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Yorwort

Der maBgebliche Impuls fiir die vorliegende rechtsvergleichende Unter-
suchung resultiert aus der anhaltenden, aktuellen Insolvenzreformdiskussion,
die durch eine dramatische Konkursentwicklung im AnschluB an die erste
Olkrise ausgeldst wurde und seitdem nicht mehr verebbte. Im Mittelpunkt
der Kritik rangieren dabei in erster Linie die besitzlosen Pfandrechte, die
danach aus Griinden des Drittglaubigerschutzes angesichts ihrer mangelnden
Publizitdt kiinftig eine Einschrdnkung ihrer Konkursfestigkeit erfahren
sollen. Diesen Ansatz greift die Arbeit auf und geht der Frage nach, inwie-
weit eine differenzierte Behandlung solcher Sicherungsrechte gegeniiber
publizitiaren Sicherheiten in der Insolvenz tatséchlich geboten ist.

Eine Antwort darauf sucht sie im Wege einer rechtsvergleichenden
Betrachtung zu gewinnen, indem sie detailliert erdrtert, unter welchen
rechtlichen Rahmenbedinungen die Mobiliarkreditsicherheiten im englischen
Recht was fiir eine rechtliche Ausgestaltung etabliert haben, um dort das
gleiche konkrete Bediirfnis nach einer effektiven Kreditbesicherung sachge-
recht zu befriedigen. Im englischen Recht lagert auch das Schwergewicht
der Arbeit, denn ihr besonderes Anliegen ist es, durch eine anschauliche
Darstellung der verschiedenen Rechtsinstitute einer immer mehr internatio-
nal orientierten Wirtschaft eine bessere Einschdtzung zu ermoglichen, was
es zu beachten gilt, damit eine Sicherungsvereinbarung bei Anwendung
englischen Rechts Wirksamkeit beansprucht. Obwohl im AuBenhandel
vielfach die Zahlungsabwicklung iiber Dokumentakkreditiv oder durch
Dokumenteninkasso erfolgt, bleibt die hier behandelte Thematik nicht ohne
praktische Relevanz, wie der Umstand zeigt, daB das House of Lords erst
kiirzlich iiber die Wirksamkeit einer von der Thyssen Edelstahlwerke AG
verwandten Eigentumsvorbehaltsabrede befinden mubBte.

Die Beschiftigung mit diesem Thema basiert auf einer Anregung meines
Doktorvaters, Herrn Prof. Dr. Dietrich Rothoeft, M.P.A. (Harvard), der die
Arbeit in ihrer Entstehung begleitet und geférdert hat, wofiir ich ihm an
dieser Stelle aufrichtig danken mdochte. Dank sagen mdchte ich dariiber
hinaus auch den Herren Prof. Dr. Martin Heckel, Prof. Dr. Giinter Piittner
und Prof. Dr. Wolfgang Miinzberg, die mir den notwendigen Freiraum
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sowie die erforderliche Unterstiitzung gewihrten, damit ich die Arbeit
wihrend meiner Tatigkeit als Assistent an der Juristischen Fakultit der
Universitédt Tiibingen fertigstellen konnte.

Femner gilt mein Dank Herrn Prof. Dr. Dr. Thomas Oppermann fiir die
Aufnahme der Arbeit in die von ihm betreute Reihe "Tiibinger Schriften
zum Internationalen und Europédischen Recht".

AuBerdem danke ich Frau Birgit Nagel, in deren bewihrten Hénden die
schreibtechnische Betreuung lag. Besonderen Dank schulde ich schlieBlich
auch meiner Frau Christine fiir wertvolle Korrekturanregungen.

Die Arbeit wurde im Wintersemester 1988/89 abgeschlossen und lag
anschlieBend der Juristischen Fakultit als Dissertation vor. Die nunmehr
veroffentlichte Abhandlung wurde gegeniiber der urspriinglichen Fassung
noch geringfiigig aktualisiert.

Achim E. Rottnauer
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A. Einfiihrung in die Problematik
aus konkursrechtlicher Sicht

I. Historische Entwicklung

Die Mobiliarsicherheiten waren in unserem Jahrhundert mehrfach Gegen-
stand verschiedener Reformbestrebungen. So unterschiedlich die Motive der
hierbei beteiligten Fachkreise auch gewesen sein mogen, AnlaB der Kritik
und Diskussion bildeten stets die mangels klarer gesetzlicher Normierung
lediglich auf hochstrichterlicher Rechtsprechung beruhenden — daher wohl
das oftmals vorhandene Unbehagen! — besitzlosen Sicherungsrechte, nam-
lich der Eigentumsvorbehalt sowie die Sicherungsiibereignung.

Beginnend mit dem Jahr 1908, als besagte Thematik zum ersten Mal auf
der Tagesordnung stand, beschiftigte sich der DJT seitdem hdufiger mit
dieser Materie'. Hatte noch zuvor das junge, aufkommende Unternehmer-
tum des ausgehenden 19. Jahrhunderts geradezu nach einer leichteren
Besicherung von Umlaufvermogen und Warenbestand gedrangt, wurden nun
im Zuge sich anbahnender, groBerer wirtschaftspolitischer Verédnderungen
von den betreffenden Wirtschaftskreisen Zweifel laut. Die Warenlieferanten
fiihlten sich allmahlich durch das Uberhandnehmen von Sicherungsiiber-
eignungen ihrer Sicherheiten beraubt, wie umgekehrt bald darauf die Kre-
ditinstitute infolge des iiblich gewordenen Eigentumsvorbehalts eine Ent-
wertung der von ihnen beanspruchten Sicherungsgegenstande fiirchteten.

Jede Seite machte mit juristischer Unterstiitzung Einflu beim Gesetzge-
ber geltend, um letztendlich ihre Interessen zu wahren. Wihrenddessen

! Meyer-Cording, Umdenken nétig bei den Mobiliarsicherheiten?, NJW 1979, 2126ff.;
Weber, Reform der Mobiliarsicherheiten, NJW 1976, 1601ff.; Drobnig, Gutachten zum 51.
DIT 1976, S. F 11ff.; so behandelt der 31. DIT (1912) die Frage: "Empfehlen sich gesetzliche
MaBnahmen in bezug auf die Sicherungsiibertragung?”, und der 32. DJT (1921) erorterte das
Thema: "Empfiehlt sich die Einfiilhrung der Mobiliarhypothek?" — siehe Salinger, Gutachten
zum 31. DIT I, S. 409ff.; Geiler, Bericht zum 32. DJT II, S. 185ff., vgl. im einzelnen hierzu
Melsheimer, Sicherungsiibereignung oder Registerpfandrecht, S. 19ff.
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hatte aber die Rechtsprechung damit begonnen, solche Kollisionssituationen
zu entschérfen und einen Ausgleich der widerstreitenden Interessen herbei-
zufithren. Das hatte zur Folge, daB im Laufe der Zeit einerseits beim Eigen-
tumsvorbehalt Erweiterungs- und Verldngerungsformen rechtliche Billigung
fanden, andererseits die Erfordernisse an die Bestimmtheit sicherheitsiiber-
eigneter Gegenstiande aufgelockert wurden.

Ebenso konnte der RestaurationsprozeB der Nachkriegszeit, der einen
hohen Kapitalbedarf ausloste, nachdem Deutschland durch die weitgehende
Zerstorung seiner Infrastruktur und Produktionsmittel in zwei aufeinander-
folgenden Weltkriegen wirtschaftlich erheblich geschwicht worden war,
nicht auf ein funktionierendes Mobiliarsicherungssystem verzichten. Immo-
biliarvermogen fehlte oftmals im ausreichenden MaBe, besonders wenn es
sich um junge Unternechmen handelte, die so gut wie keine stillen Reserven
besaBen. Somit waren besitzlose Mobiliarsicherheiten, die es einem Kredit-
nehmer erlauben, im Besitz seiner Produktionsmittel zu bleiben, unerla8lich.
Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung hatten im deutschen Wirt-
schaftsleben der Wiederaufbauphase unangefochten einen dominierenden
Stellenwert und iibten sicherlich damals auch einen wohltuenden EinfluB
aus. Kritik war verstummt, allerdings nicht génzlich — sie spielte sich
jedoch vorwiegend auf der akademischen Ebene ab?.

II. Gegenwiirtige Konkurssituation

In Bewegung geriet die Diskussion erst wieder im Laufe der 70er Jahre,
als sich im AnschluB an den Olschock von 1973/74 eine weltweite Rezes-
sion abzuzeichnen begann. Die wirtschaftliche Expansion der Nachkriegs-
jahre war gestoppt und schlug in eine Stagnation um, verbunden mit einer
galoppierenden Inflation und dem zunehmenden finanziellen Zusammen-
bruch zahlreicher Unternehmen verschiedener Branchen. Die Insolvenz-
statistik ist erniichternd wie erschreckend zugleich. Bis 1970 zihlte man
kaum mehr als 4000 Konkurse jahrlich. die Quote mangels Masse abgc-
lehnter Verfahren lag noch unter 50 %°. Diese Situation hat sich jedoch

2 Der 41. DIT (1955) befaBte sich mit dem Problem "Gesetzliche Regelung der Siche-
rungsiibereignung und des Eigentumsvorbehalts?” — Westermann, Referat zum 41. DIT I,
S. F 3ff.; die radikale Forderung von Miinzel, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereig-
nung, MDR 1951, 129, 134 die atypischen Sicherungsrechte ganzlich zu verbieten.
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seitdem besorgniserregend geédndert. Mitte der 70er Jahre registrierte man
erstmals iiber 9000 Konkurse‘. Von 11560 im Jahre 1981 stieg die Ge-
samtzahl der Insolvenzen 1983 auf 16114° und erreichte schlieBlich 1986
eine Zahl von 18842°. Dabei ist aber zu beriicksichtigen, daB die tatschli-
chen Zahlen wohl noch um etwa 20 % hoher anzusetzen sind, da mitunter
Konkursantrige erst gar nicht gestellt werden’.

Sofern heutzutage iiberhaupt noch ein Insolvenzverfahren eréffnet wird,
konnen die Glaubiger kaum auf eine zufriedenstellende Quotenbeteiligung
hoffen®. Diese starke Quotenreduzierung resultiert augenscheinlich aus der
gebriuchlichen Vorwegverteilung schuldnerischen Vermogens®, wobei
natiirlich sonstige privilegierte Glaubigergruppen nicht auler acht gelassen
werden diirfen. Der Ausverkauf der Konkursmasse findet gegenwirtig mehr
denn je im Vorfeld einer Insolvenz statt. Wem es bis zum Er6ffnungs-
beschluB nicht gelungen ist, sich Sicherungsrechte vorzubehalten oder in
eine bevorrechtigte Glaubigerposition zu riicken, mu88 derzeit seine Forde-
rung oft auf Null berichtigen'®. Wurde auch schon friiher ein solcher zu

3 Bessau, Zur Anerkennung heimlicher Sicherheiten, S. 2; Uhlenbruck, Zur Krise des
Insolvenzrechts, NJW 1975, 897, 899; Doehring, Insolvenzsituation im Blickfeld der Statistik,
KTS 1980, 229, 230f. — 1950: 5453 Insolvenzen; 1955: 4708 Insolvenzen; 1960: 2958
Insolvenzen; 1965: 3615 Insolvenzen; 1970: 4201 Insolvenzen; beschrankt man sich in dem
Vergleich lediglich auf gewerbliche Konkurse, so liegen die Zahlen um ca. 30 % niedriger.

4 Serick, Profilierung der Mobiliarsicherheiten (Festschrift 100 Jahre KO), S. 272.

5 Bessau, Zur Anerkennung heimlicher Sicherheiten, S. 2; Drukarczyk/Duttle, Zur geplan-
ten Behandlung von Mobiliarsicherheiten im Konkurs, ZiP 1984, 280ff.

¢ Statistisches Jahrbuch 1987 fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 137.

7 Doehring, Insolvenzsituation im Blickfeld der Statistik, KTS 1980, 229; Uhlenbruck,
Besprechung zu R. Schmidt - Okonomische Krise, ZiP 1981, 334, 335; Erkel, Insolvenzrecht-
liche Ergebnisse der aktuellen Rechtstatsachenforschung (Festschrift 100 Jahre KO), S. 295,
296 spricht sogar von 28 %.

8 Die Deckungsquoten von bevorrechtigten Glaubigern sind von einstmals 54,2 % (im
Jahre 1960) auf nunmehr 25-30 % gefallen (1985: 28,1 %) — im gleichen Zeitraum sanken
die Quoten von nichtbevorrechtigten Glaubigern von 9,0 % (im Jahre 1960) auf 3—6 % (1985:
6,2 %); Quellen: Statistisches Jahrbuch 1987 fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 137.

9 Adams, Okonomische Analyse der Sicherungsrechte, S. 10; Gessner/Rhode/Stratel-
Ziegert, Praxis der Konkursabwicklung, S. 172f. — nahezu 90 % aller Aktiva des in Konkurs
geratenen Schuldners sind zum Zeitpunkt der Konkurseroffnung mit Aus- und Absonderungs-
rechten belegt.

10 Eine Malaise, die man nicht nur in Deutschland diagnostiziert, sondern der man auch
andemorts begegnet, so ist z.B. in Frankreich, wo man dem Prinzip "de I'égalité entre les
créanciers” seit jeher einen liberragenden Stellenwert beimiBt, diese Regel durch die Unmenge
der "priviléges" ebenfalls lingst sinnentleert — Cabrillac, Les Créanciers munis de siliretés
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