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Vorwort 

Die Arbeit hat im Sommersemester 1986 der juristischen Fakultät der Univer-
sität zu Köln als Dissertation vorgelegen. Das Manuskript war im wesentlichen 
im Herbst 1985 abgeschlossen. Rechtsprechung und Literatur sind mit Aus-
nahme von Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungs übertragung, Band VI, 
bis Anfang 1987 berücksichtigt. 

Eine Anregung gab die seit langem anhaltende Diskussion um die insolvenz-
rechtliche Reform der Mobiliarsicherheiten und die Perspektive, bereits auf dem 
51. Deutschen luristentag erörterte Zielvorstellungen in das geltende Recht zu 
transformieren. Das wesentliche Anliegen besteht in der Wahrung der System-
stimmigkeit bei der konkursrechtlichen Behandlung von Eigentumsvorbehalt 
einerseits und Sicherungs übereignung andererseits. Ein Hinterfragen des Siche-
rungseigentums und seiner insolvenzrechtlichen Prinzipien ist heute überholt, 
nachdem der seit lahrzehnten erhobene Vorwurf des unzulässigen Ersatzes für 
ein besitzloses Pfand der Sicherungsübertragung ihre Stellung im Kredit-
sicherungsrecht bislang nicht hat streitig machen können. Aus diesem Grunde 
wurde die Zulässigkeit der Sicherungsübereignung mit dem sie im Konkurs 
verwirklichenden Umwandlungsprinzip als Axiom vorausgesetzt. 

Besonderen Dank schulde ich Herrn Professor Dr. M üller-Graff für die 
Betreuung der Dissertation und die angenehme Zeit, in der ich für ihn tätig war. 
Seine Anregungen und methodischen Hinweise stellten stets eine wertvolle Hilfe 
dar. Danken möchte ich ferner Herrn Professor Dr. Lieb, der mich ebenfalls an 
seinem Lehrstuhl beschäftigte. 

Köln, im Mai 1988 
Rainer Mellwig 
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Einleitung 

A. Hinführung zur Fragestellung 

Wird eine bewegliche Sache verkauft und übergeben, hat der Käufer einen 
schuldrechtlichen Verschaffungsanspruch auf Übereignung des verkauften 
Gegenstandes, der Verkäufer einen solchen auf Zahlung des Kaufpreises. Fällt 
eine der Parteien in Konkurs, steht es dem Konkursverwalter nach § 17 KO frei, 
die Erfüllung des Kaufvertrages zu wählen. Entscheidet er sich für die Nichter-
füllung, erlöschen nach h.M. I die beiderseitigen Erfüllungsansprüche auch über 
das Verfahren hinaus. An ihre Stelle tritt ein einseitiger Anspruch des Vertrags-
gegners auf Schadenersatz, der als Konkursforderung geltend zu machen ist, 
§ 26 KO. Im Verkäuferkonkurs kann der Konkursverwalter den Kaufgegen-
stand herausverlangen; im Käuferkonkurs steht dem Veräußerer ein Ausson-
derungsrecht gern. § 43 KO zu. 

Bei normativer Betrachtungsweise macht es keinen Unterschied, ob mit dem 
Kaufvertrag ein Eigentumsvorbehalt vereinbart wird und der Käufer eine soge-
nannte Anwartschaft erwirbt, die als "subjektives,,2, dem Eigentum angeblich 
"wesensgleiches"3 Recht bezeichnet wird. Die aufschiebende Bedingung des 
Eigentumsübergangs- die Tilgung der Kaufpreisforderung - kann nach dem 
Erlöschen der Erfüllungsansprüche nicht mehr eintreten. Der endgültige Bedin-
gungsausfall vernichtet die Anwartschaft. 

Ist auf diese Weise der Anwartschaft im Hinblick auf Verkäufer- und Käufer-
konkurs ein wesentlicher Teil ihrer Verkehrsfähigkeit genommen, erscheint es 
gleichwohl zweifelhaft, ein davon abweichendes Ergebnis allein auf dem Hinter-
grund von § 17 K 0 zu suchen. Letztlich maßgebend für jedes Konkursverfahren 
ist der von Raiser als Grundgedanke des gesamten Haftungsrechtes bezeichnete 
Satz, daß "alle zum Vermögen einer Person gehörenden Gegenstände den Gläu-
bigem dieser Person zu haften haben"4. 

I Nachweise im Ersten Teil B.1.. 
2 BGHZ 10, 69; 20, 88. 
3 Die Wendung vom "wesensgleichen Minus" zum Eigentum geht zurück auf Schwister, 

JW 1933, 1764, 2547; seit BGHZ 28, 21 stge. Rspr.; vgl. ferner: Staudinger/Berg, § 929 
Anm.28c. 

4 Raiser, Dingliche Anwartschaften, S. 91. 

2 Mellwig 



18 Einleitung 

Normativer Anknüpfungspunkt für die konkursrechtliche Zugehörigkeit zum 
Haftungsvermögen ist § 1 KO. Danach umfaßt die Konkursmasse das gesamte, 
einer Zwangsvollstreckung unterliegende Vermögen des Gemeinschuldners "wie 
es ihm selbst zusteht"s. § 1 KO knüpft damit an bereits vor Verfahrens eröffnung 
bestehende "Rechtszuständigkeiten,,6 an. Entsprechend bestimmt sich die 
Nichtzugehörigkeit zur Konkursmasse auf Grund eines "dinglichen oder 
persönlichen Rechts nach außerhalb des Konkursverfahrens geltenden 
Gesetzen", § 43 KO. 

B. Gegenstand der Untersuchung 

Der wirtschaftlich realisierbare Vermögenswert "Kaufsache" ist als Befriedi-
gungsobjekt nur einmal vorhanden. Das "haftungsrechtliche" Verhältnis 
zwischen Eigentum und Anwartschaft im Konkurs stellt sich demnach in erster 
Linie als eine Frage der Rechtszuständigkeiten im Hinblick auf den Kaufgegen-
stand dar. Auch § 17 KO kann letztlich nur eine Ausprägung dieses Rechtszu-
ständigkeitsproblems sein und steht zweifellos in einem sinnvollen Bezug zu 
§ 1 KO. Kommt es deshalb beim Eigentumsvorbehaltskauf auch im Konkurs 
darauf an, "den richtigen Ausgleich zwischen den Sachwertinteressen des Eigen-
tümers einerseits, des Anwärters und seiner Gläubiger andererseits herzustel-
len,,7, muß dies auf dem Hintergrund von §§ 1 und 17 KO gleichermaßen gesche-
hen. 

Die Rechtszuständigkeiten auf Grund eines "dinglichen oder persönlichen 
Rechts" - vgl. § 43 KO - sind beim Eigentumsvorbehalt de lege lata eindeutig. 
Einem Eigentümer steht der verkaufte Gegenstand "dem Rechte nach zu"s und 
gehört im Konkurs zu dessen Konkursmasse. Eine Anwartschaft i. S. eines dem 
Eigentum wesensgleichen, subjektiven Rechts kennt das Sachenrecht nicht. Dort 
findet sich lediglich die Unterscheidung zwischen Berechtigtem und Nichtbe-
rechtigtem, in diesem Fall zwischen Eigentümer und Nichteigentümer; tertium 
non datur9• Nach dieser gesetzlichen Differenzierung "gehört" - i. S. d. § 1 KO-
dem Käufer nur der schuldrechtliche Übereignungsanspruch aus § 433 Abs. 1 
BGB 10, welcher in seiner Durchsetzbarkeit gern. § 161 BGB geschützt ist. Dieser 
sogenannte Verschaffungsanspruch hat auf die Vermögenszugehörigkeit des 
geschuldeten Gegenstandes in § 1 KO grundsätzlich keinen Einfluß Il . 

5 Jaeger/Lent, § 1 KO Anm. 49. 
6 Jaeger/Lent, aaO. 
7 Raiser, aaO., S. 91. 
8 Jaeger/Lent, § 1 KO Anm. 51. 
9 Schreiber, NJW 1966, 2333, 2334. 
'0 Jaeger/Lent, § 1 KO Anm. 51: Eine Sache gehört dem Eigentümer, eine Forderung dem 

Gläubiger. 
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Ebenso eindeutig sind de lege lata die Rechtszuständigkeiten auf dem Hinter-
grund einer Sicherungsübereignung. Wie beim Vorbehalts kauf ist der Siche-
rungsnehmer sachenrechtlich Eigentümer, während dem Sicherungsgeber ein 
schuldrechtlicher Übereignungsanspruch zusteht. Trotz dieser eindeutigen 
Trennung zwischen relativen und absoluten Rechtspositionen erfährt die Zuge-
hörigkeit zum Haftungsvermögen in § I KO eine gegenteilige Wertung: Im Treu-
händerkonkurs gehört das Treugut konkursrechtlich nicht zu dem Vermögen 
i. S. d. § I KO, im Treugeberkonkurs ist es Bestandteil der Konkursmasse l2• 

Offensichtlich werden hier bestimmte, der Sicherungsübereignung zu Grunde 
liegende Zweckbestimmungen bei der konkursrechtlichen Wertung in § I KO 
berücksichtigt. 

Soweit diese konkursrechtliche Bewertung der Vermögenszugehörigkeit in 
§ 1 KO auch beim Vorbehalts kauf zu interessengerechten Ergebnissen führt und 
beiden Mobiliarsicherheiten vergleichbare Interessen und Funktionen zu 
Grunde liegen, stellt sich die Frage nach der Anwendbarkeit konkursrechtlicher 
Grundsätze der Sicherungsübereignung auf den Eigentumsvorbehalt. 

Da beim Eigentumsvorbehalt nach § 161 BGB Wirkungen eines dinglichen 
Rechtsgeschäfts erst mit der Bedingung eintreten, bleibt als Anknüpfungspunkt 
für eine von der dinglichen Rechtslage abweichende Entscheidung in § I KO nur 
die schuldrechtliche Beziehung zwischen Vorbehaltsverkäufer und -käufer. 
Inwieweit das relativ wirkende, dispositive Schuld recht auf die grundsätzlich 
dem absolut wirkenden, zwingenden Sachenrecht vorbehaltende Güterzuord-
nung in § 1 KO Einfluß nehmen kann, ist letztlich eine systematische Frage, die 
sich an der Sicherheit des Rechtsverkehrs und an den schutzwerten Belangen 
Dritter orientiert. 

Im Ersten Teil soll unter~ucht werden, ob sich die dem Vorbehaltskauf zu 
Grunde liegenden wirtschaftlichen Zweckbestimmungen bei einer rein normati-
ven Betrachtungsweise im Konkurs realisieren lassen. Sofern das abstrakte Nor-
mensystem keine befriedigende Lösungsmöglichkeit bietet, stellt sich vor allem 
im Hinblick auf die Rechtsprechung die Frage nach einer Korrektur über § 242 
BGB. Eine sich an den Interessen des Einzelfalles orientierende Entscheidung 
auf dem Hintergrund des § 242 BGB kann dem Vorbehaltskauf letztlich kaum 
gerecht werden, sofern er als Typus keine Entscheidung im Einzelfall erfordert, 
sondern ein das Falltypische erfassende Lösungsmodell. 

Dieses zu entwickeln ist Aufgabe des Zweiten Teils. Hier wird zunächst dar-
gestellt, daß die für das Sicherungseigentum im Insolvenzverfahren aufgestellten 
Regeln grundsätzlich geeignet sind, durch eine konkursrechtliche Ver-
mögenszugehörigkeit des Vorbehaltsgutes den § 17 KO zu überwinden. Alsdann 
ist die Vergleichbarkeit von Vorbehalts- und Sicherungseigentum als pfand-
rechtsähnliche Sicherungsrechte zu erörtern. 

11 Jaeger/Lent, § 43 KO Anm. 3. 
12 Jaeger/Lent, § 1 KO Anm. 21. 

2* 
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