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A. Einleitung

,Our true inheritance lies in our ability
to make and shape ourselves, not the

creatures but the creators of destiny”
- L. S. Stavriands

I. Motive dieser Arbeit

Das Eigentum als fundamentale Institution war stdlie dynamischste Kraftquelle sozialer
und geistig-kultureller Entwicklung, die die Koondition der Handlungen der Individuen
oder Kollektive als Grundproblem der menschlichess@lschaft formt. Im Zeitalter der
Globalisierung findet bedingt durch die rasante wkcklung der modernen Techniken
(insbesondere der Informationstechnik) eine beatietl Teilcharakterwandlung des
Eigentums statt. Die Werkzeuge, die der Mensch mtrsetzt, sind im Vergleich zu denen
vor 20 Jahren in Schnelligkeit und Effizienz um eialfaches tberlegen. Dies schlagt sich
z.B. bei der Geschwindigkeit der modernen Logistkich bei der marktwirtschaftlichen
Preisbildung nieder. Mit Hilfe von Containerschiffaund Interkontinentalfligen werden
Waren global produziert und vertrieben; wéahrendh stie Preise auf dem globalen
Finanzmarkt binnen Sekunden verandern, kann siehPdeisbildung in der Realwirtschaft
Uber Monate hinziehen. Wie das Eigentum in einetohem dynamischen und komplexen
Umfeld zu behandeln und wie das durch die immerei@ Arbeitsteilung erzeugte standig
wachsende Spannungsfeld zwischen Leistung und Gegfeimg zu harmonisieren ist, sind

die wichtigsten Grundfragen in diesem Jahrhundert.

Phanomenal fir diesen (Teil-)Charakterwandel dgerums wird in dem Grundproblem der
(weltweiten) Zivilrechtsordnungen reflektiert, nachl die durch die immer zunehmenden
Konflikte zwischen Rechtssicherheit und Effizienzdimgte Rechtsunsicherheit ynd

Ineffizienz.  Apodiktisch  verkérpern  die  Schwierigiem des  (weltweiten

N—r

! Stavrianos, A Global History: From Prehistoryhe 2f' Century, S. 39.
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Kreditsicherungsrechts dieses Grundproblem, wo sieh Strenge des Handhabens |des
Erfordernisses der Publizitat zugunsten der Reichissheit in umgekehrter Proportion zur

Wirtschatftlichkeit der Sicherungsinstrumente ausitor

Durch diese Arbeit wird der Versuch unternommen, nerhalb knappsten
Darstellungsrahmens eine sachgerechte Antwort imrei@e des zivilrechtlichen
Vermdgensrechtes, wo die Bewegungsvorgadnge desthigeverhaltnisses geregelt werden,

herauszufinden.

Vor dem Hintergrund der Weltfinanz- und Wirtschifise kann man die Dringlichkeit der
Anpassung des (Vermogens)Rechtssystems, dessenephirsophie und technischen
Rahmenbedingungen im 19. Jahrhundert wurzeln, astevesor Augen fiihren, und zwar
anhand des (deutschen) Kreditsicherungsrechtoalgdéter Denkgegenstand. Alleine mit der
traditionellen Rechtsmethodik der historischen $thukdénnen die durch die
Unvollkommenheit des Normensystems bedingte Reohisiierheit und Ineffizienz des
gegenwartigen (Kreditsicherungs)Rechts nicht medwerkstelligt werden. Es ist deutlich
genug, dass die immer unubersichtlicheren Recldsprigen an dieser Stelle auch nicht
mehr weiterhelfen kdnnen. Infolgedessen ist eineeGdiberholung der tragenden Prinzipien
des Vermoégensrechts mit Hilfe der objektiven 6korsatmen Analyse des Rechts und des

Rechtsvergleichs angesagt.

Hinter dem Phanomen ,Globalisierung” verbirgt sads bisher weitestgehend unerforschte
,Sein“ der heutigen WeftDie hungernden Afrikaner verstehen darunter dieftichnittlich
um 200% gestiegenen Preise fiir Grundnahrungsmitiel:Manager in Wall Street, London
oder Frankfurt kdnnen wahrscheinlich erst durch sigh rasant ausbreitende Finanzkrise
kapieren® und die normalen Burger hierzulande spiiren sibctign Trankstellen hautnah.

Wieso ist der bisher sukzessive Prozess der Giéalng plotzlich so real und bedrohlich

2 M.w.N.: Kutschker/Schmid, Internationales Managams. 159 ff.

% "Weltbank: Teure Lebensmittel durch Biotreibstoffnteil an Preissteigerung hoher als gedacht.", FAZ
05.07.08, S. 11.

* Market Shock: AAA Rating May Be Junk, NYT, 20.07.0 IKB-Krise verscharft sich, auf
www.sueddeutsche.de (Suddeutsche Zeitung), 11.08@Enspan spricht von Jahrhundertkrise, Spiegbh&
05.08.08.



geworden? Spatestens anlasslich dieses simultanénwiederkehrenden Auftretens von
Finanz-, Nahrungs-, Energien- und Umweltkrise salkvir uns dartiber im Klaren sein, wie
intensiv Glter- und Finanzmarkte, Produktions- @Gaddwirtschaft verflochten sind und wie

rasant eine Krise von einem Bereich auf den and@vergreifen kann.

Durch das Zusammenwirken von verschiedenen Elementgie z.B. modernen

Informationstechnologien, Verkehrswesen, intermetien Organisationen und Medien usw.,
beschrankt sich die Entwicklung der Globalisierutigmgst nicht mehr nur auf den
Wirtschaftsbereich.

~Globalisierung betrifft ...... die ganze Welt. Dadurkbmmt es ...... zur einer Verflechtung
bzw. Verschmelzung. ...... Die Vereinheitlichung besieh auf unterschiedliche Aspekte in
den von der Globalisierung betroffenen Lebensbbssic ...... Aus diesem Grund wird auch
gefordert, dass Globalisierung von Vertretern usténedlicher Fachgebiete gemeinsam, d.h.
multi-, trans-  bzw. interdisziplindr und nicht nurinnerhalb  einzelner

Wissenschafts(teil)disziplinen zu erforschen st.“

.Die aktuell standig fortschreitende Globalisierumigr Markte bewirkt eine immer starkere
Internationalisierung unseres Zivilrechts, das sgggenwartig auf einem Evolutionspfad in

Richtung auf die Herausbildung eines Weltzivilredhefindet.®

Neue Voraussetzungen erweitern den Horizont, esdffwéllig neue Denkdimensionen,
bringen nicht nur neue Herausforderungen, sonderraem auch Chancen mit sich. Ob die
Stunde der lang ersehnten Méoglichkeit eines Wéiteégekommen ist, wage ich zwar nicht
vorherzusagen; aber der resliettbewerb der Rechtsordnungennicht mehr zu ignorieren.

Nach der weiten Definition von Schotfeist Institution ,a set of rules that constrain

® Kutschker/Schmid, Internationales Management,78.f% 171.

® Lehmann, Globalisierung und Zivilrecht, S. 736.

"Der Traum von einem ,Weltzivilrecht* stammt vontélmann (Die Méglichkeit eines Weltrechts, S.7) und
wird richtigerweise nach mehr als 100 Jahren nacht mufgegeben; s. Lehmann, Globalisierung umdrgcht,

S. 729 ff.

8 Schotter, The Evolution of Rules, S. 117.
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individual behavior and define the social outcontleat result from individual action®.
Danach wird der Wettbewerb nicht mehr nur zwischeechtsordnungen ausgetragen,
sondern auch zwischen alternativen Institutioneie wB. Vertrauen und Rech?. Im
Zeitalter der sich rasant ausbreitenden Globalisgrist der Kampf der Institutionen um die
Effizienz und Existenz erbarmungsloser denn je. (Deutsche) Jurisprudenz ist gezwungen,
sich diesem Kampf zu stellen, wenn sie nicht oliseézden mochte.

Das Hauptziel dieser Arbeit besteht darin, die d&tebalisierungszeitalter gerechten

Gestaltungen der Grundprinzipien des zivilrech#ithVermogensrechts anhand eines

konkreten Denkmodells (Kreditsicherungsrecht) anak§j zu machen.

Die Auseinandersetzungen der Sicherungsrechte dieB®IGLICH dazu, die Defizite der

Rahmenbedingen der gegenwartigen Vermdgensrechtsaydn und deren moglichen
Verbesserungsmaglichkeiten konkret zu demonstrjeraveil die vorangegangenen
Untersuchungen mit traditionellen Methoden keinefrieden stellenden Ergebnisse
vorgebracht haben. Der Anspruch auf Vollstandigketl. untersuchter Gestaltungsvariante

kann und wird nicht erhoben.

° Institutionen sind die Vergegenstandlichungen eetsprechenden philosophischen Strémungen, wie z.B.
(Neo)Liberalismus, Marxismus, etc. An dieser Staie es mir voll bewusst, dass die in dieser Arbeit
verwendeten Instrumentarien und angesprochenenn&edlaauch haufig von verschiedenen Denkschulen in
Anspruch genommen werden, z.B. der leitende Geddidser Arbeit — Effizienz. Sie dirfen aber nidatzu
gebraucht werden, diese Arbeit als Beflurwortung Nesliberalismus und Ablehnung anderer Welthilder
abzustempeln, denn das Streben nach Effizienz daschlichen Gesellschaft ist von der Natur vorgegaimd
Effizienz selbst ist eine der Gesellschaftsgruneitagdie Gerechtigkeit und SachmaRigkeit der veesidien
Denkschulen ist sowohl thematisch, als auch umiémglicht Gegenstand dieser Arbeit. Dies gilt irshelere

fur die Umverteilungs- und Nachhaltigkeitspolitik iZeitalter der (zurzeit von dem Neoliberalismueieten)
Globalisierung.

1%5.u.,Nutzensstrukturen der Akteure als Regelungsgegenst die Kampfansage des ,Vertrauens*“ ist nicht
nur blo3 eine solche in normativer Hinsicht, sondeasiert auf solidem Effizienz-Kalkal.
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Abb. 1 .Ein Bild sagt mehr als tausend YW0or Visualisierung der verschiedenen

Routen durch Teile des InternEts

Dieses Schaubild soll dazu dienen, einen ansclnuni&indruck tber die komplexen Flisse
der Informationen, Kapitale und Sachwerte in demb@lisierungszeitalter zu vermitteln. Das
erleichtert das Verstandnis dariber, warum diegbestden Rechtsordnungen ihrer heutigen
Aufgabe, nadmlich Regulierung vorstehender Beweguorgginge, nicht mehr gewachsen

wird.

1 Quelle: Wikipedia, unter Stichwort ,Internet* (St& 01.03.2012); http://de.wikipedia.org/wiki/Intet
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IL. Wissenschaftliche Thesen eines moglichen modernen

Privatvermogensrechts

T1. Sowohl aus (a)_juristischeals auch aus (b) O6konomischefinsicht bietet das
Abstraktionsprinzip die_zurzeit denkbar besf&estaltungsmaxime fur den modernen

hochkomplexen (globalisierten) Wirtschaftsverkelwglcher hohe (c)_ Sicherheit(d)

Schnelligkeit (e) Flexibilitatund (f) Gesamteffizienabverlangt.

T2. Die (a) _Unvollkommenheit der gegenwartigen Rehbedingungen des deutschen

Zivilrechts (b) begunstigt die (c) Entfaltung des selbstzerstérerischen Potenazies

historisch _entwickelten Abstraktionsprinzipwelches zur_Aufhebungler durch die

Trennung  zwischen  Schuld- und  Sachenrecht gekesinmetien _deutschen

Zivilrechtsdogmatikiihrt.

T3. Die (a)_dogmatische Unvollkommenheit des Alldtoasprinzips und des deutschen

Zivilrechts kann (b) _durch Hinzufligen fehlender komplettieem&eglungsmechanismen
(zentrales elektronisches Registersystem), behaeeden.

Die vorstehenden Hauptthesen und ihre Bestandiediglen am Anfang der jeweiligen
Passagen angefuhrt. Zusammen mit den konkreten étmonschlagen sollten sie die
Leichtigkeit der Darstellung und die Verstandnidss komplexen Gegenstands dieser Arbeit
gewabhrleisten.
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III. Allgemeines zur Darstellung komplexen Gegenstands im dynamischen

Umfeld

Als Teil der Konkurrenz verschiedener Wirtschafisd Finanzsysteme ist der Wettbewerb
der Rechtssysterffebzgl. deren Werte, Systematik, Rechtssicherhédixililitat, Effizienz
und Zukunftsfahigkeit viel diskreter” und oft nur als ynaufféallige” Begleiterscheinung des
grenziuberschreitenden Verkehrs von Kapital, Infdrom@n und Arbeit zu beobachten, die
aber tiefgreifende institutionelle Auswirkungen bBabwird. Die Kenntnisgewinnung aus
diesen komplexen Phanomenen und ihre VerwertudgrimNormenbildung kann man meiner

Meinung nach nur anhand eines konkreten Regelubgdgealarstellen.

Besonders dynamisch, belangvoll und beispielhaftr fden Krisenzustand der
Zivilrechtsdogmatik ist deunmittelbare Gegenstand dieser Arbeitdmlich dieGestaltung
des KreditsicherungsrechtsAnhand dieses konkreten Denkgegenstandes wird die
Anstrengung unternommen, diachgerechten Prinzipien des modernen Vermdgertsriach

Globalisierungszeitalter darzustellen.

1. Kreditsicherung im engeren Sinne

Das WortKredit stammt aus dem lateinischen ,creditum” und bedezttga ,auf Treu und
Glauben, Anvertrautes® Im modernen Wortgebrauch (ital. — frz.) heiRt\ésrtrauen in die
Fahigkeit und Bereitschaft einer Person oder eindaternehmens, bestehende
Verbindlichkeiten ordnungsgeman und zum richtigeitpfinkt zu begleichetf. Im Hinblick

auf den RechtsbegrifiKreditsicherung fragen sich manche, ob dies ein Widerspruchdh si

A\enn in dieser Arbeit von dem Wetthewerb der Resgisteme die Rede ist, ist damit nicht der Wettbbwer
der Uberbietung mit ,investitionsfreundlichen* Régeyen gemeint, der schadliche soziale Auswirkungen
haben kénnte, wie z.B. im Bereich des Arbeitsreclitsr Haftungsrechts (vgl. Deffains/Demougin: Haldu
Problem und Wettbewerb der Rechtssysteme, S. 2pl1sfindern der Kampf um die Bestimmungsmacht
internationaler Spielregeln und Institutionen (Bamm, Okonomie und Recht, RNotZ 2007, 297, 301: rbie
US-amerikanischen Geldmitteln nach US-amerikanisciechtsvorverstéandnis erstellten ,Doing Business”
Berichte der Weltbank mit Sitz in Washington sckelagden Dritte-Welt-L&dndern tendenziell vor, ihre
Rechtsordnungen nach dem Vorbild des US-amerikaeis®echtssystems zu gestalten.).

13 Duden, Deutsches Universalworterbuch: unter StichyKredit*.

14 Duden, Das Fremdwérterbuch: unter Stichwort ,Kredi
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ist.™ Wenn der Glaubiger einerseits dem Schuldner Krgdihvertrautes®) gewahrt, aber
andererseits rechtlich gegen das Ausfallrisiko ciest, befindet er sich m.Eicht im
Widerspruchweil er sich nur gegen das verhaltensunabhamgigéallrisiko (Vertragsbruch)
absichern moéchte. Dieses Risiko muss nicht unbéding in der Person des Schuldners
liegen. Vielmehr ist das Insolvenzrisiko der wettkebsorientierten Marktwirtschaft
immanent. Mit dem konkurrierenden Verhaltnis zwesthVertrauen und Recht als
komplementar einsetzbare Institutionen in einenalmesen und risikoreichen Welt werden

wir uns spater noch ausfiihrlicher auseinander setze

In der Wirtschaftswissenschaliegt eine Fille eingehender Veroffentlichungem, e sich
mit den Funktionen der Kreditsicherheiten befas§&manach kann sich der Glaubiger, der
vor Vertragsschluss (ex ante) bestimmte entschggtetevante Sachfragen nicht (vollstandig
oder kostenlos) beobachten kann, mittels geschi¢kadhabung der Kreditsicherung nicht
nur gegen das Ausfallrisiko absichern (Sicherungdfon), sondern auch ehrliche
Kreditnehmer mit guten Projekten finden (Sortiesmgchanismus). Der sanktionierende
Charakter der Kreditsicherung wirkt nach dem Vedszhluss disziplinierend
(Anreizsteuerungsfunktion), zwingt den SchuldnemzWerzicht auf opportunistisches

Verhalten.

Zur Erreichung dieser ZieleK(editsicherung im weiteren Sinn&ann sich der Glaubiger
vielfaltiger juristischer Instrumente bedienen. ®hweiteres muss der Kredithehmer als
Vertragspartei Pflichten aus 88 241 |Il, 242 BGB,wat Informationspflicht,
Leistungstreuepflicht oder ggf. Schutzpflicht inrfoeiner Versicherung, beachten, damit er
sich nicht schadensersatzpflichtig math\uRerdem ist noch an Zuriickbehaltungs und
Leistungsverweigerungsrechte (§§ 273, 214, 320 BGaler eine Vormerkung (8§ 883 ff.

!5 Biilow, Kreditsicherheiten, S. 1 f.; Kessal-Wulfigglitsicherung, S. 406.
'8 M.w.N: Bigus/Langer/Schiereck,Warum gibt es Krsidiherheiten?, S. 573 ff.
' Palandt, § 242 Rn. 23 ff.

18BGH NJW 1981, 1666, 1668
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BGB'®) zu denken. Ferner kann der Kreditgeber innerbatbGrenzen der §§ 138, 242 und
305 ff BGB den Handlungsspielraum des Kreditnehmegrschranken oder sich vertragliche

Kontroll- und Einwirkungsrechte verschafféh.

Juristisch gesehen am wirkungsvollsten sind Siahrh, die dem Glaubiger unmittelbare
Zahlungsanspriche gewahren, also die durch sclehlticlhen oder dinglichen Vertrag
begrindeten Rechte, die der Glaubiger in Ansprughmen darf, wenn die durch diese
Rechte gesicherte(n) Forderung(en) vom Schuldraer(einem Dritten) nicht (oder nicht in
voller Hohe) befriedigt wird Kreditsicherung im engeren Sinifé wie z.B. Biirgschaft, §
765 BGB,; Eigentumsvorbehalt, 8 449 BGB,; Pfandreéht, 204 BGB; Hypothek, § 1113
BGB; Grundschuld, § 1191 BGB; Sicherungsubereignumgdy Sicherungsabtretung, 88 311,
930, 398 BGB.

Angesichts deren Uberragender Bedeutung fur di@tRessenschaft und Praxis konzentriert
sich diese Arbeit im Folgenden ausschlief3lich aef Kreditsicherungsrechte im engeren
Sinne. Auf die mittelbaren Sicherungsmittel musddeaus Platz- und Zeitgriinden verzichtet

werden.

2. Kreditsicherungsrecht als konkreter Denkgegenstand

Den besonderen Reiz macht die Komplexitat des kietlierungsrechts aus, in der sich viele
Schlusselfragen des (insbesondere Mobiliar-) Saelbts verbergen, wie z.B. Wie soll man
die Globalisierung juristisch verstehen? Welche wdeungen hat sie auf die bestehenden
Rechtsordnungen? Wie findet der Wettbewerb der Redinungen statt? Wohin und zu

welchen Folgen wird er fihren?

¥ Nach Schur (Wirkungsweise von Akzessorietatsppinmd Sicherungsabrede, Jura, 2005, 361) sollte man
zwischen Sicherungsmittel (z.B. Vormerkung, 88 8338GB) und Sicherungsrechten (z.B. Grundschulgl, §
1191 ff. BGB etc.) unterscheiden.

®'Was die mittelbaren Sicherungsmittel bewegen kiipzeigt das Bespiel des Mikrokreditprogramms von
Muhammad Yunus (Friedensnobelpreistréager von 2d0ig) von ihm gegriindete Grameen Bak vergibt Kredite
ohne Sicherheit (im engeren Sinne) an arme Pergomgpen, die sich verpflichten, sich wéchentlichtraffen,

um mdgliche Zahlungsprobleme frihzeitig zu erkenari3erdem erfolgt die Zahlung stufenweise, so dass
zweite  Mitglied erst Geld bekommt, wenn das ersteinen Kredit zuriickgezahlt hat
(http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-49767431.Htm

2L Weber, Kreditsicherungsrecht, S. 10.
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Die heutige wirtschaftliche* Globalisierungist eine der selbstverstandlichen Folgen der
Expansion der Zirkulation des Kapitflsom Westen auf den Rest der Welt, nachdem die
Barrieren seit Ende des kalten Krieges beseitigemaDie Hauptformdieser Bewegung ist
der Waren- und Finanzverkefit,welcher auch die treibende Kraft im Wettbewerb der
Rechtsoderungen isluristisch geseheregelt einerseits das internationale Vertragsrdant
schuldrechtlicherFragen des globalen Verkehrs. Da die Rechtsvelsisse verschiedener
Rechtsorderungen bzgl. des Vertragsrechts nictitauseinander liegen, konnte man sich auf
vieles einigerf* Andererseits befindet sich das internationale Ksitherungsrecht, also der
sachenrechtlicheBestandteil des Rechtsverketfisder die schuldrechtlichen Vorgange
absichern soll, in einem verhangnisvollen Zustérbie Griinde dafiir sind kompliziertin
erster Linie sind Einigungen im Bereich des zuweisenden Saebbts auf Grund ganz
unterschiedlicher Rechtsanschauungen und Interessem schwierig zu erzielen, und zwar
nicht nur auf globaler Ebene, sondern sogar auchriralb des Kontinentalsystenmsinzu
kommt noch die Herausforderung bei der Gestaltueg rdodernen Kreditsicherungsrechts,
bei der die sich rasant entwickelnden Verkehrsimittel Informationstechnik einkalkuliert
werden mussen, mit deren Hilfe der internationadadel floriert. Bevor man diese in Angriff
nehmen kann, muissen jedoch die vollig veraltetertiomsen Regelungen des
Kreditsicherungsrechtes tberprift werden.

Die juristische Umsetzung des ,einfache” Verlangdes standig wachsenden Waren- und
Finanzverkehrs nach hohe8icherheit, Einfachheit, Schnelligkeit und Flexibilitat der
Geschaftsabwicklungst héchst kompliziert und stellt die alten Reohtkiungen bzw. die

bewahrten Rechtsprinzipien auf eine harte Probest@&l sich die Frage, ob drublizitatder

22 Marx/Engels, Manifest der Kommunistischen Pari,23: vorausgesehen haben Marx und Engels die
Globalisierung schon vor mehr als hundert Jahrén;dfe Auseinandersetzung Uber die Globalisierung s
Marx und Engels unumgangliche Figuren wie BenthathAdam Smith.

2 Wallerstein, A Capitalist World-Economy, S. 55; finit anschaulicher Abbildung: Kutschker/Schmid,
Internationales Management, S. 171.

24 z.B. im UN-Kaufrecht: vom Vertragsschluss bis sgiie Rechte und Pflichten der Parteien eines
Kaufvertrages.

2 Biilow, Kreditsicherheiten, S. 1 ff.

% Djankov/McLiesh/Shleifer, Private Credit in 129 Qmues, S. 12; Graham-Siegenthaler,
Kreditsicherungsrechte, S. 695.
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dinglichen Rechte durch Besitz oder herkdmmlich&ndegister ausreicht? Schrankt die
strenge Handhabung d&pezialitatsgrundsatzeden Verkehr ein? Wie weit kann sich das
Sachenrecht mit seinem Typenzwang und seiner Tigdenfg der schuldrechtlichen
Vertragsfreiheit 6ffnen, ohne seine Grundlagen aygben? Wie soll dasSpannungsfeld
zwischen Bestandsschutz auf der einen Seite un#eWisschutz auf der anderen Seite
entscharft werden? Die wichtigste alléfragen Steht die Abstraktion, die bisher
hauptsachlich in der deutschen Rechtsordnung ametrkavird, zur Disposition des

Gesetzgebers?

Zur Beantwortung der oben erwahnten Fragen, dib gegenseitig bedingen und sich
deswegen standig in einer dynamischen Relatiomdbexi, eignet sich die Gestaltung eines
dem Globalisierungszeitalter gerechten Kreditsichgsrechts meiner Meinung nach als
hervorragendepuristisches DenkmodelZunachst befindet sich das Kreditsicherungsranht
der Schnittstelledes Schuld- und Sachenrechts, wo die verschiedenigachaftlichen
Interessen zusammenfliel3en, die juristisch sachigegeldst werden mussen. Dartber hinaus
bringt die Suche nach einer gerechten Gestalturgy Kieditsicherungsrechts vor dem
Hintergrund deglobalen Verkehrsnoch mehr Nutzen mit sich. Der grenziberschregend
Verkehr zwingt wegen des Fehlens internationalegeRegen zur Auseinandersetzung mit
dem Kreditsicherungsrecht in verschiedenen Redftsmgen, wenn man die Probleme
dauerhaft und nicht nur kollisionsrechtlich 16seil.wDie Prinzipien und Gestaltungen des
gesamten internationaleBachenrechtstehen also auf den Prifstand. Der Warenverkehr
tangiert die Normen bzgl. beweglicher Sachen, uadzegldwirtschaft fordert ein hohes Mal3
an Freisetzung des Bodenwertes durch eine dem Iglob&inanzverkehr gerechte
Umgestaltung der gegenwartigen Liegenschaftsregetlun Schlie3lich muss man dem
Verlangen des Verkehrs nach Schnelligkeit entsgmethauch die Auswirkungen der
moderneninformationstechnikbei der institutionellen Rechtsfortbildung bersicktigen,

und Uberlegen, wie man sie in der Systemgestahutapringend einsetzen kann.

Von einem rein empirischen Standpunkt ausgehenitl dieEe Arbeit am Ende einen kleinen

Beitrag zur Erreichung des globalen gesellschatic Wohlstands leisten zu kénnen, und

" Als allgemeines Problem erkannt: Wolf, Wandel iatienrecht, NJW 1987, 2647 ff., 2651; spezielldiar
Sicherungstreuhand: Bilow, Kreditsicherheiten, Fi99.
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zwar durch die Erhohung der Investitionsbereitdchaf Grund der effizienteren Gestaltung

des KreditsicherungsrecHts.

3. Darstellungsweise und deren wissenschaftstheoretischer Hintergrund
a) Einschrankung auf die der Systembildung unentbhrlichen

Ein besonderes Problem der Darstellung dieser iAdagibt sich naturgemafid aus der
Komplexitat ihres Gegenstandes. Selbstverstandtheine komplette Darstellung der
individuellen Gestaltungen des Kreditsicherungsieeain verschiedenen Rechtsordnungen im
vorliegenden Rahmen nicht mdglich und auch nictiorderlich. Viel wichtiger ist die

Erorterung der Prinzipien und Methoden untersciibdl Rechtsordnungen, die die
Rahmenbedingungen fir die Rechtsgestaltungen tanstdnhand der Herausarbeitung der
Vergleichsaspekte und Wertungskriterien werden costidie tragenden sachenrechtlichen
Prinzipien miteinander verglichen und abgewogest Buf der Grundlage dieser Vorarbeit

kann man die Grundsatze ermitteln, die dem modevieekehr angemessen sind.

Aufgrund der Vielfaltigkeit der Prinzipen und Gdatagen in verschiedenen

Rechtsorderungen und der klaren Gedankenfluhrungehatkerzichtet diese Arbeit bewusst
auf zweierlei Darstellungsweisen: Erstens die Aaetlerreihung der Handhabungen der
Einzelbereiche in verschiedenen Landern und zneitke Kategorisierung nach Personen-
und Realsicherheiten. Sinnvoll scheint mir die Agwdg der lIdeen gebenden Teile der
Vorgehensweise in verschiedenen RechtsordnungeramdiEnde zur optimalen Behandlung
des jeweiligen Gegenstandes fiuihren soll. FerneadigstAufteilung der Sicherheiten anhand
ihrer Forderungsgebundenheit dogmatisch viel wgehtilm Grundfall der deutschrechtlichen
Kreditsicherung wird eine Rechtsbindung zwischemdEmung(en), die gesichert werden
soll(en), und Sicherungsmittel durch einen verpténden Vertrag (sog. Sicherungsvertrag

im weiteren Sinne) hergestellt. Dabei kann das iamgsmittel entweder ein

8 Djankov/McLiesh/Shleifer, Privat Credit in 129 Guries, S. 4 ff.: in einer groR angelegten Studée d
Weltbank hat man statistisch festgestellt, dassh s&in besseres bzw. verbessertes System des
Kreditsicherungsrechts  positiv auf die Gesamtwirédt auswirken konnte; Apolte, Wohistand durch
Globalisierung, S. 27 ff, 28: eine neoliberale A&hsi— ,, ... Niemand kdme auf die Idee, dass Frau éhrdem
Tausch besser dasteht als vorher, zu folgern, ldessB deshalb schlechter dastehen misste. Dercligaser
FuRballkarte) ist von beiderseitigem Vorteil“. M.i&t Globalisierung ein Faktum, das sowohl Vortedls auch
Nachteile mit sich bringt. Wichtig ist nur, wie wére ausbalancieren kénnen.
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Haftungssubjekt (Personensicherheiten) oder einuHg$objekt (Realsicherheiten) sein. Je
nach der Intensitat dieser Bindung zwischen dedéming und dem Sicherungsmittel kann
man die deutschen Sicherheiten in zwei Gruppereigrit nadmlich die akzessorischen und
die nichtakzessorischen. Die akzessorischen Siobsmittel (Burgschaft, Hypothek,
Faustpfandrecht etc.) sind in Entstehung, Umfangyertdagung, Fortbestand und
Durchsetzung von der gesicherten Forderung strifttaagig?® Diese steife gesetzliche
Bestimmung des Hauptrechts tber das Nebenrecht kimtm aufgelést werdet. Daher
haben sich flexiblere Formen der Kreditsicheruntgegen der Intention der historischen
Gesetzgeber zahlreicher Rechtsordnungen durchgedeteressant ist, dass sich diese
Tendenz nicht auf das deutsche Kreditsicherungsr&¢eltweit befindet sich die abstrakte
Sicherheit im Vormarsch. Deshalb verdient diese&nBmen aus dogmatischer Sicht hohe

Aufmerksamkeit.

Die entscheidende Frage des rechtsvergleichendantiksprozesses ist aber: Mit welchen
Maflstaben kann man die unterschiedlichen Gestatuimgverschiedenen Rechtsordnungen
miteinander vergleichen? Dieses ewige Problem dechtRvergleichs ergibt sich

insbesondere aus der Vielfaltigkeit der Gestaltang#ie nicht selten von verschiedenen

Zielsetzungen ausgehen.

Das angloamerikanische Rechtssystem geht z.B. eorlJberzeugung aus, dass man eine
gerechte Entscheidung nur von Fall zu Fall findanrk und die Bildung eines abstrakten
begriffslogischen Normsystems ist daher verpgd@bwohl diese individuell-privatrechtliche
Sichtweise durch die modernen Kodifikationen ge@tkwurde, bleibt der Einfluss des
traditionellen ,Case-Law“ enorm. Hier wurzelt diersplitterung des angloamerikanischen
Rechtssystems und damit dessen sehr begrenzteeWbtmrkeit mit den kontinentalen
Rechtssystemen. Nicht nur das Fehlen einer allgemeiSystematik, sondern auch die
fremdartige Terminologie bereitet dem Rechtsvecleierhebliche Probleme. Der

Rechtsbegriff ,Contract” ist z.B. wesentlich engds sein Gegenstlick im deutschen Recht,

29 Schloz/Lwowski, Kreditsicherung, Rn. 17 f.; Lett@kzessorische Haftung, JA 2004, 238 ff.
% Medicus, Akzessorietat, JuS 1971, 497.

31 Reimann/Ackmann, US-Amerikanische Privatrech, 2 f.
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umfasst i.d.R. etwa nur die gegenseitigen Verpllingsgeschaft& Dingliche Vertrage (z.B.
zur Sicherheitsbestellung) im Sinne des deutscheifrechts sind im angloamerikanischen
Rechtssystem unvorstellbar. Noch verzwickter fimeri Kontinentaljurist ist das ,Property
Law“, das nicht nur die Aufteilung des Sachenrechtd/ollrecht und beschrankte Rechte
nicht kennt, sondern auch zwischen dinglichen ubhtigatorischen Rechten nicht klar
unterscheidet® Im Gegensatz zum einheitlichen Eigentumsbegri§f identinentalzivilrechts
spaltet man Property nach Personen, Zeit und Ryojugt in Law oder in Equity ect. adf.
Diese Vorgehensweise macht das Property Law zunpkaertesten Gebiet des Common
Law, und dies gilt auch fir die amerikanischen steri.®* Im Gegensatz zum
angloamerikanischen System sind die Rechtsordnunig@erhalb des kontinentalen
Rechtssystems in vieler Hinsicht vergleichbar, ddwa@ufgrund der methodischen

Ahnlichkeit und konkreten Kodifikationen als auckgen der verwandten Rechtsbegriffe.

Als Rechtswissenschaftler neigt man instinktiv zRechtsvergleich durch die Uberprifung
der logischen Folgerichtigkeit der Untersuchungsgstindé® Hinsichtlich des Auffindens

der bestmdglichen Gestaltung ist m.E. eine solcheg&ensweise alleine nicht unbedingt
viel erfolgversprechend, denn jede Rechtsordnungibé sich, zum Teil auch durch

erfinderische Gesetzgebungs- oder Rechtsanwendehgsiten’ das eigene System logisch
abzurunden. Eine systeminterne Untersuchung o@eAlgleichung von Rechtsgestaltungen
in normativer Hinsicht, die mit unterschiedlichenettioden oder Zielsetzungen arbeiten,
kénnte nur dann sinnvoll sein, zumindest fur dasabe Vermogensrecht, wenn externe

Wertungskriterien wie z.B. aus der Okonomischen lyse bei der Beobachtung der

%2 Black’s Law Dictionary unter Stichwort ,ContracReimann/Ackmann, US-Amerikanische Privatrech®3.
% Reimann/Ackmann, US-Amerikanische Privatrecht, 2.
% Reimann/Ackmann, US-Amerikanische Privatrecht, 2.
% Reimann/Ackmann, US-Amerikanische Privatrecht, 2.

% vgl. Habilitationsschriften von Prof. Stadler, €&tungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstoakt
Graham-Siegenthaler, Kreditsicherungsrecht im ii@gonalen Rechtsverkehr.

3" Basler Kommentar zum ZGB Art. 842 ff.: Wie z.Br&ehuldbrief — eine ,geschickte Handhabung® : uinee
Forderung zu sichern verkérpert man ein Grundpfctdr(Verwertungsrecht) in einer Urkunde; durch atan
nach Art. 855 ZGB wird die Grundforderung durch @dbriefforderung getilgt; der Schuldbrief selbstdvals
Wertpapier behandelt, dadurch erreicht man die rAbstrung der Grundforderung und zwar mit Hilfe des
Wertpapierrechts (m.M.n. eine sehr komplizierteuris).
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jeweiligen Konstruktionen hinzukdmen. Erst mit Hilfon unparteiischen Mal3staben kdénnen
bestimmte Sachfragen beantwortet werden, also zum Beispibler: Mit welchen
Rechtskonstruktionen kann man die bestmoéglicheaBiesyy des Kreditsicherungsrechts im

Zeitalter der Globalisierung erreichen?

Die oben erlauterte Grunduberzeugung hat zur Falgss die Uberprifungen der logischen
Folgerichtigkeit und der 6konomischen und normatiAspekte erst bei der Untersuchung
der konkreten Prinzipien oder Gestaltungen zusarfliim®an. Ein ,abstrakter Vergleich* der

Loffenen” Gestaltungsmaoglichkeiten ist hier niclargesehen.

Bei der Darstellung der 6konomischen Vergleichsaspererfolgt diese Arbeit dieselbe
Grundidee der Konzentration auf die dem System thednlichen. Da viele Begriffe,
Theorien und Modelle der jungen Institutionentkoilomeit davon entfernt sind, ausgereift
zu sein, ist eine ausfuhrliche Darstellung des mésa Instrumentariums und der
diesbeziiglichen wissenschatftlichen Streite nichglralb und notwendig. Zum Zweck der
Veranschaulichung stellt diese Arbeit die analytestfundierten Ideen mit Hilfe von Kurven
oder Grafiken dar, ohne die dahinter stehendenrgrpetaler oder mathematischer Beweise
anzufuhren, wenn es fur das Verstandnis nicht ungedo6tig ware. Wer sich dafur
interessiert, kann er anhand der angegebenen Ffdmatchgehen. Die Bandbreite und
Darstellungstiefe der in Betracht kommenden Insemit@ sollen derart reduziert werden, so
dass die am Ende herausgearbeiteten Begriffe, iE#meamd Modelle zur Analyse der
verschiedenen Rechtskonstruktionen und zur begténdeGestaltung eines neuen
Kreditsicherungsrechts ausreichen. Eine Nebentzelsg dieses Abschnitts besteht darin,
das Grundwissen der 6konomischen Analyse des Reahigrmitteln und die ékonomisch-

juristische Denkweise einzulben.

Obwohl das Kreditsicherungsrecht sehr umfangresthviersucht diese Arbeit zum Schluss
anhand des stufenweise konkretisierten Umrisses Elikpunkte eines neuen, dem
Globalisierungszeitalter gerechten Kreditsicheroegsts zusammenzustellen, in welchem
die tragenden sachenrechtlichen Prinzipien zeitGene@ ausgelegt werden.
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b) Thesenverifikation, Okonomische Analyse des Rbts und ihr

wissenschaftstheoretische Hintergrund

Die US-Prasidenten machen haufig Witze Uber ihretdthaftsberater: ,It would have 100
questions and 3000 answers” (Ronald Reagan); ,twafind a one-armed economist; ......
When | asked my economists for advice, they alvemgvered, on the one hand, ...... on the
other hand” (Harry Truman). Aus Sicht der Systerotlge steckt hinter diesem Witz ein
wichtiges Phanomen, das alle Realwissensthadtrifft, namlich das ,black box*“ Phanomen.
Eine ,black box“ ist ein System, wenn es nur duheput und Output zu beobachten 3%t.
Alle Geisteswissenschaften haben das gleiche Rrobig der Meinungsvielfalt, da sie nicht
die Materie (res extensa), sondern den menschli@mat (res cogitans) zum Gegenstand
haben. In den Naturwissenschaften kann man sichLaems des Experiments auf Grund der
Geschlossenheit des Bezugsobjektes leisten, indam aen Forschungsgegenstand unter
ganz bestimmten, kunstlich erzeugten und behesscBedingungen beobachtet, Daten
sammelt und analysiert. Dem Okonom ist es jedochtmrlaubt, Geldpolitik zu manipulieren,
um die Mechanismen des Marktes zu studieren. Dee@geber darf auch nicht verschiedene
Gesetze bzgl. der gleichen Sache erlassen, um dzeffanden, welches aus systemischer

Sicht am besten funktioniert.

Trotz alledem sind die wissenschaftstheoretischem@nethoden aller Realwissenschaften
die Gleicher®

Wie erwahnt liegen die Forschungshindernisse dedtukmssenschaften in  deren
Systemoffenheit und der Unbestimmbarkeit ihrer Bspegenstande (also in der 1. Stufe)
und der daraus resultierenden Unverifizierbarkeit ldypothesen. In dieser Phase kann ein
Naturwissenschaftler das Experiment als Beobacktmerkzeug einsetzen. Damit ,stellt er

der Natur durch ein ganz bestimmtes instrument@&iewirken eine prazise Frage und erhalt

% Anzenbacher, Philosophie, S. 36: Gegenstand dealwRsenschaften sind im Gegensatz zu den
Formalwissenschaften (Mathematik, Logik etc.) reasehverhalte, wie z.B. die Natur (Naturwissendeimf
oder die menschliche Gesellschaft (Kulturwisseneha

% Duden — Das groRe Wérterbuch: unter Stichwort GRiEx“.

40 Anzenbacher, Philosophie, S. 25 f.; S. 237 _ff.edieentwicklungin drei Stufen; 1. StufeBeobachtung —
Beschreibung — Klassifikation; 2. Stuf&erallgemeinerung durch Aufstellung von Hypothes8. Stufe
Entwicklung der Theorie als Erklarung der Zusamindgrge der Hypothesen.
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eine bestimmte, in Beobachtungssatzen formulierbangwort®. ** Ein Okonom darf,
zumindest in volkswirtschaftlicher Hinsicht, nicHtlnstlich die Wirtschaftsprozesse
manipulieren, kann aber statt des Experimenteskige Wirtschaftsdaten sammeln und
analysieren. Je mehr sich eine Disziplin von ersgiribeobachtbaren und bestimmbaren
Gegenstanden entfernt, desto schwieriger und wergctwird es mit der Beobachtung und
Verifikation von Hypothesen.

In der Beobachtungsphasekénnen die Juristen nur ganz indirekte Hilfsmitéd Surroga

des Experiments einsetzen. In Betracht kommen dieimationalen Rechtsprechungen oder
der internationale Rechtsvergleich, welche abeideen als das naturwissenschaftliche
Experiment, keine komplexitatsreduzierende Funktio@sitzen und in mancher Hinsight
sogar komplexitatssteigernde Nebenwirkungen hadeRlerdem fiihren die Systematisierung
und Analyse der Rechtsprechungen und der Rechtsidrgnicht zur Verifikation der
Hypothesen oder Theorien. Infolgedessen ist diegndgsvielfalt bzw. wissenschaftliche
Unsicherheit bei der Jurisprudenz von vornhereweumeidbar, denn diEundamente (also
die Beobachtungssatze) der Hypothesen- und Thewmfstellung sind nicht hinreichend

reduziert und gesicheff.

Also liegt das Problem nicht in der Komplizierthesbndern in deKomplexitat Bevor uns
andere Wissenschaftsdisziplinen genauere Beobaghtumd Verifikationsmethod&h(vgl.
das Beispiel ,Endowment-Effekt” in C, Ill, 1, b)efiern, kdnnen die Rechtswissenschaftler
leider nur den alten Weg der Systembildung durclga@isation (Theorienbildung) der
Hypothesen der Hypothesen (bzgl. der Beobachturefymen. Im Hinblick auf die
Sachlichkeit des Systems konnte die OkonomischdyAeades Rechts eine kleine Abhilfe
wegen der methodischen Anlehnung an die Naturwss$eiten schaffen.

41 Anzenbacher, Philosophie, S. 244.

42 Zur Lésung dieses Problem bzgl. der Beobachhaigliese Arbeit ein eigenes Konzeptwickelt, z.B. s. D,
I, 2, @), aa), (1) und (2) i.V.m. 3, a), bb), (1),

“3vgl. Schanz, Der Manager und sein Gehirn, S. 1i& tiisherige herrschende Meinung ist, dass sich das
menschliche Tun anders als naturwissenschaftlich&nédmene keinen GesetzmaRigkeiten unterwirft (vgl.
Fulbier, S. 19). Auf Grund neuer Techniken, wie.zZBmputer- oder Magnetresonanztomographie, sing ne
Methoden der Beobachtung des menschlichen Geistizdickelt worden. Die Neurowissenschaft verschafft
einen ganz neuen Zugang fiur die Kulturwissenschdfer diese Forschungsrichtung ist sehr jung, uhise
noch ein sehr, sehr langer Weg bis sie zuverlassigéorauchbare Werkzeuge liefern kann.
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Angesichts der Komplexitdt des Gegenstands und rdier zur Verfigung stehenden
Ressourcen ist es bedauerlicherweise im Rahmererdi@gbeit unmdglich, die oben
erwahnten wissenschaftstheoretischen Schritte maigt@nzuwenden. Verfolgt werden kann
daher nur die Strategie des Im-Hinterkopf-Behalténsler Vorgehensweise bei der
Auseinandersetzung mit verschiedenen Begriffen, nzijnien, Gestaltungen und
Rechtsinstituten. Besonders viel Wert wird auf daationelle Denken gelegt, das sich auf

die dynamischen Strukturen der Gestaltungsmoglitdkdezieht.

c) Interne Verweisungen als besondere Darstellungstechnik

Alleine die Aufstellung von Thesen und den entspeacden Normen am Anfang der
jeweiligen Passagen oder die sorgféaltigen Gliedggarreichen angesichts der Komplexitat
der Gegenstdnde meiner Meinung nach nicht auszudiammenflieRenden Gedankengénge
aus oOkonomischer Analyse oder verflochtenen Regh@@pien in bestimmten kurzen
Aussagen trefflich darzustellen. Auf3erdem liegene didésungen fir bestimmte
Problemkomplexe (z.B. Abstraktionsprinzip, Bestirheitsgrundsatz) haufig auf3erhalb ihrer
Themenkreise (z.B. Publizitdtsgrundsatz).  Deshaliod diese Arbeit die internen
Verweisungen, wenn notig, in der Weise in Ansprughmen, indem auf die im Bezug

genommenen Stellen und Thesenbereiche in den Fer3detitlich hingewiesen werden.
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B. Einheitliche abstrakte Sicherheit als Musteridd moderner Gestaltung

des Privatvermogensrechts

Zur  Orientierung  der  gedanklichen  Auseinanderseizunbzgl. denkbarer
Gestaltungsmaoglichkeiten ist es zweckmaliig, das dieser Arbeit vorzustellende
Normenmodell der abstrakt gestalteten einheitlicBeherheit sogleich ins Bild zu setzen
und die Diskussionen fangen dann anhand konkretermBihvorschlage an. In der
Darstellung konkreter Diskussionsgegenstande wettdieantsprechenden wissenschatftlichen

Thesen begleitend angefuhrt, damit man sich beisehdesser orientieren kann.

Dieser Gesetzgebungsvorschlag erhebt keinen Arspaut Vollstandigkeit. Es ist zwar
winschenswert, das gesamte Geflige des Verfugumgssysowohl aus schuldrechtlicher als
auch aus sachenrechtlicher Sicht, ndher zu bestimBies wurde aber den Rahmen dieser
Arbeit sprengen und ins Uferlose gehen. Dennochadien die Ausfihrungen bzgl. des
Kreditsicherungsrechts alle wichtigen Diskussionéoer die Grundstrukturen des
Privatvermogensrechts, die sich in den vorgestelM®rmen erkennbar gemacht werden

sollen.

I. Sicherungsvertrag

8 1 Vertragstypische Pflichten beim Sicherungsvertag

(1) Durch den Sicherungsvertrag wird der Sichergaber verpflichtet, dem
Sicherungsnehmer eine Sicherheit fur die Erfullenger (kiinftigen) Verbindlichkeit nach

Mal3gabe dieses Gesetzes zu bestellen.

(2) Der Sicherungsnehmer ist verpflichtet, dem &ighgsgeber die Sicherheit nach

Beendigung des Sicherungsverhaltnisses zuriickzugewa

8 2 Form der Sicherungserklarung

Zur Gultigkeit des Sicherungsvertrags ist die dtlufie Erteilung der Sicherungserklarung
erforderlich. Die Erteilung der Sicherungserklarukgnn auch in elektronischer Form
erfolgen, wenn sie mit qualifizierten digitalen Séguren der Parteien versehen ist.
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8§ 3 Wertwahrungspflicht des Sicherungsgebers

(1) Der Sicherungsgeber darf den Wert des Sichegegenstandes wahrend der Dauer des
Sicherungsvertrages nicht beeintrachtigen. Darlbeaus ist der Sicherungsgeber nicht
verpflichtet, den Wert des Sicherungsgegenstandstihdig zu erhalten, wenn er sich nach
der Ubertragung der Sicherheit verringert, sowahtaus dem Sicherungsvertrag sich ein

anderes ergibt.

(2) Tritt im Laufe des Sicherungsverhéltnisses @&reignis ein, das den Wert des
Sicherungsgegenstandes gefahrdet oder beeintriddidpat der Sicherungsgeber geeignete

Malinahmen zu treffen und dies dem Sicherungsnehnverziglich anzuzeigen.

8§ 4 Bewertung der Sicherheit

Soweit sich aus dem Sicherungsvertrag nicht eirer@sdergibt, richtet sich die Bewertung
der Sicherheit nach dem Richtwert, der durch dietiadregisterstelle zur Zeit der
Sicherheitsfreigabe zur Verfigung gestellt wirdfeBo ein solcher Richtwert nicht vorhanden

ist, ist der objektive Verkehrswert mal3gebend.

§ 5Sicherungsumfang

Sofern nicht aus dem Sicherungsvertrag sich ein erasd ergibt, haftet der
Sicherungsgegenstand fur den Bestand der Hauptwltidtikeit, Zinsen sowie Kosten, die im

Zusammenhang mit der Befriedigung aus dem Sichegeggnstand anfallen.

8 6 Anspruch des Sicherungsgebers auf Freigabe

Der Sicherungsgeber kann vom Sicherungsnehmeradiftelgabe der Sicherheit verlangen,
wenn der Verkehrswert der Sicherheit 150% des Betrder gesicherten Forderung
Uberschreitet. Lasst sich ein Verkehrswert nichtigeln, so kann der Anschaffungswert der

Sicherheit herangezogen werden.

§ 7 Sonderkundigungsrecht
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Der Sicherungsvertrag kann nur aufgrund einer @wktlichen Regelung im

Sicherungsvertrag gekundigt werden.

§ 8Zweckbestimmung der Leistung

(1) Fur die Zweckbestimmung der Leistung ist dé&téete Wille des Leistenden malRgebend.
Sofern der Wille bei der Zahlung nicht ausdriicklierklart worden ist, ist er aus der

Interessenlage zu entnehmen.

(2) Die Zweckbestimmung der Leistung kann nachichgtereinbart werden.

8 9Rickilbertragungsanspruch

(1) Nach Erledigung des Sicherungszwecks kann dechefingsgeber vom
Sicherungsnehmer die Ruckubertragung der Sicherdmitsich oder an einen Dritten

verlangen.

(2) Der Ruckgewahranspruch eines Dritten, der daheBheit zur Verfligung gestellt hat,
richtet sich nach seiner Vereinbarung mit dem Siohgsgeber. Sofern eine solche
Vereinbarung nicht getroffen worden ist, kann deitt® anstelle des Sicherungsgebers vom

Sicherungsnehmer die Ubertragung der Sicherheitchnverlangen.

§ 10 Sicherungsfall und Verwertungsreife

(1) Der Sicherungsnehmer kann die Verwertungsplaskeiten, wenn die gesicherten

Forderungen (Sicherungszweck) trotz Falligkeit hloéfriedigt werden.

(2) Der Sicherungsnehmer hat dem Sicherungsgele¥eliwertung der Sicherheit vorher
anzudrohen. Die Androhung darf unterbleiben, weienumtunlich ist. Ist die Androhung

untunlich, so wird der Monat von dem Eintritt dezrWwertungsberechtigung an berechnet.

(3) Die Verwertung darf nicht vor dem Ablauf eindsnats nach der Androhung beginnen,
wenn der Wertverfall der Sicherheit nach ihrer Bgghaft nicht zu beflrchten ist. Sofern der
Wertverfall der Sicherheit zu befurchten ist, hat 8icherungsnehmer dem Sicherungsgeber

eine angemessene Frist anzudrohen.
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8 11 Pflicht des Sicherungsnehmers zur bestmoégliahé/erwertung

Der Sicherungsnehmer hat fir die bestmoégliche Veuamg hinsichtlich des
Verwertungserloses Sorge zu tragen. Die Erfulluegat Anforderung wird vermutet, soweit
der Sicherungsnehmer das elektronische Verwertenigguwen der Zentralregisterstelle in

Anspruch genommen hat.
II. Sicherheitsbestellung

8 12 Anwendungsbereich

Soweit es tunlich ist, hat die Bestellung einerh8rbeit an einem Grundstiick, einer
beweglichen Sache, einer Forderung, einem Wertpapier sonstige Vermdgenswerte

(Sicherungsgiter) nach den Bestimmungen diesedZéssau erfolgen.

§ 13Sicherheitsbestellung

(1) Ein Sicherungsgut kann in der Weise belastaderg dass an denjenigen, zu dessen
Gunsten die Belastung erfolgt, eine bestimmte Gatise aus dem Sicherungsgut zu zahlen
ist.

(2) Die Sicherheit kann auch fiir eine zukiinftigeroedingte Forderung bestellt werdén.

8 14Registereintragung

(1) Zur Bestellung der Sicherheit sind die Einigudes Berechtigten und des anderen Teils

sowie die Eintragung der Sicherheit in das zen®atberheitsregister erforderlich.

(2) Soweit ein Sicherungsgut mit elektronischeromatischer ldentifikationsvorrichtung

ausgestattet ist, wird die Einigung in der autosadien Erfassung vermutet.

(3) Ein Verbraucher ist berechtigt, die automatsEnfassung der Einigung zu verweigern.

“4 Hier liegt eine wirtschaftlich notwendige Durchbiheng des Bestimmtheitsgrundsatzes.
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(4) Die sonstigen formellen Voraussetzungen dertr&gung richten sich nach der
Registerordnung.
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C. Sicherungsvertrag als strukturelle Grundentscleidung

T1. Sowohl aus (a)_juristischeals auch aus (b) 6konomischétinsicht bietet dag

"4}

Abstraktionsprinzip die_zurzeit denkbar besfestaltungsmaxime fur den modernen

hochkomplexen (globalisierten) Wirtschaftsverkelwglcher hohe (c) Sicherheit, (d)
Schnelligkeit (e) Flexibilitdatund(f) Gesamteffizienz abverlangt.

wichtiger Hinweis*

T2. Die (a) Unvollkommenheit der gegemwértigen Rahmenbedingungen des deutschen

Zivilrechts (b) begiimstigt die (c) Entfaltung des selbstzerstorerischen Potenzials| de

historisch entwickelten Abstraktionsprinzipselches zur_Aufhebungler durch die

Trennung  zwischen  Schuld- und  Sachenrecht gekesimeten _deutschen

Zivilrechtsdogmatikitihrt.

I. Die dogmatischen Fundamente der gingigen (sicherungsrechtlichen)

Gestaltungen

T1. Sowohl aus (a)_juristisché&r als auch aus (b) Skonomischer Hinsicht bietet das

"2}

Abstraktionsprinzip die_zurzeit denkbar besfestaltungsmaxime fur den modernen

hochkomplexen (globalisierten) Wirtschaftsverketwglcher hohe (c) Sicherheit, (d)
Schmelligkeit, (¢) Flexibilitét und (f) Gesamteffizienz abverlangt.

*Mit ,juristisch* gemeint ist die systematische Kkeeit und dogmatische Folgerichtigkeit.

“>Wichtiger Hinweis: Stichworter mitHohlbuchstaben bedeuten solche Eigenschaften, miight zu den
darauf folgenderiThemenbereichengehoéren, z.B. Die Stichworter mit Hohlbuchstabée) Sicherheit , ()
Gesamteffizienz" weisen darauf hin, dass der Sicherungsvertragelfid) als Rechtsinstitut alleine keine
Rechtssicherheit bietet und deswegen die Gesamiézffi geschadet wird; umgekehrt kennzeichnen die
normalen Buchstaben(These des Abschnittsz.B. ,Schnelligkeit, Flexibilitat* solche Eigensaften, die zur
Starke des Sicherungsvertrags (Thema) als Rectitisingdhlen. Die Schwachen des Sicherungsvertedgs
Rechtsinstitut, namlich die fehlendefw), Sicherheit und (f) Gesamteffizienz*, werden dann zum Thema anderer
Abschnitte, wo mit dem Problem der fehlendée) Sicherheit und (f) Gesamteffizienz“ des Sicherungsvertrags
auseinandergesetzt wird und zur Losung dieses &rsbbdes Rechtsinstituts (Sicherungsvertrag), zuschd
Einfihrung eines (elektronischen) Registers, kormof. dieser Weise werden alle Thesen (s. A, 1l)maod
nach behandelt. Eine durch Rahmen hervorgehobeeseThirdsolangeThema des nachfolgenden Abschnitts
bis eine andere These angezeigt wird.
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In jeder Rechtsordnung wird das Sicherungsrechfaisdes Vermdgensrechts und anhand
dessen Grundprinzipien konstruiert. Die heutzutagdlussreichsten Zivilrechtsordnungen
wie z.B. BGB, CC oder UCC, sind vor allem Produttée rechtspolitischen Reaktion auf die
dramatische Entwicklung der politischen (Ende dbsddutismus) und wirtschaftlichen Lage
(Industrialisierung). Die direkte Form dieser Beweg heif3t ,Kodifikation“: eine
Wortschépfung des geistigen Vaters der Okonomisétrelyse des Rechts — Benth&tAls
Teil der rapiden sozialen Reform versuchte man ha=ologische Forderungen der
Industriegesellschaft — Freiheit, Gleichheit — itogionell mit ,Willensfreiheit* bzw.
,Vertragsfreiheit* zu festigefi’ Mit der Kodifikation wollte der Gesetzgeber des B®in
Gesetz, das entwicklungsfahig ist und gleichzedlige feste Grundlage bietet, schaffén.
Aber ausgerustet allein mit der begrenzten Eld&tixion Einzelregelungen wie z.B. 88 242,
138, 157, 226 oder 826 BGB, die den sozialen Verls&len der Anfangszeiten der
Industrialisierung entsprechend konzipiert wurderst das BGB (die anderen
Rechtsordnungen natirlich auch) hinsichtlich deth¥iag der Balance zwischen Stabilitat
und Dynamik von der Geschwindigkeit und Komplexitdes modernen (globalen)
Wirtschaftsverkehrs  voéllig  Uberfordert. Dieses Rivden ist im  deutschen
Kreditsicherungsrecht besonders klar zu beobacl@bmohl das Recht der Kreditsicherung
allgemein als ein eigenstdndiges Rechtsgebiet anetkwird, sucht man eine in sich
geschlossene gesetzliche Regelung des Kreditsiogemrechts oder eine Kodifikation dessen
Kernnormen vergebens. Darlber wundert man sicht michedingt bei dem auf Case Law
basierenden angloamerikanischen Rechtssystem (@€rwldmet aber einen ganzen Artikel
9 den Sicherungsrechten), bei dem mit der Kodifkatdes Zivilrechts prominent
gewordenen deutschen Recht aber schon, denn einddadiptziele bei der Schaffung des
BGB war die Herstellung von RechtseinH&iEs iiberrascht noch mehr, wenn man im BGB
gar keine Aussage Uber die heutzutage in Deutsthiaeist in Anspruch genommenen
Sicherungsmittel, z.B. Sicherungstbereignung uretd/&icherungsabtretung findet, wéhrend
die Regelungen bzgl. der Sicherheiten im BGB naehrmals hundert Jahren nahezu wdrtlich

6 Mertens, Gesetzgebungskunst im Zeitalter der Katibnen, S. 497 ff.

7S, Larenz/Wolf, BGB — AT, S. 431: Funktion des Risgeschafts ist, die Voraussetzungen und den Rahme
fur die rechtsgestaltende Bestatigung des privateumen Willens gesetzlich festzulegen.

“8 Honsell, Einleitung zum BGB, S. 8.

9 MiiKo/Sécker, Einl. Rn. 32; Staudinger/Coing/Hoh&éhl. Rn. 19.
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unveréandert geblieben sindSelbst wenn die damalige Gesetzgebungstechnilkektesfare,
stellt sich gleichwohl die Frage, ob die Sicherungtel des BGB mit ihren gesellschatftlichen
Hintergrinden des 19. Jahrhunderts noch zeitgenmé@l3 dm diese Frage zu beantworten,
setzt sich die folgende Untersuchung rechtsvetgggid mit den Grundprinzipien des BGB
und ihren Auswirkungen auf die Sicherungsmittelesnsnder.

Ziel der Auseinandersetzung in diesem Abschnitt Bt die sachenrechtlichen
Rahmenbedingungen herauszukristallisieren, die ieinBGB nicht vorhandenes klares

Konzept der Sicherungsgeschaftermdglichen.

1. Grundprinzipien der Verfiigung

T1. Sowochl aus (a) juristischer als auch aus (b) Skomomischer Hinsicht bietet das
Abstraktionsprinzip die zurzeit denkbarbeste Gestaltungsmaximefiir dem modernen
hochkomplexen (globalisierten) Wirtschaftsverkehr, welcher hohe (c) Sicherheit, (d)
Schnelligkeit, (€) Flexibilitét und (f) Gesamteffizienz abverlangt.

Die technischen Derivate der Willensfreiheit singe d/ertrags- (8 311 | BGB) und
Eigentumsfreiheit (8§ 903 S.1 BGB). Das Eigentum @¢s elementare Grundpfeiler des
privaten Vermdgensrechts soll nach Vorstellung@esetzgebers des BGB das umfassendste
dingliche Recht, also das Vollrecht, séfrDer Eigentiimer kann, soweit nicht das Gesetz
oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sacheh nBelieben verfahren. Die
Rechtsstellung des Eigentiimers hangt in ihrem \Ateet nicht nur vom umfassenden Inhalt
des Eigentums ab, sondern auch von dessen Schiialleneiner Eigentumsverletzufylm

Sachenrecht herrschen deswegen die vier tragendend@inzipien: Typenzwang und

*¥vgl. Birgerliches Gesetzbuch fiir das Deutsche IRei896 und BGB im Schénfelder 2011, fast wortlich
gleich: 88§ 232 ff., 765 ff., 1204 ff.; mit sehrrggfiigigen Veranderungen: 8§ 1273 ff., 1113 92 ff.

*1 Wiegand, Staudinger Anh. zu §§ 929 ff., Rn.10: Atatie Entstehungsgeschichte noch das BGB seksstna
ein klares Konzept der Sicherungsgeschéfte erkenviestimehr treten die Diskrepanzen und Widerspriiche
offen zutage: Wahrend die Verpfandung durch Trad#prinzip und Akzessorietét an strenge Vorauseggmu
geknupft und ,publik gemacht wird, lasst man gleeitig ausdriicklich den Eigentumsvorbehalt und
stillschweigend die Sicherungsiibereignung zu.

*? BVerfGE 24, 367, 389.

53 Wolf, Wandel im Sachenrecht, NJW 1987, 2648.
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Typenfixierung, Publizitdtsgrundsatz, Bestimmtigritmidsatz sowie der Grundsatz der
Spezialitat.>* Diese Prinzipien strahlen ein hohes MaR an Recheheit und

Eigentumsschutz aus. Zusammen mit dem AbstraktiotBp ergeben sich die starren
Rahmenbedingungen des deutschen Kreditsicheruigsyedie nicht unbedingt den
Anforderungen der modernen flexiblen Wirtschaft spnéchen. Das wichtigste
Charakteristikum der deutschen Privatrechtsordnuimgf das sehr umstrittene
Abstraktionsprinzip, welches den zentralen Mechans der Zuordnung regelt. Im

Gegensatz zum Schuldrecht herrscht in diesem Gehbietschon erwahnt, auf Grund ganz
unterschiedlicher Rechtsanschauungen und Interesen Gestaltungsvielfalt. Da die

Sicherungsrechte als subjektive Rechte aus eirggbgmen Verflgungsordnung erwachsen
(z.B. sind die in Deutschland Ublichen fiduzaristh&icherheiten in Landern ohne
Abstraktionsprinzip nicht ohne weiteres mdoglichdt eine Auseinandersetzung mit den
Verfigungsprinzipien unumganglich, bevor man mit @ drterung spezieller Probleme
beginnen kann. Obwohl diese Arbeit die verschiedeneRechtsordnungen

(unvermeidlicherweise) aus der Perspektive dessdeah Privatrechts betrachtet, soll die
Betonung meiner Meinung nach auf der ,Sachlichkeéél Auseinandersetzung liegen. Denn

nur so ist das Auffinden der bestmoglichen Gestgkbmoglichkeit zu garantieren.

Statisch gesehen besitzt das Eigentum die Funldi®wWerttrager, welche seinem Inhaber
wirtschaftliche und gesellschaftliche Entscheidungsht dariber vermittelt, wer und wie an
dem Wert des Eigentums teilhaben kanrn rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht
entscheidend fir diese Entscheidungsmacht ist ahieht die Zuordnung eines
Vermobgengegenstands an eine Person (Ruhezustantst, sesondern der das
Zuordnungsverhaltnis verandernde BewegungsvorganB. zurch Rechtsgeschatfte,
Leistungen oder Rechtsverletzung®rDa es in Bezug auf diese Angelegenheit um die
.Nervenzentrale* jeder Rechtsordnung geht, steh¢ dianze historisch gewachsene
Rechtsordnung und —kultur auf dem Spiel, wenn derdnende Mechanismus wesentlich

verandert wird. Infolgedessen verteidigt jede Rsmfinung mit allen Mitteln ihr eigenes

> \Wolf, Sachenrecht, S. 11 ff.
5 Wolf, Sachenrecht, S. 48 f.

%6 vgl. Medicus, Grundwissen zum Biirgerlichen Reght, 30 ff.
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Zuordnungssystem, und eine Rechtszersplitterung dauf internationalen Ebene ist die
unausweichliche Folge. Mit zunehmendem grenziubesgehdem (Guter- und
Finanz)Verkehr, also Bewegung der Werte, ist ehdsiglirbarer realer Druck und das echte

Beddrfnis da, ein einheitlich funktionierendes Véarhschlagsystem zu schaffen.

Das erste Problem bei der Verschaffung einer Utlersiber die Verfligungsprinzipien in
internationalem Kontext ist die methodische Meimvagschiedenheit zwischen dem
kontinentalen Zivilrecht und dem angloamerikanisch@rivatrecht. Da das Common Law
anders als das kontinentale Zivilrecht nicht au$egegeberische Préazision und logische
Konsistenz, sondern auf Flexibilitat und Sachn&bk, 7 herrschen dort das Denken in einer
Vielzahl von Einzelregelungen und die ,Case Lawadition; der Wusch nach einer
allgemeinen sachenrechtlichen Systematik und digligtikeit sich dahin zu entwickeln
existieren verstandlicherweise nicht. Infolgedessein ein direkter Rechtsvergleich der
sachenrechtlichen Gestaltungen nicht ohne weiteregiglich. Innerhalb des
kontinentaleuropaischen Rechtssystems, wo die hgtelfigentumskonzeption herrschist
die systematische Zusammenfassung der Vermogemsruuagy hingegen Ubrig. Aus diesen
Grunden setzt folgender Rechtsvergleich zunachst den kontinentaleuropaischen

Zivilrechtsordnungen an.

Nun kommen wir auf den die Zuordnung veranderndewdgjungsmechanismus, also den
wertneutralen Regulierungsgegenstand verschied&weahtsordnungen, zurlck. In den
kontinentalen Rechtsordnungen durfen und kdnnemetigeanten Regelungen auf Grund der
Philosophie der Kodifikation und des Umfang einegs&zbuches nicht, wie beim

angloamerikanischen System, uferlos sein. Infolgeele versucht man es hier mit der
Systembildung Uber Rechtsgrundsatze. Aus histais8itht wachsen die Rechtsprinzipien
und Rechtssatze wie ein Baum: Wenn die Willens#ieider Stamm ware, dann ware der
Mechanismus beziiglich des Ubergangs der Herrselmakorperlichen Gegenstanden (also

die Ubereignung im deutschen Recht) der erste Idaugiy, woraus wiederum die anderen

7 Reimann/Ackmann, US-Amerikanisches Privatrech25s.

*8vgl. die sachenrechtlichen Grundsatze wie etwaAdlisolutheit, Spezialitat, Publizitat, numerus slasi etc.:
Seiler, Sachenrecht, in: Staudinger-Eckpfeiler d@slrechts, S. 888; Ferid/Sonnenberger, franziiss
Zivilrecht, 3 A 210 f., 3 A 16 ff.; Patti, Codiceile Italiano, Art. 832 ff., S. 221 ff.; Sohst,6@igo civil
espafiol, Art. 348 f., S. 92 f.
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Regulierungselemente entstammen. Das Ganze wirddein deutschen Rechtssprache

Lverfligungssystem“ genannt.

In der Philosophie Uber die Fahrnistibereignung k&cdie ,Gene” der Verfligungssysteme
— namlich die Haltung zur Gestaltung der translativFunktion des Rechts, woraus die
anderen Subverfigungsformen eines Rechtssysteras,z.®i die Sicherheitsbestellung,

generiert werden.

Den strukturelleinfachsterEigentumsiibergang findet man im romanischen Reahssmit
dem Hauptbeispiel Frankreich (Art. 1583 C&Mier reicht fiir dersofortigenRechtstransfer
schon der bloRe Konsens der Parteien tUber den &egenund Preis. Dieses reine
Konsensprinzip gilt sowohl fiir bewegliche als afithunbewegliche Sachéfidamit mochte
man den Parteien gro3tmdogliche Freiheit in der &esty des Rechtsverhaltnisses ohne
Rucksicht auf die Einhaltung von weiteren Erfordesan, wie z.B. Formalitaten,
Kaufpreiszahlung oder Lieferung, einrdum®nNicht aus rechtsvergleichendem Aspekt,
sondern nur aus historischer Sicht kann man dendgedanken des CC in Form des reinen
Konsensprinzips verstehen. Nach der franzdsisctemlRtion legte der Code Napoléon als
die erste groRe Kodifikation den Grundstein zur tsegiaftlichen Entwicklung des
industriellen Zeitalters® Die damaligen Redakteure des CC wollten mit der
individualistischen und subjektivistischen Ausriofg der Eigentumskonzeption in erster
Linie den institutionalisierten Freiheitsgedankels &strument fir die Befestigung der
Abschaffung des feudalistischen Obereigentums uéadk@g des Nutzungseigentums zum
Volleigentum einsetzef® Man legte viel mehr Wert auf die leichte Verstictuteit der
Sprache als auf Konsequenz und Prazi&ldie Verfasser schufen ein Zivilgesetzbuch fiir

eine Uberwiegend agrarische Gesellschaft, in deHdiuptform des Eigentumstransfers der

**Hier am Beispiel des Kaufes: Jeroscheg, Eigentuimeaveglichen Sachen, S. 256.
% Ferid/Sonnenberger, franzésisches Zivilrecht, 236, 3 A 20.

®1 Jeroscheg, Eigentum an beweglichen Sachen, . 256

%2 Biirge, franzdsisches Privatrecht, S. 3.

%3 Ferid/Sonnenberger, franzésisches Zivilrecht, 208.

% Ferid/Sonnenberger, franzésisches Zivilrecht, 324, 1 A 332.
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Hand- und Barkauf waf Vor diesem geschichtlichen Hintergrund war einfiedénzierte
Denkweise Uber die juristische Konstruktion deseBtgmsuibergangs noch nicht ausgereift
und konnte sich auch nicht durchsetzen, obwohCighdurchaus viele Ansatze vorhanden
sind, die eine Entwicklung in diese Richtung hattémern kénnen. Darauf werden wir in

einem anderen Zusammenhang zurtickkommen.

Unter der geistigen Herrschaft des reinen Konseamaps kennt das franzésische Recht die
Denkkategorien ,Einheits- oder Trennungsprinzigjegitlich nicht. Von dieser Unterteilung
kann erst gesprochen werden, wenn man einen andeesnflussreichen
kontinentaleuropéischen Rechtskreis in Betracht htzienamlich die germanische
Rechtsfamilie, wo die dingliche Wirkung eines Reelites und die Ubergabe eine wichtige
Rolle bei der Ubereignung spielen. Wenn man die liviign Gestaltungen der
Translativfunktion des Privatrechts aus evolutiterel Aspeki® zusammen betrachtet, scheint
das polnische Zivilgesetzbuch eine weitere konsetguEntwicklungsstufe zu sein. Im Jahr
der Einsetzung der Kodifizierungskommission (19d48Iten auf dem polnischen Territorium
funf Rechtsordnungen, die zum franzosischen undngeischen Rechtskreis gehorfen.
Ausreichende Zeit und Ressourcen fur feine Juastetten die polnischen Redakteure nicht
unbeding€® und dies schlug sich auch in der Kodifikation eiedHier werden die strukturell
einfachsten und am leichtesten zu verstehendezipien und Elemente zusammengesetzt,
wie z.B. das Konsensprinzip aus dem romanischehtBlaeis und die Rechtsgeschaftslehre
(insbes. bzgl. Willenserklarung und Verflugungshéfi aus der germanischen
Rechtsfamilie. Nach Art. 155 8§ 1 kod. cyw. hat ¥artrag eine Doppelwirkung; er begriindet
nicht nur die Pflicht zur Ubertragung des Eigenturssndern Ubertragt es zugleich
(Konsensprinzip), es sei denn, dass ein spezi€lkesetz etwas anderes bestimmt oder die
Parteien anderes vereinbart haben (Verfiigungslefitelvas die Grundhaltung zur

translativen Funktion anbelangt, folgt man hier deutig dem Konsensprinzip des

% Ferid/Sonnenberger, franzésisches Zivilrecht 128288 Jeroscheg, Eigentum an beweglichen Sachéa1S.

% Gemeint ist der Grad der strukturellen Differenaigg bzgl. der translativen Wirkung eines privaltichen
Rechtsaktes und nicht die zeitliche Reihfolge dediKkation.

®7 Liebscher, polnisches Recht, S. 107
%8 Liebscher, polnisches Recht, S. 108 f.

% Liebscher, polnisches Recht, S. 172.
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franzosischen Code civil, denn der EigentumsiUbergest eine gesetzliche Folge des
Abschlusses eines (verpflichtenden) Vertrad®siber angesichts der Differenzierung
zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschéaftrkaran nicht mehr von einem ,reinen®,

sondern nur von einem ,dispositiven* Konsensprirggpechen.

Anders als der Code civil, welcher unter kanonistheEinfluss die bloR3e
Willenstibereinstimmung fiir die Ubereignung geniigest’* hat die wichtigste Form der
Ubereignung des klassischen rémischen Rechts, clamié formfreie Ubergabe (traditi®),
einen grofRen Einfluss auf die meisten kontinentajgiischen Rechtsordnungen. Durch
Hinzukommen des Elementes ,Ubergabe“ kann man wiitere Differenzierungsstufe des
Ubereignungsmechanismus (innerhalb des romanifRbehtskreises) beobachten. Nach Art.
609 Il des spanischen Buirgerlichen Gesetzbuchsemefdas Eigentum und die Ubrigen
Rechte an Gitern ...“ als Folge bestimmter Vertrageets Ubergabeerworben; Nach dem
spanischen Birgerlichen Gesetzbuch wird das Eigenganz im Geiste des rémischen
Rechts, nicht durch den Vertragsschluss alleintigmgpen, wenn dem nicht die Ubergabe folgt;
schuldrechtliche Verpflichtung und dingliche Ubdrga bewirken gemeinsam den
Eigentumsiibergand.Durch das Erfordernis ,traditio“ sieht man schamdersten Schritt zur
weiteren, feineren Unterscheidung der Ubereignsingisturen. Aber die Ubergabe selbst ist
nur eine Handlung tatsachlicher Art, an welche Riechtsordnung unabhangig von dem
Willen des Handelnden Rechtsfolgen knipft. Gestgkireiraum lasst sich dadurch aber
nicht gewinnen. In funktioneller Hinsicht ergibtcli kein echter Unterschied zu dem

Einheitsprinzip des franzésischen Code civil.

Einem echten Paradigmenwechsel im Mechanismus dérnistbereignung kann man
heutzutage im Einflussbereich des deutschen Reelgsk begegnen, wo der Akt der
Ubereignung selbst als eigenstandiges Rechtsdéesalsd dinglicher Vertrag angesehen
wird. Im deutschen Recht

Ovgl. Ferid/Sonnenberger, franzésisches Zivilregh§ 201 ff. und Liebscher, polnisches Recht, .17
" Jeroscheg, Eigentum an beweglichen Sachen, S. 242
2 Lange, Eigentumstradition, S. 38 f.

3 Sohst, Codigo civil espafiol, S. 143.
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.Spricht das Gesetz im Sachenrecht von ,Einigungfdunicht von ,Vertrag®; damit soll
offenbar zum Ausdruck gebracht werden, dass zwae Weim Vertrag eine
Willenstbereinstimmung der Parteien vorliegen mudsss es sich aber um ein
.Einigsein“ besonderer Art handelt, eben um ein pigsein® Uber eine dingliche

Rechtsanderung’™

Hierdurch sieht man meiner Meinung nach wie sctiasfdeutsche Recht den Teil des Rechts
abgrenzt, auf den es wirklich ankommt. Der Ursprutigses Rechtsdenkens lasst sich
(entgegen Felgentréager) leider nicht mehr ganz genaickverfolgen. Nach Jakobs soll
dieser Geistesblitz (also der dingliche Vertragy ¥&ustav Hugo, einem Géttinger Professor,
stammen, und Savigny hat nur das, was von Hugonmegound ausgearbeitet wurde, mit
dem richtigen Etikett versehénWas mir sehr einleuchtend scheint, ist diese Agessa

... der dingliche Vertrag wird nicht, wie dies in ddeutschen Literatur vor allem durch
Felgentrager gewohnlich ist, als eine originare §atung Savignys gesehen, sondern als das
Resultat eines fortgesetzten, von Hugo in der Adistg des Privatrechtssystems begonnenen

Denkens, ...

Nun haben wir drei Elemente des Ubereignungsmeshmrs, namlich der schuldrechtliche
Vertrag, der dingliche Vertrag und die Ubergabeb@argibt sich die unvermeidliche Frage:
In was fur einem Verhaltnis sollen die beiden \é&g& zueinander stehen? Genau hier spurt
man den durch die leichte Verstandlichkeit bedingiinfluss des Konsensprinzips und des
Hand- und Barkaufs. Denn die meisten Rechtsordmynigedenen das Vorhandensein des
dinglichen Vertrags anerkannt ist, entscheidenh sftir die ,Vorgehensweise des
Einheitsprinzips Danach wird der dingliche Vertrag durch die kalesGestaltung als eine
Art von Annex des schuldrechtlichen Vertrags bele#ind Nur in Deutschland hat der

dingliche Vertrag einen eigenstandigen rechtlicBeéstus, weil hier das Abstraktionsprinzip

4 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 5 Rn. 2.

% Jakobs, S. 281 ff., insbes. 293: , ... kann der denForderung, der Obligation wirklich getrennigeTnur
der Vertrag sein, und es kann dieser als ein von dbligatorischen: die Forderung begrindenden ¥grtr
verschiedener nicht anders als ein dinglicher ef3e

76 Jakobs, Gibt es den dinglichen Vertrag?, S. 294.

" Krimphove, Das europaische Sachenrecht, S. 81 ff.
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gilt. Danach ist die rechtliche Wirksamkeit desdlichen Vertrags vollig unabhéngig von

dem zugrunde liegenden schuldrechtlichen Verffag.

Im angloamerikanischen Recht, wo das lebensnahepuaidische Rechtsdenken herrscht,
gewinnt das Konsensprinzip selbstverstandlich deer@and. Wie im franzdsischen Recht
existiert hier der sachenrechtliche Ubereignungstiegumindest bei beweglichen Sachen,
nicht. Spatestens bis hierhin kann man deutlichsteléen, dass Konsensprinzip und
Einheitsprinzip ein nicht leicht zu Uberwindendegisches Paar bilden (s. Tabelle der
Ubereignungsmechanismen), was fiir einen deutsah@teh gewohnungsbedurftig ist. Nach
Section 17 S.G.A (England) entscheidet der Patieiitber den Eigentumsiibergang, und bei
einem bedingungslosen (unconditional) Vertrag ordiie ,,mutmafiende” Section 18, Rule 1
den Eigentumsiibergang einer spezifischen SachdeeiVertragsschluss ahNach § 2 —
401 (1) UCC und 8 19 Rules 1 und 2 USA gilt aucldem vereinigten Staaten von Amerika
fast das Gleich&

Um die komplizierten Mechanismen der Ubereignungvémschiedenen Rechtsordnungen
verstehen zu kbnnen muss man sich unbedingt vientarungselemente merken, also den
schuldrechtlichen Vertrag, den dinglichen Vertragjh( die Einigung), das Verhaltnis
zwischen den beiden und die Ubergabe. In folgeiideelle werden die Anforderungen an
den Eigentumsibergang beim Kauf einer beweglichanh& nach ihrem strukturellen

Differenzierungsgrad aufgelistet.

® Medicus, BGB-AT, S. 92 f.
" Bridge, The sale of goods, S. 63

8 Stone, Uniform Commercial Code, S. 42, 48; Whiteiers, Uniform Commercial Code, Vol. 1, S. 184.
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Einheitsprinzip

Konsensprinzip

reines Konsensprinzip

Tabelle der Ubereignungsmechanisme(Erfordernisse an die Fahrnisiibereignung)

Ubereignung durch Vertrag

Frankreich
Art. 1583 CC bestimmt, dass mit deRustandekommen des Kaufvertradas Eigentum von Rechts wegen auf den Kaufer @ébér

(Ferid/Sonnenberger, 2 G 201)

England Sale of Good#\ct 1979

sec. 17: ...... contract for sale of specific or asired goods the property in them is transferrethéobuyer at such time as the parties ..|...

intendit to be transferred.
sec. 18 rule 1: ...... unconditional contract for thie s& specific goods in a deliverable state thepprty in the goods passes to the buyben

the contract is madend it is immaterial whether ......

USA: Uniform Commercial Code (2004)
§ 2-401(1): Title to goods cannot pass undeotractfor sale prior to their identification to the coatt (Section 2-501), and unless otherw

explicitly agreedthe buyer acquires by their identification a speproperty as limited by this Act.

Italien: hier ist das ,dinglich* Denken schon vorhanden.
Der Kauf ist ein Vertrag, der die Ubertragung dégeBtums an einer Sache ...... zum Gegenstand hat {Am0 CC); bei Vertragen m

dinglicher Wirkung, welche die Ubertragung des Bigens an einer bestimmte Sache ...... , werden das tigen.. auf Grund der ir
rechtmaRiger Weise geaulRerWillenseinigung.. Gbertragen (Art. 1376). (Patti, S. 357, 377)
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dispositives
Konsensprinzip

(abdingbare) Ubereignung durch Vertrag

- Polen

Nach Art. 155 § 1 kod. cyw. hat ein Vertrag eDeppelwirkung er begriindet nicht nur die Pflicht zur Ubertragutes Eigentums, sonde

Ubertragt es zugleicles sei denndass ein spezielles Gesetz etwas anders bestidentlie Parteien anderes vereinbart haben. (LielsS. 172)

m

Vertrag

Ubergabe

Traditionsprinzip

- Spanien
Nach Art. 609 CC werde

Eigentum und die Ubrige
Rechte an Gitern ...... a

Folge bestimmtevertrage

h

n

smittels Ubergabeerworben und tbertragen.

schuldrechtlicher Vertrag

dinglicher Vertrag
(Einigung)

Verhéltnis zw. den beiden

Vertragen

Ubergabe
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Trennungsprinzip

Osterreich
Kaufvertrag

gehort ..., zu den Titeln, einhaufig

Die von der Lehrs

unterstellte

Eigentum zu erwerben ...(Ebesondere Einigun

1053 ABGB).

Schweiz

Art. 184 OB: ...
Kaufvertrag  verpflichten

sich der Verkaufer, den

Kaufer den Kaufgegenstand

zu Ubergeben und ihm d
Eigentum daran z

verschaffen, ......

tber den
Rechtsiibergang
(der sog.Dingliche
Vertrag ist schon
im  Grundgeschéf
enthalten(Rummel,
8§ 425 ABGB)

ahnlich wie das
Osterreichische

n
Recht

.

Ohne  Titel und ohnl Der bloRe Titel gibt noch kein Eigentum. D

rechtliche Erwerbungsart kan

gy kein Eigentum erlangt werde

(8 380 ABGB); der Titel de
mittelbaren Erwerbung liegt i
einem Vertrage (8 42
ABGB) (§ 380 ABGB

verlangt far jeden
Eigentumserwerb eine
Rechtsgrund — causa

Rummel, 88 380, 424 ABGB).

Kausalprinzip ist die

herrschende Meinung
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4

n

nEigentum
nUbernahme erworben werden (§ 425 ABGB)

..., nur durch die rechtliche Ubergabe

Die Erwerbung erfolgt erst durch die Ubergabe
Kaufgegenstandes (§ 1053 ABGB).

Art. 714 ZGB: zZur Ubertragung des Fahrniseigentd

bedarf es des Uberganges des Besitzes auf denlimwer

und

des

ms




Abstraktionsprinzip

Deutschland
Durch denKaufvertragwird

der Verkaufer einer Sachedes Eigentums a

verpflichtet dem Kaufer die

Sache zu Ubergeben und d

Eigentum an der Sache zwerforderlich,
verschaffen (8 433 | 1ldass ...... beide

BGB).

Zur  Ubertragung

einer beweglichern
aSache ist

dartiber einig sind,
dass dasEigentum
Ubergehen soll (8
929 S.1 BGB).

Fehlen einer gesetzliche

nRegelung, d.h. ,abstrakt”

nZur Ubertragung des Eigentums ...... ist erforderlitdiss
der Eigentumer die Sache dem Erwerbbergibt (8 929
S.1 BGB)
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2. Bewertung von Einheits- und Trennungsprinzip

T1. Sowohl aus (a)_juristischerls auch aus (b) 6komomischer Hinsicht bietet das

Abstraktionsprinzip die_zurzeit denkbar besestaltungsmaxime fir den modernen

hochkomplexen (globalisierten) Wirtschaftsverketwglcher hohe (c) Sicherheit, (d)
Schmelligkeit, (€) Flexibilitét und (f) Gesamteffizienz abverlangt.

Da die in den vorgestellten Verfigungsmaximen dteghan Komponenten fir die Gestaltung
der Kreditsicherheiten von verschiedener Bedeutsing, ist ihre allgemeine Beurteilung
nicht sinnvoll. Deswegen wird das Traditionsprinzipd sein Kernelement ,Ubergabe“ im
Zusammenhang mit dem Publizitdtsgrundsatz diskutiend der wichtigste Teil der
Bewertung des Abstraktionsprinzips und Kausalppgarfolgt erst unter dem Gesichtspunkt
.Forderungsgebundenheit der Sicherheiten®. In dres&bschnitt beschaftigen wir uns
zundchst nur mit den weichenstellenden Grundpneaipflir die Gestaltung des

privatrechtlichen Gesamtsystems, namlich dem Eishend Trennungsprinzip.

Im franzdsischen Recht kennt man eigentlich nidbkt fdinen Differenzierungen zwischen
Konsens-, Trennungs-, Kausal- oder AbstraktiongzgpinAus Sicht des Code civil erfiillt das

Vertragsprinzipdie Translativfunktion des Rechts.

Mit Konsensprinzip und Einheitsprinzip meinen digigten im geistigen Einflussbereich des
germanischen Rechtskreises, dass der auf Absctiésssebligatorischen Vertrags gerichtete
Wille (Konsens) auch (einheitlich) die dinglichenigung umfasst, mit der Folge, dass der
Eigentumsibergang sich (unmittelbar) mit Abschlu$ss schuldrechtlichen Vertrags
vollzieht® Welcher der beiden Verfiigungsgrundsatzen der gressst, ist eine provokante
Frage, die unzahlige leidenschaftliche Streitighwitinsbesondere zwischen den Vertretern
des franz6sischen und deutschen Rechts, hervoegenatt. Aus Sicht des Code civil besteht
kein Bedurfnis fur die Entwicklung allgemeiner Resgeschaftsregeln; diese dienen nur der
Befriedigung eines theoretischen PurisiffuBie meisten deutschen Juristen sind hingegen

von der Uberlegenheit des Abstraktionsprinzips #dwegt und wollen ,das

8 Ferid/Sonnenberger, franzésisches Zivilrecht, 206G

8 M.w.N. Ferid/Sonnenberger, franzosisches ZiviltedtF 3.
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Abstraktionsprinzip verteidigen®, und wirden diekzosen fragen, ,was wurden sie sagen,
wenn man ihr vorschlige, auf das Vertragsprinzip, &ttck ihrer historisch gewachsenen

Rechtskultur, zugunsten des deutschen Abstraktisteps zu verzichten$?

Innerhalb der deutschen Jurisprudenz gibt es autimnfeén, die sich gegen das
Trennungsprinzip erheben. Der Vorwurf der fehlendletksnahé&* ist aber eher populistisch
als wissenschaftlich einzustufen. Denn nur in déltleR des Hand- bzw. Barkaufes steht fur
die Beteiligten die Einigung Uber die Eigentumsidagung (also der dingliche Vertrag)
derart im Vordergrund, dass man sich tUber eineeneegchuldrechtliche Verpflichtung nicht
bewusst ist> Auf dem Wochenmarkt will die Oma durch den ,Kaufir an das Eigentum an
dem Gemuise kommen, in der Shopping Mall will dek€mur das Geschenk flr seinen
Neffen nach Hause nehmen. Soll man deswegen nudiwgtichen Vertragen sprechen und
nicht von obligatorischen? Das dirfte der Grundginu aller Rechtsordnungen
widersprechen. Deshalb darf man die Bedeutung sli€selglieds der Konsumkette nie
Uberbewerten, denn auch die anderen Komponentewder und Warenzirkulation missen
beriicksichtigt werden. Der moderne Rechtsverkahnicht weniger hoch komplex als der
menschliche Organismus und die entsprechenden @Regal genauso; niemand erhebt
jedoch die absurde Forderung, dass nur diejenigediamischen Behandlungsverfahren
angewendet werden dirfen, die auch von dem zu dehaden Patient verstanden werden

konnen®®

Bezlglich der Verfugungsgrundsatze konnen vielteiehdere weniger gefiihisbetonte,
sondern sachliche Fragestellungen eher Uber diahrene Situation hinweghelfen. Im

8 Huber, Savigny und das sachenrechtliche Abstragfionzip, S. 512; Wieling, Das AbstraktionsprinZi
Europa!, ZEuP 2001, 306.

8 M.w.N.: Ferrari, Vom Abstraktionsprinzip und Komssialprinzip zum Traditionsprinzip, ZEuP 1993, 63,
® Larenz, SchR-BT, S. 16.

% Gleiche Ansicht M.w.N.: Wieling, Das Abstraktiomsip fiir Europa!, ZEuP 2001, 301 ff. (304).
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Hinblick auf das Einheits- und Trennungsprinzipltsoiman die Fragen etwa wie folgt

stellen®’

1. Welches der beiden Prinzipien bringt aus stmgkier und systematischer Sicht ei

n

besseres Konzept mit sich (systemischer Asfekt)

2. Welches Prinzip kann ohne oder zumindest mitigesn Durchbrechungen auf eine

maoglichst grol3e Vielzahl von Fallen angewendet werd(juristisch-6konomische

Gesichtpunke?

=

3. Welches Prinzip kann eine héhere Rechtssichezheichen?_(Rechtssicherheitsstanylard

4. Welches Prinzip gewéhrt die anpassungsfahigste@estaltungsmodell

[1°)

(Flexibilitatsgrundsaf?

U

5. Die entscheidende Frage ist: Welches Prinzipdeil Effizienzprufung der Okonomischen

Analyse stand (Effizienzmaxin®@

Schwerpunktmallig werden die letzten drei Fragem abg im Zusammenhang mit dem
Publizitats- und Akzessorietatsgrundsatz erortert.

Die Grundarchitektur betreffend kann man im Grunde genommen die wichtigen
Rechtsordnungen grob in zwei Gruppen einteilen:alfive Rechtsgeschéftslehre verfassten
(etwa Frankreich, Italien, Spanien, die Rechtsonden im angloamerikanischen Rechtskreis)
und die mit Rechtsgeschaftslehre organisiertena@eutschland, Griechenland, Osterreich,
Schweiz, Polen, China, Japan). Dieser systemisatter&thied zwischen romanischer und
germanischer (genauer gesagt deutscher) Rechtsfamdgl. der Entwicklung einer
allgemeinen Rechtsgeschéftslehre kann man in erkieie nur in geschichtlichen
Zusammenhangen verstehen. Obwohl die ersten Emtwiités allgemeinen Zivilgesetzbuchs
in Frankreich bereits in den Revolutionsjahren 179397 erfolgteri® war die Zeitspanne fiir
die Redaktion des im Jahr 1804 eingefuihrten Codi ion Vergleich zum BGB, dessen

8 Die Antwort auf diese Fragen, s. D, II, 2, b) uBd|l, 4; diese Ergebnisse sind aufgrund juristschnd
institutionendkonomischer Analysen gefunden wordasoweit darf ich auf die verschiedenen Ausfihamg
verweisen.

8 Biirge, franzosisches Privatrecht, S. 4 ff.
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Kodifikation mehr als 20 Jahre (vom 28. Feb. 18&422. Okt. 1895) benétigt8 auffallend
kurz. Uberspitzt hei3t das mit den Worten von Napol

»Ich gebe Ihnen sechs Monate, machen Sie mir aiilgéisetzbuch*

- Arrété consulaire vom 24. Thermidor des Jahres {diB. Aug. 1800)

Vor dem turbulenten gesellschaftlichen Hintergrwnad innerhalb eines solchen kurzen
Zeitrahmens kann keine Kodifikation zur systematgsc Klarheit durchdringen. Aul3erdem
war das juristische Abstraktionsvermégen in destemungszeit des Code noch nicht in dem
Male entwickelt, wie es zum Ausgang des 19. Jakertsin Deutschland bei der Abfassung
des BGB der Fall wat’ Dies sieht man an der Anlehnung der GliederungGlede an die
Einteilung der Institutionen des Gaius; und deswelgerrscht Einigkeit dartiber, dass dem
Code civil im Unterschied zur wissenschaftlicherst8gnatik nicht allzu grof3e Bedeutung
beigemessen werden solffeBei naherem Betrachten der verschiedenen Mechenisier
Verfiigung, genauer gesagt der Fahrnisiibereignualge hich den Eindruck, dass in den
Rechtsordnungen unter der Herrschaft des Konsemzgpsi die geistige Anstrengung bei der
Durchdringung der rechtlichen Strukturen der Ulmpreng fehlte. Bei diesem systemisch
existenziellen Knotenpunkt Uberlasst man der Trharmasform des Alltags, also dem Hand-
und Barkauf?? die Fihrung, bei welchem der obligatorische undglithe Teil einer
Transaktion zusammenfallen. Ohne die Trennung deglichen Teils der Transaktion von
dem schuldrechtlichen kann aber logischerweiseBdgriff des als Konstruktionselement
dienenden Rechtsgeschéftes nicht entstehen, von eteilhaften Derivaten des

Trennungsprinzips, wie wir spater noch sehen werdgmz zu schweigen.

8 Honsell, Einleitung zum BGB, S. 9 f.

% vgl. Ferid/Sonnenberger, franzdsisches Zivilrecht, F 1, 1 A 320, 1 C 18: das schwache
Abstraktionsvermégen zeigt sich auch bei Fehlen dig Konstruktion relevanter Regelungen uber die
Rechtsfahigkeit juristischer Personen, das EigeatiBesitzerverhaltnis, den Anspruch ect.

°1 Ferid/Sonnenberger, franzésisches Zivilrecht, 318 f.

92\y/gl. Jeroscheg, Eigentum an beweglichen Sache¥ 5.

48



Obwobhl sie oft angezweifelt wirdf,ist die Trennung des Sachenrechts vom Schuldesoht
rechtstechnische Glanzleistung des BGB, die sebexlelgenheit tiber alle alteren, heute noch
existierenden Systeme begrindet und einen demnsaltechten Fortschritte im Rechtswesen
markiert® Dieser Geistesblitz, mit welchem sein Urheber fist ganze Welt gegen sich
aufgebracht hat, stammt nicht wie dblich angenommen Savigny, sondern von dem
Gottinger Professor Gustav Hugo, und der ursprahgliFunke verbarg sich schon im Geist

des romischen Recht3In einem seiner Briefe an Hugo staunte so Puchta:

.lhre Schriften und Rezensionen sind wie Blitze Sely auf Schlag tUber Deutschland
gefahren. Welche Masse von Erbarmlichkeit und Uns&nheit haben Sie erleuchtet und
allmahlich aus dem Wege gerdumt! Ich erstaune Ubden schneidenden Gegensatz

zwischen lhnen und lhrer Mitwelt.%®

Rein intuitiv gesehen ist die systemische Klarhggeschlossenheit und juristisch-
symmetrische Asthetik des Trennungsprinzips niahtleugnen! Die entscheidende und
Uberlebenswichtigere Frage ist aber, ob die Verwwn Puchtas tUber dieses abgerundete
Ganze berechtigt gewesen war oder nicht. Das muas jadoch anhand konkreter
Regelungsgegenstande Uberprifen, und zwar ganmbesticht dort, wo das obligatorische
und dingliche Rechtsgeschaft ausnahmsweise zusafaliea, also bei dem Hand- und
Barkauf. Als geeigneter Ausgangspunkt kommt die &sdnungsprinzip dienende
Privatautonomie in Betracht, wonach die Einzelnkre iRechte grundsétzlich in eigener
Entscheidung und Verantwortung gestaltéh. Zu der freien Gestaltung des
Eigentumsverhaltnisses gehort mindestens die Mdghit, dass die Parteien im Kaufvertrag

% Ranieri, Abstrakte Ubereignung im 19. Jahrhund&rg1 ff., 97; Medicus, GWB Rn. 37; BGB-AT § .
230; Brox, BGB-AT, Rn. 117 ff.; m.w.N. Wieling, Dasbstraktionsprinzip fir Europa!, ZeuP 2001, 303.

% Staudinger/Wolfsteiner, Vorbem. zu §§ 1191 ff., Bn m.w.N. Stadler, AcP 189, 425.

% Jakobs, Gibt es den dinglichen Vertrag?, S. 283irisbes. S. 284, 292: Nachdem die Darstellung des

Privatrechts im Verlaufe des 18. Jahrhunderts yitesnatische geworden war, ...... Frage, in welchenteB®ys
das Privatrecht vorzutragen und darzustellen ....e; alnzelnen Erfordernisse (der Ubereignung), ...... die
Absicht, es zu Ubertragen; ...... Hugo hatte Savigraeig, was aus dieser Stelle zu lernen ist.

% Jakobs, Gibt es den dinglichen Vertrag?, S. 283.

| arenz/Wolf, BGB-AT, S. 1 f.
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die Ubereignung nur bedingungsabhangig eintretesseta®® Diese Forderung trifft
verschiedene Glieder der Wertezirkulationskette.i Bachen, die im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses noch nicht bestimmbar sind (wk. herzustellende Sachen oder
Gattungssachen) arbeiten die Rechtsordnungen Heteschaft des Einheitsprinzips tUber die
Konstruktion der aufschiebenden Bedingung, um dagsthe Gebot der Bestimmtheit
abzurunderi? Danach erfolgt der Eigentumsiibergang erst in desméht, in dem die Sache
bestimmt ist. Wahrend diese Konstruktion bei dssch zu bestimmendeB8achen aus
logischer Sicht noch in ertraglichem Mal3 halt,Istér Kauf eineskonkretenGegenstandes
unter Eigentumsvorbehalt das eigentliche dogmagiseloblem dar. Hier beugt sich das
Einheitsprinzip der wahren wirtschaftlichen Intexeslage der Parteien — obwohl man dies,
wie wir spater noch oft sehen werden, nicht offagilat. In Frankreich meint man, dass Art.
1138 und 1583 CC, wonach das Eigentum mit AbschiliessKaufvertrages auf den Kaufer
ubergeht, sobald die Parteien sich Uber die Sactielen Preis geeinigt haben, dispositiv sei,
sodass die Parteien den Zeitpunkt des Eigentumgaéibgs von der Zahlung des Kaufpreises
abhangig machen konnéH.in Italien gibt man dies sogar offen in Art. 1528 zu*’*Das
gleiche sieht man auch im angloamerikanischen Rkais. Nach sec. 19 (1) S.G.A.
(England) koénnen die Parteien durch eine entspretheKlausel den Ubergang des
~property” von der Erfullung bestimmter Bedingungashangig machen (reservation of right
of disposal)!®? In der UCC sind die Sicherheiten einheitlich getegund dort ist die
Durchbrechung des Einheitsprinzips so eindeutigdass man von Trennungsprinzip und
dinglichem Vertrag (insbes. 8§ 9 — 203 (b) UCC) shem kann. Dies werden wir erst im

Zusammenhang mit dem Akzessorietatsgrundsatz erorte

% Huber, Savigny und das sachenrechtliche Abstraggininzip, S. 502.

% Frankreich(Jeroscheg, Eigentum an beweglichen Sachen, §: 25%ird der Eigentumsiibergang erst in
jenem Moment bewirkt, in dem die Sache ... hinreichémdividualisiert ist.;_ltalien(Patti, Codice Civile
Italiano, S. 377): das gleiche Art. 1472 | CC; Emgl (sec. 16 S.G.A. ): ...contract for ... unascertainedds
no property ... transferred ... unless and until theds are ascertained; US¥ergleichbares § 2-401(1).

10 \wagemann, Grundstiicksregister, S. 53; Graham-Siegler, Kreditsicherungsrechte, S.310.

101 patti, Codice Civile Iltaliano, S. 391: nach A2B erwirbt der Kaufer das Eigentum beim Teilzagkkauf
unter Eigentumsvorbehalt mit Entrichtung der letZaufpreisrate.

192 Fine gewisse Systemwidrigkeit spiiren auch dieistigtn Juristen: (Bridge, The sale of goods, Sf) 98e

purpose of section 19 is to counter the presumpidgsing of property rules in section 18, ... theftdaran
might simply have left the matter to be determibgdn application of the intention rule in sectioh
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Dogmatisch korrekt gesehen, sollen die vorstehendestaltungen mit der Rechtsfigur
.Bedingung“ nur als ein trigerischer Schein eracherden, der nur dazu dient, das
Einheitsprinzip logisch abzurunden. Dieser Versisthmeiner Meinung nach grundsatzlich
fehlgeschlagen, denn in der sog. ,Bedingung* lidgt Ubereinstimmung zweier auf den
Eigentumsibergang (also ein dingliches Recht) bazeg Willen, welche die Deutschen
einen ,dinglichen“ Vertrag nennen. Ich weil3 nichte man das logisch oder terminologisch
anders verstehen konrf€Ob die Franzosen, Italiener, Engléander oder Araek dies als
.Bedingung“ bezeichnen, ist mitnichten relevante estaltung des Eigentumsvorbehaltes
anhand der Struktur des Trennungsprinzips stehGmmde gar nicht zur Disposition des
Gesetzgebers® Man kann zwar zu den Namen wie , dem dinglicherrtidg” oder

»rrennungsprinzip“ schweigen, aber nicht zu deuur als solcher.

Deswegen ist die Sorge mancher deutscher Juristess das Trennungsprinzip bzw. das
Abstraktionsprinzip im Wege der europaischen Reehginheitlichung untergehen konrte,
unbegrindet. Wenn es wirklich ,sprachlich* dazu l&gnmusste man hierzulande nur das
~conditional contract® des englisch/amerikanischéechts dogmatisch korrekterweise als
»(dingliche) Einigung“(i.S.d. 8 929 BGB) Ubersetzddie_ Kompetenz dazu liegt allein _in

den Handen der DeutschenUmgekehrt gilt das Gleiche auch fir Franzosen,jeltal,

Englander oder Amerikaner usw. Sie koénnen weiterldie dingliche Einigung” als
.Bedingung“ bezeichnen. Das bringt aus deutschehtSul3er terminologischer Konfusion
keine gewichtigen Nachteile mit sich.

Zusammenfassend kann man wohl feststellen, dassEmgmtumsvorbehalt den ersten
unwiderlegbaren Nachweis dafir liefert, dass dah sin der Ausnahme ,Hand- und
Barkauf* orientierende Einheitsprinzip aus systeimés und dogmatischer Sicht dem

Trennungsprinzip unterliegt.

193ygl. Brox, BGB-AT, Rn. 117: Der wegen seiner sattifen Rechtsdefinitionen renommierte Jurist Brox
zieht aus dem Handkauf folgenden Schluss Uber dasnlingsprinzip — ,Das Trennungsprinzip ist abieht
auslogisch zwingendenGriinden das einzig Richtige*.

1% Huber, Savigny und das sachenrechtliche Abstragfionzip, S. 471 ff., 511.
1% Huber, Savigny und das sachenrechtliche Abstragfionzip, S. 471 ff, 482; Wieling, Das

Abstraktionsprinzip fur Europa!, ZEuP 2001, 301 #06; Aretz, das Abstraktionsprinzip — Das einzighre?
JA 1998, 242 ff.
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In allen wichtigen Rechtsordnungen kommt die Notvgkeit des Trennungsprinzips im
Bereich des Immobilienrechts, wo das Planungs- Muallzugsgeschaft in der Regel
auseinander fallen, noch viel deutlicher zum Voesth So wurde im romanischen
Rechtskreis kautelarjuristisch der rein verpflicttte Vorvertrag tber den Grundstiickskauf
entwickelt, um in gewisser Weise Trennung und getie Fehlerbeurteilung zu erreichigh.
Im angloamerikanischen Recht tritt das Trennunggpei so deutlich in den Vordergrund,

dass man von einem echten Trennungsprinzip sprearen

»When title to landis transferredoursuant to a contact of sake time lag normally occurs

between the contract execution (signing) and itssammation. A sales contract is created

when the seller and buyer sign an agreenremthich the seller promises to convayd the

buyer _promises to payrhe contract is consummat€ttiosed”) when the seller delivers a

deedto the buyer and the buyer pays the ptiweéhe seller ... ... To transfer titigom a

property owner (the grantor) to someone else (thatge), the grantor normally must execute
and deliver an_instrumenthat is effective to pass title... ... transferred aywritten
instrument. The instrument typically used for thigpose is aleed a document that states
the grantor "grants,” "conveys," or "quitclaimstidito the grantee... ... A quitclaim deed

usuallystates that the grantor "quitclaims" or "releasesthe property to the grante€®’

3. Wichtigste herkommliche Argumente fiir das Abstraktionsprinzip

T1. Sowohl aus (a) juristischer als auch aus (b) Skonmomischer Hinsicht bietet das
Abstraktionsprinzip die zurzeit demkbar beste Gestaltungsmaxime fiir dem modernen
hochkomplexen (globalisierten) Wirtschaftsverkehr, welcher hohe (c) Sicherheit (d)

Schmelligkeit, (¢) Flexibilitét und (f) Gesamteffizienz abverlangt.

Hinsichtlich der translativen Funktion des Zivilks sehen die deutschen Juristen die
Uberlegenheit des Abstraktionsprinzips als weitrgwicklung des Trennungsprinzips in
seiner eindeutigen Zuordnungspolitik, welche dierkéarssicherheit erhoht, indem die

Wirksamkeit des Zuordnungsgeschafts von der Felddieydes Grundgeschafts isoliert wird.

108 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 64 Rn. 13, 21, 2730nd

97 Bernhart/Burkhart, Real Property, S. 270, 289\ifaggeman, Grundstiicksregister, S. 54, 153.
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Auf Grund des Abstraktionsprinzips braucht sich Werkehrspartner des Verfiigenden (C)
keine Gedanken Uber das vorausgegangene Grundfiesgisghen A und B zu machen. Vor
Abschluss seines eigenen Geschafts muss er nichtanschen, ob der Geschaftsgegenstand
auch kondiktionsfest ist oder nicht; nach dem Géftckann er sofort als (endgultiger)
Berechtigter den Gegenstand weiterverfigen. Bei dé&rfigenden (B) wirkt sich der
(urspringliche oder nachtragliche) Fehler des Ggeadhéfts nur Uber das
Bereicherungsrecht (88 812 ff. BGB) aus. Das Béesungsrecht ist, wie der Name schon
sagt, Abschopfungsrecht (88 812 | 1 1.Alt.; 818 Ill, BGB); deshalb kann auch der
Verfigende (B) davon ausgehen, dass er wegen geimggen Verfigung (B-C) am Ende
nicht weniger vermodgend sein wird als vor dem vegagangenen Geschaft (A-B).
Rechtsbkonomisch gesehen wandelt das Abstraktiozgpr mit seiner eindeutigen
Zuordnungspolitik eine Entscheidungssituation utltesicherheit in eine unter Sicherheit um.
Diese Wirkung wird zusatzlich durch die Mdglichkgititglaubigen Erwerbs verstarkt, denn
er versperrt zusatzlich eine Ruckabwicklung derglithen Zuordnung im Wege der
Vindikation.

Indessen sieht mancher die obige Isolationswirksngar als Haupteinwand gegen das
Abstraktionsprinzip, weil ,es die Interessen deshtegrundlos Verfigenden (A) nicht
hinreichend schitzt, wenn der VerfligungsempfanggrweiterveraulRert oder wenn seine
Glaubiger in den Verfiigungsgegenstand die Zwantguetkung betreiben®. Hier handelt
es sich im Grunde genommen um eine rechtspolitisciterechtsphilosophische Frage, die
man meiner Meinung nach nicht einfach mit dem Bagefihl entscheiden kann. Es stimmt
zwar, dass es wirklich ungerecht scheint, wennrelentsgrundlos Verfigende am Ende nur
einen mit dem Risiko der Entreicherung behaftesshuldrechtlichen” Anspruch bekommt.
Dieses Bauchgefuihl hat wahrscheinlich jeder, wetlef von uns Eigentimer von
irgendwelchen Sachen ist. Dieses Bauchgefuhl riloh der Kategorisierung des

Sachenrechts als Zuordnungsrecht her, die vor alkssen statischen Charakter hervorhebt.

Von nicht geringerer oder sogar entscheidender ladg ist aber die dynamische Seite des
Sachenrechts; insbesondere im deutschen Privadsystém, wo die abstrakten
sachenrechtlichen Vorgange die schuldrechtlichets $iegleiten. Die tiefgriindige Herkunft

1% Brox, BGB — AT, Rn. 121.
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des juristischen Konfliktes zwischen Bestands- werkehrsschutz stammt von dem durch
die Arbeitsteilung erzeugten Spannungsfeld zwischeistung und Gegenleistung. In der
Agrargesellschaft, wo die Bauern ihre eigenen Hymmse selbst konsumieren, kann ein
solcher Konflikt im Gegensatz zur Industrie- und folmationsgesellschaft im
Globalisierungszeitalter gar nicht als Massenphdarentstehen. Als Urorientierungspunkt
gehdren die Klarstellung des Verhaltnisses zwisdBestands- und Verkehrsschutz und die
entsprechendeGrundentscheidungzu den zentralen Aufgaben jeder Rechtsordnung.
Rechtsgeschichtlich gesehen stehen zwei kontraredfie gegenuber: das romische Recht
schitzte dasBestandsinteresse des Eigentumemdem es dem Eigentimer einen
Vindikationsanspruch gegen den redlichen Erwerlagr geim alten deutsche Recht hatte der
Verkehrsschutz hingegen den Vorrang, und eine kamariolgung bei freiwillig aus der
Hand gegebenen Sachen war ausgeschld$8ésm eine Entscheidung fiir eines dieser
Konzepte treffen zu kdnnen, muss man zunéchst wigpeechende Grundlage schaffen,
namlich die Klarstellung der Interessenlage.

Das naheliegendste und wichtigste Interesse setteasEigentiimers ist dA¥ertinteresse
welches die statische Seite des ZuordnungsrectEsrim von Stabilitat und Sicherheit zum
Ausdruck bringt: der Eigentimer verliert niemalsnehseinen Willen sein Recht, und
niemand kann mehr Rechte auf einen anderen Ubentralg er selber hat (,nemo plus juris
transferre potest, quam ipse habét®Das statische Wertinteresse gehért zu den ersgyemg
Kernwerten des Privatrechts. Auf Grund des subjekti und individualistischen
Eigentumskonzeptes des Zivilrechts muss man zudewmh ndas Affektionsinteresse
bertcksichtigen, das aus der personlichen Beziehdew) Eigentimers zu seiner Sache
resultiert**

Hinter dem Verkehrsschutz steht letztendlich dieh#mhtung des Vertrauens, welches die
Grundlage der interpersonellen Aktionen und dareg thenschlichen Zusammenlebens ist.

Dies ist wiederum auch ein erstrangiger Kernwers (®rivat)Rechts. Denn der Begriff

199 karner, Gutglaubiger Mobiliarerwerb, S. 11 ff., ff4 84 ff.
10 Karner, Gutglaubiger Mobiliarerwerb, S. 2, 55 f.

1 Karner, Gutglaubiger Mobiliarerwerb, S. 55.
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.Recht” existiert nur in Mehrpersonenverhaltnissemd Robinson Crusoe bedarf das
.Rechts" gar nicht, aber nur bis Freitag kommit.

Technische Argumente bzgl. der Handhabung diesesebsen- und Wertekonfliktes hat
Karner in seiner Habilitationsschrift hauptsachliegm Beispiel der Ubereignung gut
zusammengestelt*? Fir den Bestandsschutz zugunsten des Eigentiinpeishts seine

verfassungsrechtlich geschutzte dingliche Positdia, nicht im Wege eines gutglaubigen
Erwerbs zum obligatorischen Anspruch degradiertdeerdarf:'® Dagegen sprechen jedoch
der Vertrauensschutzgedanke, das auf der ©konoemsctAnalyse basierende
Gefahrenbeherrschungsargument und die auf der tRutemomie beruhende

Rechtsscheinlehre.

Ein starkes Argument verfassungsrechtlichen Rarfigeiet man allerdings auch fur den
Verkehrsschutz, und zwar in Art. 14 Abs. 3 SatzG fositiviert, wonach zum Wohle der
Allgemeinheit sogar eine Enteignung zuléssig-i$Genau diesen Rechtsgedanken sprach
auch Kant an und fand den Rechtfertigungsgrund dén Verkehrsschutz auf der
tiberindividuellen Eben¥? der im Grunde genommen ein ékonomisches ArgunsnDier
Verkehrsschutz dient der Umlauffahigkeit eines Regdgenstandes, und damit nicht nur
dem Verwertungsinteressé® des Rechtsinhabers, sondern letztendlich auchersein

Mehrwertinteressewelches in Zinstheorie fundiert. Der Schutz deskéhrs und damit der

Verkehrsfahigkeit eines Rechtsgegenstandes kommieht mur den Interessen der

Allgemeinheit und des Erwerbers zugute, sonderh deen Eigentiimer selbst,

Zusammenfassend lasst sich der Vorrang des Veddiuzes gegenuber den
Bestandsschutz feststellen. Dies bedeutet abet, maks es sich hier um ein Regelkonflikt

112 Karner, Gutglaubiger Mobiliarerwerb, S. 57 ff.

113 peters, Der Entzug des Eigentums durch gutglantEgeerb, S. 11 f.

14yvgl. Peters, Der Entzug des Eigentums durch gubigien Erwerb, S. 21, 26 ff.
115 Karner, Gutglaubiger Mobiliarerwerb, S. 64 ff.

16 Das Wert- bzw. Verwertungsinteresse baut meineinivey nach auf der Verkehrsfahigkeit auf, weil @ine
objektiven Wert nur die Gegensténde haben, diddibar sind.

17 Karner, Gutglaubiger Mobiliarerwerb, S. 64.
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handelt, der eine ,Alles-oder-nichts“-Lésung forderVielmehr liegt hier eine

Prinzipienkollision vor, die nur mit dem Rechtsgekla der Wesensgehaltgarantie und
Verhaltnismaligkeit entscharft werden kann. Erginslvert ist ein modernes zeitgeméales
Sachenrechtssystem, das die durch mangelhafte Z@ebahg und Rechtspraxis erzeugte
Kollision der beiden Seiten des dinglichen Rechiesder glattet. Das Ziel soll nicht nur im

passiven Verkehrsschutz, sondern auch im aktiverke¥ieschub bestehen. Dazu kdnnen
viele rechtstechnische Mittel eingesetzt werdeng wa.B. abstrakte Gestaltung der
Verfugungen, kurze Verwirkungsfristen, Publizieruhgch Register, Umkehr der Beweislast

usw.

Um die vorausschauende Grundentscheidung derisidten Gesetzgeber zu verstehen, muss
man letztendlich Uber sich hinaus denken, namictnie Position, der Normen vorgab, die
die gesamte Wohlfahrt der Gesellschaft fordernesolMit der Vindikationslésung schiitzt
man das Eigentum m.E. nur statisch. Der Wert eliigentums lasst sich in fast allen Fallen
nur im Wege des Verkehrs bemessen und realisiefers. diesem Grund geht der
Verkehrsschutz i.d.R. (besonders bei der Systenmggliem statischen Eigentumsschutz vor,
soweit dafur ein Mindestmald an Schutz gewéhrleistetDies ist mit dem gutglaubigen
Erwerb und der Lehre der Fehleridentitat etc. sgpbstellt.

Fast althergebracht gibt es immer wieder folgeAidpimente gegen die abstrakte Form der
Ubereignung: Der abstrakten Ubereignung wird voméen, dass sie einen einheitlichen
Vorgang kiinstlich zerrei®® und damit fiir das Volk lebensfremd SEi. Alles in allem diene
die Abstraktion nur dem Purismus der Rechtswisseider. Es wird auf3erdem darauf
hingewiesen, dass die Sicherheit im Rechtsverlaghrdas Abstraktionsprinzip dienen soll,
durch die Vorschriften Gber den gutglaubigen Erweoin Nichtberechtigten gewahrleistet
seil?®

Dem Indifferenzargument aufgrund des gutglaubigemeEbs kann man aber nur teilweise

zustimmen. Gutglaubiger Erwerb setzt einen guteswuf®n des Erwerbers voraus und die

18 Dulckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Reeh$. 28 f, 31.
119M.w.N. Eisenhardt, Abstraktionsprinzip im 20. Jalmdert, S. 218 f.

120\n/estermann, Sachenrecht, § 4 Il

56



Moglichkeit des gutglaubigen Erwerbs, die bei eiNerdul3erung nach 8 933 oder § 934
BGB aber nur in stark eingeschranktem MaR gegesief' Der Verkehrsschutz durch das
Abstraktionsprinzip geht weiter als der von denggfutbigen Erwerb vermittelte und bewirkt
auch heute noch einen Schutz der Rechtssicherkigierall dort, wo das Gesetz einen

Gutglaubensschutz verweigert, z.B. beim Forderusmgfsik?

Die Trennung des Sachenrechts vom obligatorischeohtRund die Abstrahierung des
dinglichen von schuldrechtlichen Geschéaft per saenkid aber aul3er der systematischen
Klarheit und dogmatischen Folgerichtigkeit m.E. nddceine weiteren aul3ergewoéhnlichen

Vorteile in pragmatischer Hinsicht vorweisen.

Denn die Rechtsordnungen unter dem Einheitsprik@men das wirtschaftliche Bedurfnis
nach einem Eigentumsvorbehalt oder einer gewisgennling beim Grundstiickgeschatt,
trotz terminologischer Zweifel, ohne nennensweiéizienzverlust mit den Konstruktionen
.Bedingung®“, ,Vorvertrag, ,Urkunde“ ect. erfullen.In dieser Hinsicht ist das
Indifferenzargument(was das deutsche Abstraktionsprinzip kann, koénden anderen

Rechtsordnungen auch ohne es!) seitens des Eipiiezips noch nicht entkraftet.

Deshalb kommen bisher die Vorziige des Abstraktiomgips gegeniber anderen
Gestaltungsprinzipien aber nur so minimal zum Vioest, dass man immer noch mit dem
Indifferenzargument dagegenhalten und sagen karas Was Abstraktionsprinzip schafft,
erreichen die anderen Gestaltungsprinzipien auche ohennenswerte Schwierigkeiten

rechtlicher oder 6konomischer Art.

Dies ist meiner Meinung nach auch der Grund, warger Streit rund um das

Abstraktionsprinzip nach mehr als hundert Jahremannoch nicht entschieden ist.

Um die Vorteilhaftigkeit des Abstraktionsprinzipsu zergrilnden, muss man Uber die

Ubereignung als Bezugspunkt eines Vergleichs odéner e wissenschatftlichen

Auseinandersetzung hinausgeheril sich daraus wirklich nichts ausschlaggebsnaehr

12L\vieling, Das Abstraktionsprinzip fiir Europa!, ZERPO1, 301, 304.

122 Brox, BGB-AT Rn. 121.
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zu gewinnen ergibt (z.B. in ihrer Habilitationsséthrist Prof. Stadler gelungen, d
strukturelle Uberlegenheit des Abstraktionsprinzips ergriinden)®* Deshalb muss di

Untersuchung noch tiefer gehen, namlich in den iBerder Subverfiigungemwie z.B. die

Bestellung von Sicherheiten.

e

4%

I1. Abstrakte Sicherheit im Vormarsch

T1. Sowohl aus (a)_juristischerals auch aus (b) 6konomischétinsicht bietet das

Abstraktionsprinzip die_zurzeit denkbar besestaltungsmaxime fur den moderrn

hochkomplexen (globalisierten) Wirtschaftsverketwglcher hohe (c¢) Sicherheit, (d)
Schnelligkeit (e) Flexibilitatund (f) Gesamteffizienz abverlangt.

en

T2. Die (a) Unvollkommenheit der gegenwdrtigen Rahmenbedingungen des deutschen

Zivilrechts (b) begiimstigt die (c) Entfaltung des selbstzerstrerischen Potenziaks

historisch entwickelten Abstraktionsprinzipwelches zur_Aufhebungler durch die

Trennung  zwischen  Schuld- und  Sachenrecht gekesinetien _deutsche
Zivilrechtsdogmatikftihrt.

de

1. Forderungsgebundenheit der Sicherungsmittel

Forderungsgebundenheit beschreibt die VerknUpfamgssitat zwischen der Forderung und

der Sicherheit, die je nach Zielsetzung und Gestgltunterschiedlich stark sein kann.
Fachjargon umschreibt man die schwache Bindungcheis der Forderung und Sicherh
mit dem Ausdruck ,Nicht-Akzessorietat” bzw. ,Absktheit".

Im

eit

Im Kreditsicherungsrecht betrachtet das BGB din&@igngsmittel grundséatzlich als Annex

der Forderung*Aufgrund des Abstraktionsprinzips als allgemeinestRsprinzip kann das

123y/gl. Wieling, Das Abstraktionsprinzip fiir EuropaZEuP 2001, S. 301 ff; Aretz, AbstraktionsprinzilA
1998, S. 242 ff.

12488 1204 1, 1211 |, 1250; 1113, 1137, 1153, 1158BG
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Verhéltnis zwischen Forderung und Sicherheit albehanders gestaltet werden als die von
den historischen Gesetzgebern des BGB bevorzugditsicherung durch den Gleichlauf
von Forderung und Sicherheit. Danach wurde im déets Recht die Sicherungsibereignung

oder Sicherungszession entwickelt.

Nach herrschender Meinung gilt eine Sicherheiabrakt bzw. nichtakzessorisch, wenn die
Verbindung zwischen ihr und der zu sichernden FRaore nicht durch gesetzlichen

Automatismus, sondern durch privatautonome Vereimzahergestellt ist®

Um die abstrakte Gestaltung genauer zu verstehess rman zunéchst sein Gegenstulck,
namlich die akzessorische Konstruktion nachvollerefzwar reden viele im Zusammenhang
mit der Kategorisierung von Sicherheiten Uber dikzessorietat, selbst bei Standard-
Sachenrechtslehrbiichern fehlt es aber héaufig aer systematischen Stellungnahme. Dies
rahrt m.E. wahrscheinlich von der falschen Heraegshveise an dieses Rechtsphanomen her.
Im Burgerlichen Gesetzbuch selbst taucht nirgendiae Wort ,Akzessorietat® auf. Der
historische Gesetzgeber hat eigentlich nur Nornezaityestellt, die einige Gemeinsamkeiten
aufweisen, die im Laufe der Zeit aber von der Mefirlder Juristen mit dem Namen
~Akzessorietat” gekirt wurden. Darunter verstehinnten Gleichklang von Sicherheit und
Forderung.®  So werden Birgschaft, Pfandrecht und Hypothekgeaiein als
,akzessorische* Sicherheiten kategorisirt.In gewichtigen Lehrbiichern ist man eher
vorsichtiger; so spricht Baur/Stlrner von einer zAksorietat der Hypothek", und Medicus
erwahnt § 1138 BGB im Zusammenhang mit der Verkghsthek'?®

In den Augen der Altmeister des Sachenrechts isBegriff ,Akzessorietat” eine typische

begriffsjuristische Methode, und ein allgemeiner giéié der ,Akzessorietat® wird

125 Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 30; Weber, Kreditsirungsrecht, S. 11 ff.; Kessal-Wulf, Kreditsiairag, S.
408.

126 Bijlow, Kreditsicherheiten, Rn. 30.

127 Kessal-Wulf, Kreditsicherung, S. 414; Wolf, Sacteaft, Rn. 815, 899, 983 f.; Kropholler, Biirgertish
Gesetzbuch, § 765 Rn.1, § 1113 Rn. 2, § 1204 Rn. 2.

128 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 36 Rn. 74; Medi®iggerliches Recht, Rn. 770.
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abgelehnt?* Wenn man die Materie der deutschen Kodifikationageanschaut, kommt man
wirklich zu dem Ergebnis, dass eine allgemeinengige,Akzessorietat* bzw. ,akzessorische
Sicherheit” nicht existiert. Denn nach § 1204 AB8BGB kann ein Pfandrecht auch fir eine
kinftige oder eine bedingte Forderung bestellt werdm Hinblick auf den gutglaubigen
Erwerb einer Verkehrshypothek gilt der § 1138 BGEBmheutiger herrschender Meinung als
eine Bestatigung dafiir, dass die Hypothek akzis$orist.*® Wenn man aber die
Legaldefinition der Hypothek im 8§ 1113 Abs. 1 BGBwegen einer ihm zustehenden
Forderung — genauer ansieht und pandektisch nakthjdemmmt man zwangslaufig zu dem
Ergebnis, dass das gutglaubig erworbene Grundpfahtleine Grundschuld ist, und zwar aus
folgenden Griinden: Ausgangspunkt zur ErmittlungRlechtsnatur des im Wege des § 1138
BGB gutglaubig erworbenen Grundpfandrechts kanndmreitegaldefinition des 8 1113 Abs.
1 BGB sein und nicht die von Rspr. und einer Teit diteratur ausgedachte Fiktion einer
Forderung und ,forderungsentkleideten Hypothek®. er DName ,forderungsentkleidete
Hypothek*® ist ein Widerspruch in sich selbst. Eigpothek ohne Forderung gibt es nicht;
ein Grundpfandrecht ohne Forderung kann nur einm@chuld seif®! Warum man wegen
eines gesetzlich nicht verwendeten Begriffs — Akméstat — von den Legaldefinitionen der

Hypothek und Grundschuld abweichen will, ist nichgriindet worden.

Alleine wegen der Sicherung kunftiger Forderungenssnman sich schon von einem
allgemeinen Begriff der ,Akzessorietat” verabscleedFir manche fordert die Komplexitat
des Regelungsgegenstands eine differenzierte LHs@ngich den Gleichlauf von Forderung
und Sicherheit in verschiedenen Phasen des Sidyaschéfts; so spricht man von
Entstehungs- und Erldschensakzessorietat, Ubergkressorietat, Umfangsakzessorietat

und Durchsetzungsakzessorietdt.Fir die andere ist eine neue Rechtsfigur nétig; so

129 Heck, Sachenrecht, § 78 | 2.
130 RGZ 137, 97; Palandt/Bassenge, § 1138 Rn. 6; MBikimann, § 1138 Rn. 16.
131 Wolff/Raiser, Sachenrecht, § 137 11,11 1 b, 3.

132y/gl. Medicus, Akzessorietét, JuS 1971, S. 497 ff.
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entwickelte Heck die Lehre von der Zweckgemeingéfiaind Liibtow das Anrechit’ die
m.E. nicht zu Ende gedacht sind und systemischhgeseu vage bleiben.

Die Probleme, die die Akzessorietat mit sich brim@gen sich mit feineren Differenzierungen
oder neuen Rechtsfiguren noch langst nicht auf.Baelarf der modernen Wirtschaft an einer
sicheren und flexiblen Lésung stellt die Akzesdétieals Dogma fir die Gestaltung von
Sicherungsmitteln grundséatzlich in Frage, und zwsabhangig davon, ob es um Entstehung,
Erléschen, Ubergang, Umfang oder Durchsetzung derichefheit geht.
Rechtswissenschaftliche Diskussionen innerhalbsesigherungsrechtlichen Normensystems,
dessen Strukturen und Werte in den Wirtschafts-Sowalverhaltnissen des 19. Jahrhunderts
wurzeln, kénnen nie fruchtéi: An dieser Stelle ist es meiner Meinung nach sitlexaiber

die Akzessorietat hinaus zu schauen, den Gegenstaws®s Normensystems vor dem
Hintergrund der heutigen Wirtschaftsverhéltnisseeat unter die Lupe zu nehmen und sich

bzgl. der Grundstruktur des privaten Vermdgenseezbitgemalier und genauer zu besinnen!

2. Hauptentwicklungstendenz

"4}

T1. Sowohl aus (a)_juristischerals auch aus (b) 6konomischéfinsicht bietet das
Abstraktionsprinzip die_zurzeit denkbar besfestaltungsmaxime fur den modernen

hochkomplexen (globalisierten) Wirtschaftsverketwglcher hohe (c¢) Sicherheit, (d)
Schnelligkeit (e) Flexibilitatund (f) Gesamteffizienz abverlangt.

Um die zwingende Akzessorietat der gesetzlichermmeBieiten im BGB zuumgehen
bedienen sich die Rechtssprechung und Wissenskaafitsachlicreweier Instrumenteles
Abstraktionsprinzips und der Vertragsfreiheit. Egswts abstrahiert man mit Hilfe des

Abstraktionsprinzips die Sicherheit von der gesitdre Forderung, um Flexibilitat (etwa

133 Heck, Sachenrecht, § 78 ff.: Die Forderung undRfasdrecht werden durch eine Gemeinschaft verbynde
deren Zweck darin besteht, die Forderung ,doppaltsichern; aus dieser Zweckgemeinschaft versudbiok
noch die Aufhebungsgemeinschaft und Wandergemaeafisebzuleiten.

134 | ibtow, Grundpfandrecht am Vorbehaltseigentum, 7963, 171: das Anrecht ist eine eigene Kategaeie d
subjektiven Rechts, das kein obligatorisches odeglidhes Recht ist; die Forderung und das Pfardrec
zusammen sichern das Anrecht als ein InteressBeleghtigten, einen Gegenstand empfangen und betmit
darfen.

135 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 56 Rn. 9; vgl. Diskusum das neue Bucheffektengesetz in der Schiweiz
.Botschaft*, 1.1.3
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hinsichtlich der Bestellung der Sicherheit, des h8rangsumfangs oder der
Einwendungsmadglichkeiten usw.) zu gewinnen, anderer stellt man die natirliche
Bindung zwischen Forderung und Sicherheit, die ed&editgeschaft immanent ist, durch
einen inhaltlich an den Parteibedurfnissen orietgie schuldrechtlichen Vertrag (also den

Sicherungsvertrag) her.

Wie oben schon erortert (spater noch ausfuhrliclseryl die meisten vom historischen
Gesetzgeber vorgesehenen Sicherheiten im BGB dedurlBessen des modernen
Wirtschaftsverkehrs nicht mehr gewachsen. Genau $trahlt das Unikat der deutschen
Jurisprudenz — das Abstraktionsprinzip — seine i@#®eéhnliche Gestaltungsflexibilitat aus
und zeigt eine seiner wichtigsten Existenzbereahtgn. Auch genau hier liegt m.E. das
eigentliche Problem des heutigen deutschen Kretlgsungsrechts bzw. Zivilrechts. Mit der
Geburt der nichtakzessorischen Sicherheiten ergsicbrschwierige dogmatische Probleme
fur das deutsche Zivilrecht, die leider bisher hicBegenstand wissenschaftlicher
Diskussionen geworden sind. Das Abstraktionsppirstammt urspriinglich von der Lehre
der abstraktetbereignungvon Savigny*° Ich bezweifele, ob das uneingeschrankt alef
Verfugungsformeranwendbar ist? Wenn ja, wie soll das Verhaltnisselaen Schuld- und
Sachenrecht bestimmt werden? So fragt man sichywsiesich das Sachenrecht mit seinem
Typenzwang und seiner Typenfixierung der schuldtetien Vertragsfreiheit 6ffnen kann,
ohne seine Grundlagen aufzugebel? Wie wirken sich die schuldrechtlichen
Vereinbarungen auf die Wirksamkeit dinglicher Geédtghaus (Stichwort: Treuhandverhaltnis,
bedingte Sicherheitsiibertragung, Sittenwidrigkéltersicherung, Freigabeklausel)? Alle

diese Fragen werden wir spater im Rahmen des Sichsvertrags erforschen.

Unter dem Einfluss des Einheitsprinzips bzw. wegeler Abwesenheit des
Abstraktionsprinzips herrscht in den anderen keidiften europaischen Rechtsordnurigen
offiziell immer noch das ,gesetzliche Akzessoristitinzip, wonach eine Sicherheit in ihrer

Entstehung, ihrer Ubertragung und ihrem Bestand. lthwfang von dem Vorhandsein einer

136 savigny, System Ill, S. 312 ff.; ObligationenrethtS. 256 ff.

137 Wolf, Wandel im Sachenrecht, NJW 1987, 2647 852, bzgl. des Spezialitatsgrundsatzes Baur/Stiignér
Rn. 19.

138 Graham-Siegenthaler, Kreditsicherungsrechte, 8.f2(212); 289 f. (293); §§ 888 ff. schweizerisst#GB;
Art. 2789, 2794 C.c.it.
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gesicherten Forderung abhangig ist (,ohne dich kehmicht sein!*®*). In der Wirklichkeit
wird dieses gesetzlich vorgeschriebene Abhangigkeihaltnis dberall durch die
kautelarjuristische Praxis aufgelockéf® Es zeichnet sich eine Entwicklungstendenz
(insbesondere in Osteuropa) ab, die Vorzlige ddrakibsn Gestaltung der Sicherungsmittel
anzuerkennefi Mancher fordert sogar die Einfilhrung eines Sichgssystems nach dem

Art. 9 des US-amerikanischen Uniform Commercial €44

Der amerikanische Art. 9 UCC ist deswegen so beligbil er anders als viele européaische
Sicherungssysteme auf Einheit und Einfachheit setmdem man verschiedene
Sicherungsmittel unter dem Dach des ,security @g&rvereint. In der Architektur des Art. 9

UCC sieht man die Grundstrukturen moderner Mechaems womit man die

Bewegungsvorgdnge der Vermdgenswerte regulieremt&drZu der ldee des ,security
interest” zu kommen, verdankt das amerikanisch@eBingsrecht m.E. nicht unwesentlich
seiner praktischen Denkweise. Wahrend wir im Falgendie Grundstruktur des Art. 9 UCC
genauer unter die Lupe nehmen, werden wir sie e dbstraktionsprinzip des deutschen

Rechts vergleichen.

Wenn ein deutscher Jurist den Article 1 — 201 (B®)C liest, fuhlt er sich dogmatisch

gesehen wie zuhause:

"Security interest means arnnterest inpersonal property or fixtures whigecurespayment

or performance of apbligation.

Denn das,security interest” sichert danach doch eine ,Obligation®“. Im Verglkeizu der
deutschen Dogmatik fehlt den Amerikanern nur noehAtherkennung bzw. Benennung des

»security interest” als dingliches Recht. Diesehi®t wird meiner Meinung nach in dem

139 pyggeler, Akzessorietat im Zivilrecht, JA 2001,65.

190 Graham-Siegenthaler, Kreditsicherungsrechte, tutg.Sicherungsiibereignung S. 221 f. (ltalien)3@ f.
(Frankreich); Baur/Stirner, Sachenrecht, § 64 Rh(in Frankreich ,hypotheque rechargeable”, A#22,
2423 C.c);

141 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 64 Rn. 76; Thonabaussitfadenreihe zum Kreditrisiko —
Kreditsicherungsrecht in — Polen (S. 49 f., 54T9chechien (S. 32 f.), Slowakei (S. 54 f., 56 Kyoatien (S.
61 f.), Slowenien (S. 50 f., 53 f.).

142 Beale, Secured Credit in Europe, S. 375 ff. (397).
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UCC in zwei Stufenfast’ vollzogen; ob dies den amerikanischen Rechtswssdeitlern
auch bewusst ist, wage ich zu bezweifeln. Als dsteeStufe dieser Entwicklung definiert
Article 9 — 102 (a) (73) UCC Folgendes:

~Security agreement” means an agreement that @eat provides for a security interest.

Wenn man die Nr. 73 wortlich Gbersetzt, heil3t dashd Eine Sicherheit wird aufgrund eines
Sicherungsvertrags bestellt. Ob dascurity agreement” ein schuldrechtlicher Vertrag im

Sinne des deutschen Abstraktionsprinzips isteisier in der Definitionsliste des UCC nicht
zu finden. Erstaunlicherweise findet man in Artiéle- 401 (b) UCC eine Regelung, die sich

fast direkt — zumindest aus deutscher Sicht — ashEBnatur des ,security agreement* auf3ert:

.8 9 — 401 (b) Agreement does not prevent transfer

An agreement between the debtor and secured paithwrohibits a transfer of the debtor's
rights in collateral or makes the transfer a detadibes not prevent the transfer from taking

effect.”

Danach kann ein ,security agreement” den Sichemggsr nicht daran hindern, Utber die
Sicherheit rechtswirksam zu verfligen, selbst wendie Verfligung verbieten wirde. Dieser
Regelungsinhalt ist dem deutschen § 137 S. 1 B@®B &enlich. Der Unterschied zwischen
den beiden Normen besteht darin, dass der deu§ch&/ S. 1 BGB allgemein fur alle
Verfugungsarten und der amerikanische Article 901 4b) UCC nur fur den Fall des
Weiterverkaufs gransfer* 143 gilt. Die Regelung des § 137 S. 1 BGB zielt ister Linie

darauf, den numerus clausus der dinglichen Redderdiber privatautonomer Modifikation
zu sichern; auBerdem verstarkt er die Verkehrskftigler dinglichen Rechté* Wenn man

den Article 9 — 401 (b) zusammen mit dem Article 820 (a) UCC liest, kommt man zu dem

gleichen Ergebnis wie bei 8§ 137 S. 1 BGB.

»89-320. (@) ... ... , a buyan ordinary course of busines®ther than a person buying farm

products from a person engaged in farming operatjaiakes free of a security interest

143 oPucki/Warren, Secured Credit, S. 166 ff. (168).

144MuKo, § 137 Rn. 1, 4, 7.
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created by the buyer's seller, even if the secumigrest is perfected and the buyer knows of

its existence.

Denn die Article 9 — 401 (b) und 9 — 320 (a) UCCllam auch die Beschrankung des
Verfugungsrechts des Sicherungsgebers durch eiivkier8ngsvertrag verhindern. Genauso
wie der § 137 S. 1 BGB betrifft der Article 9 — 4(d) UCC auch ein Verhaltnis zwischen
zwei Elementen, namlich zwischen dem ,security rege&’ auf der einen Seite und der
VeraulBerungsbefugnis des Sicherungsgebers auf miderem Seite. Danach wird die
VerauRerungsmoglichkeit gegeniber einem Verbotdakas ,security interest” rechtlich
isoliert, genauer gesagt abstrahiert. Mit anderemt®v fihrt das Recht zur VeraufRerung ein
Eigenleben, das ist der typische Charakter eineglidnen Rechts im Sinne der deutschen
Zivilrechtsdogmatik. Somit kann man vorlaufig anmsm, dass das,security
agreement* das Pendant des deutschen schuldrechtlichen Sragsrertrags im
amerikanischen Recht ist. Ob dascurity interest” auch als die andere dingliche Halfte mit
dem schuldrechtlichen ,security agreement” ein dogi abgerundetes Ganzes bilden kann,
haben die Amerikaner uns nicht direkt gesagt. FalgeHinweise findet man in UCC und
USC:

8 1 — 201 (35) UCC:Security interest means annterest in personal property or fixtures

whichsecurespayment or performance of abligation.

11 USC 8§ 101 (51): “Security interest” means ligneated by an agreement

.8 9-102 (a) (12) UCC: Collateral means the propegubject toa security interest or

agricultural lien ... ...

Lien: A legal right or_interestthat a creditor has in another's property, lastiagu. until a

debt or duty that it secures is satisfiéd.

Durch eine systematische Auslegung vorstehendemBlorkann man wohl annehmen, dass
das ,security interest* den deutschen dinglichechtakzessorischen Sicherheiten gleich

195 Black’s Law Dictionary, unter Stichwort ,Lien*.
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stehen wiirde, wenn es ,perfektioniéff*ware. Denn wenn mit ,Security interest* und
.Collateral® nicht das Gleiche gemeint ist und sigin ,Collateral® dem ,security

interest” unterzuordnen hat, passt dies genau a# 8Schema ,Sachen - dingliche
Rechte* (eine Einschrankung gibt es leider, dasopPrty* im amerikanischen Recht ist
namlich etwas anders als die ,Sachen* im BGB,; msidéstotrotz sind die Verstandnisse
beider Rechtsordnungen an dieser Stelle fast mtti Die dogmatische Ahnlichkeit der
beiden Sicherungsordnungen bzgl. der abstraktenal®exy von Sicherheiten wird noch
deutlicher, wenn man den 11 USC § 101 (51) und 8egriff ,Lien* hinzuzieht:

.Lien® entspricht dem deutsch-rechtlichen OberbiégiBicherungsrechte* und ,Security
interst* dem Unterbegriff ,Abstrakte Sicherungsreth weil es aufgrund eines Vertrags

entsteht.

Besonders spannende Fortentwicklung der Abstrakkann man bei schweizerischem
Zivilrecht beobachten. Da das schweizerische Aglit das Abstraktionsprinzip ablehnt,
haben die Juristen dort eine sehr eigenartige lgsufunden, um in den Genuss von den
Vorzigen der Abstraktion der Abstraktion zu komme@mlich den Schuldbrief. Im

Globalisierungs- und Informationszeitalter fande® Schweizer auch den Schuldbrief nicht
mehr effizient genug und planen nunmehr die Einfiigr eines Register-Schuldbrief€.

Zusammen mit dem am 1. Januar 2010 in Kraft getesteBucheffektengesetz soll der

Register-Schuldbrief das Zeitalter der mediatisiefRechtsverwahrung anbahriéh.

Durch die Errichtung eines Schuldbriefes wird emeie Forderung begriindet, in einem
Wertpapier verbrieft und durch ein Grundpfand sigbstellt; sowohl das Wertpapier (der
sog. Titel), wie auch das sichernde Grundpfandredttt Schuldbrief genanrt® Durch die

Verkorperung in eine Urkunde wird eine immateriell®rderung sichtbar gemacht.
Forderung und Pfandrecht kdnnen so sichtbar weitgdgen werden. Die Abstraktion geht

mit Art. 854 ZGB weiter. Danach darf ein Schul@brveder Bedingung noch Gegenleistung

146 White/Summer, Uniform Commercial Code, S. 131 fPerfection* ist ein Vorgang, wodurch ein ,secwrit
interest* Drittwirkung erlangt. Wir werden sie imaRmen der Publizitét erortern.

1“7 Botschaft — ZGB, 5284.
148 Schmid-Tschirren, Papierlose Wertpapiere, S. 14393).

1499 Basler Kommentar ZGB/Staehelin, Art. 842 Rn. 1.
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enthalten. Das Verbot des Bezugs auf ein Grunditarbd auf Bedingungen und auf
Gegenleistungen im Titel bewirkt die Entstehung eeineffektiv abstrakten neuen
Forderung™>° Der Art. 855 ZGB vollendet dann die Abstraktiondém er eine Novation
verordnet: Mit der Errichtung eines Schuldbriefegrdwdas Schuldverhéltnis, das der
Errichtung zu Grunde liegt, durch Neuerung geti@gtie andere Abrede wirkt nur unter den
VertragschlieRenden sowie gegenuber Dritten, dia sicht in gutem Glauben befinden.
Wenn also ein Schuldbrief besteht, dann darf maauflaertrauen, dass eine neue reine bzw.

nackte Forderung darin enthalten ist.

Die abstrahierte Forderung des Schuldbriefs (ebjektives Recht) kann so zum flexiblen
Rechtsgegenstand gemacht werden. Wer die Akzeggowermisst, kann den Schuldbrief
nach den Regeln des Faustpfands verpfanden. Damit tnan nach Baur/Stirner ,eine sehr
intelligente Losung, welche die Vorzige der Abdtnak und Akzessorietat zu kombinieren

« 151

versucht erreichen. In der Schweiz betrachtet man aber edidotlosung mit

Erniichterund®?

Der Sinn und Zweck der Konstruktion des Schuldbriaef Form eines Wertpapiers besteht
darin, die Mobilisierung von Forderungen und andeRechten zu ermdglichen und den
Verkehrsschutz zu verstarkét:aber mit der Massenverbreitung der Verbriefungdvdas
Konzept der Verkérperung des Rechts im Hinblick auansport, Verwahrung und
Verlustgefahr etc. zunehmend zum Hindernis des &gk AuRerdem werden die meisten
Wertpapiere derzeit nur noch mediatisiert verwaAltko kommen die Schweizer zu dem
Ergebnis, dass das Wertpapierrecht in Papierforitgeleend tberholt iSt* Bisher ist die
Entmaterialisierung der Wertpapiere in Europa vdtena durch den Erlass von

Spezialgesetzen bewaltigt wordeADie Entmaterialisierung lauft z.B. in Deutschlditzer §

10 Basler Kommentar ZGB/Staehelin, Art. 845 Rn. 7.

151 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 64 Rn. 60.

152 5chmid-Tschirren, Papierlose Wertpapiere, S. 14388).

133 | areida, Der Schuldbrief aus wertpapierrechtlicBieht, S. 6 f.
> Botschaft - BEG, 9321 f.

155 Botschaft - BEG, 9333.
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2 Abs. 1 WpHG®i.V.m. dem DepotG, dessen Gesamtsystematik auMaehéltnissen der
30er Jahre fuRRt, obwohl man langst die korperldamtrechte ins Auge gefasst HatAls
erster Staat hat die Schweiz das Haager Wertpdygeginkommen vom 5. Juli 2006 (HWpU)
am 14. September 2009 ratifiziert® und am 1. Januar 2010 tritt das neue
Bucheffektengesetz (BEG) in der Schweiz in Krafie heue geschaffene Rechtsfigur —
Bucheffekt — lasst sich nicht in bestehende Ré&akggorien einordnen und stellt juristisches
Neuland dar.’®® Dieses neue Vermogensobjekt weist Merkmale soweliher
schuldrechtlichen Forderung als auch einer Saché ‘8% Aber ein auf das
Verkorperungselement verzichtendes Wertrecht hah rier in der Schweiz herrschenden
Meinung keinen dinglichen Charakter mehr, sondéglit €in rein obligatorisches Recht dar;

besonders wichtig sind dann die zessionsrechtliGremdsatz&®*

Die gegenwartige Veranderung des schweizerischahiegihts bietet ein seltenes Zeitfenster,
wodurch man eine dogmatische Revolution beobadtdan, die den Zugang zum modernen

Zivilrecht eroffnet.

Nachdem wir die weltweite Entwicklungstendenz him der abstrakten Gestaltung der
Sicherheiten festgestellt haben, werden wir im &otten untersuchen, aus welchem Grund
sich die nichtakzessorischen Sicherheiten von deferan Sicherungsmitteln herausragen

und was fur Schwachen sie haben.

1% § 2 Abs. 1 WpHG:_Wertpapieran Sinne dieses Gesetzes sind, auch wenn keinendek iiber sie
ausgestellt sind, alle Gattungen von Ubertragb®ertpapieren mit Ausnahme von Zahlungsinstrumerdén,
ihrer Art nach auf den Finanzméarkten handelbar,simsbesondere

57 Brox, Wertpapierrecht, Rn. 452: Der Endpunkt didsetwicklung ist die Schaffung kérperloser Wertres

es findet Uberhaupt keine Verbriefung mehr stamehr erfolgt nur eine Eintragung in ein besoeder
Register.

138 Botschaft — BEG, 9335: Eine Studiengruppe unterlaééstung von Prof. Luc Thévenoz, Universitat Genf
legte im Mai 2004 den ersten Entwurf zu einem Uinkemmen (ber materielle Vorschriften betreffend
intermediarverwahrte Wertpapiere vor.

159 Botschaft — BEG, 9339: Das BEG schafft ein neuesndgensobjekt sui generis.

1%9 Botschaft — BEG, 9339.

161 Botschaft — BEG, 9328.
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3. Besorgniserregende Problemerscheinungen

T2. Die (a) Unvollkommenheit der gegenwdrtigen Rahmenbedingungen des deutschen

Zivilrechts (b) begiimstigt die (c) Entfaltung des selbstzerstrerischen Potenziaks| de

historisch _entwickelten Abstraktionsprinzipselches zur Aufhebung der durch die

Trennung  zwischen  Schuld- wund  Sachenrecht — gekenmzeichneten — deutschen

Zivilrechtsdogmatik fihrt.

Medicus auf3ert sich Gber den allgemeinen Unmut dlsrdeutsche Kreditsicherungsrecht
etwa so: ,Rechtspolitisch viel drangender ...... diat stwa 30 Jahren diskutierten
Argumente aus dem - Konkurs des Konkurses — : Didasdung ... bequemer
Sicherungsrechte hatte die Aus- und Absonderuniggemn Konkurs erheblich vermehrt.
Daher blieb fur die nicht gesicherten Konkursgl@ebioft nur wenig von dem ubrig, was
Schuldnervermégen zu sein schiefi*Diese Unzufriedenheit tiber die geltende Rechtslage
geht aber auf die Unvollkommenheit des BGB zuriaok,erst im Laufe der Rechtsfortschritte
sichtbar geworden ist. Dies gilt insbesondere fig schadlichen AuRRenwirkungen der
fiduziarischen Sicherungsmittel, die mit Hilfe dexgwiirdigen und als ,zuldssig* erklartéh
Kombination der Publizitatslosigkeit und des Abkti@ansgrundsatzes geschaffen worden
sind. ,Die Rechtsprechung und Rechtswissenschafbernadie Moglichkeit, diese
Sicherungsmittel als gesetzwidrig zu verwerfen,wiszhen versaumt*®* Damit meint
Medicus wahrscheinlich die Verdrangung der gesdteh Sicherheiten durch die
Kautelarsicherheiten auferhalb der Kodifikation undie damit verbundenen

Rechtsunsicherheiten.

Das krasse Missverhéltnis zwischen der deutschetlifiKation und Praxis berechtigt zu den
Fragen, warum der BGB-Gesetzgeber damals die akzsdsen und nicht die
nichtakzessorischen Sicherheiten als Erstwahl desdiksicherung getroffen hat. Haben

Rechtssprechung und Rechtswissenschaft, wie Medi®ist, die Mdglichkeit gehabt, die

162 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 494,
183RGZ 13, 200 ff.: RGZ 13, 298 ff.

184 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 494.
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fiduziarischen Sicherungsmittel als gesetzwidrig zerwerfen, bevor ihre Zulassigkeit
gewohnheitsrechtlich verfestigt wdr,oder doch nicht°

Die Antwort auf diese Fragen kann man leider nidinekt aus den historischen Quellen
gewinnen. Wahrscheinlich lag es an der damaligenrsélgenden Wirtschafts- und
Rechtslehr®’ und an dem unzulanglichen Einblick in den Nutzen dichtakzessorischen
Sicherungsmittef:®® Eine Erstickung der nichtakzessorischen Sichemitte im Keim
zugunsten der akzessorisch8nvar und ist sowohl in wirtschaftlicher als auchigtischer
Hinsicht (s.u. Vorteile der nichtakzessorischerh8rangsmittel), wie wir spater noch sehen

werden, haltlos und deshalb unmégliéh.

Ausgehend vom romischen Recht und aus rechtsdstheti Grinden haben Hugo und
Savigny die Lehre der abstrakten Ubereignung insehegerufert’* Dem Altmeister selbst
war meiner Meinung nach nicht bewusst, welchen Rabre Lehre dem modernen

Wirtschaftsverkehr und der Jurisprudenz im 21.Rahdert eroffnet.

Daher ist es die Aufgabe dieser Arbeit, im Licheatiger Rechtskenntnisse dahingehend zu
untersuchen, was zur gegenwartigen Verdrossenlieit tind wie sie aufgehoben werden

kdnnte.

185 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 494.

1%®Wolf, Wandel im Sachenrecht, NJW 1987, 2647, 2@&&@yrianos, S. 46.

187 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 56 Rn. 9.

188 Buchholz, Abstrakte Hypothek, S. 218: vor Inkraften des BGB gab es schon in Teilen Deutschlands
Vorlaufer der Grundschuld; ihre praktischen Vosgsdiatte der Redakteur der 1. Kommission Johowneitka
und richtig vorausgesagt, dass die Grundschuldaitange Sicht gegentber der Hypothek durchsetsede
(Johow, beschrankte dingliche Rechte, S. 45569y die 1. Kommission lehnte die Grundschuld digeaheine
Sicherungsform ab (Motive Band 3, S. 609 f.); stitssen gab sie sich mit einem einfachen Verwdisliau
Hypothekenregelung zufrieden.

189 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 494,

10yv/gl. Staudinger/Wolfsteiner, Vorbem zu §§ 1191 f&n 4; Wolf, NJW 1987, 2647, 2650; Kessal-Wulf,
Kreditsicherung, S. 406.

L M.w.N.: Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkebtsgz durch Abstraktion, S. 48.
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Ohne in die Details der Sicherungsrechte in defoasagerikanischen Systemen eingehen zu
mussen, kann man in der Finanzkrise 2008, in deddrch amerikanische Vermbgenswerte
besicherten Finanzprodukte die Weltwirtschaft amdeades Kollapses brachte, gravierende
systemische Méangel deutlich spiren. Aus sicher@egsiicher Hinsicht gesehen verlangt das
Phanomen, namlich die vollige Wirkungslosigkeit dechtlichen Sicherungsmechanismen,

hdchste Aufmerksamkeit.

Da die nichtakzessorischen Sicherheiten in den p@&isohen Rechtordnungen nicht
kodifiziert sind und der Abstraktionsgedanke in deé8A nicht offiziell dogmatisiert ist,

fuhren die abstrakte Gestaltung der Sicherungdnoitiet die dazu erforderlichen zeitgemalfien
Grundstrukturen des Vermdgensrechts ein wisseftichas und positives Schattendasein.
Hinter den eben erwdhnten Problemerscheinungerergab sich jedoch hdchst komplexe
juristische Themenkreise. Es gehort zu den wictdigfufgaben der Rechtsdogmatik, die
Grundelemente und —strukturen dieser Rechtsfigurauseukristallisieren und der

Globalisierung gerecht zu gestalten.

III. Vor- und Nachteile der abstrakten Gestaltung

T1. Sowohl aus (a)_juristischeals auch aus (b) ©6konomischétinsicht bietet das

Abstraktionsprinzip die_zurzeit denkbar besestaltungsmaxime fur den modernen

hochkomplexen (globalisierten) Wirtschaftsverkelwglcher hohe (c) Sicherheit, (d)
Schnelligkeit (e) Flexibilitatund (f) Gesamteffizienz abverlangt.

T2. Die (a) Unvollkommenheit der gegenwdrtigen Rahmenbedingungen des deutschen

Zivilrechts (b) begiimstigt die (c) Entfaltung des selbstzerstdrerischen Potenziaks| de

historisch entwickelten Abstraktionsprinzipwelches zur_Aufhebungler durch die
Trennung  zwischen  Schuld- und  Sachenrecht gekesinmetien _deutschen

Zivilrechtsdogmatikitihrt.

In diesem Abschnitt behandeln wir die spannendgédsrab die vom dem Trennungsprinzip

ausgehende dogmatische Evolution des Zivilrechtklialh in Form der Abstraktion ihre
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,Vollendung“*’?findet, und die Indifferenzargument durch Besalnadf weiteren Nutzens
beseitigen kann.

1. Der 6konomische Ansatz der Rechtsanalyse

a) Der okonomische Blickwinkel des Rechts

Um das Indifferenzargument (was das deutsche Aligirsprinzip kann, kdnnen die anderen
Rechtsordnungen auch ohne es!) endgultig Uberwindenkénnen, muss man meiner
Meinung nach die traditionellen juristischen Arguntagionslinien fiir die Uberlegenheit und
Vorteilhaftigkeit des Abstraktionsprinzips durch edondere Anstrengungen der

okonomischen Analyse des Rechts unter Beweis stelle

Die ewige Frage der Menschheit lautet: Was ist Geigkeit? "> Um diese zentrale Frage der
Jurisprudenz zu beantworten, hat es zahlreicheu¢besgegeben: Ist Gerechtigkeit die Natur
des Menschen, das ,Gluck®, Leben, die Freiheit,ichleeit, Wahrhaftigkeit, das Wohl der
Nation etc. oder einfach das GesetZ?Leider kann keiner von den Ansétzen eine
befriedigende Antwort bieten. Wenn man nicht aldegler Lernender” frustriert vom
Seminar zuriickkehren moécht® und den Verzicht auf den ehrgeizigen monistischen
Gerechtigkeitsgedanke wagt, kann m.E. vielleicthtBam’s Formel (greatest happiness for
the greatest number) zumindest im Bereich des VgemsrechtsS® abhelfen. Erst durch diese

Briicke wird ein Teil der tibersinnlichen ,Gerechggk endlich zu etwas Greifbareh’ und

172 Mit ,Vollendung® meine ich die anhand der gegentiggn Rechtskenntnisse absehbaren
Konstruktionsmdoglichkeiten.

173 Kelsen, Was ist Gerechtigkeit?, S. 9.
17 Kelsen, Was ist Gerechtigkeit? S. 9 ff.; Haftistisches Lernen, S. 70 ff.
175 Haft, Juristisches Lernen, S. 45.

16 vgl. Kelly, Utilitarianism and Distributive Justc— Jeremy Bentham and the Civil Law, S. 207 fichile
Ansicht: Eidenmuller, Effizienz als Rechtsprinzi,27.

"7 Kelsen, Was ist Gerechtigkeit, S. 13.
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der Rechtswissenschaft zuganglféhln dieser Hinsicht ist Jeremy Bentham der geistige
Vater der Denkschule der Okonomischen Analyse gehiR.

Wie alle anderen Gerechtigkeitslehren geht die ©Okuische Analyse des Rechts nicht von
einem logisch belegbaren Ansatz, sondern von eia@pirischen Axiom als ihr ethisches

Konzept aus:

» -..wealth makes possible — not only or mainly lyxgoods, but leusure, comfort, modern
medicine, and opportunities fur selfexpression aelfrealization — are major ingredients of

most peoples’s happiness /*

Obwohl der ékonomische Blickwinkel des Rechts Slkepervorruft®® standen sich Recht
und Okonomie geschichtlich und ideell gesehen nictitedingt unverséhnt gegeniiber. Das
BGB ist z.B. in erster Linie ein Produkt der reguktischen Reaktion auf die dramatischen
Entwicklungen der politischen (Reichsgrindung, 287dnd wirtschaftlichen Lage
(Industrialisierung) in Deutschland am Ende des 1Bhrhunderts!®' Von der
Wirtschaftstheorie der Manchesterschiifedie Marktwirtschaft und Freihandel befiirwortete,
beeinflusst und von dem normativen Individualisfitiausgehend versuchten die Vater des
BGB den verniunftigen, selbstverantwortlichen, isféhigen und freien Birgern ein

technisch-instrumentales Recht zu schaffen, mit dgen ihr Glick selbst schmieden

8 An dieser Stelle ist es mir wohl bewusst, dassiels hier um ein langes, tiefes philosophischesziEtuen
zwischen der angelsachsischen teleologischen unéainentaleuropéaischen deontologischen Ethikdieéin
Da sie aber den Gegenstand dieser Arbeit (vermégemttiche Verhaltnisse) nicht unmittelbar betriftnn
man von einer diesbeziiglichen Auseinandersetzusehain.

179 posner, Economic Analysis of Law, S. 16

180 Baumann, Okonomische Effizienzjurisprudenz, RNat7, 297, 302 f; Rover, Vergleichende Prinzipien
dinglicher Sicherheiten, S. 101 ff..

181 Coing/Honsell, Einleitung zum BGB, S. 4; Pohl, Bmihe Volkswirtschaft (1830 — 1880), S. 1 ff; Wihke
Wirtschaftswissenschaftliche Auffassung um die &des 19. Jahrhunderts, S. 1 ff.

182 |nteressanterweise erschien Adam Smiths Meistérwekn inquiry into the nature and causes of Thealth
ofnations — exakt im gleichen Jahr (1776) der U@algigkeitserklarung der Vereinigten Staaten von Akae

183 Die normative Individualismus vertritt die Gegesijtion des Naturrechts, namlich der Staat soll sighauf

die Zusammenfassung der Winsche und Ziele der ithdim beschranken, weil nur die Mitglieder der
Gesellschaft selbst am besten wissen, was flnsiesty
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kdnnen'®* Rechtstechnisch iibersetzt wurden diese Werte rnags- und Eigentumsfreiheit.

Spatestens seit dem bahnbrechenden Aufsatz — TdideRr of Social Cost, 1960 — von
Coase (Nobelpreistrager fur Okonomie, 1991) exmahdlie von Adam Smith entdeckte
Logik der unsichtbaren Hand im Wettbewerb des Gidektes auf andere gesellschaftliche
Konzeptionen (der sog. ,6konomische Imperialismg& parunter auch die Jurisprudéf?.
Das Coase-Theorem besagt: In einer Welt ohne Tkdosakosten und bei eindeutiger
Zuweisung der Verfugungsrechte kann eine optimdlekation rivalisierender Nutzungen
einer knappen Ressource durch marktwirtschaftlideghandlungen der Beteiligten erreicht
werden. " Man muss sich dies z.B. so vorstellen: Fir Naahban einem
Mehrfamilienmiethaus ist das Recht zum ordentlich&ohnen nach personlichen
Bedurfnissen eine knappe Ressource. Manche jungamier mochten gerne mal ab und
Zu ausgiebig Spontan-Party feiern, was aber einebéiche Ruhestérung fir andere Mieter
bedeutet, die kleine Kinder oder vielleicht Friihsbhhaben (die sog. reziproke Wirkung des
Externer Effekté®). Nach dem Coase-Theorem, welches das subjektaehtRals dem
Marktmechanismus unterworfenes Wirtschaftsgut ebtstmissen die Beteiligten Uber das
Recht zum Wohnen nach Bedarf solange monetar veeharbis sich eine Ausweitung bzw.
Reduzierung des eigenen Rechts wirtschaftlich nmiwgtr lohnt®® Erst dann ist der optimale
Nutzungsgrad dieses subjektiven Rechts erret¢htDie Pramisse einer Welt ohne
Transaktionskostefi* also ohne die Kosten, die potentielle Vertragsmaran Information

und Koordination aufwenden muissen, um den VertfaguschlieRen und durchzusetzen,

'8 MiiKo/Sé&cher, Einl. Rn. 33

18 Deffains/Demougin, Holdup-Problem und Wettbeweeb Rechtssysteme, S. 251 f.

18 posner, Economic Analysis of Law, S. 23.

187 Coase, The Problem of Social Cost, S. 1 ff.; Podbeonomic Analysis of Law, S. 9: “...... basic priple
SfiS(;c;r;g]rir:tigz |s that resources tend to gravitatetd their most valuable uses if voluntary exchangemarket

188 Coase, The Problem of Social Cost , S. 1.

'8 Coase, The Problem of Social Cost, S. 2 ff.; germuBeschreibung mit mathematischen Gleichungen:
Helmedag, Vermarktung des Rechts, S. 57 ff.

190 y/gl. Mankiw, Principles of Economics, S. 8: “pricare the instrument with which the invisible haticts
economic activity ...... guide these individual decisitakers to reach outcomes that, in many casesmmexi
the welfare of society as a whole.”; Jansen, Verfigigrechte und Transaktionskosten, S. 102

191 schafer/Ott, Okonomische Analyse des ZivilrecBtss.
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kann man freilich nicht als realitatsnah bezeichiié®ennoch ist eine solche Unterstellung
nach Ansicht der Okonomen und auch nach PosnerauMgifur die Analyse komplexer
Phanomene hilfreich und von entscheidender Bedgutugenauso wie Newtons
Gravitationstheorie, nach der alle korperlichen &@msgande mit gleichem Tempo zur Erde
fallen wiirden, wenn das alles in einem luftleerexuR passieren sollté* Diese Methode
der Komplexitatsreduktion ist meiner Meinung nacér dleutschen Jurisprudenz nicht
exotisch, wenn sie nicht sogar zum Grundhandwetksiedes deutschen Juristen gehort,
denn die Technik der Anspruchsprifung ist geradee emeisterliche Methode der
Rechtsfindung durch Reduktion der Komplexitat dashserhalts auf die rechtlich relevanten
Tatsachen. Allerdings bleibt die Anwendung der Kexitatsreduktionstechnik im
deutschen Recht im Gegensatz zur Naturwissensobaft Wirtschaftswissenschaft nur auf
der Anwendungsebene und kommt nicht in Hinsicht dief Beobachtung zum Einsatz.
Bezuglich der Okonomischen Analyse des Rechts hiedtr Verdienst Coases m.E. darin,
dass er die Knappheitseigenschaft des subjektivamt® zum Ausdruck gebracht und damit
der Jurisprudenz den Zugang zum wirtschaftswissafidichen Instrumentarium verschafft
hat. Es ist verwunderlich, warum uns, den Juristenetwas nicht eingefallen ist. Kénnte es
sein, dass uns das Sein der Zuordnungsklarheitsdbgktiven Rechts (aus Sicht der
Okonomen heiRRt es dann konkurrierende Nutzungkehistverstandlich ist wie die Luft fur
jedermann? Wir denken schlief3lich auch nicht dadass es Luft gibt, jedes Mal wenn wir
atmen. Im Hinblick auf die Knappheitshypothese bzgr subjektiven Rechte und vor dem
Hintergrund der Globalisierung hoffen die Anhander Neuen Institutionenbkonomik tber
den Wettbewerb der Rechtssysteme Institutionenreicben, die die knappen (nicht nur
wirtschaftlichen) Ressourcen effizient zu allokiglien in der Lage sind; und damit ist eine

neoklassisch gepragte Denkschule entstafitfen.

Fur die traditionellen Juristen hierzulande bestibtHauptaufgabe der Rechtswissenschaft

darin, Rechtsfragen im Rahmen und auf der Grundlemer bestimmtenhistorisch

192 Helmedag, Vermarktung des Rechts, S. 67.

193 Mankiv, Principles of Economics, S. 21; Posnenrinic Analysis of Law, S. 17; Gegenmeinungen (iX.w.
s. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 16)e komplexitatreduzierende Methode der Okonomische
Analyse des Rechts gefahrdet die Multifunktionalités Rechts; fuhrt zur Wertlosigkeit

194 Deffains/Demougin,Holdup-Problem und Wettbewerlr &echtssysteme, S. 251 ff; Posner, Economic
Analysis of Law, S. 9.
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gewachsenen Rechtsordnung zu l6S8Gemeint ist damit, dass die VerfassungsmaRigkeit
und die dahinter stehenden Werturteile der einRgehtsfertigungsgrund fur Rechtsnormen
sind. Der Sinn und Unsinn des Rechtspositivismus wval ist Gegenstand eines heftigen
Streits®®. Ohne das Gewaltenteilungsargument des Rechtisparsitis widerlegen zu miissen,
beschaftigt sich die Okonomische Analyse des Retiitsler Frage, ob und inwieweit das
analytische Instrumentarium der Wirtschaftswisskafic zur Forschung und Ldsung
juristischer Probleme herangezogen werden darfZéntrum dieser Bewegung steht die
Frage, ob die zentrale Aufgabe der Wirtschaftswissleaft, namlich Effizienz zu erreichen,
auch fur die Jurisprudenz, insbesondere fir digtuti®nelle Rechtsfortbildung wichtig sein
koénnte®’ In dieser Hinsicht gilt die ex-ante-Perspektive @&onomen im Gegensatz zu dem

ex-post-Rechtsdenken der historischen Schule adsheisonders wertvolle Bereicherung.

b) Der Effizienzbegriff

.Effizienz* gehort zu den wenigen fundamentalidtien Begriffen, um die herum das
Theoriesystem der Wirtschaftswissenschaft aufgeladt Allgemein versteht man das Wort
Effizienz (v. lat. efficientia) als die Relation mghen Nutzen und dem Aufwand, mit dem der
Nutzen erzielt wird. Fur die Gesetzgebung bzw.idgtitutionelle Rechtsfortbildung ist der
Effizienzbegriff der Volkswirtschaftslehre von Bedeng, die die Wohlfahrt aller Mitglieder
der Gesellschaft maximieren wif® Zur Bewertung dieser Zielsetzung wurden hauptstchl

folgende zwei Kriterien vorgeschlagen:

Das Paretokriteriumbezeichnet einen Zustand als effizient, wenn dissBrstellung einer
Person nur durch die Schlechterstellung anderesoRen zu erreichen ist® Die
Einsetzbarkeit dieses Kriteriums setzt aber denktfonierenden marktwirtschaftlichen

195 | arenz/Canaris, Schuldrecht — BT, S. 7.
19 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 2 ff.
197 schafer/Ott, konomische Analyse des ZivilrecBts]; Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip1S.

19 Mankiw, Principles of Economics, S. 3: “Efficiencyeans that society is getting the most it can fitsm
scarce resources.”

199 varian, Mikrodkonomik, S. 14, Die Pareto-Effizieisz nach dem Okonomen und Soziologen Vilfredo fare
(1848 — 1923) benannt, der als einer der erstemgiékationen dieser Idee untersuchte.
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Wettbewerb und Preismechanismus vord@islicht fiir die Anhanger des Rechtspositivismus,
wohl aber flr Naturrechtler ist das konservativeeRkriterium deswegen unertraglich, weil
es die vorhandenen wirtschaftlichen und sozialerstdadnisse billigt, ohne danach zu fragen,
ob deren Zustandekommen gerechtfertigt geweserffvauRerdem stéRt die Anwendung
des statischen Paretokriteriums als Ergebniskuiterbei der dynamischen Entwicklung der
Gesellschaft an ihre GrenZ&bei der man haufig der Frage begegnet, ob einenktafie
gerechtfertigt ist, wenn die Allgemeinheit davowoffirert, aber eine bestimmte Gruppe dabei
benachteiligt wird.?®® Infolgedessen wurde das Paretokriterium von dertistiien
Starokonomen Nicholas Kaldor und John R. Hicks @lpteistrager fur Okonomie, 1972)
dadurch modifiziert, indem sie ihm eine Gesamtlobtiagngskomponente hinzufiigten: Eine
gesellschaftliche MalRnahme ware effizient, wennudad der Profit der Gewinnergruppe
groRer als die EinbuRe der Verlierergruppe wardefmelle Paretoverbesserungé)eine
tatsachliche Kompensation ist aber nicht erforderliisog. Hypothetische Kompensation),
denn es ist nicht die Aufgabe der Okonomen, digtipchhe Frage der Umverteilung zu

beantworterf°®

Mit seiner Gesamtinteressenabwégung hat sich da®iEicks-Kriterium zumindest in dem
Bereich nitzlich gemacht, in dem nur der Austauszigss in Betracht kommit® Die
privatvermogensrechtliche Gesetzgebung kann anthgindr Gesamtinteressenabwagung
daruiber entscheiden, wie bestimmte Spannungsfelaerz.B. Bestands- und Verkehrsschutz,

geregelt werden sollen.

20 Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit, S. 47.

21 Mathias, Effizienz statt Gerechtigkeit, S. 48;egiriihnlichen Grundgedanke der Gerechtigkeit finua bei
AGB-Regelungen des BGB.

22 posner, Economic Analysis of Law, S. 13; Erleg.uNeue Institutionenékonomik S. 16 f.; Eidenmiille
Effizienz als Rechtsprinzip, S. 49: Das Paretod€nitm gibt jedem Mitglied der Gesellschaft sozusagmn
Veto-Recht, mit dem es belastende MalRnahmen verhinckann. Damit wirden die staatlichen
Handlungsspielrame sehr eingeengt. Es ist schuar, esn konkretes Vorhaben vorzustellen, das sichtn
mindestens fir ein Individuum nachteilig auswirkt.

203 Mathias, Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 52.

204 Mathias, Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 52.

205 Frlei, u.a., Neue Institutionendkonomik, S. 16 f.

2% Es besteht erhebliche Zweifel an die generelles&itbarkeit des Kaldor-Hicks-Kriterium, s. Mathias,
Effizienz statt Gerechtigkeit? S. 61f.

77



Trotz der vielen Vorteile, wie z.B. erhthter Objek&t der Systembildung und damit
verbundener Rechtssicherheit, oder effektiver Adtadn subjektiver Rechte etc., die das
Konzept der Okonomischen Analyse des Rechts, gengesagt dessen herrscherfdés
Kaldor-Hicks-Kriterium, mit sich bringt, ist es Gemgstand heftiger Kritik. Manche der
Einwande sind normativer Natur, und manche sindiggwge Sachargumente. Zunachst
widmen wir unsere Aufmerksamkeit den Vorwirfen awwmativen Aspekten. Da die
Entscheidungsfindung nach dem Effizienzbegriff imn® des Kaldor-Hicks-Kriteriums nur
eine reine Kosten-Nutzen-Analyse ist, und eine Kengation der Individuen, zu deren Last
die Entscheidung fallt, nicht tatséchlich stattehd wird dem Kaldor-Hicks-Kriterium
vorgeworfen, auf Kosten der individuellen Werte dailektivismus zu verbreiten; diese Art
von Effizienzjurisprudenz steht moéglicherweise iarilikt mit unserer verfassungsrechtlich
garantierten Freiheitsordnufifund kann deswegen nicht konsensfahig sein. Nacthiger
vertretenen Ansicht des Methoden- und Aspektenldunas ist diese pauschale
Beanstandung so nicht richtig, denn man kann dienjplexitat der sozialen Verhaltnisse
nicht durch ein monistisches Prinzip l6sen. Im Bdredes Grundrechtsschutzes trifft der
Kollektivismusvorwurf ohne weiteres Z8° Aber jedem Mitglied der Gesellschaft ein Veto-
Recht gegen belastende MalRhahmen zu geben, wiirasPareto-Kriterium der Fall ist, ist
schlechthin unmdglich; denn eine MalRnahme, dieaflg vorteilhaft ist, existiert einfach
nicht.?*® AuRerdem hangt nach dem ethischen Konzept der @kischen Analyse des
Recht$* die menschliche Freiheit zum groRen Teil vom Wiainld ab. Hinsichtlich des den
Austauschprozess regulierenden Privatvermégensresthin.E. das Kaldor-Hicks-Kriterium
grundséatzlich  einsetzbar, denn das Privatvermdgehsr stellt nur abstrakte
~Spielregeln” bereit, die fur alle Verkehrsteilnebmgleich sind. Abgesehen von einen
Mindestschutz bietenden Normen, wie z.B. AGB- undrbraucherschutzregelungen etc.

besteht die Hauptaufgabe des Privatvermégensratdria, den ,Kuchen“ so grol3 wie

297 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 52.

298 Mathias, Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 61

29y/gl. Baumann, Okonomie und Recht, RNotZ 2007, 22, f.:

210 posner, Economic analysis of Law, S. 13; Eidenenjiffizienz als Rechtsprinzip, S. 49, 50

211 posner, Economic analysis of Law , S. 16.
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maoglich zu machen wie und an wen dieser ,KuchenVeeilen ist, ist die Aufgabe anderer
Rechtsgebiete, wie etwa das Steuer-, Sozial-, \&etlbosrecht etc.

Die Attraktivitait der Okonomischen Analyse des Rschesteht fiir viele Juristen rein
instinktiv gesehen darin, dass sie gegeniber aglitionellen Techniken der Gesetzgebung
und Rechtsanwendung (mit Hilfe der Auslegungen)Biiebigkeit wenigen Raum lberlasst.
Genau hier greifen die Kritiker den 6konomischers@z mit einer Reihe von gewichtigen
Sachargumenten an, die erhéhte Aufmerksamkeit emed?’? Da die Darstellungen der

Grundbegriffe der Okonomischen Analyse des Rechi® (z.B. Verhandlungsmodell,

Effizienz, Transaktionskosten etc.) im Schrifttumeist nicht bewusst in einer eng
zusammenhangenden Relation stattfindet, muissen zwirachst die Verhaltnisse der
Grundbegriffe zurechtordnen.

Nach dem Grundkonzept des Coase-Theorems fuhrtenVdrhandlungen der Inhaber
subjektiver Rechte zu deren effizienten Allokatiargnn es keine Transaktionskosten gabe;
um die effiziente Allokation zu gewéhrleisten, mues Staat Transaktionskosten senkende
MalRnahmen ergreifen. Jetzt stellen die Kritikergémide auf die Operationalisierbarkeit

zielende Fragen:

- Frage Nr.l1: Ist ,Verhandeln“ die einzige Option d&eteiligten oder unterliegt sie
bestimmten Vorbehalten?
- Frage Nr.2: Wie soll die Verhandlung stattfinden?

- Frage Nr.3: Wie kann man die Transaktionskosteasseen oder berechnen?

Das Allokationsmodell des Coase-Theorems nimmt kaldnt an, dass die Beteiligten
verhandeln bzw. kooperieren. Ob dies generell aglzunen ist, ist mehr als fraglich.

Abgesehen von der Sonderkonstellation des Mon&Pdénnten noch andere Faktoren das

#2Nach dessen Befiirwortern ist der 6konomische Anfiat die Analyse aller Rechtsgebiete anwendbar (s.
Posner, Economic analysis of Law, S. 3 f.; Sch&fey/Okonomische Analyse des Zivilrechts, S. 1 ff;
Eidenmuiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 4).eAldessen Ursprung und der Schwerpunkt der gegégeér
Forschung liegt auf dem Privatrecht, genauer gemaigtiem Privatvermdgensrecht. Deshalb konzentiiege
Arbeit sich auf die diesbeziiglichen Fundamentakeatt.

“yarian, Mikrodkonomik, S. 428: Ein Monopolist istrienige, der den Preis oder die Menge festsettidim

Konsumenten enteiden lasst, wieviel sie zu dieseems Fkaufen oder welchen Preis sie zahlen wollem z
Entscheidungsprozess s. Mankiw, Principles of Endoes, S. 310 f.
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Verhandlungsmodell durchkreuzen. Nach dem mikro6kuechen Einkommenseffekt wirkt
sich die durch die Veranderung des Einkommens pezlisteigende oder sinkende Kaufkraft
iber den Preismechanismus auf die (Angebots- undhfidme)Preise au$* Da die
subjektiven vermogensrechtlichen Rechtspositionesrthaltig sind, verandert deren
Zuweisung die Vermogenslage der Beteiligten. Weram rden Einkommenseffekt und das
Gesetz des Grenznutzens zusammen betrachtet, dammtkman zu dem Ergebnis, dass sich
der Angebots- und Nachfragepreis im Streitfall ¢gks nachdem, wem eine Rechtsposition
zugewiesen wird) von einander entfernen, was dakavellungsmodell des Coase-Theorems

in Frage stelle®

Die tatsachliche Auswirkung dieses sog. Einkommiéelsts ist allerdings begrenzt, da er
einerseits fur Unternehmen, die keine Grenznutzédion bzgl. zusatzlichen Einkommens
besitzen, nicht gilt, und anderseits bei Konsumemtst dann ernsthaft in Betracht gezogen
werden kann, wenn er eine signifikante GroRe dmnéi€ Neben dem Einkommenseffekt
konnte auch der sog. ,endowment effect* (auch Beffitkkt genannt) die potenzielle
Einigung im Verhandlungsmodell gefahrden. Danadtat der Besitzer den Wert seines
Gutes hoher ein als es tatsadchlich der Fall istd utas fuhrt dazu, dass die
Verkaufsbereitschaft (willingness to accept) geeingst als die Zahlungsbereitschaft
(willingness to payf*’ Dieses bisher nur durch psychologische Experimentespiirende
folgenreiche Phanomélf werde kiirzlich sogar von Neurowissenschaftlern S&anford
University durch funktionelle Magnetresonanztombgia nachgewieseft® aber auRer dem
Beweis der vorherigen Annahme der Verlustaversies ldenschen konnte die Studie noch
keine brauchbaren Ergebnisse fir die Okonomischalyda des Rechts liefern. Der neue

neurowissenschaftliche Beweis alleine reicht meikkinung nach noch nicht aus, das

24 Mankiw, Principles of Economices, S. 461 f.
215 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 121.
218 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 124.

2" Thaler, theory of consumer choice, S. 39ff.; Skagn.a.: Resolving Differences in Willingness to/ Rad
Willingness to Accept, S. 255 ff.

218 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 131.

219 Knutson u.a., Neuron, Vol. 58, S. 814 ff.
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Verhandlungsmodell des Coase-Theorems grundsainliEnage zu stellen. Denn die Studie
hat sich nur auf drei Areale des Gehirns besch/&fAkund deswegen kann noch nicht von
einem Gesamtbild gesprochen werden. Empirisch geséann man mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit behaupten, dass h&ethandeln® viel mehr Elemente
beteiligt sind als nur der Besitzeffekt, sonst ggrge der Handel nicht. Im Ergebnis kann man
das Verhandlungsmodell des Coase-Theorems vorlakfigptieren.

Der zweiten Frage begegnet Posner mit der sog.othgtischen Verhandlung®, d.h. ein
subjektives Recht soll derjenige bekommen, deribeste fir das Recht den Hochstpreis zu
bezahlen?* Das Recht wird hypothetisch an den Meistbietendemsteigert. Die
Gegenargumente des  Auktionsmodells, namlich Voctéwsgy einer hoheren
Zahlungsbereitschatt? und Informationsprobleme bei der Feststellung, nein dadurch
gemildert werden, indem man bei der Ermittlung dahlungsbereitschaft nicht von den
Perspektiven der Beteiligten, sondern von der eoigektiven Entscheiders (Gesetzgeber
oder Richter) ausgeRt® Aber die Abstellung auf die Zahlungsbereitschafso auf den
Nachfragepreis, wird von manchem als systematiSdiechterstellung zahlungsschwacher
Konsumenten gegentber zahlungskraftigen Unternehraanteilt, ohne selbst eine andere
Lésung anzubieten?** Dies ist wiederum eine Kritik normativer Art, dielie
Verteilungspolitik betrifft, was aber nach hier wretener Meinung nicht die Aufgabe des

privaten Vermogensrechts ist.

Die dritte Frage — wie kann man die Transaktionskosrfassen oder berechnen — trifft
genau die konzeptionelle Schwachstelle der Ingiitgbkonomie, namlich die

Operationalisierbarkeit der Transaktionskosten ldweine handfeste Definition. Ohne einen

220 Knutson u.a., Neuron, Vol. 58, S. 814 ff.: Dieiduatersuchten Hirnareale sind — der Nucleus acemsb
(NAcc), der im Belohnungssystem des Gehirns eirnghtige Rolle spielt; die Inselrinde (Insula), dig die
emotionale Bewertung von Ereignissen zustandig det; mediale prafrontale Kortex (MPFC), der die
Gewinnerwartung aktualisiert.

22 posner, Utilitarianism, S. 125: “... if transactiomsts are positive, the wealth maximization prifcigquires
the initial vesting of rights in those who are likéo value them the most ...".

222 Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 58
223 Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 54.

224 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 138 f
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handhabbaren Begriff der Transaktionskosten taudien©Okonomische Analyse des Rechts
nur Scheingenauigkeit vor, und der darauf gestitRechtsetzung und Rechtsanwendung
droht der Verlust an Redlichkeit und Uberzeugunafskf®> Gemeint ist mit dieser Kritik: Die
Beantwortung der Frage, wann man zu Transaktiotnskaenkenden und damit die Effizienz
fordernden (staatlichen) MalRRnahmen greifen soliztseoraus, dass man die H6he der
prohibitiven Transaktionskosten ermitteln kann. liber, wie kontrovers Uber den Begriff der
Transaktionskosten in der Wirtschaftswissenschat|che das Instrumentarium fir die
Okonomische Analyse des Rechts bereitstellt, diskutird, kann man sich einen Uberblick
mittels des Aufsatzes von Frambach und Eissrickchaffer’?® Sind Transaktionskosten die
Kosten der Informationssuche, des Vorbereitens Andchlielens von Vertrdgen, der
Kontrolle der Vertragsausfihrung etc; oder die iBbskosten der wirtschaftlichen
Aktivitaten; oder sollte man die Transaktionskostes der Perspektive des Individuums oder
der Gesellschaft erfassen? Hilft die Klassifikataer Transaktionskosten nach Zeit, Sektor,
Variabilitat etc. uns weiter; sind Transaktionslkwossogar gerade diejenigen Kosten, die man
nicht messen kann, die aber dennoch vorhanden?iridan hat den Eindruck, dass die
Vielfalt der Begriffe fur die Transaktionskostenedider Gerechtigkeitslehre in der
Jurisprudenz Ubertrifft. Die Ursache dieser Viglfi@gt in der durch die Systemoffenheit bzgl.
der Transaktionskosten bedingten Schwierigkeit dat Komplexitatsreduktion, die der
Beobachtung und damit auch der Hypothesenaufstebmtgegenstelit® Deswegen miissen
spezifische und fallstudienartige Untersuchungeme eierhebliche Einschrankung
hinnehmerf?° und von einem allgemein operationalisierbaren Bedgr Transaktionskosten,
wenn es einen solche Uberhaupt gibt, ist man noel @ntfernt. Was ist nun mit den
Ausgangsfragen: Also wann soll der Staat bei pittdn Transaktionskosten eingreifen, um

die Effizienz zu fordern; wenn diese Frage unbeartst bleibt, soll das heil3en, dass man die

22 Diese harsche Kritik von Eidenmiiller (Effiziens d@echtsprinzip, S. 79) teile ich nicht, denn weman
diese Haltung auch bei dem Gerechtigkeitsbegrigh aem Zentralbegriff der Jurisprudenz, annehmérde;
ware die Bildung oder Fortbildung des Rechtssystgansiicht moglich.

%6 Frambach/Eissrich, Transaktionskosten, S. 43 ff.

227 M.w.N.: Frambach/Eissrich, Transaktionskoster}4t.

228 ygl. Jansen, Verfigungsrechte und Transaktionskos§. 56: ,Im Vergleich zu analogen GréRen der
Energiephysik ist die empirische Interpretation udé Messbarkeit von ©6konomischen GroéRen wie

.Nutzen“ erheblich problematischer ..."

229 \.w.N.: Frambach/Eissrich, Transaktionskosterss.
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Okonomische Analyse des Rechts ganz verwerfene8ohin dieser Stelle muss zugegeben
werden, dass die Okonomische Analyse des Rechtsilédsittel fiir die Rechtsanwendung
bzw. als Entscheidungskriterium noch nicht ausdfersi. Dies bedeutet aber langst noch
nicht, dass diese junge Disziplin fur die Jurisemn vollig unbrauchbar ist. Da niemand
ernsthaft die Existenz der Transaktionskosten éistr kann das Coase-Theorem als
Orientierungshilfe insbesondere bei der Gesetzggbkingesetzt werden. Mit anderen Worten
heil3t es, in Bereichen, wie etwa der Gesetzgebuags hauptsachlich nicht um die direkte
Erfassung, sondern um Einsparung von Transaktiatekogeht>’ist das Coase-Theorem
trotz der Kritik der mangelnden Messbarkeit nitzlidazu kann man sich vorerst mit
allgemeinen oder aufzdhlenden Beschreibungen @as@ktionskosten zufrieden geben. Also
wie z.B.: Transaktionskosten sind “costs of rugnithe economic system®! oder
Transaktionskosten sind Kosten der InformationssucNerhandlung, Durchsetzung,
Ausfilhrung, Kontrolle etc®*? Obwohl das Problem der Operationalisierbarkeit des
Transaktionskostenbegriffs nicht unmittelbar im Wetyeser Arbeit steht, muss ich noch auf
einen  moglichen Ausweg hinweisen, namlich dass d&og. ,ordinale
Nutzungsbegriff* sowohl hinsichtlich der Rechtsamdeng als auch in Bezug auf die
Gesetzgebung hilfreich sein kafilinsoweit lasst sich die Meinung von Eidenmiilleassi
die Okonomische Analyse des Rechts fiir das deutBemhtssystem in erster Linie eine

Gesetzgebungstheorie 7&f,noch diskutieren.

Die Bedeutung der vorstehenden Erkenntnisse bedightdie Gestaltung eines der
Globalisierung gerechten Kreditsicherungsrechts watlem darin, dass man bei der
Konstruktion stets auf die Senkung der Tranksakkosten achten muss. Okonomisch
gesehen kann die Rechtfertigung einer Veranderamg biner erneuten Konstruktion eines
Normensystems nur darin liegen, dass bei gleicHiefmner Rechtssicherheit das neue

Normsystem bei deren Inanspruchnahme weniger kostet

230y/gl. Frambach/Eissrich, Transaktionskosten, S. 52.
231 Jansen, Verfiigungsrechte und TransaktionskoSea08.
232\/gl. Schéfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilis; S. 5.

233 Baumann, Okonomische Effizienzjurisprudenz, RN&@07, 297, 298 f.: Okonomische Analyse als
konkretes Entscheidungskriterium bzgl. des Fahid&sgsbegriffs.

234 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 486.
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2. Vor- und Nachteile der abstrakten Gestaltung

In diesem Abschnitt kénnen die Vor- und Nachteis dbstrakten Gestaltung aufgrund der
Komplexitat des Darstellungsgegenstandes nur adgemdargestellt werden; deren

technische Umsetzung wird erst spéater, vor allesemPublizitat, behandelt.

a) Entstehung und Erléschen

Im Gegensatz zu den gesetzlich akzessorischen rBasten setzt die Existenz einer
nichtakzessorischen Sicherheit das Vorhandenseiar e2u sichernden Forderung nicht
voraus. So lasst sich z.B. bei den Grundpfandrachig der abstrakten Bestellung einer
Sicherheit (8 1196 BGB) eine Rangsicherungsfunkgoreugen, wodurch der Bodenwert
vollstandig mobilisiert werden kanf® Bei Mobiliarsicherheiten ist die abstrakte
Konstruktion m.E. der dogmatisch saubere Weg férRBikesicherung kinftiger Forderungen
und eine Umgehung des Bestimmtheitsgrundsatze¥afsigungsmaxime kann vermieden
werden. Der weltweite Siegeszug des Eigentumsvaiteekann die Gestaltungsflexibilitat

der Abstraktion in der Entstehungsphase zusatbbstatigerf>°

Die 6konomische Vorteilhaftigkeit der abstraktensta#ung der Sicherungsmittel tritt noch
viel deutlicher in den Vordergrund, wenn der dymsshe Kapitalfluss einen variablen
Sicherungsschutz verlangt. Insbesondere fur kaptigaisive, langfristige und internationale
Grol3projekte, die je nach aktuellen Rahmenbedingung verschiedene

Finanzierungstechniken, wie z.B. Abschnittsfinanamg, Forderungsauswechslung wegen
Neuvalutierung, Kreditaufstockung, Sicherung voreditrahmen ect., einsetzen miussen,
bietet die Abstraktion der Sicherheit von der Foudg unermessliche Gestaltungsfreiheit und
Kostensenkungsmaglichkeitéfi’ Denn durch die Abstraktion schlagt die Anderung de
Kapitalseite nicht auf die Sicherungsmittel duraltso mit anderen Worten — der dingliche
Sicherungsmechanismus bleibt erhalten, wahrendsdmildrechtliche Seite des Projekts

2% staudinger/Wolfsteiner, § 1196 Rn. 2: als wirtstiieher Zweck der Eigentimergrundschuld ist die
vollstandige Mobilisierung des im Grund und Bod&etkenden Wertes.

23 M.w.N.: Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 56 Rn. 9 ehfRhie 2000/35/EG verpflichtet in Art. 4 Abs. bgar
die Mitgliedstaaten zur Einfllhrung eines Eigentuonbehalts.

237 stocker, Eurohypothek, S. 24 ff.; 230 ff.; 296.
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situativ veradndert werden kann bzw. muss. Die fie dbstrakten Sicherheiten mit
Leichtigkeit gangbaren Losungen sind fur die akaesshen Sicherheiten — zumindest ohne
erheblichen Effizienzverlust — nicht mdglich. Deder Bestimmtheitsgrundsatz und die
gesetzlich verordnete Erléschensakzessorietatriidheieu, dass eine Sicherheit erlischt, wenn
der Sicherungsgegenstand untergeht; damit gehéndaeanit der Bestellung der Sicherheit
entstandenen Transaktionskosten (etwa die KosteBdurkundung, Vertragsverhandlungen

usw.) verloren.

b) Sicherungsumfang

Die durch die Abstraktion gewonnene Gestaltungséiei und Stabilitat des

Sicherungsmechanismus haben auch ihre unerwinsektimen Effekte. Einer davon ist die
nachtragliche Ubersicherung. Da die Abstraktion 8ieherheit auch hinsichtlich ihres
Sicherungsumfangs von der Forderung isoliert, kembei einer nachtraglichen Reduzierung
des Umfangs der Forderung dazu kommen, dass derd&teSicherheiten den Betrag der zu
sichernden Forderung nachhaltig Uberstéijtin diesem Fall spricht das allgemeine
Rechtsgefuhl fir den Rechtsgedanken der Umfangsa#detdt. Eine Anpassung der
Sicherheit an die Forderung ist erforderlich undeliet der abstrakten Gestaltung der
Sicherungsmittel ein schwieriges Problem, auf desd®ehandlung wir bei der

sachenrechtlichen Konstruktion der Nichtakzessatrrigihgehen werden.

c) Mobilitat

aa) Vorziige der abstrakten Gestaltung

Im Hinblick auf die Mobilitat ist die abstrakte Gallung von Sicherheiten vor dem
Hintergrund der Freisetzung von Sachwerten dertgése vorgesehenen Ubergangs- und
Umfangsakzessorietat strukturell weit Uberlegen. nfDemit dem automatischen
Glaubigerwechsel ist eine Sammelverwaltung der émmben unter Akzessorietat nicht
mehr ohne weiteres durchfuhrbar; aulerdem machtseliestvollziehende Variation des
Wertgehalts der Sicherheit die Kalkulation der kKesi unmdglich.

2% \Wolters, Die Freigabeklausel im Kreditsicherungsag, S. 50 f.
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In der modernen Marktwirtschaft beschrankt sich deend der Mobilisierung von
Sachwerten nicht nur in Form von Briefgrundpfantten. Der sich immer vergréf3ernde
Bedarf an Kredit und das damit steigende Risikortfitu einer Charakterwandelung der
Kreditinstitute vom Kreditgeber/Risikotrager zumedit- und Risikohandler. Die Richtlinien
2006/48/EG und 2006/49/EG (die sog. Basel 1) habéarch ihre strengeren
Eigenkapitalvorschriften diesen Trend noch zuséizirerstarkt. So fordert die Finanzwelt
generell, die Kreditforderungen als solche zurabstren und dem Finanzverkehr zuganglich
zu machen. Das dabei einsetzbare technische Mttaber ein altes Instrument, namlich die
Verbriefung?° Anhand des einheitlichen Begriffs ,Security Intfeund der vom UCC
vorgesehenen  abstrakten  Gestaltung der  Sicherheitemt dem  ,Security
Agreement” (Sicherungsvertrag) kann man in den d&Wlich gesicherte Kreditforderungen
in allen moéglichen Wirtschaftsbereichen schafféiDiese Forderungen werden dann unter
Article 8 UCC als ,Investment Securities” (Wertpaya) verkleidet (ABS, MBS, CDO etc)
und von ,Securities Intermediary” (Article 8 — 10P4) UCC — Banken, Hedgefonds etc.)

verwaltet.

bb) Schwiche - Risikokonzentration als diel. Ursache der WeltfinanzKkrise

T2. Die (a) Unvollkommenheit der gegenwdrtigen Rahmenbedingungen des deutschen

Zivilrechts (b) begiimstigt die (c) Entfaltung des selbstzerstorerischen Potenziaks| de

historisch _entwickelten Abstraktionsprinzipselches zur Aufhebung der durch die

Trennung  zwischen  Schuld- wund  Sachenrecht — gekenmzeichneten — deutschen
Zivilrechtsdogmatik fiihrt.

Die Ursache der Weltwirtschaftskrise ist aus jis@ter Sicht deswegen besonders von
Bedeutung, weil die Verbriefungstechnik deren Kemsmacht, welche im Zuge der
Finanzkrise unter heftigster Kritik steht, obwolé gigentlich viele wirtschaftliche Vorteile

mit sich bringt. Unter ,Verbriefung” wird (weltwegitallgemein die Umwandlung von

39 Brox, Wertpapierrecht, Rn. 440, 445: durch die brisfung wird ein privates Recht in einer Urkunde
verkorpert, und dem Verkehr zuganglich gemacht.

240 Ricken, Verbriefung von Krediten und Forderunge®, 39: MBS — private oder gewerbliche

Hypothekenkredite; CDOs — Unternehmenskredite, élibade Anleihen; ABS i.e.S. — Konsumentenkredite,
Kreditkartenforderungen, Forderungen aus Lieferangsl Leistungen usw.
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Vermogenswerten in handelbare Wertpapiere verstandeaditionell sollte durch die
Verbriefung der Privatrechte der Verkehr sichened ileichter gemacht werdéft-Im Laufe
der Zeit traten diese Ziele immer mehr in den Hgnend, und die Handelbarkeit der
gesicherten vermdgenswerten Wertpapiere drangteh siasch vor. Handelbare
forderungsbesicherte Wertpapiere als Kapitalbesahg$instrument sind an sich nicht Neues
— den Grundstein fur Die Verwirklichung dieser Idestte Friedrich der Grol3e schon vor
mehr als 240 Jahren gelédtWas neu ist, sind die neuen Rahmenbedingunger2tes

Jahrhunderts und ihre Auswirkungen.

Die herrschende Wirtschaftsmacht der Angelsachsém goer noch viel weiter. Dort schuf
man mit Hilfe von ABS (Asset Backed Securities)sodorderungsbesicherten Wertpapieren
— ein ,Wundermittel“, mit dem die Probleme der Fimavelt auf einen Schlag geldst werden
sollten. Mittels fragwurdiger Vertragswerke zersilt und vermischt man verbriefte
Forderungen, deren Risikoklassen ganz unterscbiedlsind, zu verschiedenen
undurchsichtigen Finanzpaketen, deren Risiko nai dpezialisierte Rating-Agenturéh
beurteilen kdnnen. Solche hoch komplexen risikofietem Finanzprodukte werden weltweit
durch Kreditinstitute verkauft oder gekauft und dref3end zum Teil an kleine Anleger
weiter veraufRert. Verhangnisvoll ist aber, dask die Risiken der Finanzprodukte zwar mit
Hilfe von Verbriefungstechnik transferieren lassefiminieren lassen sie sich aber nicht.
Wegen der erhohten Umlauffahigkeit konzentrierenssch auf wenige systemisch wichtige
global agierende Finanzakteltf®.So entwickelte sich die Abkiihlung der Weltwirtsitha
(also Wertverfall von dinglichen Sicherheiten) inahde 2006 wegen der in solchen

Finanzprodukten enthaltenen Informationsasymmettie Vertrauenskrise und dann zur

241 Brox, Wertpapierrecht, Rn. 440 ff.

242 Hagen, Pfandbrief, Kreditwesen 2003, S. 652: Mit Kabinettsordre vom 29. August 1769 legte Frigdri
der GroR3e den Grundstein fir die Emission von Rfaaten. Er bezweckte damit, adligen GroRgrundbesit
zu billigeren landwirtschaftlichen Grundkrediten zerhelfen, indem von sog. Landschaften auf Basisvdn
diesen gewahrten Hypotheken Pfandbriefe emittierden konnten.

3 Fir die Bewertung der Kreditwiirdigkeit hat die Eerikanische Boérsenaufsicht (SEGestimmte
Ratingagentur zugelassenhttp://www.sec.gov/divisions/marketreg/ratingagehty; Der Ratingmarkt wird
hauptsachlich von Standard & Poor’'s, Moody’s undtchFi Ratings beherrscht, die nur
unverbindliche,Meinungen* uber die Kreditwirdigkdier Wirtschaftsverkehrsteilnehmer abgeben.

244 itten/Cristea, Asset Backed Securities, WM 2@l ff, 213, 214, 217 f.
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Weltfinanz- und -wirtschaftskrisé®® Wenn man die mehrere hundert Seiten langen
Emissionsprospeld& (Vertragswerke) solcher Finanzprodukte ansieltndaei? man schon,
warum der deutsche Anwaltsverein der Ansicht iagsddas angloamerikanische Recht die

Finanzkrise begtinstigt h&t’

Unter deutschem Recht wurden bisher hauptsachfamdBriefe und Buchgrundschuld dafir
eingesetzt, um den Bodenwert firr die Refinanziemingobilisiererf*® die vom historischen
Gesetzgeber fur die Verbriefung vorgesehene Foamjioh die Briefgrundschuld, wird von

245 Anschauliche Darstellung bei der Informationssengddes ARD ,Hart aber fair* vom 18.09.2008: Hiet ha
alles angefangen, auf dem US-Immobilienmarkt. Dasdgld war billig, weil die US-Notenbank die Zinsen
nach den Terroranschlagen am 11.09. immer weitektsgeam Ende auf nur noch 1%. Die Vertreter der
Hypothekenbanken gewéhrten in dieser Phase beiealeen einen Kredit, selbst dann, wenn die Schuldner
Uberhaupt keine Sicherheiten, nicht einen Centrikigpital bieten konnten. Als Sicherheit galt nus aeeue
Haus. Kredite zweiter Klasse nannte man das. Offemlar vielen Bankern klar, dass sie in Wirklichidaule
Kredite in den Bichern hatten. Und so mischten ldigothekenbanken gute Kredite mit schlechten zu
undurchsichtigen Paketen.245 Sie verkauften diataberlichen Papiere weiter, an andere Bankenindikem
Risikogeschaft groRe Gewinne witterten. So wandertge kritischen Papiere immer weiter. Mehrfach
umverpackt, Uber die ganze Welt, auch zu uns naafidohland. Am Ende wusste niemand mehr so gemau, i
wessen Safe wie viele der Risikokredite lagen.eEP@06 dann platzte die Blase. Die Preise fur diadér in
den USA steigen nicht weiter. Sie beginnen zu sinkéne Kettenreaktion setzt ein. Weil die Immiglni] also

die Sicherheiten der Banken, jetzt weniger wertl serhdhen die Banken die Raten, denn sie wolleht raiuf
den Risiken sitzen bleiben. Doch damit erreichendsis Gegenteil von dem, was sie eigentlich woNéele
Schuldner kénnen die teuren Raten nicht mehr leigte kam zu Zwangsversteigerungen im ganzen Liaed.
Immobilienmarkt geht endgultig in die Knie. Die Bel— erste Schieflagen bei den Banken; und, wah noc
schlimmer ist, jetzt ist das Vertrauen der Banketeueinander gestért. Sie leihen nicht so beidigveld wie
friher, es kommt zu Zahlungsschwierigkeiten. Unel Brobleme verscharfen sich. Weltweit missen Banken
Milliarden Kredite abschreiben. Und altehrwirdigee#itinstitute gehen Pleite.

Wie schnell das alles gehen kann, sieht man anpéBamilie Otto: Sie wohnt seit ein paar Jahrareigenen
Heim, das zum groBen Teil durch einen Kredit, fziart durch der Hausbank. Herr Otto war kurzfristig
arbeitslos, deshalb konnte er die Raten fir das Héht ganz so punktlich bezahlen. Herr Otto firgtghnell
einen neuen Job, danach bedient er den Kredit haveiter. Dann bekommt er Post, der Kredit auf Hasis ist
gekundigt. 150.000 Schulden soll er jetzt auf eiBehlag zuriickzahlen, und plus extra Zinsen. Sgistes
Zwangsvollstreckung. Jetzt wirde Herr Otto gernsainem Berater bei der Hausbank sprechen, desite2Gs
Jahren kennt. Der nette Berater sagt, der Kredidganicht mehr der Hausbank. Er ist an einen nagonalen
Finanzinvestor verkauft worden. In einem ganzenePakn notleidenden Krediten, und weil Herr Otteek
Mal die Raten nicht plnktlich bezahlt hat, kann &@ranzinvestor den Kredit kiindigen und ein Ultiomat
stellen. Familie Otto ist machtlos und kann nattirlnicht zahlen. Das Ende: Zwangssteigerung, usdHaaus
als Alterssicherung ist verloren, und damit allsfrnisse.

248 vgl. Prospectus von GELDILUX-TS-2008 S.A., Seitd91ff. — the trust agreement: Da man im
angloamerikanischen Rechtskreis traditionell niotit Begriffsystem arbeitet, missen die Anwélte ier d

Vertragsgestaltung immer definieren, Auslegungdregaufstellen, verweisen usw. Im Vergleich ist es
erstaunlich zu sehen, wie effizient man mit demtsighen Zivilrechtssystem bzw. Normsystem arbeiteamk

24Thttp://rsw.beck.de/rsw/shop/default.asp?sessiomds8DFAABOFDACE9A00A38BF15226120&docid=2896
08&docClass=NEWS&site=Beck%20Aktuell&from=HP.0110

248 Hies, Die Refinanzierung deutscher Hypothekenban&e 29 f., 31.
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der Praxis wegen des hohen Aufwands fur die Bs&ddung, den Transport oder die
Aufbewahrung abgelehAt® Die Unternehmen hierzulande refinanzieren siclekorend mit
CDOs nach dem angloamerikanischen VerbriefungsrhoBalmit entgeht nicht nur dem
deutschen juristischen Dienstleistungssektor eiaclwiicher Anteil an Grof3auftragen,
sondern auch der deutschen Jurisprudenz die Opgtéttdir die Weiterentwicklung des
Vermdgensrechts. Angesichts der weitreichenden e@edg fur die Wirtschaft hat die
damalige Bundesregierung die Rahmenbedingungen diér Emission von ABS in
Deutschland aufgelocke?® In der Rechtswissenschaft selbst hat sich ab&ebisicht viel

getan™!

cc) Stellungnahme und Ausblick

Trotz der Weltfinanz- und -wirtschaftskrise ist tieghalten, dass die Mobilisierung von
Vermodgenswerten durch die Verbriefung an sich dehtige Entwicklungsrichtung der
globalisierten Marktwirtschaft aufweist. Der Urspgudieser weltweiten Krise liegt m.E.
nicht in der Verbriefung bzw. Abstraktion als sa¢lsondern in dem veralteten System der
Verbriefung. Also in einem anderen komplementarerei®h der abstrakten Gestaltung,

namlich das System der Publikation.

d) Durchsetzung und Bewertung des neuen § 1192 Abs. 1a BGB

T2. Die (a) Unvollkommenheit der gegemwértigen Rahmenbedingungen des deutschen

Zivilrechts (b) begtinstigt die (c) Entfaltung des selbstzerstSrerischen Potenzials des

historisch entwickelten Abstraktionsprinzips, welches zur Aufhebung der durch die

Trennung  zwischen  Schuld- und  Sachenrecht gekesimesten _deutschen

Zivilrechtsdogmatikitihrt.

29 sticker, Sicherungsbuchgrundschuld zur Verbriefuog Krediten, Die Bank 2004, S. 55 ff. (57); inrde
Schweiz ist der der Briefgrundschuld ahnliche Sdhbrief verbreitet, m.E. wahrscheinlich deswegeni| die
geographische Ausdehnung des Landes nicht so gfroR3d die Transportkosten deswegen nicht so hHadh s

20 Ricken, Verbriefung von Krediten und Forderung®n44 f.: Dazu gehoren der Finanzmarktforderplad620
das Kleinunternehmerférderungsgesetz, die Einfidhsam Refinanzierungsregistern usw.

#Lygl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 40 Rn. 7a; §158: Hier findet man nur die kurze Wiedergabe des

~Securitization“-Modells unter angloamerikanischeRecht, aber keine eigene Antwort der deutschen
Jurisprudenz auf den weltweiten Umbruch des Reggslyshalts des Zivilrechts.
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Auch die Durchsetzbarkeit der abstrakten Sichegheithdngt ganz eng mit der
Umlauffahigkeit der gesicherten Forderung zusammime der Grundfunktionen des
Abstraktionsprinzips ist die Starkung des Verkethistzes dadurch, dass die Einreden des

Grundverhaltnisses gegeniiber gutglaubigen Drittdere isoliert werdef>?

aa) ,Eurohypothek“

Diese fundamentale Funktion stellt auch die Gruddigung fur die verbreitete

Inanspruchnahme der Grundschuld in der PraxisNlaht ohne Grund gibt es seit langer Zeit
die Diskussion uber die Einfuhrung der ,Eurohyp&theach dem Vorbild der deutschen
Grundschuld (vor der Einfuhrung des 8§ 1192 Abs.BtzB) oder nach dem Modell des

schweizerischen Schuldbriefeg.

Die Schaffung eines europaischen Grundpfandreshtdas erste Gedankenspiel Europas mit
der Schaffung eines einheitlichen Sicherungsrecfitswohl die EU die Uberragende
Bedeutung eines einheitlichen Grundpfandrechtslargem schon erkannt Hat,halt sich
bisher die Anstrengung und Erfolge Europas fur @&imfihrung eines einheitlichen

europaischen Sicherungsrechts bedauerlicherweisens&renzen.

Bereits in den 60er Jahren stellte eine von der BEX@@mission eingesetzte
Sachverstandigengruppe unter der Leitung von Befirée im Rahmen einer Untersuchung
fur den Ausbau der Kreditversorgungswege in deroggischen Kapitalmarkts fest, dass die
Grundschuld des deutschen Rechts (vor Einfuhrusg8d&192 Abs. 1 a BGB) wegen ihrer
,Technik“ fur internationale Kreditgeschéfte vonsbaderem Interesse sein k&ihGemeint

ist die ,anpassungsfahige*, ,billige” abstrakte @dtsing der Grundschuld — ,eine auf einem

%2 Huber, Savigny und das sachenrechtliche Abstraggionzip, S. 501.

53 Zur Entwicklungsgeschichte der Eurohypothek: Meyainheitliches europaisches Grundpfandrecht oder
Wettbewerb der Rechtsordnungen?, EuZW 2004, 388 ffy.N. Baur/Stirner, Sachenrecht, § 64 Rn. 77 ff,;
Botschft — ZGB, 5298 f. - In Europa ist die nicltaksorische Gestaltung kein Einzelfall, sie existech in
Spanien, Ungarn, Slowenien, Estland; in jungsteit Zmben Experten die ,Basic Gzidelines for a
Europhyothec" erarbeitet.

254 Segré-Bericht: Aufbau eines Europaischen Kapitektsa S. 153 ff.; Weissbuch, S. Zas Volumen der
ausstehenden Hypothekarkredite fur private Wohrdrabelauft sich auf fast 47% des BIP der EU, waleit
Hypothekarkreditmarkt zu den wichtigsten Marktenaleopaischen Wirtschaft zahit.”

%5 Segré-Bericht, Aufbau eines Europaischen KapitettsaS. 159.
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Grundstick ruhende abstrakte Verpflichtung, diebhdagig von der Forderung, zu deren
Sicherung sie dient, entsteht und erlischt.

Der Vorschlag der Segré-Gruppe — , ... Angleichungr d. Rechtsvorschriften tber die
Grundpfandrechte sollte als eine vorrangige Aufgabgesehen werdefi bleibt bis jetzt
immer noch unerflllt. Ein Arbeitskreis fur die Igtation der EU-Hypothekarkreditmarkte
existiert zwar immer noch und héalt die von der J®eGruppe" anvisierten Ziele immer noch
fur sehr wichtig?® aber konkrete Normenvorschlage hat sie leider tnggmacht®*®
Stattdessen wurde sogar vor der ImmobiliencragstemUSA und Weltfinanzkrise empfohlen,
den Hypothekenmarkt zu deregulieré®. Nach der Krise kommt die Arbeit dieses

Expertenkreises zum vdlligen Erlegen (Stand Julil20

Im Zuge des Voranschreitens der globalen Wirtsclsaitl jedoch auf nationaler Eben

interessante Entwicklungen des Grundpfandrechtseenbachten. Wéahrend die Schweiz nach
dem Vorbild des amerikanischen UCC die abstraktstdlleeng des Grundpfandrechts durch
Einfuhrung des Register-Schuldbriefs und der Buelkét noch weiter ausbaut und das

eigene Model als Vorbild fiir die Eurohypothek erapft**

macht der deutsche Gesetzgeber
meiner Meinung nach durch die Einfihrung des § 1AB2. 1a BGB einen grof3en Schritt
zurtck in die Vergangenheit und gibt nicht nur dt@hrungsrolle im internationalen
Wettbewerb der Modellfunktion freiwillig ab, sondeverrat auch das durch den historischen

Gesetzgeber mithsam aufgestellte saubere dogmatsatient®? Aus Sicht der Dogmatik

26 5egré-Bericht, Aufbau eines Europaischen KapitedtsaS. 159, 165, 177.
%7 segré-Bericht, Aufbau eines Europaischen KapitekteaS. 177.
28 Bericht der Forum-Gruppe fiir HypothekarkrediteQ20 S. 20

9 \Website  der  EU-Kommission  zur  Integration  der  Eupbthekarkreditmérkte:
http://ec.europa.eu/internal_market/finservicesittome-loans/integration_de.htm#mortgage

%0 The Cost and Benifits of Integration of EU Mortgadarkets, S. 177.

61 Schmid-Tschirren, Der Register-Schuldbrief, S. 17.

%2 |n der Literatur gibt's auch Stimme, die in § 1192 BGB eine Chance zur Bildung eines
Einheitsgrundpfandrechts sieht (Nietsch, Der Aussshdes gutglaubigen einredefreien Erwerbs naktho® la

BGB, NJW 2009, 3606 ff, 3609; ) und zwar Uber diaheitliche Herabsetzung des Maf3stabs fir den
gutglaubigen einredefreien Erwerb auf grob fahitiest&)nkenntnis. Dieser Weg fuihrt meiner Meinungmaa
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gefahrdet dies den guten Ruf des deutschen Zihtisecin der Welt und sein
Entwicklungspotenzial im Hinblick auf das modernéviltecht. Mit dem Verlust der
Modellfunktion des deutschen Rechts fir die Gastglt des Kreditgeschaftes steht
Deutschland im Wettbewerb um den Finanzplatz zwaofig viel schlechter da. Was zu
dieser Regelung gefiihrt hat und warum sie zurlakgemen werden muss, werden wir im
Folgenden erdrtern.

bb) Hintergriinde der Einfiihrung des § 1192 Abs. 1a BGB

Als Hauptbeispiel wird in den Medien folgendes dpslert: ,Als es deutschen GrofRbanken
schlecht ging, begannen sie, ihre Altlasten zu a#fdn. So fielen Tausende
Immobilienkredite still und heimlich in den Besigslandischer Finanzinvestoren. Fir die
Kunden kann das einen GAU bedeuten, denn die "Hieesken" wollen vor allem eines:
schnell Kasse machen??® Anfang 2008 kursierten dann besonders dramatisierte
Berichterstattungen uber die sog. ,Immobilien-Héuscken“ in den deutschen Medi&.
Dann brachte der Freistaat Bayern am 29.02.2688 den Entwurf zum
.Kreditnehmerschutzgesetz® in den Bundesrat ein; dach fast unverdndert in den

Gesetzentwurf des Bundesrats eingegliedert undBlemestag vorgelegt wurd&

Rechtlich gesehen stammt die in den Medien Aufselteegend dargestellte Gefahrlichkeit
der ,abstrakten® Grundschuld aus einer Konstruktiaes grundschuldbesicherten
Kreditgeschafts in Zeiten, in denen die massenhdibilisierung von Kreditforderungen
noch kein grol3es Thema und das Vertragsverhahvischen Kreditgeber/Sicherungsnehmer
und Kreditnehmer/Sicherungsgeber deswegen rel@iil svar. So fordern die Kreditinstitute
aus Kosten- und rechtlichen Griinden bei Vergabe lvamobilienkrediten die Bestellung
einer Grundschuld, die nach § 1191 Abs. 1 BGB uéaafgiy von dem Bestehen oder der

einer eindeutigen Verlust der Rechtssicherheit’s Bandament des guten Rufs des deutschen Grundeéubsl
wird dadurch unwiederbringlich geruttelt bzw. gedert.

83 Der Spiegel 31/2006, S. 58 f.: Heuschrecken fressenobilienkredite

%64 Beitrag im ARD-Magazin ,plusminus” vom 22.01.2008AZ, 23.01.2008 ,Missbrauch verkaufter
Hauskredite soll verhindert werden"; TAZ, 11.02.20Gesetz gegen Kredit-Heuschrecken.

25 Am 2. Marz 2008 fanden die Kommunalwahlen in Bay2008 statt; Am 28. September 2008 fand die
Landtagswahl in Bayern 2008 statt.

266 BR-Drucks. 152/08, vom 29.2.2008; BT-Drucks. 1@&/®4vom 6.6.2008.

92



Veradnderung der zugrunde liegenden Kreditforderwexistieren kann. In dem (grds.
formlosen) Sicherungsvertrag, wo die GebundendteitGrundschuld und Kreditforderung
schuldrechtlich hergestellt werden soll, vereinbhadée Kreditinstitute im Wege der AGB,
dass die Grundschuld erst bei vollstandiger Tilgdeg Darlehensforderung im Grundbuch
geldscht wird. Da man nach 88 1191 Abs. 1, 1192 Ahsd 8§ 1147 BGB grundsatzlich erst
bei Falligkeit der gesicherten Kreditforderung ine§f¢ der Kiindigung der Grundschuld gem.
§ 1193 Abs. 1 BGB zur Verwertung der Grundschuldrgbhen darf®’ wird in der Praxis
die sog. Unterwerfung unter die sofortige Zwangisé@ckung vereinbaff®indem man die
Willeinstibereinstimmung  (§ 311  Abs.l BGB®**® ), dass sich der
Kreditnehmer/Sicherungsgeber wegen des Grundscipitdks zuziglich Zinsen der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft und auénd Nachweis der Falligkeit der
Grundschuld verzichtet, in eine notarielle Urkundafnimmt. Unmittelbar nach ihrer
Errichtung lasst man dann diese Urkunde zusteltehverwahrt sie, um sich eines Tages den
Klageweg und die Zustellungsvoraussetzung im Zwaoltgtreckungsverfahren zu ersparen
und im Wege der 88 794 Abs. 1 Nr. 5, 800 ZPO sofwmt den Sicherungsgegenstand

zugreifen zu kénneff”

Im Zuge der Verbreitung des ABS-Geschafts als Refzrerungsmodell von den USA nach
Europa verkaufen die deutschen Kreditinstitute seabaft ihre Immobilienkredite samt
dinglicher Sicherheiten an (meist angloamerikaregclrinanzinvestoren, die aber fir das
Weiterbestehen des Kreditverhaltnisses keinerléeréssen habeA’t Auf Grund der
Moglichkeit eines gutglaubigen einredefreien Engedler Grundschuld nach 88 1192 Abs. 1,
1157 S. 2 BGB'? entsteht in der vorstehenden Konstellation einbuStiicke fiir den
Grundstickseigentiimer, insbesondere wenn das ilgsh&reditverhaltnis ungestort war.
Denn sicherungsvertragliche Einreden konnen nachl87 S. 1 BGB ihren Eingang

57 MiiKo/Eickmann, § 1191 Rn. 101; Staudinger/Wolis¢ej § 1147 Rn. 43.

28 \/gl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, S. 993 — Anhang 4.

29\/gl. § 781 BGB: Hier wird ein Schuldverhaltnis immateriellen Sinne anerkannt.

2’0 palandt/Bassenge, § 1147 Rn. 4.

"1 BR-Drucks. 152/08, vom 29.2.2008: Darin sieht @esetzgeber die Ursache der Gefahr.

2"2\/gl. BGHZ 85, 388 = NJW 1983, 752.
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drittwirksam ins Grundbuch gem. 8§ 1157 S. 2 BGB inuler Konstellation finden, wenn ihr
gesamter Einredetatbestand im Zeitpunkt des Erwersvirklicht war.?’® Fur den

Immobilieneigentimer bedeutet das Schutzlosigkedggegiber einem gutglaubigen
Dritterwerber der Grundschuld (,Finanzinvestor‘)erdaus der Urkunde sofort in die

Immobilien vollstrecken will.

Der typische Fall ist, dass ein braver Familienvatine Kreditraten jahrelang Monat fur
Monat punktlich zahlt und kurz vor vollstandigeidting der Kreditforderung, z.B. wegen
der Finanz- und Wirtschaftskrise, arbeitslos wibdinn geht er zu ,seiner Hausbank” und
spricht mit ,seinem Vermoégensberater” Uber die Uokiche Situation und bittet um
Verstandnis fur die Zahlungsverzdogerung. Der Barddee sagt zu dem Familienvater, es tue
ihm auch leid, aber die Kreditforderung samt Grehdédd sei an einen
.Finanzinvestor® verkauft worden, und man muss an wenden. Der nur am Profit
orientierte ,Finanzinvestor* will aber ohne Ruatts auf Verluste seitens des Familienvaters
sofort die Zwangsvollstreckung betreiben, was delkegde Recht ihm selbst bei vollig
ungestorten Kreditverhaltnissen erlaubt. Denn diguhg der Darlehensforderung als
Einrede geniel3t (wie schon gesagt) keinen gutgi@gubSchutz nach § 1157 S. 2 BGB. Der
beweisbelastete Immobilieneigentimer kann auchBdisglaubigkeit des Finanzinvestors
nicht nachweisen, da hier die ganz h.M. zugunsten absoluten Zuverlassigkeit des
Grundbuchs als Rechtsscheintrager eine positiventdenverlangt und die blof3e Kenntnis
des Sicherungscharakters der Grundschuld reichtfiatsdie Begriindung der Bosglaubigkeit

aber nicht aug’*

Durch die Dramatisierung solcher Falle in der Offehkeit stand der deutsche Gesetzgeber
angesichts des gigantischen Volumens der Verbmsigeschafte unter enormem

Handlungsdruck und beschloss eine Reihe von Gesgtderungen, um die vorstehende
ungluckliche und ungerechte Konstellation zu koerign. Besonders deprimierend dabei ist
die Einfihrung des § 1192 Abs. 1a BGB:

273 MiIKo/Eickmann § 1157 Rn. 8; BGHZ 85, 388 = ZIP 329846.

2" MuKo/Kohler, § 892 Rn. 47; Palandt/Bassenge, § 88224; BGH LM Nr. 5; OLG Stuttgart BWNotZ 1978,
124 f.; NJW 98, 445,
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oIst die Grundschuld zur Sicherung eines Anspruchsgerschafft worden
(Sicherungsgrundschuld), koénnen Einreden, die demeniimer auf Grund des
Sicherungsvertrags mit dem bisherigen Glaubigeregedje Grundschuld zustehen oder sich
aus dem Sicherungsvertrag ergeben, auch jedem Beweler Grundschuld entgegengesetzt
werden; § 1157 Satz 2 findet insoweit keine Anwegdum Ubrigen bleibt § 1157

unberihrt.”

cc) Auswirkungen des § 1192 Abs. 1a BGB

Im Rahmen des Publizitdtsgrundsatzes werden witezn) warum Baur/Sturner zu Recht
meint: ,Ohne grindliche Vorarbeiten durch eine sacstandige Kommission sollte man im

BGB und vor allem im Sachenrecht nichts andéfn.*

Mit der Legaldefinition der Sicherungsgrundschuleiiegt sich der Gesetzgeber in einer
terminologisch brisanten Zone der deutschen Zekitedogmatik, wo die Balance zwischen
der Kodifikation und Kautelarpraxis bisher mihsamfrecht gehalten wird. Mit der
Errichtung eines Grundbuchs will die Kodifikatioerd Rechtsverkehr Schutz bieten und die
Beweisfuihrung erleichtern. Ein Dritter darf und musich voll und ganz auf das Grundbuch
verlassen koénnef{® So entfaltet das Eintragungsprinzip als Teil detteriellen Publizitt
konstitutive Wirkung bei der Rechtsubertragung: Dieaterielle Wirksamkeit der
rechtsgeschéftlichen Rechtsdnderung wird von ihEéntragung abhangig gemacht;
zusammen mit der Vermutungswirkung des § 891 BGBman die Ubereinstimmung der
wirklichen Rechtslage mit dem Buchstand erreicHéla die Vermutungswirkung des § 891
BGB im Falle der nachweislichen Unrichtigkeit desu@buchs nicht hilft, schlieRen 8§ 892,
893 BGB diese Liicke mit der RechtsscheinwirkdfySo gewahrleisten die positive
Publizitat (Richtigkeitsvermutung) und die negatiablizitat (Vollstandigkeitsvermutung)

zusammen die absolute Zuverlassigkeit des Grundbwsh Erwerber darf dem Schweigen

25 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 45 Rn. 67L.
27%\/gl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 15 Rn. 44 ff.

2'"\Wagemann, Grundstiicksregister, S. 9: Die Uberirggwirkung ist die zentrale Schnittstelle zwischen
formellem und materiellem Grundstlcksrecht.

2’8 \Wagemann, Grundstiicksregister, S. 11.
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des Grundbuchs ebenso wie seinem Reden tfdlidber diese Wirkung des Grundbuchs
beschréankt sich nur auf dingliche Rechte. Fur drégr&gung und den gutglaubigen Schutz
bzgl. schuldrechtlicher Rechte wie die Einreden des Sicherungsvertrag bedarf es des
spezielleren § 1157 S. 2 BGB. Der § 1157 S. 1 B@@&cher den Schutzumfang bestimmt,
will mit dem Wortlaut ,zusteht* aber nur solche tstungsvertraglichen Einreden
eintragungsfahig machen, die auch zur Zeit des Exsvechon entstanden waren. Wenn man
das historische Gesetzgebungsmatéfiahnschaut — der erste Entwurf des BGB wollte
eigentlich wegen der Grundentscheidung fir die fueiy zwischen Schuld- und Sachenrecht
dem Eigentimer keine Einreden aus einem Schuldeihd gegentiber dem
Rechtsnachfolger eines dinglichen Rechts gewahtese Haltung wurde spater zugunsten
des Grundgedanken des § 404 BGB aufgegéBendann muss man den § 1157 S. 1 BGB
als einen mihsamen und fragilen Balanceakt desrisishen Gesetzgebers verstehen, der
versucht, sowohl dem dogmatischen System des B&Ruah dem Schutz des Eigentiimers
im dynamischen Rechtsverkehr gerecht zu werden. iulzss sagen, dies ist dem historischen
Gesetzgeber auch gelungen, bis das VerbriefungdhusteAngelsachsen (begleitend mit der

Mdoglichkeit der Betreibung der sofortigen Massemggvollstreckung) kam.

Durch die Einfuhrung des 8§ 1192 Abs. 1a BGB hatldomrtige Gesetzgeber dafiir gesorgt,
dass alle Wirkungen des schuldrechtlichen Sicheswertrags auf die dingliche abstrakte
Grundschuld erstreckt werdé¥.Diese starke Verdinglichung des Sicherungsvertvegsie

dazu fihren, dass man theoretisch nicht nur dieitlsebestehenden Einreden aus dem
Sicherungsvertrag, sondern auch den Sicherungsétbamer Grundschuld ins Grundbuch
eintragen konnte; solche Eintragungen kénnen w&g@&h92 Abs. 1a S. 1 Hs. 2 BGB aber
keine Gutglaubenswirkungen entfalte®® Nach der neuen Regelung verlauft die
Verdinglichung des Sicherungsvertrags aul3erhaliGdesdbuchs, und die dadurch bedingte

Aufhebung des gutglaubigen Erwerbs entwertet dieun@schuld als sicherstes

29 MiiKo/Kohler, § 892 Rn. 1.

80 Motive Ill S. 700, 701.

81 protokolle 111 S. 582 ff.

82\/gl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 45 Il Rn. 67g.

283 Meyer, § 1192 Abs. 1a BGB - ein Schnellschuss@esetzgebers, WM 2010, 58 ff. (62).
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Sicherungsmittel und damit ihre Umlauffahigkeit. eDIiEinfihrung der gesetzlichen
Durchsetzungsakzessorietat bei der Grundschulabest auch aus systematischer Sicht nicht
sonderlich gegliickt und enthélt Wertungswiderspe{iclkdenn der Erwerber einer
akzessorischen Verkehrshypothek genief3t aufgrund188, 892 BGB Gutglaubensschutz,
wahrend diese Mdglichkeit der nichtakzessorischam@schuld wegen 88 1157, 1192 Abs.
1a BGB verwehrt bleit®* ,Der Gesetzgeber hat die wahren Auswirkungen d&s9® Abs.

la BGB verkannt und es insbesondere unterlassen, \@&kehrsinteresse an der
Umlauffahigkeit der Grundschuld in seine Abwaguirgebeziehen?3® Angesichts der nicht
verzichtbaren Vorteile der abstrakten Grundschutd @ 1192 Abs 1a BGB meiner Meinung
nach wahrscheinlich das gleiche Schicksal der wk#gden Bedeutungslosigkeit des
gesetzlichen Pfandrechts erleben und neue abstkadeelbargrundpfandrechte aul3erhalb
der Kodifikation werden sich im Laufe der Zeit deéx durchsetzen. Dies ist in Hinblick auf
die deutsche Tradition der Gewahrleistung der Syst@rheit durch Kodifikation hochst
unerfreulich, aber denkbar, z.B. durch eine abgmreh Hypothek: ein Darlehen in
wechselnder Hohe kann durch ein abstraktes Schslohexzhen gesichert werden, welches
mit dem Darlehensrickzahlungsanspruch durch eihald®echtliche Sicherungsabrede mit
entsprechend weiter  Sicherungszweckerklarung veldrun ist; das abstrakte
Schuldversprechen seinerseits wird wiederum duinbh ¥erkehrshypothek besichert und
bleibt trotz Tilgung des Darlehensriickzahlungsanspes bestehefi® Diese Moglichkeit sah

sogar auch der historische Gesetzgéfer.

dd) Ist die abstrakte Gestaltung eines Grundpfandrechts systemisch untragbar?

Der Preis, den 8 1192 Abs. 1a BGB fur den umfassei@thutz des Immobilieneigentiimers

zahlt, ist unverhaltnismaflig hoch. Denn geopfentdwiicht nur die Zuverlassigkeit des

284 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 45 Rn. 67 L.
2% Meyer, § 1192 Abs. 1a BGB - ein SchnellschussGkesetzgebers, WM 2010, 58 ff. (63).
286 Bticher, Das abstrakte Schuldversprechen in deditsicherung, S. 166.

8 Mugdan, Sachenrecht, S. 340: , ... daR die Hypotnath fiir eine Forderung, welche lediglich von einem
abstrakten Schuldversprechen nach MalRgabe derEEriB684 getragen wird, bestellt werden kdnne dags
nichts entgegenstehe, einer ohne Bezeichnung Emelerung erklarten Eintragungsbewilligung zugledia
rechtliche Bedeutung eines durch die Eintragungigyiwerdenden Schuldversprechens beizulegen. ... ...
Hiernach kann es sich nur fragen, ob die Grundsctibérhaupt aufgegeben werden soll. Diese Fragenaligs
verneint werden. ... ..."
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Grundregisters, sondern auch die Umlauffahigkeir d&undschuld und ihre hohe
Sicherungskraft, und damit ihre Modellfunktion fidie Gestaltung des modernen

Privatvermogensrechts.

In der Regel verauBBern die deutschen Banken bei derbriefungsgeschéaften die
Kreditforderungen samt der dazu gehoérigen Sicherbés Portfoliopaket, so dass es
normalerweise nicht zu einer ,gefahrlichen* Trengukommen wird®®® Selbst wenn die
Bank eine Grundschuld vor dem Eintritt des Sichgsflls isoliert Ubertragen wirde, wirde
dies eine Gefahrdung des Ruckgewéahranspruchs ledeund sie ware aufgrund der
Interessenwahrungspflicht aus dem Sicherungsverttagulassig.?®® Eine dennoch
vorgenommene Ubertragung der Grundschuld ist zwégriand der Nichtakzessorietat der
Grundschuld und die Moéglichkeit des gutglaubigenvdéibs maoglich, zieht aber fur die
tibertragende Bank Schadensersatzanspriiche desuigégebers nach siéff.Hier liegt der
eigentliche Beweggrund fur die Einfuhrung des §21¥bs. 1a BGB. Fakt ist, dass ein
~Finanzinvestor* unabhangig davon, ob er eine &t# Grundschuld in den Handen hélt, ein
Zwangsvollstreckungsverfahren aufgrund der Untefiomgy unter die  sofortige
Zwangsvollstreckung betreiben kann. So werden Bi&eherheit dienenden Immobilien im
Zwangsvollstreckungsverfahren zu Schleuderpreisensteigert, die unter normalen
Umstanden auf keinen Fall zustande kommen wirdes fellt einen mal3losen Eingriff ins
Familienleben vieler ,kleiner Leute” dar, und imtEemfall landet man buchstéablich ,auf der
Stral3e”. Ein Schadensersatzanspruch kann man abemib einem jahrelangen Prozess
gerichtlich geltend machen, und dies ist mit eriobleim Prozessaufwand und dem
Beweisrisiko bzgl. der einzelnen Schadenspositioresbunden. Das moéchte man aber den
einfachen Leuten, insbesondere wenn die sich stetsagstreu verhalten haben, nicht

zumuten.

Insoweit ist die abstrakte Gestaltung meiner Meghumach kein systemisch, sondern ein

menschliches untragbares Ergebnis des deutschéreaiis.

28 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 45 Rn. 67 L; Meydrl® Abs. 1a BGB - ein Schnellschuss des Gedmtrge
WM 2010, 58 ff. (60).

289 M{iIKo/Eickmann, § 1191 Rn. 98; BGH ZIP 1991, 19, 20

20BGH WM 1997, 13; Melzer, NJW 1997, 461 ff. (463).
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ee) Wie ist das Risiko der Grundschuld zu begrenzen?

An dieser Stelle stellt sich die Schliisselfragedi@ deutsche Zivilrechtsdogmatik: Ist eine
vollige Beschneidung der Umlauffahigkeit der Gruwitddd durch den § 1192 Abs. 1a BGB
unbedingt notwendig? Hier liegt m.E. eines der klexgsten Strukturprobleme im BGB.
Einerseits muss das Grundbuch ein zuverlassigant8aheintrager bleiben, bei dem nur die
positive Kenntnis seiner Unrichtigkeit schadet. Aretseits muissen die negativen
Auswirkungen der Massengeschafte mit der Verbrigfutler durch Grundschulden

besicherten Immobilienkredite gezugelt werden.

Hier ist eine feinere strukturelle Differenzierungrforderlich. Im Hinblick auf die
Lésungswege sind fast keine Grenzen gesetzt! Man,kaie der heutige Gesetzgeber es tut,
eine Verdinglichung der schuldrechtlichen ElemeniBerhalb des Grundbuchs (§ 1192 Abs.
la BGB) einfuihren. Das greift aber massiv ins Gragisterrecht ein und wird dazu fuhren,
dass am Ende das Grundbuch seine Eigenschaft\asglassigster Rechtsscheintrager vollig
verliert, wenn der heutige Gesetzgeber seine Wegrtanch bei der Verkehrshypothek
konsequent  durchzieht. Damit verliert der deutsch®echtsverkehr sein
Glaubwiirdigkeitsfundament, was mit unabsehbarergdfolverbunden ist. Eine andere
Losung wird von Baur/Sturner aufgeworfen: ,Im Fafrderungslosen Erwerbs fur alle
Grundpfandrechte der Mal3stab der Bosglaubigkeg8ii138, 1157 auf grobe Fahrlassigkeit
herabgesetzt ......2% Dies ist eine maRige Losung, mit der man die Giumdion des
Registers bewahren und gleichzeitig den Immobilggr@imern helfen will, die aber
gleichwohl die Zuverlassigkeit des Grundbuchs Uhe&phtigt. Die Auswirkungen des
Aufweichens der Rechtsscheinfunktion des Registéfsnicht nur das Verbriefungsmodell,
sondern auch jedes einzelne mit einer Grundschesitherte Kreditverhaltnis. Die géangige
Praxis der Unterwerfung unter die sofortige Zwargjstreckung hat auch ihre positive Seite.
Durch sie erhélt der Kreditgeber ein effektivestimmsient, das wesentlich zur Vertragstreue
des Kreditnehmers beitragt. Aul3erdem erspart diestrAktheit der Grundschuld dem
Kreditgeber die Nachforschungspflicht und erhéhhisalie Effizienz bei der Kreditvergabe.
Im Gegenzug erhalt der Kreditnehmer/Immobilienetgerer guinstigere Zinsbedingungen als
bei der Hypothek. Die Praxis, die die AbstraktHéit ihre flexible Planung braucht, wird

291 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 45 Rn. 67L; das Bdelefiirwortet auch Meyer, § 1192 Abs. 1a BGB — ein
Schnellschuss des Gesetzgebers, WM 2010, 60.
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kunftig vermutlich vermehrt auf die Verkehrshypdthsetzen, die aber wegen ihrer
Entstehungs- und Umfangsakzessorietat Umstandédsengird. Man kann auf3erdem, wie
Eickmann schon erwéhnt, auf der prozessualen Eheseizen, und Uberlegen, ob man an der

sofortigen Zwangsvollstreckung etwas andern Kafn.

Das mit der Verbriefung entstandene Problem bzeg. Higentimerschutzes stammt meiner
Meinung nach nicht aus der Grundstruktur des dbats®rivatrechts, insbesondere nicht aus
der materiellen Ebene, sondern aus der Handhabem§idherheiten durch die ,gewerblich
handelnden Aufkaufer* von Anspriichen aus Immobkiediten®*®*Im Grunde genommen
kann eine passende Antwort nicht Uber eine Einlédang hinausreichen, wenn man die
Grundstrukturen des deutschen Privatrechts nidigieaen mochte. Dazu bietet das BGB im
Rahmen des § 242 BGB die Figur ,Rechtsmissbratittder der Grundgedanke zugrunde
liegt, dass das Gesetz keine schrankenlose Ausiibendrechte zulassen will. Uber das
Gebot der gegenseitigen Ricksichtnafif&snnte man in der massenhaften sofortigen
Zwangsversteigerung durch die Aufkaufer, insbesmnflei ungestorten Kreditverhaltnissen,
einen institutionellen Missbrauch erblicken, wene &echtsfolgen, die sich an sich aus
einem Rechtsinstitut ergeben, deshalb zuricktretéasen, weil sie zu einem untragbaren
Ergebnis filhren?*® Dabei ist insbesondere das offentliche InteréSSedaran zu
berticksichtigen, dass es nicht zur massenhaftenedliciien Vereitelung der
Rechtspositionefi® der sich vertragstreu verhaltenden Kreditnehmentimilieneigentiimer
kommen darf. Diese Losung hindert nur die Aufkaaferdem rtcksichtslosen Betreiben von

Massenzwangsvollstreckungen und lasst die UblicdBeschaftsmodelle (vor allem ABS)

292 Eickmann, Gefahrliche Grundschuld? S. 178 f.; RGZ 83, 336, 339 (,die Harte einer riicksichtslosen
Uberraschung®); ,Da das BVerfG das Zustellungseiéonis dem Art. 103 GG zuordnet, gewinnt solcheiBra
unter dem Blickwinkel des Grundrechtsverzichts éiasondere Dimension®“.

293 Gleiche Ansicht in Meyer, § 1192 Abs. 1a BGB — 8ithnellschuss des Gesetzgebers, WM 2010, 58,ff, 60
61.

2% staudinger/Losschelders/Olzen, § 242 Rn. 214/ffilKo/Roth, § 242 Rn. 14 ff.
2% staudinger/Losschelders/Olzen, § 242 Rn. 215.; MBith, § 242 Rn. 164.
2% | osschelders/Olzen, § 242 Rn. 218; Palandt/Hdigri§ 242 Rn. 40.

297 staudinger/Losschelders/Olzen, § 242 Rn. 225; MRIsth, § 242 Rn. 192.

2% M.w.N.: Staudinger/Losschelders/Olzen, § 242 Ri.2
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unbertihrt. Eine entsprechende Rechtsprechung wishnften® Druck auf die
~Finanzinvestoren* aufbauen, der zur verninftigegrwendung von abstrakten Sicherheiten

fihren wirde.

In einem Urteil hat sich der BGH auch den Weg (iberAuslegung des Sicherungsvertrags
entschieden. Danach kann der Zessionar einer Siogegrundschuld aus der
Unterwerfungserklarung nur vorgehen, wenn er in 8erherungsvertrag eintritt, weil die

Unterwerfungserklarung an den Interessen der Rart#ientieren muss;?

29BGH XI ZR 200/09: S. 1, 20 f.
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IV. Typisierung des Sicherungsvertrags

Nun gehen wir von der Hauptthese

T1. Sowohl aus (a)_juristischeals auch aus (b) 6konomischétinsicht bietet das
Abstraktionsprinzip die_zurzeit denkbar besfestaltungsmaxime fur den modernen

hochkomplexen (globalisierten) Wirtschaftsverkelwglcher hohe (c¢) Sicherheit, (d)
Schnelligkeit (e) Flexibilitdatund(f) Gesamteffizienz abverlangt.

aus, konkretisiert diesen Vorzug des Trennungs-. l#dvstraktionsprinzips und setzen uns
mit der Frage auseinander, namlich wie man die igetierung aufgrund des durch das
Trennungsprinzip bzw. Abstraktionsprinzip ermdglerh schuldrechtlichen Gestaltungsraum
zugunsten der Schnelligkeit und Flexibilitat desdermen Wirtschaftsverkehrs besser nutzen

kann.

1. Was ist ein Sicherungsvertrag?

§ 1 Vertragstypische Pflichten beim Sicherungsvertg

(1) Durch den Sicherungsvertrag wird der Sichergager verpflichtet, den

=)

Sicherungsnehmer eine Sicherheit fur die Erfullemger (kiinftigen) Verbindlichkeit nach

Mal3gabe dieses Gesetzes zu bestellen.

Ein idealer Eingang in die Problematik des Verhé#es zwischen der schuldrechtlichen
Vertragsfreiheit und dem sachenrechtlichen Typenewstellt das Bindeglied zwischen der
gesicherten Forderung und der dinglichen Sicherns#i den nichtakzessorischen

Sicherungsrechten dar, namlich der Sicherungsyertra

Der Grundgedanke des Akzessorietatsprinzips istelmentares Gerechtigkeitsprinzip des
Kreditsicherungsrechts: Die Sicherungsrechte sollmr so weit reichen, wie ein
Sicherungsbediirfnis bestefit.Bei nichtakzessorischen Sicherheiten wird diesegethis
nicht auf der dinglichen, sondern auf der schuldlexhen Ebene realisert, ndmlich durch

390 Schnur, Wirkungsweise von Akzessorietétsprinzipd uBicherungsabrede, JA 2005, 361, 363; Lettl,
Akzessorische Haftung, JA 2004, 238, 244.
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einen sog. Sicherungsvertrag. Auf Grund fehlen@setzlicher Regelung herrscht sowohl in
der Wissenschaft als auch in der Praxis bzgl. d=meBhnung des hier zu untersuchenden
Rechtsinstitutes eine  Begriffsvielfalt (z.B. Sidmegsvertrag, Sicherungsabrede,
Sicherstellungsvertrag, Zweckerklarung, Zweckvesainng etc.f* die dessen dogmatische
Einordnung erschwert. Die Bezeichnung dieses Rishitsits als Sicherungsvertrag lasst
sich am besten in den hier schon gefiihrten Gedagaken einfligen. Erstens ist dieser
»Sicherungs-“vertrag mit seinem spezifischen Ininailt allen anderen Typenvertragen (Kauf-,
Werk-, Mietvertrag usw.) des BGB gleichrangig. Ziees hebt die Bezeichnung als

Lvertrag“ dessen Gestaltbarkeit und deren Bindurafskleutlicher hervor.

Der hier zu behandelnde Sicherungsvertrag ist desperchend ein schuldrechtlicher Vertrag
zwischen Sicherungsgeber und Sicherungsnehmer,h dden die Verpflichtungen der
Parteien bzgl. des Sicherungsverhéltnisses bestiverden. Dieser weiten Definition kann
entnommen werden, dass alle Sicherheiten einenefsichsvertrag voraussetzen. Bei
Personalsicherheiten, die hier in Deutschland i.geRetzlich akzessorisch gestaltet sind, fallt
der Sicherungsvertrag mit der gesetzlichen Grurd{btauptbeispiel: der Burgschaftsvertrag,
§ 765 BGB) zusammen, dient lediglich als Rechtsgrfir die Sicherheitsbestelluftf. In
den Vordergrund tritt der Sicherungsvertrag erstdee nichtakzessorischen Realsicherheiten.
Hier gibt es wegen des Fehlens der zwingenden Akriesat und des Vorhandenseins des
Abstraktionsprinzips einen gestaltbaren Rechtsraden, man durch den Sicherungsvertrag
gerecht oder ungerecht ausnutzen kann. Genau dResdatsraum ist Gegenstand folgender

Untersuchung®

391 MiiKo/Eickmann, § 1191 Rn. 13; Staudinger/WolfseejnVorbem. Zu §§ 1191 ff. Rn. 20; Baur/Stiirner,
Sachenrecht, § 45 Rn. 9; Serick, Eigentumsvorbebalt Sicherungsiubertragung, Band I, § 4 Il 2; :
Schloz/Lwowski, Kreditsicherung, S. 97; Weber, Ktgidherungsrecht, S. 11.

%92 5cholz/Lwowski, Kreditsicherung, Rn. 106; Webere#itsicherungsrecht, S. 11 f.; Schnur, Wirkungseei
von Akzessorietatsprinzip und Sicherungsabredea, 2005, 361, 363 ff.

%93 Mit ,Sicherungsvertrag® istim_Folgendem nur derjenige bzgl. denichtakzessorischenSicherheiten
gemeint.
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2. Rechtsnatur des Sicherungsvertrags
a) Treuhdnderisch?

Mit dem oben genannten gestaltbaren Rechtsraumngene Zusammenhang steht die
Eigenschaft der nichtakzessorischen Mobiliarsichiéeh als Sicherungstreuhaf¥. von
einer Treuhand spricht man, wenn der Treugeber @esnnehmer einen Uberschuss an
Macht bzgl. eines Rechts (i.d.R. des Eigentums odEr Inhaberschaft bei
Rechten/Forderungen) in der Weise einrdumt, das$réenehmer nach auf3en tber die volle
Rechtsstellung des Rechtsinhabers verfugt, im werdltnis jedoch mehr oder weniger
starken Beschrankungen im Rahmen der Zweckbindumgerworfen ist.>%® Die
Verselbststandigung der fiduziarischen Sicherheit der gesicherten Forderung macht sie
verkehrsfahig; der Preis dieser Flexibilitat ise dbefahr, dass der Sicherungsnehmer das
schuldrechtlich wirkende Band zwischen der Sichierbed der gesicherten Forderung
zerreiRt®® der Sicherungsgeber sein gutes dingliches Recfiiereund auf einen  mit
Insolvenzrisiko belasteten schuldrechtlichen Schseesatzanspruch auf Grund der
Verletzung des  Sicherungsvertrags gegen den im nlamRaltnis  nicht

verfligungsberechtigten Sicherungsnehmer verwieseh w

Die mit der Abstraktion verbundene Treuhandeigeafidst in der Tat ein Problem dieser
Struktur, die man bei der spateren Gestaltung $taridcksichtigen muss. Erwahnenswert an
dieser Stelle ist: ob sich die gefahrliche Potdragas Treuhand durch gewissen Mechanismus

begrenzen kdnnte?

b) Gegenseitigkeit?

Die Tatsache, dass der Sicherungsvertrag regelméigahmen eines Kreditgeschéfts im
Hinblick auf die Sicherung einer Forderung gesctgoswird, fihrt den Streit herbei, ob er
von der rechtlichen Struktur her ein gegenseitigentrag, auf den 88 320 ff. BGB (insbes. 88

304 \Weber, Kreditsicherungsrecht, S. 171; Medicus,ABR488; Scholz/Lwowski, Kreditsicherung, Rn. 19.
%05 Greifelds, S. 1376: unter Stichwort ,Treuhand®.

3% Scholz/Lwowski, Kreditsicherung, Rn. 2.
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323 f. BGB) anzuwenden sind, oder ein unvollkomrneriseitig verpflichtender Vertrag ist,

auf den teilweise das Recht der Geschaftsbesomupewendet wird””

Nach der allgemeinen Vertragstheorie liegt ein gegiiger Vertrag i.S.d. 88 320 ff. BGB
vor, wenn der eine Vertragsteil eine Leistung gerdeshalb verspricht, weil auch der andere
sich zu einer Leistung verpflichtét® Die Besonderheit solcher Vertrage besteht in der
gegenseitigen Abhéngigkeit der beiderseitigen Harpflichtungen zur Leistung und zur
Gegenleistung®® Die &ltere Rspr. und Lit. werteten den Sicheruegsag als
synallagmatisch, weil sie die Pflicht der Kreditgdrung und den Sicherungsvertrag als
rechtlich auf einander bezogene Einheit (evtl.di.$ 139 BGB) saheti’Im Gegensatz zu
dieser Gesamtbetrachtung trennt die heute h.Mngtmvischen Kreditgewahrungsvertrag
und Sicherungsvertrag. Die Verpflichtung zur Krgdiwéhrung steht nicht der zur
Sicherungsbestellung gegeniiber, sonder der zuringerzg>** selbst wenn die Pflicht zur
Kreditgewahrung in den Vertrag mit einbezogentétin dieser Hinsicht entspricht die
Loésung der h.M. dem hier vertretenen Gedanken dés aFlexibilitdt gerichteten
Abstrahierens der Sicherheit von der gesichertenrddfang mit Hilfe des
Abstraktionsprinzips. Somit ist der Sicherungs\wagtrkein synallagmatischer Vertrag.
Zwischen Sicherungsvertrag und unvollkommen zwags&erpflichtendem Vertrag besteht
allerdings eine gewisse Ahnlichkeit, da bei ihnanfir einen Vertragsteil Leistungspflichten
entstehen, sich unter Umstanden aber auch einefligbtpng des anderen Vertragsteils
ergeben kanf®Im Gegensatz zum Geschaftsbesorgungsvertrag get8icherungsnehmer
den Sicherungsvertrag jedoch in primédrem Eigergsts ein und ist lediglich aus dem

fiduziarischen Charakter (s.u.) des Sicherungsgdgtschuch zur Wahrung der Interessen des

397 Builow, Kreditsicherheiten, Rn 50e.

398 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 213 ff.; BGH N0®/ 2773; BGHZ 15, 105; 77, 363.
%99 Brox/Walker, SchR-AT, § 311 a).

%10 5chmidt, Darlehen im Konkurs, JZ 1976, 756, 758; RV 1937, 2765.

11 Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 50e; Scholz/LwowskKireditsicherung, Rn. 209; BGH ZIP 1994, 1347;
Palandt, 8 1191 Rn. 15.

%12 Jackle, Sicherungsgrundschuld, JZ, 1982, 50.

313 Brox, SchR-AT § 3, Rn 3.
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Sicherungsgebers verpflichtet. Der Sicherungswvgigtsomit ein unvollkommen zweiseitig
verpflichtender Vertrag atypischer Aft:

Angesichts der Uberragenden Bedeutung des Sicheyaeschéafts in der modernen
Marktwirtschaft und der (globalen Verbreitung des rbrefungsmodells als
Refinanzierungsinstrument ist es eine Notwendigld& Rechte und Pflichten der Parteien

des bisher atypischen Sicherungsvertrages zu kissikren und zu kodifizieren.

3. Parteien des Sicherungsvertrags

8 9Rckubertragungsanspruch

(1) Nach Erledigung des Sicherungszwecks kann dechefingsgeber vom
Sicherungsnehmer die Ruckubertragung der Sicherdmeitsich oder an einen Dritten

verlangen.

(2) Der Ruckgewahranspruch eines Dritten, der deheBheit zur Verfiigung gestellt ha

ot
—

richtet sich nach seiner Vereinbarung mit dem Siohgsgeber. Sofern eine solche
Vereinbarung nicht getroffen worden ist, kann deitt® anstelle des Sicherungsgebers vom

Sicherungsnehmer die Ubertragung der Sicherheiicinverlangen.

Die Bestimmung der Parteien des Sicherungsverisigseswegen wichtig, weil nur ihnen
aus dem Sicherungsvertrag Rechte zustehen oderhtefii (insbes. Ruckgewéhr- und
Ersatzanspruch) auferlegen kéni&hUm die Parteien des Sicherungsvertrags korrekt zu
bestimmen, muss man sich stets die Rechtsvertsdtmm Kreditgeschaft klar vor Augen
fuhren. Das ist unproblematisch im Zwei-Personer#itnis, in dem der Kreditgeber
Sicherungsnehmer und der Kreditnehmer Sicherungsgsb Verwirrung ergibt sich jedoch
beim Drei-Personen-Verhaltnis, in dem das Sichesomitgel von einem Dritten zur

Verfigung gestellt wird. Dann stellt sich beim Ferhlvertraglicher Vereinbarungen die Frage,

314 MiKo/Eickmann, § 1191 Rn. 14.

315 Brox, BGB-AT Rn. 628; MiiKo/Eickmann, § 1191 Rn; BGH NJW 1985, 800.
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ob der Dritte Sicherungsgeber ist, und ob er oder &redithehmer Partei des
Sicherungsvertrags ist.

Allein vom Wortlaut her spricht vieles daflr, dassir der Dritte (tatsachlicher)
Sicherungsgeber ist. Aber die Rspr. und ein Tailldte qualifizieren i.d.R. den Kredithehmer
als (rechtlichen) Sicherungsgeber und Partei deheB8ingsvertrags, denn er sei zur
Bereitstellung der Sicherheit verpflicht3® Andere verstehen unter dem Begriff des
Sicherungsgebers die dritte Person, die im RahnesnSicherungsgeschafts eine dingliche
Rechtsposition Ubertragt; der Dritte schlie3t (Kadknt) durch die Bestellung des Rechts am
Sicherungsgut mit dem Sicherungsnehmer den Sichsvertirag ab’’ Diese Meinung
versteht die Rechtsverhaltnisse im Kreditgescha&tner Meinung nach nicht richtig. Im
Kreditgeschaft stellt ein Dritter eine Sicherhestmalerweise zur Verfigung, nicht weil er in
den Sicherungsvertrag eintreten will, sondern weit eine Verpflichtung (z.B.
schenkungsweise ett'§ gegeniiber dem Kreditnehmer erfilllen méchte urttl rnit dem
Kreditgeber gar nicht in Kontakt® Aus diesem Grund ist der Kreditnehmer auch im
Drittsicherungsfall  der (rechtliche) Sicherungsgieb und  Vertragspartei des
Sicherungsvertrags, soweit nicht aus dem Sichewengag oder den Begleitumstanden sich

ein anderes ergifit°

4. Inhalt des Sicherungsvertrags

a) Sicherungszweck bzw. Verpflichtung zur Sicherheitsbestellung

8 1 Vertragstypische Pflichten beim Sicherungsvertag

31°BGH NJW-RR 1996, 234, 235; BGH NJW 1989, 1732,3t B&holz/Lwowski, Kreditsicherung, Rn. 34;
Bilow, Kreditsicherheiten, Rn. 48 f, 980 f.

%17 Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rn. 980; Rehb&icherung und Sicherungszweck, S. 679.

%18 Roemer, Grundpfandrechte, MittRhNotK 1991, 69f.72

19 Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 48a.

320Um in folgenden Ausfiihrungen den Sprachgebrauckrkaichtern, ist der Sicherungsgeber zugleich auch

Schuldner der gesicherten Forderung, sofern nigplizit der Fall, dass ein Dritter die Sicherhe#vgihrt,
erwahnt wird.
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(1) Durch den Sicherungsvertrag wird der Sichergager verpflichtet, den

=)

Sicherungsnehmer eine Sicherheit fur die Erfullemger (kiinftigen) Verbindlichkeit nach

Mal3gabe dieses Gesetzes zu bestellen.

(2) Der Sicherungsnehmer ist verpflichtet, dem &iohgsgeber die Sicherheit nach

Beendigung des Sicherungsverhaltnisses zuriickzugewa

§ 8Zweckbestimmung der Leistung

(1) Fur die Zweckbestimmung der Leistung ist détéete Wille des Leistenden mal3gebend.
Sofern der Wille bei der Zahlung nicht ausdriicklierklart worden ist, ist er aus der

Interessenlage zu entnehmen.

(2) Die Zweckbestimmung der Leistung kann nachichgtereinbart werden.

Die im BGB geregelten Typenvertrdge werden als MNbommkturtypen bezeichnet;
Parteivereinbarungen, die im Wirtschaftsleben vorken (z.B. Austausch, Herstellung oder
Gebrauchsuiberlassung von Wirtschaftsgutern etsgtasich wegen der Vergleichbarkeit der
in ihnen versprochenen Hauptleistungen unter ein®Merbegriff generalisiererf?!
Typenkennzeichnender, wichtigster und unverzicletb&estandteil des Sicherungsvertrags
ist die (verpflichtende) Zweckerklarung, durch dieh der Sicherungsgeber dazu bereit

erklart, einen Gegenstand sicherungshalber mitidhey Wirkung zu belastetf?

aa) Funktionen des Sicherungszwecks

Die Zweckerklarung dient in erster Linie als kaesaElement des Sicherungsvertrags; sie
begrindet den Anspruch des Sicherungsnehmers adicherheit und seine Befugnis, diese
wahrend des Bestehens der gesicherten Forderung{amhalten und im Sicherungsfall zu

seiner Befriedigung einzusetz&i.Uber die Kausalfunktion hinaus kann aus dem Zwdsk

Kreditsicherung gem. 88 133, 157 BGB ein kontueieifypus abgeleitet werden, der zum

%21 Oechsler, Vertragstypen, S. 493, 502.
$22y/gl. Weber, Kreditsicherungsrecht, S. 12.: hiet dimglicher Wirkung zu tibertragen.

323 Kessal-Wulf, Kreditsicherung, S. 408.
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einen als Mal3stab der Inhaltskontrolle der einzeklauseln nach § 307 BGB und ggf. nach
§ 138 BGB dienen kann (Kontrollfunktion), zum areterAnhaltspunkte fir die erganzende
Auslegung unvollstandiger (z.B: Risikoverteilungi luker Verwertung) oder dynamischer
(etwa bei  Globalsicherung oder  Sicherungstbereignurvon  Warenlagern)
Sicherungsverhaltnisse bietet (Orientierungsfumitié* Die praktische Handhabung dieser
Funktionen des Sicherungszwecks in der Auslegung aber von einer Reihe
sicherungsrechtlich typischer Probleme praktischAdr begleitet. Hier bemihen sich die
Lehre und vor allem die Rspr. einerseits dem Blediider Kreditwirtschaft nach Flexibilitat
nachzukommen, andererseits die Zulassigkeit bzvwe @renzen des Einflusses des
(treuhanderischen) Schuldverhaltnisses auf dielidimgn Sicherheiten (also das Sachenrecht)

im Hinblick auf dessen materielle Gerechtigkeitzaizeichnen und zu objektivieren.

bb) Bedingte Sicherungsiibertragungen

Angesichts des treuhanderischen Charakters detakim#ssorischen Mobiliarsicherheiten
und der Abstraktheit der Grundschuld hat der Siahgsgeber regelmalig ein Interesse daran,
das Vollrecht an dem Sicherungsgut so schnell wigglich in eigenen Rechtskreis
zurtckzugewinnen. Diesen beim Eigentumsvorbehaft4@ BGB) gesetzlich verwirklichten
Wunsch kann der Sicherungsgeber bei den anderenidiischen Mobiliarsicherheiten oder
Sicherheiten an Rechten nur dadurch erfullen, indemim Sicherungsvertrag die
Befriedigung der gesicherten Forderung zur aufldsen Bedingung fir die
Sicherheitsiibertragung macht. Mit Tilgung der Faudg soll das Sicherungsgut dann wieder
an den (tatsachlichen) Sicherungsgeber zuriickfédfefine solche auflésende Bedingung ist
fur den Sicherungsgeber in zweierlei Hinsicht vithiedt: Zum einen ware ohne sie eine
rechtsgeschéftliche Riuckubertragung (etwa aufgeinds durch ergéanzende Auslegung des
Sicherungszwecks gewonnenen vertraglichen RuUckgewdpruchs) erforderlich, zum
anderen schuitzt den Sicherungsgeber die Bedingbeg8g 161 I, 11, 936 IIl, 986 1l BGB
vor Zwischenverfiigungen des Sicherungsnehm&fs.Obwohl die Parteien eines

Sicherungsvertrags Uber groRen Gestaltungsfreiravenfiigen, ist es um Kklarer

324Vg|. Bulow, Kreditsicherheiten, Rn. 50d; BGH NJW8y, 1184, 1185 f; BGH NJW 2001, 1417, 1419.
3% Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 498.

3% Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 504.
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Rechtsverhaltnisse willen empfehlenswert (vor allms Sicht des Sicherungsgebers), eine
andere als die bedingte Sicherungsubertragung ud&n gegenwartigen deutschen

Mobiliarsicherungsrecht nicht zu wahi&j.

Die Konstruktion der bedingten Vollrechtstuibertragumd der treuhanderische Charakter der
Mobiliarsicherheit sind aber sowohl aus dogmatis@ie auch aus pragmatischer Sicht sehr
problematisch. Hinsichtlich der gezwungenen zwetfkemdeten Verwendung des
Abstraktionsprinzips zur gekulnstelten Konstruktaer treuhédnderischen Mobiliarsicherheit
darf ich auf die Ausfihrungen bzgl. des Abstraktjonnzips und des Publizitatsgrundsatzes
verweisen. Da die fiduziarischen Mobiliarsicheréeitnirgendwo publiziert sind, wird der
Schutz des 8 161 BGB in der Praxis durch die Mbgkat eines gutglaubigen lastenfreien
Erwerbs gem. § 936 BGB ausgehohlt, weil die Ban#ten durch Eintritt der auflésenden
Bedingung bedingten automatischen Ruckfall der Slokit an den Sicherungsgeber durch
Vereinbarung einer Riickiibertragungspflicht modifizn3?® Die Publizitétslosigkeit der
fiduziarischen Mobiliarsicherheit hindert zudemehrEinsatz als Refinanzierungsinstrument
mit Hilfe der Verbriefungstechnik und die Wertfreisung des Mobiliars. Deshalb gibt es bei
der Gestaltung einer neuen einheitlichen Sicheftiediese Konstruktion keinen Platz.

cc) Regulierung der Leistungsstorungen anhand des Sicherungszwecks

In dem aus mehreren Rechtsgeschéften bestehendeditgéschaft?® kénnen leicht
Stérungen auf verschiedenen Weise entstehen. S kdie Valutierung wegen
Unwirksamkeit des Kreditgewahrungsvertrags auseteiboder der Sicherungsvertrag

unwirksam sein usw.

Komplikationen ergeben sich bei der Nichtvalutigrualso wenn der Sicherungsnehmer den
Kredit nicht auszahlt, obwohl der Sicherungsveriradgsam ist und der Sicherungsgeber die
Sicherheit bestellt hat. Hier besteht Einigkeitidear, dass der Sicherungsgeber die Sicherheit

%27 \Warum das so wichtig ist s. Medicus, BirgerlicResht Rn. 498: Nach einer vordringenden AnsicHtdiel
Sichungsubereigung im Zweifel auflosend bedingh.sBie Bankpraxis vereinbart aber haufig eine Bflizur
Ruckubertragung.

328 \/gl. Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 498.

$95.0. A Il 3: Rechtsverhéltnisse im Grundfall deeditgeschafts.
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zurickzugewahren hat. Die Wege dorthin sind abechs$td unterschiedlich. Eine
Riickabwicklung der Sicherheit iiber §§ 326, 346 &%’ kommt nach der hier vertretenen
Ansicht nicht in Betracht* Ausgehend von den (Kausal- oder Orientierungs-Rfomen des
Sicherungszwecks lasst sich der Sicherheitenridkthwmgsanspruch evtl. Uber das
Bereicherungsrecht (§ 812 Abs. 1 Alt. 1 BGB) odegéanzende Vertragsauslegung (88 133,
157 BGB) begrunden.

Den bereicherungsrechtlichen Weg begrinden manaha@t,ddass der Kreditgewahrungs-
und der Sicherungsvertrag eine rechtliche Einh8iti § 139 BGB seien; die Nichtigkeit des
Kreditgewahrungsvertrags, somit die des Sicheremyags (Rechtsgrund der
Sicherheitsbestellung) nach sich ziéffeDiese den Akzessorietatsgrundsatz reflektierende
Losung verwischt die durch das Abstraktionsprinhiprgestellte Grenze zwischen der
Forderung und der Sicherheit beim nichtakzessagis@icherungsverhaltnis® Richtiger ist
m.E. der Weg Uuber einen Ruckgriff auf den Sichesamgeck durch erganzende
Vertragsauslegung, um einen vertraglichen Rickgeavéipruch zu gewinnen, soweit die
Parteien keine vorsorgliche Regelung getroffeneha@//ertragsliicke}®** Der Einwand der
Anhanger des bereicherungsrechtlichen Weges, das® dUr die erganzende
Vertragsauslegung erforderliche Voraussetzung, ichmder hypothetische Parteiwille,
angesichts der zuwiderlaufenden Interessen gat mimhanden set*®ist nicht zutreffend.
Wie oben schon erwahnt, hat der Sicherungszwecdttealsvichtigste und unverzichtbare Teil
des oft unvollstandigen Sicherungsvertrags einer@arungsfunktion. Diese Funktion darf
ihm nicht durch einfache Unterstellungen abgesponchwerden. Die hypothetischen
Parteieninteressen im Falle der Nichtigkeit desdgewahrungsvertrags sprechen fir den
Weg der ergdnzenden Vertragsauslegung. Auf SedsrSicherungsgebers ist sein Interesse
an der Ruckgewéhr der Sicherheit direkt aus dercKemlarung zu entnehmen. Besteht die

330 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 496.

®s.C, IV, 3, 4.

%32 Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 979; Serick, Bang # I 3.
5.0 A I, 2.

%% Buchholz, ZIP 1987, 891, 898; Becker-EberharBs®. ff.

335 \Weber, AcP 169, 237, 243; Jackle, JZ 1982, 50.
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zu sichernde Forderung nicht, dann ist auch auke®ales Sicherungsnehmers kein Grund
ersichtlich, warum er die Sicherheit noch behaltdh vor allem wenn man an die mit dieser
verbundenen Verpflichtungen denkt (etwa Schadeatsnsspriche aus
Nebenpflichtverletzungerf?

Bei einer Stérung in Form eines nichtigen Sicheswegrages besteht die Schwierigkeit mit
dem Abstraktionsprinzip nicht. Im Gegenteil erléash es die Problemlosung. Ohne einen
wirksamen Sicherungsvertrag als Rechtsgrund (8 8b2. 1 Alt. 1 BGB) darf der
Sicherungsgeber die Sicherheit nicht behalté&twas heikler ist es, wenn die Sicherheit
schon vor Abschluss des Sicherungsvertrags bestaitte, um dessen Abschluss zu férdern.
Hier 16st man das Problem uber die seltene Altéra& 812 Abs. 2 Alt. 2 BGE®

dd) Zweckwidrige Verfiigung iiber Forderung und/oder Sicherungsgut

Aus Sicht des Sicherungsgebers ist die gefahrbchSthwache der treuhanderischen
Sicherheiten der Uberschuss an Rechtsmacht desr@igsnehmers, den dieser iber das
Innenverhaltnis (Sicherungsvertrag) hinaus i.d.Rtvdrksam ausiiben karifi? Denn diese
vertragliche Verfigungsbeschrdnkung hat nach 8 BGB keine dingliche Wirkung; der
Sicherungsnehmer macht sich allenfalls wegen \aney des Sicherungsvertrags
schadensersatzpflichtfy® Der Schutz der Verfiigungsfreiheit und Handlunigisfigeit des
Vollberechtigten (hier des Sicherungsnehmers) gehtweit, dass die Verfigung des
Sicherungsnehmers auch dann wirksam ist, wenn darddhreitung des Innenverhaltnisses
dem Dritten evident ist** Ein Systemwiderspruch zwischen Bevollmachtigungd un

Treumacht besteht hier nicht, da der Treuhandeeiganen Namen Ulber ein eigenes Recht

33 Becker-Eberhard, Forderungsgebundenheit, S. 380ff4
%37 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 495,

%38 Medicus, a.a.O.

%39 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 502.

%40 palandt/Heinrichs, § 137 Rn. 3, 6.

31 BGH NJW 1968, 1471.
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verfiigt>*? Im Ergebnis lberwiegt die vertragliche Verfiiguregsthrankung die Sicherheit
des Rechtsverkehrs nicHt.

In den meisten Fallen der nichtakzessorischen Néwbitherheiten oder Sicherheiten an
Rechten wirkt sich diese Gefahrlichkeit halb solisum aus wie befirchtet, weil die

Sicherheiten i.d.R. (aufschiebend oder aufléseed)ngt tbertragen werden. Die 88 161 |, I,
936 I1ll, 986 1l BGB bieten schon ausreichenden &hgegen Zwischenverfliigungen.
Ungunstig fir den Sicherungsgeber wird es erst davenn die Sicherheitstibertragung
unbedingt erfolgt (z.B. Sicherungsiibereignung miiciRibertragungsklauset}? In solchen

Konstellationen greift der Schutz des § 161 BGBhniDer Sicherungsgeber ist nur auf die
Moglichkeit verwiesen, den Sicherungsnehmer ausveéeletzung des Sicherungsvertrags in
Anspruch zu nehmen. Aus diesem Grund ist es ratsamWeg der bedingten Ubereignung
zu wéahlen, wenn man sich nichtakzessorischer Makitherheiten bedient; dies durfte
wegen der Verwendung der Allgemeinen Geschéftsigedigen durch die Banken aber

schwierig werden.

Kritischer ist die Situation auch bei der Sichemsgrgndschuld. Hier bestellt der
Sicherungsgeber dem Sicherungsnehmer (zugunstdflatéeit des Grundbuchs) unbedingt
eine Grundschuld zur Sicherung einer Forderungyefa¢htig kommt § 161 BGB nicht in
Betracht. Die Verbindung zwischen gesicherter Fandg und Grundschuld erfolgt nur durch
den schuldrechtlichen Sicherungsvertrag, der bekamsise die Verflgungsbefugnis des
Sicherungsnehmers nicht drittwirksam einschratfRtSomit ist hier die Gefahr einer
doppelten Inanspruchnahme des Sicherungsgeberbegegeenn der Sicherungsnehmer vor
dem Sicherungsfall die gesicherte Forderung unbefoig der Sicherungsgrundschuld trennt.
Diese sog. isolierte Abtretung erfolgt etwa zu Rafizierungszweckeri?® z.B.: tritt der

Sicherungsnehmer die Forderung an A und die Sidgsgrundschuld an B ab. Nach h.M. ist

%2 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 502; Schlossshtsgeschaftliche Treuhand, NJW 1970, 681 ff.
**BGHZ 134, 182, 186.

%4 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 504.

¥*BGH NJW 1972, 1463.

%6 Wolf, Sachenrecht, Rn. 966; Déring, Risikobegrenghei der Sicherungsgrundschuld, S. 115 ff.
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die Zweckerklarung i.d.R. kein Abtretungsverbot.d.S§ 399 BGB?*' als vertragliche
Verfiigungsbeschrankung entfaltet sie wegen § 13B Réine dingliche Wirkung*® Also
kann A vom Sicherungsgeber Zahlung verlangen undeB Anspruch aus 8§ 1147 BGB

erheben.

Um diese Gefahr zu vermeiden, ist versucht worden, Akzessorietatsgrundsatz im Bereich
der Sicherungsgrundschuld in der Weise einzufuhm@ss man mit Hilfe analoger
Anwendung des § 1157 S. 2 BGB den Sicherungsverhag. Sicherungszweck im
Grundbuch eintragen und spater gegen den Erweepeenden darf’® Diesen Weg lehnt die
h.M. zu Recht aB>° Wiirde der Sicherungszweck als Einrede qualifiziget kénnten tber
diese Briucke alle Gegenrechte, die sich aus dedeFamng ergeben, unmittelbar der
Grundschuld entgegengesetzt werden; das ist alieg &i92 BGB nicht vereinbar; flr den
offentlichen Glauben des Grundbuchs ware es umggdidhid wenn der Umfang einer dinglich
wirkenden Einrede hinsichtlich so gravierender Eragm Unklaren blieb&* der Erwerber
der Sicherungsgrundschuld wiirde einen derart uasgchErwerb verninftigerweise ablehnen.
Damit ware die Sicherungsgrundschuld weitgehend kelesunfahig.®*? Mit dem
nichtakzessorischen Charakter der Sicherungsgrbottscunvereinbar ist auf3erdem die
Einheitstheorie, nach der die Grundschuld im Wegeethtsprechenden Anwendung der 88
401 1, 1153 1, 1250 || BGB der abgetretenen Fordgrautomatisch folgen soff®

Nach h.M. ist der Sicherungsgeber in folgender Wesgen die doppelte Inanspruchnahme
geschutzt: Gegen den Zessionar kommen dem Siaysgeber § 273 BGB und § 404 BGB
zugute. Danach muss er die Forderung nur erfiMemn der Zessionar seine Verpflichtung

37TBGH NJW 1982, 2768; BGH NJW-RR 1987, 139; HoepHAwreckerklarung, BKR 2002, 1025, 1031.
8 BGHZ 134, 182, 186; Palandt/Hinrichs, § 137 Rr8 1,

%49 Neef, Eintragungsfahigkeit sicherungsvertraglidBiereden, S. 134 ff.

%0 MuiKo/Eickmann, § 1191 Rn. 83; Bamberger/Roth/R&&192 Rn. 53.

%1 Gaberdiel, Eintragungsfahigkeit sicherungsverichgr Einreden, DNotZ 2005, 718.

%2 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 507.

33 Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1005.
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der Riickgewéhr der Sicherungsgrundschuld aus deheisingsvertrag erfilft* Gegen den
dinglichen Glaubiger hat der Sicherungsgeber abehleshte Karten. Da der
Ruckgewéahranspruch des Sicherungsgebers beim EmegriSicherungsgrundschuld durch
den Dritten noch nicht entstanden war, kann dene3imgsgeber diesen Anspruch nicht nach
§ 1157 BGB gegen ihn einwend&iund muss die Inanspruchnahme durch den dinglichen
Glaubiger dulden.

ee) Ordnungsmaiflige Erledigung des Sicherungszwecks

Sobald die gesicherte Forderung getilgt ist, egedich der Sicherungszweck und die
Sicherheit muss zurickgewahrt werden. Anders alsadeomatische Rickfall bei bedingt
tibertragenen Mobiliarsicherheiten oder Sicherheitam Rechten®® erfolgt die
Ruckgewahrung bei deren unbedingter Ubertragungn daer die Kausalfunktion des
Sicherungszwecks (§ 812 Abs. 1 Alt. 1. BGB).

Bei der Sicherungsgrundschuld stellt der Gesetzgehesreichende Regelungen zur
Verfigung, die zu den der Sicherheitsrickgewahrglegchwertigen Ergebnissen fuhren.
Zahlt der Sicherungsgeber auf die Forderung undSdiberungsgrundschuld, dann erlischt
die Forderung nach § 362 | BGB, die Sicherungsganald wird zur

Eigentimergrundschuld (88 1142, 1143 BGB, h.M.{ der Sicherungsgeber kann nach §
894 BGB Grundbuchberichtigung verlang&i.Wenn der Sicherungsgeber nur auf die
Forderung zahlt, so erlischt diese (8 362 | BGBE Brundschuld bleibt zunachst bestehen,
aber der Sicherungsgeber hat aus dem Sicherunggyainen Anspruch auf Rickgewahr.
Drei Optionen stehen ihm zur Verfigung: Rickubeuray entsprechend 8§ 1154 BGB,
Verzicht entsprechend § 1169 BGB (mit der Folge 814468 BGB) oder Aufhebung nach §

34 \Wolf, Sachenrecht, Rn. 967; BGH NJW 1982, 2768.

%55 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 508; zu Sonddipro zur Teilleistung auf die Forderung: Medicus,
Birgerliches Recht, Rn. 508; Wolf, Sachenrecht, H.

$6s.C, IV, 4, a), bb).
%7 MuKo/Lieb, § 812 Rn. 347; Palandt/Sprau, § 812 .

%8 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 44 Rn. 23 ff.; Mesli@iirgerliches Recht, Rn. 499.
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875 BGB**° Da die Zahlung haufig konkludent erfolgt, stelttrsdie Frage, worauf gezahlt
wird. Dabei entscheidet in erster Linie der Willesdleistenden Sicherungsgebers. In der
Bankpraxis wird i.d.R. Zahlung nur auf die Foderuvereinbart®®® Beim Fehlen eines
solchen ausdrucklich erklarten Willens muss mantiber das Interessen des Zahlenden und

die Begleitumstande herausfind&h.

b) Sicherungsumfang

§ 5Sicherungsumfang

Sofern nicht aus dem Sicherungsvertrag sich ein erasd ergibt, haftet der
Sicherungsgegenstand fur den Bestand der Hauptwltidtikeit, Zinsen sowie Kosten, die im

Zusammenhang mit der Befriedigung aus dem Sichegeggenstand anfallen.

Der Sicherungsumfang ist insoweit ein verlangeResblemfeld des Sicherungszwecks, als
hier (anders als bei den gesetzlichen akzessons&ieherungsrechten) auf Grund der

Abwesenheit gesetzlicher Regelungen ein gestaftBaehtsraum vorhanden &t

aa) Ublicher Haftungsumfang

Das Risiko einer unzureichenden Bezeichnung deiclgssen Forderung darf nicht
unterschatzt werden, wenn nur einzelne oder nurgesirvon mehreren gleichartigen
Forderungen durch die Sicherheit gedeckt werdelers¢sog. Spezialsicherheiteff.Ohne
zusatzliche Vertragsvereinbarungen ist der Haftumdang aus der Zweckerklarung zu
entnehmen. Auf jeden Fall ist die Hauptforderung der Sicherheit erfasst.

Uber die Frage, ob noch weitere vertragliche Netrglgfungen (wie z.B. Zinsen, Provision,

Kosten etc.) auch ohne weiteres durch die Sicherhierfasst werden, besteht Unklarheit.

%9 palandt/Bassenge, § 1191 Rn. 26.

%0 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 501.

%1v/gl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 45 Rn. 43 ff.
%2 Kessal-Wulf, Kreditsicherung, S. 406, 408 f., 439

3 Blaurock, Kreditsicherungsrecht, S. 3.
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Bei gesetzlichen akzessorischen Sicherheiten istr deweilige Bestand der
Hauptverbindlichkeit fir den Sicherungsumfang mé&fége (88 767 1 S.1; 1118, 1210 II 1.
Hs. BGB)®®** Bei den nichtakzessorischen Sicherheiten sollte.&s nicht anders sein. Eine
Umkehrung nach dem Akzessorietatsgrundsatz lasst micht beflrchten. Die Parteien
konnen durch die uUber das Abstraktionsprinzip gewoe Gestaltungsfreiheit den
Haftungsumfang ihren Bedurfnissen nach anpasselemnsie durch die Zweckerklarung

verschiedene Nebenforderungen in den Sicherungaverbinbeziehen.

Fur andere Forderungen, wie z.B. Vorfalligkeitsenégligung, Verwertungskosten,
Schadensersatzanspriche wegen Nichterfillung dpriurglich gesicherten Verbindlichkeit,
Anspriiche aus 88 812 ff. BGB etc, die im Laufe Albwicklung des Kreditgeschafts wegen
Realisierung der Sicherheit oder an Stelle derchesien Forderung entstehen, sollte man
sich nach der Orientierungsfunktion des Sicherunwgsks richten: Gesichert werden soll das
tiberlassene Kapital, nicht eine bestimmte Anspietrishung® Mit anderen Worten haftet

die Sicherheit fur die Ersatzanspriche der Haugiiamg, soweit sie mit dem urspriinglichen
Anspruch wirtschaftlich identisch sirief Rechtstechnisch gesehen steht dieser Weg meiner
Meinung nach dem Grundgedanken des § 285 BGB seter’ ¥

bb) Formularmaflige Erweiterung des Sicherungszwecks/-umfangs

Im bankenmalligen Geschéftsverkehr werden haufigeBiagsvertrage unter Einbeziehung
von AGB geschlosseif® Die entsprechenden Formulare der Kreditinstisateen i.d.R. vor,
dass die nichtakzessorischen Sicherheiten zur Sichealler gegenwartigen und kinftigen
Forderungen des Sicherungsnehmers gegen den [{lateén) Sicherungsgeber (Eigentimer
oder Rechtsinhaber) aus der bestehenden Geschbiisieng dienen solleff®® Nach

34 ettl, Akzessorische Haftung, JA 2004, 238, 239.

%5 BGHZ 114, 57, 73; BGH NJW 2003, 885, 886; Clemge8ieherungsgrundschuld, Rn. 295

%6 MiiKo/Quack Anh. §§ 929-936 Rn. 37; BGH NJW 19924@; BGH NJW 1999, 3708 = JuS 2000, 401.
%7 palandt, § 285 Rn. 1; BGH NJW 88, 2345, BGH NJW{BR241.

38 Scholz/Lwowski, Kreditsicherungsrecht, Rn. 108

%9 BGHz 114, 9, 13; Hoepner, Zweckerklarung, BKR 20a®25, 1026; Blaurock, S. 10; Roemer,
Rundpfandrechte, MittRhNotK 1991, 69; in folgendarsfihrung wird die dritte Person, die im Rahmes de
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anfanglichem Zogern hat der BGH die Zulassigkeiheei solchen sog. erweiterten
Sicherungszweckerklarung bejatif. Anders als in Zweipersonenverhaltnissen (wenn der
Sicherungsgeber zugleich der Schuldner der gesash&ferbindlichkeit ist, dann hat er die
Entwicklung der Hauptverbindlichkeit unter Kontelind wird daher durch den Umfang der
Haftung nicht Giberrascht) ergibt sich in den Drittsicherungsfallen das Peabl dass die
Gefahr einer Inanspruchnahme des Sicherungsgelstsald erheblich groRRer ist, weil er
nach dem Abschluss des Sicherungsvertrags (aldo dec Einbeziehung der erweiterten
Zweckerklarung) den Sicherungsumfang beeinflusseéfadwlungen des Kreditnehmers nicht
verhindern kann. Deshalb hat der BGH in seiner @satzentscheidung vom 09.01.1982
klargestellt, dass der Sicherungsgeber (hier eimdwart) i.d.R. mit einer formularmafligen
Erweiterung des Sicherungsumfangs nicht zu recbnamcht, wenn die Sicherheit anléasslich
einer konkreten Verbindlichkeit gewahrt wurde (sAglassrechtsprechung) Trotz dieser
Entscheidung sehen die Kreditinstitute mit dem Hiiswv darauf, dass dies eine
Einzelfallentscheidung sei, keinen Anlass, geneaafl formularméiige Erweiterungen des
Sicherungsumfangs zu verzichté® Tatsachlich lieR der BGH in einem Fall eine
formularméaRige weite Zweckerklarung zu, bei denmeddmbH eine Sicherungsgrundschuld
bestellte®”* Die Literatur sieht die Qualifizierung der formut@Rigen Erweiterung des
Sicherungsumfangs zu einer Uberraschenden Klawel. i8 305¢c BGB als Ausdruck des
Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BG&B)Insgesamt ist das Risiko einer
formularméaRigen Erweiterung des Sicherungsumfaeg®bttsicherungsfallen so grol3, dass

man es in der Praxis nicht eingehen sollte.

Sicherungsgeschafts eine dingliche Rechtspositibertiagt in Abweichung von ............ Sicherurejsgy
genannt, um die Darstellung zu vereinfachen.

$9BGH NJW 1987, 1636; BGH NJW 1991, 1677.

$"LBGH NJW 2000, 2675 = JuS 2000, 1121.

$2BGHZ 83, 56 = ZIP 1982, 290 = DNotZ 1982, 314 3W1982, 1035; BGHZ 126, 174 = NJW 1994, 2145,
373 Blaurock, Kreditsicherungsrecht, S. 11.

$4BGH ZIP 1987, 695 f. = WM 1987, 586 = DB 1987, 829NJW 1987, 1885.

375 Clemente, Sicherungsabrede, ZIP 1985, 193 ffumiek, Kreditsicherungsrecht, S. 13.
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cc) Sittenwidrigkeit, Ubersicherung und Freigabeklausel

8 6 Anspruch des Sicherungsgebers auf Freigabe

Der Sicherungsgeber kann vom Sicherungsnehmeradiitg€lgabe der Sicherheit verlangen,
wenn der Verkehrswert der Sicherheit 150% des Bstrder gesicherten Forderupg

Uberschreitet. Lasst sich ein Verkehrswert nichtigeln, so kann der Anschaffungswert der

Sicherheit herangezogen werden.

Im Kern geht es hier um die umfassende Angemesgsbéerteilung dariiber, ob und wie der
Inhalt schuldrechtlicher Vereinbarungen die Wirkkaih der dinglichen Geschafte
beeinflusst bzw. beeinflussen darf. In jedem Fad#hen schuld- und sachenrechtliches
Geschéft fur die Angemessenheitsbeurteilung inregggenseitigen Abhangigkeit, die die
Geltung des Abstraktionsgrundsatzes im eigentlicBem zwar nicht beeintrachtigt, aber
doch zu neuen Verbindungen zwischen Schuld- uncheBmecht filhrt?”® Trotz der
Heranziehung des 8 237 S.1 BGB (so betonen mel@@td-Senate im Hinblick auf die
Praxis die Wichtigkeit der Objektivierung der Denisgrenze’’) ist die genauere
Bestimmung dieses Verhéaltnisses angesichts deral@eggsvielfalt in der Praxis und der
einzelfallorientierten Anstrengungen der Rspr. uetire ohne neue Ideen extrem schwierig.
An dieser Stelle st63t die Vernunft an ihre Grem2ese Arbeit begnigt sich mit einer
einfachen Zusammenstellung der wichtigsten von Rspnd Lehre entwickelten

Losungsansatze.

Haufig fuhrt das konkurrenzbedingte Streben desheébimgsnehmers nach mdglichst
umfassenden Sicherheiten dazu, dass er sich Beter versprechen lasst, die in
auffalligem Missverhaltnis zu dem Sicherungszweckehen (sog. anfangliche
Ubersicherung}’® Im Interessenkonflikt zwischen Sicherungsgeber Gicherungsnehmer
erfullt die Sittenwidrigkeit gem. 8§ 138 Abs. 1 BGRine Begrenzungs- und

376 \Wolf, Wandel im Sachenrecht, NJW 1987, 2647, 2651.
STTBGH ZIP 1996, 1426; BGH ZIP 1996, 1429; BGH NJW@89671, 675.

378 Kessal-Wulf, Kreditsicherung, S.438.
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Kontrollfunktion>"® Ob der Sicherungsvertrag und auch das Verfiigusghgé im Einzelfall
sittenwidrig und damit nichtig sind, lasst sichhtienit Hilfe einer festen objektiven Grenze
ermitteln3®° Dariiber besteht allerdings Uneinigkeit. Der BGHneinte die Losung der
Ubertragung der Deckungsgrenze (etwa 150%) bendehntraglichen Ubersicherung (s.u.),
ohne eine feste Grenze gezogen zu hdbebeshalb bleibt nichts anderes iibrig als eine
Einzelfallbeurteilung der Sittenwidrigkeit nach dengesamten Charakter des
Sicherungsgeschafté? Nach einer Literaturmeinung geniigt es auf jedefi fea den
sittenwidrigen Charakter, wenn der Wert der Sicbeem das Doppelte des

anerkennenswerten Sicherungsbedutrfnisses erreicht.

Viel problematischer ist die Situation bei der sngchtraglichen Ubersicherung. Die durch
das Abstrahieren der Sicherheit von der Forderuemgognene, fir den Sicherungsgeber
vorteilhafte Flexibilitat und Dynamik der nichtalss®rischen Sicherungsmittel kann sich zu
Lasten des Sicherungsgebers auswirken, wenn die@éobiger zur Verfligung gestellten
Sicherheiten in ihrem Wert oder Bestand unverarueiben oder sogar anwachsen, wahrend
die gesicherte Forderung durch die Erbringung vdgufigsleistungen abnimnit® Diese
Gefahr besteht insbesondere bei der Sicherungsgbeng von Warenlagern mit
wechselndem Bestand oder bei Globalsicherungsabhgeh, sog. revolvierende
Globalsicherheiten. Die friihere Rspr. erklart deh&rungsvertrage wegen Verstoss gegen 88
138 Abs. 1, 307 BGB fur nichtig, wenn die Partdieme Vorkehrungen gegen nachtragliche
Ubersicherung getroffen hab&f.Viele Diskussioneti” iiber diese unbefriedigende Lésung
des BGH fuihrten am Ende zu der Entscheidung deBdar@ivilsenats des BGH, dass das

Fehlen einer Freigabeklausel oder deren Einschrinkicht mehr zur Unwirksamkeit der

379 MuKo/Armbriister, § 138 Rn. 101; Wiegand/Brunneheksicherung und Freigabeanspruch, NJW 1995,
2513.

$0BGH NJW 1991, 353, 354; Ganter, Ubersicherung, R0a1, 1 ff.

$LBGH NJW 1998, 2047.

%2 M.w.N.: MiiKo/Armbriister, § 139 Rn. 101.

383 Kessal-Wulf, Kreditsicherung, S. 439.

%84 BGHZ 98, 303 = BGH NJW 1987, 487; BGHZ 109, 24BGH NJW 1990, 716.

385 M.w.N.: Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 57 Rn. 20 ff.
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gesamten Sicherungsvereinbarung fuhrt; vielmeHresokinen ermessensunabhangigen, aus

der fiduziarischen Natur des Sicherungsvertragslatienden Freigabeanspruch gef®n.

Trotz dieser Grundsatzentscheidung bleiben nochdHieiten im Unklaren. Nicht eindeutig
ist zunachst die Rechtsnatur des ermessensunagbangreigabeanspruchs. Der Grol3e
Zivilsenat des BGH geht von der Treuhandnatur debeBungsvertrages aus und gelangt
Uber eine ergdnzende Auslegung des SicherungszweckBflicht des Sicherungsnehmers,
die Sicherheit schon vor Beendigung des Vertraggéckzugewahren, wenn und soweit diese
endgiiltig nicht mehr benétigt wird®’ In der Literatur wird zum Teil eine
gewohnheitsrechtliche Grundlage fiir den Ansprucfebert®® Die praktischen Unterschiede
zwischen den beiden Anspruchsgrundlagen diirftenaierheblich seif®® Um Streit dieser
Art zu vermeiden, kann man im Wege der Neugestgliles Registerpfandrechts diesen

ermessensunabhéangigen Freigabeanspruch dann remmier

Folgenschwerer ist hingegen der Streit Uber diegtdr Deckungsgrenze, also das zulassige
MaR der nachtraglichen Ubersicherung. Enthalt deheBungsvertrag keine ausdriickliche
oder eine unangemessene Deckungsgrenze, dannageBGtH, unter Berlcksichtigung der
Kosten fir Verwaltung und Verwertung der Sicherhein einer festen Deckungsgrenze von
110% des Werts der gesicherten Forderung*&uBiese Grenze bezieht sich nur auf den
realisierbaren Wert des Sicherungsgutes. Da diaber regelméRig deutlich unter dem
Nennwert liegt, erganzt der BGH die Deckungsgremiteeiner widerleglichen Vermutung
(»...regelméanig ...“) nach dem Vorbild des § 2371SBGB, wonach der Freigabeanspruch
entsteht, wenn der Nennwert der Sicherheit 150% Biisags der gesicherten Forderung

Uberschreitet. Im Gegensatz zu dem VerallgemeiderrDeckungsgrenze des BGH wird in

% BGHZ 137, 212 = NJW 1998, 671.

%¥TBGH NJW 1998, 671, 672; BGHZ 124, 371 = BGH NJV94.9861.

38 Serick, Freigabeklauseln, Deckungsgrenze und Heftgenze, NJW 1997, 1529.

%9 gSerick, Freigabeklauseln, Deckungsgrenze und Heftgenze, WM 1997, 345 ff.: Der
gewohnheitsrechtliche Charakter bedeute etwa inifélséagen komme das BGB nur zur Anwendung, wenn
das Gewohnheitsrecht keine Losung anbiete. Bul@w,9B7, 500, 503: aber es sei schwer feststellbalche
Inhalte des Sicherungsvertrags sich gewohnheitdigthdurchgesetzt haben und welche noch der freien

Parteivereinbarung unterliegen.

30BGHZ 137, 212 = NJW 1998, 671, 674.
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der Literatur eine einzelfallorientierte Bestimmumgorisiert. Die Deckungsgrenze soll nach
dem Verhaltnis zu bestimmen sein, das die Partdes Sicherungsvertrags zu Beginn
zugrunde gelegt habeil! Durch eine solche sich aus dem jeweiligen Siclgsvertrag
ergebende Deckungsgrenze soll das paradoxe Ergegbriindert werden, dass z.B. bei
einem Nennwert des Sicherungsguts von 160% declgasen Forderung — angesichts der
Bewertungsrisiken liegt kein auffalliges Missveth& vor — zwar keine Sittenwidrigkeit
wegen anfanglicher Ubersicherung eintritt, aberhdean Beginn an ein Freigabeanspruch

wegen ,nachtraglicher* Ubersicherung best&ht.

Auf obige Weise wandelt sich ein dinglicher Ansgruauf Rickgabe der Sicherheit auf
Grund des Abstraktionsprinzips in einen schulddedten Anspruch auf Freigabe der
Sicherheit um: Auf den ersten Blick widerspricht esk ,Degradierung® dem
Gerechtigkeitsgefihl. Sie hat aber ihre guten Getindl. Die Entscheidung der Kreditgeber
fur die Gewahrung des Kredits wird erleichtertD&r Sicherungsgeber profitiert selbst von
dieser Gestaltung; 3. Das ,Degradieren” klingt Wiedmatischer als es tatsachlich der Fall ist,
weil der Sicherungsgeber ausreichend geschuitztemekidnnen; 4. Hohe Flexibilitat far
mehrperiodische Grol3projekte. (Bulow, S. 377, Qt&r881 - Sicherungsvertrag)

c) Sonstige Pflichten und Rechte aus dem Sicherungsvertrag

Neben der Sicherheitenbestellungspflicht des Sictgagebers als Hauptleistungspflicht und
der Pflicht des Sicherungsnehmers zur Freigabe Ubersicherung enthalt der
Sicherungsvertrag evtl. noch Nebenleistungspflichtand Uber die leistungsbezogenen
Pflichten hinaus kbnnen noch Rucksichtnahmepflichi®.d. § 242 BGB in Verbindung mit
dem Sicherungsvertrag abgeleitet werden.

aa) Sonstige Pflichten des Sicherungsgebers

§ 3 Wertwahrungspflicht des Sicherungsgebers

%91 Ccanaris, Deckungsgrenze und Freigabeansprucil @B, 1577 ff; Anspruch auf Freigabe von
Globalsicherheiten, ZIP 1997, 813 ff.

392 Canaris, Deckungsgrenze und Freigabeanspruch, 896, 1577 ff; Anspruch auf Freigabe von
Globalsicherheiten, ZIP 1997, 813 ff.; Bulow, Fiadigklausel, JZ 1997, 500, 502.
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(1) Der Sicherungsgeber darf den Wert des Sichegegenstandes wahrend der Dauer|des
Sicherungsvertrages nicht beeintrachtigen. Dariibeaus ist der Sicherungsgeber nicht
verpflichtet, den Wert des Sicherungsgegenstandstihdig zu erhalten, wenn er sich nach
der Ubertragung der Sicherheit verringert, sowahtaus dem Sicherungsvertrag sich |ein

anderes ergibt.

(2) Tritt im Laufe des Sicherungsverhéltnisses @&reignis ein, das den Wert des
Sicherungsgegenstandes gefahrdet oder beeintfiddidpat der Sicherungsgeber geeignete
Malinahmen zu treffen und dies dem Sicherungsnehnverziglich anzuzeigen.

(1) Nachsicherungspflicht

Fur die umgekehrte Situation der nachtraglichenrglbeerung, namlich dass nach dem
Vertragsschluss der Wert der Sicherheit sich vgerihoder das Ausfallrisiko sich vergrol3ert
(schwierig zu bestimmenj?® kénnen die Parteien die zusatzliche Verpflichtudes
Sicherungsgebers vereinbaren, dass er seine Séiheuhverstarken hat? Im bankméaRigen
Verkehr geschieht dies regelmaRig durch AGB-Eirdfmmg. *** Ohne diese
Zusatzvereinbarung kann ein solcher Nachsichermsgsach nicht etwa durch ergdnzende
Auslegung des Sicherungszwecks gewonnen werden, dlanSicherungszweck erfasst zwar
die Sicherung des Uberlassenen Kapitals, er istdatigs auf das Ubertragene Sicherungsgut

beschrankt®®

(2) Pflichten zur Werterhaltung des Sicherungsguts

Die Sicherungsubereignung als nichtakzessorischehe®ngsmittel ermdglicht dem
Sicherungsgeber die parallele Nutzung der Gebraushd Wertelemente eines Mobiliars
durch das Belassen der unmittelbaren Sachherrdobiaftlerm Sicherungsgeber. Im Gegenzug

393 Wenzel, Der Anspruch auf Verstarkung von SicheemeiwiB 1994, 596 f.

%9 Biillow, Kreditsicherheiten, Rn. 50h; Wenzel, Derspruch auf Verstarkung von Sicherheiten, WiB 1994,
596 f.; OLG Minchen BB 1997, 435.

% Nr 19 Abs 3 aE AGB-Banken idF vom 1.4.2002; Nr/2s 2 lit b AGB-Sparkassen idF vom 1.4.2002: mit
Kiandigungsmaoglichkeit der Bank, wenn der Kredithehndem Nachsicherungsverlangen der Bank nicht
nachkommt.

3¢ BGH zIP 1990, 31.
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muss der Sicherungsgeber im Rahmen des Sicherutrggge (ohne ausdrickliche
Vereinbarung durften solche Pflichten aus dem Swigszweck zu entnehmen sein) zur
Werterhaltung des Sicherungsguts (Erhaltungspflittzgl. sachgeméafRen Gebrauchs,

notwendiger Reparatur, Wartung oder Versicherunigbpfetc>%")

verpflichtet seirf’® Die
Pflicht zur Werterhaltung kann auch in Form von &wien oder ordnungsmaliger

Buchfiihrung (etwa bei wechselndem Bestand) best&fen

bb) Pflichten des Sicherungsnehmers
(1) Zweckmaifldige Verwendung der Sicherheit

Wegen der Rechtsnatur des Sicherungsvertrags atdlkommen zweiseitig verpflichtender
Vertrag atypischer Aff°kann teilweise das Recht der Geschatsbesorgungibeds 675
Abs. 1 BGB das Auftragsrecht angewandt wertféanach ist der Sicherungsnehmer zur
sorgféaltigen Ausfiihrung des ihm Ubertragenen Géts;lalso zur Verwendung der Sicherheit
nach MaRgabe des Sicherungszwecks, verpflichtesfeethend § 662 BGBEY? Diese
Pflicht wird i.d.R. dadurch verletzt, dass der H&imngsnehmer vor Eintritt des
Sicherungsfalls unberechtigt tiber die Sicherhaifirgg.**®

397 Scholz/Lwowski,  Kreditsicherung, Rn. 613 ff; Besshes Formularbuch/Meyer-Sparenberg,

Sicherungsiibereignungsvertrag, 8 4.

%98 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 57 Ill Rn. 15.

39 Beck’sches Formularbuch/Meyer-Sparenberg, Sichysiitmereignungsvertrag, §§ 4, 5.
s C,Iv, 21

** MiKo/Eickmann, § 1191 Rn. 14.

402y/gl. Brox/Walker, SchR-BT § 29, Rn. 11.

4035, C, IV, 4, a), dd).
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(2) Riickiibertragungspflicht

Die Pflicht zur (teilweisen) Rickubertragung decl&rheit ergibt sich entweder wenn sich
der Sicherungszweck ordnungsmaRig erledigt “fatoder im Falle nachtréaglicher

Ubersicherung®

Ohne ausdruckliche Vereinbarung ist die Frage probtisch, wer beim Drittsicherungsfall
bzgl. der Sicherheitsrickibertragung anspruchshegtdst: Der rechtliche oder tatsachliche
Sicherungsgeber? Hier kann auf die Uberlegung destiBmung der Parteien des
Sicherungsvertrags  zurlckgegriffen  werden.  Wenn okbw hinsichtlich  des
Ruckibertragungsanspruchs als auch hinsichtlichPdeteien des Sicherungsvertrags keine
Regelungen getroffen werden, dann sollte der Kmetiiner (rechtlicher Sicherungsgeber)
anspruchsberechtigt sein, weil der Sicherungsnehoh&. keinen Kontakt mit dem Dritten

aufnimmt; er kennt nur seinen Vertragspartnen den Kreditnehmef?®

cc) Kiindigungsrecht?

8 7 Sonderkundigungsrecht

=]

Der Sicherungsvertrag kann nur aufgrund einer dwektlichen Regelung in

Sicherungsvertrag gekindigt werden.

In der Rspr. und Lit. ist es im Dunkeln, ob und asntvelchen Voraussetzungen dem
Sicherungsgeber einer nichtakzessorischen Sicheeei Kiindigungsrecht zusteht. Nach
einer Ansicht gibt es fur die Kindbarkeit des Srangsvertrags keinen Grund, weil durch
die begrenzte Sachhaftung das Haftungsrisiko beindghtakzessorischen Sicherungsmitteln

fir den Sicherungsgeber beim Vertragsschluss itheubar ist®’ Eine andere Meinung leitet

045, C, IV, 4, a), ee).
455, C, IV, 4, b), cc).
406 Bilow, Kreditsicherheiten, Rn 1021; BGH NJW 1989832, 1733.

47 OLG Stuttgart WM 1988, 1191, 1192.
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die Kindbarkeit des Sicherungsvertrags anhand vamdséatzen ab, die eigentlich fur die

Biirgschaft entwickelt worden sirftf

Angesichts des dynamischen Verhéaltnisses bei dentakizessorischen Sicherungsmitteln
konnte es ein Kundigungsrecht des Sicherungsgejedsn, wenn der Sicherungsvertrag ein
Dauerschuldverhéltnis i.S.d. § 314 Abs. 1 BGB wdéiie,die es aber keine Legaldefinition
gibt. Ein Dauerschuldverhaltnis ist dadurch gekemimet, dass aus ihm wahrend der
Laufzeit stdndig neue Leistungs- und Schutzpflichtatstehen und dem Zeitelement eine
wesentliche Bedeutung zukomfit.Ein dem Dauerschuldverhéltnis &hnliches Zeitelémen
enthalt der Sicherungsvertrag, weil sich diesehtniic einer einmaligen Erfillungshandlung
erschopft, sondern eine Verpflichtung zu einem aedaden Tun, Dulden oder Unterlassen
begrindet (s.o. Werterhaltungspflicht, Nachsichgspfiicht). In einer
Einzelfallentscheidung hat der BGH das Kiundigungsreines Drittsicherungsgebers bejaht,
aber nicht weil der Sicherungsvertrag ein Dauelsisfeuhaltnis sei, sondern weil die
Kiindigung nach dem Grundsatz von Treu und GlauBe?4@ BGB) gerechtfertigt s&°
Aul3er dieser ist insoweit keine andere hochstritbbe Entscheidung bekannt, die die
Kindbarkeit des Sicherungsvertrags bei einer nkaetssorischen Sicherheit bestatigt. Trotz
seines dauerschuldverhaltnisahnlichen Zeitelemastes.E. § 314 BGB nicht entsprechend
anzuwenden, und fur ein Kindigungsrecht des ([Biittjerungsgebers besteht auch kein
sachlicher Grund. Erstens steht in dem Sicherumb&itais als atypischem
Dauerschuldverhéltnis dessen Stabilitat im Vordergr Das Bindeglied zwischen der
gesicherten Forderung und der Sicherheit solltenemeMeinung nach nicht unter ein
Kindigungsrecht (also ein einseitig eingreifendesst@ltungsrecht) des Sicherungsgebers
gestellt werden, sonst wird die Sicherungskraft sivageschwacht! Zweitens héalt die
Sachhaftung der nichtakzessorischen Sicherheit Ria&ko fur den Sicherungsgeber in
Grenzen*'! SchlieRlich bietet auBer §§ 138 Abs. 1, 307, 242BBdie Rechtsfortbildung

durch die Rspr. und Lehre ausreichenden SchutddiirSicherungsgeber. Er kann z.B. bei

408 Erman/Wenzel, § 1191 Rn. 44; BGH NJW 1951, 836.
409 palandt/Griineberg, § 314 Rn. 2.
“0BGH NJW-RR 1993, 944, 945.

“1OLG Stuttgart WM 1988, 1191, 1192.
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Ubersicherung Freigabe seiner Sicherheit verlangenzweckwidriger Zwischenverfiigung
des Sicherungsnehmers hat er im schlimmsten Fa#ineBSchadensersatzanspruch wegen
Verletzung des Sicherungsvertrags, bei Zweckenedjg einen Anspruch auf

Ruckubertragung etc.

d) Wichtige Sicherungsmodalititen

aa) Voraussetzungen fiir die Verwertungsreife

§ 10 Sicherungsfall und Verwertungsreife

(1) Der Sicherungsnehmer kann die Verwertungsplaskeiten, wenn die gesicherten

Forderungen (Sicherungszweck) trotz Falligkeit tloéfriedigt werden.

(2) Der Sicherungsnehmer hat dem Sicherungsgele¥eliwertung der Sicherheit vorher
anzudrohen. Die Androhung darf unterbleiben, welenustunlich ist. Ist die AndrohunE

untunlich, so wird der Monat von dem Eintritt dezrWwertungsberechtigung an berechnet.

(3) Die Verwertung darf nicht vor dem Ablauf eind®nats nach der Androhung beginnen,
wenn der Wertverfall der Sicherheit nach ihrer Bgghaft nicht zu beflrchten ist. Sofern der
Wertverfall der Sicherheit zu befurchten ist, hat 8icherungsnehmer dem Sicherungsgeber

eine angemessene Frist anzudrohen.

Wichtiger Bestandteil eines Sicherungsvertrags siied Regelungen dariiber, ab welchem
Zeitpunkt und wie die Sicherheit zu verwerten sifern hierfir nicht ohnehin gesetzliche
Regelungen bestehen. Als Grundvoraussetzung dewevtkeing tritt ein solcher sog.
.Sicherungsfall“ regelmallig ein, wenn der Kreditmen bei Falligkeit der gesicherten
Forderung nicht zahft?In einem allgemeinen Sicherungsvertrag soll sichSieherungsfall
grundsétzlich an dem Sicherungszweck orientieramidauch die Nebenforderungen erfasst

werden.

412 Blow, Kreditsicherheiten, Rn. 50c.
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Von dem Eintritt des Sicherungsfalls bis zur tatéidben Verwertung (also Verwertungsreife)
mussen i.d.R. noch weitere Voraussetzungen voriegéufig vereinbaren die Parteien bei
Sicherheitsbereitstellung durch einen Dritten ndem Vorbild des § 771 BGB, dass der
Sicherungsnehmer zuerst gegen den Kredithehmeekergmuss. Ob Uber das Erfordernis
des Sicherungsfalls hinaus fur die Verwertungsneidfeh andere Umstande erforderlich sind,
ist umstritten. So wird diskutiert, ob Verzug zuindéoraussetzungen fir die Verwertungsreife
gehort; insbesondere in der Konstellation, in der #redithehmer nach Falligkeit der
Forderung nicht leistet, weil ihm eine Einrede geg#gen Kreditgeber zusteht. Eine
Literaturmeinung beflrwortet den Verzug aus denadsesetzungen auszunehmen, allerdings
ohne eine Begriindung zu geéhDemgegeniiber sieht die h.M. den Verzug und danci a
die Einredefreiheit als Voraussetzung der Verwegsueife’** Der h.M. ist m.E. Recht zu
geben, denn wenn der Schuldner (Kredithehmer) degistung verweigern darf, auch wenn
ihm die Einrede blof3 zusteht ohne dass diese absgeiid, darf die als ultima ratio
konzipierte, mit Kosten verbundene und nicht rickgg zu machende Verwertung nicht

beginnen.

Wenn die oben genannten Voraussetzungen (Sichdalinggerzug und Einredefreiheit)
vorliegen, dann tritt nach h.M. die Verwertungsaifach Ablauf einer dem Sicherungsmittel
nach angemessenen Frist ein, nachdem der Sicheeimgsr dem Sicherungsgeber die
Verwertung angedroht hat (entsprechend § 1234 BEEB).

bb) Schutzpflicht aus § 242 BGB

In der Verwertungsphase obliegt dem Sicherungsnetdia&schutzpflicht aus 8§ 242 BGB zur
bestmdglichen (also schonend, ziigig etc.) Verwertder Sicherheft'® Verletzt er diese
Pflicht schuldhaft, ist er dem Sicherungsgeber 8u280 BGB (pFV) zum Ersatz des

“13 palandt/Bassenge, § 903 Rn. 30.

414 Bilow, Kreditsicherheiten, Rn. 987, 1035; Scholwdwski, Kreditsicherung, Rn. 247, 249;
Palandt/Heinrichs, § 286 Rn. 12; Bamberger/RothdKi8 930 Rn. 36; BGHZ 48, 250; BGHZ 104, 11.

“15Billow, Kreditsicherung, Rn. 1040; Palandt/Basse8d&30 Rn. 30.

“®BGH NJW 2000, 352; BGH NJW 2000, 3273; BGH NJW 7,98063; Biilow, Kreditsicherung, Rn. 1043;
m.w.N.: Pallas, Rechtsstellung des Sicherungsgdismer VVerwertung, Rn. 261 ff.
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Mindererldses verpflichtet; der Schadensersatzaohgrann dann im Wege der Aufrechnung

auf die gesicherte Forderung angerechnet werden.

cc) Art der Verwertung

8§ 11 Pflicht des Sicherungsnehmers zur bestmoglich&/erwertung

Der Sicherungsnehmer hat fir die bestmogliche Veuomg hinsichtlich des

Verwertungserloses Sorge zu tragen. Die Erfulluegatr Anforderung wird vermutet, soweit

der Sicherungsnehmer das elektronische Verwertenigguwen der Zentralregisterstelle |in

Anspruch genommen hat.

Die Art der Verwertung bestimmt sich nach den Mdsarungen der Parteien bzw. nach der
jeweiligen Art der Sicherheit, wenn keine ausdrigtién Vereinbarungen getroffen wurden.
Als Verwertungsart kommen freihandiger Verkauf, BAgsvollstreckung aufgrund eines
Zahlungstitels, Einziehung der abgetretenen FordgruZwangsversteigerung und
Selbsteintritt durch den Sicherungsnehmer etc eimeght**’

Obwohl das Spektrum der Verwertungsoptionen sebf? gst, schrankt die vom BGH
auferlegte Pflicht des Sicherungsnehmers zur begiché&n Verwertung der Sicherheit seine
Wahl jedoch erheblich eirf*® Im Folgenden wird nur auf die problematischen

Verwertungsarten eingegangen.

(1) Verfallklausel bei Sicherungsiibereignung

So sind bei Mobiliarsicherheiten oder Sicherheitan Rechten schnelle, flexible
Verwertungsarten (etwa freihdndiger Verkauf, Fandgseinziehung usw.) gefragt, die
situativ auf den Markt sachgerecht reagieren koénffénVerwertungsarten wie z.B.

Pfandverkauf, Zwangsversteigerung etc., die urgpitin als objektiver Schutzmechanismus

“"M.w.N.: Weber, Kreditsicherungsrecht, S. 180, 22483, 319; Scholz/Lwowski, Kreditsicherung, Rn. #80
Bulow, Kreditsicherheiten, Rn. 326 ff.; 1039 ffQ46 ff.; Baur/Sturner, Sachenrecht, § 44 Rn. 14.

“8BGH NJW 2000, 352.
“9Weber, Kreditsicherungsrecht, S. 180.
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gedacht warefi?’ erweisen sich hingegen als biirokratisch und kogemsiv. Besonders
streitig ist die Zulassigkeit der sog. Verfallklalrs bei der Sicherungsubereignung, durch die
das Eigentum bei Eintritt des Sicherungsfalls deiché&ungsnehmr ,verfallt*, d.h. zum
Volleigentum ohne treuhanderische Bindung wifitda im Fahrnispfandrecht gem. § 1229
BGB eine Vereinbarung nichtig ist, in der vor denmtktt der Verkaufsberechtigung
festgelegt wird, dass dem Pfandglaubiger das Higeain der Sache zufallen oder tbertragen

werden soll, wenn er nicht oder nicht rechtzeitafriedigt wird*%

Die Meinungen in der
Rspr. und Lit. sind keinesfalls bestandig, und éishegt noch keine Entscheidung des
GroR3en Zivilsenats vor. Das RG betrachtete den a&lledu Eigentum als wesentlichen
Bestandteil des Sicherungsvertrdgsin einer alteren Entscheidung sprach sich der BGH
auch fur die Zulassigkeit ad%'aber neuerlich hat er das Gegenteil géta@eht man von
dem Schutzgedanken des 8§ 1229 BGB aus, und will dean Sicherungsgeber dadurch
schitzen, dass man den Sicherungsnehmer dazu zwdagt Sicherungseigentum im
Sicherungsfall nach den gesetzlich bestimmten Mbgeiten zu verwerten, dann kommt
man zur Unzulassigkeit der Verfallklaué& Dieser Schutzgedanke greift bei dem kiinftigen
Registerpfandrecht aber nicht unbedingt ein, wieil@ach- und Interessenlage hier anders ist
als beim Faustpfandrecht. Bei einem Registerpfamdréehalt der Sicherungsgeber den
unmittelbaren Besitz der Sachen, und der Sichengigeer muss auch beim Vorliegen einer
Verfallvereinbarung vor der Verwertung der Sachesdi herausverlangen. Gegen dieses
Herausverlangen kann sich der Schuldner nach 8B&7B zur Wehr setzen, falls ihm ein
Anspruch auf eine ordnungsgemale Verrechnung ddsav@ds mit der offenen Forderung
(Verrechnungsklausel) zusteht. Fehlt es an einkhen Verrechnungsklausel, so liegt die

420 Gerhardt, Mobiliarsicherheiten, JZ 1986, 672, 63éhreiber, Sicherungseigentum und seine VerwertiRg
1984, 485, 488.

421 \Weber, Kreditsicherungsrecht, S. 181; Billow, Kisidherheiten, Rn. 1046; Zur Rechtsnatur der
Verfallklausel s. Serick, Verwertung von Sicherugigentum, BB 1970, 550 f..

422\Weber, Kreditsicherungsrecht, S. 155.

‘B RG, DJZ 1902, 485; RGZ 83, 50, 53; zur Entwicklateg Rspr. Gaul, AcP 168, 362 ff.
“24BGH NJW 1980, 226.

“%BGHZ 130, 101 = BGH NJW 1995, 2635.

426 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 57 Rn. 16; BGHZ 180,
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Sittenwidrigkeit (8 138 Abs. 1 BGB) bzw. unangeneess Benachteiligung des Schuldners
nahe, da dann die Interessenlage der des § 1129REpricht:?’

(2) Verwertung durch freihdndigen Verkauf?

Der BGB-Gesetzgeber hat fur die Verwertung der tgésken Sicherheiten ausfuhrliche
objektivierte (d.h. die Parteien kdénnen den Verwmgsvorgang nicht beeinflussen)
Regelungen (etwa durch offentliche VersteigerunglZ5 BGB) getroffen, die dem
Gedanken der bestmdglichen Wahrung der Interesseisidherungsgebers Rechnung tragen
(sollen)#?8
bei einem Faustpfandrecht (wegen 88 1233 Abs. 35 Bbs. 1 BGB) und einem Pfandrecht
an Rechten (wegen 8§ 1273 Abs. 2 BGB) nicht mdglish. stellt sich sowohl bei den

gesetzlich nicht geregelten nichtakzessorischenhe8ieiten (Sicherungsibereignung,

Ohne vertragliche Vereinbarung ist die Verwertuhgch freihandigen Verkauf

Sicherungsabtretung) als auch bei der Sicherungdgaohuld die Frage, ob die gesetzlichen
Verwertungsregeln entsprechend anzuwenden sind. Wehr Rechtssicherheit und
Gerechtigkeit (vor allem fir den Sicherungsgebeiy fwvichtiger halt, tendiert zur
entsprechenden Anwendbarkeit der gesetzlichen \tamgsvorschriftef?® Diese auf den
ersten Blick vernlinftig erscheinende Meinung passE. aber Uberhaupt nicht in die
Entstehungsgeschichte und das System der nichtakmehen Sicherungsmittel, durch
welche man mit Hilfe flexibler Gestaltung den Kapitund Warenverkehr zu férdern
versucht. Die verobjektivierten langwierigen geketien Verwertungsarten sind nicht nur
zeit- und kostenintensiv; ihnen fehlt auch die Mddteit, jederzeit marktgerecht zu reagieren.
Deswegen befurwortet eine starke Ansicht, den &redigen Verkauf (auch ohne vertragliche
Vereinbarung) als Standardverwertungsart zu qaai®n?>° Der Sicherungsgeber ist schon
durch die Voraussetzungen der VerwertungsreifediadPflicht des Sicherungsnehmers zur

bestmoglichen Verwertung ausreichend geschutzt.

427 palandt/Bassenge, § 930 Rn. 33; Weber, Kreditsiclysrecht, S. 181; Billow, Recht der Kreditsichiteine
Rn. 1046.

428 \/gl. Staudinger/Wolfsteiner, Vorbem zu §§ 1191Rf. 93.

2 staudinger/Wolfsteiner, Vorbem zu §§ 1191 ff; @ifer, Sicherungseigentum und seine Verwerturfg , J
1984, 485, 488; Gerhardt, Die neuere Rechtsprechumnign Mobiliarsicherheiten, JZ 1986, 672.

430 palandt/Bassenge, § 930 Rn. 31; Weber, Kredimiclysrecht, S. 18; § 1191 Rn. 33; RG JW 1928, 2784;
RG JW 1936, 2310; BGH NJW-RR 1987, 1291; RGZ 145, 1

131



Im Kern geht es bei diesem Streit um die richtigeciRspolitik, den Interessenkonflikt
zwischen  Sicherungsgebern  und  Sicherungsnehmern IBEndstadium  der
Sicherungsmechanismus zu entscharfen. Dafir missee rechtliche und technische

Rahmenbedingungen geschaffen wertfén.

dd) Bewertung der einzelnen Sicherheiten

8§ 4 Bewertung der Sicherheit

Soweit sich aus dem Sicherungsvertrag nicht eirer@sdergibt, richtet sich die Bewertung
der Sicherheit nach dem Richtwert, der durch dietiAdregisterstelle zur Zeit der
Sicherheitsfreigabe zur Verfugung gestellt wirdfeBo ein solcher Richtwert nicht vorhanden

ist, ist der objektive Verkehrswert mal3gebend.

Fur die nichtakzessorischen Mobiliarsicherheitenielspdie Bewertung der einzelnen
Sicherheiten eine besonders wichtige Rolle, weih slie Sicherungsguter im dynamischen
Wirtschaftsverkehr (z.B. Warenlager, Geschaftshamdgen) befinden. Nach Sicherstellung
von Waren, die starken Preis- und Umsatzschwankungerliegen (z.B. Halbfabrikate),
deren Absatz durch die stetigen Fortschritte in dechnik gefahrdet erscheint (z.B.
Computer), oder bei denen es sich um Modeartiketdld (z.B. Kleidung, Handys) usw.,
konnte es nach dem Vertragsschluss passierenywegen Wertminderung oder —zuwachses
Nachsicherungs- oder Freigabeanspriiche entsteffén. Folgerichtig sollte eine
Risikoverteilung zwischen Sicherungsgeber und Sicigsnehmer fir den Fall getroffen
werden, dass das Sicherungsgut nicht zum angenoemm&fert oder sogar tUberhaupt nicht
verwertet werden kann. Dabei scheint ein Abstelierf den Zeitpunkt, in dem der
Sicherungsnehmer die Freigabe oder der Sicherubgsgalie Aufstockung des

Sicherungsguts verlangt, ausgewogen zu sein uctd der Kontrolle der 88 138 Abs. 1, 307

41 Durch dieses Problem wird die Schlussfolgerung On I, 2, a), aa), (1), die man aus der

Transformationskurve zieht, deutlich, ndmlich: unt@veréanderten Rahmenbedingungen ist die gleitibeei
Befriedigung des Sicherungsgeberinteresses an tolgjielk/erwertung und des Sicherungsnehmerintereases
flexibler Verwertung nicht mdglich. Dazu braucht mameiner Meinung nach ein elektronisches
Verwertungsmechanismus. Genauer s. D, Il, 4, b).

32 Scholz/Lwowski, Kreditsicherung, 281 ff.
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BGB standzuhaltef® AuRerdem sollte die Echtzeit-Bewertungsfunktios dentralregisters
fur die Bestimmung des Wertes herangezogen weldss ist meiner Meinung nach der

bestmdégliche Ermittlungsweg.

e) Formbediirftigkeit des Sicherungsvertrags

§ 2 Form der Sicherungserklarung

Zur Gultigkeit des Sicherungsvertrags ist die dtlufie Erteilung der Sicherungserklarung
erforderlich. Die Erteilung der Sicherungserklarukgnn auch in elektronischer Form

erfolgen, wenn sie mit qualifizierten digitalen Séguren der Parteien versehen ist.

Da die im BGB geregelten Sicherungsmittel zum TFeitmerfordernisse (88 518 Abs. 1 S.1,
766 S.1; 780 | S.1 BGB) voraussetzen, stellt sioshdie kiinftig gesetzlich zu regelnden
nichtakzessorischen  Sicherungsmittel (vor allem di®icherungsabtretung, das
Registerpfandrecht) die Frage, ob der Sicherungsgerauch unter Formzwang gestellt

werden sollte.

Die bisher herrschende Meinung verneint dies uHiieweis auf die Vertragsfreiheit; das
Gesetz erleichtert mit der Formfreiheit den Readdtisehr und tragt den Gegebenheiten des
modernen Wirtschaftsverkehrs Rechnung; der Siclgsuertrag kann somit mindlich oder
auch konkludent zustande komm@éhDieser pauschalen Haltung ist m.E. entgegenzuhalte
Gerade wegen des Fehlens gesetzlicher (Form-)Muitech fir die nichtakzessorischen
Sicherungsmittel und der damit verbundenen Unslighesollte man sich mit dem Sinn und

Zweck eines Formzwangs auseinandersetzen.

aa) Zweck der Formvorschriften

(1) Funktionen der Formvorschriften bei den gesetzlichen Sicherheiten

Soweit das Gesetz den Grundsatz der Formfreihesckrankt, verfolgt es damit bestimmte
Zwecke. Das wichtigste Ziel, das der BGB-Gesetzgefieden 88 518 Abs. 1 S.1, 766 S.1;

433 Beck’'sches Formularbuch/Meyer-Sparenberg, Sichsiitrereignungsvertrag § 10.

34 palandt/Bassenge, § 930 Rn. 305; BGH NJW-RR %; BGH WM 1956, 667 f; BGH WM 1966, 113, 114.
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780 Abs. 1 S.1 BGB erreichen will, ist der Schué&x dich einseitig verpflichtenden Partei
(also des Sicherungsgebers) vor Ubereiltem Verduysss, denn eine ausschlief3lich
berechtigte Partei hat kein Interesse daran, demrag¢sschluss erneut zu Uberdenk&n.

Diese Warnfunktion geht sogar so weit, dass deet2gsber in 88 766 S.2, 780 S.2 BGB die
eigentlich durch 8§ 126 Abs. 3 BGB der Schriftforfaighgestellte elektronische Form wieder
ausnimmt, weil die Schriftform wegen ihrer langemadition und Verankerung im

Bewusstsein der Menschen besser vor Ubereiltencligithingen schitzen kann als eine

digitale Signatuf>®

Neben der Warnfunktion sollen die oben genanntermiorschriften
noch ldentitats- und Perpetuierungsfunktionen éeisDurch die eigenhandige Unterschrift
wird der Aussteller der Urkunde erkennbar gemadiat klargestellt, mit welchem Inhalt das

Geschaft zustande gekommen'ét.

(2) Interessenlage bei den nichtakzessorischen Sicherungsmitteln

Eine vergleichbare Interessenlage findet man auahi Hden nichtakzessorischen
Sicherungsmitteln, bei denen der Sicherungsgelanfalis ohne Gegenleistung seine Pflicht
zur Sicherheitstubertragung erfillen muss. Wegen f#dgenden Schutzes durch den
Akzessorietatsgrundsatz scheint hier das Bedirfach Ubereilungsschutz noch dringender
als bei den gesetzlich geregelten Sicherheiten. ®aghe gilt auch fur die Identitats- und

Perpetuierungsfunktion.

bb) Folgenabwagung

Die Einfuhrung eines Formzwangs bei den nichtalaesshen Sicherheiten bedarf
angesichts des Grundsatzes der Formfreiheit und sdeweren Rechtsfolgen, die die
Nichteinhaltung der Form ausldst, einer hinreicleen&olgenabwagung, durch die die Vor-

und Nachteile, die ein Formzwang mit sich bringt; flie Entscheidung sichtbar gemacht

35 Rimmelspracher, Kreditsicherungsrecht, Rn. 309; B&HZ 132, 119.

3 Teil B, zu Artikel 1 Nr.9 bis 11 der Begriindungsd@esetzesentwurfs zur Anpassung der Formvorsefurift
des Privatrechts und anderer Vorschriften an derdemm@n Rechtsgeschéaftsverkehr v. 6.9. 2000, BR-
Drucksache 535/00 v. 20.10.2000.

437vgl. Palandt/Heinrichs, § 125 Rn. 2 f.
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werden**® Ein Formzwang schafft Abschlussklarheit, schiiten dSicherungsgeber vor
Ubereilter Entscheidung, lasst die Vertragsparteigrd die Vertragsinhalte erkennen.
Allerdings gehen solche Vorteile bzgl. der Verkshuiserheit auf Kosten der Flexibilitat des
Geschafts und verursachen zusatzlichen Material- Zgitaufwand. Insgesamt Uberwiegen
die Vorteile, die eine Einfuhrung des Formzwangs sith bringt, wenn die Zusatzkosten in
Grenzen gehalten werden kdnnen. Das durfte durch amgemessene Auswahl bestimmter

Formerfordernisse zu erreichen sein.

438 Hasemeyer, Form im Privatrecht, JuS 1980, 1 ff.
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D. Komplettierende Mechanismen bei der Sicherhesbestellung

T3. Die (a) _dogmatische Unvollkommenheit des Aligioasprinzips und des deutschen

Zivilrechts kann (b) _durch Hinzufigen fehlender komplettieem&eglungsmechanismen
(zentrales elektronisches Registersystem), behaieeden.

In der gegenwartigen Praxis kann man deutlich bguea, dass das deutsche
Kreditsicherungsrecht ihrer Aufgaben nicht mehr gelwgen ist. Man beschwert sich massiv
tber Kreditklemme, Wertverlust der Kreditsicherémitund ruft sogar den Niedergang der

Kreditsicherheiten aut?®

.Das Vertrauen in die Rechtsbestandigkeit diesech&iheiten war durch den lange
andauernden Schlingerkurs der Gerichte nachhaltigcleittert. Bankmitarbeiter fragten
sich, ob der hohe Aufwand furr die Bestellung unéndlachung von Sicherheiten angesichts
der Unwagbarkeit der Rechtsprechung tberhaupt redchvoll sei oder ob man Kredite, die
nur mit Hilfe von Sicherheiten vertretbar sind, thmupt noch vergeben soll. Dje
Kreditnehmer wehrten sich gegen die Forderung nésicherheiten mit &hnlichen
Argumenten, auch fir sie schien das Verhéaltnis »oafwand und Beschrénkung ihrer

Bewegungsfreiheit zu dem angestrebten Erfolg gest6t

In diesem Abschnitt werden wir durch institutioeenalyse folgendem Ph&nomen auf den

Grund gehen.

I. Probleme des gegenwirtigen Bestimmtheits- und Publizititsgrundsatzes

T3. Die (a)_dogmatische Unvollkommenhelts Abstraktionsprinzips und des deutschep

Zivilrechts kann (b) durch Hinzuffigen fehlender komplettierender Reglungsmechanismen

(zentrales elektronisches Registersystem), behoben werden.

3% Obermiiller, Niedergang der Kreditsicherheiten, 8210, 201 ff, 201.

440 Obermiiller, Niedergang der Kreditsicherheiten, 8210, 201 ff, 203.
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1. Bestimmtheitsgrundsatz
a) Allgemeines Verstindnis im deutschen Recht

Nach den Standardlehrbiichern des deutschen Sachengglt fir das Verfigungsgeschaft
das Spezialitatsprinzip, d.h.:

.Das Verflgungsgeschafmuss sich immer auf die einzelnen Vermogensbestandteile

beziehen.**

Die Bestellung einer Sicherheit ist unstreitig Einterfall des Verfigungsgeschafts. Nach der
Doktrin der deutschen Verfigungslehre missen sicheBingsgeschafte dann eigentlich
immer auf die einzelnen Sicherungsgegenstande hmezieDer Regelfall im deutschen
Sicherungsrecht ist dies aber gerade nicht! Das tW@&estimmtheit® taucht im
Kreditsicherungsrecht in verschiedenen Kontextdn suist z.B. oft wegen unzureichender
Konkretisierung von der Bestimmung des Haftungsmgdaoder des Sicherungsmittels die
Rede. Mangels ausdrucklicher Vereinbarungen mussSaderungsumfang der abstrakten
Sicherheiten (etwa ob Zinsen, Vorféalligkeitsentslibéng, Anspriche aus 88 812 ff. BGB
oder Schadensersatz etc. in den Sicherungsverbaad Stcherungsguts fallen) mittels
Auslegung der Zweckerklarung des Sicherungsvertbegsimmt werden. Strukturell findet
der Bestimmtheitsgrunds&fZ nur auf die Bestimmtheit des Sicherungsmittels Aneung
und nicht auf die Bestimmung des Sicherungsumfabigs.Bestimmtheit (i.d.R. bzgl. der
Sicherungstibereignung und Sicherungsabtretungt abdr der Sicherungsgrundschuld oder
Hypothek; dort gewéhrleistet das Grundbuch diesegdernis) ist insoweit eher ein Problem
des gesamten Sicherungsrechts in praktischer Hinsieil einerseits der Sicherungsnehmer
nach umfassenden Sicherheiten strebt, anderemeit8GH hohe Anforderungen stellt.
Hierzu gibt es eine umfangreiche und nicht immerdeguente Rspf> Mit drei Stichwértern
lassen sich  die unubersichtlichen Konturen destifBagheitsgrundsatzes bzgl. der

Sicherungsubereignung aufzeichnen, auf die man en Hraxis stets achten muss:

441 Baur/Sturner, Sachenrecht, 8 5 — Ubersicht 3; Wa#chenrecht, Rn. 28: insoweit ist keine Ausnahme
vorgesehen.

442\Wolf, Sachenrecht, Rn. 26; BGHZ 73, 253.

443 M.w.N.: Medicus, Birrgerliches Recht, Rn. 52.
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Individualisierf**, auRerlich erkennb&P und — wenn unzweckméRig oder unzureichend —
446

dann ,Raumsicherung™.
Rechtstechnisch gesehen beginnt die verzwickte ldagegeltenden Kreditsicherungsrechts
mit der bequemen ungedachten Zulassung der amtitgpi Abtretung, die eigentlich gegen
den Bestimmtheitsgrundsatz verstof3t. Anders alsRiasdas sich in der Anfangszeit des
BGB noch an den Bestimmtheitsgrundsatz hi#lt, lasst der BGH anstelle der
(gegenstandsbezogenen) Bestimmtheit schon die nBebtrkeit der abgetretenen
Forderung(en) genitigen, um die Vorauszession zugiichén®*® Nach einhelliger Meinung
im deutschen Rechts hat diese weite Fassung ifRegel keine Schwierigkeiten mit dem
Bestimmtheitsgrundsat??® Genau hier liegt die Quelle des Chaos des deersch
Kreditsicherungsrechts. Das Bestimmbarkeitskritariist zwar ,punktuell logisch* richtig,
wenn man verlangt, dass ,die abgetretenen Forderusgatestens zur Zeit ihrer Entstehung
nach Hohe, Schuldner und Gegenstand zu individeseis sein missef™. Es hat aber,
il51

(zumindest) ohne komplementierende Regelungsmexhant”~ verheerende Auswirkungen.

Denn von ihrer Rechtsnatur her ist die Abtretung\éerfligungsvertrag, der unmittelbar die

444 Allgemeine Definition: BGHZ 73, 253; Lwowsik, Sietungsiibereignung, ZIP 1980, 953; Blaurock,
Kreditsicherungsrecht, S. 117: In Bezug auf dien&iangsibereignung heil3t das, dass die zu Ubensigne
Sache so gekennzeichnet wird, dass sie sich vem alhderen gleichartigen Sachen des Sicherungsgeber
einwandfrei unterscheiden lasst.

“SBGH NJW 1984, 803 f.; BGH NJW 1992, 1161 f.; BGHW\988, 346; OLG Miinchen NJW 1987, 1896,
nicht ausreichend sind z.B.: ,des halben Lagersiandbibliothek Kunst®; ,die Gegensténade, die nidbt
Unpfandbarkeit gem. §§ 808 ff. ZPO unterliegen”.

448 \/ortmann, Raumsicherungsiibereignung, ZIP 1988, 626

47TRGZ 155, 26 ff.: In der Anfangszeit des BGB has &G versucht, den ,abstrakten“ Bestimmtheitsgratmds
als Zessionsmalf3stab zu nehmen, und nicht die &tiagkentierte Bestimmbarkeit. So ist die Konsttiok des
verlangerten Eigentumsvorbehalts zumindest in dawsieht fraglich, weil er in Kombination mit der
Verarbeitungsklausel unscharf sein kann, worauh slie Abtretung bezieht, auch wenn sich ein veddier
Eigentumsvorbehalt im Einzelfall nur auf die kortkieestimmbaren Forderungen aus dem Weiterverkauf
bezieht: Im Jahre 1903 hat auch das RG kapituliedt die Vorausabtretung fur zuléssig erklart (RG&Z 334,
335.

48 BGHZ 7, 365; BGH NJW 1974, 1130; 1995, 1668; 005.2
49 palandt, § 389, Rn. 14.
450 Kropholler, Biirgerliches Gesetzbuch, § 398, Rn. 17

451 was fiir harmonierende Regelungsmechanismen esagitden wir i.R.d. Rechtsgestaltung diskutieren.
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Rechtsanderung, namlich den Ubergang der Forddsengrkt*>* ,Solange eine Forderung

aber noch nicht besteht, kann ihre Zustandigkeshmoacht gedndert werden, sondern erst mit

ihrer Entstehung®?

An dieser Stelle wird di&rundmaterie des Rechtstangiert, namlich die Frage danach, pb,

inwieweit und wie das subjektive Recht von seineegé&hstand distanzieren darf.

Auf diese Fragen werden wir spater im Rahmen destaiang des Sicherungsrechts
eingehen. Zunachst sehen wir uns das Problem deer@ingskollision als direkte schéadliche
Wirkung des Bestimmbarkeitskriteriums genauer ainé&andere mittelbare negative Folge,
namlich die ,Ubersicherung®, ist m.E. als eineetbe Konsequenz der abstrakten Gestaltung

des Sicherungsrechts zu betrachten.

b) Sicherungskollisionen

Aus  spieltheoretisch-Okonomischer ~ Sicht ist  die  r@konstellation des
Mobiliarsicherungsrechts als Nullsummenspiel zeeihnen, in dem sich die Auszahlungen
tiber alle Spieler zu Null addierétf.Das heiRt: Der Gewinn eines Spielers fiihrt zwangi]

zu einem Verlusin gleicher Hohebei einem anderen Mitspieler. Anders als die Tiegor
wonach keine Uberschneidungen existieren, sieht idagler Realitat des deutschen
Kreditsicherungsrechts ganz anders gder Kreditgeber versucht, seinen vergebenen Kredit
maoglichstumfangreichzu sichern, und zwar durch déegrenztenVert des Mobiliars des
Kreditnehmers. Auf Grund der Unvollkommenheit desoridensystems und der
Rechtsprechung kann es aber dazu kommen, dass neindasselbe Sicherungsobjekt
unabhangig voneinander als Sicherheit fur versemedKreditglaubiger bestellt wird.
Dadurch entstehen sog. Sicherungskollisionen, deaclutlichen unproduktiven und
unvorhersehbaren Prozesskosten verschlingen, di&teigerung der Gesamtwohlfahrt der

Gesellschaft hatten eingespart werden konnen. [Desktellt sich die Analyse der

452 Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1368.
453 Bilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1672.

454 Rieck, Spieltheorie, S. 283.
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Sicherungskollision als ein  wichtiger Eingang in edi Problematik des

Mobiliarsicherungsrechts dar.

Das Problem der SicherungskollisibA kann in zwei Subprobleme aufgeteilt werden,
namlich Sicherungskonkurrenz und SicherungskanflBlei derSicherungskonkurrengeht

es um die Frage, wie der begrenzte Wert des Maobiliawischen mehreren
Sicherungsnehmern aufgeteilt wird, und beSherungskonflikhandelt es sich um den
Verdrangungskampf der verschiedenen Sicherh&ifeusgangspunkt der Problematik ist
der allgemeine Prioritatsgrundsatz, wonach daefrientstandene Recht dem spateren im
Rang vorgeht (sog. vertikale Aufteilung); entscleeid ist also der Entstehungszeitpufikt.
Schwierig wird es aber mit diesem Prinzip, wenn @&ieherungsrechte verschiedener
Kreditglaubiger zum selben Zeitpunkt (z.B. bei \tbrmtungsklauseln gem. § 947 Abs. 1
BGB) entstehen und die Sicherungsnehmer dabei cleesy die Konkurrenten durch
ausschlieRende Vertragsbestimmungen zu verdrangerdie Sicherheit fur sich allein zu
beanspruchen. Im Herrschaftsbereich der abstrakiéobiliarsicherheiten ist diese
Konstellation leider der Regelfall der dinglicherel®rung des Flusses der Produktions- oder

Finanzierungsmittel.

So bieten z.B. mehrere Lieferanten (Vorbehaltsugd@ unabhdngig voneinander ihre
Produktionsmittel nur unter der (AGB-)Bedingung adass die Verarbeitung des
Vorbehaltskaufers fur sie erfolgen muss, damit leerig8 950 | BGB das Eigentum an der

hergestellten Sache erwifBf Der BGH hat sich tiber den zwingenden Charaktei§8e946

“>*Die Sicherungskollisionen im deutschen Kreditsiahgsrecht sind vielfaltig. Ihre vollstandige Aufihéng

und Darstellung ist nicht Aufgabe dieser Arbeit.ctiger ist die Auseinandersetzung mit den probtestiaen
Sicherungskonflikten und den dahinter stehendeuktsirellen Mangeln des Systems. So werden z.B. die
Konflikte zwischen (verlangertem) Eigentumsvorb&h&icherungsibereignung des Warenlieferanten und
Raumsicherung/ Globalzession der Banken als Subgrobler Vertragsbruchtheorie betrachtet und nictites
diskutiert.

456 Builow, Kreditsicherheiten, Rn. 1633 ff.
4T Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 59 B V Rn. 53 f.

458 \Weber, Kreditsicherungsrecht, S. 202.
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ff. BGB hinweggesetzt und einen solchen Verarbeisworbehalt zugelassén? Dieser
Losungsweg steht aber dem sachenrechtlichen Piébdgedanke entgegen. Andere schlagen
dem Lieferant die antizipierte Sicherungsuibereignuar®®®was nach der hier vertretenen
Meinung dogmatisch nicht ganz sauber ist. Egal kezldvleinung man am Ende folgt, man
muss die kollidierenden Willen und Interessen diefdranten entweder tber § 947 Abs. 1
BGB analog oder tber 88 133, 157, 140, 947 | BG&der bestmoglich in Einklang bringen,
und zwar durch Aufteilung der Sicherheit nach deerhdltnis des Werts der verarbeiteten

Sachen (sog. Anteilserwgrff*

Angesichts des begrenzten Wertes der Sicherheit ded Schutzwirdigkeit der am
Kreditgeschaft beteiligten Parteien stellt der Asegwerb, also der Rechtsgedanke des §(947

| BGB durchaus die_zweckmaRigste Losuda@yr, die fur Sicherungskollisionen allgemei

35

gultig sein soll. Dies ist aber unter dem gegengant deutschen Kreditsicherungsrecht nicht

ohne weiteres moglictf?

In engem Zusammenhang mit der formularméfiigen weBestimmung der gesicherten
Forderungen steht auch das Problem des Interessékies zwischen Geld- und
Warenkreditgeber im Bereich der Mobiliarsicherheiteder Sicherheiten an Rechten, weil
jeder von ihnen die mehrfach abgetretenen Kaufjoreisrungen mit Hilfe von
Globalzessionen (z.B. Sicherungsabtretung, verlémg&igentumsvorbehalt oder Factoring)
an sich zu ziehen versucht. Haufig gewdhren Krestitute Darlehen nur unter der
formularméaiigen Bedingung der Abtretung aller kiggeit Anspriiche des Sicherungsgebers,
der mit diesem Kredit seine Handels- oder Produktditer im Wege eines verlangerten
Eigentumsvorbehalts beim Warenlieferant besorgt. Rahmen des verlangerten
Eigentumsvorbehalts tritt der Sicherungsgeber digftigen Forderungen ab, die er aus dem

9 BGHZ 20, 159, 163 f.; vgl. BGHZ 46, 117: Auch diereinbarung eines bestimmten Miteigentumsanteils
zugunsten des Lieferanten ist zulassig; BGH NJWO18213 f.: Die Verarbeitungsklausel ist nur auReaft,
wenn der Vorbehaltskaufer auRerlich erkennbar \@nvdreinbarten Art der Verarbeitung abweicht.

40 \Westermann, Sachenrecht, § 53 IIl 2d; MedicusgBiliches Recht, Rd. 519.

481 Biilow, Kreditsicherungsrecht, Rn. 1639.

62 Der Grund liegt in der Schwierigkeit der Bestimmuter Anteile, s. D, I, 1, d).
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Weiterverkauf erlangen wird®® Damit kommen die Kreditinstitute den Warenliefeemn
zeitlich immer zuvor. Der BGH hat aber die zeltlicvorangehende, nach dem
Prioritatsprinzip begrindete Forderungsinhaberschdés Geldkreditgebers mit der
Begrindung der Sittenwidrigkeit (8 138 | BGB) almarkt: Durch die totale Beanspruchung
aller Forderungen des Kreditnehmers seitens dek Baml dieser notwendig dazu gedrangt,
seine Lieferanten, die nur unter verlangertem Bigasvorbehalt liefern mdchten, dartber zu
tauschen, dass die kinftigen Forderungen noch abgtreten sind. Denn andernfalls kdnnte
er nicht mit Belieferung rechnen (sog. Vertragshtheorie)*** Argumente gegen den BGH
haben sich nicht durchgesefft. Ein schrittweises Nachgeben der Kreditinstitutéwée
mittels Verpflichtungsklausel, schuldrechtlich@erzichtsklausel) fuhrte am Ende zu dem

Ergebnis, dass die bankenmafige Globalzession dewuvf des § 138 | BGB nur mit einer
dinglichen Verzichtsklausel entgehen kann. Also muss die Bamk vornherein auf die
Abtretung von Forderungen verzichten, die im Rahregrer anderweitigen Globalzession
(.d.R. einem verlangerten Eigentumsvorbehalt) &leten wurden, so dass die Abtretung erst
mit der Tilgung der Schuld gegeniiber dem Vorbehefésanten wirksam werden séf® Fur
das von 8§ 138 | BGB geforderte subjektive Elemedgss der vorangehende
Sicherungsnehmer (i.d.R. Geldkreditgeber) den foégdnden Sicherungsnehmer (i.d.R.
Warenkreditgeber) schadigen will, gentigt nach deégHBdass die Bank von der Sachlage

(etwa der Branchenublichkeit des verlangerten Eigeavorbehalts) weifé’

Die herrschende Vertragsbruchlehre des BGH schmiézher Meinung nach parteiisch den
Warenkreditgeber, auch wenn dieser im Vergleich Zuehdkreditgeber der Forderung aus
dem Weiterverkauf naher stefi Insbesondere verletzt das Argument des N&hepsnzi

massiv das einfache Rechtsgefiihl jedes besonnemssddien, denn ohne den Kredit der

%3 palandt/Griineberg, § 398 Rn. 24 f.; Kessal-Wutgditsicherung, S. 438.

464 Kollision zwischen Sicherungsabtretung und veréitem Eigentumsvorbehalt: BGHZ 30, 149 ff.; BGHZ 72
308, 310; BGH NJW 1999, 940; krit. hierzu CanariBAN1981, 249; Kollision zwischen mehreren verlateger
Eigentumsvorbehalten: BGH NJW 1999, 2588.

4% piker, Die Schlacht der Kreditoren, JuS 1988, 378; m.w.N.: Medicus, Birgerliches Recht, Rn. 527.

466 BGH NJW 1999, 940; krit. Medicus, Birgerliches Redin. 526 f.

457vgl. BGH NJW 1999, 940.

%8 M.w.N.: Biilow, Kreditsicherungsrecht, Rn. 1665.
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Geldinstitute hatte der Kreditnehmer gar nicht @nsGeschaft einsteigen konnen. Mit der
Vertragsbruchtheorie will der BGH wahrscheinlich e di verhandlungsschwachen
Mittelstéandler schitzen. Leider hat er sich dabein& Gedanken Uber die hinter den
Kreditgeschaften stehenden Wirtschaftsverhaltnigemacht und Ubersieht, dass in der
modernen Marktwirtschaft die Warenkredite der negisLieferanten gleichermal3en durch
Banken finanziert sind; wirtschaftlich gesehen itlém Grunde genommen nur der Konflikt
der Bank des Lieferanten mit der Bank des Vorbskaitfers tibrig®® Dariiber, wer von den

beiden der ,bessere” Sicherungsnehmer ist und Nemaaus welchem Grund, hat der BGH

aber kein Wort verloren.

Auch bei der Sicherungstbereignung hat das Bestarkeliskriterium des BGH erhebliche
Probleme. Der Hauptanwendungsfall ist die Sichesubgreignung von Warenlagern mit
wechselndem Bestand fiir einen Kontokorrentkr&ditlier sieht man, wie schwierig die
dingliche Sicherung schuldrechtlicher Bewegungsingg im Rahmen das gegenwartigen
statischen Sachenrechtssystems sein kann. Die eRtebimit dem Publizitatsgrundsatz
erortern wir erst spater. An dieser Stelle setzeir wns zundchst mit dem
Bestimmbarkeitskriterium vor. Im Hinblick auf diaVillenseinigung bzgl. einer
Raumsicherung mit wechselndem Bestand stellen failgfende Fragen: Bezieht sich die
Raumsicherung auf das ganze Warenlager oder nen éiestimmten Teil davon? Wie und
mit welcher Genauigkeit hat die raumliche Abgrempumu erfolgen? Fallen auch
Anwartschaftsrechte unter die Raumsicherdfig?

Die gegenwartige Rechtsprechung verlangt, dass amdvand der Sicherungsabrede und
aul3erer Kriterien ohne weiteres erkennen kann, hgelimdividuell bestimmten Sachen
tibereignet worden sin? Nach den Einzelrechtsprechungen sind z.B. kenhazeitde

Schilder oder Markierungen ausreichedd® Bei wechselndem Bestand ist das

459 M.w.N.: Billow, Kreditsicherheiten, Rn. 1665.
470 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 51, Rn. 31.

"1 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 57, Rn. 13.
*2BGH NJW 1992, 1161; 1995, 2350; 1996, 2654.

4" Was das ganz konkret bedeutet - m.w.N.: Baur/8tii®achenrecht, § 57, 13.
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Bestimmbarkeitskriterium des BGH kein ex ante hahdtares Merkmal und damit ein
Rechtsunsicherheitsfaktor sowohl bei der Vertragisdieing als auch bei der Sachverwaltung,

der zur rechtlichen oder faktischen Unwirksamkeit Sicherungsiibereignung flihren kann.

c) Einfluss des Bestimmbarkeitskriteriums auf die Sicherungskraft

Aus Sicht der Kreditinstitute entzieht der BGH duseine Vertragsbruchtheorie praktisch die
okonomische Grundlage der Globalzession. Denn @&idesder Brancheniblichkeit des
(verlangerten) Eigentumsvorbehalts- bzw. Verarbgsklausel muss ein kreditgebendes
Geldinstitut immer damit rechnen, dass es seinebd&itession im Ernstfall (Insolvenz)
gerichtlich nicht durchsetzen kafff.AuRerdem schwacht nicht nur die Rechtsprechung zur
Vertragsbruchtheorie, sondern auch das SystemtskébZession als Sicherungsmittel, denn
auf Grund der fehlenden Formbedurftigkeit der Atoing kann der Kredithehmer durch

betrigerische Umdatierungen die Sicherungszes$adtisch* beeintrachtigen.

Fur die Sicherungsubereignung ist, was die Schwighder Sicherungskraft anbelangt,
neben der Unsicherheit und Unvorhersehbarkeit dezeHallrechtsprechung bzgl. des

Bestimmbarkeitskriteriunf§® noch die viel problematischere Publizitatslosilzei erwéhnen.

Die Frage, Warum die Sicherungszession und die e8Biciystbereignung trotz ihrer
schwachen Sicherungskraft in der Praxis paradoxsewasmer noch sehr verbreitet sind, hat
Adams am Beispiel der Sicherungsiibereignung daiife$t® Der geringe Anstieg des
Nutzens der Sicherungsiubereignung oder Globalzessieht aber fast kostenloger

(formularmé&nRigen) Bestellung gegentber.

47 Deshalb wird die Globalzession fiir die Kreditvdrgantscheidung keine (groRe) Rolle spielen, s. lleaime
D, Il, 2, a), aa), (2); das gleiche gilt auch ficterungsubereignung.

4> M.w.N.: Melsheimer, Sicherungsiibereignung oderiRerpfandrecht — eine politologische Studie, Séit
langem beschwert man sich tber die fehlende Réchésheit.

476 Adams, Okonomische Analyse der Sicherungsrechte]l28 ff, 126, : ,... ein Rechtsinstut von den
Wirtschaftssubjekten dann benutzt wird, wenn dierimalisierten Kosten die internalisierten Ertrégeht
Ubertreffen. ... Da stets einige der sicherungsugaeten Glter auch im Konkursfalle noch aufzufindied ...
bedeutet eine Sicherungsuibereignung eine Ertragssiag fir den Kreditgeber. Geht man davon auslass
die Konkursrate 0,5% betragt und die Sicherunggitpeung 11% eines Kredites im Fall des Konkurses
verlasslich deckt, dann ergibt sich eine Steigerdesy Erwartungswertes der Verzinsung @sb% als Ertrag

der Sicherung“
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d) Anteilserwerb als Losung des Konflikts?

Wie oben schon erwéhnt, lauft die Losung des Sioiggkonflikts im Ergebnis auf einen

Anteilserwerb hinaus. Es wurde versucht, dieseg Alech dogmatisch zu begrinden. Hier
verwirft man das Bestimmbarkeitskriterium des BGhtl lkehrt zum Bestimmtheitsgrundsatz
des BGB zurick; fur die Wirksamkeit einer ZessioWerfligung) genugt die

Entstehungsmaoglichkeit einer Forderung nicht ured\derfiigung wird nur in dem Zeitpunkt

wirksam, in dem die Forderung (Verfiigungsgegengtandth tatsachlich entstanden ist;
wenn sich verschiedene auf die gleiche Forderunglemmie Sicherungszessionen
widersprechen, dann sind sie aufgrund einanderchlisBender Verfuigungserklarungen
insgesamt unwirksam; somit kehrt man zur anteilgg8iAufteilung des Sicherungsobjekts
zurtck; am Ende geht es nur noch darum, die riehtignteile fir die Sicherungsnehmer

herauszufinderf!’

Wer diese Ldsung fur ansprechend halt, kann siearath konkreter
Rechenbeispiele mit Zahlen im Billows StandardweReeht der Kreditsicherheiten — (Rn.

1667) nachvollziehen.

Dieser per se richtige und wichtige Ansatz zur Kigtibsung hat einen unerfreulichen Haken.

Seine Gegner wenden ein:

Die anteilsmalRige Aufteilung der Sicherungsmassgt seoraus, dass man samtliche

Sicherungsnehmer kennt;

der Warenlieferant, der die Weiterverkaufsfordertmegnsprucht, kennt aber in aller Regel
weder die kreditgebende Bank noch andere Zuliefeésetbst wenn nur noch einer der
Sicherungsnehmer nicht zu ermitteln ist, kann mamek richtige Quote herausfinden;
prozessual scheitert diese Losung an den hohenrdarimmgen des 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO!™®

An dieser Stelle ist man innerhalb des gegenwartigeutschen Zivilrechtssystems mit
seinem Latein am Ende. Auch wenn manche wie Bullevedhtigterweise folgende

dogmatische Frage stellen:

4’7 Lange, Eigentumstradition, NJW 1950, 565 f.; m.nBdlow, Kreditsicherheiten, Rn. 1666.
“"8gl. BGHZ 32, 361 (364).
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.Bleibt die Frage offen, ob ihr (Teilungslehre) Ayamgspunkt richtig ist, dass namlich
mehrere antizipierte Abtretungen nicht zur Priotitginer der Abtretungen fihren, weil die
Entstehung des Verflgungsobjekts, der Weitervesiadirung, nicht vorweggenommen

werden konne*’®

Meines Erachtens ist die Teilungslehre dogmatisditig, und ihr Problem liegt aul3erhalb
des Systems. Im Grunde genommen ist dies ein FPnodlr Informationsasymmetrie und

nicht der falschen Dogmatfk®

Das Prioritatsprinzip besagt, dass das friheramigine Recht dem spateren im Rang vorgeht;
entscheidend ist also der Zeitpunkt der EntstelfthBie Teilungslehre ist die logische
Konsequenz, wenn die Rechte zum gleichen Zeitpwamistehen bzw. wenn sich ihre
Entstehungszeitpunkte nicht ermitteln lassen. &dtfdem gegenwartigen System des
(deutschen) Zivilrechts ein dogmatisches Puzzleteit dem Argument bzw. Problem der
Informationsasymmetrie entgegenzuwirken. Hier liegr Ubergang zu einem anderen
problematischen Rahmenbedingung gebenden Grundsatalich dem Publizitatsprinzip,

womit ich mich an einer anderen Stelle auseinamtsza mochte.

e) Kann es das , Case-Law“ besser?

Im deutschen Recht hat sich der Bestimmtheitsgatmdsm Laufe der Zeit zum
Bestimmbarkeitskriterium, in Kombination mit der ngelfallldsung entwickelt. Dieses
Modell der Konfliktlésung ist typisch ,Case-Law".d3halb ist es hdchst anregend, sich das

vergleichbare Rechtsgebiet des anglo-amerikanisSiaerungsrechts vor Augen zu fihren.

In GroRRbritannien gibt es vielfaltige Sicherungs$ite, wie z.B. mortgages, charges, pledes

und liens. Wie es Uberall auf der Welt der Fall vatd verbreitet nicht das Besitzpfandrecht

49 Bulow, Kreditsicherheiten, Rn. 1671.

—

80 Djeses Problem der Informationsasymmetrie kanmtdaiie Einfiihrung der elektronischen Zentralregis
mit Echtzeitfunktion geldst werden (s. D, I, 4,umd b).

e

81 Greifelds, S. 1062: unter Stichwort ,Prioritatsmip*.
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wie pledes oder liens in Anspruch genommen, sondertesitzlose floating chard® was

im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz inteaedserscheint. An der Verdrdngung der
fixed charge durch die floating charge sieht macham angelsachsischen Sicherungsrecht
die Tendenz der Auflockerung des Bestimmtheitsgsatmbs im Zuge der industriellen
Revolution?® Die floating charge verfolgt das gleiche Ziel viie deutsche Globalzession
oder verlangerte Sicherungsubereignung, namlioh midglichst umfassende Kreditsicherung
durch das Gesamtvermdgen des Kredithehmers. Mier efitoating charge wird ein
Unternehmen mit seinem gegenwartigen oder kunftiyemmoégen als Kreditsicherheit
bestellt*®* Anders als die Deutschen, die begrifflich gegemdt@zogen denken, versucht
man sich hier bzgl. des Kasus der Bestimmtheit tngdihon bei der Vertragsgestaltung
festzulegen, sondern erst bei der Abwicklung —tgiBt: Man verzichtet weitestgehend auf
den Bestimmtheitsgrundsatz oder sogar auf dasrBedtarkeitskriterium. Konkretisiert wird
erst bei der sog. ,crystallisation” (Sicherunggfabavor schwebt die floating charge wie ein
Fangnetz Uber dem Unternehmensvermdgen. Ab derstaligation® wandelt sich die
floating charge in eine fixed charge um, welche \degmdgenswerte des Unternehmens mit
dinglicher Wirkung erfasst® Zwei entscheidende Vorteile bringt diese speziell
Konstruktion des englischen Sicherungsrechts noit: serstens entfallen die dogmatischen
Schwierigkeiten mit dem Bestimmtheitsgrundsatz bler Vertragsgestaltung und der
Sicherungskollision und es werden damit verbundéramsaktionskosten eingespart, weil
man im Vergleich zum deutschen Kreditsicherunggrégh die Verpfandung des ganzen
Vermobgens eines Unternehmens keine Kombination wenschiedenen Sicherungsmitteln
braucht; noch wichtiger behalt das kredithehmendéthehmen durch die floating charge

die Verfiigungsfreiheit tiber seine Vermégensweeié®

Der essenzielle Mangel der floating charge mit ninrévolligen) Verzicht auf die

Bestimmtheit bzw. Bestimmbarkeit liegt darin, dds® Sicherungskraft relativ schwach ist.

“82 Bernstorff, Englisches Recht, S. 130 ff.

“83 McCormack, Registration of Company Charges, §. 46
“84\/on Bernstorff, Englisches Recht, S. 134.

“85 Hofmann, Mortgage und Charge, S. 58.

88 McCormack, Registration of Company Charges, §.;48ofmann, Mortgage und Charge, S. 58 f., S. 162.
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Denn das Unternehmen kann Uber seine Vermdgensgégde im Wege der gewohnlichen
Geschaftstatigkeit verfiigerf®” Das bedeutet, ein lastenfreier Erwerb durch die
Geschéftspartner des Unternehmers oder die floatiagge geht im Rang jeder bestimmten
Sicherheit nach, wenn sie vor der crystallisatiestéllt ist**®

Aus diesem Grund lehnte das ,pre-Article 9 US-Ktsidherungsrecht die floating charge
als ,quasi-security“ mit der Begrindung ab, dass mit der Rechtsnatur einer Sicherheit
unvereinbar sei, weil der Sicherungsgeber letzieimdiicht die Herrschaft Uber bestimmte
Vermogensgegenstande hdfeAhnlich wie das RG in Deutschland verteidigte adels US
Supreme Court in den 20er Jahren des letzten Jadehis den Bestimmtheitsgrundsatz im

SicherungsrecHt®

.,under the law of New York a transfer of propertg aecurity which reserves to the
transferor the right to dispose of the same, oapply the proceeds thereof, for his own uses

is, as to creditors, fraudulent in law and void*

Im Laufe der Industrialisierung und mit dem zunehden Bedarf an Kapital lockerte sich
das US-Kreditsicherungsrecht im Hinblick auf derstBemtheitsgrundsatz auf. Nun sehen
wir uns den von vielen europaischen Sicherungdiexchtiiberschwanglich empfohlenen
amerikanischen Article 9 UCC genauer*ahDurch Article 9 UCC%? wollten seine Verfasser

die Zersplitterung des amerikanischen Sicherungtsemit der einheitlichen Rechtsfigur

,Security Interest“ auf einen Schlag bezwindéh:

8" Hofmann, Mortgage und Charge, S. 58.

88 Hofmann, Mortgage und Charge, S. 146.

89 McCormack, Registration of Company Charges, S. 50.

49 M.w.N.: McCormack, Registration of Company Charg8s 74.

“9IM.w.N.: Kieninger, Reform des Mobiliarsicherungsies, WM 2005, 2305 ff.; McCormack, Registration of
Company Charges, S. 64 ff.

492 Den Gesetzestexten des UCC (Uniform Commerciakftegt die Version von 2005 zugrunde.

493 Article 1 — 103 (a) (1) UCC; speziell fiir Sichegsnechte: Gilmore, S. 288.
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»,89-109 (@) ... ... , this article applies to: ... ..transaction, regardless of its form, that
creates a security interest in personal propertyixtures by contract ... ... “

In rechtsphilosophischer Hinsicht ist dies einegausichnete Idee, von der eigentlich jeder
Sicherungsrechtler traumen, sie aber nicht auseaspn vermag! Denn wenn man die
vielfaltigen Kreditsicherungssysteme der verschietdeRechtsordnungen ansieht, fragt man
sich immer, warum so viele unterschiedliche Reddtten erforderliche sind, wenn das
O0konomische Ziel der ,Sicherung“srechte immer dagbe ist?

Nach Article 1 — 201 (35) UCC wird das ,securityarest” lehrbuchartig allgemein definiert:

"Security interest means arnnterest inpersonal property or fixtures whigecurespayment

or performance of ambligation®”. "

Security interest" includes _any interesit a consignor
and a buyer of accounts, chattel paper, a paymetangible, or a promissory note in a

transaction that is subject to Article 9. ......

Die Entstehungsvoraussetzungen eines besitzlossurjg interest” (Regelfall) werden in
Article 9 — 203 UCC geregelt, wonach der verfuglmgechtigte Schuldner (2) einen
Sicherungsvertrag — sofecurity Agreement— (b 3 Af°® mit dem Glaubiger schlieBen muss,
der den Kredit auch valutiert (13°

Im Hinblick auf die Bestimmtheit verlangt Article-203 (b) (3) (A) UCC, dass die Parteien
eine Beschreibung des Sicherungsgegenstands (mescriof the collateral) in dem
Sicherungsvertrag (security agreement) aufnehmesseml An dieser sowohl dogmatisch als

auch technisch hochst heiklen Stelle kann es dasileenische Sicherungsrecht nicht besser

49 Diese Definition der Sicherheit zeigt, je mehr daserikanische Recht mit Begriffen oder Normen iehe
desto mehr nahert sich sein Rechtsverstandnis begldeutschrechtlichen Trennung zwischen Schutdt u
Sachenrecht. Dies werden wir im Rahmen der ,Ab#teak’ noch deutlicher sehen.

4% Article 9 — 102 (73): Security agreemetitmeans an agreement that creates or provides feeeurity
interest. M.E.: Wenn marArticle 1 — 201 (35) und Article 9 — 102 (73) zusamen liest, kommt man
strukturell nicht zu einem anderen Ergebnis alsTzennung zwischen schuldrechtlicher Verpflichtung wnd
dinglicher Sicherung, ob den amerikanischen Rechtswissenschaftlesedief Grund der begrifflichen bzw.
pandektischen Denkweise entstandene Unterschemlurigbewusst ist, ist eine andere Frage!!!

4% \White/Summers, Uniform Commercial Code, S. 97 ff.
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als sein Kollege im deutschen Recht. Dafir wie man Sicherungsgegenstand beschreiben
soll, bietet der Article 9 — 108 (a) und (b) UC@einhaltsleere Forméf?

) a description of personal or real propersysufficient, whether or not it is specific,

if it reasonably identifies what is described.

(b) [Examples of reasonable identification.] ...... asdription of collateral reasonably

identifies the collateral if it identifies the catéral by:

(1) specific listing;

(2) category;

(4) quantity;

(5) computational or allocational formula or proaae; or

®) ...... if the identity of the collateral is objeetly determinable. “

Mit dieser Formel steht der UCC nicht wirklich bexssla als das verzweifelte deutsche
Sicherungsrecht. Auch hier diskutieren die amergaren Sicherungsrechtler intensiv
dariiber, was ,Sufficiency of Description“ (zu Deths Bestimmtheit) ist. Ahnlich wie die

deutschen Spruchkorpef® verlangen die US-Gerichte zwar nicht die prazise
Individualisierung des Sicherungsgegenstands zBSpriennummer; aber die Beschreibung

muss es schon einem Dritten ermdglichen, das inbgegut verniinftig zu identifizierén?

497 vgl. White/Summers, Uniform Commercial Code, \4IS. 164 f.

49%BGH WM 83, 1409: Die iibereignete Sache muss imrélgeungsvertrag durch einfache duRRere Merkmale
so bestimmt bezeichnet sein, dass jeder KennerVeesags sie zu dem Zeitpunkt, in dem das Eigentum
Ubergehen soll, unschwer von anderen untersch&atam

497 B. das US-Berufungsgericht fiir den 10. Bezirkt¢hell v. Shepherd Mall State Bank, 458 F. 2d 7008

— 10" Cir. 1972 -) verlangt: ,in order for a securityragment to be effective it must contain languagéhvh
specifically creates or grants a security inteiregie collateral described*

150



Summa summarum unterscheiden sich die deutschemmpdkanischen Gerichte in ihrem

Einzelfallldsungsweg bzgl. des Bestimmtheitsgrutmisakaum voneinanda}’

Im Hinblick auf die Bestimmtheit bzgl. der Sichegsgegenstande, die der Sicherungsgeber
erst nach Abschluss des Sicherungsvertrags (sgagrieement) erwirbt (sog. ,after-acquired
property”), hat der UCC interessanterweise die nirsgliche Blockadehaltung des
amerikanischen Sicherungsrechts gegenuber dessenhgh ,floating charge” aufgegeben und
die Erstreckung des Sicherungsvertrags darauf asgeh.

»3 9-204. (a) [After-acquired collateral.]

...... , @ security agreement may create or provideafeecurity interest in after-acquired

collateral.”

Auch hier zeichnet sich die deutliche Tendenz ali, unklaren Termini wie z.B. ,all
inventory* den Bestimmtheitsgrundsatz aufzulocketm:enable the security interest to float
on collateral.***

Das fehlende Bewusstsein des amerikanischen (Sichgg)Rechts von der Unterscheidung
zwischen Schuld- und Sachenrecht fiihrt zu einerblgnoatischen Regelungskomplex von
Sicherungssurrogationen, dessen Anwendungsberath 1962 kontinuierlich erweitert
worden is€% Article 9 — 102 (a) (64) UCC definiert die Suratign eines Sicherungsgutes

(,Proceeds") sehr allgemein:

» Proceeds... ... , means the following property:

(A) whatever isacquired upon the sale, lease, license, exchange, or admsposition of
collateral; ... ...

(C) rightsarising out of collateral;

%0 M.w.N. LoPucki/Warren, S. 151 ff.: Z.B. ,all merahdise* ist zu allgemein; ,laundry equipment* reich
hingegen aus.

%01) oPucki/Warren, Secured Credit, S. 156.

%02 \\/hite/Summer, Uniform Commercial Code, Bd. 4, & 2
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(D) to the extent of thealue of collateral, claims arising out of the loss, wonformity, or
interference with the use of, defects or infringet@# rights in, or damage to, the collateral;

or

(E) to the extent of thealue of collateral and to the extent payable to thetdelor the
secured party, insurance payable by reason of tes lor nonconformity of, defects or
infringement of rights in, or damage to, the cadlal.

Anders als bei der vertraglichen Einbeziehung daf$etr-acquired-property” fingiert der
Article 9 — 315 (a) (1) UCC ausdriicklich désbergang des Sicherungsrechts auf die
Surrogate, wenn der Sicherungsnehmer die Transakitimorisiert hat; bei zweckwidriger
Verfigung uber den Sicherungsgegenstands dehntaglsicherungsrecht tber Article 9 —
102 (a) (12), (64) und 9 — 315 (a) UQGsatzlich auf das Surrogat ad%’ Der Hintergrund
dieser Paragraphenkette ist Article 9 — 401 (b) ard 320 (a) — zwei Normen, die mich in
Erstaunen versetzen. Obwohl diese Vorschriften Zhema ,Abstraktion“ gehorten, missen

sie schon in diesem Zusammenhang erwahnt werden.

.8 9 —401 (b) Agreement does not prevent transfer

An agreement between the debtor and secured paithwprohibits a transfer of the debtor's
rights in collateral or makes the transfer a detadibes not prevent the transfer from taking

effect.”

»3 9-320. @) ... ... , a buyan ordinary course of busines®ther than a person buying farm

products from a person engaged in farming operajaiakes free of a security interest
created by the buyer's seller, even if the secumigrest is perfected and the buyer knows of

its existence.”

Mit diesem der Anschauung des Alltagslebens entbpreden Mechanismus (,tracing of the
value of the collateral®) wollen die Verfasser d¢SC offensichtlich die Sicherungskraft des
»Security interest” starken. Infolge des Article 9 320 (a), der den handelsublichen

gutglaubigen Erwerb zuldsst, hat der an sich guilee\Wes Gesetzesgebers allerdings einen

%03) oPucki/Warren, Secured Credit, S. 169.
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technischen Haken, namlich: Das nach Article 9 2 () (12), (64) und 9 — 315 (a) UCC per
se sowohl durch das originale Sicherungsgut alb ducch das Surrogat besicherte ,security
interest” besteht praktisch in der Konstellatiors dticle 9 — 320 (a) UCC nur in dem

Surrogat. Bei Surrogaten stellt sich immer diegEraach deren Identifizierbarkeit, die leider

im UCC nur fragmentarisch geregelt ist, z.B. in:
»8 9-315 (a) (2) a security interest attaches toyagtentifiable proceeds of collateral.”

Die haufigsten und problematischsten Falle sind diedenen das Surrogat in Bargeld,
Schecks oder Guthaben best®hfir die Konstellation der Einzahlung auf ein Komles
Sicherungsgebers qilt die von der Rechtsprechunyiekelte Methode der ,lowest
intermediate balance*, die sich jetzt auch in Aeti@ — 315 (b) (2) wieder finden 14S8%.Fur

die anderen Konstellationen wie z.B. wenn der Siomgsgeber das ersatzweise enthaltene
Bargeld verpufft hat oder wenn der Erwerber nicit guten Glauben war und das
Sicherungsgut aber nicht mehr herauszufinden lstbtbder Sicherungsnehmer auf seinem

,security interest” sitzeR’®

Zusammenfassend lasst sich in Bezug auf die Bedtimitrauf Grund des immer steigernden
Bedarfs der modernen Wirtschaft an flexiblem Kdpinagement die Tendenz feststellen,
dass der Bestimmtheitsgrundsatz immer mehr zugundés Bestimmbarkeitskriteriums
aufgelockert wird. Dadurch entstehen tote Winkel r@ehtlichen oder tatséachlichen Art, die
leider letztendlich nur durch Einzelfallentscheidan gerettet werden kénnen. Dies ist aber
im Hinblick auf die von der Globalisierung verlaagtexible und effiziente Gestaltung des
Kapitalflusses keine befriedigende Antwort und gediét damit die Friedensfunktion des
Rechts.

04 \White/Summer, Uniform Commercial Code, Bd. 4, $4.2

505 White/Summer, Uniform Commercial Code, Bd. 4, $:2lowest intermediate balance." Assume a secured
creditor could prove the debtor had deposited $ID,6f proceeds into its bank account. Assume disb t
thereafter the lowest balance in the account waB0$8 In that case, the lowest intermediate baldioti®n
would treat the remaining $8,000 as identifiableceeds of the secured creditor.

%08) oPucki/Warren, Secured Credit, S. 168.

153



Die obige Auseinandersetzung lasst aber keine lgstkennen. Ganz im Gegenteil wirft sie
mehr Fragen auf als Antworten. M.E. liegt der gakl&chlussel nicht im, sondern aul3erhalb

des Blickwinkels ,Bestimmtheitsgrundsatz*.

2. Die Publizitit der Mobiliarsicherheiten

Auch hinsichtlich der Publizitat kann man die Udignungsprinzipien in zwei Gruppen
aufteilen. Nach dem reinen Konsensprinzip gehtiigentum mit dem Vertragsschluss, also
der Willenseinigung, tber. Dafir ist kein Publigikt erforderlich. Ganz im Geist des
romischen Rechfd’ verlangen die meisten kontinentaleuropéischen Reninungen im
Gegensatz zu dem publizitatslosen Ubereignungsinddsl Konsensprinzips die Ubergabe
(traditio) bzw. ein Ubergabesurrogat als eineskiEnelemente des UbereignungsprinZifs.
Dieses Modell der publizierten Ubereignung steht iminklang mit dem
Absolutheitsgrundsatz des Zuordnungsrechts, wonatih Veranderungen der jedermann
gegeniber wirksamen dinglichen RechtsstellungerReghtsklarheit und — sicherheit willen

maoglichst weitgehend nach auRen hin offen gelegtieresollerr®®

Der Publizitatsgrundsatz gehért zu den von den meu@egebenheiten der
Informationsgesellschaft und Globalisierung am ksti@n betroffenen Fundamenten des
Zuordnungsrechts, weil heutzutage die altehrwiirdigéerte Rechtssicherheit und —klarheit
immer haufiger in Konflikt mit den Bedurfnissen desodernen Rechtsverkehrs nach
Schnelligkeit, Flexibilitat, Praktikabilitdtt und Bkretion (d.h. Einschrankung der
Informationspreisgabe Uber die Parteien des Reebtbéfts) geraten.

Ein besonders geeigneter Zugang zu diesem sowohteahtpolitischer als auch in
rechtstechnischer Hinsicht aul3erst brisanten Pmolfledet man bei den Publizitatsmitteln
desMobiliarsicherungsrechtsda sich der wirtschaftliche Wert der Mobiliarscheit und das

das Grundgeschéft begleitende Sicherungsverhatteimem dynamischen Umfeld befinden.

Wie schon erwéahnt, haben die Verfigungsprinzipienhren jeweiligen Einflussbereichen

7 Kaser/Kniitel, Rémisches Privatrecht, § 24, S.ft:19ach justinianischem Recht wurde das Eigentam (
Grundstiicken und an beweglichen Sachen) durch @bergraditio) ubertragen.

%85, Tabelle der Ubereignungsmechanismen, C, |, 1.

%09 geiler, Sachenrecht, S. 896.
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groBen Einfluss auf die Rechtsentwicklung und -ajestg. Dies gilt fur die Mittel der
Publizitat aber nur auf technischer Ebene. In tustineller Hinsicht ist das
Offenkundigkeitsprinzip der absoluten Rechte algeahein anerkannte Maxime noch viel
essenzieller; es gibt praktisch einen der zentrdlenmzwecke vor, an denen sich die
unterschiedlichen Gestaltungen der verschiedeneht®&adnungen wegen des Bedurfnisses

der gegenseitigen Anerkennung im internationalerk&te orientieren missen.

a) Deutschland
aa) Probleme des gegenwartigen Publizititsgrundsatzes

(1) Besitz als Publizitatsmittel

Die Begruindung einer Sicherheit durch InbesitznakerePfandsache gehort zu den altesten
und gelaufigsten Bestellungsarté®® Wo das Offenkundigkeitsprinzip in Form des
Traditionsprinzips herrscht, findet man seine Diiiblung mit dem sog. Faustpfandrecht, bei
dem der Besitz die Publizitatsfunktion tbernimait. Anders als viele europaische
Rechtsordnungen, die neben dem Faustpfandrechteandbesitzloses Pfandrecht mit Hilfe
eines Registers zulassen, betrachtete der deuigtbeasche Gesetzgeber das besitzlose (also
geheime) Pfandrecht (Mobiliarhypothek) als Gefdhr den RechtsverkeHf und versuchte
deswegen den Rechtsgedanken des Traditionsprinayzh bei der Gestaltung des
Fahrnispfandrechts konsequent durchzufuhren. Urbesiizloses Pfandrecht auszuschliel3en,
verlangt 8 1205 Abs. 1 BGB zur Bestellung des Pfachits an beweglichen Sachen, dass der
Eigentimer die Sache dem Glaubiger Ubergibt; deln.@aubiger muss den unmittelbaren
Besitz erlangef*® Die systematische Vorgehensweise des GesetzgébersuRerdem dazu,
dass bei der Verpfandung einer Forderung der Cd@gulsie dem Schuldner anzeigt (8 1280
BGB). Mit dem Erfordernis der Ubergabe schoss tstorische Gesetzgeber in
systematischer Hinsicht ein wenig Uber das eiggmlZiel hinaus. Denn damit werden beim

Pfandrecht, das zu den beschrankten dinglichentBedahlt, hbhere Anforderungen gestellt

1% M.w.N. Staudinger/Wiegand, Vorbem zu §§ 120&ii. 3 ff.

511 Deutschland§§ 1205 ff. BGB; Osterreiclg§ 451 ff. ABGB; SchweizArt. 884 ZGB f.

%12 Motive 11 S. 801, II S. 340

518 palandt, § 1205 Rn. 3; § 929 Rn. 12, 21.
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als etwa beim Vollrecht — Eigentutlf Diese marginale Systemwidrigkeit fiihrte im Laufe
der Zeit zu erheblichen dogmatischen und praktiscEehwierigkeiten fiir das deutsche

Mobiliarsicherungsrecht.

Offenbar sahen die BGB-Vater in der Gestaltung Mbiliarpfandrechts in einer sog.

JLrade-off‘-Konstellation zwischen der durch Inbesiahme zu realisierenden Nutzung und
dem Forderungsschutz. Um dies und die spatere hodses Problems besser zu verstehen
ist es hilfsreich einige mikrodkonomische Instrumeeitir Darstellungszwecke heranzuziehen.

Als das erste Grundprinzip der Wirtschaftswisseaichat N. Gregory Mankiw, derzeit
einflussreichster Okonom in den USA, in seinem Wg@#nciples of Microeconomics® die
Knappheit der Ressourcen (people face trade-gésannt, also ,There ist no such thing as a
free lunch, ...... Making decisions requires trading @fie goal against anothet:® Man
begegnet zwangslaufig diesem Problem Uberall daostder menschliche Bedarf ins Spiel
kommt, wie z.B. zwischen: Produktion und Konsum,fiZignz und Gerechtigkeit,
Rechtssicherheit und Flexibilitat, Effizienz etmi#and Mankiws Beispiel von Mdglichkeiten
der Produktion von Autos und Computer (s. Abb*6nnen wir die Bedeutung dieser
Wirtschaftstheorie fur die Analyse des Rechts bedser begreifen. Wir nehmen an, dass alle
(begrenzten) Ressourcen fir die Produktion von swawtod Computern verwendet werden.
Dann kann man im Idealfall maximal ,1000 Autos Uh&€omputer* oder ,,0 Auto und 3000
Computer” produzieren. Zwischen den beiden Extresitiomen liegen

Produktionsmaoglichkeiten durch die Aufteilungen Bessourcen.

4 M.w.N.: Kneiff, Registerpfandrecht, S. 7; Hromagkaustpfandprinzip, S. 1.
*15 Mankiw, Principles of Economics, S. 2.

*18 Mankiw, Principles of Economics, S. 23, 25
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Abb. 2 - Transformationskurve der Produktionsmdu&iterr’

Produktionsmenge von
Computers

Paretomenge

3000

~_Transformationskurve

Produktionsmenge
von Autos

Das vorher im Zusammenhang der sozialen Gereclitigid@terte Paretokriterium kann man
sehr gut anhand der Transformationskurve veran$ichen. Effizient ist eine Produktion,

wenn sich ihre Erzeugnisse auf der Kurve befindea,z.B. die Punkte A, C etc; d.h. also
wenn die Steigerung der Anzahl eines Produktes. (€@nputer) nur durch Senkung der

Anzahl des anderen (z.B. Autos) erreicht werdemkan

Die wichtigste Schlussfolgerung, die man aus dem3iormationskurve ziehen kann, ist:
Eine Produktion auRerhalb der Kurve (Punkt D) isteu der unveranderten Bedingung der

Ressourcenknappheit nicht mogliefi.

*"Mankiw, Principles of Economics, S. 23, 25; Varistikrookonomik, S. 591: Die Transformationskunibtg
die mogliche Menge an Outputs bei gegebener Teobielund gegebenen Inputmengen an. Die Form der
Transformationskurve hangt vor der Art der zu Grulidgenden Technologien ab.
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Im Gegensatz dazu sind Produktionen innerhalb dewe& (Punkt B oder E) nicht nur
maoglich, sondern der Regelfall. Eine Produktion eifmalb der Kurve bedeutet
Effizienzverluste, die vielféaltige Ursachen, wievat fehlgeschlagene Forschungsversuche,
Energieverluste, Ausfalle der Arbeitskrafte wegemankheit etc., haben kénnen. Der
wichtigste zu den Effizienzverlusten fihrende Faktesteht in den Tranksaktionskosten, also
z.B. den Kosten fur die Informationssuche, Verhand] Kontrolle der die Produktion
koordinierenden Vertrage usw. Wenn man sich diengaigkeit der Messbarkeitsproblems
oder der Begriffsvereinheitlichung der Transaktlasten vergegenwartigen mochte, muss

man nur einen Blick auf den Bereich innerhalb denié werfen.

Die Transformationskurve bietet nur eine Momentabme der Produktion, also das

Paretokriterium.

Trotz der Bedingung der Ressourcenknappheit ig Broduktion aufR3erhalb der Kurve (d.h.
das Kaldor-Hicks-Kriterium) wiinschenswert, und di&ann nur mittels einer Steigerung der

Effizienz bzw. Senkung der Transaktionskosten einteverden.

In Abb. 2 ist zu sehen, dass die Produktivitat duhe technologische Weiterentwicklung der
Computerindustrie gestiegen ist und sich die T@ansftionskurve nach aul3en bewegt. Im
Ergebnis kann die Gesellschaft sowohl mehr Commlgeauch mehr Autos geniel3en. Auch
bei der Gestaltung des (Kreditsicherungs)Rechtsstigr Ressourcenknappheit (vor allem
bzgl. des Wertes der Sicherungsgegenstande) undemifTradeoff-Situation” konfrontiert

man insbesondere beim Bestimmen das Verhaltnischess Verkehrs- und Bestandschutz,
als dessen Subprobleme die Ermittlungen der bedtheg Handhabungen der

Rechtsprinzipien bzgl. Publizitat, Bestimmtheit,réderungsgebundenheit etc. in Erwagung
gezogen werden mussen. Auf Einzelheiten wollen mcht eingehen, und als wichtigste
Erkenntnis reicht an dieser Stelle vorerst dass daan trotz Ressourcenknappheit durch
Einsatz von Effizienz férdernden (technischen) &iittoder durch effektive Umgestaltung

der Produktionsstrukturen mehr Erzeugnisse ervhaften kann.

*18\Vas fiir Bedeutungen diese Schlussfolgerung fiiReightsgestaltung haben kann, s. C, IV, 4, d),(2}), |
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Warum die Vater des BGB das Faustpfandrecht (Bd#arzirecht) in Form des § 1205 | BGB
gewahlt haben, ist nicht ganz klar und auch nitterzeugend begriindet worden. Eines kann
man mit Sicherheit ausschlieRen, dass ihnen dibtlide Konstruktion des besitzlosen
Pfandrechts unbekannt wal® Die historischen Quellen der BGB-Gesetzgebung died
Literatur Uber die Entstehung des Faustpfandregkisahren nur einen unvollstandigen
Einblick. Urspringlich (auch heute noch) dient distpfandrecht dazu, dem Glaubiger
Schutz vor Beschadigung, Verschlechterung des Hgégegenstandes oder
Verwertungsschwierigkeiten in ganz direkter Weise gewahren, namlich indem er die
tatséchliche Sachgewalt Uber das Pfand erhaltdgtadf* zwischen Glaubigerschutz und
Besitz)*?° Indem es die verpfandete Sache aus dem sichtbh&randgen des Schuldners
herausnimmt, schitzt das Faustpfand auRerdem nexxhDdttglaubiger oder potentiellen
zweiten Pfandnehmer vor dem Erwerb und der Pfandeatiner belasteten SackéDiese
Funktion verliert durch die Anerkennung des Pfaoldte als Recht und den Ausbau des
Verfahrensrechts immer mehr an Bedeutung.

Eine genauere Auseinandersetzung mit Wert oder dndes Faustpfandprinzips fand
innerhalb der Kommission leider nicht statt. Derspréchend hagelte es vor und nach dem
Inkrafttreten des BGB Kritik an dem Faustpfandremins allen Richtungeti? Rechtspolitisch
wurde dem Faustpfandrecht vorgeworfen, dass eBdsitzbiirger bevorzugé® Nur dieser

sei in der Lage, eine Sache zu verpfanden, indesie@us seinem Besitz weggebeMiisse

*19 Melscheimer, Sicherungsiibereignung oder Registedvécht — eine politologische Studie, S. 15: Sciah
dem 15. Deutschen Juristentag im Jahr 1880 erérteetn die Frage, inwieweit eine Ubereignung mittels
constitutum possessorium zu Sicherungszwecken aigelung des Faustpfandprinzips anzusehen sei. Der
Berichterstatter, der den Gutachten zustimmte, dass~austpfand in keiner Weise geeignet sei, detemen
Kreditbedurfnissen zu entsprechen, glaubte daherEgistenzberechtigung der Sicherungsiibereignucigt n
verneinen zu dirfen.

°2 protokolle 111 S. 4168 ff.; Kaser/Kniitel, Rémisah@rivatrecht, § 250 Ill, S. 227 f.

*2! Motive III, S. 801; Protokolle I, S. 364.

%22 | eonhard, Beseitigung der Verpfandung beweglickachen, S. 219; Leist, Sicherungsiibereignung, S. 8;
Gierke, Entwurf des BGB, S. 389; Wieacker, Priveltitegeschichte, S. 383; Hromadka, Faustpfandprirgip
140; Weber, Kreditsicherungsrecht, S. 164.

%3 Heftigste Kritik (Hromadka, Faustpfandprinzip,12.0): ,der Gesetzgeber, der Adelige ... ... moglichéseve
selbst Geld ausleiht und auf Sicherheit bedacht den entscheidenden Einfluss auf die Gesetzgebung

auszutiben.”

24 \Weber, Kreditsicherungsrecht, S. 164.
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der Kreditnehmer die finanzierten Sachen herausgelm den Kredit zu bekommen, bediirfe
es des Kredits erst gar nicht® Der kleine Mann, der auf seine Produktions- oder
Lebensunterhaltungsmittel angewiesen sei, werddipch vom Kreditmarkt ausgeschlossen,
oder er misse zu hohen Zinsen einen Personallaatliehmerr?® Selbst aus Sicht des
Glaubigers ist das Faustpfandrecht nicht immereibift, weil ihn gem. § 1215 BGB die
Verwahrungspflicht trifft, was Arbeit und Verantwong bedeutet.

Aus Sicht der 6konomischen Analyse des Rechts maireevorstehenden Argumente gegen
das Faustpfandrecht den Verstol3 gegen das Ertssizgend das Gesetz des abnehmenden
Grenznutzens, welche in engem Zusammenhang mit dem Produktionsergebnisse

bewertenden Kaldor-Hicks-Kriterium stehen.

Abb.3 - Klassisches Ertragsgeséfz

Ertrag X

FFaktoreinsatz
Y

°% Biilow, Kreditsicherheiten, Rn. 467 ff.
%% | eonhard, Beseitigung der Verpfandung bewegli@sahen, S. 219.

%27 Abbildung von Bloech u.a., Produktion, S. 24.
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Abb. 3 beschreibt die sog. partielle Faktorvariatibei der ein Produktionsfaktor variiert
wird, wahrend alle anderen konstant gehalten wettfadier kann man deutlich die vier

Bereiche der Ertragssituation erkenriéh:

Bereich Gesamtertrag Durchschnittsertrag| Grenzertrag Steigungsmall  defr Endpunkte
X) e X Grenzertragskurve
X
positiv, positiv, degressiv| positiv, degressiv| positiv, konstant| Wendepunkt
| progressiv steigend| steigend steigend bis Max. | fallend bis Null X'= max.
X2 0

positiv,  degressiv] positiv, progressiv| positiv, progressiv| negativ, konstan{ X = max.
1] steigend fallend fallend bis Null fallend X =
X <e
positiv, progressiv| positiv, progressiv| negativ, progressiy negativ, konstant
\ fallend fallend fallend fallend

Die Gesamtertragskurve zeigt, dass es so etwasimee ,optimalen Faktoreinsatz® im Sinne
von maximalem Ertrag je eingesetzten Faktor giédtmlich im Bereich 1, genauer gesagt auf

Punkt A (Maximum der Grenzproduktivitat).

Abb. 4 — Gesetz des abnehmenden GrenznitPens

Nutzen (U)
Sittigungsnenge

Grenznutzen (U")

Konsumierte
\ Menge des

Gutes

%Bloech, Produktion, S. 22 f.: ,Obwohl das Ertragsge fir den landwirtschaftlichen Bereich entwitkel
wurde, eignet es sich prinzipiell auch zur Analyse Fragestellungen in anderen Bereichen.”; Belispiaf
mehreren Feldern wurde nur die Menge des Saatgatésrt, und alle anderen Faktoren wie etwa Feifigy
Dingereinsatz etc. wurden konstant gehalten.

529 Tabelle von Bloech, Produktion, S. 26.

%% Zum Zweck der kommenden Rechtsanalyse kénnen Nutzwl Grenznutzen hier im Gegensatz zur
Standardabbildung des ersten Gossenschen GesetirsMikrodkonomie auch im Minusbereich sein.
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Das Gesetz des abnehmenden Grenznutzens besagitdetadNutzen, den ein Gut dem
Subjekt stiftet, mit jeder zusatzlich konsumiertémheit standig abnimmt, bis Sattigung

eintritt.>*! Dieser zusatzlich gestiftete Nutzen wird auch @nerizen genannt.

Als wichtigste Erkenntnisse sollten wir hier zumen festhalten, dass es auch so etwas wie
einen ,optimalen Verbrauch* im Sinne von maximalBlutzen je Konsumeinheit gibt, zum

anderen, dass exzessiver Verbrauch schadlich aam k

Die Handhabung der Publizitdt des BGB im Faustpfecttt verstof3t meiner Meinung nach
das Ertragsgesetz: Wenn man den Publizitatsgrungsatauer unter die Lupe nimmt, dann
scheint dies aber nicht zwingend. Allgemein wirce dPublizitdt der Offenkundigkeit
gleichgesetzt; dabei ist auch immer von der Erkarikét der dinglichen Rechtslage die
Rede.”® Scheinbar logischerweise kommt man beim Pfandrezhtder Lésung der
Wegnahme des unmittelbaren Besitzes vom Verpfawndenjt er ,erkennbar” nicht mehr zur
Doppelverpfandung oder Verauf3erung in der Lage samn. Genau hier ist hochste
Aufmerksamkeit geboten. Die drei Begriffe ,Publigit Offenkundigkeit und
Erkennbarkeit* stehen beim Mobiliarpfandrecht niaht gleicher Ebene. Hier sollte man die
Unterbegriffe der Publizitat — die Offenkundigkeitd Erkennbarkeit — so verstehen, dass die
Offenkundigkeit (also digoositive Publizitdt die absolute dingliche Rechtslage gegentiber
jedermann demonstriert, und die Erkennbarkeit (digative Publizitgtden Drittglaubiger
oder den potenziellen Erwerber vor unbefugter \grfig schitzt, weil der Verpfander die
Sache nicht vorzeigen kanft Die negative Publizitat nimmt dem Verpfander ménd
unmittelbaren Besitz auch die Nutzungsmoéglichkeitf die (z.B. Kraftfahrzeuge eines
Transportunternehmens, Warenlager eines Ladensy—Bzriebsmittel usw.) der ,kleine
Mann* aber nicht verzichten kann; sie schlie3tdamit aus dem Realkreditmarkt aus.

Rechtstechnischkann der Besitz auch keine hundertprozentige $#ielite fir den
Drittglaubiger bieten. Denn niemand darf sich dareerlassen, dass alle im Besitz des

3L varian, Mikrookonomik, S. 52 f.
532 Baur/Sturner, Sachenrecht, § 4 11; Wolf, SachenteRn. 25.

*3 Melsheimer, Sicherungsiibereignung oder Registedpézht — eine politologische Studie, S. 4; Hronaadk
Faustpfandprinzip, S. 10.
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Schuldners befindlichen Sachen diesem auch gefi8t&notzdem werden beim Pfandrecht
Anforderungen an die Ubergabe gestellt, die no@nger sind als bei der Ubereignutiy.

Die vom Gesetz verordnete Publizitat der Verpfamgwgal ob durch Besitz oder Anzeige,
stort die Dispositionen des Kreditschuldn®fsDas wahre Wirtschaftsleben lasst sich aber

nicht von der Wunschvorstellung des historischese&gebers aufhalten.

.Das wirtschaftliche Bedurfnis nach einem Kreditscungsmittel ohne Besitzibertragung

jedenfalls war starker als alle Bedenken begrifitischer Konstruktion ®’

Infolgedessen hat die Kautelarjurisprudenz schiMiglichkeiten gefunden, die lastige
Publizitatsanforderung des BGB zu umgehen, undfsaiiuHilfe des Abstraktionsprinzips
und der Vertragsfreiheit neue Sicherungsinstrumendanlich die Sicherungsitbereignung
und Sicherungsabtretung. Mit dem Modell der Volis¢ibertragung zum Sicherungszweck
ist ein neuer Typus dinglicher Sicherheiten entian der anders ist als das gesetzlich
vorgesehene Modell — ,beschranktes dingliches* Rdaamit ist im Grunde genommen ein
Tabu des kontinentaleuropéischen Sachenrechtsaebronamlich der numerus clausus und

damit letztendlich der Absolutheitsgrundsatz.

Diese durch das Abstraktionsprinzip ermoglichte t&wsvidrigkeit trifft das dogmatische

Herz des deutschen Pandektensystems besonderdMaartragt sich, wo ist nun die durch

das Trennungsprinzip definierte Grenze zwischenl8eclund Sachenrecht? Und wo ist die
Grenze der Privatautonomie? Mit welchen Konstruigio kann man das bedrohliche

Entfaltungspotenzial der bisher nicht allgemein agnkten selbstzerstorerischen Seite des

*3 Hromadka, Faustpfandprinzip, S. 188.
535 Baur/Stirner, Sachenrecht, § 55 A | 3 b.
53¢ Bilow, Kreditsicherheiten, Rn. 1092.

*3” Melsheimer, Sicherungsiibereignung oder Registedpézht — eine politologische Studie, S. 5.
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Abstraktionsprinzips entscharfen und das Pandeistesy dogmatisch wieder

harmonisieren?®

Eine Uberzeugende Antwort auf die Frage, warumVdéchter des BGB (also das RG) nach
anfanglichem Zoégern die Sicherungstreuhand docleplert hat>*°ist in der juristischen
Literatur nicht zu finden. Wenn man die Argumentér fdie Zulassigkeit der
Sicherungstreuhand ansieht, findet man den besteveiB dafir, dass jede Rechtsordnung
versucht, ihr eigenes System logisch abgrunden. Marsucht die Zuldssigkeit der

Sicherungstreuhand mit folgenden Argumenten zuilretgn:

- (kein Institutionsmissbrauch) ...... ist die Ubereiggun.... abstrahiert, sofern ihre
Voraussetzungen vollstandig eingehalten werdergrndie Handelnden Anspruch auf
Anerkennung durch die Rechtsordnung. ...... Hat dag@eatas besitzlose oder sonst
publizitatslose Pfandrecht nicht vorgesehen, soesstdoch nicht ausgeschlossen,
andere Rechtsformen fir Kreditsicherungszwecke ewenden, wenn nur deren
Anforderungen (gemeint ist das Abstraktionspringgiillt sind>*°

- (gesetzlicher Hinweis) In 8 216 Il (friher: § 223 I...... , ein Recht zur Sicherung
eines Anspruchs zu Ubertragen, vorausgesetzt. ... mitDst nicht ausdrtcklich die
Sicherungstibereignung durch Besitzkonstitut ger@3® anerkannt, ...... aber auch
nicht ausdrtcklich untersagt worden. Die Rsprtenét den Fallen des § 216 1l in
analoger Anwendung des 8 1205 das Besitzkonstiimt unzulassig erklaren

kénnen, ...... dies hat sie nicht getan.

% Dje Losung dieser Systemunvollkommenheit erfordefe Eingriff in das gegenwértige System, wed alle
Eckpfeile des deutschen Sachenrechts tangiemr @llem: zur Problembeschreibung - C, 111, 2, oju) / D, |,
1,¢)/D, |, 2,a),aa), 2)/D,ll, 2, a), ad);(zur Problemlésung — D, Il, 2, b) und 3.

°% Wiegand, Staudinger Anh. zu §§ 929 ff, Rn. 52(1) Unmittelbar nach Erlass des BGRurde die
Sicherungsiibereignung als unzuléassig angesehdmsieenit dem Faustpfandprinzip unvereinbar s@j Nach
eher _marginalen Bemerkungen RGZ 5, 181 hat das Reichsgericht in RGZ 13, 2ethen Standpunkt
grundlegend fixiert: ,, ... die rechtliche Mdéglichkadines in dieser Weise bedingten constitutum psssiesn
ist nicht zu beanstanden ..."“ (3) Die Bedenken geatjerZuléssigkeit der Sicherungsubereignung sinttlesei
praktisch verstummt; sie wurde allgemein als Erggeliohterlicher Rechtsfortbildungnerkannt und zunehmend
als_ Gewohnheitsreclietrachtet.

%40 Bjlow, Kreditsicherheiten, Rn. 1100.
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Obwonhl die vorstehenden Argumente auf gar keindhiberzeugend sind, gibt es aber fur
solche Falle bedauerlicherweise oft kein handfestsstutionelles Sanktionsmittéf! Das
Problem der Gesetzesumgehung war den rémischistedurschon bekannt; die methodische
Grenze zwischen Gesetzesumgehung und Gesetzeseugsiegr und ist aber immer noch
flieRend!

.Das Gesetz umgeht, wer ohne Verstol3 gegen denldWodes Gesetzes den Sides
Gesetzes hintergeht (Contra legem facit, qui idt faeod lex prohibet; in fraudem vero, qui
salvis verbis legis sententiam eius circumvenitlPBig. 1, 3, 29, adhnlich Ulp. Dig. 1,3,
30)((542

Der eigentliche Grund fur die gegenwartige Rechtslabzgl. der abstrakten
Fahrnissicherheiten dirfte ein wirtschaftlichemseiamlich der durch die negative Publizitat
herbeigeflhrte Effizienzverlust bei den gesetzhdngesehenen Sicherheiten. Wie bei der
Okonomischen Analyse des Rechts schon erwahnteffidentere Institution gewinnt den
Kampf, und es ist nicht selbstverstandlich, dask sie Parteien immer fir den Weg der
»LAbsicherung des Geschafts durch das Rechtssystemtitscheiden; Die in Betracht
kommenden Institutionen durfen nicht mehr Transalgkosten verschlingen als die
Risikopramie; Wer diese rote Linie Uberschreitdatdwon einem rationalen Entscheider gar
nicht als Handlungsoption wahrgenomméhUnter dem Druck der Institutionenékonomik
knickte die deutsche Judikatur als erster ein,amathlie3end kapitulierte auch die machtlose

Lehre vor der dogmatisch unsauberen Sicherungstreif

Meines Erachtens ist die publizitatslose Sicherlysitade im deutschen Recht, ein Verrat an
sich selbstt Denn wegen des fehlenden logischen erBéigcks —  der

**1 Die entscheidende Frage ist, ob die einvernehmiylstemwidrige (aus Sicht des historischen Gesbérg)
Auslegung durch die Juristen als GesetzesumgehdemgRechtsfortbildung zu werten ist. Wer entscéieider
diese Frage? Die Juristen selbst. Um die TraddiemKodifikation und die dahinter stehenden Idegmwahren,
missen sie ihre Meinung ebenfalls durch Kodifikati@duBern. In diesem Sinne ist der Weg des
Gewohnheitsrechts suboptimal!

%42 Medicus, BGB-AT, Rn. 660.

*%3 Entscheidungstheoretische Hintergriinde s. D, &) 2aa) und bb).

>4 M.w.N.: Wiegand, Staudinger Anh. Zu §§ 929 ff, B@.f.:
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»=auleren“ Kundbarmachung — 16st sich das von daerdaes BGB mit hochster Weitsicht
und  Vorsicht designierte  Dogma, namlich die scharfBetonung des

.inneren“ Einigseins” des Vollzugsgeschatfts, inflLauf, und zwar mit verheerenden Folgen.

Fur das deutsche Mobiliarsicherungsrecht gehteskalb im Kern also darum, befriedigende
Formen der Kreditsicherung zu finden und zu kodifien, die sowohl das (bisher vom
historischen Gesetzgeber einseitig geschitzte)e8iagsinteresse des Glaubigers als auch
den Bedarf des Schuldners nach NutzungsmoglichikeitDiskretion zufrieden stellen. Nur
so ist die absurde Diskrepanz zwischen den gedetzgjeregelten und tatséachlich

angewendeten Sicherungstypen zu beseitigen.

Die gezwungene logische Abrundung des publizitaesiobesitzlosen Mobiliarpfandrechts
kann das Gewohnheitsrecht als seinen Existenzgrmmdr innerhalb Deutschlands
prasentieren. Die Entgleisung aus dem Offenkundigienzip wird jedoch im
Internationalen Kontext hart bestraft. Die deuts&ieherungsibereignung steht mit ihrer
Publizitatslosigkeit international isoliert da ufithrt dazu, dass der Sicherungsnehmer seine

Sicherheit verliert, sobald das Sicherungsgut digsthe Grenze tiberschrerEt.

(2) Publizititslosigkeit in Deutschland

In Deutschland fuhrt der strenge Zivilcode zur Eettang zahlreicher geheimer
Sicherungsrechte aufRerhalb der Kodifikation. Wegtwiderspriiche in solchen
Konstellationen sind vorprogrammiert; die Konsequeist der herbe Verlust von
Rechtssicherheit, Effizienz und Sicherungskt&ftnsoweit darf ich auf die vorangegangenen
Ausfihrungen verweisen. Insgesamt durfte man sagdass die gegenwartige
Publizitatslosigkeit des deutschen Kreditsicheruagfsts vor dem Hintergrund der
globalisierten Marktwirtschaft nicht mehr hinzunedimist. Eine Gesamtrevision und
Neupositionierung der Externalisierung des sichgsuvechtlichen Verhdaltnisses ist daher

dringend erforderlich.

5 m.w.N.: Kieninger, Reform des Mobiliarsicherungsres, WM 2005, 2305 ff., 2305.

>4 Bekannt war dieses Defizit schon sehr lange; gexridt die Rechtslage bis heute noch nicht: Feilne
Sicherungsibereignung oder Registerpfand?, S.r68en 20er Jahren war man schon der Meinung - ,, ...
Sicherungsiibereignungen leicht zu missbrauchlicuar gar zu betriigerischen Handlungen des Ubeneign
wie auch des sicherungsnehmers fuhren kénnen. .eltmidnd, Sicherungsibereignung und Registerpfahtirec
S. 52 ff.
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bb) Register als Publizitidtsmittel und Die grofde Diskussion in den 20er Jahren

Nach einer nicht neuen, aber im Vordringen befotddin Meinung soll das unbefriedigende
Ergebnis der Kodifikation der Fahrnissicherheitanrcti die Einfihrung des international
gangigen Registerpfandrechts korrigiert wertféiEin Pfandregister soll also die Funktion
der negativen Publizitdt Gbernehmen. Zurzeit bmodsbwohl auf nationaler als auch
internationaler Ebene Reformbewegungen in Richtumigr Registrierung der
Mobiliarsicherheiten®® In Osteuropa ist das Registerpfandrecht schonemeibise

>9 Ob dies der richtige und gangbare Weg fiir die nitevisierung des

eingefuhrt.
Interessenkonflikts zwischen Glaubiger und Schuldis#, werden wir im Folgenden

untersuchen. Dabei ist es von entscheidender Baualgutass neben der Befriedigung der
wirtschaftlichen Bedurfnisse nach Freisetzung derté/des Mobiliars und Gewahrleistung

der Verkehrssicherheit zugleich die dogmatischaeByilgerichtigkeit sichergestellt wird.

Seit dem Inkrafttreten des BGB vor mehr als hundémhren ist die Reform der
Mobiliarsicherheiten nicht nur zu einem Standardtaeder Juristentage geworden, sie bildet
auch den Gegenstand zahlreicher Monographien uetu®inahmerr*° Bislang haben
solche Diskussionen trotz grof3er Bemihungen niefrughtet. Die obige Erorterung bzgl.
des Faustpfandrechts kann man durchaus als doghmtisleelle und deswegen akademische
Auseinandersetzung bezeichnen, die alleine keingreminende Begrindung fir eine
tiefgehende systemische Revision der Kreditsichgsunstitution hierzulande bietet.
Vielmehr muss man die komplexe Interessenlage deslitsicherungsgeschéftes richtig
verstehen. Dies stellt eine der unerlasslichen @yedingungen fir die Vermeidung ewig

zirkulierender fruchtloser Reformdiskussionen dar.

*¥7schon wahrend des Gesetzgebungsverfahrens wurdgasrrichtige Konzept fiir die Mobiliarsicherheiten
heftig gerungen (m.w.N.: Kneiff, Registerpfandrect 6, 8 ff; Wiegand, Staudinger Anh. zu 88 929Rh. 34
ff.). In den 30er Jahren erschienen zahlreicheebigBonen und Beitrdge, die sich fiir ein Regidtergrecht
aussprachen. Vor dem Hintergrund der Globalisielishgliese Forderung immer lauter geworden (Kieeing
Reform des Mobiliarsicherungsrechts, WM 2005, 23B)7; 2353, 2358).

>48 In Osterreich: s. Webseite der osterreichischen Notariatskammer
(http://www.notar.at/blueline/upload/forderungspramm2006.pdf); in deschweiz Berger, ZBJV 138, 197 ff,;

in U.K.: Law Commission Consultation Paper No. 296, Comp@ecurity Interests; durct.N. (UNCITRAL):
International Interests in Mobile Equipment  (hftpwww. unidroit.org/ english/ workprogramme/
study072/main.htm).

%49 Thonabauer u.a., Kreditrisiko: in Polen (S. 28)Tschechien (S. 21); Ungarn (S. 36).

%0 M.w.N.: Wiegand, Staudinger Anh. zu §§ 929 ff.,. RB.
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Fur das Verstandnis der gegenwartigen Rechtslagaleletschen Mobiliarpfandrechts stellt
die Abhandlung von Melsheimer — Sicherungsubereignader Registerpfandrecht — ein
rechtsgeschichtliches Fossil zur Verfigung, daswdéhtigsten historischen Stoffe Uber die
Interessenkampfe zusammengestellt hat. Es ist fig Gestaltung eines neuen
Sicherungssystems in der Hinsicht von grof3er Bemhgtdass man nicht in verwirrenden
Interessenkampfen die Orientierung verlieren danhd urechtspolitisch besonders

ricksichtsvoll arbeiten muss.

In Deutschland war die Diskussion um das Publgé@gordernis stets vom Kampf
verschiedener Interessengruppen um die fir sie tiggten Sicherungsinstrumente
begleitet>® Dies erschwert die Herausbildung eines dogmatisitberen und fundierten
Sicherungssystems sehr, und infolgedessen mussdisiéraxis mit Einzelfallentscheidungen
des BGH herumschlagen. Am 14. Juni 1910 forderteddatsche Handelstag Vertreter von
Banken, Borsen, Grol3handel etc. auf, sich zureBictgsibereignung zu auf3ern; im Oktober
1910 nahmen 30 Handelskammern teils ausfuhrlichutg und fast alle sprachen sich fir
die Einfihrung des Registerpfandrechts aus; bisleuéilteste Kaufmannschaft — die Berliner

Handelskammer, die auf folgende schlagkraftige Argatation hinwies:

.dass zwischen der schneH weil formlos— zu vereinbarenden Sicherungstbereignung als

Kreditsicherungsmittel und der Ausweitung des Kegdim die von der modernen Industrie

hervorgebrachte _Massenproduktioabzusetzen, in gewissem Rahmen ein unlgslicher

Zusammenharg® bestehe. Wer die Ausweitung der modernen Massgukiion bejahe,

misse auch die Ausdehnung des Kredits und der imer s8icherung notwendigen, d.h.

maoglichst schnell und formlos zu vereinbarendendKseherungen wollen. ... ...; ein

51 Melsheimer, Sicherungsiibereignung oder Registedpéht — eine politologische Studie, S. 15 ffff1933

ff.: Schon auf dem 15. Deutschen Juristentag inm 3880 erorterte man die Problematik der Umgehueg d
Faustpfandprinzips durch die Sicherungsibereigniumnmg;Jahr 1910 begannen die ersten VorstoR3e von
Wirtschaftsverbanden, wie z.B. Verein der GroRhé&ndh Hamburg oder der Vereinigung Deutscher
Zuckerwaren- und Schokoladenfabrikanten e.V., dfeetne Beseitigung der Sicherungsubereignung Hbarie

an dieser Diskussion teilgenommen haben noch Isgergruppen — Haus- und Grundbesitzervereine,
Wasserleitungsbrache, Mittelstand, Kleinkauflettendwerker etc.

*2Djese Argumentation der Berliner Handelskammer wter Beriicksichtigung der damaligen technischen
Rahmenbedingung zutreffen und entsprach dem Gedsetaransformationskurve (s. D, |, 2, a), aa), €ig;
greift nach unter dem Einsatz der RFID-Technik 5. 1l, 3, a), aa)) nicht mehr, weil diese Techn
Massengeschéaftsverkehr mit Schnelligkeit, Leichdigkind vor allem Sicherheit sehr kostengiinstig dlegen
kann.

k
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Register fur Sicherungstbereignungen wirde diersslebr grol3e Zahl der mannigfaltigsten
Register noch vermehren und dazu fuhren, dassdale Register praktisch gar nicht mehr

eingesehen werden kénntef™

Bei der Verhandlung auf dem 31. Deutschen Juriatennh Jahre 1912 wurde der Antrag

bzgl. der Einfilhrung des Registerpfandrechts HeirSengleichheitbgelehnt™

Nach dem ersten Weltkrieg nahm Keinath als Ventréés Grol3handels den Kampf um die
Publizitat von Kreditsicherungen wieder auf undchta am 29.01.1926 einen Gesetzentwurf
bzgl. der Einfiihrung des Registerpfandrechts intiatag eirn>> Aber sein Vorhaben wurde
von Bankenvertretern mit dem Argument torpediesisdein 6ffentliches Pfandbuch zu teuer
und die Preisgabe der Beweglichkeit in der Kreditsrung fur die Publizitat viel zu hoch
sei.>*® AuRBerdem sei eine Registereinsicht beim modernesckiftsverkehr weitgehend
illusorisch, weil sie oft fernmiundlich stattfindeganz abgesehen von der Scheu der
Geschaftswelt, ihr Kreditbediirfnis in einem Registfenkundig zu machett’ Wer fiir die
Einfuhrung der Registerpflicht fir die Sicherungsigignung sei, misse auch andere
Sicherungsformen wie z.B. den Eigentumsvorbehalt @hbeziehen; das sei aber mit einer

%8 Es ist den Banken

VergroRerung und Verteuerung des Behordenappavatdsinden:
gelungen, die Industrieverbande, die sich fir degemumsvorbehalt interessierten, als
Verbindete im Kampf gegen die Einflhrung der Regulicht fur die

Sicherungsubereignung zu gewinnen; schliel3lichdiefh der Einzelhandel auf die Seite der

Banken tber>®

%53 Melsheimer, Sicherungsiibereignung oder Registedpézht — eine politologische Studie, S. 25 f.f.29
54 Melsheimer, Sicherungsiibereignung oder Registedpéht — eine politologische Studie, S. 40.

%% Drucksachen des Reichstags I1l, Wahlperiode 192Ki#2 1811. (abgedruckt im Zentralblatt fir Handedst,
1926, S. 99 — 101).

*% verhandlungen des Deutschen Industrie- und Haredgs, 1926, Heft 1, S. 14.
**"verhandlungen des Deutschen Industrie- und Haredgls, 1926, Heft 1, S. 19.
%% yerhandlungen des Deutschen Industrie- und Haredgs, 1926, Heft 1, S. 19 f.

%39 verhandlungen des Deutschen Industrie- und Haredgs, 1926, Heft 1, S. 34 f., 41 f.

169



Mit dem Konjunkturaufschwung im Jahre 1926 kuhltee dDiskussion Uber die
Kreditsicherungsreform ab und geriet zeitweise @mgéssenheit. Vor dem neuen Hintergrund
der Globalisierung und des immer wachsenden Bedaris Kredit gewinnt die
Reformbewegung nach der Finanz- und Wirtschaftskvigeder an Fahrt. Man muss die
Interessen und Argumente, die die grof3e Diskussioden 20er Jahren geliefert hat, im

Lichte der neuen Gegebenheiten des modernen Verkehlrevaluieren.

b) Reformbewegung fiir ein europdisches Mobiliarkreditsicherungsrecht

Die rasante Beschleunigung des globalen grenziliveitenden Warenverkehrs und deren
Verlangen nach Rechtssicherheit schlagen sich suder Diskussion Uber die Einfiihrung
eines moglichen europaischen Mobiliarkreditsichgaiachts nieder® Im Zuge der

Diskussionen innerhalb dieser Reformbewegung serdchiedene Anséatze vorhanden, die

fur die Bildung eines einheitlichen Sicherungsrsaiin Nutzen sein kann.

Im Gegensatz zur stagnierenden Diskussion Uber datheitliche europaische
Grundpfandrecht!ist die Reformbewegung bzgl. des europaischenildgtfandrechts viel
lebhafter und konkrete, nicht zuletzt, weil hierféuf internationaler Ebene schon fertige
Modelgesetze vorhanden siffd.Alle drei Modelgesetze stammen mehr oder weniger a

dem angelséchsischen Rechtskreis, mit dessen Raditien.

aa) Reale Probleme in der EU und fiir den Welthandel

Zutreffend schildert Prof. Krimphov&®® in seinem Meisterwerk ,Das europaische

Sachenrecht” die gegenwartige Rechtslage in desd&U

0 pospiech, The Future of Secured Credit in Eurdyid 2007, 1950 f.
*1c 1, 2, d), aa).

2 UNCITRAL - Legislative Guide on Secured TransatsioEBRD — Model Law on Secured Transactions;
USA — Article 9 Uniform Commercial Code.

*3 Meiner Meinung nach hat Prof. Krimphove die beswraussetzungen (Studium in Rechtswissenschaft,
Volkswirtschaftslehre, Theologie; Beherrschung eutsch, Englisch, Franzdsisch, Italienisch, undngh;

Dr. jur. mit summa cum laude!) um den Themenkompleruropdisches Sachenrecht®, mit allen dazu
gehorenden juristischen, dkonomischen und philasepkn Tiefen, zu analysieren und Reformvorschlage
abzugeben!
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.Die europaischen Gemeinschaften und ihre Mitgll@dder befinden sich zurzeit in einer
rechtshistorisch entscheidenden Phase ihres Zusamaohsens. Historisch gleicht die
aktuelle geschichtliche Situation der Bildung einesropaischen Binnenmarktes dem
Zusammenwachsen der im Deutschen Bund nur losanahen, rechtlich selbstandigen 35
Furstentimer und vier freien Stadte zu dem einble@gh Wirtschaftsgebiet des Deutschen
Reiches im ausgehenden I9ten Jahrhundert: Auchdnferderte die politische/6konomische

Integration die Schaffung eines einheitlichen Reygtems>%*

Besonders wird die unsichere Rechtslage am Beigiéel Sicherungsibereignung des
deutschen Rechts deutlich: eine deutsche Bank,etlien Reisebus zur Sicherung des
Kaufpreisdarlehens Ubereignet bekommt, muss fdststedass sie in Spanien gegen die
Beschlagnahme im Wege des einstweiligen Rechtssehaufgrund einer offenen Forderung
des spanischer Hoteliers gegen das deutsche Russeimmen nichts unternehmen kann,
weil das spanische Recht nur RegisterpfandrechitR&hDas gleiche Schicksal erlebt auch
der publizititslose verlangerte Eigentumsvorbehalienn das Sicherungsgut den

Geltungsbereicht des deutschen Rechts ven¥sst.

Theorietisch kdonnte zwar die Nichtanerkennung eBieherheit aus anderen Mitgliedstaaten
aufgrund des Typenzwangs nationaler Sachenrechisogd nach  einhelliger
Literaturmeinung eine Einschrankung der Warenves(etiheit (Art. 28 EGV) seif®” In der

Praxis dirften die nationalen Gerichte wohl abeleas entscheiden.

bb) Ubernahme des Article 9 UCC oder Schaffung eigenen Systems?

Bei der Suche nach der richtigen Loésung fur die stettrenden Probleme des
Kreditsicherungsrechts ist man sich einigt, dassnght kollisionensrechtlich geldst werden
kann (vor allem deswegen, weil es bei nicht reggn Sachen wegen der lex rei sitae-Regel
keinen objektiven Anknupfungspunkt gibt); der rigete Weg fir die EU sollte nach einer

*%4 Krimphove, das europaische Sachenrecht, S. 12.
*% Kieninger, Européaisches Mobiliarkreditsicherunghite S. 109 ff, 115.
*% Kieninger, Européaisches Mobiliarkreditsicherunghite S. 109 ff, 115.

%67 M.w.N.: Roth, Secured Credit and the Internal MariS. 36 ff, 54 f.
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im Vordringen befindlichen Meinung die Harmonisieguder Sachenrechtsordnung durch die

Einfiihrung eines Registerpfandrechts $&%n.

Der von Prof. Kieningéf® vertretene Reformkreis tendiert dazu, ein Sichgsapstem nach
dem us-amerikanischen Model des Article 9 3€Gu schaffen. Bei der Diskussion werden
zusatzlich strukturell &hnliche Modelgesetze vonKimmmission der Vereinten Nationen flr
internationales Handelsrecht (UNCITRAL) und vonr deuropdischen Bank fur

Wiederaufbau und Entwicklung (EBRBgrangezoger.*

Art. 9 UCC (1999) will durch das Konzept der Veleitlichung aller Sicherungsinstrumente
unter dem Begriff ,Security Interest® die Rechtésitheit und Benutzerfreundlichkeit
erhdohen und dieses Konzept begeistert nicht nuet@gsber in eigenem Rechtskreis (Kanada,
Neuseeland, Indien etc.), sondern auch die kort@heuropaischen Sicherungsrechtlicher
(zentral- und mitteleuropaische Staateff). Allerdings bei naherem Zusehen erheben die
kontinentaleuropdaischen Juristen, nicht zuletzt emeyerteidigung eigener Rechtstradition,

doch viele berechtigte (zum Teil systemische) Fnage

Zunachst misstraut man die zweistufige Sicherurgjsbeng des UCC/UNCITRAL
Legislative Guide on Secured Transactions, wonaehSicherheit zunéchst durch einen

Sicherungsvertad® innerparteilich wirksam und erst spater durch eineiteren Akt (i.d.R.

*8Krimphove, das europaische Sachenrecht, 483 f.haBmeSiegenthaler, Kreditsicherungsrechte, S. 9 f.;
Kieninger, Européisches Mobiliarkreditsicherunghte&. 109 ff, 120 f; Stirner, Perfection and RiyoIS. 165.

*9 Kieninger, Reform des Mobiliarsicherungsrechts, V805, 2305 ff., 2353 ff., 2357: ,Gemeinsames Viorbi
aller Reforbestrebungen ist — mit durchaus untéeséibher Akzentsetzung und Auspragung — Art. 9 YCC
Européisches Mobiliarkreditsicherungsrecht, in: digicherheiten, S. 109 ff, 132; differenzierte Rihs:
Veneziano, Attachment/Creation of a Security Iregrs. 113 ff.

>’ Drobnig, Mobiliarsicherheiten, S. 36 ff., 40.: diehaffung eine einheitliche Europaische Mobiligsiheit
nach dem amerikanischen Art. 9 UCC ist gar nicht; nBereits im Jahr 1990 hat Kreuzer dies schon
vorgeschlagen; dem gegentber war Drobnig skeptischhat nur vorgeschlagen, dass die EG-Kommission
prifen sollte, ob und inwieweit dafiir ein praktissfBedurfnis besteht. Diese Vorschlage ist nichgesatzt
worden.

*"1 Graham-Siegenthaler, S. 518; Veneziano, Attachi@Gesstion of a Security Interest, S. 113 ff.; Kieger,
Reform des Mobiliarsicherungsrechts, WM 2005, 2802353 ff.

*"2 Graham-Siegenthaler, Kreditsicherungsrechte, 5f6517; Lukas, Attachment/Creation, S. 135186.

3 Unter § 903-203 UCC heiRRt es ,Attachment* und bedifNCITRAL Legislative Guide on Secured
Transactions wird dieser Schritt ,,Creation” genafst65 ff.).
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Registrieren)’’* drittwirksam wird.>’®> Hier prallen zwei verschiedene Rechts- und
Philosophiewelten zusammen! Der angelsachsischat§eeis kennt den Begriff dingliches
Rechts und seine Absolutheit nicif® fur ihn ist die zweistufige Konstruktion
selbstverstandlich. Die  kontinentaleuropéaischen ister  bestehen auf eine
.konstitutive“ Regelung, die eindeutig besagt, wagine Sicherheit bzw. ein subjektives
Recht (drittwirksam) entstanden ist; flr sie igh &echt, das zweistufig bzw. allmé&hlich

entsteht, sehr schwer vorstellG4r.

Heftigere Widerstdnde leisten die Altmeister des utsthen Sachen- bzw.
Kreditsicherungsrechts. Prof. Stirner meint, dags deutsche Wirtschaft auch ohne
.perfection and publicity Uberlebt und in der Piaxdas Mobiliarsicherungsrecht in
internationalem Wirtschaftsverkehr erfahrungsgekeifie Rolle spiel®’® Bei allem Respekt
greifen diese Argumente von Prof. Stirner meineimMigg nach nicht. Denn die Tatsache,
dass Prof. Stirner in seinem 25 jahrigen LaufbalsnRachter am OLG Stuttgart und
Karlsruhe (Spezialsenat fur Auslandssachen) keeiernigen Fall gehabt hat, wo Konflikte
grenziiberschreitender Sicherheiten eine entschigd&olle gespielt hat?® bedeutet aber
nicht, dass man bei der Harmonisierung bzw. Vemsththung der Mobiliarsicherheit auf
den Holzweg ist. Wie Prof. Sturner selbst schon &mw (als Beleg fiur die
Bedeutungslosigkeit des Mobiliarsicherungsrechténiternationalen Warenverkehr), dass die
vorsichtigen Kaufménner in internationalem odereiatiropdaischem Warenhandeln nicht
etwa das Mobiliarsicherungsrecht, sondern Bankg@rarbevorzugen®® Dies ist meiner
Meinung nach gerade kein Nachweis dafur, dass dabilisksicherungsrecht fir den

internationalen Warenverkehr bedeutungslos ist. ékafrt ist hier der Fall! Gerade wegen

374§ 9-308 ff. UCC; UNCITRAL Legislative Guide on Seed Transactions (S. 103 ff.).
"> Veneziano, Attachment/Creation of a Security keseS. 128.
¢, 1, 1.

"7 \Jeneziano, Attachment/Creation of a Security keser S. 128; Lukas, Attachment/Creatighhe Guide
merely contains soft law, ... There is no needItovicall recommendations”S. 135 f. 141.

*8 Stiirner, Perfection and Priority, S. 166 ff, 1682, 173.
°9 Stiirner, Perfection and Priority, S. 166 ff, 173.

%80 stiirner, Perfection and Priority, S. 166 ff, 172.

173



der Wirkungslosigkeit der européischen nationalesbiarsicherheiten im Ausland sind die
vorsichtigen Kaufmanner gezwungen, teuere Bankangan als

Ersatzsicherungsinstrumente in Anspruch zu nehmed gerade wegen der volligen
Abwesenheit des Mobiliarsicherungsrechts im eusmgb&n bzw. internationalen
Warenverkehr bekommen die nationalen Gerichte aeiten Falle vorgelegt. In dieser
Hinsicht hat das Recht als Institution der Koortiora des internationalen Warenverkehrs
vollig versagt und dieses Versagen darf nicht Aigument gegen die Anstrengung flr

Aufhebung dieses Versagens verwendet werden!

Andere Argumente der Altmeister, die auf die sysseiren Schwachen des Art. 9 UCC
zielen, scheinen mir allerdings zutreffend. Zu Reamoniert Prof. Sturner die
Unvollkommenheit des Registersystems des UCC wegalassung von zahlreichen
Ausnahmen von der Registerpflicht, weil dadurch Hienktion des Registers entwertet
wird. °® Aus Sicht eines deutschen SicherungsrechtlerseffinBirof. Lwowski die
gegenwartige deutsche Mobiliarsicherheit gerade eweg des fehlenden
Registrierungserfordernisses dem Filing-SystemAteés9 UCC gegenuber hinsichtlich des
Kostens rechtpolitisch sogar vorteilhaftéf.

Obwohl die Diskussionsteilnehmer innerhalb der Raftbskussion Uber ein mogliches
europaisches Mobiliarsicherungsrecht es fur selvhtig halten, dass die Effizienz eines
Sicherungssystems von entscheidender Bedeuturif’istinen konkreten Reformvorschlag,
der die (scheinbare) Rechtsicherheit des Filingesys des Art. 9 UCC und die europdaische
sachenrechtliche Grundordnung harmonisierend ieréiankreten und effizienten Gestaltung

zusammenbringt, sucht man leider vergeblich!

Durch akribischen okonomisch-institutionellen  Veigh der  europaischen
Sachrechtsordnungen kommt Prof. Krimphove, der sfobch nicht) aktiv an der

Reformdiskussion teilgenommen hat, zur folgendemkket brauchbaren Lésungsansatze fur

%81 Stiirner, Perfection and Priority, S. 166 ff, 171.
°82| wowski, ,Quiet* Creation of Security Interest, 574 ff, 175, 177, 178.
°8 Brinkmann, The Position of Secured Creditors isolaency, S. 248 ff, 249; Eidenmiiller, Secured @oesl

in Insolvency Proceedings, S. 273 ff, 283; SignRexfection and Priority, S. 143 ff, 158; SturneerfEction
and Priority , S. 166 ff, 169; Lwowski, ,Quiet" Cxon of Security Interest, S. 174 ff, 177.
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die Gestaltung eines kunftigen europaisches Kietgsungsrecht. In seinem Meisterwerk
(das europdaische Sachenrecht) schlagt er die Katamzwischen Abstraktionsprinzip als
Verfugungsprinzip und (elektronischer) Registrigyuats dessen (Haupt-)Manifestierung vor,
weil im Vergleich zu anderen Gestaltungen nur disastellation das héchste Mal3 an
Rechtssicherheit und Effizienz biet&t.

cc) Zusammenfassung

Obwohl Art. 9 UCC sich mit dem Konzept der Vereitighung der Sicherungsinstrumente
klaren Beifall verdient, seine Konkretisierung Ipetet sich jedoch doch in einem unsicheren
Anfangsstadium und ist fur die kinftige Kodifikati@les europaischen sowohl hinsichtlich
der Rechtssicherheit, als auch hinsichtlich der hitadition nur sehr begrenzt
tibernehmbat® Deshalb ist den (insbesondere deutschen) Ref@mist raten, sich bei der
Konstruktion des kunftigen européischen Kreditsioghgsrechts mehr Hochachtung fur die
Starke eigener dogmatischer Uberlegenheit zum Awgkdru bringen, weil sie den Schliissel

zum sicheren und effizienteren Vermdgensrechtah s8agt.

c) USA - Informationsasymmetrie als die 2. Ursache der Weltfinanzkrise

Hinsichtlich der Publizitdt hat selbst das von erelFachleuten beflrwortete treffliche
Vorbild aus den Vereinigten Staaten seine Schadiensweil das herrliche und méchtige

Gebéaude des einheitlichen ,Security Interest* amidsgem Fundament fuf&

aa) Problem Nr. 1 - Filing-System Disaster

Vorne im Zusammenhang mit dem Spezialitdtsgrundsatde die Schwache des Art. 9 UCC
bzgl. der Bestimmung des Sicherungsgegenstandsnsehdrtert. Nicht nur auf der
Rechtsobjektseite, sondern auch auf der Rechtddsbie lasst Art. 9 UCC Wiinsche offen.

%8 Krimphove, das europaische Sachenrecht, Teil BIf2 4.1 f., 6.1 ff. (insbes. 2.3.4, 4.2.1.144&.3, 6.1.1)

% Uber die systemischen Schwache des Art. 9 UCC mveder verheerenden Kombinatioder
Verbriefungstechnik und des lickenhaften Publigggstems s. C, lll, 2, c), bb) und D, 2, c); Hihdich der
unterschiedlichen Rechtstradition s. C, |, 1.

%% Alces, Abolisch the Article 9 Filing System, S.9ff, 683 f: obwohl man sich schon im Jahr 1995riibele
Probleme (hinsichtlich Struktur, Verarbeitungsdmgadigkeit, Zuverlassigkeit, Kosten etc.) des &ldi9
Filing Systems beschwert hat. Gro3ere Verbessastithgs heute nicht eingetreten.
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In seinem Aufsatz ,The Spearing Tool Filing SystBmaster” hat Prof. LoPucki durch einen
dramatischen Fall gezeigt, zu welchen katastrophBtdgen das unsichere Kopfzerbrechen
bereitende Rechtssubjekt-Filing fuhren kdonnte. G&n9-308 i.V.m. § 9-310 (a) UCC

gewinnt eine Sicherheit i.d.R. die Drittwirkungsewenn das ,financing statement” (nicht
das security agreement bzw. Sicherungsvertragkstremgi ist. Bei der Registrierung des
Lfinancing statement” taucht haufig das ewige Peabimit den sog. ,debtor name errors” auf,

das die amerikanischen Juristen verzweifeln fst.

Im ,Spearing Tool“Fall fiihrt ein ,debtor name erfozur bizarren Entscheidung®
Crestmark Financial Corp. (Crestmark) schliet @pgearing Tool Manufacturing Co.
(Spearing Tool) einen Sicherungsvertrag und ragistm April 1998 und 2001 im financing
statement mit dem exakten Namen des Schuldner®ditober 2001 wurde das Vermdgen
des Spearing Tolls durch Registrierung einer Stetdsrung belastet und zwar mit falschem
Namen des Spearing Tools. Nach § 26 U.S.C. § 68P8¢(liert eine ,normale” Forderung
seinen Vorrang gegenuber einer Steuerforderungnwen45 Tage nach der Registrierung
der Steuerforderung ausgezahlt wird. Crestmarkllediese Anforderung, und hat alle 45
Tage kontrolliert, ob Steuerforderung im Registerkemmt. Da bei der Registrierung der
Steuerforderung falschen Namen des Spearing Tellwandet wurde, hat Crestmark diese
Belastung nicht bemerkt und verlor dadurch seewgstrierte drittwirksame Sicherheit. Das
Berufungsgericht (Court of Appeals for the SixthraDit) meinte, dass einmalige Kontrolle
mit dem exakten Namen des Schuldners der Sordiatgpnicht gentgt. Durch diese
Entscheidung werden die Transaktionskosten der aerm Sicherungsnehmer ins

Unermessliche gesteigéff.

Bei genauerem Zusehen werden die strukturellen tResicherheit des ,Filing System* des
Art. 9 UCC noch deutlicher. Das amerikanische Rutidlissystem ist ein sog. ,notice filing
system*, das vor allem darauf abzielt, Hinweisedigr Existenz einer Belastung zu geben und

%87 oPucki, Filing System disaster, S. 281, 288.

%% Alces/Lloyd, Reform of the Article 9 Filing Syster®. 99; Sigman, Article 9 UCC Filing System, S945
LoPucki, Filing System disaster, S. 295 f..

%9 Um die préazise Bestimmung auf der Rechtssubji&tze erreichen, braucht man Zusatzmechanismus wie
z.B. Identifizierung durch elektronische Personsieeis oder Steuer-ID etc., s. D, Il, 3, a), bb), (1
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die Prioritatsverhéltnisse zu bestimntéMUm uber das genauere Sicherungsverhéltnis zu
erfahren, muss man anhand der Information des anfilg statment® den ,security
agreement” (Sicherungsvertrag) finden und studieré&ur dort sind die echten

Sicherungsverhaltnisse (unpubliziert) gereg#it.

bb) Problem Nr. 2 - dezentralisiertes Registerwesen

Nach Article 9 — 308 (a) und 9 — 310 (a) UCC etatadlas ,Security Interest”, abgesehen von
den gesetzlichen Ausnahmen, grundsatzlich erst Pmigwirkung, wenn das ,Financing

Statement® in ein Register eingetragen ist (sogrfgetion*)>%? Problematisch dabei ist, dass
das Registerwesen in den USA, zum Teil wegen desl@&staatsprinzips, zum Teil wegen
Sonderinteressen bestimmter Gruppen, nicht zerdgogdern dezentralisiert organisiert ist;
selbst innerhalb eines Bundesstaates existiereschiedene Register flr unterschiedliche
Wirtschaftsgiiter’®® Die Folge dieses dezentralisierten Registersystéshsim Grunde

genommen katastrophal:

»1he theory of the filing system has suffered coebly in implementation, ... ... , filing
system are highly imprecise and difficult and espento use. ... ... Even if a filter and
searcher got to the same filing system, that mdly gt be sufficient to ensure that the
message is received. ... ... For the message to beedcéhe filer must not only leave it in
the right system, the filer must leave it in thghtiplace in that systent™

Die Registrierung ist so kompliziert, dass nur Bamkind Fachantwalte sich damit auskennen;
fur einfache Leute bleibt nur der Gang zu spezelfgeverice companies” Ubrig, die eine
hohe Gegenleistung verlangen. Es ist erstaunliclievigl Transaktionskosten das
Registerwesen in den USA verschlingt! Die einmalRecherche nach einem Namen des

Vertragspartners/Schuldners kostet den Glaubiger @gbihren, und eine Gebuhr betragt 50

% sigman, Perfection and Priority, S. 143 ff, 151.

*1 Sigman, Perfection and Priority, S. 152.

*92\White/Summers, Uniform Commercial Code, Vol. 4131 f., 182 ff.
%93 | oPucki/Warren, Secured Credit, S. 276 ff.

%94) oPucki/Warren, Secured Credit, S. 277, 290.
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US-Dollar; wenn man z.B. aul3er nach dem Familieremaisuch nach dem Vornamen des
Vertragspartners/Schuldners recherchieren will,ltzaan das Doppelte. Nicht nur das
Recherchieren selbst kostet, sondern auch wenndamftrgebnis ausstellen lassen mochte:
jede Seite Kopie kostet 1 US-Dollar; Papiere konrextra abgerechnet werden; fur
,overnight* Versendung zahlt man extra; nicht nig Registereinsicht kostet, sondern auch
die Eintragung: die ,service company® verlangt c& US-Dollar und das ,filing
office” fordert ca. 25 US-Dollar pro Eintragufiy.

Wenn jemand die vorstehenden Gebuhren, Anwaltskoste. ausgibt, sollte er davon
ausgehen konnen, dass er dem RechercheergebnigeausRegistersystem auch blind
vertrauen darf. Unter dem UCC ist dies offensichthicht der Fall. Eine dem positiven und
negativen Publizitdtsgrundsatz des deutschen Gegisers entsprechende Konstruktion
zugunsten des Gutglaubeschutzes sucht man im anegken Registerrecht vergeblich!
Das System ist so mangelhaft organisiert, dasstsdie Profis sich ihrer Sache nicht sicher
sein kdnnen. Um die drohende Haftung und Folgesoha@degen fehlerhafter Eintragungen
oder Einsichtsergebnisse abzufangen, brauchen allBeteiligten eines
Kreditsicherungsgeschafts (Schuldner, GlaubigenkB&ervice Company, Anwalte) die sog.
,UCC Insurance®®

Die hohen Transaktionskosten sind nur eine der tivega Seiten des dezentralisierten
Registerwesens in den USA. Systemisch gesehennggris&oller ist meiner Meinung nach
die dadurch verursachte Intransparenz der Sichevenigdltnisse. Ohne die
Verbriefungsinstrumente des Article 8 UCC war deshrscheinlich noch nicht so
offensichtlich. Erst durch die Finanzkrise kann niem auf das fehlerhafte Registerwesen
zurtckzufihrenden Systemfehler des UCC nicht mebgrien. Denn die dadurch bedingte
Informationsasymmetrie ist eine der Hauptursaclierdén Zusammenbruch des Vertrauens

im Interbankenverkehr.

59%) oPucki/Warren, Secured Credit, S. 286 f.

59 oPucki/Warren, Secured Credit, S. 317 f.
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Insoweit steht die hohe Rechtssicherheit des UQCGuaiuidem Papier. Die faktische Wirkung
des objektiven Registerrechts des UCC ist viel saher als die des deutschen Grundbuchs

mit seinem subjektiven Mal3stab im Wege der Gutgtiit.

Auf dieses systemische Defizit des UCC wurde bishéer Diskussion Uber die Einfihrung

einer einheitlichen ,europaischen Sicherheit” nogicht hingewiesen bzw. verschwiegen.

d) Losungsansatz aus der Spieltheorie

Fur die Analyse der Ursache und Prozessen der M#itkrise reichen meiner Meinung
nach die traditionellen Instrumente der 6konomiachAealyse des Rechts nicht aus, weil in
diesen Prozessen Entscheidungssubjekte sehr gtarlem Vordergrund treten, deren
Verhalten sich nicht quantifizieren lasst. dafindiggt man neue analytische Werkzeuge.

Richard Posner, der wichtigste Vertreter der Okasohen Analyse des Rechts, leitet den
Paradigmenwechsel mit folgender Uberzeugung abon&mics is the science of rational
choice in a world — our world — in which resourees limited ...... The concept of man as a
rational maximizer of his self-interest implies th#e could increase his satisfactions by
altering his behavior, he will do s8% Damit meint er das ,Homo-oeconomicus-Modell* der
neuen Institutionendkonomik, dessen Kern besags dee den Anreizen oder Restriktionen
ausgesetzten Individuen unter Anwendung des Kastdnen-Kalkils ihre

Handlungsmaoglichkeiten bewerten, um sich dann gend@&h relativen Vorteil zu

entscheider™®® Dies ist auch der Ausgangspunkt eines relativ melrestruments der

Okonomischen Analyse des Rechts, namlich der ®pigite. In Bezug auf das menschliche
Verhalten basiert die traditionelle Okonomik aufrdénreizmodelf®® Danach werden die

Menschen als anonyme ,Price-Taker* angesehen, utgtleidend sind nur die Lage des
Angebots und der Nachfrage, also der Markt. Diesen@haltung der Chicago-Schule wird
auch von der traditionellen Okonomischen Analyse Bechts (ibernommen. Man versucht

z.B. Strafe als Preis des Verbrechens darzustetiéer Vertrag, Schaden, Prozess etc. mit

%97 posner, Economic Analysis of Law, S. 3 f.
*8 Erlei u.a., Neue Institutionenékonomik, S. 4.

*9v/gl. Mankiw, Principles of Economics, S. 5: “Peepkspond to incentives. When the price of an apgés,
people decide to eat more pears and fewer apples.”
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Hilfe von Marktmechanismen zu analysieren u&{.Dabei ergeben sich viele heikle
Probleme, wie etwa die Messbarkeit der Transaktiosten, Kooperationsbereitschaft der
Parteien, asymmetrische Informationen etc. Abeviglen Bereichen des Rechts (insbes.
Gesetzgebung, Vertragsverhandlung oder Prozessiijiftlt reagieren die Akteure nicht (nur)
auf Reize, sie agieren strategisch und wissen ges@ss Aktion Reaktion erzeugt, und
versuchen deswegen gezielt nutzenmaximierend zwehanIn dieser Hinsicht ist die
Spieltheorie eine Theorie sozialer Interaktion twedchéaftigt sich mit solchem strategischen
Verhalten; im Hinblick auf den fur die GestaltungsdKreditsicherungsrechts essenziellen
Institutionszweck werden wir am Beispiel der Kr&danzierung mit diesem faszinierenden
Instrument darstellen, aus welchen dkonomischemdnti Rechtssysteme (darunter auch die
Kreditsicherheiten) tiberhaupt existief&n.

Ein zentraler Bestandteil der Spieltheorie ist @efangenendilemma, und dabei handelt es
sich vielleicht um das wichtigste Vorkommnis der neehlichen Gesellschaft — das
Zusammenspiel von individuellen Interessen. Ind@nderbaren Welt des Adam Smith lenkt
eine unsichtbare Hand die individuellen Interessed Leidenschaften der Menschen in die
Richtung, die den Interessen der Gesellschaft als&s entspricht. Paradoxerweise existiert
zugleich auch das Phanomen, dass fur alle Betsiligbrteilhafte Kooperationen wegen
Interessenkonflikten scheitern, wie z.B. bei Nutgudffentlicher Guter, Klimaschutz,

Rustungswettbewerb, Uberfischung usw. Die tausehdfgeschilderte, juristisch allerdings

90 v/gl. Posner, Economic Analysis of Law, S. 16 21,5 f.

81 Ayres, Playing Games with the Law, S. 1294: “tldvamces in modeling imperfect and asymmetric
information that have made game theory a dominasthatology in microeconomics are even more cetral
the analysis of legal issues. Asymmetric informatamd strategic behavior are at the core of a latgmber of
legal policy issues.”

692 Brandenburger/Nalebuff, the right game, S. 57Htlei u.a., Neue Institutionenékonomik, S. 76: Die

Spieltheorie war urspringlich nur ein reines mathsnhes Werkzeug fur die Analyse der Interaktionen
mehrerer Akteure in einem System. Nach dem bahhbreten Buch (Theory of Games and Economic
Behavior) von Neumann und Morgenstern wurde dieel8morie zum wichtigsten Instrument der

Okonomischen Analyse. Fiir spieltheoretische Arbeiturden bisher insgesamt 8 Wirtschaftsnobelpreise
vergeben. Fiir die Okonomische Analyse des Rechtiagsvon Jensen und Meckling hervorgehobene ,Agenc
Problem” besonders interessant.
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nicht korrekte Standardversion des Gefangenendiksn(ane-shot simultaneous situation)

sieht folgendermaien aff$:

Kurz vor Weihnachten werden die zwei bewaffnetemkBauber Pech und Leid, die ihr
gesamtes Vermogen wegen der Pleite gegangenenkamschen L-Bank verloren haben,
festgenommen. Sofort verhoért der PolizeikommissaiffK ,vermutlich einer der ersten
Spieltheoretiker”, die Verdachtigen, und zwar getite so dass eine Absprache zwischen den
beiden nicht moglich ist. Da der Kommissar den éeiden Raub nicht nachweisen kann,
bietet er jedem folgenden Deal an: Die beiden kinetweder gestehen oder schweigen.
Wenn sie schweigen, kann ihnen der Raub zwar niatihgewiesen werden, aber sie werden
wegen unerlaubten Waffenbesitzes zwei Jahre indr@afs gehen missen. Gesteht nur einer,
dann qilt fur ihn die Kronzeugenregelung und er kanungestraft davon; der andere erhalt
eine Strafe von 15 Jahren. Gestehen beide, so lmek@der 10 Jahre. Die folgende Tabelle

enthalt die Auszahlungen von dem Deal:

Leid
(s)chweigen (g)estehen
Pech (s)chweigen (2, 2) (0, 15)
(g)estehen (15, 0) (10, 10)

Das Dilemma besteht darin: Obwohl Pech und Leidsevis dass es fir sie besser ware,
gemeinsam zu schweigen (s-s), ist dieses Stratmiegulierst instabil; denn ohne
verbindliche Abmachung hat jeder von ihnen einemksin Anreiz (g-s und straffrei davon
kommen) davon abzuweichen. Angetrieben von diesemeiA (0, 15) und der Angst vor der
Strategie g — s (15, 0) des anderen wahlen dieebetlie streng dominante suboptimale
Strategie ,gestehen” (10, 10), und zwar ganz unadplgddavon, was der andere tun wirde.
Am Ende kommt das schlechteste Ergebnis fir dieldoeizustande, d.h. die kollektive
Rationalitat wird von der individuellen RationatitZerstort. Trotz seiner klaren Struktur ist
das Gefangendilemma keiner einfachen L6sung zuigéingh diesem Sinne widersetzt sich

das Dilemma bis zu einem gewissen Grade dem ratiem&enden Verstarfd?

893 v/gl. Rieck, Spieltheorie, S. 44 ff.; Petersen,sefangenendilemma, S. 500 ff.

64| angerfeldt, Das Gefangenendilemma, WiSt 200228.
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Um das Gefangenendilemma besser verstehen zu konmgssen wir noch einen weiteren
Kernbegriff der Spieltheorie vorstellen, namlicts ddash-Gleichgewicht. Abstrakt kann man
ein Strategienpaar als Nash-Gleichgewicht bezeicthmgenn A's Entscheidung fir die
gegebene Entscheidung von B optimal ist, und B'ssdbeidung fur die gegebene
Entscheidung von A optimal i€ Andere formulieren das Nash-Gleichgewicht so: lasi
Gleichgewicht kann kein Spieler seine Auszahlungtken, indem er alleine von der
Gleichgewichtskombination abweiclif® Uber das Nash-Gleichgewicht gibt es in der
Literatur viele konkrete Beispiele. Am anschaultens (finde ich personlich) ist die
Abbildung von Variart’’ die eigentlich das Cournot-Gleichgewicht (Vorlduties Nash-
Gleichgewichts) beschreibt und die ich hier zum @&kweder Erklarung des Nash-

Gleichgewichts modifiziert und verallgemeinert habe

%95 varian, Mikroskonomik, S. 599.
6% Rieck, Spieltheorie, S. 31.
%97 Die Abbildung hier verzichtet auf die mathematiseiBeschreibungen. Wer sich dafiir interessiekasan,

Mikrookonomik, S. 581; eine andere Art von Beiggieist die Entscheidungsmatrix, z.B. Rieck, Spigtdirie, S.
30: das Nash-Gleichgewicht eines Kartells.

Engagement auf Die andere
dem Markt
A (gering) B (mittel) C (stark)
1 (gering) (18, 18) (15, 19) (9, 21)
Wir 2 (mittel) (19, 15) (16, 16) (11, 15)
2 (stark) (21,9) (15, 11) (9,9
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Abb. 5 — Nash-Gleichgewicht

Ui=Nutzen des
Entscheiders 1

Nash-Gleichgewicht

/

Reaktionskurven

Us=Nutzen des
Entscheiders 2

Uy

In Abbildung 5 verbindet die punktierte Linie didr&egienpaare, die sich auf Grund
opportunistischen Verhaltens der Spieler dynamisaiindern, bis das Nash-Gleichgewicht
erreicht ist. Die Linie ist deswegen punktiert, Wien Vergleich zum tatsachlichen, durch
einen Abstimmungsprozess erreichten Gleichgewiocid, z.B. ein Gleichgewicht zwischen
Angebot und Nachfrage, ein Nash-Gleichgewicht nar durch Gedankenspiel (unter den
Annahmen von Rationalitdt, gemeinsamem Wissenstatischer Interpretation) erreichtes
Gleichgewicht ist. Im Nash-Gleichgewicht hat keirdar Spieler einen Anreiz, von dem
Strategienpaar abzuweichen, da die Spieler genminlsee Gewinne maximieren kdnnen.
Rieck hat diesen Charakter des (Nash-),Gleichgewidhervorragend erklaff® obwoh! der
Gedanke ursprunglich aus der klassischen Mechamki:

.Befindet sich ein System im Gleichgewicht, so ak®it es keine Krafte aus sich selbst
heraus, um den Systemzustand zu &ndern. Daher wamd System einen
Gleichgewichtszustand beibehalten, solange keideréwlen Krafte von auf3en auftreten, das

heil3t, solange sich die Rahmenbedingungen niclerard

Fur Pech und Leid konnte die ,Losung” ihres Dilensnsa aussehen: Sie wissen, dass sie nur

Uber das konstruktive Strategiepaar s -gsmeinsam besser wegkommen kdnnen als Uber

%98 Rieck, Spieltheorie, S. 33.
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andere destruktive Strategiepaare wie z.B. g —es gd- g; parallel” wissen sie auch, dass
sie beide Nutzenmaximierer sind und die Struktud ukuszahlungen des Spielbaums
auskennen. Durch den Wechsel von der individuetlarkollektiven Sichtweisekdnnte es
auch in der ,one-shot simultaneous situation* flitzenmaximierende Akteure rational sein,
sich kooperativ zu verhalten, weil dies die einzig@dglichkeit zur gemeinsamen

Nutzenmaximierung i$t®

Das Paradox des Gefangenenparadoxes ist: Je nath(gdeneinsamen) Blickwinkel der
Spieler kénnten zwei Nash-Gleichgewichte entsteher zwar die ,lose-lose“-Situation
wegen der individuellen Rationalitat oder die ,wiR“-Situation auf Grund der kollektiven
Rationalitat. Ob die individuelle Rationalitdt dieminante Sichtweise ist, wie ihre Anhanger
behaupten®® lasst sich nicht nachweisen. Wahrend die Dominder individuellen
Rationalitat eher nur fir das laborartige einmali@gdankenspiel gilt, spricht in der Realitat
vieles fur die kollektive Rationalitit, wo viele dere Faktoren, wie z.B. Gewissen,
Reputation, wiederholte Interaktion oder Gesetz., etlas Spiel kommen. Nach dem
allgemeinen Verstandnis tUber das Gleichgewicht &tingsie (insbesondere das Gesetz) das
Zunglein an der Waage sein, die Entfaltung des stadbstérerischen Potenzials der
individuellen Rationalitat verhindern und die kélige Rationalitéat starken. Fest steht, dass
die Spieltheorie bzw. Wirtschaftswissenschaft emdeutiges Konzept nicht zur Verfiigung
stellen kann. Deswegen werden wir im Folgenden wiesstehenden Erkenntnisse in der
Analyse des Effizienzkampfs zwischen Vertrauen didlrecht um den Ordnungsraum der

Wertschopfung einsetzen.

Eine der Voraussetzungen fir die Entstehung einefan@enendilemmas ist die
Informationsintransparenz zwischen der Akteuren, Iclae vereinfach gesagt zum
Zusammenbruch des Vertrauens fuhrt, der wiederum Kiboperationsbereitschaft der
Beteiligten eliminieret. Genau diese VoraussetZigfgrt auch das amerikanische Recht mit
seinem Registersystem und Rechtspraxis! Das dedierdrie Registersystem kann keine

zuverlassige Quelle bzgl. der Belastung liefermttStiesen Mangel durch die Konstruktion

%9 M.w.N.: Langerfeldt, Das Gefangenendilemma, WEB)3, S. 229 f; ausfiihrliche Erérterung der Rafiema
Kooperation in ,one-shot simultaneous PD-SituatiamsHeiner, S. 1 ff.

6101 angerfeldt, Das Gefangenendilemma, WiSt, 200228.
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der positiven und negativen Publizitat im Sinne d#sutschen Grundregisterrechts
aufzufangen wahlt man lieber den einfachen, abstekintensiven Weg der Versicherung.
Diese aus dem Registersystem selbst stammende hdriséit wird durch abenteuerliche
Vertragsgestaltung verkompliziert bis véllige Infaationsintransparenz herrscht. Wahrend
der Finanzkrise horte man Ofter den Satz ,es bliokkmand mehr durch®. Wenn

Finanzakteure wie Banken den Wert der Finanzpradulter Verkehrspartner, genauer
gesagt den Wert der Sicherheit der Finanzprodukter iVerkehrspartner, nicht mehr

durchblicken und abschatzen kénnen, dann befingersish in einem Gefangendilemma,

dessen Ausgang der Zusammenbruch des Interbankehvebedeutet.

Hinter  dieser kurzen Problembeschreibung verbergesich  hochstkomplexe
Nutzensberechnungen, welche erst bei der Konstrukties neuen Registers dargestellt

werden®** weil man nur so die Feinheiten der Gestaltungevesarstehen kann.

e) Zusammenfassung

Das Problem des Publizitatsgrundsatzes liegt in Oeskrepanz zwischen der starren
gesetzlichen Strukturen und dynamischer wirtsdohftt Entwicklung. Die in den
vergangenen hundert Jahren nahezu unveranderted$Bmuktur der Publizitat ist dem
modernen Verkehr im Informations- und Globalisigysreitalter nicht mehr gewachsen, weil
sie gegen bestimmte Gesetze der Wirtschaftlichkenstol3t und die Kooperation der
Einzelnen hindert! Deshalb ist der heutige Puldiisgrundsatz nicht nur ineffizient
(Faustpfandrecht), er verursacht zusatzliche Reobisherheit in  Form von

Sicherungskollision oder Informationsasymmetrie etc

Nach der Transformationskurve kann man dieses &moblur durch Hinzuflgen effizienterer

Komponente losen.

®15. D, II, 1i.V.m. 2 a), aa) und bb)
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II. Zentrales elektronisches Register als Losung

T3. Die (a)_dogmatische Unvollkommenheit des Alldtoasprinzips und des deutschen
Zivilrechts kann (b) _durch Hinzufligen fehlender komplettieem&eglungsmechanismen
(zentrales elektronisches Registersystem), behaleeden.

§ 13Sicherheitsbestellung

(1) Ein Sicherungsgut kann in der Weise belastadere dass an denjenigen, zu dessen
Gunsten die Belastung erfolgt, eine bestimmte Getaise aus dem Sicherungsgut zu zahlen

ist.

(2) Die Sicherheit kann auch fiir eine zukiinftigeroedingte Forderung bestellt werdén.

1. Institutioneller Hintergrund fiir den Bedarf eines Zentralregisters

So beschwert sich Strange Uber die Verwendung deagwvortes ,Globalisierung®?

“a term ...... (too often) used by a lot of woolly tlarkk who lump together all sorts of
superficially converging trends ...... and call it giibation without trying to distinguish

what is important from what is trivial, either iwases or in consequences.”

Wie wir den schwammigen Begriff ,Globalisierungti iHinblick auf die kommende Analyse
zu verstehen haben, méchte ich anhand eines kenk@tgenstands demonstrieren, namlich
dem Symbol des Globalisierungszeitalters — Compuder dieser Frage nachzugehen, habe
ich das Gehduse meines Dell-Desktopcomputers aaiggmund mich Uber dessen
Innenleben schlau gemacht; anschlielRend noch {a¢rop — finance* einen Blick auf die

Aktien von Dell Inc. geworfen: Mein Computer ishdibliches Modell, das man tber den

%12 Hier liegt einewirtschaftlichnotwendige Durchbrechung des Bestimmheitsgrunesatz

13 Dicken, Global Shift, S. 4.
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Online-Vertrieb Dells Uberall auf der Welt bestellkann. Zusammengebaut wurde der
Computer in Irland, und zwar mit Gehause und Maambcaus China, CPU aus den USA,
Festplatte aus Japan, DVD-Laufwerk aus Siudkorea Eswen dreijahrigen Vor-Ort-Support-
Service und eine Unfallversicherung gibt's nochulaie US-Firma Dell ist an der New
Yorker Bérse Nasdaqg 100 notiert; ihre meisten Aktsend im Besitz von institutionellen
Investoren und der Rest kann von jedermann, aueh libernet-EBS (Electronic Broking

Service), erworben werdé&ft

Durch den Computer sehen wir eine total vernetztelt\WWwon Nachfrage, Produktion,
Logistik, Service, bis hin zu Finanzierung und Mgement. Die Organisation der sensibel
verflochtenen Faktoren der internationalen Traneakn ist auf Grund der geografischen
Entfernung, unterschiedlicher = Sprachen, Kulturen,olitipcher und rechtlicher
Rahmenbedingungen &aufRerst komplex und komplizi@mindsatzlich gilt das Prinzip: Je
groRer die geografische Entfernung, je mehrstufiget zeitaufwendiger die Transaktion, je
heterogener die kulturellen, politischen oder redien Umfelder sind, desto komplexer,
zeit-, kosten-, und risikointensiver wird das GesthFir die Institutionef’® die den
Kreislauf des modernen Wirtschaftsverkehrs regafiebesteht die Aufgabe darin, das durch
die Arbeitsteilung und Spezialisierung erzeugteeRial an Leistungsstérungen zu mildern
und abzubauen. Im Zeitalter der Globalisierungdpals Motto: Schneller, flexibler, effizienter,
(gerechter, nachhaltigé?f und vor allem sicherer. All das ist leichter gdsats getan.
Diesbeziglich werden wir die Mechanismen des Veena und Vertrages miteinander

vergleichen.

®14 Die Geschichte des weltweit zweitgroRten Competestellers Dell ist ein trefflicher Spiegel der
Globalisierung. Die Firma wurde im Jahr 1984 vorchdiel Dell gegriindet, und zwar mit 1000 US-Doll#87
expandierte das Unternehmen in das U.K., 1988 énBRD. Seit 1996 kann man Dell-Produkte Uber das
Internet bestellen. Vor dem Zusammenbruch der BI8S Jahr 1991 verlief der Kurs von Dell-Aktien nur
magig. Im Dez. 2008 belief sich der Unternehmensy(mtz der Finanzkrise immerhin) auf ca. 15 Muf-
Dollar. Ein Wertzuwachs von unglaublichen 1500.000.000%

®1> Ripperger, Vertrauensmechanismus bei der Orgamisatternationaler Transaktion, S. 259 f.: Vieterhelle
oder informelle Institutionen, wie z.B. internatides Wirtschaftsrecht, Schiedsgerichtswesen, Media
internationaler Konzern, Wirtschaftsverband eténren zur Verringerung von Risiken und zur Regeluog
Leistungsstdrungen bei internationalen Transaktionbeitragen; sie weisen aber unterschiedliche
Schwachstellen auf.

616 Wwie schon erwahnt, die Problematik des Wertekkisflizwischen gegenwartigem Wohistand und
Gerechtigkeit/Nachhaltigkeit in der Globalisieruofwohl sie sehr wichtig ist, nicht Gegenstand elidgbeit.

187



Die Kampfansage seitens des Vertrauens sieht so aus

peeeens Vertrdge sind in einem internationalen KonterdgelmaRig unvollstandiger, in
geringerem Male durchsetzbar, kostenintensiver wadiger in der Lage, dem erh6hten
Erfordernis nach Flexibilitdt gerecht zu werden &is binnenwirtschaftlichen Bereich. ......
Indem explizite Vertrage als Organisationsmechaungtei internationalen Transaktionen

deutlich an Effizienzerlieren, steigt der Bedarf an Vertrauen. .. %%’

Mit folgenden Kostenkurven kann man den Kern didsessage veranschaulichen:

Abb. 6 — Durchschnittskostenkunféfund Effizienz von Vertrauen/Vertragéh

DK DK

DFD DVK

DK

Elfizienz

Vertrauen im
internationalen
Kontext

Explizite Vertrage im
internationalen
Kontext
Transaktionshauligkeit

%17 Ripperger, Vertrauensmechanismus bei der Orgamisiiternationaler Transaktionen, S. 288.

®18\/gl. Varian, Mikrotkonomik, S. 436.
%19 Ripperger, Vertrauensmechanismus bei der Orgamisiiternationaler Transaktionen, S. 278.
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Nach Ripperger sind die Kosten des Vertrauens imRamn Informations- und Anreizkosten
zum Uberwiegenden Teil einmalig wegen des Aufbaols Vertrauen anfallende Setup-
Kosten (Fixkosten), deren durchschnittiche Hohet peder zusatzlichen Transaktion
innerhalb einer bestehenden Vertrauensbeziehury &s$o in der Situation A?° Die
Transaktionskosten des Rechts, wie z.B. KosterREohtsberatung, Vertragsverhandlungen
und -gestaltungen, Rechtsdurchsetzung etc., singeben variable Kosten (Abbildung B),
deren Durchschnitt mit steigenden Transaktionewan$ gehf? Nach der Kostenlehre der
Mikrookonomik sind aber fiur die Effizienzbewertumgcht etwa die durchschnittlichen
Fixkosen oder variablen Kosten entscheidend, sondexr Gesamtdurchschnittskosten der
entsprechenden Unternehmung (Abbildund®®@puRerdem gehdren Anreizkosten in Form
von Treuepramien eindeutig nicht zu den Fixkoste;fallen mit jeder neuen Transaktion
erneut an. An dieser Stelle ist es voreilig zu bphen, dass mit einer erhdhten (erfolgreichen)
Anzahl von Transaktionen das Vertrauen das Redetzen kann. Vielmehr muss man die
Mechanismen des Vertrauens und Rechts genauer sudbten, indem man ihre
.Performance* im Lichte der Anforderungen des moder (globalen) Verkehrs

gegenuberstellt.

Die funf Hauptanspriche des modernen (globalenké&hes — Einfachheit, Schnelligkeit,
Flexibilitat, Effizienz und Sicherheit — Uberlagesich und sind eng miteinander verflochten.
Effizienz stellt das oberste Ziel dar. Danach dell Nutzen (einer bestimmten Gruffemit
geringstemAufwand maximiert werden. Einfachheit, Schnelligkend Flexibilitat sind die
technischen Mittel, die zur Erreichung dieses Zetenen, und Sicherheit bildet das

stabilisierende Gegengewicht in der Wertzirkulation

Hinsichtlich der Schnelligkeit zeichnen sich Veuiga und Recht durch unterschiedliche

Wirkungsweisen aus. In der Anfangsphase einer Géistieziehung verhindern das mit der

620 Ripperger, Vertrauensmechanismus bei der Orgamisiiternationaler Transaktionen, S. 275 f., 288.

%21 Ripperger, Vertrauensmechanismus bei der Orgémisiiternationaler Transaktionen, S. 259 ff.

%22\/arian, Mikrodkonomik, S. 435 ff., 419 ff.: Dasefiist Minimierung der Gesamtdurchschnittskosten.

83 \Wer zu dieser bestimmten Gruppe gehoért, ist eikld Frage. Die Gruppe kann aus bestimmten Firmen,

Staaten sein; kann aber auch die Erdbevolkerung. dd¢ierdurch sieht man, dass die Grenze zwischen
internationalem Privatrecht und offentlichem Reitibend ist.
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Spielsumme Uberproportional steigende Risikb und das Vertrauensdilemma eine
Kooperation auf hohem Niveau. Der Vertrauensgebest igezwungen, die
Vertrauenswiurdigkeit des Vertrauensnehmers zu timit indem er ein Grol3projekt
aufspaltet und kleine Auftrage je nach Erfolg dtheise vergibt. In Bezug auf die
Kreditfinanzierung von Grol3projekten kann das déiren, dass die kapitalintensiven
Grol3projekte wegen Kreditmangel ganz scheitern aaenindest die Aufbauphase sich
erheblich verlangsamt. Im Gegensatz zu der langsauébauphase des Vertrauens kann das
(internationale) Recht, welches abstrakte Regealmlbgtrakte Verkehrsteilnehmer bereitstellt,
ein relativ schnelles Zustandekommen der Kooperatioherbeifihren. Vereinfacht gesagt

heil3t das: ,man muss nur unterschreiben.”

Sobald das Vertrauensverhdltnis sich etabliert katn das Vertrauen dann seine wahre
Starke voll entfalten, da in einem Vertrauensskeshe externen Einschrankungen existieren,
die die Handlungsspielraume der Beteiligten eirégatken. Die Parteien kdnnen jederzeit,
wenn notig auch ohne Absprache, den verdnderterr sdgar sich verandernden
Umweltzustdnden entsprechend die Kooperation aapa&er Preis fur diesen hohen Grad
an Flexibilitdt ist das Fehlen an Sicherheit in #asher Hinsicht: Erstens bleibt das
Vertrauensdilemma beim ,End Game“ ungel6st; zwsitdnetet das personenbezogene
Vertrauen keine Sicherheit gegen sich verschlestieetJmweltzustande, die auRerhalb des
Einflussbereichs des Partners liegen. Fur das 2mihg Recht ergeben sich zwar diese zwei
Probleme nicht, ihm fehlt aber wegen der Unvolldigkeit und 6ffentlichen Férmlichkeit die
Flexibilitat.

Hinsichtlich der Effizienz als wichtigstes Kriteruin der Institutionenékonomik haben wir
vorher schon das Hauptorientierungsmerkmal heraumlsgiet, namlich die Risikopramie. In
der Entscheidungstheorie wird sie folgendermal3égrgretiert: ,Eine riskante Mal3nahme
kann im Vergleich zu einer sicheren Alternative dann vorteilhaft sein, wenn sie im Urteil
des Entscheiders gegentber der sicheren alterratiee,Risikopramie” bietet, die hdher ist

als der Risikoabschlag. Stimmt die Risikopramie detn Risikoabschlag tberein, ist der

6245, D, Il, 2, @), aa).
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Entscheider indifferent zwischen der riskanten wied sicheren Alternative®® In einer

konkreten Entscheidungssituation stellt die HoOheRisikopramie den Richtwert der hochst
tragbaren Transaktionskosten dar. Die in Betradirkenden Institutionen dirfen nicht
mehr Transaktionskosten verschlingen als die Rm#&kmie. Wer diese rote Linie
Uberschreitet, wird von einem rationalen Entscheidar nicht als Handlungsoption
wahrgenommen. Fir den Rest gewinnen nur diejenigstitutionen bzw. Kombinationen

von Institutionen, die die Gesamteffizienzrechndeg Entscheiders tGiberstehen kdnnen.

2. Das ,entsprechende” Konzept eines allgemeinen Zentralregisters
a) Nutzensstrukturen der Akteure als Regelungsgegenstand

Im Vorwort dieser Arbeit wurde das durch die Arb@atlung erzeugte Spannungsfeld
zwischen Leistung und Gegenleistung als Grundpnobtier menschlichen Gesellschaft
genannt. Obwohl der bahnbrechende Beitrag von dans& Meckling — Theory of the Firm:
Managerial Behavior, Agency Costs and OwnershipcBire — sich nur auf das vertragliche
Vermodgensmanagement beziefit® hat er eine der Erscheinungsformen dieses
Grundproblems angesprochen, namlich das Vorhanmemss durch die Trennung von
Eigentum und Management verursachten ,Agency Pnadfle Allgemein kann man von
~-Agency Relationship“ sprechen, wenn der Profit déstretenen (Prinzipals) von dem
Handeln des Vertreters (Agent) abhangt und der zBPah Schwierigkeiten hat, die
Handlungen des Agenten zu beobactitéiuf Grund dieser Informationsasymmetrie besteht
fur den Prinzipal standig das Risiko, dass der Ag&ht im Interesse des Prinzipals handelt,
wie es vereinbart wurde. Die dadurch entstehendiezridhzverluste fur den Prinzipal werden
als ,Agency Costs* bezeichnet. Nach Jensen und Merkann das Prinzipal-Agenten-
Problem dadurch gemildert werden, indem man duicke effizientere Gestaltung der
relevanten Gesetze und Vertrage die zu den Transakbsten gehérenden Agenturkosten

senkt®® Aus Sicht der Institutionendkonomik gilt das Reslystem aber nur als eine der

%25 | aux, Entscheidungstheorie, S. 216.
626 Jensen/Meckling, Theory of the Firm, S. 309 f.
%27 posner, Agency Models in Law and Economics, §. 47

628 jensen/Meckling, Theory of the Firm, S. 376 f.
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funktional &aquivalenten Strategien bzw. Mechanismerur Verringerung von

Transaktionskosten. Ein anderer komplementér esbhaetr Mechanismus ist das Vertrauen,
der dem Gegenstand dieser Arbeit — dem Kreditsicigmrecht — besonders nah steht.
Obwohl es ein wenig paradox klingt, basiert dashiR=ystem jedoch in gewissem Mal3e auf
dem Vertrauen in die Funktionalitat des Staatswesem das Vertrauen wird dadurch von
der zwischenmenschlichen Ebene auf die funktioi®stemebene verlagert; durch diese
Verlagerung verwandelt sich die Aufgabenstellung weerstarkung des Vertrauens in die
Gewahrleistung der Funktionalitat des Rechtssystemmyekehrt stellt die Rechtsordnung

Reihen von Instrumenten fiir die Verstarkung desrdieens zur Verfiiguny®

Der wichtigste Grund daftr, warum wir uns mit Hiltker Spieltheorie ausfihrlich damit
beschaftigen werden, auf welche Art und Weise diehbeiden Institutionen (Vertrauen und
Recht) auf das ,Agency Problem" auswirken, liegtimladass das Nutzenkalkil in einem
schrankenlosen Vertrauensspiel die Urstrukturen feumaidamente der Kooperation enthalt.
Die daraus gewonnenen Erkenntnisse werden dannem Rkchtsvergleichungs- und
Rechtsgestaltungsphase als entsprechende Origmngstiiife dienen. Die anderen ,Agency
Costs* senkenden Methoden werden nur einzelfaldpzoangesprochen, wie z.B. der
Mechanismus der Anreize oder der blrokratischentiéd@ im Zusammenhang mit dem

Refinanzierungssystem durch sekundéare Immobilieesieiten und der Weltfinanzkrise.

629 Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 52 ff.
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Abb. 7 Prinzipal — Agenten — Probl&tf

LAgency Costs “: dic Kosten der
Bekimplung des hauptsiichlich aus der
[nformationsasymmetric resulticrenden

&

(gewinnmaximierender)
Prinzipal, z. B.

(Eigenttimer, Kreditgebor, Wahler etc. )
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— Yerbesserung von Geselzen und

Vertriagen

Eine der Starken der Spieltheorie liegt in der Asal der mit Informationsasymmetrie
behafteten Interaktionen zwischen den Homo oecorusnim Folgenden versuchen wir mit
diesem Instrument das Prinzipal-Agenten-Problem(KHesditsicherungs)Rechts schrittweise
zu analysieren. Zunachst fangen wir mit dem ,Spd#f Kreditfinanzierung (Vorleistung —
nichtkooperatives Spiel) in der vereinfachten ZWersonen-Form an; zum Zweck der
Rechtsanalyse wird dieses ,Spiel* im Laufe diesebeft durch Hinzukommen weiterer
realitatsnaher Elemente und Mechanismen immer kexepl Das Grundverhaltensmuster
jedes Spiels ist die sog. Ruckwartsinduktion: ume dReaktion des Gegenspielers
herauszufinden, muss der strategisch handelndeuAktersuchen (ex ante), so weit wie
madglich in die Kombinationen der Handlungsmoglidkdee aller Beteiligten (einschlie3lich

der eigenen) des Spiels zu sehen, dann rechngbrerdem Wunschergebnis bis zur

830v/gl. die Erzéhlungen in: Erlei u.a., Neue Institaenskonomik, S. 70 f.; Posner, Agency Models amwland
Economics, S. 47 f.
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gegenwartigen bestmdoglichen Entscheidung zuféfcRurch das Freilegen und Veréandern
der Spielstrukturen kann illustriert werden, wiehsiVertrauen und (mogliche) gesetzliche
Regelungen (,shadow of the law*) auf das Verhatles Homo oeconomicus auswirké&h.

Die daraus gewonnenen Ergebnisse dienen dann atezMecke der Rechtsgestaltung. Im
Laufe dieser Analyse werden wir noch einem Grumthipi der Okonomik begegnen: ,Trade
can make everyone better §f2was als das Fundament des globalen freien Handelsler

Vertragsfreiheit gilt. Aber die spannende Fragddauwvie soll eine Kooperation zwischen

Egoisten entstehen?

aa) Das Nutzenkalkiil des Prinzipals

(1) allgemeine Modellierung

Nehmen wir an, dass das Kreditfinanzierungsspieis@ven zwei Spielern, also dem
Kreditgeber (Glaubiger — Prinzipal) und Kreditnemni®chuldner — Agent), eine Art von
.freewheeling game*” ist, d.h. die Spieler interagie ohne irgendwelche externen Anreize
oder Restriktionen wie etwa Boni, Vertrage oderh8ibeiten®® Die Geschichte kénnte
folgendermal3en aussehen: Der junge Physiker Daktaler aufgrund seiner Forschung ein
Patent im Wert von X flr eine Art besonders einéalnd kostenglnstiger Herstellung von
hocheffizienten Foliensolarzellen besitzt, will asghts der hohen Energiepreise und anderer
gunstiger Bedingungen (N - Natur) erfolgreicher Unternehmer werden, kommt Bank B
und mochte einen Kredit in Hohe von Y fiur das FebjgSolar-GmbH* aufnehmen. Der
Einfachheit halber wird der Zeitraum des Projekit @ Jahre begrenzt, und bis dahin sollen
die Kreditsumme und der Wert des Patentes vollggdacortisiert und auf die Produkte

Ubergegangen sein. Am Ende kann die GmbH eine Rifiodsmenge im Wert von E

%31 Rieck, Spieltheorie, S. 224.
832 ayres, Playing Games with the Law, S. 1291, 1309.
%33 Mankiw, Principles of Economics, S. 6.

834 Dieser Name ist aus Brandenburger/Nalebuff, thatrgame, S. 57 f. entnommen. Obwohl er inhaltlich
deckungsgleich mit dem ,nichtkooperativen Spiel“aber ist weniger verwirrender; Rieck, Spielthep. 34

ff.: ,in der Spieltheorie gibt es eine fur Anfangeerwirrende Kategorisierung zwischen kooperativena
nichtkooperativem Spiel. Es ist nicht so, dassimem nichtkooperativen Spiel keine Kooperation &sis Der
Unterschied besteht darin, dass in einem koopemti®piel Kooperation als auf jeden Fall gegeben
vorausgesetzt wird, wogegen in einem nichtkooperati Spiel Kooperation nur als Resultat von
Entscheidungen der Spieler entstehen kann.“.
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erbringen, womit eine zusatzliche Wertschopfung @nwerbunden ist. U verspricht der B
hohe Zinsen in Gesamthdhe von Z. Offensichtlicld sias Zustandekommen und erfolgreiche
Unternehmen dieses Geschafts nicht nur fur dieilggen, sondern auch fir die ganze
Gesellschaft vorteilhaft, weil alle durch die Zusaenfiigung des Kapitals des Kreditgebers
und der Produktivitdt des Kredithnehmers von vereghrReichtum profitieren. Deswegen
soll die Erfolgsaussicht dieser Transaktion gefiirderden. In diesem ,Kreditfinanzierungs-
Freewheeling-Game* héangt das Zustandekommen derpd¢ation zunachst von der
Erstentscheidung der Bank ab, ob sie das Gesdnh@iheen will; mit anderen Worten heif3t
das, woraus besteht das rationale Entscheidungskadg¢k Bank? Der Ausgangspunkt (aller
vermogensbezogenen Austauschvertrage) ist klarBdigk will durch das Geschaft ihren
Nutzen maximieren. In der Entscheidungstheorie neran das als ,Entscheidung bei Risiko
und einem Ziel®*® Ohne externe Anreize oder Restriktionen wandelth sidas
Kreditfinanzierungsspiel zu einem Vertrauensspi2le vorleistende Bank muss dariber
entscheiden, ob sie darauf vertrauen darf, dasami€nde die Kreditsumme nebst Zinsen
zurickbekommen wird (Wahrscheinlichkeit p - proliah)i Diese scheinbar simple Frage
Uberfordert den Menschen mit seinem sogenanntenundes Menschenverstand.
Nichtsdestotrotz wollen wir die Entscheidungssitwat in einer Welt der
Informationsasymmetrie mit Hilfe der Ruckwartsintdak unter die Lupe nehmen, weil sich

dahinter die institutionellen Normzwecke des (Kteidherungs)Rechts verbergen.

In der Entscheidungslehre gibt es hauptsachlichKirerien fir die Entscheidungssituation
bei Risiko: Diep-Regel, das(c)-Prinzip und das Bernoulli-Prinzf3° Anhand dem-Regel
hat Michael Adams in seiner Dissertationsschri# ®ierhaltnisse zwischen Kreditsumme,
Zinssatz, Konkursrisiken und Auszahlungsquote aiedif*” Nach den-Regel ist diejenige
Entscheidung die optimale, die den Erwartungswert4lelgrof3e (z.B. monetérer Nutzen)
maximiert. Sie Uberlasst dem Entscheider aber kelReum fur subjektive Wertschatzungen

und bertcksichtigt auch nicht seine die Risikoeithghgen. Das Bernoulli-Prinzip wird erst

635 Nach meinem Verstandnis ist die Spieltheorie aitbBreich der Entscheidungstheorie mit der Besdraie
dass das Ergebnis des Spiels von der dynamischerl&tion der an den Auszahlungen orientierten pikdier
bestimmt ist.

636 ausfiihrlich: Laux, Entscheidungstheorie, S. 146.#6, 153, 167, 170.

837 Adams, Okonomische Analyse der Sicherungsrechi4? §.
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dann zu einer Entscheidungsregel, wenn die entspnele Nutzenfunktion festgelegt ist;
dazu muss jedoch die IndifferenzwahrscheinlictfR&ines konkreten Entscheiders durch
Befragung ermittelt werden. Aus den genannten Geineignen sich dig-Regel und das
Bernoulli-Prinzip nicht unmittelbar zur 6konomischénalyse der Institutionen. In dieser
Hinsicht steht dasu(c)-Prinzip®*° das sowohl den Erwartungswert der ZielgroRe at aas

begleitende Risiko erfasst, besser da.

Zurick zu unserer nutzenmaximierenden Bank: Siedavidem U den Kredit gewahren
(Vertrauenshandlung), wenn der potentielle Gewiaa Geschafts hoher als der potentielle
(Total)Verlust ware; mit anderen Worten, wenn dewa&tungsnutzen — EU] (Expected
Utility) ®*° — gréRer als Null wére, also wenn folgende Vegrmungleichung (Neuman-

Morganstern-Nutzenfunktion) giff!
(1) EU] =Z*p- (-Y) * (1-p) >0 oder % > % wobei Z > 0 und -Y <%?

Da sich die Bank (Vertrauensgeber) wegen fehlendeterner Restriktionen unter
Unsicherheit dartuber, ob U (Vertrauensnehmer) ifolgsfall die Kreditsumme nebst Zinsen
zurickzahlen wird (Vertrauenswirdigkeit), entsckeidnuss sie grundsatzlich von einer
,Hold-Up-Situation“ ausgehen. Das bedeutet: Ihre Vorleistung an derohstikuiert eine
irreversible Investition, die sie in ein einseiSgAbhangigkeitsverhaltnis von U brinyt

Auch wenn es genug objektive Beweisg Afur die Vertrauenswurdigkeit gabe und die von

%38 | aux, Entscheidungstheorie, S. 167, 170: Der Eeiser muss angeben, bei welcher Wahrscheinliclekeit
indifferent ist zwischen dem (sicherem) Ergebnid3(220.000 €) und der Lotterie (z.B. mdglicher Gemvi
100.000 oder -50.000)

639 | aux, Entscheidungstheorie, S. 146, 1p5st der Erwartungswert der Zielgroeijst das MaR dafiir, wie
stark die moglichen ZielgroRenwerte um den Erwayswert der Zielgré3e gestreut sind.

®40varian, Mikrodkonomik, S. 261; Eisenfiihr/Weber,287, 211 f.: die Erwartungsnutzentheorie wurdecidur
Neumann und Morgenstern (Grinder der modernentBpaie) entwickelt und gilt als Grundlage ratiaral
Handelns fur Entscheidungen bei Risiko.

®41vqgl. Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 118fihrer Dissertationsschrift hat Ripperger dig dahin
noch nicht genau erforschten 6konomischen Mechamises Vertrauens modelliert. Zusammen mit der
Entscheidungstheorie bildet die Okonomische Analydes Vertrauens eine der Grundlagen fir die
Rechtsgestaltung in dieser Arbeit.

%42 Einfachheitshalber wird bei Verlusten der entgaeg&ewinn der Bank nicht einkalkuliert.

643 Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 74.
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B subjektiv wahrgenommene Vertrauenswiirdigkeitld¢¥ertrauenserwartung) der Bank p
gleich Eins, d.h. voll vertrauenswiurdig, ware, widdoch mit dem Problem ,Moral-Hazard-
Situation“®** konfrontieren: Der Prinzipal kann nie ein eindges Urteil dariiber fallen,
inwieweit die Handlung des Agenten und nicht exegéaktoren zum Erfolg oder Misserfolg
des Geschafts gefuihrt hat. Deswegen muss die BJdieeltfaktoren N, (z.B. diverse
Marktsituationen),** die die Leistungsfahigkeit des U nach der Krediierung
beeintrachtigen kénnten, mit in ihr Nutzenmaximiggskalkil einbeziehen Y Jetzt kénnen
wir die von B wahrgenommene subjekti¥® Eintrittswahrscheinlichkeit (p) der

Nutzenmaximierung (Ruckzahlung der Kreditsumme n&lmsen) so ausdricken:

2p=p*p"

Damit ist (1) &quivalent zu:

@) EU] =z*p**p = (V) * 1 -g' *pM)>0

Nach dem \|f,0)-Prinzip muss die Bank (Prinzipal) noch das mit d#eeditgewahrung
(Vertrauenshandlung) verbundene Risiko beriickgjehti Als MaRRstab flir das Risiko wird in
vielen 6konomischen Modellen die Varianz der ZielRg herangezogen; allgemein ist die
Varianz ¢® (i) einer ZufallsgréRe: als der Erwartungswert der quadratischen Abweighun
der ZufallsgréRRe von ihrem Erwartungswert definféft

644 Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 75.

%45 Laux, Entscheidungstheorie, S. 130; Ripperger,rokuk des Vertrauens, S. 116: Hier betragt die Samm
der Eintrittswahrscheinlichkeiten von A1-n und N1sith ausschlielender Ereignisse) Eins.

646 Bzgl. der Variable Y hat Ripperger nicht immer eine bestandige AnsichiOkonomik des Vertrauens®, S.
120 geht sie von einem subjektiven Charakter aue; & ,Die Effizienz des Vertrauensmechanismus“25L

ist p' ,die tatsachliche Wahrscheinlichkeit*. In der Ettsidungstheorie muss man von Subjektivitat ausgehe
einen anderen Weg gibt es nicht: Eisenfiihr/WebatioRales Entscheiden, S. 151 ff: nach der dkoncimais
Entscheidungstheorie sind Wahrscheinlichkeiten miadest in den Entscheidungssituationen — subjektiv
Natur und kodnnen nicht objektiv festgestellt werdebie in den Naturwissenschaften herrschende
frequentistische Wabhrscheinlichkeitsinterpretatiaet in vielen schwierigen Entscheidungssituationen
unbrauchbar, da es sich um neuartige Situationeddite— keine zwei Wiirfe der Roulettekugel geschahger
vollig identischen Bedingungen. Andernfalls wirdenier dasselbe Ergebnis dabei herauskommen. Methoden
fur eine verbesserte Modellierung der Unsicherbeitd z.B.: Auflistung aller Pro- und Contra-Argunten
Erstellung von Ursachenbdumen, Kreation optimiesaind pessimistischer Szenarien etc.

%47 aux, Entscheidungstheorie, S. 135
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o” (1) = EU [ — EU [u])7]

Da die GrolRe des mit der Kreditgewahrung verbunadisikos nicht nur vom Verhaltnis
zwischen potentiellen Schaden und Nutzen abh&agtesn mit deren GroRe wéchst, ergibt

sie sich also au¥®

@) ° (W) =(Z-EUR**p+((-Y)-EUR)** (1 -p)

Jetzt begegnen wir den flir die institutionelle Amal wichtigen Elementen in einem
Entscheidungsprozess. Bis hierhin haben wir unsnmtrder subjektiven Einschatzung des
Entscheiders auseinander gesetzt. Wie der Entshaithand seiner Einschatzungen seine
Handlung bestimmt, hangt noch von seiner persdeficRisikoeinstellung (r) ab; in einer
Entscheidungssituation bei Risiko kdnnte er ristkesi (1-Rs), risikoneutral \(-Rn) oder
risikofreudig (-Rf) sein. Der Grundbegriff bei der Risikobewertungt das
Sicherheitsaquivalent (SA) — also der RisikoabsghlEr bezeichnet diejenige sichere
Konsequenz, bei der ein Entscheider indifferentsetven diesem Betrag SA (a) und der zu
beurteilenden Lotterie a ist, also z.B. zwischeheiien 400 € und einer Lotterie (1000 €, 0,5;
0 €, 0,55

EU [SA (a)] = EU [4]

648 Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 121.

849 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, S. 222.
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Abb. 8 Risikoeinstellungen und Sicherheitspranineder RNF

EU[u]

0,5

SAks EU = SARn SAR f

In der obigen grafischen Darstellung der Risiko2¢atFunktion (RNF) kann man deutlich
erkennen, dass die Risikoeinstellung des Entscieidie Krimmung der Nutzenfunktion
bestimmt. Bei Risikoaversion ist das Sicherheitszent jeder beliebigen Lotterie bzw.
Entscheidungssituation kleiner als der entspreahdfrdvartungswert, und deswegen ist die
RNF streng konkav; bei Risikofreude hingegen igt konvex und bei Risikoneutralitat
linear®° Diese Kategorisierung der Risikoeinstellungenfiistviele Zwecke aber zu grob.
Deshalb entwickelten Arrow und Pratt folgende MdfRz&air die Quantifizierung der

absoluten und von den Konsequenzen der Lotterishimaigen Risikoeinstellurfg®

.
() = -

850 aux, Entscheidungstheorie, S. 216 ff.

8! Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, S. 225.
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Durch Multiplikation mit der jeweiligen Konsequemnzerhalt man das Mal3 fur die relative
Risikoeinstellung™?

W (a)

rx) = - uw(x)’

Anhand der beiden Formeln weil3 man, dass sich gig&deinstellung in der Starke und der
Art der Kriummung der Nutzenfunktion exakt widergmk. Dies mochten wir als
Zwischenergebnis festhalten. Fiur die BeschreibuwargRisikoeinstellung eines Entscheiders
wird weiterhin der wichtige Begriff ,RisikopramieRP)“ herangezogen, der sich aus der
Differenz zwischen dem Sicherheitsdquivalent undn d&rwartungswert der Lotterie
ergibt®3

(5) RP () = EU [u] - SA [u]

Da bei Risikoaversion ein beliebiges Sicherheitsédent kleiner als der entsprechende
Erwartungswert ist, RR (a) > 0; bei Risikoneutralitdt RP(a) = 0; bei Risikofreude RP(a)

< 0. Im Zusammenhang mit dem Vertrauensspiel kaRisikopramie” als der Preis
angesehen werden, der ein Vertrauensgeber zu zablereit wéare, um die
entscheidungsrelevanten Unsicherheiten zu beseiftffeAnhand des Arrow-Prattschen-
Risikoeinstellungsmal3es kann folgende Formel zurda&cng des Sicherheitsdquivalents

verwendet werdefr®

(6) SA = EU p]—%rczeu ]

Die nutzenmaximierende Bank wirde dem U den Kredit gewéhren, wenn (1) der
Erwartungsnutzen und (2) das Sicherheitsaquivapasitiv ist, also seine Risikopramie

82 Fisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, S. 225.
83 Eisenfiihr/Weber, Rationales Entscheiden, S. 223.
65 Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 122.

%% Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 122; Eigevifveber, Rationales Entscheiden, S. 225 f., 226;
ausfuhrlich Laux, Entscheidungstheorie, S. 199, 208 ff.
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seinen erwarteten Nutzen nicht Gbersteigt, d.h. nwéslgende Ungleichungen erfullt

waren®®
(N EU[ =Z*p**p"=(-V)* (1 - *p") >0
(1) EU [u] - % [ EU [] > 0

Die Frage lautet: Was fur Konsequenzen kdonnen wg diesen Ungleichungen fur die
institutionelle (Rechts)Analyse ziehen? Diese Fragan am besten beantwortet werden,
indem man das Kreditfinanzierungsspiel z.B. mitsearedenen konkreten Zahlen versieht.
Wir betrachten die Spiele zunachst aus Sicht dekBRBrinzipal, Vertrauensgeber). Um sich
auf das Wesentliche zu konzentrieren, werden diedltfaktoren (P) an dieser Stelle nicht
beriicksichtigt (d.h. ' = 1; Stichwort: Energiekrise), und die von B sitkje
wahrgenommene Vertrauenswiirdigkeit des ) @if einheitliche 0.85 gesetzt.

Kredits Zinsen Die von Die von B subj. | Risiko der Mindestanforderung| Risikopramie bei der
Spiel umme X) B sub;j. eingeschatzte Kreditgewahr | an Mindestanforderung an
P Y) Mio.€ wahrgeno| Wahrscheinlich | ung personliche personliche
Mio. € mmene keit, dass (69 Risikoeinstellung Risikoeinstellung des
Vertraue | negative Mio. des Prinzipals (r) Prinzipals (RP)
nswirdig | Umweltfaktoren Mio.€
keit des nicht eintreten
U (P werden (P)
1 1 0,04 0,85 1 0,228 r<8,78 0.184
(4%)
2 1,7 0,085 0,85 1 0,666 r<3,00 0.327
(5%)
3 3 0,1668 | 0,85 1 2,089 r<0,96 0.593
(5,56%)

Wie man anhand Formel (3) errechnen kann, ist demaEungsnutzen in allen drei Spielen
groRer als Null. Damit ist die erste Bedingung Heeditgew&hrung (Vertrauenshandlung)
erfilllt. Allerdings kann man anhand der Tabelletlielu erkennen, dass das Risiksf)(mit

dem Zuwachs der Kreditsumme (Y) Uberproportionalgstund der durch die persénliche

6% Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 123.
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Risikoeinstellung (r) gekennzeichnete Spielraum Rlieszipals fur eine Vertrauenshandlung

sich damit drastisch verkleinert. Ahnlich verhatthsauch die Risikopramie so.

Als Resultat konnen wir an dieser Stelle Folgendésststellen: In einer

Entscheidungssituation ist die Spielsumme im Véchle zu anderen Variable

Uberproportional wichtig!

(2) Einfluss der Sicherungskraft auf das Nutzenskalkiil des Kreditgebers

Nun versuchen wir herauszufinden, welche Einfligseschiedene dingliche Sicherheiten

bzw. ihre Sicherungskrafte auf das Nutzenskalkid Keeditgebers (Sicherungsnehmers —

Prinzipals) haben. Um die Berechnungen einfach atei bleiben die Kreditsummen (Y),

Zinsséatze (X) und die von B subjektiv wahrgenommufeetrauenswiirdigkeit des U 4P

konstant. Bei der von B subjektiv eingeschatztenhkheinlichkeit bzgl. negativer

Umweltfaktoren (P) werden nur die verschiedenen Sicherungskrafte dieglichen

Sicherheiten beriicksichtig, also z%8':

Sicherheit Sicherungskraft (®
Globalsicherungszession (GSZ) 0,02
Sicherungstiibereignung (SU) 0,05
Faustpfandrecht (Fpf) 0,30
Sicherungsgrundschuld (SG) 0,60

Die Spieltabellen werden dann wie folgt aussehen:

87 Es wurde schon iR, lll, 3, b) erwahnt, dass die Rechtswissenschaft in wissefistifeoretischer Hinsich

Schwierigkeiten bei der Bildung von Beobachtungssét hat, so kann ich hier die Sicherungskré

verschiedener Sicherheiten leider nur fiktiv absodd. Die Sicherungskraft der Sicherungsibereigrising.B.
(wegen Sicherungskollisionen, fehlender Publizitdgsitzlosigkeit und der Mdoglichkeit des gutglaudrig
Erwerbs, sD, I, 1 und 2, a) am geringsten. 0,05 bedeutet: von 100 € Kreqtitee rechnet der Kreditgeb
(Sicherungsnehmer), dass er im Falle der Insolezg Kredithehmers (Sicherungsgebers) evtl. nur

zuriickbekommen kénnte. Mit der Einfihrung eine&tetmischen ZentralregisteD( 11, 3, a), bb)) kénnte man
kiinftig dann (anhand der Ergebnisse der Urteilepdienen, wie hoch die eigentliche Sicherungskrafese
Sicherungsinstruments ist. Dies kommt eiR&volution der wissenschaftstheoretischen Beobachtg des
Rechts gleich! Denn dadurch werden die Juristen zum erstal ein Werkzeug besitzen, mit dem sie

die

Wirkungen eines ,Rechts(instituts)” genau betrachted justieren kénnen!!
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Kredits | Zinsen Die von Die von B subj. | Risiko der Mindestanforderung| Risikopramie bei der
Sicher | Umme X) B subj. Eingeschatzte | Kreditgewahr | an Mindestanforderung an
heiten (Y_) Mio.€ Wahrgen W:?lhrscheinlich ung pgr_s(jnliche pgr_s(jnliche
Mio. € ommene | keit, dass (6 Risikoeinstellung Risikoeinstellung des
Vertraue | negative Mio. des Prinzipals ® Prinzipals (RP)
nswirdig | Umweltfaktoren Mio.€
keit des nicht eintreten
U (PY werden (B)
GSzZ| 1 0,04 0,85 0,02 3,883 r < 0,506 0,982
(4%)
SuU 1 0,04 0,85 0,05 3,719 r<0,537 0,958
(4%)
Fpf 1 0,04 0,85 0,30 2,425 r<0,624 0,235
(4%)
SG 1 0,04 0,85 0,60 1,230 r<1,630 0,511
(4%)

Durch diese Tabelle wird es deutlich: je hoher Siieherungskraft (B einer Sicherheit ist,
desto armer ist das Risikas’] eines Geschéfts und der Handlungsspielraum (5 de

Kreditgebers (Sicherungsnehmers) ist desto grol3er.

Die vorstehenden Feststellungen anhand der (koregten) Modellierung scheinen einfach
zu schein. Man konnte das Gefuhl haben: zu weldseheinbar) einfachen Ergebnissen

missen nicht so komplizierte Wege gegangen weiies.ist jedoch nicht richtig.

Denn bei der Berechnung haben wir die Vertrauendigiieit (P') und Umweltfaktoren

(P'™ sehr stark reduziert So was kommt in der realen Welt nie vor. Wichtiigt die

Aufstellung eines Modells, anhand dessen das caripigrte Registersystem die

umfangreiche Datenverarbeitung bzgl. der Wirkungeinzelner Regelungsinstrumente

tibernehmen und ggf. Verbesserungsvorschlage méemen:>®

Jetzt verlassen wir eine Weile die Entscheidunga8dn —  ,Kreditfinanzierungs-
Freewheeling-Game* (Vertrauensspiel) und betracld@sm Ganze in einem noch gro3eren

Zusammenhang. Da nach géngiger Meinung die Mehrheit wirtschaftlich relevanten

%8 Wie verheerend die Unsicherheiten bzgl Vertrauémdigkeit (P) und Umweltfaktoren (BY) in

Krisensituation sein kann, s. D, |, 2, ¢); die Mitideung bereitet den Weg zur computerisierten Vatung des
Vermodgensrechts vor, und zwar mit der Geschwindigles digitalen Zeitalters. Nur so ist ein Zusambrech
der Informationsflisse zu verhindern und die EdMrdormationstransparenz zu verschaffen.
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Entscheidungstrager eher risikoavers ist, d.hnkesten Entscheider fur die Beseitigung der
durch die Informationsasymmetrie bedingten Unsichiéreine Summe bis zur H6he der
entsprechenden Risikopramie zahlen wirden, stakt Risikopramie eine Art von

Transaktionskosten dar.

Die Hbhe dieser Transaktionskosten spielt in ddéséheidung bzgl. der Geschaftswege eine
entscheidende Rolle. Ein rationaler Nutzenmaximievéhlt immer den Weg, der ihn am
wenigsten kostet. Mit anderen Worten, die effizésie Institution gewinnt den Kampf, und
als Jurist muss man klar erkennen, dass es nitthgteerstandlich ist, dass sich die Parteien

immer fir den Weg — ,Absicherung des Geschaftshidas Rechtssystem® — entscheidéh.

Das Recht als Institution hat zahlreiche Herausfimd wie z.B. das Vertrauen in der
Abschlussphase, das Anreizsystem in der Durchfi@spimase, Mediation im Streitfall usw.
In einer Welt der Unsicherheit kann ich sicher hgthan, dass eine effizientere Gestaltung
des (insbesondere Vermogens)Rechts im Interesse (alich der Juristen) liegt. Im Laufe

dieser Arbeit werden wir uns mit Problemen diesgrh@ufig auseinandersetzen missen.

bb) Nutzenkalkiil des Agenten

Bisher wurde das Nutzenkalkil des Agenten (Kreditmer U) darstellungstechnisch aul3en
vor gelassen und die von B subjektiv wahrgenomméegrauenswiirdigkeit des U “p
einheitlich auf 0.85 gesetzt. Das Nutzenkalktl désin einem ,Kreditfinanzierungs-
Freewheeling-Game* ist fir das Zustandekommen descl@fts insoweit relevant, als es
zugleich als Variable Pins Nutzenkalkiil der B einflief° Wie hoch die tatséchliche
Vertrauenswiurdigkeit des U ist, kann aber nichteoimeiteres allgemein quantifiziert werden.
Zum Zweck der Operationalisierung mussen deshalpemale Einschrankungen bei der

Modellierung vorgenommen werd&H:wir nehmen an, dass B und U gleich schlau sind und

%9 Hier liegt der entscheidungstheoretische Hinterdrdiir das Effizienzproblem des Faustpfandprinzip
deutschen Recht, vgl. D, |, 2, a), aa), (1).

60 Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 137.

661 Zur allgemeinen Modellierung eines Spiels: Ayfigying Game with the Law, S. 1295
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die Strukturen des Spielbaums antizipieren konrati¢nalitatsprinzip$®? Dieses Wissen
stellt ihr gemeinsames Wissen (common knowledge) dadem wissen die Spieler auch,
dass sie die Auszahlung des Spiels durch ihre eigfamdlung beeinflussen kénnen. Deshalb
nehmen sie den gesamten Prozess der dynamischegldtion gedanklich vorweg (statische
Interpretation), um die eigene beste Strategie amtizipieren.’®® Im Hinblick auf die
Kooperation wissen wir schon, dass die Erstentdcingg der B von ihrer subjektiv
wahrgenommenen Vertrauenswiirdigkeit des ¢) @bhangt. Infolgedessen muss man sich
zunachst mit dem Nutzenkalkil des U auseinandeeseDer Ausgangspunkt des U ist der
selbe wie der der B, namlich durch die Kooperatlen eigenen ,Nutzen® zu maximieren. An
dieser Stelle stol3t man auf einen besonders wkmtvdinotenpunkt von Philosophie,
Okonomik, Soziologie, Psychologie, Ethik und Rechfmlich die Nutzenstruktur des
Agenten (U). Im Folgenden versuche ich, bewusstdaitechnische Ebene beschrankt, die
subtilen Zusammenhange darzustellen, um den Norokzwes (Kreditsicherungs)Rechts
daraus zu gewinnen. Ein Anspruch auf Vollstandigkad Systematik wird dabei aber nicht
erhoben. Als Erstes wird leider auf das Philosagme Uber ,Empirismus und
Rationalismus” oder ,Teleologische und Deontologes&thik* verzichtet, obwohl darin der
eigentliche Ursprung vieler Grundsatzfragen lidgiir so ist eine technische Modellierung

innerhalb eines begrenzten Raums mdglich.

Im viktorianischen Zeitalter verwendeten die Pholplsen das Wort ,Nutzen® als einen
Indikator des Wohlbefindens oder Gliicks eines Meest® Obwohl die Mikroskonomik
die Kardinalitat des Nutzen zur ,mission impossibéeklart hat°®®ist die Grundidee des
kardinalen Nutzerf§® fir die Modellierung des Nutzenkalkills des Agentar nicht so
unbrauchbar, solange der Nutzenfaktor nur einet mghkonkretisierende Variable bleibt. In

der Soziologie untersucht man menschliche Geselfsain und die Dimensionen sozialen

%62 7ur Annahme der Rationalitat in der Institutionkadomik: Erlei u.a., Neue Institutionendkonomik,4S. in
der Spieltheorie: Rieck, Spieltheorie, S. 35.

%53 Rieck, Spieltheorie, S. 198.
84 v/arian, Mikrookonomik, S. 63.
%5 \/arian, Mikrookonomik,S. 63 f.

%66 \/arina, Mikrookonomik, S. 66: nach der kardinaNuatzentheorie hat die GroRe des Nutzens 6konomische
Bedeutung.
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Handels und sozialer Beziehungen; der wichtigsté¢ da&bei ist die Kultur, welche die
Kriterien liefert, mittels derer die Gesellschaftggheder verschiedene Handlungen bewerten;
solche Kriterien werden auch Werte genannt; siel ssime von der Mehrheit geteilte
allgemeine Vorstellung dariiber, was gut und schjeghs wiinschenswert oder unerwinscht
ist.°®” Dies impliziert die (wiinschenswerte) Zuriickstejieigener Interessen zugunsten der
Interessen der Gemeinschaft und den Verzicht apbrpnistisches Verhaltéi® Durch die
Sozialisation werden die Grundwerte (wie z.B. nidbiten, stehlen, betriigen; Liebe,
Ehrlichkeit, Treue usw.) internalisiert, und sieelmdlussen dann von innen heraus das
psychische Wohlbefinden des handelnden Subjekfesus diesem Grund entsteht das
Phanomen des ,unreinen Altruismus®, wonach der \tébéd aus einem altruistischen Akt
selbst einen gewissen Nutzen in Form von psychisBeé&iedigung zieht’® Die technische
Umsetzung der oben erwdhnten theoretischen Ansoauusieht folgendermaRen &Us:
WennAUg die durch die Handlung des U verursachte Nutzémasrung bei der B und(-1

< 1 < 1)°”2der Grad an Altruismus bzw. Opportunismus des #J dann gilt folgende

Nutzenfunktion des §*
Uu = Uy (Ky; *AUg)

Ku bezeichnet die Handlungskosten fur U. Fiur die Et¢scheidungsgrundlage dienende
Nutzenstruktur des U ist die Nutzenkorrelatonn doppelter Hinsicht relevant: Erstens je

mehr sichrt dem Wert Eins néhert, desto homogener wird seierdase im Verhaltnis mit

%7 Joas, Soziologie, S. 18, 36, 83.
%8 Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 141.
%9 Joas, Soziologie, S. 137 ff, insbesondere S. F8ud: Die innere Dynamik der Sozialisation.

670 Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 138 ff2, 1418: Fiir die 6konomische Analyse ist die Herkdek
altruistischen Akts (z.B. Mitgefiihl — Adam SmitHjiéht — Kant usw.) véllig bedeutungslos.

®71 Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 148 f.

672 Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 149 f.

673 Nach der herrschenden Meinung in der Mikrodkonoisikes nicht méglich, das ,Gliicksgefiihl“ eines
Subjektes zu bezifferen (s. Varian, Mikrokonontfik, 66 f.). Deswegen verwendet man in der Theorge de
Konsumentenverhaltens den Ordinalen Nutzenbe@#f.unserer Modellierung hier kommt man aber nigint

die Ausrichtung des Kardinalen Nutzens herum, weil nicht die gesamte Entscheidungsstruktur al® ein
.Black Box" betrachten durfen und die Verhaltnigsdschen den einzelnen Elementen klaren missen.
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dem der B; zweitens hat die Grél3e vohat einen direkten Einfluss auf die gesamte Koasten
Nutzen-Rechnung des U. Wenngrdl3er als O ist, kann U den Schaden bzw. NutzerBd
proportional internalisieren; wennkleiner als 0 ist, befindet sich U im Interessenfkit mit

B und neigt dazu, auf Kosten der B eigene Vortaileverfolgen; im Falk = 0, d.h.n*AUg =

0, dann orientiert sich U ausschliel3lich an der tgnallen* Kosten-Nutzen-Rechung des
Geschaft§’* Aus Sicht der Okonomischen Analyse des Rechtsédmur die Situationent,

< 0" interessant sein. Die Grinde dafur werden wst spater erortern. Wie schon erwéhnt,
bestent die Hauptaufgabe des Zivilrechts darin, trakt® Spielregeln fur die
Verkehrsteilnehmer bereit zu stellen, und diese n@hnaltung impliziert folgende
Rahmenbedingungen fir die Normgestaltung: Anonymitiabekanntheit und Rationalitat
der Geschaftspartner. Der Gesetzgeber einer Zhisaorm muss mit einem
(,mitgefuhllosen”) Herrr = 0 rechnen, der sich nicht Gber die durch seéfiamdiung
verursachten Gewinne oder Verluste bei den Gesgsifthern freut oder trauert; er orientiert
sich ausschliel3lich an seinem Profit aus dem Gésafdn diesem Standpunkt aus sehen wir

uns die Entscheidungsstrukturen des U genauer an.

Abb. 9 — Nutzenkalkil des U im ,freewheeling game*

674 \v/gl. Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 149 f.
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U weil3, wenn B nicht vorleistet, dann scheitert Id@peration, und sie werden jeweils nur
die Reservationsnutzen von X und Y haben. Eine éhgieigerung gibt es nicht. Um den
Weg zur Vorleistung der B zu finden, muss U folger@gedankenspiele durchfihren: Wie B
sich entscheidet, hangt davon ab, wie er selbst etscheiden wird. Da die B ihn nicht
personlich auskennt, unterstellt sie ihn vernlueftigeise als nutzenmaximierenden= 0)

Geschaftsmann. Die Frage jetzt lautet — in weldf@nstellation wirde er wahrscheinlich
tendieren, sich opportunistisch zu verhalten? Uresali schwierige Frage des U zu
beantworten, benétigt man wieder die zwei Kernbigrder Spieltheorie, namlich das

Gefangenendilemma und das ,Nash-Gleichgewigfit“.

In unserem Kreditfinanzierungsspiel liegt auch &efangenendilemma vor. Die folgende
Entscheidungsmatrix enthalt die Auszahlungen den@des U:

Spielziige B U

N Y X

VT Z G-Z
VO -Y E+G

Auf Grund der fehlenden externen Restriktionen émdeize in unserem ,Freewheeling-
Game" bestimmt auch hier der selbstzerstorerisadgevdn Eigennutz und Angst var< 0,

und zwar auf folgende Art und Weise:

Wenn U sich schon vor der Einigung dafir entschieldat, sich die Kreditsumme nebst
Zinsen einzuverleiben, greift hier das Strafrealnic die drohende Sanktion (Freiheitsstrafe
bis zu funf Jahre wegen Betruges gem. 8§ 263 | St@R)e Nutzenfunktion des U ein. U

antipiziert, internalisiert diesen negativen Effekind die Kosten-Nutzen-Rechnung fallt

damit zu ungunsten des U al€® Hier liegt das o©konomische Fundament der

675 varian, Mikrookonomik, S. 599 f.: John Forbes Néslobelpreistrager fir Wirtschaftswissenschafte@4)9

ist ein amerikanischer Mathematiker. Er hat diekeslamentale Konzept der Spieltheorie im Jahre 1951
formuliert. Der Film “A Beautiful Mind” schilderteine Lebensgeschichte und wurde im Jahre 2002inghe
Oscar als bester Film ausgezeichnet.

676 posner, Economic Analysis of Law, S. 215 ff, 2R&perger, Okonomik des Vertrauens, S. 149 f.
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Generalpravention des Strafrechts. Dadurch sielt, wa die Grenze des vom Strafrecht
beherrschten Ordnungsraumes liegt.

In unserem Beispiel (vor der Einigung) will der &dpch eine Geschéftsbeziehung mit B
aufbauen und nicht als Betriger agieren. Deswegannkt die strafrechtliche Sanktion
wegen fehlenden Vorsatzes im Hinblick auf die Nofaektion des U nicht in Betracht.
Anhand der Nutzenfunktion des U wollen wir uns dém Ordnungsproblem nach der
Einigung und Kreditgewahrung genauer auseinandensetWie schon erwahnt, bezeichnet
Ky die Gesamtkosten des U fir seine Handlung. Wensicd fur die Einhaltung der
Vereinbarung, also Rickzahlung der Kreditsumme th&bssen, entscheidet, dann gilt der
entgangene Gewinn durch Vertrauensbruch als Opputitskosten fir sein
vertrauenswiirdiges Verhaltdf{. Im Rahmen eines ,Freewheeling-Game“ miissen wirei
.extrem rucksichtslosen Nutzenmaximierer” zu Grumeigen. Das heil3t also: U betrachtet
Ku=Y + Z. Nach der Kosten-Nutzen-Rechnung wird desith gegen die Einhaltung der
Vereinbarung entscheiden, wenn der Nutzen oppatisohen Verhaltens (Y + Z) bzw. die
Opportunitatskosten des vertrauenswirdigen Vermsl({&y) groRer als der internalisierte

Nutzen ware. Also wenn
(Z+Y =Ky) >n*AUg

Da bei dem nutzenmaximierenden #J= 0 und damitn*AUg = 0 ist, ist die obige
Ungleichung stets erfillt. D.h. U wird sich in emeschrankenlosen ,Freewheeling-
Game" immer fur opportunistisches Verhalten entsldre B antizipiert dies, leistet dann

nicht vor. Am Ende kommen U und B nicht Uber demsd®eationsnutzen X und Y hinaus.

Hier liegt die 6konomische Grundlage des Vertragsts Soweit ist das allgemeine

Verstandnis Uber das Phanomen Gefangenendilemma Bezug auf unser

.Kreditfinanzierungs-Freewheeling-Game*.

Die Tatsache ist aber, wir leben noch, und die Vi&ltnicht ins schwarze Loch dieses

Dilemmas gesunken. Es stellt sich die Frage, welahgichtbare Hand die menschliche

877 Mankiw, Principles of Economics, S. 24: Opportitskosten sind entgangene Gewinne, die dadurch
entstehen, dass vorhandene Mdglichkeiten (Oppaétiem) zur Nutzung von Ressourcen nicht wahrgenamme
werden; Ripperger, Okonomik des Vertrauens, S. 150.
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Gesellschaft formt? Die von Adam Smith entdeckteradie von dem Gefangendilemmas
oder von den beiden? Anders als das auf Ratiohalitd Nutzenmaximierung basierende
Standardmodell stellen zahlreiche experimenteliedi®h fest, dass Menschen signifikant
positive Kooperationsbereitschaft zeigen, und zwawohl in einmaligen als auch in
wiederholten Dilemmaspielé® Was fiir andere Faktoren, wie z.B. Altruismus, unbsster

Informationsfluss durch personliche Eindricke, atiohare biologische Anlagen etc., dabei
ins Spiel kommen, ist nicht Gegenstand dieser Af38iAber eine rein spieltheoretische
Erklarung dafur verdient meiner Meinung nach erbdhtifmerksamkeit fur die kommende

Analyse.

Abb. 10 — Kreditfinanzierung: ,freewheeling games* yshadow of the law®°

gD

™~ \C fairnessstarkende

S \ Faktoren? z.5.:
A~ Gewissen

(interne Sanktion)
Reputation

Anreiz

(wiederholte Interaktion)
gesetzl iche Reglungen _

678 M.w.N. Vogt, Kooperation im Gefangenen-Dilemmaatuendogenes Lernen, S. 1 ff.
679 M.w.N. Heiner, Rational Cooperation in One-Shau&iions, S. 29.

%80\/gl. Baird u.a.Game theory and the law, S. 50 ff.: Dynamic intécacand the Extensive Form Game.
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b) Die ,entsprechenden technischen” Zielvorgaben

Ein Register muss die Grundfunktion haben, dem &farleine schnelle prazise verlassliche
Echtzeit-Informationsquelle tber die rechtlich valeten Tatsachen und Rechtsverhaltnisse
bzgl. der Vertragsgegenstande bereitzustelles. 3icht der Spieltheorie stellen sich fur ein

modernes Privatvermégensrecht vor allem zwei wgehEragen. Zum einen wie lasst sich die
Unsicherheiten bzgl. Umweltfaktoren() fiir die Entscheidungsfindung (auf Seiten des
Prinzipals) reduzieren. Zum anderen wie kann mamodpnistische Verhalten (auf Seiten des
Agenten) einddmmen. Ein ideales Registersystem fadtjende Eigenschaften haben:

zentralisiert, abschlieBend, absolut und digititsf* Nur so kénnen das Spannungsfeld der

Risikokonzentration entscharft und die Entstehumg Vertrauensdilemma verhindert werden.

aa) zentralisiert

Am Beispiel des US-Registerwesens haben wir gesetiengefahrlich ein dezentralisiertes
Registerwesen sowohl aus rechtlicher als auch atséchlicher Sicht ist. Die dezentrale
Losung verursacht Informationsasymmetrie und vdirsgh hohe Transaktionskosten. Als
institutioneller Trager dieses Prinzips konnte miperlegen, welche Rechtsform die
Organisatior’® die das Zentralregister fuhrt, haben $8flwichtig dabei ist, dass diese
Organisation sachlich  unabh&ngig bleibt, weil swchtige Wirtschaftsinformationen

verwalten und schitzen muss. Die zentralisiertdefdiich-rechtliche) Verwaltung des
Registers unterscheidet sich von der (privaten) wabrung und Verwaltung von

Bucheffekten des schweizerischen Rechts, die eigeanidenstruktur hat und die
Vermogenswerte (hauptsachlich Wertpapiere) alshsoleerwahrt®®* Wahrend sich die

Bucheffekten zwischen den Verwahrungsstellen bemeb&iben die Registrierungen im

%1 Dje technischen Méglichkeiten der RealisierungseieZiele bietet zum einen die RFID-Technik fir ¢
externe Datenerfassuifg. D, Il, 3, a) und zum anderen das ,Cloud-Conmgitfiir die interne Datenverwaltung
und —verarbeitun¢s. D, Il, 3, b).

e

%82 Reich, Das stille Pfandrecht der Niederlande,3. £ hier schlégt die Verfasserin ein dffentlish@egister
als Publizitatstrager vor; zur Erleichterung dermadstrativen Umsetzung und Kostensenkung wurde
elektronisches Verfahren angesprochen.

%83 (Jberlegenswert ist eine Registerfilhrung durch &&H, eine offentlich-rechtliche Anstalt oder des
Bundesjustizministerium; personlich finde ich diedRtsform einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt ininHlick
auf die Gebihrenerhebung, flexible Organisatiorffittgsproblematik etc. am besten geeignet.

884 Botschaft — BEG, 9322.
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Zentralregister. Interessanterweise kann man nadh 2¢ und 25 des schweizerischen
Bucheffektengesetzes eine Sicherheit an Buchefiektstellen. Die Registrierung solcher
Sicherheiten wird bei der Verwahrungsstelle (Bangdar Effektenhéandler) vollzogen. Dies
ist wiederum eine dezentrale Buchfiihrung der Betagtn, die dem Transparenzgebot des
modernen Verkehrs nicht gerecht sein kann. AuRersiehwacht die dezentrale Struktur die
Verkehrsicherheit, weil sich der gutglaubige Erwbdb ihr schwieriger gestalten lasst als bei
der zentralen Losung, weil man sich dort nur are &telle wenden muss und komplizierte
Zustandigkeitsregelungen sich erlbrigen. Wir wersigditer noch sehen, warum die zentrale

Losung grol3en Nutzen mit sich bringt.

Nach dem Abstraktionsprinzip verlauft das Gescldft zwei Schienen, némlich dem
Planungs- und Vollzugsgeschaft. Das Zentralregsi#rim Grunde genommen die Funktion

haben, das Vollzugsgeschaft und damit die vermdgehsiche Lage zu dokumentieren.

bb) abschlief3end und Auswirkungen auf die Zivilrechtskodifikation

8 12 Anwendungsbereich

Soweit es tunlich ist, hat die Bestellung einerh8rbeit an einem Grundstiick, einer
beweglichen Sache, einer Forderung oder einem Af@ep (Sicherungsguter) nach den

Bestimmungen dieses Gesetzes zu erfolgen.

Fur die Rechtssicherheit und zur Bek&mpfung derorinftionsasymmetrie ist die
Abgeschlossenheit die wichtigste Eigenschaft dasemeRegisters. Abschlielend ist ein
Registersystem, wenn keine wichtigen Wirtschaftsgimicht erfasst sind und keine
Verfigungsvorgéange aul3erhalb des Systems zugelasseien. Dies scheint aber auf den
ersten Blick gewdhnungsbedurftig und nicht machbBann es existiert in Deutschland nicht
einmal ein allgemeines Pfandregister; aulBerdem ®&ndfgrundpfandrechte, die sich
auBBerhalb des Grundregisters bewegen, hierzulanbikchi Die Grinde fur die
Abgeschlossenheit des Registers sind vielfaltig teddrindig und kénnen nur Schritt fir
Schritt (in den kommenden Ausfuhrungen) erklart uhkdnkretisiert werden. Das
abschlieBende Register dient als die einzige Intionsquelle letztendlich der Aufhebung
der Informationsasymmetrie, die nicht nur fur diemZeltransaktion, sondern insbesondere

auch aus volkswirtschaftlicher Sicht sinnvoll isth bin davon tUberzeugt, dass es, wenn ein
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solches Register in den USA existieren wirde, neehdem Vertrauenszusammenbruch in

der Finanzkrise gekommen waére.

Bisher fungiert das Grundbuch in formeller Hinsialt institutionelles Abgrenzungsmerkmal

gegeniiber dem Recht der beweglichen Satheim dieser Stelle stellt sich fiir das deutsche
Recht eine Systemfrage, denen wenn man die Ver§iubereignung und Bestellung eines
beschrankten dinglichen Rechts) aller wichtigen tS8¢maftsgiter zugunsten der

Verkehrssicherheit und Transparenz in einem eimzigegister erfassen mochte, bedeutet
dies weitestgehend die Aufhebung der traditionellanierscheidung zwischen Immobiliar-

und Mobiliarsachenrecht. Der Anwendungsbereich gksgenwartigen Regelung Utber die
Ubereignung beweglicher Sachen reduziert sich dammoch auf diejenigen beweglichen

Sachen, die minderwertig, fur eine Registrierurgpihgeeignet oder aufgrund privatautomoer
Bestimmung nicht von dem Register erfasst sind. nWedie materiellen Regelungen des
Registerrechts wegen dessen systemischer Bedeuioht aul3erhalb des Zivilcodes als

Spezialgesetz errichtet werden sollen, dann skt vor der Systemanderung zunéachst die
Frage, ob die Aufgabe des vom historischen Gesetzgergesehenen dualistischen Prinzips
dogmatisch tragbar und sinnvoll ist? Das deutscheegdnschaftsrecht stammt

interessanterweise nicht aus dem rezipierten rdrgsteinen Pandektenrecht des 19.
Jahrhunderts, sondern aus dem preuBischen R&tiBis heute sieht die deutsche

Jurisprudenz die Existenzberechtigung des Liegaftsthchts in seiner Uberragenden
Bedeutung fir die individuelle Entfaltung und deresbnderen offentlichen Interes¥é.

Bezuglich der Funktion von beweglichen SacheniesHaltung viel ambivalenter:

.Demgegenulber (Liegenschaftsrecht) ist die funiditnBedeutung der beweglichen Sachen
recht unterschiedlich, so unterschiedlich, dal3 egeeneinsame Wertung kaum méglich ist;
man denke nur an Begriffe wie — Konsumguiter, Prodggtter, Geld — und wird feststellen
mussen, dal3 sich der Gesetzgeber mit der in dereleen Stadien des Wirtschaften
Kreislaufs verschiedenartigen Funktion dieser Gikaum wird abgeben kénnen. Er wird

sich begnugen, eine fir alle diese Guter mehr odariger passende technische Regelung zu

%85 \/gl. Bohringer, Grundstiickswert, BWNotZ 1986, 160
%% M.w.N.: MiiKo Vor § 873, Rn. 10 f.

887 Baur/Stlrner, Sachenrecht, § 2 Rn. 14 f. ; § 141Rn
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treffen, die im wesentlichen sich mit dem Schut Eigentums und dessen Ubertragung
befaft.®%®

Hier muss man eigentlich fragen, was fir zwingerndigterschiede es zwischen dem
Immobiliar- und Mobiliarsachenrecht als subjektivi@scht gibt, die zu der dualistischen
Regelung fihren? Im Gegensatz zu der herrschende@nuh sehe ich auf der Ebene des
subjektiven Rechts keinen trefflichen Grund daenn sowohl das Immobiliar- als auch das
Mobiliarsachenrecht qualifizieren sich als Verm&gecht, und in einer modernen
Gesellschaft dienen sie gleichermal3en als Gruadiadjvidueller Entfaltung. Im Hinblick

auf die grenziberschreitende Verbriefung von dubMbbiliarsicherheiten besicherten

Forderungen gewinnt das Mobiliarsachenrecht vor éfemtergrund der Globalisierung eine
immer groRere Bedeutung im modernen Privatvermdgehs Gerade in diesem Bereich ist
das Bedurfnis nach einer Verstarkung der Verketinssheit dringender als je zuvor. Es ist
Uberlegenswert, ob man das Mobiliarsachenrecht amctlen Genuss der Vorzige des
Immobiliarsachenrechts kommen lassen sollte. Dgendiche Grund fir die dualistische

Regelung im deutschen Recht liegt darin, dass eleeglichen Sachen, die sich standig im
Wirtschaftskreislauf fortbewegen, als Gegenstand &&obiliarsachenrechts schwer zu
erfassen sind. Mit der neuen Informationstechneloigt aber die rechtliche Erfassung
beweglicher Sachen mit sehr niedrigen Transaktiostek (die in der Logistik sowieso

entstehen, ausfiihrlich s. RFID — Technik) moglidhes wird eine gigantische und

nachhaltige Auswirkungen auf die bestehenden Rexdrisngen haben.

cc) absolut

Die zentralisierte und abschlieRende Verwaltung Begisters schafft die notwendige
Voraussetzung fur die Gewahrleistung durchdringendRechtssicherheit in  der
Verfugungskette. Als Mal3stab kann man grundsatzlidie Grundstrukturen des
Grundbuchs®®® insbesondere die des gutglaubigen Erwerbs, wéitevierwenden. Die
Verkehrsteilnehmer durfen blind dem Schweigen degidters ebenso wie seinem Reden

888 Baur/Sturner, Sachenrecht, § 2 Rn. 15.

%89 \/gl. Wagemann, Grundstiickregister, S. 153 f.: @astsche Grundbuch ist durch eine relativ weitreicte
materiellePublizitdt gekennzeichnet. Anders als in den U84 Erankreich eintragen werden hier nicht eine
bloRRe Informationshinweise auf die Belastung odtglirkunden eingetragen, sondern die dinglichehiRec
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trauen; schédlich ist nur die positive Kenntnis darichtigkeit des Registers. Im Zeitalter der
Globalisierung ist die Absolutheit des Registers Schlusselfunktion im Wettbewerb um die
Fuhrungsrolle im Prozess der sukzessiven Herauwsigld der Regeln des

grenziberschreitenden Verkehrs, die man auf keladin(z.B. durch die Einfihrung des §
1192 Abs. 1a BGB auf Druck kurzsichtiger auf Seosat gerichteter

Medienberichterstattungen) aufgeben darf. Deshatbes empfehlenswert diese hohe
Rechtssicherheit des Zentralregisters im Gesetdracidich und unmissverstandlich zu
verankern. Nur so kdnnen Geschaftspartner, die gau8er geographischer Entfernung
kommen, verschiedene kulturelle Hintergriinde haloeh je nach Geschéaftsarten kurz- oder
langfristig investieren, auf einem zuverlassigechtichen Fundament planen und handeln.
Sonst drohen aus Sicht der Institutionentkonomiks ddertrauensspiel und ein

Effizienzverlust.

dd) digitalisiert

Obwohl die Zusammenlegung von Immobiliar- und Malbachenrecht im Hinblick auf die
systemische Klarheit, Rechtssicherheit und Recbtsdhkik winschenswert ist, konnte der
historische Gesetzgeber des BGB dieses Ideal datedamaligen technischen Bedingungen
niemals erreichen. Mit der rasanten Entwicklung underbreitung der neuen
Informationstechnologie (Supercomputer, Massenbpeidnternet, RFID etc.) vor etwa 20
Jahreff®sind die modernen Gesetzgeber in der Lage, di€samm auch zu verwirklichen.
Die neue Gestaltung des Vermogensrechts ist damtlluftschloss mehr, sondern eine reale
Chance.

et und verzeichnet den Trend der

Die Digitalisierung des Registerwesens bietet idbeteil
Entmaterialisierung des (Vermdgens)Rechts als deil digitalen Gesellschaft. Aul3er den
zwei wichtigsten Vorteilen, namlich Transparenzbesitng und Erhéhung der

Verkehrssicherheit, senkt die mediatisierte Fuhruag Registern die Transaktionskosten,

9 widipedia: Im Jahr 1993 wurde das Internet zum MVdWide Web, das WWW-Zeitalter hatte damit
begonnen (http://de.wikipedia.org/wiki/Internet).

%91 Alces/Lloyd, Reform of the Article 9 Filing Systers. 99 ff, 105: schon am Anfang des Internetzeitsl

haben die amerikanischen Juristen in der elektrbeis Verarbeitung groRe Chance zur Verbesserung des
Defizits des Art. 9 UCC — Filing System gesehen.
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worauf wir spater im Bezug auf konkrete Technikerd iBeispiele noch zurickkommen

werden.

Auf Grund der mediatisierten Verwaltung von Regestmgsdaten wird die Geschwindigkeit
der Geschaftsabwicklung dramatisch erhéht, da esmedhtigter Uber das Internet das
Zentralregister Uberall und jederzeit nutzen kahine schon erwahnt, ist eine der Ursachen
der Finanz- und Wirtschaftskrise die Abkoppelung Bmanzmarktes von der Realwirtschaft.
Wahrend die Preisbildung auf dem Finanzmarkt binBekunden und Uberall auf der Welt
vollzogen ist, dauert sie in der Realwirtschaft @agler Monate. Dieses Phanomen geht zum
Teil auf das Ungleichgewicht in den Verwaltungsegsen zurtick. Denn wahrend der
Finanzmarkt weitestgehend digitalisiert und verne#&t, lasst die Durchdringung der
Digitalisierung und Vernetzung der Geschaftsabwicgl in der Realwirtschaft noch viele
Winsche offen. Deshalb bietet das digitale Zerdgadter mit seinen transparenten Inhalten
Uber die realen Verhaltnisse das beste Gegenmétgdn die schnelle Verbreitung von Panik
auf dem Finanzmarkt. Mit der Einfihrung des zeetraRegisters lassen sich auch die

rechtlichen Verfigungsvorgéange beschleunigen.

3. Konstruktion des elektronischen Zentralregisters

8 14Registereintragung

(1) Zur Bestellung der Sicherheit sind die Einigudes Berechtigten und des anderen Teils
sowie die Eintragung der Sicherheit in das zentBadberheitsregister erforderlich.

(2) Soweit ein Sicherungsgut mit elektronischeromatischer ldentifikationsvorrichtung

ausgestattet ist, wird die Einigung in der autosadien Erfassung vermutet.

(3) Ein Verbraucher ist berechtigt, die automatsEnfassung der Einigung zu verweigern.

(4) Die sonstigen formellen Voraussetzungen dertr&gung richten sich nach der
Registerordnung.

Oben haben wir bei dem Bestimmtheitsgrundsatz destfit, dass er aufgrund des

zunehmenden Bedarfs der Wirtschaft an Flexibilitddl Freisetzung von Vermégenswerten

216



dem Globalisierungszeitalter nicht mehr gerechdwidennoch gehért dieser Grundsatz zu
den unverzichtbaren Grundsaulen des modernen Sachésn weltweit. Bisher missen sich
die Rechtswissenschaft und Judikation mit Einzéi&lngen zufrieden geben und
infolgedessen herrscht allgemein in der Praxis Becisicherheit, die die Effizienz und

Friedensfunktion des Rechts in erheblichem MalRentvéehtigt.

a) Datenerfassung durch RFID-Technologie

Meines Erachtens kann man diese Verzwicktheitddremoderne Kapitalfluss mit sich bringt,
ohne Heranziehung von Hilfsmitteln der neuesteormbtionstechnologie juristisch kaum
l6sen! Juristisch gesehen geht es beim Bestimmgraidsatz im Kern um die Feststellung
der Rechtskraft bzgl. einzelner Gegenstande. Diémsgsst dem der Logistik ahnlich. In der
Logistik soll ein Auto-ID-System physikalische Okije wie verschiedene Sachgiter
automatisch, schnell, unverwechselbar und fehienflentifizieren, um eine mdglichst
effiziente Verkniipfung des Giiter- und Informatidns$es zu erreichéf¥’ Zur Erreichung
dieses einfachen Ziels verwendet die Industrie eitirhauptséachlich den Barcode bzw.
Strichcode, dessen Vorteilhaftigkeit darin bestdhgs er einen hohen Standardisierungsgrad
zu sehr niedrigen Kosten fir das ,Medium Barcodah (Stlick Papier) erreicht. Aufgrund
seiner relativ einfachen Konstruktion hat der Bde@uch unaufhebbare Schwachen. So
kann es passieren, dass der Barcode in unginstigemeltbedingungen der industriellen
Produktion verschmutzt wird und nicht eingelesemdere kann. AuRerdem ist der Barcode
relativ einfach zu entfernen und kann deshalb kehhen Sicherheitsstandard gewahrleisten.
Die Todsunde des Barcode besteht in seiner gerirf@#icherkapazitat, was fur eine
Informationsgesellschaft lebenswichtig ist. Deswegat die Industrie eine neue Auto-ID-
Loésung entwickelt, die meiner Meinung nach eineohationare Veranderung unserer
Gesellschaft herbeifiihren wird. Der goldene Scleliigseit RFID (Radio Frequenc
Identification) — eine Technik, die meiner Uberzanig nach die Rechtswissenschaft von

analogen in den digitalen Zeitalter bringen wird.

%92 Marek, RFID — Kosten und Nutzen, S. 3.
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Abb. 11 — Radio Frequenc Identificatf6h
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Die Abklrzung RFID steht fur ,Radio Frequency IdBoation” — eine Technologie, die es
ermdglicht, Objekte per Funk zu identifizier¥iin der Logistikwissenschaft gibt es eine
Fulle von Literatur, die sich mit RFID auseinand¢zs Im Folgenden kénnen wir uns aber

nur auf die Abschnitte konzentrieren, die fur digsung unserer juristischen Probleme von

%93www.cnpd.lu; http://billkosloskymd.typepad.com/phs/uncategorized/2007/09/10/rfid_2.jpg;
http://www.bibliotheca-rfid.com/files/publicSite/rd@mFiles/technology/technologieRfidChart.png;

894 Marek, RFID — Kosten und Nutzen, S. 6.
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Bedeutung sind, was wiederum die Grundkenntnisss diese relativ neue Technologie
voraussetzf® Das RFID-System besteht aus drei Komponenten:spamder (auch Tag

genannt), Lesegerdt und EDV-System. Der (passivae)it einer einmaligen

Identifikationsnummer versehene Transponder enthdén Mikrochip mit Speichermedium

und eine Antenne. Durch eine induktive Kopplungsweegt das Lesegerat, das auch mit
WLAN- oder Bluetooth-Technik arbeitet, den Transp@nmit Energie, und per Funk Uber
die Antenne werden Daten auf den Mikrochip gelesdrer geschrieben. Diese Schritte
geschehen vollautomatisch und sparen im Gegensaim Barcode den manuellen
Lesevorgang. Uber die Schnittstelle werden diedauh Mikrochip gespeicherten Daten an
ein EDV-System ubermittelt und dort verarbeitetr Bpezialverwendungen kann man den
Transponder mit Sensoren ausstatten, mit denenM@ssung von Umgebungsparametern

wie Temperatur, Druck oder Beschleunigung etc. emognmen werden karfi®

Auf Grund der vorstehenden Konstruktion bringt @&ID-Technik im Vergleich zum
Barcode vielfaltige Einsatzmaoglichkeiten mit sidhit der einmaligen Identifikationsnummer
kann ein RFID-System die Objekte fast hundertprogemichtig erfassen. Da der
Transponder so klein wie ein Reiskorn gemacht weiden und der Lesevorgang keinen
optischen Kontakt bendtigt, kann man ihn nicht aor, sondern auch im Objekt anbringen,
so dass die Sicherheit, insbesondere im Hinblick Riebstahl- oder Falschungsschutz,
wesentlich erhoht werden kann; auflerdem ist eineiclgleitige oder individuelle
automatische Erfassung von mehreren Objekten nibgtiog. Pulkerfassund’ was eine
gigantische Einsparung von Arbeitskraft und —zatstkllt. In Kombination mit einem
Ortungssystem wie z.B. GPS sind die Standorte lBmwegungsvorgdnge des Objekts in
Echtzeit verfolgbar, was eine Just-in-Time-Logisitk Kombination mit Make-to-Order-
Verfahren ermdglicht, die das Zwischenlager auflbgr ausschlaggebende Vorteil des RFID

%95 Finkenzeller, RFID — Handbuch, S. 11 ff.. Dies isin lesenswertes Buch iiber die vielfaltigen
Einsatzmoglichkeiten der RFID Technik.

%% Engelhart-Nowitzki/Lackner, Chargenverfolgung, 38.

%97 Rhensius/Deindl, Metastudie RFID, S. 96 f.
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steckt in seiner hohen Speicherkapazitat (im Monémtzu ca. 64 kByf€%, welche den

Zugang zum Informationsmanagement offnet.

Da die RFID-Technologie noch relativ neu ist undeeentsprechende Gesamtinfrastruktur
noch fehlt, ist sie noch nicht so verbreitet wies @arcode-Systeft?® Auf lange Sicht wird
sich die RFID-Technik aber gegeniiber dem Barcodehgetzer*® Denn durch die von der
RFID-Technik ermdglichte Automatisierung kdnnen éinehmen nicht nur Personalkosten
drastisch senken, sondern auch Produktionsproeésskehlerfrei gestalten. Die Produktivitat
wird durch die Reduktion von Taktzeiten wesentkchoht. Im Moment arbeitet die Industrie
daran, den Preis von (passiven) Transpondern m@BhdEinsatz von polymeren Materialien
unter 4 — 5 Cent pro Stick zu senken und gleidigzelie Umweltvertraglichkeit dieser
Technologie zu verbessef.Bei einer Massenanwendung kénnte der Preis noskentich
gunstiger werden. Der Barcode selbst — ein Stuckusites Papier — ist zwar billig; er
fordert aber den Einsatz von Personal fir das Bmsen. Da der Barcode aufgrund fehlender
Speicher nicht veranderlich ist, ist seine Duramging in der Logistikkette und im

Informationsmanagement sehr begrenzt.

aa) Was bedeutet die RFID-Technologie fiir das Rechtssystem?

Bisher behandeln (viele) Rechtssysteme beweglicite unbewegliche Sachen mit einem
dualistischen System. Wahrend die Liegenschaftrantyihrer physikalischen Eigenschaften
(kostengunstig) registrierungsfahig ist und deswdgghe Rechtssicherheit genieldt, ist solche

Rechtstechnik der beweglichen Sachen nicht zugéngli

%9 Finkenzeller, RFID — Handbuch, S. 30.

%9 Gross, RFID-gestiitzte logistische GeschéftsprezeSs 1 ff, 2, 46 f. (mit Fallstudien von Metro @m
Infineon Technologies AG etc.)

"0 Konkrete Fallstbeispiele: Rhensius/Deindl — Matd&t RFID; weitere Anwendungsstudien unter:
www.RFID.org

1 zur Zeit setzen die deutschen GroRkonzerne volf die RFID-Technik, bei Siemens s.:
http://www.automation.siemens.com/rfid/de/compegeimerfid.htmf Volkswagen will durch Einsatz der RFID-
Technik im Wareneingang den manuellen Aufwand ums Ahi 80 Prozent verringerhitp://www.logistik-
inside.de/volkswagen-durchbruch-fuer-rfid-in-derterallogistik-821323.html
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Mit der Einfihrung und Verbreitung der RFID-Technik Wirtschaftsleben (von der
Produktion bis hin zum Konsum) ist eine vorher nekistierende Gestaltungsdimension in

der Rechtsdogmatik eréffnet worden.

Bisher setzen verschiedene Branchen (Produktiorgistik, Handel, Nutzer) in der
Wertschopfungskette unabhangig voneinander die RIEEhnik ein. Dies ist aber aus
gesamtwirtschaftlicher Sicht als verschwenderischwerten. Da die RFID-Chips uber
Speicherfunktion verfigen und Uberschreibbar unshake wiederverwendbar sind, muss
man nur die Produzenten dazu bewegen, Transpondmitea (ab einem Produktwert von 50
€) in den Produkten anzubringen, damit die gesaiteeschopfungskette (Logistik, Handel,
Nutzer) diese Technologie ebenfalls nutzen kanas®Vorgehensweise wird die Effektivitat
und Fehlerfreiheit der Gesamtwirtschaft enorm sti®igdenn beim Barcode muss man jedes
Mal die Etiketten erneut manuell herstellen, ardeim und einscannen. Wenn der Staat den
Nutzen dieser Technik begreift und sie schnelletzen mdchte, ist es sogar empfehlenswert,
eine gesetzliche RFID-Obliegenheit der Produzermtgruschreiben; diese konnen dann die
Kosten in den Preis mit einbeziehen. Fiur die gerertjigen beweglichen Sachen, wie z.B.
Bierflaschen, ist eine Ruckgabepflicht der Tramsfgy wie beim Dosenpfand denkbar; mit
der Wiederverwendung der Transponder sinken dietddosochmals drastisch! Mit der

zurzeit verfugbaren Technik ist dies schon machbar.

Auf die geschilderte Weise werden fast alle wiakigbeweglichen Sachen mit RFID-
Transpondern versehen, die auch fir die Einfuheings elektronischen Zentralregisters flr
die beweglichen Sachen verwendet werden kdnnen, nuaseine bereits vorhandene
Ressource nutzt und keine Zusatzkosten fir die s@fidft verursacht. Auf einen Schlag
werden die Argumente gegen die Einfihrung des Ragimndrechts in den 20er Jahren des
20 Jahrhundert. weitgehend beseitigt sein. DennderitDurchdringung der RFID-Technik
sind die von der Berliner Handelskammer vorgebectrgumente (etwa hohe Kosten des
Registerwesens, hoher Einsichtsaufwand, Minderwrgedfektivitdt des Handels) nicht nur
gegenstandslos, sondern man kann sie ganz im @dgeagar fur die Einflhrung des

elektronischen Zentralregisters einsetzen.

Auf der Grundlage des elektronischen Registers kaan das bisherige dualistische System
weitestgehend aufheben und die hohe Rechtssichedbsi Grundregisters sich auf das

Mobiliarsachenrecht erstrecken lassen. Die gegeigea Regelungen uber die beweglichen
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Sachen haben dann hauptsachlich drei Funktionesterts fungieren sie als Auffangnormen
fur die Falle, in denen die RFID-Technik wegen géysikalischen Eigenschaften (z.B.
Agrarerzeugnisse, Rohstoffe etc.) oder Geringwiegttgdes Objekts nicht einsetzbar ist.
AulRerdem gelten sie subsididr gegeniber den auRB#D-Technik basierenden Normen,
weil der Gesetzgeber aus privatautonomen Grinden \Wirkehrsteilnehmer nicht zur
Verwendung der RFID-Technik zwingen kann. Schlgflkommen die gegenwartigen
Regelungen noch zum Einsatz, wenn der Transponeidorgn geht oder missbrauchlich
entfernt wird; allerdings wirken die RFID-Regelungan der non-liquet-Situation indirekt

iiber die richterliche freie Beweiswiirdigung gen28® | ZPG mit.

Die Echtzeitfunktiof® des elektronischen Registers bietet Losungen fér rdit der
herkbmmlichen Methode unlésbaren Probleme. Durcheseentralisierte Verwaltung und
Absolutheit wirkt das Register mit Echtzeitfunktieffektiv der Informationsasymmetrie im
Massenverbriefungsgeschaft entgegen. Zur Bekampdungy kinftigen Finanzkrise wird vor
allem vorgeschlagen, die Eigenkapitalquote der Banku erhdhen. Die minimal erhéhte
Eigenkapitalquote ist im Vergleich zu der astrorszhen Spielsumme auf dem Finanzmarkt
in der Krisensituation nur ein kleiner Tropfen airien sehr hei3en Stein. Diese LAsung trifft

die Ursache der Finanzkrise, namlich den Vertraziessmmmenbrauch, aber nicht.

Aus Sicht der Dogmatik stellt die Echtzeit- und ©rwechselbarkeitsfunktion des RFID-
Registers einen neuen Losungsweg fur das verfahi@estimmbarkeitskriterium zur
Verfigung.”® Das Argument gegen den Anteilserwerb und die ddignta korrekte
Anwendung der Verfigungstheorie bei Warenlagern wathselnden Bestdnden, namlich
dass die anteilsméRige Aufteilung der Sicherungsena®raussetzt, dass man samtliche
Sicherungsnehmer kenAt> wird damit entkraftet, weil das elektronische Zalmegister

jederzeit in der Lage ist, entsprechende Auskunift exteilen. Auch wird die bisher

92 Anders/Gehle, Zivilprozessrecht, S. 71.

93 Die Echtzeitfunktion ist ein lang ersehnter Travigler; lautet kurz erwahnt hat Alces (Abolisch theicle 9
System, S. 679 ff, 684) und zwar schon im Jahr 1995 the best filing system would be a system ttmild
assure instantaneous filing and response ...“

045 D, I, 1ff;

s, D, I, 1,d)
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unbefriedigende Praxis der Raumsicherung Uberfiiisksl die RFID-Technik eine mihelose
Identifizierung des individuellen Gegenstands erictiy selbst wenn diese durcheinander
aufbewahrt werden. Die Identifikationsfunktion wérkt zusatzlich die Rechtsstellung des
Eigentimers der beweglichen Sachen, indem sie fieleswesentlich erschwert, vor allem,
wenn bei etwas grolR3eren Gegenstanden der Transp@naeh dem Zufallsprinzip) ins

Objekt montiert oder bei Elektrogeraten auf Chipséteingebaut ist. So macht Diebstahl von
Elektrogeraten fast keinen Sinn mehr, weil manngtlt verkaufen kann. Bei Selbstnutzung
muss der Dieb stets damit rechnen, dass er jetlezmmittelt wird. Die Entfernung des

Transponders aus dem Chipsatz macht das Geratusbeauchbar.

Aufgrund der Funktion der Echtzeitinventur des Regs kann man sowohl im
Insolvenzverfahren als auch in der Einzelvollstteak die Verpfandung und Verwertung viel
effizienter gestalten, weil die Verflgung Uber Gistiickrechten und Forderungen im
Register vollzogen wird. Die Mdglichkeit einer QméiVerwertung kénnte den Nutzen von

Glaubiger und Schuldner maximieren.

Die massenhafte Datenerhebung durch den EinsatzR&#D-Technik ruft aber auch
Bedenken hervor; insbesondere aus datenschutzckentSicht wird der Schutz der digitalen

Personlichkeit immer wichtiger.

In der Informationsgesellschaft kommt man leidahhium Massendatenerhebungen herum,
weil die Informationstechnologie einfach unermet®n Nutzen mit sich bringt. Die
Massendatenerhebung durch private Hand ist im wdBange, sei es bei Schufa, Online-
Banking/Shopping, Bonuspunkten fir Konsum oder tebekscher Personalausweis usw. In
der Wirtschaft wird sich die RFID-Technologie meifdeinung nach wegen der ginstigeren
Kosten-Nutzen-Rechnung durchsetzen, und zwar in ggsamten Wertschdpfungskette.
Wenn aber sowieso massenhaft Daten erhoben westiess die Pflicht des Staates, die Art
und Weise der Datenerhebung zu regeln und die gastien Daten auch dem Gemeinwohl
zugute kommen zu lassen. Es ist aus volkswirtdattedt Sicht richtig und wichtig, dass der
Staat durch Errichtung eines Zentralregisters dizen sichert, vor Missbrauch schitzt und
in Krisenzeiten, in denen die nationale SicherHaich Informationsasymmetrie bedroht ist,
die gesammelten Daten auch verwertet. Es ist inTégrein Balanceakt, wie der heutige
Gesetzgeber die Rechte und Pflichten der Verkahmskener sowohl aus privatrechtlicher als
auch aus offentlich-rechtlicher Sicht wohl ausgesrogestimmit.
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bb) Gestaltung des elektronischen Zentralregisters

Im Informationszeitalter hat das Papier als Sperdeeum weitestgehend ausgedient; das
Papier ist vor allem dem Massengeschaft nicht gbsert verursacht viel zu hohe Kosten bei
der Aufbewahrung, Vervielfaltigung oder Ubermittiunim Rahmen der mediatisierten
Verwahrung und Verwaltung von Rechten stellt sicie dFfrage, ob der Besitz als
Rechtsscheintrager fur Mobiliar noch sinnvoll isteo ob das elektronische Register seine
Rechtsscheinfunktion Gbernehmen kann? Die aufgrded RFID-Technik ermdglichte
Zusammenlegung der Registrierung von Liegenschaitah Mobiliar ist ein juristisches
Neuland, das selbstverstandlich auch Probleme icfit Isringt. Im Weiteren werden wir
werden versuchen, die Vorstellung der Mediatisigreimes Zentralregisters zu konkretisieren.
Die Grundstrukturen und Rechtstechniken des (elaldchen) Grundregisters bleiben wegen
seiner hohen Rechtssicherheit und Effizienz voliohd Aus Platzgriinden werden aber im
Folgenden nur die Punkte diskutiert, die durch d&mfihrung der RFID-gestitzten

Registrierung von Mobiliar neu entstehen wirzeln.

(1) Was soll erfasst werden?

Zunachst muss man Uberlegen, was durch das eledhenZentralregister erfasst werden soll.
Im GroRen und Ganzen lasst sich dieses Registétaalstsobjekteregister einordn@fZiel

der Errichtung eines solchen Registers ist die Atmmg der durch die RFID-Technik
hervorgerufenen Informationsdurchdringung in derrfgungskette zum Zweck der
Transparenzbeschaffung und der Erhéhung der Siethatbs Rechtsverkehrs. Als Mal3stab
dafur wurde die ,Abgeschlossenheit” genannt. Zunktetisierung dieser Zielsetzung muss
das Zentralregister moglichst alle vermogensredigih Gegenstande wie z.B. Grundstticke,
bewegliche Sachen, Forderungen und Wertpapieraiet@ssen. Auf dieser Grundlage muss
man die Informationsdurchdringung noch weiter vinglben, d.h. die rechtlichen
Bewegungsvorgadnge und Zustdnde missen ebenfallsserverden. Es ist winschenswert,
dass weitere Vermodgensgegenstande, z.B. Rechteéebd&lormengestaltung miteinbezogen
werden. Dies erfordert allerdings noch weitere eivende Untersuchungen, die im Rahmen

dieser Arbeit leider nicht mehr méglich sind. Dagende Tabelle versucht die wichtigsten

"% vgl. Krafka, Registerrecht, S. 1 ff.
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Positionen, die in dem Zentralregister erfasst eerdollen, aufzulisten; selbstverstandlich

ohne Anspruch auf Vollstandigkeit.

Rechtsinhaber | Name/Organisationsnamé®’ Geburtsdatum, Adresse, E-
Mailadresse (freiwillig); Steuer-1F®

Sachef™ (Grst.-Nr.; RFID-Nr’*°— Beschreibung)

Gegenstand | Forderungeft* (Glaubiger, Schuldner, Betrag)

Wertpapiere (Identifikationsdaten, Verwahrungseell

Belastungen Nutzungsrechte, Pfandrechte, Vormerkungen

Verfiilgungsvorgange Datum, Beteiligte, Verfligungsart’ Betrag, Ergebnisse eines
Rechtsstreits / Auszahlungssumme im Insolvenzvesfah

7 Im Hinblick auf die nachtraglichen Veranderungeri der Rechtsubjektseite ist die Vergabe einer Steu
Identifikationsnummer fiir einzelne Rechtssubjektempfehlen.

%8 Alces/Lloyd, Reform of the Article 9 Filing Syster®. 99 ff, 112.

" Oben bei dem Bestimmtheitsgrundsatz ist schon tetwiéorden, dass dieser Grundsatz im geltendentRech
zugunsten der Mobilisierung von Sachwerten durchtiBenbarkeitskriterium aufgelockert wird. Hierzwnei
ambivalente Ausfuihrungen in Baur/Stirner, Sachdnyéc55 Rn.5: Der Grundsatz der Spezialitat —Pdésd
kénnen nur einzelne Sachen dienen; das Gesetz keimt,Generalpfandrecht* am gesamten beweglichen
Vermdgen des Schuldners, kein Pfandrecht an eirmahdgsamtheit. Doch ist eine zusammenfassende

Bezeichnung mehrerer verpfandeter Sachen unschadli. ... Daher lassen sich auch Warenlager mit
wechselnden Bestand verpfanden, ... ... der Spezggitdndsatz ein Gesamtpfandrecht nicht ausschig@ft (
1222 BGB)"“

Bei einem RFID-gestitzten Register soll eine Sasageheit nicht eintragungsfahig sein; auf den ddiptia
bedenklichen Begriff der Sachgesamtheit ist das®®egstem nicht mehr angewiesen.

0 Um festzustellen, um welchen Gegenstand es sicludiia braucht man bei Sachen, die mit RFID-
Transponder versehen sind, nur noch die darin gdsmte ldentifikationsnummer, weil man Uber diese
Nummer zu ausfuhrlichen Produktinformationen geladip schon der Produzent im Chip gespeichertBiae
Beschreibungsanforderung wiees beiArticle 9 — 108 (a) und 9 — 502 UC(Cdie in der Praxis schwer zu
handhaben und ineffizient ist und deswegen die Recimd Verkehrssicherheit beeintrachtigt hisifallig .

"1 Es ist empfehlenswert, auch jeder Forderung méreidentifikationsnummer auszustatten.

"2 Mit Verfugungsart ist nur der Teil des Verfligungsghafts gemeint, der eine absolute Rechtswirkung
erzeugt; nicht gemeint damit ist der Teil, der tieaRechtswirkungen (z.B. Verpflichtung) betrifft.
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(2) Registerzwang?

Da man nicht an allen beweglichen Gegenstanden RFdDsponder anbringen kann und ein
Transponder nicht in allen Fallen mit dem Objelst feerbunden ist, muss man subsidiar auf
die gegenwartigen Regelungen lber die beweglictzmmed zurtckgreifen. Die Gestaltung
dieses subsididren Verhaltnisses ist ein wichtifemkt in dem neuen Registerrecht.
AulRerdem muss der bisherige fir die Liegenschdfemge Antragsgrundsatz, wonach die
Registerstelle nur auf Antrag der Parteien tatigd/i® fir die massenhafte automatische
Erfassung von beweglichen Gegenstanden dahin miadifiwerden, so dass gesetzlich
vermutet wird, dass die Parteien in die Eintraguhger Rechte ins elektronische
Zentralregister einwilligen. Aufgrund der Privatamdmie und des gegenwartig herrschenden
allgemeinen Verstandnises Uber das informatior&dlilstbestimmungsrecht kdnnen sich die
Parteien vor der automatischen Erfassung einerditiiaring dagegen entscheiden, so dass die
Ubereignung der Gegenstande gar nicht vom dem fRegisrfasst wird. Nach der
automatischen Eintragung kann eine Partei auch dem Registerstelle die Losung der
Eintragung verlangen, soweit sie einen Anspruclaufanat oder die andere betroffene Partei
oder Dritte damit einverstanden ist (sog. Obliegaistosung). In diesem Fall greifen dann
die gegenwartigen sachenrechtlichen Ubereignungsemar und der Kaufer verliert die
Vorteile des Registerrechts, insbesondere den ScluntDiebstahl und Verlust, weil er als
Eigentimer nicht mehr im Register zu sehen istseide Rechtsstellung als Eigentiimer nur
Uber 8 1006 BGB geschiutzt ist. Insoweit darf ich die vorstehenden Ausfihrungen tber

das elektronische Zentralregister verweisen.

Anders als bei der Ubereignung von beweglichen &admuss es fir Liegenschaften,
Forderungen, Wertpapiere und die Bestellung voctréskten dinglichen Rechten aufgrund
der Abgeschlossenheit des Zentralregisters eingrsiRezwang geben. Dies ist nicht nur eine
Notwendigkeit der dogmatischen Vollkommenheit, sandauch im Hinblick auf die
Transparenz und Sicherheit des Rechtsverkehrs deson wichtig. Dingliche
Beschrankungen durfen wegen ihrer absoluten Wirkumcht geheim bleiben. Der
Registerzwang fur Forderungen lasst sich insbesende Hinblick auf die Schaffung von
Transparenz bei Massenverbriefungsgeschaften gutihéen. Da das moderne Wertpapier

13§ 13 Abs.1 Satz 1 GBO; Baur/Stiirner, Sachenré&ché, Il, Rn. 7 f.
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im Grunde genommen nur noch mediatisiert verwahd wverwaltet wird und an ihm auch
Sicherheiten bestellt werden kdnnen, ist es sinhwidss das Wertpapier auch vom

Zentralregister erfasst wird.

Der Registerzwang bildet auch die Grundlage fur #&@msatz einer neuen Rechtsfigur,

namlich die Bucheffekte, worauf wir zurickkommerrden.

(3) Rechtswirkungen der Eintragung und Prioritatsverhaltnis

Korrespondierend mit dem Registerzwang sollte mianEintragung einer (Ubertragenden,
belastenden, aufhebenden oder &andernden) VerflgnsgRegister grundséatzlich als

konstitutive Komponente (Wirksamkeitsvoraussetzigegtalten.

Aufgrund des durch die RFID-Technik ermdglichtefizeégnten Informationssystems ist eine
weitesgehende Zusammenlegung des bisher dualigjsstalteten Verfligungssystems des
Mobiliar- und Immobiliarsachenrechts machbar, solhvund empfehlenswert. Die

Verflgungsgrundsatze des deutschen Immobiliarsaeblets, die mit hoher Rechtssicherheit

verbunden sind, kbnnen dann auch dem Mobiliarsaebhhzugangig gemacht werden.

Das Wirksamwerden eines Registerantrags richtét damn wie bei 8 17 GBO nach dem
Eingang des Antrags. Aufgrund der automatischerematassung und —Ubertragung durch
das RFID-Systems fallen (im Mobiliarsachenrecht).R. das Wirksamwerden zwischen
Parteien und Drittwirksamkeit dann die zusammert. Mife von elektronischer Erfassung
und Ubermittlung kann man sogar den Zeitpunkt desrays, der fir Rangbestimmung,

714

Verfugungsbeschrankungen und Gutglaubigkeit maffgkise ~~ sekundengenau festhalten.

Die moderne RFID-Technik kann zwar den Verflugungpaekt sekundengenau festhalten
und die zeitliche Reihenfolge bestimmen. Das autsmae Verfahren kann allerdings keine
normative bzw. rechtspolitische Entscheidung GbemBgstimmung der Prioritatsverhaltnisse
bei Sicherungskonflikten treffen. Insoweit muss Beoritatsgrundsatz im bestimmten Féllen

durchbrochen werden. Es scheint so, dass sowohB@#t’*® als auch der UCE® die

"4 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 16 Rn. 17.
15 Zur Vertragsbruchtheorie: BGHZ 56, 173, 179; abdfih: Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 59 Rn. 54.
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Schutzbediurftigkeit des Endes der Verfugungsketteerkannt haben, weil eine
Schutzversagung die Gefahrdung der gesamten Verfjsggette bedeuten wirden. Auf die
vielfaltigen Begrundungen dieses rechtspolitischi&irles muss an dieser Stelle nicht

nochmals eingegangen werden.

(4) Einsichts- und Nutzungsrechte

Um die digitale Personlichkeit oder das Geschélfftsgenis des Rechtsinhabers zu schiitzen,
kann man sich grundsatzlich im Rahmen der formePemlizitdt an 8§ 12 Abs. 1 GBO
orientieren, der fur die Einsichtnahme ein bereggtls Interesse verlangt. Dabei braucht das
Interesse nicht gerade ein rechtliches zu seiigieasigt auch ein wirtschaftliches, familiares
oder offentliches; man muss dieses Interesse lediglarlegen und nicht beweiséH.
Aufgrund der Mediatisierung des Registers kann teeressent die Einsicht online
beantragen; nachdem die Zentralregisterstelle dimtitat des Antragstellers festgesféfit
und sein berechtigtes Interesse anerkannt hat, 8ann sie dem Interessenten digitalen
Einsichtsraum zur Verfigung stellen. Eine anderne] gchnellere Einsichtsmoglichkeit

besteht darin, dass die betroffene Partei demdssenten ihre Zustimmung ertéif.

Um die Rechts- und Verkehrssicherheit zu erhbhemnkman auch ein vereinfachtes
Einsichtsverfahren z.B. fir Kaufinteressenten hstelien, das nur Auskunft dartber gibt, ob
ein Objekt mit Rechten Dritter belastet ist. Ziekses Verfahrens ist, die Hiurde eines

gutglaubigen Erwerbs zu erhéhen und die Rechtsstgliies Eigentiimers zu starken.

18 White/Summers, Uniform Commercial Code, Vol. £86 ff.: Nach Article 9 — 324 ff. UCC genieRt dags
.Purchase Money Security Interest* (ahnlich wie deutsche Eigentumsvorbehalt) eine ,Super Prigrityt. —
.second in Time, First in Right", wenn der ,Purchdgloney Secured Creditor” innerhalb von 20 Tagerhna
der Inbesitznahme sein Recht registrieren lasstlefmals die deutsche Rechtsprechung, die den Badike
Prioritat versagt, schitzt der Article 9 — 324 (IfJC sie, indem er fur die Verpfandung von Lagerdedén die
Zustimmung der Banken verlangt, die ein ,Securittetest* an den Lagerbestdnden haben. Insowedigst
Sicherungskraft des ,Purchase Money Security Isteredes UCC viel starker als die deutsche
Sicherungsiibereignung, und es ist dogmatisch sauber

"7vgl. m.w.N.: Baur/Sturner, Sachenrecht, § 15 . 5
"8 Bevor das auf demelektronischen Personalausweitereade Identifikationsverfahren Wirklichkeit wjrd
kommt als denkbares Identifikationsverfahren diezeit verbreitete Losung, namlich Identifikationrdnh die

Post — Postident-Verfahren — in Betracht. Diesedfaieen kdnnte auch bei juristischen Personen vadee
werden; dazu misste der Vertreter der juristisétenson das Postident-Verfahren durchfuhren.

"9 Hier muss der betroffene Rechtsinhaber bei det Bemer Zustimmung abgeben und die Post diese
Zustimmung an die Zentralregisterstelle weiterreith
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Angesichts der Menge und Umfassendheit der gespreéech Daten ist das Zentralregister
gleichzeitig vielfaltig einsetzbdf® Da die Gesamtheit dieser Daten in gewisser Hingizh

offentliches Gut darstellt, sollte ihr Nutzungsrieabch 6ffentlich-rechtlich geregelt werden.

(5) Schutz des RFID-Transponders und der Registereintragungen

Da der Transponder einen der wichtigsten Bestdedier RFID-Technik bildet und zugleich
das schwachste Glied des gesamten Systems istieverek einen besonderen Schutz.
Grundsatzlich kann man den Transponder in zweiétiesicht schitzen: Physikalisch und

rechtlich.

Physikalisch muss man daftir sorgen, dass ein Toadgp nicht ohne erheblichen Aufwand
vom Objekt entfernt werden kann. Das Einbauen dasisponders in den Chipsatz eines
elektronischen Gerates ist die sicherste Losungrhaboet, weil die Entfernung des

Transponders gleichzeitig die Zerstorung des Gerhtaleutet. AuRerdem kann man den
Transponder in das Objekt einmontieren, damit ar gdoaul3en nicht sichtbar ist und fir
Diebstahl schnellerer Art uninteressant bléft.

Da die Produkte vom Hersteller mit Transponder astgtet und ins Zentralregister
eingetragen sind, herrscht im Zentralregister vonfaAg bis Ende der Verfugungskette

vollige Informationstransparenz.

Das Zentralregister bzw. das Suberfassungssystem Vdekehrsteilnehmer (Lieferant,
Handler, Logistikfirma, Supermarkt etc.) kann digbefugte Entfernung des Transponders
sofort bemerken und Alarm schlagen. Man kann niatiiden Transponder mit kriminellen
Methoden unbemerkt entfernen. Das erfordert desdEmtechnischer Mittel und hinterlasst
Spuren. Aul3erdem bleibt das Zeitfester fur die Kuetlen wegen der Echtzeitfunktion der
RFID-Technik trotzdem sehr kurz, und das Ungleietfigbt von Nutzen und Kosten macht

die rechtswidrige Entfernung von Transpondern higaisrscheinlich uninteressant.

" Eine der wichtigsten Funktionen des Registersehestarin, in Krisenzeiten die Belastungsverhémis
systemisch wichtiger Geldinstitute klarzustellem einen Vertrauenszusammenbruch zu verhindern; iefie
ist das Zentralregister eine wichtige Quelle fig 8tatistikerhebung durch verschiedene Organigation

"L Insoweit muss die Befugnis eines Eigentums au8HEGB (mit dem Eigentum beliebig zu verfahrenpals

den Transponder zu entfernen) zugunsten der Rétgsiseit eingeschrankt werden (vgl. mit dem
Rechtsgedanke der § 305 ff BGB).
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Zum Schutz des informationellen Selbstbestimmuroigse der Verkehrsteilnehmer sind

folgende MalRnahmen Uberlegenswert: Die Geschéaféspar als privatautonome

Rechtssubjekte kdnnen jederzeit von der Zentrateggtelle verlangen, die Eintragungen
ihrer beweglichen Sachen zu sperren oder zu 16séhdtach entsprechender Mitteilung an
die Zentralregisterstelle ist der Rechtsinhabereedd$in berechtigt, den Transponder zu
entfernen. Damit rechne ich eigentlich nur bei gin€eil der Endverbraucher, die eine
besonders starke Skepsis gegentber der Digitaligjeihrer Rechte haben. Fir den grol3en
Teil der Endverbraucher und die Handler oder lkafeen konnen die RFID-Transponder im
Grunde genommen nur Vorteile bringen. Sie miussgniasbesondere nicht mehr vor einem
tatsachlichen oder rechtlichen Verlust ihrer regigen Sachen flrchten. Um die

Verkehrssicherheit zu gewahrleisten, ist ein Raéch#&ber zu vorstehenden Handlungen

berechtigt, wenn die Rechtsposition eines Drittiehtrbetroffen ist.

Was die Verwaltung angeht, muss die Stelle desrdeeagisters so organisiert werden, dass
keine (verschlusselten) Eintragungsinformationdéegdl nach aufRen durchsickern kdnnen.
Die illegale Beschaffung von Eintragungsinformaéionmuss unter strenge strafrechtliche
Androhung gestellt werden. Zivilrechtlich dirfefedal beschaffte Eintragungsinformationen
nicht verwertet werden. Diejenigen, die Eintraguniggmationen illegal beschaffen,

riskieren den Totalverlust ihrer Rechtspositionen.

Die einzige Mdglichkeit, rechtlich verwertbare Eagungsinformationen zu beschaffen, ist

also, die Einsicht ins Register bei der Registesrel beantragen.

b) Datenverarbeitung durch Cloud-Computing

Ein weiterer wichtiger Trend der aktuellsten Enklimg der Informationsgesellschaft
zeichnet sich im Nutzen des Internets ab, indem mii@nzurzeit noch dezentralisierte
Datenverarbeitung durch PC dber das Internet auth&weentrum verlagert, wo
Rechenkapazitat, Speicher und — Datenverwaltung professionellen Betreibern wie der

deutschen Telekom bereitstellen (sog. Cloud-Comffd)i Auf die Managementebene will

22 Mit der Sperrung entzieht der Rechtsinhaber s&aehe voriibergehend dem Rechtsverkehr; er kann
jederzeit die Aufhebung der Sperrung beantragennwee die Sache veraul3ern oder belasten méchte.

2 Rittinghouse/Ransome, Cloud Computing, S. 2.

230



das Cloud-Computing eine effizientere Nutzung d&s Ressourcen ermoglichen; noch
wichtiger ist, dass die Effizienz und Flexibilitéler Datenverarbeitung dadurch enorm
gesteigert werden konneff’ Die IT-Welt hat schon ihre eigene Antwort auf die

Globalisierung gefunden:

»in our real-time, global economy where productlifycles are short, companies need to be

good at bringing new products to market ... ... , thiesrgroposition delivered by most
companies lies in the way they manage their busipescesses, ... ... It lies in the way they
tailor their prcesses to meet constantly changiragk®et conditions, ... ... the cloud is ... a

platform managing the delivery of computing sersice ...“?°

Die Verbindung zwischen dem Einsatz der RFID-Tekhnimit ihren mobilen
Erfassungsgeraten) und der Datenverarbeitung ddesh Cloud-Computing eroffnet der
Rechtswissenschaft einen bisher noch nie dagewedédaglichkeit, namlich die vollstandige
Regulierung sachenrechtlicher Bewegungsvorgangevitdsliars. Wenn man dies wie ich
als realistisch betrachtet, dann kommt man zwanfigl&Zzu dem Ergebnis, dass auch die
weitestgehende Aufhebung des dualistischen Systenmsobiliar- und Mobiliarsachenrecht)
nur eine Frage der Zeit ist, weil dieser Weg dempfum die Sicherheit, Transparenz und

Effizienz gewinnen wird?®

4. Zentrales elektronisches Register als ,,Game-Changer*“

Das Zentrale elektronische Register ist ein Insémin das nicht nur viele juristische
Probleme 10st; es entfaltet auch andere positivekWdgen, die die Gesamtsicherheit und -

effizienz erhdhen.

a) Auswirkung auf die Rechtsgrundsatze

Mit der EinfiUhrung eines einheitlichen Verfigungssyns wird die dualistische

Sachenrechtsordnung aufgehoben. Die ersten direkt@gen davon sind die enorme

24 stanoevska-Slabeva/Wozniak, Grid and Cloud Comguf. 28.
% Hugos/Hulitzky, Business in the Cloud, S. 109.

28 |nstitutionendkonomische Grundlage s.D, Il, 2,a@).

231



Systemsvereinfachung und die Erleichterung der iasuche bei der Rechtsanwendung. Da
das kunftige Verfugungssystem die Grundziige dieeRedes deutschen Grundstickrechts

weitgehend Ubernimmt, gewahrleistet es eine sefe Rechtssicherheit.

Mit der Einflhrung des gesetzlichen Registerpfacih® ist die Kautelarjurisprudenz nicht
mehr gezwungen, die vom Zivilcode nicht vorgesehenginglichen Sicherheiten
(Sicherungsibereignung etc.) mit Hilfe des Abstaaddprinzips hervorzubringen. Die
Verschwommenheit der Grenze zwischen Schuld- urcheémecht in der gegenwartigen
deutschen Rechtsordnung wird durch die Kodifizigrutes Sicherungsvertrags, also des
schuldrechtlichen Gegensticks des Registerpfantdretieseitigt. So ist das hinter dem
numerus clausus stehende Fundament des Sachenreuhtgeh der Absolutheitsgrundsatz,
wieder verfestigt.

b) Elektronisches Verwertungsverfahren durch die Zentralregisterstelle

Trade-off-Situation zwischen dem freihandigen Vefkaund dem gesetzlichen
verobjektivierten Verfahred?’ das zur Ineffizienz der Verwertung fiihrt, wird dardie
Verwendung elektronischen Verwertungsverfahrengehdben. Fiur die Praxis konnte das
elektronische Verwertungsverfahren aufgrund seirieinfachheit, Schnelligkeit und
Mdglichkeit einer Internetauktion maximale Kostertede gegentber dem alten System
verschaffen. Die Gewinnmaximierung wird vermutedtimlich kann der Sicherungsgeber
eine andere Verwertungsmaoglichkeit anbieten, diehnmehr Erlés bringen kdnnte. Dieser
Nachweis kann fur ihn sehr schwer zu erbringen, sk#nn der potentielle Kaufer kann auch
in der Online-Aution mitbieten. Die Auswirkungenragektronischen Rechtsverwahrung und
-verwaltung wird meiner festen Uberzeugung nachudéhren, dass manche Rechtsgebiete
(géanzlich oder weitgehend) ihre Bedeutung verlierém Zukunft konnte z.B. das
Insolvenzrecht ihre Bedeutung (weitgehend) ventiereeil zum einen das Problem der

Sicherungskollision weitgehend gelést 8 zum anderen das Zentralregister die

2Ts. C, IV, 4, d), cc), (2).

28 Aufgrund der Riickkehr zum Prioritatsgrundsatz Birm des alten Systems, s. D, |, 1, b) und c) i.\Dm,
2, a), aa) mit der technischen Unterstiitzung dedraeegisters (s. D, II, b) i.v.m. D, Il, 3, a)b) (3)) werden
Sicherungskollisionen gar nicht entstehen.
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Echtzeitfunktion bietet, die aufgrund seiner Datewd standarisierten Verfahrens jederzeit in
der Lage ist, die vollstandige Liquidation durch#uien.

c) Informationstransparenz als systemstabilisierender Faktor

Nicht juristisch sondern o©6konomisch bzw. spielte#éisch ist das neue System der
mediatisierten Rechtsverwahrung und —verwaltungtasrs verwertvoll. Denn es stellt eine
vollstandige Informationstransparenz  bzgl. der Magensrechte her, die als
systemstabilisierend wirkt. Hierzu darf ich auf éiesfihrungen bzgl. der Beschreibung der
Ursachen der Finanzkrise 2008, der Entstehung a&/eesauensdilemmas und der Analyse
der Nutzensstrukturen der Wirtschaftsakteure vesever” Durch die Modernisierung des
Verfugungssystems passt sich der Rechtsverkehr ewiedn die Mobilitat und

Geschwindigkeit des Informations- und Globalisigrseeitalters an.

5. Machbarkeits- und Akzeptanzprognose

Auf den ersten Blick scheint die geschilderte Zusemlegung von Liegenschafts- und
Mobiliarsachenrecht durch die Unterstitzung derdRTechnik wirklichkeitsfremd und stellt
die Konzepte der bisherigen Rechtsordnungen aufkagri. Es ist berechtigt die Frage zu
stellen, ob diese Idee auch tatsachlich die ChhateRealitat zu werden?

Das wirtschaftliche Nutzungspotenzial der RFID-Trekhhaben wir oben schon erortert.
Aufgrund ihrer besonderen Eigenschaften (autonfgtisabust, wieder verwendbar, grof3er
Speicher, beschreibbar, ohne Sichtkontakt leshalkeHassung etc.) wird sich die RFID-

Technik auf lange Sicht gegentiber dem Barcode datzén. Im Gegensatz zum Barcode
muss sie nur einmal vom Produzenten eingesetzt emerdund die gesamte

Wertschopfungskette kann davon profitieren. Infdegsen erfordert die Implementierung
eines elektronischen Zentralregisters nur einengerilnvestition. Da die Grundbicher in

Deutschland schon digitalisiert sind, misste mantl. enur noch vorhandene

29 Bzgl. der Informationsasymmetrie wegen problercags Bestimmtheits- und PublizitdtsgrundsatzeB, §,
1 und 2; bzgl. die Entstehungen eines Vertrauessailas, s. D, I, 2, c), bb) i.v.m. d); bzgl. der
Nutzenstrukturen der Wirtschaftsakteure, s. D2,&).
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Softwareprogramme fur Mobiliarpfandrechte erwerlbed modifizieren. Mit der Errichtung
eines solchen digitalen Zentralregisters investreah in eine zukunftsfahige Infrastruktur, die
die Rechtssicherheit und —flexibilitdt auch im Z&gr des Internets und der Massengeschéfte
einwandfrei gewéhrleisten kann. Die Gesamtwirkunfy die Effizienz der Volkswirtschaft

ware unermesslich!!

Der Einsatz von Informationstechnologie wird dassagete Rechtssystem nachhaltig
verandern. In Zukunft wird die Staatsanwaltschaifthin mehr (viel) von Diebstéhlen

Uberlastet sein; die Informationsasymmetrie beibvefungsgeschaften wird aufgehoben;
Verfugungen werden Uber das Internet vollzogen emgietragen; die Beweisfihrung im
Prozess wird einfacher; Echtzeitpfandung und OrMeesteigerung in  der

Zwangsvollstreckung wird zum Normalfall. Viele nden herkdbmmlichen Rechtsmethoden
nicht zu bewaltigende Probleme werden mit Leichdiglgeldst, wie man anhand dieser

Arbeit feststellen kann.

Obwohl ein digitalisiertes Zentralregister immenéarteile bringen kénnte und sowohl aus
wirtschaftlicher als auch aus technischer Sichthibacist, bleibt die Frage offen, ob man es
unter den gegebenen politischen Rahmenbedingungehsigtzen kann; mit anderen Worten,
ob die Masse es auch akzeptieren wird. Dabei istelas wichtig, den Schutz der digitalen
Personlichkeit voranzutreiben. Wie oben schon eniahst die Digitalisierung der
Gesellschaft unaufhaltsam; Fakt ist, dass zur dlegrall durch private Hand flei3ig Daten
gesammelt werden (Stichworter: Google; digitale Wwatung des Banken- und
Borsensystems; Schufa; Bonuspunkte fur Konsum; Nedéion; Internet etc.); Die
aussichtslose Antidigitalisierungsbewegung ist mtvissen, Naivitat, Nervositat und Angst
verbunden, die durch Aufklarungsarbeit weitestgehleeseitigt werden kénnen. Sobald die
Bevolkerung in den Genuss der RFID-Technik komnitj wie wahrscheinlich diese Technik
auch besser annehmen. Denn dadurch konnen die leoriarbraucher nicht nur viel Zeit
beim Einkaufen sparen, sondern auch ihre Rechtie b@sser schiitzen, weil Diebstahle
(insbesondere bei Elektrogeraten) praktisch nicehmmaoglich sind, weil die Gefahr eines
gutglaubigen Erwerbs aul3erst gering ist. Die duiiolggge Senkung der Transaktionskosten
in der gesamten Wertschopfungskette kommt letzigmdiuch den Verbrauchern in Form

von sinkenden Preisen zugute.
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Es ist eine Herausforderung und Pflicht des Staalese Wandelung der Gesellschaft
anzuerkennen und ein Normensystem bereitzustellelas den Nutzen der
Informationstechnologie maximiert und ihre unerwgirien externen Effekte unter Kontrolle
bringt. Diese sehr komplexe Umwandlung der RecHtsamng verlangt in der Tat die
Zusammenarbeit von Experten aus verschiedenen $t@tiieten. Ein besonders starker
Anreiz fur den Staat bzgl. der Einfuhrung des etagkschen Zentralregisters besteht darin,

dass das Register auch steuerrechtlich eingesetdew kann.

6. Das neue Registerrecht und Bucheffekten

Mit der mediatisierten Verwahrung und Verwaltungvater Vermogensrechte ist eine neue
Rechtsfigur entstanden, namlich die BucheffektermchN der einhelligen Meinung der

schweizerischen Jurisprudenz stellt die Bucheffektgls Wertrecht als ein neues
Vermodgensobjekt sui generis dar, und fir ihn geljeindsatzlich die zessionsrechtlichen
Regeln.®® Mit der Einfilhrung des von der RFID-Technik untétzten elektronischen

Zentralregisters ist der heutige Gesetzgeber irLdge, den wesentlichen Teil der Verfligung,
also sowohl die Ubertragung und als auch die Baetgstvon Vermdgenspositionen, ins
Register zu verlagern. Dann stellen sich in dervige neue Fragen: Wie ist das Verhaltnis
zwischen dem elektronischen Registerrecht und desh&fekten? Sind sie unterschiedliche
Rechtsgestalten? Unterliegen sie gemeinsamen Regdélie ist kinftig das (private)

Vermoégensrecht zu gestalten?

Als Endpunkt der mediatisierten Verwahrung und \atwng von (privaten)

Vermogensrechten sehe ich die Bucheffekférbzw. das kérperlose Wertrecht! Das
gegenwartige Sachenrechtsnormsystem wird dann ocin subsidiar anwendbar sein. Ob
man diesen Endpunkt auch auf einen Schlag erreikhen, ist mehr als fraglich und sehr
unwahrscheinlich. Denn die Banken und Geldhdusedememit an Sicherheit grenzender
Wabhrscheinlichkeit erbitterten Widerstand gegen Wierwahrung und Verwaltung der

Wertpapiere (insbesondere auf der Ubertragungsgleneh eine Zentralregisterstelle leisten.

**M.w.N.: Botschaft — BEG, 9339 ff.
"1 Das elektronische Grundbuch schafft schon die ¥ssatzungen fiir den ersten Schritt in diese Rightun

genauer: Biederer, Die rechtlichen Voraussetzungelektronischer Grundstiickstransaktionen in
rechtsvergleichender Sicht, S. 21 f, 80 f und 105 f
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Deshalb kann man in einem ersten Schritt die Bat@stebene ins Zentralregister verlagern.

Dies ist fur die Finanztransparenz und —sicheseht wichtig.

Das elektronische Registerrecht ist nur ein Zwisshhritt zum vollkommenen
elektronischen Wertrecht, dessen Verwahrungs- uedv&ltungsregelung noch unerforscht
ist. Aus volkswirtschaftlicher Sicht ist eine zatdisierte Verwaltung von Vermdgensrechten
undenkbar, schadet die Effizienz und gefahrdetFlaslament der freien Marktwirtschaft.
Auf der anderen Seite erfordert die Gestaltung sikignftigen Rechtssystems mit hoher
Rechtssicherheit und Flexibilitat eine starke Zalidierung. Es ist eine gemeinsame Aufgabe
fur Okonomen, Juristen und Wissenschaftler ausrand@isziplinen, sich weiterhin intensiv

Gedanken dariber zu machén.

Als zur Zeit optimale Losung sehe ich die Aufspadfvon Verwahrung und Verwaltung des
Vermogensrechts in der Weise, dass die Zentratezgislle die Verwahrung und die
Dokumentierung der Verfigungsvorgange uber dietaligierten Wertrechte Gibernimmt; Da
die Vervielfaltigung solcher Werte fast transakskostenfrei erfolgen kann, ist die
Auslagerung bzw. die Dezentralisierung des Verwgswesens machbar (sog. Dualistische

Losung).

"2|n der Tat ist dies eine neue Auflage der klassiscDiskussion von Kapitalismus vs. Kommunismus und
Hayek vs. Keynes vor dem Hintergrund der Globaiisig und Digitalisierung der Gesellschatft.
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E. Zusammenfassung und Ausblick

Rein juristisch-technisch gesehen ermdglicht dasstiltionsprinzip die Bewaéltigung
vielfaltiger Lebensvorgange, wie z.B. Bestellunghtakzessorischer Sicherheiten, Verkauf
von noch nicht hergestellten Sachen, Verkauf ukigentumsvorbehalt (EV), Ratenkaufe
etc*®* Aus Sicht der Rechtswissenschaft, aber auch iktipcher Hinsicht mit Blick auf die
Betriebskostef* des Rechtswesens ist das Abstraktionsprinzip eiites klaren Trennung
von Schuld- und Sachenrecht das beste WerkZ8aigs wir im Moment haben, mit dem man
der immer systemloseren Entwicklung der verschiedenRechtsordnungen noch
entgegenhalten karfi® Man sollte es verteidigen, bevor diese groRarkgédeckung aus
politischen Grinden im Wege der Vereinheitlichungs deuropéischen Zivilrechts

untergehtf®’

33 Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutzhidbstraktion, S. 733: im Frankeich stéRt der s
heute auf konstruktive Schwierigkeiten.

% Hommerich u.a., Statistisches Jahrbuch der Anulzdts 2007/2008, S. 37: mittelbare Indizien fiir die
Betriebskosten verschiedener Rechtssysteme kaganidé Tabelle bieten. Auf jeden Fall brauchen diseC
Law-Systeme wesentlich mehr Anwdlte fur Bewaltigyogstischer Probleme als die ,Code“-Systeme. Ob
Frankreich mit seinem Registersystem besser dastéisst sich aber hiervon nicht ableiten; Es h&aogh von
vielen anderen Faktoren ab, wie z.B. Strenge dewerlizzulassung, Tradition der Konfliktldsung, oder
Ressourcen verschlingende Subsysteme (z.B. dasctieusteuerrecht) ect.

Land Anwalte Bevdlkerung Einwohner pro Anwalt
Deutschland 138.679 82.422.299 594,3
Frankreich 45.686 60.876.136 1332,5
Vereinigtes Kdnigreich (UK) 151.043 60.609.153 /01,
Vereinigte Staaten (USA) 1.116.167 298.244.215 267,

3®Brox, BGB-AT Rn. 117 ff, Medicus, BGB-AT Rn. 220 f
3 Wieling, ZEuP 2001, 301 ff; Stadler, S. 719 887 741.

87 Warum sich das Abstraktionsprinzip trotz seiner etlégenheit gegeniiber romanischen und
angloamerikanischen Rechtsordnungen nicht durabisétann, Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkelmsz
durch Abstraktion, S. 738, Zitat: ,Verantwortlichietfir waren und sind u.a. die politischen
Rahmenbedingungen in der ersten Halfte unserebuaderts......; In Frankreich etablierten Code ICivin den
USA aus methodischen Unterschiede ...“. Ich pdiddmglaube daran, dass das Abstraktionsprinzighima,

wo sich im Moment eine Kodifikationsvorbereitungttiindet, eine realistische Chance haben wirdeynwe
Uberzeugungsarbeit erfolgreich innerhalb kurzentf&@ester (etwa 3 — 5 Jahren) erfolgreich geleigtetden
konnte.
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Unter den neuen Rahmenbedingungen der Rechtsgtmedshie die vorstehende Arbeit
anbietet, sind die Echtpunkte eines dem Informatiaind Globalisierungszeitalter gerechten

modernen Vermdgensrechts am Beispiel der Kredisicig aufgestellt.

Anders als die Konstruktion dieser Ideen wird ihverwirklichung angesichts des
Entwicklungsstands der Infrastrukturen der Infolioragesellschaft sicherlich noch einige
Zeit dauern. Eins ist meiner Meinung nach sichexs Bbstraktionsprinzip wird sich als das
wahre Fundament des modernen Vermoégensrechts étaehs Denn nur dieses
Gestaltungsprinzip kann den hinter der vom moderderkehr abverlangten Sicherheit,
Mobilitdt und Effizienz stehenden 6konomischen Glsitzen und Nutzenstrukturen gerecht
werden. In dem Zeitalter der Globalisierung und i@igierung kann sich keine
Rechtsordnung die Entbehrung der GrundkonstruldesAbstraktionsprinzips leisten.

Es ist aber eine andere Frage, ob andere Rechiswen das Abstraktionsprinzip auch
wortlich so akzeptieren. Insoweit ist das Bekersmium Abstraktionsprinzip kein einsamer
Kampf gegen den Rest der Welt, sondern der Mutzainrheit und Klarheit. Je mehr sich der
globale (Kapital-/Waren-) Verkehr und die interoatile Arbeitsteilung voranschreiten, desto
mehr wird die dkonomische Notwendigkeit und Vohaitigkeit des Abstraktionsprinzips

ersichtlich!

Mit dem durch das elektronische Zentralregister glattierten Abstraktionsprinzip kann man
zum ersten Mal die vdllige informationelle Durchdyung und Beherrschung der
Verfugungskette und die effizientste Gestaltunggilermoégenswertes erreichen. Hier liegt
der Ubergang des Industriezeitalters zum digitafitalter fir das Recht und dieser

Mechanismus wird nicht nur das Recht revolutiomére
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