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V. Zwangsvollstreckung und Insolvenz

1. Wird die Pfandsache von einem anderen Gliubiger des Schuldners (Sicherungs-
geber) bei dem besitzenden Pfandgliubiger im Wege der Zwangsvollstreckung ge-
pfandet, kann der Pfandgliaubiger gegen diese Pfindung mit der Drittwiderspruchs-
klage gem. § 771 ZPO vorgehen.”® Der Besitz ist ein die Verauflerung hinderndes
Recht i1.S. dieser Vorschrift. Wird der Klage des Pfandgliubigers gegen den die
Zwangsvollstreckung betreibenden Glaubiger stattgegeben, erklirt das Gericht die
Zwangsvollstreckung in diese Sache fiir unzulissig. Fur die Klage ist das Gericht
ortlich ausschlieflich zustindig, in dessen Bezirk die Zwangsvollstreckung erfolgt
(§§ 771 1, 802 ZPO). Die sachliche Zustindigkeit richtet sich nach dem Streitwert
(8§ 23, 71 GVG).Y

Der besitzende Pfandgliubiger kann sich aber, statt die Drittwiderspruchsklage zu
erheben, damit begniigen, auf vorzugsweise Befriedigung aus dem Erl6s der gepfin-
deten (Pfand-)Sache gem. § 805 ZPO zu klagen. Mit dieser Klage kann er sich zwar
nicht den Besitz an der Pfandsache sichern oder wiederverschaffen, er nimmt aber,
sobald das Urteil vorlaufig vollstreckbar ist, an der Zwangsvollstreckung in diese
Sache teil und ,,ist vor dem Beklagten aus dem Reinerl6s zu befriedigen® (Tenor).”

Hat der Pfandgliubiger keinen Besitz an der Pfandsache (wie beim gesetzlichen
Pfandrecht des Vermieters, Verpichters usw.)” oder hat er ihn (beim Pfindungs-
pfandrecht)!® verloren, so steht ihm gegen den in die Sache vollstreckenden anderen
Gliubiger nur die Klage aus § 805 ZPO zur Verfiigung. Ortlich ausschliefSlich
zustindig ist daftir das Amtsgericht als Vollstreckungsgericht (§§ 764 11, 802 ZPO),
bei hoherem Streitwert das zugehorige Landgericht, § 805 IT ZPO.!*

2. Vollstreckt der Gliubiger wegen der gesicherten personlichen Forderung in das
Ubrige Vermogen des Schuldners, der gleichzeitig Pfandeigentiimer ist, so steht
diesem die exceptio excussionis realis gem. §§ 777, 766 ZPO zu.!® Er kann verlangen,
dass der Glidubiger sich zunichst durch die Verwertung der Pfandsache befriedigt.
Die Moglichkeit, den Glaubiger auf die Pfandsache zu verweisen, dient dem Interes-
se des Eigentimer-Schuldners, weil er durch die Abwehr der Zwangsvollstreckung
in sein iibriges Vermogen eine Ubersicherung des Gliubigers auf seine Kosten ver-
hindern kann.!%

Die Einrede steht deshalb nur dem Schuldner zu, der eine eigene Sache verpfindet
hat. Der Schuldner, der nicht zugleich Sicherungsgeber (Eigentimer, Verpfinder) ist,
kann diese Einrede nicht erheben. Denn er wiirde die Lage des Eigentiimers sehr
verschlechtern, wenn er den Gliubiger zwingen konnte, sich an das Pfand des
Eigentlimers zu halten.!®*

3. Wird der Eigentiimer (Verpfander) der Pfandsache insolvent, so steht dem Pfand-

gliubiger gem. § 50 InsO ein Recht auf abgesonderte Befriedigung aus der Pfandsa-
che zu. Sofern der Insolvenzverwalter die Sache in seinem Besitz hat, wird ihm das

% Priitting/Weth, JuS 1988, 505 ff.

7 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO § 771 Rn. 7, § 802 Rn. 1.

9% Baumbach/Lauterbach/Albers/ Hartmann, ZPO § 805 Rn. 1, 13; Schmidt, JZ 1987, 892.

9°S.0.14. - Zum Vermieterpfandrecht in der Insolvenz des Mieters s. BGHZ 170, 196.

100 Vol. hierzu Kamp, S. 44 ff.

11 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO § 805 Rn. 13.

102 Zur Erinnerung gegen Zwangsvollstreckungsmafinahmen wegen bestehender Sicherung, vgl.
Kruse, JuS 2013, 415.

19 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO § 777 Rn. 11£.S.0. 11 2.

1% Wunderlich, S. 107.
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Verwertungsrecht zugewiesen (§ 166 InsO),!% ansonsten bleibt es beim Pfandglau-

biger (§ 173 InsO). Aus dem Erlos der Sache wird der Pfandgliubiger zunichst
wegen seiner Kosten, dann wegen der Zinsen und zuletzt wegen der Kapitalforde-
rung befriedigt (§ 367).1% Erleidet er bei der abgesonderten Befriedigung einen
Ausfall, nimmt er insoweit als Insolvenzgldubiger an der Verteilung der Masse teil,
wenn er seine Forderung angemeldet hat.

§ 7. Besondere Pfandrechtsformen

Literatur: Siehe allgemeines Literaturverzeichnis und vor § 6.

Fille:

Siehe die Hinweise vor § 6.

I. Nachpfandrecht

Der Verpfinder kann die Pfandsache dadurch weiter verpfinden, dass er dem neuen
(zweitrangigen) Pfandgldubiger den mittelbaren Besitz an der Pfandsache tbertrigt
(§ 1205 II). Dies erfolgt gem. § 870 durch Abtretung des (aufschiebend bedingten)
Herausgabeanspruchs! (§ 1223) aus dem zwischen dem Verpfinder und dem ersten
Pfandglaubiger (aufgrund der Verpfindung) bestehenden Besitzmittlungsverhéiltnis—
ses. Auflerdem muss der Verpfander dem erstrangigen Pfandglaub1ger der im un-
mittelbaren Besitz der Pfandsache ist, die weitere Verpfandung anzeigen.?

Beispiel: Zur Sicherung einer Forderung des G gegen S in H6he von 1.000,— € hat EV
dem G einen Brillantring im Wert von 5.000,- € verpfandet. Als ihn S bittet, seinem
Glaubiger X zur Sicherung einer Forderung in Hohe von 2.000,- € gegen ihn (S) eben-
falls ein Pfandrecht an dem Ring zu bestellen, erklart sich EV hierzu bereit.

EV muss dazu seinen Herausgabeanspruch (gem. § 1223) gegen G an X abtreten und
dem G die weitere Verpfandung anzeigen (§ 1205 II). Der Ring ist nunmehr mit einem
erstrangigen Pfandrecht des G in H6he von 1.000,- € und einem zweitrangigen des X in
Hohe von 2.000,— € belastet.

Der Rang der Pfandrechte bestimmt sich nach der Entstehungszeit: prior tempore
potior iure. Dies gilt auch fiir das zur Sicherung einer kiinftigen oder bedingten
Forderung bestellte Pfandrecht (§ 1209). Es ist streitig, ob ein dinglicher Rangtausch
durch analoge Anwendung des § 880 zulissig ist. Zulissig ist sicherlich eine schuld-
rechtliche Vereinbarung, in der sich der vorrangige Pfandgliubiger seinem Nach-
mann gegeniiber verpflichtet, dessen Befriedigung aus der Pfandsache vor seiner
eigenen zu dulden.’ Verwertet der erste oder ein vorrangiger Pfandglaublger die
Pfandsache, tritt die (0. § 6 III 2) niher beschriebene Rechtsfolge des § 1247 ein.

105 Zum weiteren Verfahren s. §§ 166 ff. InsO und Zeuner, NJW 2007, 2952 (2956).

19 Der Wortlaut in § 50 InsO stellt keine (andere) Rangfolge dar; so Joneleit/Imberger, in FK-
InsO § 50 Rn. 3.

! Palandt/Wicke, § 1205 Rn. 5 {.; Soergel/Habersack, § 1205 Rn. 22; vgl. auch Hj. Weber, JuS
1970, 522 (unter 3).

2 BGH WM 2013, 858 Rn. 33.

3 MiiKoBGB/Damran § 1209 Rn. 2; Wolff/Raiser, § 172 1; a. A. Wilhelm, JZ 2015, 346.
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Will der zweitrangige oder ein anderer nachrangiger Pfandgliubiger die Sache ver-
werten, ist der die Pfandsache besitzende erste Pfandgliubiger zu ihrer Herausgabe
an ithn gem. § 1232 I nicht verpflichtet. Selbst wenn der erstrangige Pfandglaubiger
zum Pfandverkauf nicht bereit oder nicht befugt ist, weil seine Forderung noch nicht
fillig und die Pfandreife infolgedessen noch nicht eingetreten ist, kann der nach-
rangige Pfandglaubiger auch nicht die Herausgabe der Pfandsache an sich verlangen,
um sie zu verwerten. Er kann nur gem. § 1249 den ersten Pfandgliubiger befriedi-
gen, sobald der Schuldner zur Leistung berechtigt ist. Er erwirbt durch diese Be-
friedigung (die Forderung des ersten Pfandgliubigers gegen den Schuldner gem.
§§ 1249 S. 2, 268 III und) gem. §§ 1250 I, 412, 401 das vorangehende Pfandrecht.
Nunmehr muss ihm der alte erstrangige Pfandgliubiger die Pfandsache gem. § 1251
I herausgeben und der alte nachrangige Pfandgliubiger kann sich wegen beider ihm
nun zustehender Pfandrechte aus der Pfandsache befriedigen.

Ist der erstrangige Pfandgliaubiger bei der Pfandreife nicht im Besitz der Pfandsache,
kann er sie vom nachrangigen Pfandgliubiger zum Zwecke der Verwertung heraus-
verlangen. Wenn er die Pfandsache nicht verwerten kann oder will, kann er ihrer
Verwertung durch den besitzenden nachrangigen Pfandgliubiger nicht widerspre-
chen. Durch die Verwertung der Pfandsache erlischt auch das Pfandrecht des erst-
rangigen Pfandgldubigers. Es setzt sich gem. § 1247 S. 2 am Erlos fort.

Il. Nutzungspfandrecht

Das Pfandrecht kann gem. §§ 1213, 1214 in der Weise bestellt werden, dass der
Pfandgliubiger berechtigt ist, die Nutzungen des Pfandes zu ziehen.* Nutzungen
sind die Friichte und Vorteile der Pfandsache, die ihr Gebrauch gewihrt (§ 100).
Wird eine von Natur fruchttragende Sache dem Pfandgliubiger zum Alleinbesitz
(also nicht zum Mitbesitz gem. § 1206) iibergeben, wird vermutet, dass der Pfand-
gliubiger zum Fruchtbezuge berechtigt sein soll (§ 1213 II). Die vom Pfandgliubiger
gezogenen Nutzungen gehoren thm, sind sein Eigentum; sie sind nicht etwa nur mit
einem Pfandrecht belastet (Ausnahme von § 1212). Der Reinertrag der Nutzungen
wird aber auf die geschuldete Leistung angerechnet (§ 1214 II).

Beispiel: Bauer S schuldet Bauer G 1.000,- €. Zur Sicherung dieser Forderung verpfén-
det Bauer EV dem G eine Kuh.

Fehlt eine ausdriickliche Abrede liber die Bestellung eines Nutzungspfandes, greift die
Vermutung des § 1213 Il ein. G hat die Kuh zu verwahren, zu pflegen und zu flttern; er
ist berechtigt, die gewonnene Milch zu verkaufen. Der nach Abzug der Unterhaltungs-
kosten fir die Kuh verbleibende Reinertrag aus dem Milchverkauf wird auf die Forderung
des G gegen S angerechnet (§ 1214 11). G hat dem EV tber den Nutzungsgewinn gem.
§ 259 Rechenschaft abzulegen (§ 1214 I).

lll. UnregelmaBiges Pfandrecht

Hat der Verpfander vertretbare Sachen (z. B. Geld oder Wertpapiere, §§ 1292, 1293)
mit der Maflgabe ,verpfindet, dass der Pfandgliubiger verpflichtet ist, gleichartige

*  Zur Herausgabepflicht des Pfandgliubigers, der Nutzungen aus einem (gesetzlichen) Pfand

zieht, ohne durch ein Nutzungspfand hierzu berechtigt zu sein, gem. §§ 681 S. 2, 667, vgl.
BGH NJW 2014, 3570.
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Sachen zuriickzugewihren, liegt kein Pfandrecht vor, sondern eine Darlehensgewah-
rung. Ein solches unregelmifliges oder irregulires Pfandrecht’ ist stets dann gegeben,
wenn der Pfandgliubiger sofort das Eigentum an den ,,verpfindeten® Sachen erwer-
ben soll.® Erhilt dagegen der Pfandgliubiger zunichst nur ein Pfandrecht mit der
Ermaichtigung, die Pfandsachen in bestimmten Fillen (z.B. bei Kursanstieg) zu ver-
auflern und durch andere zu ersetzen, so liegt ein (regulires oder regelmifliges)
Pfandrecht mit wechselndem Gegenstand vor.” Wenn in diesem Fall eine Verein-
barung dariiber fehlt, dass der Pfandgliubiger nach Verduflerung der Pfandsachen zu
threr Ersetzung durch andere Sachen verpflichtet ist, besteht das Pfandrecht nur bis
zur Veriuflerung der Pfandsachen.®

Wird eine (Bar-)Kaution gestellt, so entscheidet der Parteiwille, ob regelmifiges
oder unregelmifiiges Pfandrecht gewollt ist. Wird das Geld in verschlossenem Um-
schlag tberreicht, ist ein regelmifliges Pfandrecht anzunehmen. Bei Hingabe von
offenem Geld wird der Parteiwille dagegen regelmiflig auf eine irreguldre Pfand-
bestellung gerichtet sein.’

Wenn am Geld ein regulires Pfandrecht bestellt worden ist,!° erfolgt die Verwertung
dieses Pfandes nicht durch Verkauf und Verduflerung, sondern einfach dadurch, dass
sich der Pfandgldubiger nach Eintritt der Pfandreife das Geld aneignet, indem er sich
vom Fremdbesitzer zum Eigentiimer macht.!! Da eine Verwertung durch Verkauf
nicht erfolgt und infolgedessen der Eigentiimer vor einem Schaden nicht geschiitzt
zu werden braucht, ist eine Androhung gem. § 1234 nicht erforderlich. Der Glaubi-
ger kann vielmehr sein Pfandrecht ohne weiteres, sofort nachdem die Forderung
fillig geworden ist, ausiiben. Dies erfolgt hier nicht wie beim gewdhnlichen Pfand
durch Austibung der im Pfandrecht enthaltenen Veriuflerungsbefugnis,'? sondern
durch Abrechnung.® In Hohe seiner Forderung erwirbt der Glaubiger Eigentum an
dem Geld; im Ubrigen ist das Pfandrecht erloschen'* und der Gliubiger zur Heraus-
gabe an den Eigentiimer verpflichtet.

Das Flaschenpfand wird zu Unrecht als irregulires Geldpfand angesehen.!® Es ist
auch weder ein auflosend bedingter Kauf der Flasche!® oder ein Kauf mit vertrag-
licher Riickkaufspflicht des Handlers'” noch Leihe bzw. Miete'® oder auch darle-
hensihnliche Gattungsschuld.”

Meyer, S. 1: ,pignus irregulare liegt vor, wenn zu Sicherungszwecken vertretbare Sachen
mit der Bestimmung tibergeben werden, dass sie nicht eadem specie, sondern eadem qualita-
te et quantitate zuriickzugewiahren sind.“

Meyer, S. 3; daselbst S. 41f. ausf. zur Rechtsnatur des irreguliren Pfandrechts und zu seiner
Abgrenzung vom Darlehen.

7 Palandt/Wicke, Uberbl v § 1204 Rn. 5; Erman/J. Schmidt, § 1205 Rn. 4.

8 RGZ58,290.

®  Wolff/Raiser, § 173 1; Meyer, S. 1f.m.w. Beispielen. Vgl. dazu den praktischen Fall bei
Hj. Weber, JuS 1970, 5201t.; ferner OLG Koblenz BB 1974, 199.

Vgl. hierzu Engelmann, S. 21 1f.

' MiKoBGB/Damrau § 1204 Rn. 9; Wolff/Raiser, § 173 1.

12 Hierzu s. Hiinecke, S. 25.

Engelmann, S. 22.

Engelmann, S. 221. .

5 Oertmann, LZ 1918, 479; Palandt/Wicke, Uberbl v § 1204 Rn. 7.

16 OLG Hamburg OLGZ 45, 150. —S. a. — differenzierend — Hellmann, JuS 2001, 353.

7 Martinek, JuS 1987, 514 ff.; Wieling, § 15 L.

18 RGZ 159, 65.

" BGH NJW 1956, 298; Kollhosser/Bork, BB 1987, 909 (Sicherungsdarlehen).
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Der BGH?® geht davon aus, dass der Eigentiimer (Hersteller/Abfiiller/Vertreiber)
einer individualisierten Mehrwegflasche das Eigentum daran weder durch den Ver-
kauf des Getrinks an den Groflhandel noch durch den weiteren Vertrieb des
Getrianks bis zum Endverbraucher verliert. Der Begriff ,Pfand“ auf einer indivi-
dualisierten Getrinkeflasche enthalte das Angebot des dort namentlich genannten
Getrankeherstellers/Vertreibers, die Flasche gegen Zahlung des Pfandbetrags zu-
riickzunehmen.

Durch den Erwerb von Mehrwegflaschen (und Kasten) erlangt der Kunde (End-
verbraucher) aber das Eigentum an Inhalt, Flaschen und Kasten.! Der Kunde/
Eigentiimer macht deshalb, wenn er Flaschen (und Kasten) zu (irgend-) einem
Einzelhindler bringt, der mit diesen Flaschen handelt, diesem das Angebot, ihm
diese Gegenstinde zu verkaufen, wenn er den dafiir (zuvor bei diesem oder einem
anderen Hindler) als Kaufpreis gezahlten ,Pfandbetrag® seinerseits als Kaufpreis
erhilt. Im Feilhalten des Vollgutes des entsprechenden Herstellers dieser Marke/
Sorte/Flaschenart ist eine invitatio ad offerendum des Einzelhindlers zu sehen. Das
»Flaschenpfand“ hat bei Einheitsflaschen und Individualflaschen dieselben sachen-
rechtlichen Wirkungen (Eigentumserwerb des Kaufers), so dass diese Unterschei-
dung irrelevant ist.

IV. Generalpfandrecht und Gesamtpfandrecht

1. Generalpfandrecht

Aufgrund des Spezialititsgrundsatzes konnen nur einzelne, individuell genau be-
stimmte bewegliche Sachen verpfindet werden. Wie wir bereits sahen, ist infolge-
dessen ein Pfandrecht an einer Sachgesamtheit nicht méglich. Damit ist auch ein
Generalpfandrecht am gesamten beweglichen Vermogen des Verpfinders aus-
geschlossen. Infolgedessen kennt das deutsche Recht (im Gegensatz etwa zum oster-
reichischen: vgl. §§ 341 ff. OstExekutionsO) keine Pfindung oder Verpfindung von
gewerblichen Unternehmungen als solche.”? Nur § 562 gibt die Moglichkeit, diesen
Grundsatz etwas weiter auszulegen. In § 562 1 1 ist bestimmt, dass sich das Ver-
mieterpfandrecht auf die ,eingebrachten Sachen® des Mieters erstreckt. Da der
Mieter aber diese Sachen im Verlauf der Mietzeit in ihrer Zusammensetzung ver-
indert, indem er z.B. die alte Couchgarnitur verduflert und eine neue Sitzgruppe
kauft, ist damit ein Pfandrecht an einem wechselnden Bestand zugelassen (§ 562a).
Diese fiir das gesetzliche Pfandrecht getroffene Regelung wird auch auf das ver-
traglich begriindete Pfandrecht angewandt. Es wird deshalb als zulissig angesehen,
ein Warenlager mit wechselndem Bestand zu verpfinden. Erforderlich ist aber auch
hier, dass sich die Ubergabe der kiinftig in das Warenlager aufgenommenen Sachen
nach §§ 1204, 1205 vollzieht.?

2. Gesamtpfandrecht

Ein Gesamtpfandrecht kann gem. § 1222 fiir dieselbe Forderung an mehreren Sachen
bestellt werden; es haftet dann jede einzelne Sache fir die ganze Forderung. Der

Glaubiger hat das Wahlrecht, aus welcher Sache er sich befriedigen will.?* Gibt der

2 BGHZ 173, 159; BGH NJW 2007, 2912.

2 Ausfiihrlich dazu J.-A. Weber, NJW 2008, 948 {f.; s. a. Metzger/Schmidt, JA 2011, 254 (Fall).
2 §6.§611 3.

2 Baur/Stiirner, § 55 A1 3b Rn. 5. Ferners.o. § 6 11 3.

24 Dabei hat er § 1230 S. 2 zu beachten; vgl. M. Wolf, Dingliche Gesamtrechte, 1965, S. 84 1.
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Gesamtpfandgliubiger eine der Pfandsachen frei (§ 1255), besteht in entsprechender
Anwendung des § 11751 2%° das Gesamtpfandrecht an den iibrigen fort.?

§ 8. Die Sicherungsiibereignung

Literatur: Siehe das allgemeine Literaturverzeichnis und vor § 6; ferner: Aden, Menno, Siche-
rungstibertragung und Vermogensiibernahme, MDR 1980, 98 {f.; Becker-Eberbard, Ekkehard,
Zur Anwendbarkeit des § 419 auf die Sicherungstbereignung, AcP 185, 429 {f.; Behrens, Klaus,
Die Ruckabwicklung der Sicherungsiibereignung bei Erledigung und Nichterreichung des
Sicherungszwecks, 1990; Buchholz, Stephan, Kénnen Sicherungszession und Sicherungsiiber-
eignung akzessorisch ausgestaltet werden?, Jura 1990, 300{f.; Bsilow, Peter, Ubereignung be-
weglicher Sachen zur Sicherheit, Jura 1987, 5091f.; ders., Anwendbarkeit von Pfandrechts-
bestimmungen auf die Sicherungstreuhand, WM 1985, 373 ff., 405{f.; Coing, Helmut, Die
Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 1973; Derleder, Peter, Sicherungsiibereignung und
Wertausschopfung, BB 1969, 725 {f.; Friedrich, Ruediger, Sicherungseigentum und Gliubiger-
wechsel, 1970; Geibel, Stefan, Die Kollision zwischen verlingertem Eigentumsvorbehalt und
antizipierter Sicherungsiibereignung, WM 2005, 962 {f.; GeifSler, Markus, Einzelprobleme und
Kollisionslagen bei der Verwertung von Sicherungseigentum, KTS 1989, 787 {f.; Gernbuber,
Joachim, Die fiduziarische Treuhand, JuS 1988, 355 ff.; Gnamm, Peter, Zusammentreffen von
Sicherungsiibereignung und Vermieterpfandrecht, NJW 1992, 2806 {f.; Gurski, Karl-Heinz, Die
neuere hochstrichterliche Rechtsprechung zum Mobiliarsachenrecht, JZ 1984, 604 {f.; Guski,
Roman, Sittenwidrigkeit und Glaubigerbenachteiligung, 2007; Hromadka, Wolfgang, Siche-
rungsiibereignung und Publizitit, JuS 1980, 89ff.; Huber, Michael, Sicherungseigentum in
Zwangsvollstreckung und Insolvenz, JuS 2011, 588 ff.; Koller, Ingo, Sittenwidrigkeit der Gliu-
bigergefahrdung und Glaubigerbenachteiligung, JZ 1985, 1013 ff.; Lorenz, Stephan, Die Siche-
rungsuibereignung, JuS 2011, 493 ff.; Martinek, Michael, Das Flaschenpfand als Rechtsproblem,
JuS 1987, 514 ff.; Menke, Thomas, Mehrfache Sicherungsiibereignung eines Warenlagers mit
wechselndem Bestand, WM 1997, 405 ff.; Nicolai, Andrea, Vermieterpfandrecht und (Raum-)
Sicherungstibereignung, JZ 1996, 2191f.,; Reich, Norbert, Die Sicherungsiibereignung, Samm-
lung Athenium Bd. 12, 1970; ders., Funktionsanalyse und Dogmatik bei der Sicherungsiiber-
eignung, AcP 169, 247 {f.; Reinicke/Tiedtke, Begrindung des Sicherungseigentums, DB 1994,
2173 ff.; Riggert, Rainer, Die Raumsicherungsiibereignung: Bestellung und Realisierung unter
den Bedingungen der Insolvenzordnung, NZI 2000, 241 {f.; Schreiber, Klaus, Das Sicherungs-
eigentum und seine Verwertung, JR 1984, 485 ff.; Schwintowski, David, Das besitzlose Pfand-
recht, 2012; Vortmann, Jirgen, Raumsicherungsiibereignung und Vermieterpfandrecht, ZIP
1988, 6261f.; Westermann, Harry, Probleme der Sicherungsiibereignung von Warenlagern,
NJW 1956, 1297 {.; Wiegand, Nicolas, Die Sicherungsgesellschaft, 2006.

Fille:

Hofmann/John, JuS 2011, 515; Kollhosser/Hérst, JuS 1993, 390; Metzger/Schmidt, JA
2011, 254; Paulus, Jura 1987, 655; Thomale, JuS 2012, 728.

I. Entwicklung und Zuldssigkeit der Sicherungsiibereignung

Der Publizititsgrundsatz verhindert die Bestellung eines Pfandrechts an einer be-
weglichen Sache durch die Vereinbarung eines Besitzkonstituts gem. § 868. Die
gesetzliche Ausgestaltung des Pfandrechts als Faustpfand! zwingt vielmehr den Ver-
pfinder (= Eigentiimer), die Pfandsache dem Pfandgliubiger zu iibergeben. Damit

» Vgl.dazuwu. § 12'V.

26 M. Wolf, Dingliche Gesamtrechte, S. 82; daselbst S. 83 ff., ausf. zum Gesamtpfandrecht an
Sachen.

U Kritisch dazu Schwintowski, aaO, S. 96 ff., 131 ff.
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hat der Gesetzgeber das Bestellen von (verdeckten) Mobiliarhypotheken unmoglich
gemacht. Diese schon im romischen Recht bekannten Mobiliarhypotheken bargen
insofern eine Gefahr fiir das Kreditwesen, als der Kreditgeber in den weiter im Besitz
des Eigenttimers verbliebenen — aber fiir Dritte nicht erkennbar: belasteten — Sachen
eine ausreichende Sicherung fiir die Gewihrung eines Kredits sah. Durch die tatsich-
liche Sachherrschaft des Sicherungsgebers wird der Anschein erweckt, er sei auch
rechtlich uneingeschrinkt verfiigungsbefugt.?

Gegen diesen Rechtsschein bot erst das Besitzpfandrecht des BGB Schutz. Doch
wurde auch diese Losung bald kritisiert, weil sie den Besitzbuirger bevorzuge. Nur
dieser ist nimlich in der Lage, eine Sache zu verpfinden, indem er sie aus seinem
Besitz weggibt. Der ,kleine Mann“ dagegen ist in aller Regel auf seine Sachen
dringend angewiesen und kann es sich kaum leisten, sie zur Verpfindung aus der
Hand zu geben.* Weder kann der Fuhrunternehmer sein einziges Kraftfahrzeug
durch Ubergabe an seinen Darlehensgeber verpfinden, noch der Schneider sein
Stofflager, ohne dass sie nicht dadurch gleichzeitig ihre Existenzgrundlage verlieren.
Hier konnte nur ein Sicherungsgeschift Abhilfe schaffen, das den Schuldner im
Besitz der Sache lieff und ihm dadurch ihren Gebrauch und ihre Nutzung ermog-
lichte.

An die Stelle der Verpfindung trat daher schon friih die Sicherungstibereignung nach
§ 930. Dabei lisst sich der Kreditgeber (z. B. die Bank) zur Sicherung seiner Darle-
hensforderung bewegliche Sachen* des Kredit- (= Darlehens-)nehmers (Schuldners)
unter Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhiltnisses zu Eigentum ibertragen, so
dass der unmittelbare Besitz beim Schuldner verbleibt. Diese Entwicklung hat die
Bedeutung des Pfandrechts in erheblichem Umfang herabgesetzt.

Bedenken gegen die Sicherungsiibereignung wurden insbesondere deshalb geduflert,
weil man in ihr eine Umgehung des Gesetzes sehen kann, das ein Besitzpfand
vorschreibt (§ 1205). Doch hat sich die Rechtsprechung alsbald tiber diese Bedenken
hinweggesetzt und in einer langen Reihe von Entscheidungen® die Zulissigkeit der

Sicherungsiibereignung bestitigt. Aufgrund neuerer Untersuchungen ist es durchaus

zweifelhaft geworden, ob sich das Institut der Sicherungsiibereignung wirklich

spraeter legem“ oder gar , contra legem “ gewohnheitsrechtlich entwickelt hat.® Denn
schon aus der Entstehungsgeschichte des BGB’ kann man entnehmen, dass der

Gesetzgeber ein Verbot der Sicherungstibereignung durch Besitzkonstitut nicht be-

absichtigt hat. Schliefflich sprechen auch zwei Bestimmungen des BGB selbst fiir die

Zulissigkeit der Sicherungsiibereignung.

(1) In § 216 II wird die Moglichkeit, ein Recht zur Sicherung eines Anspruchs zu ubertragen,
vorausgesetzt. Zwar ist damit nicht ausdricklich die Sicherungsiibereignung durch Besitz-
konstitut gem. § 930 anerkannt, sie ist aber auch nicht ausdriicklich untersagt worden.®
Man wird auch nicht sagen konnen, dass § 216 II in offensichtlichem Widerspruch zu
§ 1205 steht,” denn § 216 II sagt nichts tiber die Voraussetzungen bzw. die Form der

2 Frotz, Aktuelle Probleme des Kreditsicherungsrechts, 1970, S. 110. Ausf. dazu Hromadka,
JuS 1980, 90 ff. — Beachte § 1006.

3 Frotz, aa0Q, S. 105.

*  Zur Sicherungszession s. u. § 16.

5 RGZ 52, 394; 57, 177; 59, 147; 62, 130.

¢ Vgl. hierzu Baur/Stiirner, § 56 A 11 2 Rn. 4; Hj. Weber, NJW 1976, 1604; Hromadka, JuS
1980, 89f.

7 Schubert, Die Entstehung der Vorschriften des BGB, 1966, S. 163 ff.; Gaul, AcP 168 (1968),
357 ff.

8 Zur Entstehungsgeschichte vgl. Gaul, AcP 168 (1968), 357 (358 {f.).

9 So aber Miinzel, MDR 1951, 129 {f.
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Sicherungsiibereignung aus.!® Die Rechtsprechung hitte daher in den Fillen des § 216 II in
analoger Anwendung des § 1205 das Besitzkonstitut fiir unzuldssig erkliren konnen. Dies
hat sie, wie gesagt, nicht getan, sondern vielmehr die Sicherungsiibereignung als selbst-
stindiges Institut neben dem Fahrnispfandrecht im Wege ,gesetzeserginzender Recht-
schopfung“!! bzw. durch ,,Gebotsberichtigung“!? anerkannt.

(2) In § 449 hat der Gesetzgeber der Wirkung nach ein besitzloses Pfandrecht zugelassen.!
Beim Verkauf einer beweglichen Sache unter Eigentumsvorbehalt!* bleibt der Vorbehalts-
verkaufer (bis zur vollstindigen Zahlung des Kaufpreises) Eigentiimer und sichert mit dem
im Eigentum steckenden Verwertungsrecht seine Kaufpreisforderung. Der Vorbehaltskiu-
fer erhilt dagegen den unmittelbaren Besitz der Sache und dadurch die Nutzungsmoglich-
keit. Da der Vorbehaltskidufer nach auflen als Eigentiimer der Sache erscheint, wird durch
§ 449 das Publizititsprinzip ebenso durchbrochen wie durch die Sicherungsiibereignung.

Il. Begriindung und Gegenstand des Sicherungseigentums

Bei der Sicherungsiibereignung werden bewegliche Sachen zur Sicherung einer For-
derung des Erwerbers der Sachen an diesen tibereignet. Wird der Erwerber der
Sachen (Sicherungsnehmer, Gliubiger) wegen seiner Forderung gegen den Uber-
eigner der Sachen (Sicherungsgeber, Schuldner) nicht befriedigt, greift er hierzu auf
die tibereigneten Sachen zuriick.

1. Begriindung

Das Sicherungseigentum wird nach den allgemeinen Vorschriften iiber die Eigen-
tumsiibertragung bestellt. Fiir die Sicherungstibereignung beweglicher Sachen wird
aber in aller Regel nicht die Ubertragung nach § 929 gewihlt werden, sondern die
Ubertragung nach § 930. Denn da dem Sicherungsgeber der Besitz und damit die
Nutzungsmoglichkeit der Sache verbleiben soll, wird die Ubergabe der Sache durch
die Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhaltnisses ersetzt. In § 930 wird zwar die
Vereinbarung eines konkreten Besitzmittlungsverhiltnisses gefordert (vgl. § 868),
doch wird heute bereits die in der Sicherungsabrede getroffene Vereinbarung der
Sicherungsiibereignung als ausreichend fiir die Begriindung eines Besitzmittlungs-
verhiltnisses angesehen.!> Es bedarf daher nicht der Vereinbarung eines besonderen
— von den Parteien im Zweifel gar nicht ernstlich gewollten — Leih-, Miet- oder
Verwahrungsverhiltnisses, sondern der Sicherungsvertrag selbst stellt ein vollgtilti-
ges Besitzmittlungsverhiltnis 1.S.d. § 868 dar; aus ihm erlangt der Sicherungsgeber
die Berechtigung, die Sache weiter zu behalten und zu nutzen; er ist aber ebenfalls
aufgrund des Sicherungsvertrags verpflichtet, die Sache fir den Sicherungseigentii-
mer (Glaubiger) zu erhalten und ihm zur Verwertung herauszugeben.!®

Formular-Beispiel: , Die Vertragsparteien einigen sich dahin, dass das Eigentum an den
Sachen mit Abschluss des Vertrages auf die Bank tibergeht.

Die Ubergabe wird dadurch ersetzt, dass die Bank dem Sicherungsgeber die ibereig-
neten Sachen leihweise beldsst und ihm die Weiterbenutzung gestattet. Die Bank kann

1 Wolff/Raiser, § 179 11 2 Fn. 7. Ferner s. Schuch (vor § 6), S. 86 ff.

11" Boehmer, Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung, Bd. 112, 1952, S. 142f.

12 Wolff/Raiser, § 179 11 2 Fn. 9.

3 Hierzu s. Baur/Stiirner, § 56 A II Rn. 4.

Zum Verhiltnis von Eigentumsvorbehalt und Sicherungstibereignung s. Lange, NJW 1950,

565 ff.; ferner u. § 9 1 Fn. 4.

15 Reich, S. 26; Baur/Stiirner, § 57 B 1l 1a Rn. 9; Westermann, § 41 11 2b. — Wiegand, aaO
meint, durch die Sicherungsabrede begriindeten die Parteien eine BGB-Gesellschaft.

16 MiiKoBGB/Oechsler, Anh. §§ 929-936 Rn. 15.





