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Vorwort

Alsich mit den Arbeiten an dieser Untersuchung begann, war noch nicht abseh-
bar, welche Aufmerksamkeit die Finanz- und Kreditmirkte weit tiber Exper-
tenkreise hinaus erfahren wiirden. Spitestens seit dem Sommer des Jahres 2008
ist fiir jedermann erkennbar, wie sehr heute die Existenz von Unternehmen und
sogar ganzer Staaten von der Versorgung mit Kredit abhingt. Der wirtschaft-
liche Zusammenbruch ist meist nicht mehr zu vermeiden, wenn die Finanz-
mirkte das Vertrauen in die Bonitit eines Schuldners verloren haben.

Das fiir die Kreditvergabeentscheidung erforderliche Vertrauen in die kiinf-
tige Zahlungsfihigkeit des Kreditnehmers kann durch die Stellung einer Kre-
ditsicherheit teilweise ersetzt werden. Insofern erfilllt das Kreditsicherungs-
recht gerade in einer Zeit, die von Unsicherheit und sich abwechselnden Krisen
gepragt ist, eine besonders wichtige Funktion. Es ist das Ziel dieser Arbeit, ei-
nen Beitrag dazu zu leisten, dass das deutsche Kreditsicherungsrecht auch in
der Zukunft dieser Bedeutung gerecht wird. Die Gewihrleistung von Rechts-
sicherheit ist dabei eine der zentralen Herausforderungen.

Die Arbeit hat im Wintersemester 2009/2010 der Rechtswissenschaftlichen
Fakultit der Universitit zu Koln als Habilitationsschrift vorgelegen. Vielen
schulde ich Dank, nicht nur fiir ihre Unterstiitzung im Rahmen der Arbeit an
diesem Buch, sondern auch fiir ihren Rat und ihre Hilfe weit dariiber hinaus.
Zuvorderst mochte ich meinem verehrten akademischen Lehrer, Herrn Profes-
sor Dr. Hanns Priitting, danken. Ohne seine vorbehaltlose Unterstiitzung und
seine Uberwiltigende Grofiziigigkeit in allen anderen als fachlichen Fragen wire
diese Arbeit nicht entstanden. Nicht zuletzt danke ich ihm dafiir, dass ich wihrend
der Arbeit an dieser Schrift Mitglied seines Instituts fiir Verfahrensrecht der Uni-
versitat zu Koln sein durfte. In der einzigartigen Atmosphare dieses Instituts arbei-
ten zu diirfen, ist ein besonderes Privileg.

An vielen Stellen dieser Untersuchung wird deutlich, dass mein verehrter
Doktorvater, Herr Professor Dr. Ludwig Hisemeyer, mein insolvenzrechtliches
Denken nachhaltig geprigt hat. Er hat die Entstehung dieser Arbeit kritisch und
aufmerksam verfolgt, wofiir ich ihm sehr dankbar bin.

Gleichfalls eine persona sine qua non fiir die Entstehung dieser Schrift ist Herr
Professor Dr. Heinz-Peter Mansel. Dass er das Zweitvotum unter enormem Zeit-
druck erstellt und dadurch den erfolgreichen Abschluss meines Habilitationsver-
fahrens noch im Jahre 2009 ermoglicht hat, werde ich ihm nie vergessen. Sein Bei-
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trag zu dieser Arbeit und meinem Werdegang geht aber weit tiber das Abfassen des
gedankenreichen Zweitgutachtens und seine vielfltigen inhaltlichen Anregungen
hinaus. Herr Professor Dr. Mansel war mir in vielen Situationen ein wertvoller
Ratgeber und personliches Vorbild. Fiir all das danke ich ihm ganz herzlich.

Ich bin Herrn Professor Dr. Dr. h.c. mult. Ulrich Drobnig zu groffem Dank
dafiir verpflichtet, dass er mir die Regeln und comments zum IX. Buch des DCFR
bereits vor ihrer Veroffentlichung zuganglich gemacht hat. Ich danke ihm gleichfalls
sehr fiir seine Anmerkungen zu einer fritheren Version des Abschnitts zum neunten
Buch des DCFR.

Herrn Harry Sigman danke ich sehr dafiir, dass er mich in die einem zivilistisch
geschulten Juristen fremde Welt des Article 9 UCC eingeftihrt und mit Geduld,
Beharrlichkeit und beeindruckendem Kenntnisreichtum meine Missverstindnisse
bekdmpft hat. Sofern der Text gleichwohl noch Irrtiimer enthilt, ist das allerdings
allein mir anzulasten.

Herr Professor Dr. Christian Katzenmeier hat auf mannigfache Art und Weise
zu dieser Arbeit beigetragen. Nicht nur hat er viele meiner (auch akademischen)
Schritte begleitet und mich stets angespornt und ermutigt, vor allem hat er seiner-
zeit den fiir mich so wichtigen Kontakt nach Kéln zu Herrn Professor Dr. Priitting
gestiftet. Hierfiir danke ich ihm von Herzen.

Es ist mir eine besondere Freude, an dieser Stelle meine Kolner Freunde und
Kollegen erwihnen zu koénnen. Besonders hervorheben mochte ich Frau
Dr. Christine Budzikiewicz, Herrn Dr. Michael Griinberger, Herrn Professor
Dr. Michael Stiirner, Herrn Professor Dr. Marc-Philippe Weller sowie Herrn
Dr. Peter Tettinger. Von dem unter den Kolner Habilitandinnen und Habilitanden
herrschenden Geist, der geprigt ist von gegenseitigem Respekt, wissenschaftlicher
Neugier und personlichem Vertrauen, haben ich und diese Arbeit sehr profitiert.
Habt hierfiir vielen Dank.

Besondere Erwiahnung gebiithrt auch allen Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
tern des Instituts fiir Verfahrensrecht der Universitit zu Koln ebenso wie vielen
seiner Giste aus dem In- und Ausland. Leider verbietet es der hier zur Verfi-
gung stehende Raum, alle diejenigen personlich zu nennen, die zur erwihnten
besonderen Atmosphire an diesem Institut beitragen und beigetragen haben.
Thnen und Euch allen sei an dieser Stelle herzlich gedankt.

Bei meinen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern an der Universitit Bonn, Frau
Gabriele Knott, Herrn Nathan Dreessen, Frau Sabine Einfeld, Frau Hannah
Fritzsche, Frau Ina Lutz, Frau Navideh Maleki, Herrn Dr. Johannes Oebbecke
sowie Frau Isabel Schlinkmann bedanke ich mich sehr fiir die Hilfe bei der Aktu-
alisierung des Manuskripts und der mithevollen Durchsicht der Druckfahnen.

Dem Mohr Siebeck Verlag danke ich fir die Aufnahme der Arbeit in die
Schriftenreihe. Dem Forderungs- und Beihilfefonds Wissenschaft der VG
WORT bin ich zu groflem Dank fiir die Gewihrung eines grofiztigigen Druck-

kostenzuschusses verpflichtet.
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Fiir ihr jahrelanges Verstindnis, ihre Flexibilitit und ihren Einsatz nicht zu-
letzt bei der Drucklegung dieses Buches danke ich meiner Frau Victoria von
ganzem Herzen. Unseren Tochtern Carlotta und Marlene danke ich fir die tag-
liche, meist konkludente, aber nie iiberhorbare Ermahnung, endlich fertig zu
werden.

Das Manuskript habe ich im Sommer 2009 abgeschlossen. Fiir die Veroffent-
lichung konnten Rechtsprechung und Neuerscheinungen in der Literatur bis
September 2010 berticksichtigt werden. Einzelne Nachtrige konnte ich noch im
Dezember 2010 vornehmen.

Bonn, Silvester 2010 Moritz Brinkmann
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Einleitung

1. Ausgangspunkt

Unternehmen decken einen grofien Teil ihres Kapitalbedarfs durch die Aufnah-
me von Kredit. Plakativ, aber nicht unzutreffend wird der Kredit daher auch als
»Schmierstoff der Wirtschaft“! bezeichnet.? Die Bedeutung einer ausreichenden
Kreditversorgung fiir eine Volkswirtschaft zeigt sich nicht zuletzt an der im-
mer wieder aufflammenden Angst vor einer so genannten ,, Kreditklemme*.?
Wie die Finankrise nachdriicklich in Erinnerung gerufen hat, besteht beti je-
dem Kredit das Risiko, dass der Schuldner das ihm tberlassene Kapital zum
Filligkeitszeitpunkt nicht wird zuriickgewahren konnen. Je hoher das Ausfall-
risiko des Glaubigers ist, je weniger der Glaubiger also auf die Zahlungsfihig-
keit des Schuldners vertrauen kann, um so hoher wird die Risikopramie sein,
die der Schuldner in Form von Zinsaufschligen erbringen muss. Es ist die
Funktion von Kreditsicherheiten, dieses jedem Kreditgeschift eigene Moment
der Unsicherheit méglichst weitgehend zu reduzieren, um hierdurch die Aus-
sichten zu erhohen, dass der Glaubiger das tiberlassene Kapital zurtickerhilt,
und somit die Kreditaufnahme fiir den Kreditnehmer giinstiger zu machen.
Diese kostensenkende Funktion konnen Kreditsicherheiten aber nur erfiillen,
wenn sich der Gliubiger auf den Bestand und die Durchsetzbarkeit seines Si-
cherungsrechts in Einzelzwangsvollstreckung und Insolvenz verlassen kann.
Die Rechtssicherheit besitzt daher im Kreditsicherungsrecht entscheidende Be-
deutung.* Es ist deswegen ein zentrales Anliegen dieser Arbeit, einen Beitrag
zur Verbesserung der Rechtssicherheit im Kreditsicherungsrecht zu leisten. Be-
sonders notwendig erscheint dies in Bezug auf das Recht des so genannten Mo-

' Cohen, 20 University of Pennsylvania Journal of International Economic Law 423, nennt
Kredit den ,,engine of economic growth*.

2 Kredit und seine Sicherung sind keineswegs moderne Phinomene. Schon das Alte Tes-
tament setzt sich detailliert mit dem Schutz des Sicherungsgebers beim Faustpfandrecht aus-
einander: ,Wenn du den Mantel deines Nichsten zum Pfande nimmst, sollst du thn wieder-
geben, ehe die Sonne untergeht, denn sein Mantel ist seine einzige Decke fiir seinen Leib;
worin soll er sonst schlafen?“ (II. Mose 22, 25, 26). ,,Du sollst nicht zum Pfande nehmen den
unteren und oberen Miihlstein; denn damit hattest du das Leben zum Pfand genommen.”
(V. Mose 24, 6).

3 Vgl. K. P. Berger, BKR 2009, 45ff.

* Ebenso H. Westermann, Interessenkollisionen, S. 29.



2 Einleitung

biliarkredits, zu dem sowohl Sicherheiten an beweglichen Sachen wie auch an
Rechten zu zihlen sind.®

»Das bewegliche Gut kann nicht Gebrauchsgegenstand und Kreditmittel zu
gleicher Zeit sein,“® schrieb Heinrich Hoeniger im Jahr 1912 und wollte so die
Unzulissigkeit der Sicherungsiibereignung von Warenlagern begriinden. Heute
erscheint es uns dagegen ebenso selbstverstindlich wie notwendig, dass der
Schuldner sein bewegliches Vermogen zur Kreditsicherung nutzt und mit die-
sem zugleich weiter wirtschaftet. Die Besicherung einer Forderung durch die
Sicherungsiibereignung von Ausriistungsgegenstinden, Rohstoffen, Halbfer-
tigwaren oder fiir den Verkauf bestimmter Waren —gleich ob schon dem Schuld-
ner gehorend oder erst von diesem zu erwerben — ist heute als Sicherungsmittel
aus der Finanzierungspraxis der Unternehmen nicht mehr wegzudenken. Hoe-
nigers Ansicht, mit der er damals keineswegs allein stand,” verdeutlicht insofern,
welch weiten Weg das Recht und die Praxis des Mobiliarkredits seitdem zurtick-
gelegt haben. An diesem Paradigmenwechsel ist besonders bemerkenswert, dass
er sich ohne eine entscheidende Verinderung der gesetzlichen Grundlagen voll-
zogen hat. Die Reform des Mobiliarsicherungsrechts ist zwar schon fast ein
»Dauerthema“ in der rechtspolitischen Diskussion in Deutschland — so haben
sich beginnend bereits im Jahr 18808 allein fiinf Juristentage® mit dieser Materie
befasst —, bekanntlich hat aber keiner dieser Ansitze zu grundsitzlichen Ande-
rungen durch den Gesetzgeber oder gar zu einer Kodifizierung des Mobiliarsi-
cherungsrechts gefuhrt. Im positiven Recht finden sich nur das Verbot des Kon-
zernvorbehalts in §449 Abs.3 BGB und die Regelung der Kostenbeitrige des
gesicherten Glaubigers fiir Feststellung und Verwertung des Sicherungsrechts
im Insolvenzverfahren nach §171 InsO. Der deutsche Gesetzgeber ist bisher
stets seiner schon bei der Schaffung des BGB gezeigten Abstinenz treu geblie-
ben und hat die Entwicklung des Rechts auf diesem Gebiet weitgehend Praxis
und Wissenschaft tiberlassen. Der Mobiliarkredit ist daher seit rund 130 Jahren

> Diese Definition folgt den u.a. von Drobnig (Gutachten fiir den 51. DJT, Teil F, S. 14) und
der Insolvenzrechtskommission (Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Erster Bericht, LS
1.1.5. Abs.2) verwendeten Abgrenzungen.

¢ Hoeniger, Die Sicherungsiibereignung von Warenlagern, S.51. Das Reichsgericht hatte
die Sicherungsiibereignung eines Warenlagers zu diesem Zeitpunkt allerdings bereits aner-
kannt. Hoeniger kritsierte diese Rechtsprechung heftig, siehe unten, S.122ff.

7 Im Einzelnen unten, S. 122 ff.

8 Exner, Behrend und Leonhard erstatteten Gutachten zu der Frage, ,,ob und unter wel-
chen Voraussetzungen das constitutum possessorium mit der Wirkung der Besitziibertragung
fiir bewegliche Sachen auszustatten ist“, 15. DJT (1880), Bd. 1, S. 1 {f.

? 31.DJT (1912): Empfehlen sich gesetzliche Mafinahmen in bezug auf die Sicherungsiiber-
eignung?, Gutachter: Salinger (Bd.1I, S.409{f.), mit Stellungsnahmen von Hoeniger und Lit-
ten (Bd.II, S.188ff.); 32. DJT (1921): Empfiehlt sich die Einfithrung einer Mobiliarhypo-
thek?, Berichterstatter: Seiler (Bd.II, S. 185ff.); 41. DJT (1955): Gesetzliche Regelung der Si-
cherungsiibereignung und des Eigentumsvorbehalts?, Berichterstatter: H. Westermann
(Bd.II, Teil F); 51. DJT (1976): Empfehlen sich gesetzliche Mafinahmen zur Reform der Kre-
ditsicherung?, Gutachter: Drobnig (Bd.I, Gutachten F).
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eine Domine des Richterrechts. Dabei ist es den deutschen Gerichten in beein-
druckender Art und Weise gelungen, das Recht fortzuentwickeln und den sich
verindernden Bedirfnissen und Bedingungen anzupassen. Wie aber die Ent-
scheidungen des Bundesgerichtshofs aus jingerer und jiingster Zeit!® zeigen,
sind auch heute keineswegs alle Fragen geklart. Im Gegenteil herrscht auch hin-
sichtlich grundsitzlicher Probleme oft Unklarheit. Besondere Unsicherheit be-
steht fur grenziiberschreitende Transaktionen, da hier zu den unklaren sach-
rechtlichen Fragen erhebliche kollisionsrechtliche Probleme treten.

1. Ziele der Arbeit

Die Untersuchung soll zunichst die Probleme und offenen Fragen des deut-
schen Rechts der Sicherheiten an beweglichen Sachen und Forderungen in Be-
zug auf die heutigen kreditwirtschaftlichen Anforderungen aufzeigen. Diese
liegen einerseits in der erheblichen Rechtsunsicherheit, die das Mobiliarsiche-
rungsrecht beherrscht, und andererseits in dem Legitimationsdefizit revolvie-
render Globalsicherheiten vor dem Hintergrund des insolvenzrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes. Es wird zu zeigen sein, dass die Sittenwidrig-
keitskontrolle und die Insolvenzanfechtung Notbehelfe zur Linderung dieser
haftungsrechtlichen Friktionen sind. Es soll untersucht werden, inwieweit die-
sen haftungsrechtlichen Bedenken dadurch abgeholfen werden kann, dass die
Belastung einer Sache fiir Dritte erkennbar gemacht wird. Als Alternative zum
status quo soll daher das Modell eines in einem 6ffentlich zuginglichen Register
anzuzeigenden Sicherungsrechts vorgestellt werden. Ein solcher Ansatz, der
nicht nur unter Rechtssicherheitsaspekten dem gegenwirtigen deutschen Recht
uberlegen ist, setzt sich international immer mehr durch. Aktuelles Beispiel
sind die im Jahr 2009 vorgelegten Regelungen des Draft Common Frame of
Reference (DCFR) tiber proprietary security rights. Es wird zu erdrtern sein,
inwieweit diese Regeln ein Orientierungspunkt bei kiinftigen nationalen oder
europiischen Reformen sein konnen. Abschlieflende Uberlegungen sollen der
Frage gelten, welche Moglichkeiten in instrumenteller und inhaltlicher Hin-
sicht fir die kiinftige Rechtsentwicklung zur Verfiigung stehen. Im Ergebnis
wird hier ein zweispuriges Vorgehen in Gestalt der Schaffung eines europi-
ischen Modellgesetzes sowie der parallelen Reform des deutschen Mobiliarsi-
cherungsrechts favorisiert werden.

© BGH, Beschl. v. 27.11. 1997, BGHZ 137, 212{f. (nachtragliche Ubersicherung); Urt. v.
29.11.2007, BGHZ 174, 297 ff. (Anfechtbarkeit der Globalzession); Urt. v. 27.3.2008, BGHZ
176, 86 ff. (Wirkungen eines Eigentumsvorbehalts nach Ubertragung); Urt. 5.3. 2009, BGHZ
180, 98ff. (Anfechtbarkeit eines umfinglich gesicherten Existenzgriindungskredits nach § 133
InsO); Beschl. v. 15.10. 2009 — IX ZR 170/07 (Bestimmbarkeit der Sicherungszession bei be-
schrinktem Abtretungsvolumen, unveréffentlicht).



4 Einleitung

I11. Zehn Anforderungen an ein modernes Mobiliarsicherungsrecht

Nicht nur bei der Beurteilung des geltenden Rechts, sondern auch bei der Ent-
wicklung von Reformvorschligen miissen die Kriterien klar sein, die als Maf3-
stab dienen sollen. Diese Anforderungen ergeben sich aus der 6konomischen
Funktion und den rechtlichen Wirkungen von Mobiliarsicherheiten. Hierbei
sind nicht nur die Belange der Parteien des Sicherungsgeschifts in den Blick zu
nehmen, sondern auch die anderer gesicherter Glaubiger, die Interessen der ge-
genwartigen und kiinftigen ungesicherten Glaubiger sowie schlieflich die In-
teressen der Rechtsgemeinschaft insgesamt."

1.) Die Verfiigharkeit giinstigen Kredits

Je glinstiger sich ein Unternehmen finanzieren kann, desto mehr Kredit kann es
aufnehmen. Mehr Kredit fithrt jedenfalls in der 6konomischen Theorie zu mehr
Wachstum und damit zu Wohlfahrtsgewinnen.'? Es ist daher die wichtigste An-
forderung an ein modernes Mobiliarsicherungsrecht, dass es eine Kreditauf-
nahme zu moglichst geringen Kosten erlaubt.”

2.) Die Schaffung von Rechtssicherbeit

Die Reduktion der Kreditkosten durch Kreditsicherheiten ergibt sich in erster
Linie daraus, dass die Besicherung eines Kredits das Ausfallrisiko des Glaubi-
gers senkt. Insoweit der Zinssatz das mit der Kapitaliiberlassung verbundene
Risiko fur den Glaubiger widerspiegelt, konnen Kreditsicherheiten die Zinsen
reduzieren."* Die Qualitit eines Kreditsicherungsrechts muss sich daher vor

' Vgl. auch die Einordnung der beriithrten Interessenkreise bei Lehmann in seiner Denk-
schrift fiir die Akademie fiir Deutsches Recht zur Reform der Kreditsicherung an Fahrnis
und Forderungen (1937). Lebmann hilt eine Interesseneinordnung nach dem ,Gemein-
schaftsgedanken® fiir erforderlich und unterscheidet drei Gemeinschaftskreise, nimlich die
Gemeinschaft zwischen Glaubiger und Schuldner, die Gemeinschaft der konkurrierenden
Glaubiger und die ,deutsche Volksgemeinschaft“ (S.14). Die Hervorhebung des ,Gemein-
schaftsgedankens® ist wohl eher eine dem nationalsozialistischen Ungeist geschuldete Wort-
hiilse als ein dogmatisch weiterfithrender Einteilungsgesichtspunkt. Denn selbst wenn man
sich fir die Feststellung einer ,Gemeinschaft“ mit dem Vorhandensein gleich gelagerter In-
teressen begniigte, konnte dieser Ansatz nicht tiberzeugen, da Sicherungsnehmer und Siche-
rungsgeber keineswegs dieselben Interessen haben und auch die Interessen der konkur-
rierenden Glaubiger durchaus gegenlaufig sein konnen. Hinter der ,,deutschen Volksgemein-
schaft“ verbirgt sich bei niherem Hinsehen das ,Gesamtinteresse an der Verhinderung von
Kapitalfehlleitungen und an einem sicheren Rechtsverkehr” (a.a.O., S.15). Der Sache nach
geht es also um nichts anderes als die Gewihrleistung von Effizienz durch die Vermeidung
von Externalititen und den Schutz des Rechtsverkehrs.

12 Hjerzu unten, S.70ff.

3 UNCITRAL, Legislative Guide on Secured Transactions, Introduction, Rn.40, 43,
Rec. 1 a); Wiegand, Festschr. f. Horn, S.177; Eidenmiiller, JZ 2007, 487, 493; Kondgen, in:
Festschr. f. Schwark, S.41.

" Empirische Nachweise dieser These liefert die Untersuchung von J.R. Booth/L.C.
Booth, 38 Journal of Money, Credit and Banking 67ff.



