d. Gesicherte Forderung

Wie sich aus Art. 3-227 1i.V.m. 3-231 | NBW ergibt, wird mit Hilfe des Pfand-
rechtes eine Geldforderung gesichert. Andere Forderungen als Geldforderungen
kdnnen ebenfalls durch ein Pfandrecht gesichert werden, dieses kann jedoch erst
geltend gemacht werden, nachdem diese Forderung beispielsweise durch ein In-
Verzug-Setzen gem. Art. 6-81ff. NBW in eine Geldforderung umgewandelt wor-
den ist®*. Die gesicherte Forderung muss gem. Art. 3-231 1l NBW hinreichend
bestimmt sein. Hinsichtlich dieses Erfordernisses kommt es im niederlandischen
Recht nach einhelliger Meinung nicht auf den Zeitpunkt der Begriindung, sondern
der Vollstreckung an®®. Erst dann erlangt dieses Erfordernis eine praktische Be-
deutung. Es reicht mithin aus, wenn zum Zeitpunkt der Vollstreckung die Forde-
rung hinreichend bestimmt ist. Aus diesem Grund kann auch eine zukiinftige For-
derung gem. Art. 3-231 13 NBW Grundlage einer Verpfandung sein. Das Erfor-
dernis der Bestimmtheit bereitet dabei keine Probleme, da zum Zeitpunkt der Voll-
streckung die Forderung entstanden und damit in der Regel auch hinreichend be-
stimmbar ist. Auch der Grundsatz der Akzessorietét steht dem nicht entgegen, be-
sagt er doch lediglich, dass ein Pfandrecht ohne zugrunde liegende Forderung nicht
ausgelibt werden kann, nicht jedoch, dass es dann auch nicht entstehen kann®%,
Aus Art. 3-231 1 1 NBW wonach ein Pfandrecht sowohl fir eine bestehende als
auch eine zukinftige Forderung bestellt werden kann, schlieft man, dass es fiir den
Entstehenszeitpunkt des Pfandrechtes auf den Bestellungszeitpunkt, nicht jedoch
auf den Zeitpunkt ankommt, an dem die Forderung entsteht®**,

e. Gesicherter Gegenstand

Das stille Pfandrecht ruht gem. Art. 3-227 | NBW regelmalRig auf einer bewegli-
chen Sache nebst Bestandteilen gem. Art. 3-4 NBW. Dabei stellen sich zwei Fra-
gen: Zuné&chst erscheint interessant und vor allem wirtschaftlich relevant, ob auch
Sachgesamtheiten still verpfandet werden kénnen? Des Weiteren dréngt sich die
Frage auf, ob auch zukiinftige Sachen Gegenstand einer stillen Verpfandung sein
kdnnen? Der besseren Verstandlichkeit wegen und um Vorgriffe zu vermeiden,
wird letztere Frage in einem gesonderten Abschnitt behandelt.

Sachgesamtheiten waren im OM noch in Art. 3.1.1.11 (3-11 I, 11) geregelt®®. Darin
wurden sie als eine Gemeinschaft von Sachen beschrieben, die nach der Ver-
kehrsauffassung zusammen gehdren. Als nicht abschlieBende Beispiele wurden der
Nachlass, das gemeinschaftliche Ehevermdgen sowie das Unternehmen genannt.

891

Reehuis, Stille verpanding, Nr. 67.

82 MvA Art.3.9.15 Parl. Gesch. boek 3, S. 737; MVA Art. 3.9.4.2 Invoeringswet (vierde
gedeelte) (wijzing van boek 3), kamerstuk 17496, Nr. 10, S. 69; Brahn, Stille verpanding en
eigendomsvoobehoud, S. 58; Reehuis, Stille verpanding, Nr. 68.

Asser/Mijnssen/Velten, Zakenrecht 111, Rn. 155; Fesevur, De zakelijke zekerheidsrechten,
S. 182.

Reehuis, Stille verpanding, Nr. 71.

85 O.M. Art. 3.1.1.11., Parl. Gesch. Boek 3, S. 97.
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Art. 3-11 Il NBW bestimmte schlief3lich, dass die Sachgemeinschaft fortbesteht,
auch wenn sich die einzelnen Bestandteile &ndern. Im Regierungsentwurf wurde
diese Regelung wie alle zur Sachgesamtheit gehdrenden Vorschriften verworfen®®.
Damit sollte jedoch nicht zum Ausdruck gebracht werden, dass es solche nicht
mehr gibt. Man ging vielmehr zum einen davon aus, dass das Bestehen von Sach-
gesamtheiten eine Selbstverstandlichkeit ist, die keiner Regelung bedarf®’. Zum
anderen flirchtete man vielmehr, durch die Vorschrift den Sachgesamtheiten zu
enge Grenzen aufzuerlegen. SchlieBlich sah man auch kein praktisches Bediirfnis
an einem solchen Institut, da bis zu diesem Zeitpunkt keinerlei Probleme bekannt
waren. Da das Institut der Sachgesamtheit mithin nicht aus dem NBW entfernt
werden sollte, ist die Begriindung eines stillen Pfandrechtes an einer solchen
durchaus denkbar.

Voraussetzung dafir ist, dass alle Sachen aus denen die Gesamtheit aufgebaut ist,
in der fir sie bestimmten Weise in Pfand gegeben werden®®. Fiir das stille Pfand-
recht bedeutet dies, dass alle Sachen in der Pfandurkunde benannt sein missen.
Daneben muss darin enthalten sein, dass und warum es sich um eine Sachgesamt-
heit handelt. Lediglich das Problem, was beim Ausscheiden und Hinzukommen
von Sachen aus bzw. zu der Gesamtheit passiert, bleibt meist undiskutiert®®. An
dieser Stelle macht sich die Eliminierung des Art. 3-11 11 NBW deutlich bemerk-
bar. Da der Gesetzgeber trotz umfangreicher Begriindungen®® mit keinem Wort
erwéhnt hat, dass diese Vorschrift von einer falschen Pramisse ausgeht, ist anzu-
nehmen, dass der darin niedergelegte Grundsatz weiterhin gilt. Die Sachgesamtheit
besteht daher fort und mit ihr auch das an ihr begriindete Pfandrecht. Dies bereitet
auch keine Probleme, zumal das niederlédndische Recht die Inpfandgabe zukinfti-
ger Sachen wie noch zu zeigen ist gem. Art. 3-98 i.V.m. 3-97 NBW ausdriicklich
anerkennt.

2. Ubertragung des Pfandrechts

Da es sich bei dem Pfandrecht um ein akzessorisches Recht handelt®, geht es

gem. Art. 3-82 NBW mit der Forderung zusammen (ber. Will man daher ein
Pfandrecht Ubertragen, bedarf es einer Forderungsabtretung®®. Diese erfolgt fiir die
einfache Forderung gem. Art. 3-94 | NBW strenger als im deutschen Recht mittels

8% M.v.A. Il Art. 3.1.1.11, Parl. Gesch. Boek 3, S. 101.

897 VW11, Art. 3.1.1.11, Parl. Gesch. Boek 3, S. 100; Nota van de minister van Justitie, Voort-
gang van de Invoeringswetten Boeken 3-6 nieuw BW, Tweede Kamer, Nr. 18113, stuk
nr. 2.

8% Molenaar, Pandrecht, Nr. 20.

89 ygl. Asser/Mijnssen/Velten, Zakenrecht 111, Nr. 65 ff.; Reehuis, Stille verpanding.

%0 ygl. zu Art. 3.1.1.11, Parl. Gesch. Boek 3, S. 97-104.

%L Siehe Seite 190.

%2 Dazu vgl. Mincke: Einfiihrung in das niederlandsiche Recht, Rn. 153ff. man unterscheidet
zwischen der Abtretung einer einfachen Fordeung (vordering op naam) und einer durch In-
haberpaper (vorderingsrecht aan toonder) oder Orderpapier (vorderingsrecht aan order) ver-
korperten Forderung, welche durch die Ubertragung des Papiers iibergehen.
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einer privatschriftlichen oder offentlichen Urkunde zwischen dem Zedenten und
dem Zessionar, die zumindest vom Zedenten unterschrieben sein muss und Auf-
schluss Uber die Verfiigung zu geben hat®®. Des Weiteren ist die Abtretung dem
Schuldner anzuzeigen. Erst dann findet ein wirksamer Forderungsiibergang statt.
Letzteres kann gem. Art. 3-94 II NBW unterbleiben, sofern der Schuldner noch
nicht bekannt ist, muss aber bei Kenntnis desselben unverziglich met bekwame
spoed nachgeholt werden.

3. Verflugung tber die Pfandsache

Mit der Pfandrechtsbegriindung hat sich der Eigentlimer einer Sache eines Teiles
seiner Verfiigungsbefugnis begeben. Ubereignet er nun die Sache, so kann dies nur
in belasteter Form geschehen. Der Erwerber erlangt daher grundsétzlich kein las-
tenfreies Eigentum. Erlischt das Pfandrecht vorher — durch Forderungsbeglei-
chung® oder einen urkundlich festgehaltenen Verzicht seitens des Pfandgebers —
so ist natiirlich eine lastenfreie Ubereignung wieder méglich. Dennoch kennt das
niederldndische Recht einige Mdglichkeiten, die dem Pfandgeber auch vor dem
Erléschen des Pfandrechtes die Mdglichkeit einer lastenfreien Ubertragung ge-
wahrleisten.

Zum einen ist hier natirlich der gutgldubige Erwerb gem. Art. 3-98 i.V.m. 3-86 Il
NBW zu nennen, wonach der Erwerber eine Sache lastenfrei erwirbt, sofern er bei
Ubertragung hinsichtlich der vollstandigen Verfiigungsbefugnis im guten Glauben
war. Dies gilt auch, soweit die Sicherungsparteien ein vertragliches Verauf3erungs-
verbot vereinbart haben. Danach darf ein Pfandgeber eine Sache nicht an Dritte
verdulern, tut er dies dennoch, so wirkt diese Abrede nicht gegeniiber Dritten, da
diese regelmaRig keinen Einblick in die Absprachen haben®®. Diese kénnen die
Sache belastet erwerben, es sei denn, sie sind gutgldubig. Neben dem gutglaubigen
Erwerb bestehen jedoch noch weitere Mdglichkeiten.

a. Vertragliche VeraulRerungserlaubnis

Gerade im Bereich der fir den Verkehr bestimmten Handelswaren ist eine Verdu-
RBerung der Pfandungssachen fir das Funktionieren des Betriebes notig. Nur so
kann der Pfandgeber weitere Gewinne erwirtschaften, mit denen er den Kredit zu-
riickzahlen kann. Daran hat auch der Pfandnehmer ein Interesse. Dieses beidseitig
bestehende Bediirfnis kann man mit dem gutglédubigen Erwerb jedoch nicht abde-
cken. Zum einen durfte gerade bei Handelswaren, die oftmals Gegenstand einer
Sicherheit sind, der gute Glaube nur schwer begriindbar sein. Zum anderen leidet
darunter auch das Geschéftsverhéltnis. Der Pfandgeber verletzt das gegeniiber dem
Dritten bestehende Schuldverhéltnis, der Dritte hingegen wird haufig den Vertrau-

903
904
905

Asser/Mijnssen/vanHaag, Zakenrecht I, Rn. 356.

Dies begriindet sich aus der Akzessorietat des Pfandrechtes zur Forderung.

TM algemene opmerkingen, Boek 5, sub 5, Parl. Gesch. boek 5, S. 4, vgl. im Gegensatz
dazu Art. 3-83 Il, wo ein Abtretungsverbot fiir Forderungen méglich gemacht wird.
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ensbruch zum Anlasse nehmen, sich einen neuen Geschéftspartner zu suchen. Um
dem geschilderten Bedrfnis dennoch gerecht zu werden, findet man im niederl&n-
dischen Rechtsverkehr zwischen dem Pfandnehmer und dem Pfandgeber haufig
eine vertragliche VerauBerungserlaubnis®®. Da der Pfandnehmer dadurch jedesmal
seine Sicherheit verliert, wird meist gleichzeitig ein Pfandrecht an allen zukiinftig
in den Betrieb gelangenden Sachen begriindet. VerduRert der mit der vertraglichen
Erlaubnis ausgestattete Pfandgeber eine Sache, so erwirbt der Dritte lastenfrei Ei-
gentum.

b. Vertraglich ist nichts geregelt

Problematisch sind die Félle, in denen es keine solche vertragliche Regelung gibt,
denn auch dann besteht das oben dargestellte Bediirfnis der Parteien, die Sicherhei-
ten lastenfrei weiterverduBern zu kdnnen. An dieser Stelle hat die niederl&dndische
Rechtsprechung eingegriffen und die urspringlich im Ontwerp-Meijers befindliche
Regelung des Art. 3.9.3.3%" zur gefestigten Rechtsprechung gemacht™®, Wird da-
nach ein Pfandrecht auf eine Handelssache begriindet, die im Rahmen des Betrie-
bes zur WeiterverdufRerung bestimmt ist, so soll auch hier eine Verduf3erungser-
laubnis bestehen. Begriindet wird dies mit der Ausgestaltung des Pfandvertrages.
Handelt es sich um eine zur WeiterverdufRerung bestimmte Handelssache, so ist
dem Pfandnehmer bewusst, dass es zur VerduRerung kommen kann, zumal er
durch Begrundung eines stillen Pfandrechtes die Sache beim Pfandgeber belassen
hat. Dies liegt auch ganz in seinem Interesse, denn nur so kann die Kreditriickzah-
lung wirksam gewahrleistet werden. Die VerduRerungserlaubnis wird daher nicht
nur ausdriicklich begriindet®™, sondern ergibt sich auch stillschweigend aus der Art

der Ubereinkunft oder der verpfiandeten Giiter™™.

¢. Dogmatische Begrindung

Unklar ist jedoch, wie das niederlandische Recht diese stillschweigende oder aus-
driicklich erteilte VerdufRerungsbefugnis dogmatisch ausgestaltet. Dem Pfandgeber
fehlt durch die Verpfdndung der fur die lastenfreie VerduRBerung maBgebliche Teil
der Verfugungsbefugnis.

Warum der lastenfreie Erwerb dann doch méglich ist, wird unterschiedlich begriin-
det. Teilweise wird angenommen, der fehlende Teil der Verfligungsbefugnis wird

%6 Reehuis, Stille verpanding, Nr. 79; Schoordijk in: WPNR 4782 (1963), 401 (402).

%7 Art. 3.9.3.3. ontw.: Bij vervreemding van de in pand gegeven zaak blijft het pandrecht
bestaan, tenzij ... de vervreemding als een normale bedrijfshandeling is te beschouwen.

98 R 14 februarie 1992, NJ 1993, Nr. 623 (Hinck — Werff & Visser).

%9 Siehe Seite 200.

%0 HR 14 februarie 1992, NJ 1993, Nr. 623 (Hinck — Werff & Visser), Mezas, Eigendoms-
voorbehoud, S. 64; Molenaar, Pandrecht, Nr. 19; Schoordijk WPNR 4782 (1963), S. 401
(403); Snijders/Rank-Berenschot, Goederenrecht, Rn. 536; Vriesendorp, Eigendomsvoorbe-
houd, S. 82.
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aufgrund der Absprache direkt vom Pfandnehmer hergeleitet® - &hnlich

8185 | BGB. Dagegen wird jedoch vorgebracht, dass Verfligungsbefugnis und
Pfandrecht unldsbar miteinander verbunden sind und eine Trennung nicht méglich
ist. Andere wiederum sehen in der Abrede eine aufschiebende Bedingung®*?. Auf-
schiebend bedingt durch die tatséchliche VerduRerung wird im voraus auf das
Pfandrecht verzichtet. Meist wird die Vereinbarung jedoch als auflésende Bedin-
gung betrachtet, wonach mit der VerduRerung der Sache das Pfandrecht entféllt
und der Pfandgeber verfiigungsbefugt wird®®, Diese Ansicht kommt der Regelung
des Art. 3-81 11 b NBW sehr nahe, wonach beschrankte Rechte erléschen, wenn die
auflésende Bedingung erflllt wird, unter der das Pfandrecht begriindet worden ist.
Sie wird deshalb als die vorzugswirdige Ansicht angesehen.

4. Begrundung weiterer beschrankter Rechte

Die Sache an der das Pfandrecht begriindet worden ist, kann nicht nur veréufert
werden, sie kann auch weiter belastet werden. Von dieser Mdglichkeit zeugen eini-
ge Regelungen des NBW wie beispielsweise Art. 3-237 11, 3-248 111, 3-253 NBW.
Wieder fehlt dem Pfandgeber die unbeschrénkte Verfligungsbefugnis, was dazu
flhrt, dass allenfalls nachrangige Pfandrechte begriindet werden kénnen — Pfand-
rechte an belasteten Sachen. Eine Ausnahme bildet wieder die Mdglichkeit des
gutglaubigen Erwerbes gem. Art. 3-238 II NBW, wonach ein Pfandrecht ersten
Ranges entsteht, sofern der Pfandnehmer gutgléubig hinsichtlich der beschrankten
Verfligungsbefugnis war. Ein zwischen den Sicherungsparteien vorgenommenes
Belastungsverbot wirkt nur inter partes®“. Der Dritte erwirbt die Belastung grund-
sétzlich im untergeordneten Rang, es sei denn er war gem. Art. 3-238 1| NBW gut-
glaubig. Dem Pfandnehmer fehlt ein Recht zur Begriindung eines Pfandrechtes auf
die in Pfand gegebene Sache gem. Art. 3-242 NBW vollstandig.

5. Verwertung des stillen Pfandrechtes aul3erhalb des Konkurses

Grundsatzlich gewahrt das niederldndische Recht dem Gl&ubiger drei Moglichkei-
ten, seine Forderung im Falle einer Nichtzahlung durchzusetzen. Das Wetboek
Rechtsvordering (NRv) bietet dem Glaubiger die Mdéglichkeit, eine Pfandung vor-
zunehmen, diese zu verwerten und sich aus dem Erlds zu befriedigen. Das Faillis-
sementswet (Fw) bietet die Mdglichkeit, den Schuldner in Konkurs zu setzen und
Uber die Liquidation seines Vermdgens die Forderung zu befriedigen. SchlieBlich

911

Grundsétzlich fur méglich haltend: Reehuis, Stille verpanding, S. 84/ Nr. 83a.
912

Brahn, Stille verpanding en eigendomsvoorbehoud, S. 73; Snijders/Rank-Berenschot, Goe-
derenrecht, Rn. 536, der sich jedoch nicht zwischen der auflésenden und der aufschiebenden
Bedingung entscheiden kann.

93 Asser/Mijnssen/Velten, Zakenrecht 11, Nr. 79; Molenaar, Pandrecht, Nr. 19; Pit-
lo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Nr.779; Reehuis, Stille verpanding, Snij-
ders/Rank-Berenschot, Goederenrecht, Rn. 536.

914 Asser/Mijnssen/Velten, Zakenrecht 111, Nr. 80; Reehuis, Stille verpanding, Nr. 86.
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hélt das niederlandische Recht noch die surséance van betaling bereit, die jedoch
lediglich vom Schuldner initiiert werden kann und ihm eine Atempause gdnnen
soll, welche die spatere Forderungsbegleichung erleichtern soll.

Die Verwertung des stillen Pfandrechts auBerhalb des Konkurses erfolgt in zwei
Schritten. Zundchst verlangt der Pfandnehmer die Sache heraus — das stille Pfand-
recht wandelt sich daher in ein Faustpfandrecht um. Fir dieses Herausgabeverlan-
gen stehen dem Pfandnehmer zwei Mdglichkeiten zu, jenachdem, wie weit der
Pfandgeber zur Mithilfe bereit ist. Dies ist nétig, da der Pfandnehmer im Rahmen
der Verwertung dem Kaufer die Sache (ibergeben muss, was grundsatzlich erst
einmal einen eigenen Gewahrsam voraussetzt. Im Folgenden wird die Sache ver-
wertet.

a. Herausgabeverlangen

aa) Art. 3-237 111 NBW Herausgabe bei ,,tekortschieten

Gem. Art. 3-237 Il NBW st der Pfandnehmer berechtigt®®, die Herausgabe der
Sache an sich oder einen Dritten zu fordern, wenn der Schuldner oder der Pfandge-
ber in seinen Verpflichtungen ,tekortschiet* oder dies zu befiirchten steht®*®.

(1) Was meint ,, Tekortschieten*

Ubersetzt bedeutet ,,tekortschieten* eine Verfehlung begehen. Gemeint ist, dass
der Pfandgeber oder der Schuldner hinsichtlich seiner Verpflichtungen verfehlt.
Die gleiche iibersetzungstechnische Bedeutung hat die im OM®'" noch verwendete
Formulierung ,,in gebreke is“, die jedoch bewusst im GO®® in ,tekortschieten“
umgewandelt worden ist**®. Was also meint der niederlandische Gesetzgeber, wenn
er das Herausgabeverlangen des Pfandnehmers an ein ,,tekortschieten” des Pfand-
gebers oder des Schuldners ankniipft?

Beide Formulierungen umschreiben ein Nichtnachkommen mit den Verpflichtun-
gen. Dabei geht der Begriff ,,in gebreke is“ davon aus, dass diese Pflichtverletzung
dem Schuldner zurechenbar ist®®. Im Umkehrschluss dazu liegt es nahe, eine sol-
che Zurechenbarkeit beim ,,tekortschieten nicht zu verlangen. Andererseits findet
sich dieser Begriff auch im Schuldnerverzug gem. Art. 6-74 NBW wieder, wonach
der Schuldner im Falle des ,.tekortschietens* dem Glaubiger den dadurch entstan-

15 is deze bevoegt“ meint im niederl&ndischen Recht eigentlich den Fall, dass ein dahinge-

hendes Urteil ergangen ist. Wie Art. 496 NRv zeigt, bedarf es eines solchen bzgl. des Her-
ausgabeverlangens beim stillen Pfandrecht gerade nicht.

916 Stein/Rueb, Nieuw Burgerlijk Procesrecht, S. 315.

17 OM = Ontwerp Meijers, die urspriinglich von Meijers entworfene Gesetzesfassung.

%8 GO = gewijzigt ontwerp van wet, die geanderte Fassung.

99 M.v.A.ll. Art. 3.9.2.2., Parl. gesch. Boek 3 S. 750.

%20 M.v.A.ll. Art. 3.9.2.2., Parl. gesch. Boek 3 S. 750.
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denen Schaden zu ersetzen hat®. Im Gesetz ausgewiesen gilt dies jedoch nur in-
soweit, als das ,,tekortschieten* dem Schuldner zurechenbar ist. Daraus lassen sich
zwei Schlussfolgerungen ableiten: Erstens kann ,tekortschieten® immer eine zure-
chenbare Pflichtverletzung bedeuten®?, die in Art. 6-74 | (2. HS) NBW noch ein-
mal betont wird. Zweitens kann man ,,tekortschieten“ auch weiter fassen, indem
man auf das Erfordernis der Zurechenbarkeit verzichtet®. Art. 6-74 1 (2. HS)
NBW wiirde dann eine Ausnahme normieren. Fir letztere Herangehensweise spre-
chen zwei gewichtige Grinde. Zum einen kann so der Unterschied zum Begriff ,,in
gebreke is* erklart werden, der extra geéndert wurde®®* und daher eine Bedeutung
haben muss. Zum anderen besteht ein grundsétzlicher Unterschied zwischen dem
Schuldnerverzug, bei dem die Pflichtverletzung zurechenbar sein muss und der
Herausgabeberechtigung nach Art. 3-237 11l NBW, bei der die Pflichtverletzung
nach der hier vertretenen Ansicht nicht zurechenbar sein muss. Ersterer gewahrt
einen Schadensersatzanspruch. Letzterer stellt einen Zustand her, der nach dem
Grundprinzip des Faustpfandrechtes ohnehin bestehen wiirde. Verhélt sich der
Pfandnehmer so entgegenkommend, dass er auf die Ubergabe der Sache verzichtet
— dies geschieht in erster Linie zu Gunsten des Pfandgebers — so muss ihm wenigs-
tens die Mdglichkeit bleiben, die Pfandsache herauszuverlangen, wenn die Siche-
rung gefahrdet ist. Dies kann dann aber nicht davon abh&ngen, ob die Geféahrdung
dem Pfandgeber zugerechnet werden kann. Unter ,tekortschieten® diirfte daher in
Art. 3-237 Il NBW eine — nicht notwendigerweise zurechenbare — Pflichtverlet-

zung zu verstehen sein®®,

(2) Schuldner und Pfandglaubiger

Wie Art. 3-237 11l NBW zeigt, kann die Sache herausverlangt werden, wenn
Schuldner oder Pfandgeber ihren Verpflichtungen nicht nachkommen. Die Ver-
pflichtung des Schuldners besteht in der Begleichung der Forderung nebst Zinsen
gem. Art. 3-244 NBW, sowie vom Pfandglédubiger getatigte Verwendung
Art. 3-243 Il NBW®%. Welche Verpflichtungen den Pfandgeber treffen, ist im
NBW nicht geregelt. Da beim stillen Pfandrecht der Pfandgeber an die Stelle des

%21 Nieuwenhuis/Stolker/Valk, Burgerlijk Wetboek 11, Art. 6-74 Rn. 2.

922 Asser-Rutten-Hartkamp, Zakenrecht I, Nr. 307; Hartkamp, Compendium, Nr. 270/272;
Syllabus van de landelijke PAO-cursus NBW, aide memoire bij week 5 (niet-nakoming).

%3 M.v.A.ll Art. 3.9.2.2., Parl. gesch. Boek 3, S. 750; T.M. Art. 6-74, Parl. Gesch. Boek 6, S.
258; Nieuwenhuis/Stolker/Valk, Burgerlijk Wethoek 11, Art. 6-74 Rn. 2.Nadorp van der
Borg, Kwartaalbericht NBW, 1985/3, S. 76; Knol in: BW-krant jaarboek Nr. 1 (Leiden
1985), S. 105 ff.; Reehuis, Stille verpanding, Nr. 96.

924 M.v.A.ll. Art. 3.9.2.2., Parl. gesch. Boek 3 S. 750.

25 Gerade wegen der Auslegungsschwierigkeiten sei es den Parteien empfohlen, in der Pfand-
urkunde so genau wie mdglich zu bestimmen, wann ein ,tekortschieten“ vorliegt und wann
dieses zu befiirchten steht. Um sicher zu gehen, empfiehlt es sich des Weiteren, einen Ter-
min zu setzen, nach dessen Verzug ohne Zweifel ein ,tekortschieten* vorliegt.

%6 M.v.A.ll. Art. 3.9.2.2., Parl. gesch. Boek 3 S. 750; Molenaar, Pandrecht, Nr. 23.
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Pfandnehmers tritt, dirften jedoch auch fiir ihn die in Art. 3-243 | NBW fiir den
Pfandnehmer geregelten Pflichten gelten®”’,

(3) Befiirchten eines ,,tekortschieten*

Die gleichen Rechte hat der Pfandnehmer, wenn ein ,,tekortschieten* zu beflrchten
steht. Die Annahme einer solchen Befiirchtung muss jedoch &uRerst restriktiv er-
folgen. Hauptziel des stillen Pfandrechts ist es, dem Pfandgeber gerade den Besitz
der Sache zu erhalten, denn nur so kann sein Betrieb weiter arbeiten und eine Kre-
ditriickzahlung ist gewahrleistet. Diese Zweckerreichung darf aber nicht dadurch
vereitelt werden, vorschnell eine Befiirchtung hinsichtlich des ,tekortschieten*
anzunehmen. Wird gegentiber einem rangniederen Pfandnehmer eine Pflichtverlet-
zung begangen, so kann man regelmdRig eine Befiirchtung hinsichtlich des rang-

hoheren Pfandnehmers annehmen®?,

(4) Rechtsfolge

Liegen die genannten Voraussetzungen vor, so hat der Pfandnehmer das Recht, die
Sache herauszuverlangen. Dieses Recht steht gem. Art. 3-237 111 2 (1.HS) NBW
grundsatzlich allen Berechtigten zu. Bestehen mehrere Pfandnehmer, so verlangt
derjenige die Sache heraus, gegeniiber dem die Pflichtverletzung begangen worden
ist. Der Ranghdchste verlangt dabei die Sache an sich selbst heraus, der Rangnie-
dere an einen von allen beschlossenen oder vom Richter bestimmten Dritten, vgl.
Art. 3-237 111 2 (2.HS) NBW. Glaubt ein rangniederer Pfandnehmer, er sei der
Einzige, so erwirbt er gem. Art. 3-238 II NBW mit Herausgabe gutgldubig den
ersten Rang, anderenfalls kann der héhere Pfandnehmer die Sache von ihm heraus-
verlangen. Wurde die Sache bereits durch Dritte gepfandet, so ist gem. Art. 492
NRv analog eine Herausgabe nicht mehr moglich. Man kann jedoch ebenfalls zur
Pfandung ubergehen, mit der Folge, dass gem. Art. 497 NRv geklart wird, wer das
starkste Recht inne hat®*°.,

bb) Herausgabe durch Realexekution Art. 496 NRv

Gibt der Pfandgeber die Sache nicht freiwillig heraus, so kann sie im Rahmen der
Zwangsvollstreckung in eine Forderung abgezwungen werden. Die Zwangsvoll-
streckung setzt in den Niederlanden dhnlich wie in Deutschland einen Titel voraus,
der eine Vollstreckbarkeitserklarung enthalt und dem Schuldner zugestellt werden
muss®®. Im Rahmen der Vollstreckung in eine mit einem stillen Pfandrecht

gesicherte Sache gelten jedoch erleichterte Bedingungen.

927
928
929

Brahn, Stille verpanding en eigendoomsvoorbehoud, S. 97; Molenaar, Pandrecht, Nr. 23.
Brahn, Stille verpanding en eigendoomsvoorbehoud, S. 98; Molenaar, Pandrecht, Nr. 23.
Nispen/VanMierlo/Polak-Gieske, Burgerlijke Rechtsvordering, Art. 497 Rn. 1.

%0 Mincke, Einfuhrung in das niederlandische Recht, Rn. 384-386; Oudelaar, Recht Halen,
1995, S. 2.
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3. Teil — Das stille Pfandrecht im niederlandischen Recht

(1) Titel

Hinsichtlich des Titels ist zu unterscheiden, ob das stille Pfandrecht mittels einer
privatschriftlichen, registrierten Urkunde oder mittels einer 6ffentlichen Urkunde
begriindet worden ist. Letztere ersetzt den Titel vollstandig™. Ist das stille Pfand-
recht mittels einer privatschriftlichen Urkunde begrlindet, reicht es fir den Titel
aus, die Erlaubnis des Untersuchungsrichters einzuholen, in dessen Gebiet sich die
Sache befindet®™?

(2) Zustellung

Grds. muss gem. Art. 491 1, 439 1 1 NRv dem Schuldner mittels einer Zustellungs-
urkunde mitgeteilt werden, dass innerhalb der ndchsten zwei Tage der Titel voll-
streckt wird®*?. Dieser Termin kann durch den Untersuchungsrichter verkiirzt wer-
den (vgl. Art. 439 1 2 NRv). Wird dieser Termin nicht beachtet, so ist die Vollstre-
ckung nichtig®*. Gerade beim stillen Pfandrecht stellt sich jedoch die — leider zum
groRten Teil bislang undiskutierte — Frage, ob auch hier eine solche Terminsetzung
notig ist.

Wiederum ist zu unterscheiden, mittels welcher Urkunde das Pfandrecht begriindet
worden ist. Bei der privatschriftlichen Urkunde muss der Richter um eine
Erlaubniserteilung ersucht werden (Art. 496 I1). Zeichnet sich hier bereits die
Gefahr ab, dass die Sache weggeschafft wird oder zu Grunde geht, kann eine
Fristverkirzung — unter Umstanden auf Null — erwirkt werden. Bei einer offent-
lichen Urkunde jedoch wére der ihr innewohnende Vorteil, keinen Titel zu brau-
chen, durch eine Fristeinhaltung oder die Anrufung des Richters konterkariert. Die
Auslegung des Art. 496 II NRv muss daher ergeben, dass es bzgl. der 6ffentlichen
Urkunde Kkeiner Termineinhaltung bedarf. Dies muss dann jedoch konse-
quenterweise auch fir die privatschriftliche, registrierte Urkunde gelten. Es wurden
zwei Formen der Urkunden zugelassen, um den Geschéftsverkehr zu vereinfachen,

nicht jedoch um materielle Unterschiede zu erzeugen®®.

%1 Art. 430 NRv; Brahn, Stille verpanding, S. 99; Mijnssen/Béhl/Kist, Algemene aspecten van

beslag en executie, 1983, S. 63; Nispen/van Mierlo/ Polak-Gieske, Burgerlijke Rechtsvorde-
ring, Art.496 Rn. 2; Oudelaar, Recht Halen, 1995, S. 13; Stein/Rueb, Nieuw Burgerlijk Pro-
cesrecht, S. 316.

Nispen/vanMierlo/Polak-Gieske, Burgerlijke Rechtsvordering, Art. 496 Rn. 2; Stein/Rueb;
Nieuw Burgerlijk Procesrecht, S. 315; MvT Art. 496 NRv Invoeringswet (eerste gedeelte)
(wijziging RV, RO en F) kamerstuk 16593, Nr. 3 S. 78.

Dies geschieht, indem der Gerichtsvollzieher dem Schuldner eine Abschrift des Titels und
den Zeitpunkt der Vollstreckung zukommen lasst. Teekens, de Gerechtsdeurwaarder, 1973,
S. 35; Stein/Rueb, Nieuw Burgerlijk Procesrecht, 2002, S. 319.

M.v.T.Inv., Parl. Gesch. Wijzigingen Rv e.a.w., S. 105.; Nispen/vanMierlo/Polak-Gieske,
Burgerlijke Rechtsvordering, Art. 439 Rn. 5; die Nichtigkeit muss jedoch durch den Richter
festgestellt werden.

Reehuis, Stille verpanding, Nr. 118.

932
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934

935
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3. Teil — Das stille Pfandrecht im niederlandischen Recht

Dies ist auch mit der Vorschrift vereinbar, wird doch in Art. 496 Il 4 NRv aus-
driicklich auf Art. 491 I1 NRv, nicht jedoch auf Art. 491 | NRv verwiesen. Ich halte
es daher fir durchaus vertretbar, bei der stillen Verpfandung auf eine Bekanntgabe

der Vollstreckung zu verzichten®®.

(3) Rechtsfolge

Liegen die Voraussetzungen des Art. 496 NRv vor, so nimmt der Gerichtsvollzie-
her die Sache an sich und Ubergibt sie dem Pfandnehmer oder einem Dritten, in
dessen Macht das Gut gebracht werden soll — das stille Pfandrecht wandelt sich in
ein Faustpfandrecht um.

Da sich die Sache beim stillen Pfandrecht nicht in der Obhut des Pfandnehmers
befindet, erhoht sich die Gefahr, dass zwischendurch andere Glaubiger eine Pfan-
dung an der Sache vornehmen®’. Gem. Art. 492 Il NRv ist es dem stillen Pfand-
nehmer nun aber nicht mehr mdglich, die Herausgabe der Sache zu verlangen.
Art. 496 111 NRv zeigt jedoch flr das stille Pfandrecht erneut Sonderregeln auf.

Der stille Pfandnehmer hat gegeniiber den pfandenden Drittgldubigern drei Verhal-
tensalternativen: Er kann die Verwertung durch den Dritten abwarten und sich
gem. Art. 480 NRv aus dem Rest befriedigen. Erscheint ihm die Verwertungsart
des Dritten wenig Erfolg versprechend, so ist es ihm gem. Art. 496 111, 461a NRv
gestattet, die Vollstreckung zu Gbernehmen, sofern er die Sache verwerten darf®
und dies auch will. Das Recht des Pfandungsglaubigers bleibt bestehen, wandelt
sich jedoch durch die Verwertung in einen Regressanspruch seinem Rang entspre-
chend gegen den Pfandnehmer um (Art. 3-253 NBW i.V.m. Art. 490b NRv). Kann
oder will der Pfandnehmer die Exekution nicht tibernehmen, fiirchtet er durch die
Drittvollstreckung dennoch Nachteile, bietet ihm Art. 709 1l NRv eine letzte Mdg-
lichkeit, wonach der zustdndige Richter ersucht werden kann, tUber die Sache die
gerichtliche Verwahrung anzuordnen®®°,

cc) Unterbleiben einer Herausgabe

Um dem Erwerber das Eigentum im Rahmen der Verwertung zu verschaffen, be-
darf es normalerweise einer Ubergabe. Dies ist auch der Grund, warum der stille
Pfandnehmer in aller Regel vorher die Herausgabe verlangen wird — er braucht
eine tatséchliche Macht Uber die Pfandsache. Ob eine Herausgabe jedoch auch
unterbleiben kann und dem Erwerber das Eigentum direkt vom Pfandgeber aus

936

So i.E. jedoch ohne Begriindung Reehuis, Stille verpanding, Nr. 118; Brahn, Stille verpan-
ding en eigendomsvoorbehoud, S. 100.

%7 Qudelaar, Recht Halen, 1995, S. 95.

%8 Die Verwertungsbefugnis setzt Gem. Art. 3-248 grds. den ,,Verzug® des Schuldners voraus.
Es ist jedoch auch mdglich und durchaus ratsam, in der Pfandungsurkunde eine sofortige
Verwertungsbefugnis fiir den Fall zu vereinbaren, dass die Sache mit einer Drittpfandung
belegt wird.

Nispen/vanMierlo/Polak-Gieske, Burgerlijke Rechtsvordering, Art. 709, Rn. 2.

939
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Ubertragen werden kann, wird im niederlandischen Recht nicht einheitlich beant-
wortet. Problematisch scheint die Stellung des Pfandnehmers — er ist nicht der Ei-
gentimer der Sache, sondern lediglich ein kraft dinglichen Rechts Berechtigter.
Diese fehlende Eigenttimerstellung wird verschiedentlich zum Anlass genommen,
die Herausgabe fiir unverzichtbar zu erkldren®. Andere wiederum halten die tat-
séchliche Macht in Form der Sachherrschaft dann fur verzichtbar, wenn das Eigen-
tum an der Sache in einer Urkunde verbrieft ist, die der Pfandnehmer an den Er-
werber Uibergeben kann®*. Diese Ansicht findet ihre Stiitze in den Gesetzesbegriin-
dungen®? SchlieRlich wird vertreten, dass die tatsachliche Macht des Pfandneh-
mers auch durch dessen rechtliche Macht ersetzt werden kann®*. Der Pfandneh-
mer, der die Sache vom Pfandgeber herausverlangen kann, kann dieses Herausga-
beverlangen gem. Art. 3-237 11l NBW auch immer zugunsten eines Dritten geltend
machen. Demgemal ist es durchaus denkbar, zeitgleich mit dem Herausgabever-
langen an den Erwerbenden diesem auch das Eigentum zu tbertragen. Die theoreti-
sche Konstruktion stellt dabei kein Problem dar. Ein Kausalverhaltnis besteht,
ebenso wie die dingliche Einigung. Die Verfligungsberechtigung des Pfand-
nehmers als Nicht-Eigentiimer wird durch Art. 3-248 NBW ersetzt, die Ubergabe
erfolgt nach der traditio longa manu gem. Art. 3-115 lid ¢ NBW. Dennoch diirfte
diese Vorgehensweise keine praktische Relevanz besitzen. Verweigert ndmlich der
Pfandgeber die Herausgabe der Sache an den Erwerber, so stehen diesem nur die
umstandlichen Schutzmechanismen Uber die Erstreitung eines Titels zu. Dieses
Risiko wird der Erwerbende regelméRig nicht eingehen wollen. Méglich ist ledig-
lich, dass der Pfandnehmer die Sache gem. Art. 492 11 NRv pféndet und diesen
Pfandungsanspruch dem Erwerber mit ibertrdgt. Diese Umsténde wird jedoch kein
Erwerber eingehen wollen, zumal sich keinerlei Vorteile fiir ihn bieten. Die Frage,
ob eine Herausgabe auch unterbleiben kann, wird demnach allenfalls in der Theo-
rie auftauchen.

b. Verwertung Art. 3-250 ff. NBW

Nachdem die Sache herausverlangt worden ist und so in den Gewahrsam des
Pfandnehmers (bergegangen ist, erfolgt die eigentliche Verwertung. Ist der
Schuldner mit der Erfillung desjenigen, wofiir das Pfand als Sicherheit dient, im
Verzug, so ist gem. Art. 3-248 NBW der Pfandglaubiger berechtigt, das verpfande-

te Gut zu verkaufen und das ihm Geschuldete aus dem Erlés zu befriedigen®*.

940

Brahn, Stille verpanding en eigendoomsvoorbehoud, S. 100.
941

Hartkamp, Compendium, Nr. 98, Art. 95; Reehuis, Stille verpanding, Nr. 95.

%2 par|, Gesch. Boek 3 (Art. 95), S. 393.

%3 Molenaar, Pandrecht, Nr. 23.

%4 Streitig ist, ob es sich bei diesem Recht um ein eigenes Recht des Pfandgléubigers handelt:
so Molenaar, Algemene bepalingen zekerheidsrechten op goederen, 1984, S. 51, oder er nur
in Vertretung fir den Pfandschuldner handelt: so Schoordijk in: WPNR 5746 (1985),
S. 487.
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aa) Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung

Gem. Art. 3-248 NBW kann der Pfandnehmer zur Verwertung Uibergehen, sofern
der Schuldner mit der gesicherten Forderung, nebst Zinsen und sonstigen Kosten in
verzuim ist. Kommt der Pfandgeber — meist in der Person des Schuldners — mit
seinen Pfandgeberpflichten in verzuim, so gibt dies keine Verwertungsberechti-
gung®®. Was unter verzuim im Sinne des Art. 3-248 NBW zu verstehen ist, soll
sich aus den Regelungen des Art. 6-81 NBW ergeben®*. Verzuim ist danach gege-
ben, wenn die fallige und mogliche Leistung ausbleibt, dies dem Schuldner zuzu-
rechnen ist und die Voraussetzungen von Art. 6-82 und 6-83 NBW (Fristsetzung
und Entbehrlichkeit) vorliegen. Die Reglungen des Art. 6-81 ff. NBW entsprechen
daher dem deutschen Institut des Schuldnerverzuges.

Weitestgehend undiskutiert in der niederldndischen Lehre ist jedoch die Frage, ob
diese Voraussetzungen komplett ilbernommen werden diirfen, ob der Pfandnehmer
insbesondere erst dann verwerten darf, wenn der Verzug dem Pfandgeber zure-
chenbar ist. Reehuis®’ verneint dies und gibt das Verwertungsrecht, auch wenn
dem Pfandgeber sein Verzug nicht zugerechnet werden kann. Diesem Ergebnis
zuzugeben sind wieder die unterschiedlichen Rechtsfolgen der zur Frage stehenden
Regelungen. Im Rahmen der Art. 6-81 i.VV.m. 6-85 NBW wird Schadensersatz ge-
fordert. Art. 3-248 NBW stellt hingegen einen Rechtszustand her, auf den der
Glaubiger von Beginn an ein Recht hatte — die Erfullung der Forderung, fir die das
Pfand stand. Fir eine solche Auslegung spricht des Weiteren wieder die Gesetzge-
bungsgeschichte. Urspringlich wurde wieder der Begriff ,,in gebreke is* verwandt,
der wie gezeigt eine Zurechnung voraussetzt**®. Durch die Begriffsveranderung in
,verzuim® wollte der Gesetzgeber zum einen eine terminologische Angleichung an
Buch 6 vornehmen®*®, zum anderen machte er jedoch auch deutlich, dass wiederum
keine Zurechnung vorausgesetzt wird.

Der Pfandnehmer kann daher nach der hier vertretenen Ansicht zur Verwertung
Uibergehen, sobald der Schuldner mit seiner Forderung in Verzug ist, was ihm je-
doch nicht zugerechnet werden muss.

bb) Vollstreckender

Da Art. 3-248 NBW keine Aussage trifft, kann grundsétzlich jeder Pfandglaubiger
die Vollstreckung vornehmen. Dies gilt auch fir den stillen Pfandnehmer, wird
jedoch wegen des grundsatzlichen Herausgabeerfordernisses sehr selten vorkom-
men. Wie sich aus Art. 3-248 II1 NBW ergibt, kdnnen auch die rangniedrigeren
Pfandglaubiger die Vollstreckung vornehmen. Da jedoch die ranghtheren Pfand-
rechte gewahrt werden, erwirbt der K&ufer lediglich eine belastete Sache. Voll-

%5 T.M. Art. 3.9.2.9, Parl. Gesch. Boek 3, S. 777.

%8 M.v.A.Il Art. 3.9.2.19, Parl. Gesch. Boek 3, S. 777.

%7 Reehuis, Stille verpanding, Nr. 133.

%8 O.M. Art. 3.9.2.9, Parl. Gesch. Boek 3, S. 776, Siehe Seite 203.
%8 M.v.AIIL Art. 3.9.2.19, Parl. Gesch. Boek 3, S. 777.
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streckt umgekehrt der ranghohere Pfandgldubiger, so geschieht dies im Umkehr-
schluss unter Verfall der niedrigeren Rechte. Sie wandeln sich in Riickforderungs-
rechte ihrem Rang entsprechend um (Art. 3-253 NBW i.\VV.m. 490b NRv).
Entschlief3t sich der ranghdhere Pfandnehmer zu einem ungiinstigen Zeitpunkt zur
Vollstreckung, so verfallt das Recht des Rangniederen, ohne dass er Aussicht auf
einen Teil des Erloses hat. Der rangniedere Pfandnehmer hat jedoch die Mdoglich-
keit, die Forderung des ranghtheren Pfandnehmers zu begleichen. Die getilgte
Forderung geht gem. Art. 6-150 ¢ NBW®° auf den rangniederen Pfandnehmer tiber
und mit ihr auch das ranghdhere Pfandrecht.

cc) Pfandungsobjekte

Vollstreckt werden kann in alle mit dem Pfandrecht verbundenen Guter nebst deren
Bestandteilen gem. Art. 5-14 i.V.m. 3-4 | NBW. Wird eine Forderung mit mehre-
ren Sachen gesichert, so kann der Dritte gem. Art. 3-243 | NBW verlangen, dass
erst in die Sachen des Schuldners vollstreckt wird. Ebenso kénnen gem. Art. 3-
243 11 NBW Inhaber beschrénkter Rechte verlangen, dass zunéchst Sachen verwer-
tet werden, auf denen keine solchen Rechte ruhen.

dd) Art der Vollstreckung

Gem. Art. 3-253 NBW besteht zunéchst das Verbot der automatischen Zueignung
— Verfallverbotsabrede. Es hat daher in jedem Fall ein Verkauf stattzufinden. So-
fern es moglich ist, muss dieser dem Schuldner gem. Art. 3-249 NBW drei Tage
vorher angezeigt werden®®. Ein VerstoR dagegen hat nicht die Nichtigkeit des Ver-
kaufs zur Folge, sondern fihrt lediglich zu Schadensersatzpflichten gem. Art. 6-74,
6-162 NBW entsprechend®?,

Grundsatzlich findet die Verwertung gem. Art. 3-250 | NBW mittels eines 6ffentli-
chen Verkaufs statt. Damit soll der Schuldner vor Absprachen zwischen dem Ké&u-
fer und dem Pfandnehmer geschiitzt werden und ihm den héchstmdglichen Gewinn
erméglichen®,

Halten die Parteien einen ,,VVerkauf unter der Hand* fir lukrativer, so kdnnen sie
gem. Art. 3-251 Il NBW auch etwas anderes vereinbaren. Beteiligte Dritte missen
hierzu jedoch ihre Zustimmung geben. Kann man sich nicht einigen oder verwei-
gern Dritte ihre Zustimmung, so besteht gem. Art. 3-251 | NBW die Mdglichkeit,
den Richter anzurufen. Dieser kann auf Antrag des Pfandnehmers einen Preis fest-
setzen, zu dem die Sache dem Pfandnehmer zu Uberlassen ist oder eine andere
Verwertungsart bestimmen. Die Festlegung des Richters ist nicht durch Rechtsmit-

%0 Asser/Mijnssen/deHaag, Zakenrecht I, Nr. 248.

%1 pitlo/Reehuis/Heisterkamp, goederenrecht, S. 271; die Anzeige muss die objektiv erzielbare
Kaufsumme angeben, da gem. Art. 3-249 |l der Pfandgeber die Mdglichkeit hat, unter Be-
gleichung der bis dahin angefallenen Kosten das Pfand auszuldsen.

%2 M.v.A. 3.9.2.10 Parl. Gech. Boek 3, S. 778.

%3 Slangen, Hoofdstukken Goederenrecht, 1994, S. 151.
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tel angreifbar®™”. SchlieBlich kann eine Sache gem. Art. 3-254 NBW auch nach den
Regeln der Hypothek verwertet werden, wenn flr eine Forderung sowohl eine Hy-
pothek als auch ein Pfand bestellt wurden und die verpfandeten Sachen dem Hypo-
thekengegenstand dienen.

ee) Verteilung des Erldses

Gem. Art. 3-253 NBW behélt der Pfandnehmer nach Begleichung der Vollstre-
ckungskosten vom Nettoerlds den ihm geschuldeten Betrag ein (Forderung, Zinsen,
Unterhaltungskosten) und fihrt den Rest an den Pfandgeber zurlick. Im Regelfall
wird jedoch eine Forderung mit mehren Rechten besichert, sodass sich die Vertei-
lung des Erléses dann etwas komplizierter darstellt. Geregelt wird diese Konstella-
tion von Art. 3-253 1 2 NBW. Danach ist zu unterscheiden, ob andere Gl&ubiger
das Gut bereits gepféndet haben oder ob andere Berechtigte, wie nachrangige
Pfandnehmer oder Nutzglaubiger bestanden haben. In beiden Konstellationen geht
deren Recht durch die VerduRerung an den Kéufer unter und wandelt sich in einen
Regressanspruch®®,

Verwiesen wird auf die Regel des Art. 490b NRv. Diese Norm regelt den Fall, dass
sich die brigen Pfandglaubiger und Pfandungsglaubiger Uber die Verteilung des
Restes einig geworden sind. Nachdem der Verwertende Vollstreckungskosten und
seinen Anteil genommen hat, kehrt er den Rest an die Ubrigen gem. deren Uber-
einkunft aus. Haben sich die Beteiligten noch nicht geeinigt, ubergibt der Verwer-
tende den Rest einem Bewahrer im Sinne des Art. 445 NRv — gewdhnlich eine
Bank®® — die dann angerufen wird, die Rangregelung zu klaren, vgl. Art. 490b I
NRv. Grundsatzlich ergeht die Entscheidung dann auch nur bzgl. des hinterlegten
Restes, vorausgesetzt, dass der verwertende Pfandnehmer binnen 14 Tagen die
Richtigkeit des entnommenen Betrages beim Untersuchungsrichter belegt und sei-
tens der anderen Beteiligten keine Einwendungen erfolgen. Einen zuviel entnom-
menen Betrag hat der Pfandnehmer an den Bewahrer zuriickzufiihren, er trégt dann
auch Teile der Kosten, die durch die Klarung der Rangregelung anfallen. Grund-
sétzlich ist der Pfandnehmer gem. Art. 3-253 Il NBW nicht berechtigt, die an die
anderen auszuschittenden Betrdge mit eigenen Forderungen aufzurechnen. Eine
Ausnahme bildet die Aufrechnung mit dem Pfandgeber, sofern sich dieser wahrend
der Ausschittung nicht im Konkurs oder gerichtlichen Zahlungsaufschub befindet,
da eine solche Vorgehensweise die Ubrigen Glaubiger ungerechtfertigt benachtei-
ligt.

%% HR 17 juni 1994, NJ 1995, S. 367; Snijders/Rank-Berenschot, Goederenrecht, S. 427.

%5 Fir den rangniederen Pfandglaubiger Art. 3-248 111; fiir den Nutzer Art. 3-282; fiir Dritte,
die eine Sache gepfandet haben Art. 461a NRv.

In der Regel geschieht dies durch Eréffnung eines gesonderten Kontos, auf welches das
Geld eingezahlt wird und dann nicht mehr in das Eigentum des Pfandnehmers féllt.

956
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¢. Verwertung der still verpfandeten Sache durch andere

Wie sich im deutschen Recht zeigte, traten die meisten vollstreckungsrelevanten
Probleme um die Sicherungsiibereignung bei der Frage auf, was passiert, wenn
nicht der Sicherungsnehmer selbst, sondern Dritte in die Sache vollstrecken wol-
len. Um eine bessere Vergleichbarkeit herstellen zu kénnen, werden diese Konstel-
lationen daher vorliegend auch beleuchtet, obwohl sie kein spezifisches Problem
des stillen Pfandrechtes darstellen.

aa) Die Glaubiger des Sicherungsnehmers verwerten

(1) In das Faustpfandrecht

Zu betrachten ist zundchst die Konstellation, in welcher der Gerichtsvollzieher in
die beim Pfandnehmer befindliche, im Eigentum des Pfandgebers stehende Sache
vollstreckt. Zundchst darf der Gerichtsvollzieher davon ausgehen, dass die Sache
im Eigentum des Pfandnehmers steht®™’. Dieser Pfandung kann der Eigentiimer
jedoch gem. Art. 456 NRv widersprechen mit der Folge, dass damit in der Regel
ein Vollstreckungsverbot erreicht wird®®, Da es sich bei diesem Widerspruch um
eine sogenannte ,,Vollstreckungsstreitigkeit — executiegeschill“ handelt®*®, erfolgt
auf der Basis des Art. 438 NRv, wonach gem. Art. 438 VV NRv eine Anhdrung zwi-
schen den Parteien vor dem zustidndigen Richter stattfinden muss, in welcher der
Wiederspruch vorgebracht werden kann®°. Mangels aufschiebender Wirkung des
Widerspruches®™ kann die Vollstreckung jedoch fortgesetzt werden, weswegen der
Widerspruch in nahezu allen Fallen in Form eines einstweiligen Verfahrens statt-
findet®™. Die Anspruchsgeltendmachung des Eigentums erfolgt dabei unabhéngig
davon, ob der Gerichtsvollzieher der Pfandungsglaubiger bzgl. des Eigentums in
gutem Glauben war oder nicht®®, Die Aquivalenzvorschrift zu diesem Fall bietet
Art. 538 I NRv, der das oben genannte Recht auch noch zum Zeitpunkt des Ver-
kaufes gibt®®*. Mit Art. 456 NRv wehrt man sich damit gegen die Vollstreckung,
mit Art. 538 NRv wehrt man sich gegen die Verwertung. Der Pfandgeber kann
damit die Vollstreckung verhindern.

%7 Art. 3-109 i.V.m. 3-119 NBW Eigenbesitzvermutung aufgrund Sachherrschaft => Eigen-

tumsvermutung aufgrund Eigenbesitz; Nieskens-Isphording/Hemmen/Struycken, Discussies

omtrent beslag, verhaal en beschikkingsbevoegdheid, S. 170; Stein/Rueb, Nieuw Burgerlijk

procesrecht, 17.3.5.; S. 313.

Nispen/vanMierlo/Polak-Gieske, Burgerlijke Rechtsvordering, Art. 456 Rn. 2.

%9 MVT Inv.wet, Parl. Gesch. Wijzigingen Rv, S. 124,

%0 Nispen/vanMierlo/Polak-Gieske, Burgerlijke Rechtsvordering, Art. 438 Rn. 8.

%1 Nispen/vanMierlo/Polak-Gieske, Burgerlijke Rechtsvordering, Art. 456 Rn. 2c.

%2 gtein/Rueb, Nieuw Burgerlijk procesrecht, 17.3.5, S. 314.

%3 HR 17 mei 1991, NJ 1991, 465 (Hermans / Bokma-Westra).

%4 Nispen/vanMierlo/Polak-Gieske, Burgerlijke Rechtsvorderingen, Art. 538 Rn. 2. hier nun
auch mit aufschiebender Wirkung MvT Inv., Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w., S. 246.
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3. Teil — Das stille Pfandrecht im niederlandischen Recht

(2) In das stille Pfandrecht

Wird in die mit dem stillen Pfandrecht belastete Sache beim Pfandgeber durch die
Glaubiger des Pfandnehmers volistreckt, konnte ein Fall des derdenbeslag vorlie-
gen. Dieser ist gegeben, wenn wegen einer Forderung gegeniiber dem Schuldner in
eine ihm gehorige Sache vollstreckt wird, die sich jedoch zum Zeitpunkt der Voll-
streckung in der Obhut eines Dritten befindet®®. Dies ist jedoch nicht gegeben, da
gerade nicht in das Eigentum des Schuldners, sondern eines Dritten vollstreckt
wird. Ein derdenbeslag liegt damit nicht vor. Die Glaubiger vollstrecken zwar we-
gen einer Forderung in eine bei einem Dritten in Obhut befindende Sache, diese
Sache gehort vorliegend dem Dritten jedoch auch. Es greift vielmehr erneut die
Regelung des Art. 456 NRv, wonach der Pfandgeber der Vollstreckung sein Eigen-
tumsrecht entgegenhalten und die Vollstreckung so verhindern kann.

bb) Die Glaubiger des Sicherungsgebers verwerten

(2) In das stille Pfandrecht

Volistrecken die Glaubiger des Pfandgebers in das beim ihm befindliche Gut, so
stellt sich die Frage, welche Reaktionsrechte dem Pfandnehmer zukommen.
Grundsatzlich ist er nicht berechtigt, gegen die Vollstreckung oder den spéateren
Verkauf gem. Art. 456 bzw. 538 NRv Widerspruch einzulegen®®. Er ist gem.
Art. 492 11 NRv nun auch nicht mehr beféhigt, die Sache herauszuverlangen und
sie seinerseits zu vollstrecken®™’. Er hatte gem. Art. 480 NRv lediglich einen An-
spruch, sich aus dem Rest des Nettoertrages zu befriedigen. Hier wird fiir den stil-
len Pfandnehmer jedoch, wie gezeigt gem. Art. 496 Il in Art. 461a NRv, eine
Ausnahme gemacht. Er kann, sofern er zur Vollstreckung bereit und befugt ist, die
Sache an sich ziehen und selbst unter Beachtung der erfolgten Pfandung zur Voll-
streckung bergehen. Wiederum kann der Pfandnehmer die Vollstreckung nicht
verhindern.

(2) In das Faustpfandrecht

Befindet sich die Sache in der Hand des Pfandnehmers und wird sie von Gl&ubi-
gern des Pfandgebers bei diesem gepfandet, so liegt eine typische Form des der-
denbeslag — der Pfandung bei Dritten vor®®. Er ist grundsatzlich méglich bei be-
weglichen Sachen, die keine Registerguter sind, dem Pfandungsschuldner gehdren

%5 Mijnssen/de Ligare Bohl/ Kist, Algemene aspecten van beslag en executie, 1983, S. 44;

Stein/Rueb, Nieuw Burgerlijk Procesrecht, 2002, S. 322; Oudelaar, Recht Halen, 1995,
S. 96.

%6 Sjehe Seite 206.

%7 Sjehe Seite 206.

%8 Sjehe Seite 212.
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und sich in der Macht eines Dritten befinden®®. Dabei wird dem Dritten mittels
einer vom Gerichtsvollzieher erstellten Zustellungsurkunde die Vollstreckung an-
gekiindigt und dies dem Pfandungsschuldner mitgeteilt*”®. Der Dritte muss darauf-
hin eine schriftliche Erklarung abgeben, in der er liber die Zugehdérigkeit der ge-
pfandeten Sachen oder Forderungen Stellung nimmt. Durch den derdenbeslag darf
der Dritte jedoch nicht schlechter gestellt werden®?. Ihm wird daher das Recht
zuerkannt, gegeniiber dem Vollstreckenden dieselben Rechte geltend machen zu
kénnen, die er auch gegen den Pfandungsschuldner hat®’?. Muss der Pfandnehmer
die Sache daher nicht an den Pfandgeber herausgeben, da dieser beispielsweise die
gesicherte Forderung noch nicht beglichen hat, so muss er auch gegeniiber dem
Volistreckenden keine Herausgabe vornehmen.

In der vorliegenden Konstellation kann der Pfandnehmer daher der Vollstreckung
widersprechen. Der Gerichtsvollzieher ist nur dann zur Pfandung berechtigt, wenn
die gesicherte Forderung gegen den Pfandnehmer befriedigt worden ist.

6. Verwertung des stillen Pfandrechts im Konkurs

a. Konkurs in den Niederlanden — Allgemeine Einflihrung

Der Konkurs kann in den Niederlanden Uber alle natiirlichen und juristischen Per-
sonen, den OHG-&hnlichen vernootschap onder firma, sowie den Kommanditge-
sellschaften verhangt werden, soweit sie sich in einem Zustand befinden, indem sie
aufgehort haben, zu bezahlen®”. Dabei spielt es keine Rolle, ob diese Zahlungsein-
stegl7limg aufgrund der Zahlungsunfahigkeit oder einer Zahlungsunwilligkeit erfolgt
ist™.

Der Konkurs wird grundsétzlich durch den Antrag eines Glaubigers erdffnet, des-
sen Forderung unbefriedigt geblieben ist, soweit er noch einen weiteren, unbefrie-
digten Glaubiger vorweisen kann (Stiitzforderung)®”®. Die Verhangung des Kon-
kurses wird sodann im Staatscourant sowie einer (berregionalen Zeitung verof-

%9 Oudelaar, Recht Halen, 1995, S. 97.

% Mijnssen/de Ligare Bohl/ Kist, Algemene aspecten van beslag en executie, 1983, S. 44.

%1 Qudelaar, Recht Halen, 1995, S. 104; Stein/Rueb, Nieuw Burgerlijk Procesrecht, 2002,
S. 332.

%2 HR 20 januari 1984, NJ 1984, Nr. 512 (Rotterdam-Zuid / Barendregt); Oudelaar, Recht
Halen, 1995, S. 104; Stein/Rueb, Nieuw Burgerlijk Procesrecht, 2002, S. 332.

%% HR 7 september 2001, NJ 2001, Nr. 550 (Bloemengroothandel Blase / N.), HR 18 januari
2002, NJ 2002, Nr. 146 (Veenendaal B.V. / Droogh); van Buchem-Spapens, Faillissements-
recht, S. 5; Polak/Polak, Failissementsrecht, S. 19.

9% HR 13 mei 1949, NJ 1949, 468 (Wijckerheld cassatie); van Buchem-Spapens, Faillisse-
mentsrecht, S. 12.

%5 Art. 1i.V.m. 6 Il Fw; HR 22 maart 1985, NJ 1985, Nr. 548 (Bedrijfsvereniging voor de-
tailhandel / Tektom B.V.), HR 22 juli 1988, NJ 1988, Nr. 912 (Offermanns / Lucassen); HR
24 juli 1995, NJ 1995, Nr. 733 (Damen / Bedrijfspensioenenfonds); van Buchem-Spapens,
Faillissementsrecht, S. 8, 9; Polak/Polak, Failissementsrecht, S. 12.
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fentlicht, sowie in das Handels- und Konkursregister eingetragen®”®. In der Folge-
zeit bemiht sich der Konkursverwalter gem. Art. 96 | Fw um das Auffinden der
Glaubiger, um diese vom Konkurs zu benachrichtigen. Der Konkurs erstreckt sich
auf die gesamte schuldnerische Konkursmasse, die aus seinem Vermogen, abziig-
lich der lebensnotwendigen Bestandteile besteht®’”.

b. Pfandgeberkonkurs

Fallt der Schuldner in den Konkurs, wird ein sogenannter verhaalsbeslag Uber das
gesamte Schuldnervermdgen gelegt.

Dies hat zum einen zur Folge, dass der Schuldner gem. Art. 23 Fw seine Verwal-
tungs- und Verfligungsbefugnis tber die Konkursmasse verliert und diese auf den
Konkursverwalter ibergeht®®. Gem. Art. 35 Fw ist er auch nicht mehr befugt, be-
reits verkaufte, aber noch nicht gelieferte Giter dem Kaufer zu Ubergeben®™,
SchlieBlich wird der Schuldner auch in seiner persénlichen Bewegungsfreiheit
eingeschrankt®®,

Die Glaubiger verlieren ihrerseits gem. Art. 33 | Fw die Mdglichkeit, selbstandig
auf die Schuldnermasse zuzugreifen. Bereits erfolgte Zwangspfdndungen werden
wirkungslos, Zwangvollstreckungen werden eingestellt. Als Selbstverstandlichkeit
— und daher auch ungeregelt — betrachtet das niederlandische Recht das Aussonde-
rungsrecht der Glaubiger. Gegenstande, die nicht in das Vermégen des Schuldners
fallen, kénnen herausgenommen werden®*,

Den Pfand- und Hypothekengldubigern kommt im Konkurs des Pfandgebers die
Rolle eines Separatisten zu®®?. Gem. Art. 57 | Fw kénnen sie ihr Recht wéhrend des

Schuldnerkonkurses so ausiiben, als wiirde kein solcher bestehen®:, Lediglich die

976 " Art. 14 111 Fw.

7 Van Buchem-Spapens, Faillissementsrecht, S. 24; Polak/Polak, Failissementsrecht, S. 50.
Dazu z&hlen auch Guter, die zum Zeitpunkt des Konkurses bereits verkauft, aber noch nicht
abgeliefert worden sind und auch zukiinftige Gliter, die erst im Konkurs entstehen.

Dies geschieht riickwirkend um 0.00 Uhr des Tages, an dem der Konkurs erkldrt worden ist.
Van Buchem-Spapens, Faillissementsrecht, S. 36; Polak/Polak, Failissementsrecht, S. 72;
154,

Van Buchem-Spapens, Faillissementsrecht, S. 33.

Art. 91 Fw bestimmt, dass er seinen Wohnort nicht verlassen darf. Art. 99 Fw gibt dem
Kurator das Recht, sémtliche Korrespondenz zu lesen (auch die private).

Dazu zéhlt unstreitig das Eigentum, aber auch die unter Eigentumsvorbehalt gelieferte Sa-
che. Des Weiteren steht dem unbezahlten Verkaufer unter bestimmten Umstanden ein Rec-
lamerecht zu, was ihn wie einen Eigentumsvorbehaltsverkdufer stellt und ebenfalls eine
Aussonderung ermdglicht.

%2 HR 10 april 1941, NJ 1942, Nr. 22 m.nt. PS (Braakman / Incassobank N.V.); van Buchem-
Spapens, Faillissementsrecht, S. 62; Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Nr. 800;
Polak/Polak, Failissementsrecht, S. 120, 121; Snijders/Rank-Berenschot, Goederenrecht,
Nr. 521.

Es kann daher auf die oben gemachten Ausfiihrungen zur Verwertung des Pfandrechtes
verwiesen werden. Im Folgenden sollen daher nur die im Konkurs auftretenden Besonder-
heiten beleuchtet werden.
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Befugnisse des Pfandgebers sowie anderen Anspruchsinhabern werden fortan vom
Konkursverwalter geltend gemacht. Die Separatistenrolle des Pfandgléubigers fin-
det eine zweifache Einschrankung.

Die erstere resultiert aus der im niederlandischen Recht einzigartig geregelten Be-
ruhigungsphase — der afkoelingsperiode — gem. Art. 63a Fw. Diese kann durch das
zustandige Gericht oder den Konkursverwalter fiir hochstens einen Monat, verlén-
gerbar um einen weiteren Monat angeordnet werden. In dieser Zeit dirfen alle
Glaubiger einschlieBlich der Aussonderungsberechtigten und der Separatisten ihr
Recht lediglich mit der Erlaubnis des Konkursverwalters ausuben. Dies soll dem
Konkursverwalter die Mdglichkeit geben, sich einen Uberblick tiber die Konkurs-
masse zu machen®®*. EntschlieRt er sich namlich zur Fortfihrung des Betriebes, so
ist es unter Umstanden nétig, besonders wichtige Glter gem. Art. 58 Il Fw auszu-
lsen. Dies wére nicht moglich, wirden alle Glaubiger aus Angst ihre Glter zu
verlieren, sofort auf die Masse zugreifen konnen.

Des Weiteren ist der Konkursverwalter berechtigt, dem Pfandglaubiger
gem. Art. 58 | Fw eine angemessene®® Frist zu setzen, innerhalb derer er sein
Pfandrecht geltend machen muss®®®. Lasst er die Frist verstreichen, so verwirkt er
damit seine Rechte auf Herausgabe und Verwertung®’. Diese ibernimmt der Kon-
kursverwalter, schittet den Erlés gemaR der einzelnen Rénge an die Pfandglaubi-
ger aus und beteiligt sie an den Konkurskosten®®,

Die Abwicklung des Pfandrechtes erfolgt also wie bereits oben dargestellt durch
Herausgabeverlangen und anschliefende Verwertung, wobei sich im Schuldner-
konkurs noch einige Besonderheiten zeigen.

¢. Recht auf Herausgabe

Zunachst muss der Pfandnehmer daher sein Herausgaberecht gegenuber dem Kon-
kursverwalter geltend machen®®. Er hat dazu wiederum die Mdglichkeit, dies
gem. Art. 3-237 111 NBW oder im Rahmen der Zwangsvollstreckung gem. Art. 496
NRv vorzunehmen. In beiden Féllen lastet auf der Sache bereits ein beslag in Form
des Konkurses®®. Der Pfandnehmer kann daher gem. Art. 496 111 i.V.m. 461a NRv

%4 HR 16 oktober 1998, NJ 1998, Nr. 896 (van der Hel / Twente); Asser/Mijnssen/Velten,
Zakenrecht 111, S. 73; Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Nr. 801; MvT Art. 633,
Parl. Gesch. Fail. Wet, S. 414.

%5 HR 30 juni 1995, RvdW 1995, Nr. 148; HR 29 juni 1995, NJ 1996, Nr. 208 Levensverzeke-

ring N.V. / Niederer g.q.).

Kommt der Pfandglaubiger dem nicht nach, so ibernimmt der Konkursverwalter die Ver-

wertung und befriedigt den Pfandgl&ubiger als einen vorrangig Berechtigten aus dem Erlos.

%7 pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Nr. 801, 801a.

%8 HR 3 december 1993, NJ 1994, Nr. 176 (Glebbeek / Dijkstra g.q.); HR 30 juni 1995, NJ

1996, Nr. 554 (Mees Pierson / Mentink g.q.).

Verschoof, Het Nieuwe Faillissementsrecht, S. 38.

%0 Sjehe Seite 244.
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direkt bzw. entsprechend lediglich die Vollstreckung iibernehmen®*. Bis zur Uber-
tragung auf den Ké&ufer bleibt der Konkurs auf der Sache ruhen und wandelt sich
mit Verwertung in einen Regressanspruch der ibrigen Konkursglaubiger um.

Hat der Pfandnehmer die Sache bereits vor Beginn des Konkurses zum Zwecke der
Herausgabe gepfandet, so verfallt die Pfandung gem. Art. 33 Il Fw ausnahmsweise
nicht.

Mit Herausgabe der Sache wird das stille Pfandrecht zum Faustpfandrecht. Lagen
auf der Sache bereits Rechte, die dem stillen Pfandrecht vorgehen, so besteht
gem. Art. 3-238 1l NBW die Mdglichkeit, gutglaubig den ersten Rang zu erwerben.
Im Rahmen des Konkurses hat sich der HR jedoch gegen eine solche Méglichkeit
ausgesprochen. Innerhalb des Konkurses kann der stille Pfandnehmer hinsichtlich
anderer Berechtigter seine Position nicht mehr verstarken, indem er als Separatist
die Herausgabe der verpfandeten Sache fordern darf®%

d. Recht zur Vollstreckung

Nachdem der Pfandnehmer die Sache herausverlangen kann, darf er sie auch
verwerten. Gegeniiber anderen Konkursgldubigern bietet dies den groRen Vorteil,
dass er nicht auf die endgultige Verteilungsliste warten muss und sich auch nicht
an den Konkurskosten gem. Artt. 180, 182 Fw zu beteiligen hat*®.

Fur das Verwertungsrecht setzt Art. 3-248 NBW voraus, dass der Schuldner sich
mit seinen Verpflichtungen im Verzug befindet. Dies ist auch dann der Fall, wenn
der Schuldner bis zum Konkursbeginn regelméRig gezahlt hat, da
gem. Art. 6.1.6.10a mit der Konkurseroffnung Zahlungsfristen aufgehoben werden,
die Schuld sofort fallig wird und der Schuldner mangels Zahlungsmdglichkeit so-
fort in den Verzug fallt. Lediglich wenn der in Konkurs gefallene Pfandgeber und
der Schuldner nicht personengleich sind, kann es der Fall sein, dass trotz des Kon-
kurses ein Verwertungsrecht nicht gegeben ist®*,

Wieder gilt grundsatzlich die Pflicht gem. Art. 3-250 | NBW zum 6ffentlichen
Verkauf. Soll gem. Art. 3-251 NBW 11 etwas anderes vereinbart werden, so ist nun
die Zustimmung des Konkursverwalters notig. Diese kann richterlich beantragt
werden®® und darf grundsétzlich nicht unter eine Bedingung — zum Beispiel die

91 Asser/M ijnssen/Velten, Zakenrecht 111, Nr. 83; Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht,

Nr. 801; Voraussetzung ist wieder, dass er zur Vollstreckung bereit und berechtigt ist. Sein
Bereitschaft bringt er durch das Herausgabeverlangen zum Ausdruck, seine Befugnis ergibt
sich in der Regel aus Art. 3-248 | i.V.m. Art. 6.1.6.10a.
%2 HR 18 december 1987, NJ 1988, Nr. 340 (ltaliaans recht OAR — Algemene Bank Nederland
N.V.); Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Nr. 801.
93 HR 28 juni 1985, NJ 1985, Nr. 887 m.nt.G. (Lier / NM-Bank N.V.); Hr 3 december 1993,
NJ 1994, Nr. 176 (Glebbeek / Dijkstra g.q.); HR 17 februari 1995, NJ 1996, Nr. 471 m.nt.
WMK (Haarlem / Amsterdam); van Buchem-Spapens, Faillissementsrecht, S. 62, 63; Pit-
lo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Nr. 801a; Polak/Polak, Failissementsrecht, S. 130.
Fur diese Falle ist es wieder ratsam, in die Pfandungsurkunde eine Klausel gem. Art. 3-248
Il aufzunehmen, wonach die Verwertbarkeit mit dem Konkurs des Pfandgebers eintritt.
Reehuis, Stille verpanding, Nr. 185.
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Beteiligung des Pfandnehmers an den Konkurskosten — gestellt werden®®. SchlieR-
lich bestehen daneben die Verwertungsmdglichkeiten des Art. 3-251 | NBW, wo-
bei wiederum der Konkursverwalter an die Stelle des Pfandgebers und der (ibrigen
Glaubiger tritt.

Die Umsatzsteuer, die durch den Verkauf eines Gutes im Rahmen der Verwertung
anfallt, tragt im niederlandischen Recht immer der Verwertende®’. Sie féllt daher
nicht wie einst unter der deutschen Konkursordnung der Masse zur Last.

e. Verteilung des Erldses

Auch bei der Erldsverteilung ergeben sich einige Besonderheiten. Gem.
Art. 3-253 1 1 NBW behélt der Pfandnehmer den seinem Rang entsprechenden Teil
des Erloses und schittet den Rest an den Konkursverwalter aus, der gem. Art. 23,
68 Fw die Interessen des Pfandgebers wahrt. Wird der Pfandnehmer nicht vollstan-
dig befriedigt, so tritt er gem. Art. 59 Il Fw beziglich des Restes der Glaubigerge-
meinschaft an der Konkursmasse bei.

Bestehen noch andere Berechtigte, so tritt gem. Art. 3-253 13 NBW erneut die
Regelung des 490b NRv in Kraft. Danach schiittet gem. Art. 490b | NRv der
Pfandnehmer den Rest an denjengen aus, der von den (brigen Berechtigten be-
stimmt worden ist. Hinsichtlich dieses Bestimmungsrechts ergeben sich im Kon-
kurs Besonderheiten. Haben die Berechtigten ebenfalls eine Separatistenstellung —
wie beispielsweise weitere Pfandglaubiger oder beschrankt Berechtigte, deren Re-
cht durch die Verwertung verfallen ist®® — so kénnen sie gem. Art. 57 Il Fw selb-
standig an dieser Bestimmung mitwirken. Die Ubrigen nicht absolut Berechtigten —
z. B. Glaubiger einer zwangsweisen Pfandung — werden gem. Art. 57 111 Fw durch
den Konkursverwalter vertreten.

Wurde noch keine Einigung erzielt, so ist gem. Art. 490b Il NRv der Uberschuss
an einen Bewahrer zu geben, bis die Rangregelung geklart ist.

Gibt es noch tber dem Pfandnehmer stehende Berechtigte, die keine Separatisten-
stellung innehaben, so ist der Konkursverwalter gem. Art. 57 1Il Fw angehalten,
diese zu befriedigen, indem er den Pfandnehmer dazu auffordert, den Erlés an den
Bevorrechtigten auszuschiitten®®®,

Erst nachdem die Aussonderungsberechtigten ihre Sachen aus der Konkursmasse
herausgenommen haben und die Separatisten befriedigt sind, wird der restliche
Konkurserlds verteilt. An letzter Stelle stehen die ungesicherten Glaubiger, die in

%6 ygl. Art. 57 i.V.m. 182 Fw, HR 8 april 1983, NJ 1984, Nr. 434 (Van Gend en Loos/Lips
g.9.); Wessels/van Sint Truiden, Faillissementswet, Art. 57 Nr. 1.

%7 HR 6 mei 1983, NJ 1984, Nr. 228 m.nt. WMK ; HR 15 juli 1985, NJ 1986, Nr. 193 m.nt. G;
Polak/Polak, Faillissementsrecht, S. 131.

%8 MVT Art. 57 NF, Invoeringswet (vierde gedeelte) (wijziging Rv, RO en F), kamstuk 16593,
Nr. 3, S. 147.

%9 HR 26 juni 1998, NJ 1998, Nr. 745 (Aerts q.g./ ABN AMBRO Bank); HR 5 november
1993, NJ 1994, Nr. 258 (Dutch Air/De Bary); Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht,
Nr. 801b.; Polak/Polak, Faillissementsrecht, S.127.
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der Regel leer ausgehen oder nur einen sehr geringen Anteil ihrer Forderungen
erhalten'®, 2001 beispielsweise wurden lediglich 7,5% der Konkursantrage bis
zum Schluss betrieben. 83,1% wurden wegen Massearmut eingestellt*%%*,

f. Pfandnehmerkonkurs

SchlieBlich ist auch noch zu kléren, welche Handlungsmdoglichkeiten fur den
Pfandgeber im Falle eines Pfandnehmerkonkurses bestehen. Der Pfandgeber bleibt
weiterhin Eigentlimer, er hat im Konkurs daher ein Aussonderungsrecht bzw. im
Falle des stillen Pfandrechts ein Behaltensrecht. Fraglich ist dann lediglich, ob der
Pfandnehmer dadurch seine Sicherheit verliert. Ein Sicherheitsverlust tritt
gem. Art. 3-257, 3-258 NBW immer dann ein, wenn der Pfandnehmer bei der Sor-
ge um die Sache pflichtwidrig handelt. Zum einen erweist er sich in diesen Fallen
der Sache nicht wiirdig, zum anderen verfallt dadurch der Wert der Sache ohnehin.
Fallt der Sicherungsnehmer jedoch in den Konkurs, so kann von einer Pflichtver-
letzung seinerseits nicht die Rede sein und die Sicherheit wird um so wertvoller.
Darf sie dennoch durch die Aussonderung seitens des Pfandgebers verfallen? Eine
gesetzliche Regelung sieht das niederlandische Recht fir diesen Fall nicht vor. In
der Literatur wird dieses Problem gar nicht'®®, oder allenfalls als theoretische Fra-
ge behandelt, deren Antwort regelmaRig offen bleibt’®, Man diirfte jedoch wie im
deutschen Recht zu dem Ergebnis kommen, das Aussonderungsrecht zu gewéhren,
jedoch nur unter Begleichung der ausstehenden Forderung bzw. das Behaltensrecht
unter die auflésende Bedingung der Zahlungseinstellung zu setzen'%,

7. Abwicklung bei Zahlungsaufschub — surséance van betaling

a. Surséance van betaling im niederléandischen Recht

Die surséance van betaling beschreibt einen allgemeinen Zahlungsaufschub, der
dem Schuldner durch die Gemeinschaft der Glaubiger fur hochsten 1,5 Jahre ge-
wahrt wird'%%, Er stellt damit ein Gegenstiick zum Konkurs da. Wahrend dieser auf
die Liquidation des Unternehmens gerichtet ist, will die surséance van betaling
dem Schuldner die Mdglichkeit geben, seine Geschéfte zu ordnen und den Betrieb
zu sanieren'®®, Die surséance van betaling verfolgt damit das Ziel, dem Konkurs

1000
1001
1002

Van Buchem-Spapens, Faillissementsrecht, S. 78.

Quelle: Centraal Bureau voor de Statistiek unter www.cbs.nl.

Van Buchem-Spapens, Faillissementsrecht; Wessels/van Sint Truiden, Faillissementswet.
1003 pylak/Polak, Faillissementsrecht, S. 120 ff.

1004 Ahnlich beim Eigentumsvorbehalt, der Lieferung unter auflssender Bedingung, der Auf-
rechnung (art 53 Fw), dem Recht van reclame und dem Zurlickbehaltungsrecht (Art. 60
Fw), siehe Polak/Polak, Faillissementsrecht, S. 132 ff.; van Buchem-Spapens, Faillisse-
mentsrecht, S. 68ff.

Wessels/van Sint Truiden, Faillissementswet, Titel 11, Inleidende opmerkingen.

1006 pylak/Polak, Faillissementsrecht, S. 251.
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zuvorzukommen™®’. In der Praxis kann die surséance den Konkurs jedoch nur in
den seltensten Féllen abwenden — meist geht sie ihm lediglich voraus. Die sursean-
ce van betaling wird gem. Art. 213 Fw vom Schuldner oder gem. Art. 250a Fw der
Nederlands Bank N.V. beim Landgericht — rechtbank — beantragt und nach einer
Prifung der Sachlage und der Anhdrung der nichtbevorrechtigten Glaubiger vom
Gericht ausgesprochen (vgl. Art. 219, 223 Fw). Gleichzeitig wird dem Schuldner
ein Treuhdnder zur Seite gestellt. In der Folgezeit kann der Schuldner
gem. Art. 228 Fw nur noch unter Mitwirkung dieses Treuhdnders Uber sein Ver-
maogen verfugen. Andererseits kann er gem. Art. 230 Fw auch nicht gezwungen
werden, die Forderungen seiner nicht bevorrechtigten Glaubiger zu befriedigen.
Bereits laufende Vollstreckungen werden gehemmt, Pfandungen verfallen, vgl.
Art. 230 11l Fw.

b. Auswirkungen der surséanc van betaling auf den Pfandnehmer

Wie bereits deutlich geworden ist, werden lediglich die nichtbevorrechtigten Glau-
biger gehdrt und auch nur gegen sie kann keine Befriedigung erzwungen werden.
Bevorrechtigte Glaubiger — unter ihnen auch der Pfandnehmer — nehmen damit
auch in der surséance van betaling eine Sonderrolle ein.

Gem. Art. 230, 233, 232 Fw wirkt die surséance van betaling nicht gegeniiber For-
derungen, die mit einem Vorrecht gesichert sind. Der stille Pfandnehmer kann da-
her in gewohnter Weise Herausgabe fordern und zur Verwertung tibergehen',
Lediglich der Teil der Forderung, der nicht vom Pfandrecht abgedeckt werden
kann, féllt wieder unter die surséance van betaling. Die Erldsverteilung erfolgt
nach den gewohnten Regelungen, wobei die bevorrechtigten Glaubige