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Teil 1

Einfiihrung

A. Einfiihrung

1. Einfiihrung und Problemaufriss

Geht man von der gesetzlichen Konzeption des Pfand- und Hypothekenrechts aus,
sieht der Gesetzgeber des BGB in diesen akzessorischen und dinglichen Siche-
rungsrechten ein Mittel, mit dem sich ein Gldubiger vor dem Zahlungsausfall des
Schuldners schiitzen kann. Die in den Normen der §§ 1113 ff. und der §§ 1204 ff.
BGB beschriebenen Institute sehen im Fall des Zahlungsausfalls wie selbstver-
stiandlich die Befriedigung des Glaubigers mit dem durch offentlichen Verkauf er-
zielten Erlos der Sache vor. Mit anderen Worten, die dinglichen Sicherheiten des
Hypotheken- und Pfandrechts wurden als Verkaufspfand konstruiert. Insbesondere
wurde in den Normen der §§ 1149, 1229 BGB die Moglichkeit ausgeschlossen, die
Art und Weise der Verwertung vor dem Zeitpunkt der Filligkeit abzuindern. Nach
dem Tatbestand ist neben dem ,,Verfall“ des Pfandes, bei dem der Schuldner vor dem
Zeitpunkt der Filligkeit zugunsten des Gldubigers auf sein Eigentum an dem ver-
pfindeten Gegenstand verzichtet, auch die Abweichung vom gesetzlich vorge-
schriebenen Verwertungsverfahren erfasst.

Schaut man auf die lange Entwicklungsgeschichte des Verfallverbots — des
Verbots der pfandrechtlichen lex commissoria —, zeigt sich, dass dieses seit jeher
unterschiedlich bewertet wurde.' Letztlich verwundert die Aufnahme des aus dem
romischen Recht rezipierten Verbots in das BGB nicht. Es stellte sich jedoch seit
diesem Zeitpunkt die Frage, welcher Anwendungsbereich den Regelungen der
§§ 1149, 1229 BGB zuteil wurde. Wann liegen die Tatbestandsmerkmale der Nor-
men vor? Gibt es Ausnahmen, wie sie in den fritheren Rechtsordnungen anerkannt
waren?

' Schon vor dem BGB wurden Versuche unternommen, die Rechtsnatur des Verbots zu
ergriinden. Besonders hervorzuheben ist die Leistung Warnkonigs, der in der Mitte des
19. Jahrhunderts ein umfassendes Quellenstudium betrieb, siehe: Warnkonig: Dogmenge-
schichtliche Darstellung der Lehre von der Lex commissoria beim Pfandrechte, in: Archiv fiir
die Civilistische Praxis (AcP) 24, S. 1-38; 312-388; sowie: Warnkonig: Dogmengeschicht-
liche Darstellung der Lehre von der Lex commissoria beim Pfandrechte, in: Archiv fiir die
Civilistische Praxis (AcP) 25, S. 60—-114; 226-255; 420-439.
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Nicht weniger erheblich war die Frage nach dem Normzweck. Immer wenn der
Tatbestand nicht anwendbar war, aber eine entsprechende Anwendung moglich
schien, wurde tiber eine Erweiterung der Normen mittels Analogie diskutiert. Dabei
spielte die gesetzlich nicht geregelte Sicherungsiibereignung eine besondere Rolle.
War das Verbot des Verfalls auf diese anzuwenden? Verbot nicht sogar der
§ 1229 BGB die Sicherungsiibereignung als Institut? Die erste weitreichende dog-
matische Bearbeitung dieser Fragen fiir das BGB unternahm Raape im Jahr 1913, der
eine weite Anwendung des Verbots forderte. Seine dogmatische Arbeit bemiiht sich
um eine saubere Abgrenzung des Verbots von anderen Instituten und um eine in-
haltliche Bestimmung. Auf dieser Grundlage schloss sich die fiir die heutige
Rechtsentwicklung wohl wesentlichste Bearbeitung des Problems an, die Arbeit von
Gaul aus dem Jahr 1968. Die fiir ihn entscheidende Frage war die Anwendung der
Normen auf die gesetzlich nicht ausgestaltete Sicherungsiibereignung. Die Antwort
stiitzte er auf eine neue Erkenntnis: Nach seinem Dafiirhalten lag im Verbot des
Verfalls ein ,,allgemeines Prinzip“3, das in den Normen der §§ 1149, 1229 BGB
Ausdruck fand. Das Verfallverbot sollte nicht auf die gesetzlich geregelten Fille
beschrinkt bleiben, sondern bei einer vergleichbaren Interessenlage eine entspre-
chende Anwendung verlangen. Fiir Gaul war — mit einem kurzen Blick auf die
rechtsgeschichtliche Entwicklung — klar, dass die Norm sollte den Schuldner
schiitzen sollte. Immer, wenn eine entsprechende Gefahrenlage fiir den Schuldner
erkennbar war, war nach dem allgemeinen (Rechts-)Prinzip des Verfallverbots eine
entsprechende Anwendung des Verbots geboten. Mit einem neuen methodischen
Ansatz — der Verwendung eines Rechtsprinzips — bestitigte sich auch die Anwen-
dung des Verbots auf die Sicherungsiibereignung.*

Die Arbeit Gauls riickte auch in den Blick der Rechtsprechung, als das LG
Stuttgart 1976 in einer Entscheidung® das Verfallverbot des § 1149 BGB analog auf
einen dinglich nicht gesicherten Biirgen anwendete, dem ein Grundstiick verfallen
war. Das ausschlaggebende Argument war die Aufnahme der Idee eines Rechts-
prinzips, das die entsprechende Anwendung auf den zu entscheidenden Fall leicht
machte. Das Urteil wurde schnell in die géngigen Kommentare der Zeit iibernom-
men, die die Wertung des LG Stuttgarts mit dem Verweis auf die Arbeit Gauls be-
stidtigten und von nun an das Verfallverbot als ,,allgemeinen Rechtsgrundsatz* an-
erkannten.®

? Gaul: Lex commissoria und Sicherungsiibereignung, in: AcP 1968 (168), S. 351 ff.

? Zitat: Gaul: Lex commissoria und Sicherungsiibereignung, in: AcP 1968 (168),
S. 351, 380.

* Siehe im Gesamten: Gaul: Lex commissoria und Sicherungsiibereignung, in: AcP 1968
(168), S. 351 ff.

5 Urteil des LG Stuttgart, Az.: 1 T 16/71, in: BWNotZ 1976, S. 86 ff.

¢ Eickmann, in: Rebmann/Sicker, Miinchener Kommentar BGB §§ 854—1296, § 1149,
2. Aufl. von 1986, Rn. 12; Bassenge, Palandt BGB-Kommentar, § 1149, 54. Aufl. von 1995,
Rn. 1; Konzen, in: Soergel, BGB-Kommentar §§ 8541296, Bd. 6, § 1149, 12. Aufl. von 1989,
Rn. 4.
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Dieser Rechtszustand bestand bis ins Jahr 1995, als der BGH erstmals in einem
Urteil” zu der Problematik des dinglich nicht gesicherten Gliubigers im Rahmen
eines Dreipersonenverhiltnisses Stellung nahm. Im zugrundeliegenden Sachverhalt
sah sich die Schuldnerin eines Darlehns einer Verfallklausel ausgesetzt, die zu-
gunsten einer Biirgin auf das mit einer dritten Person abgeschlossene und durch
Grundschuld gesicherte Darlehn der Schuldnerin Bezug nahm. Der BGH verwei-
gerte der Schuldnerin sowohl die direkte als auch die analoge Anwendung des
§ 1149 BGB und widersprach der vorausgegangenen Entscheidung des LG Stuttgart
und damit der mittlerweile weit verbreiteten Meinung im Schrifttum. Normzweck
der §8§ 1149, 1229 BGB sollte nicht mehr der Schuldnerschutz sein, sondern ein
Verbot der Umwandlung der dinglichen Sicherheit. War der Begiinstigte einer
Verfallklausel schon nicht dinglich gesichert, konnte eine Anwendung des
§ 1149 BGB nicht in Betracht kommen. Zudem sei — mit Blick auf die Gesetzge-
bungsgeschichte — auch die Beschreibung als ,,allgemeiner Rechtssatz‘ abzulehnen.
Nach dem Urteil von 1995 wurde in spéteren Entscheidungen stets auf die geéinderte
Rechtsvorstellung Bezug genommen.® Im Schrifttum bejahen’ heute hingegen
ebenso viele Autoren das Rechtsprinzip, wie andere es ablehnen'®. Zudem setzt sich
die Diskussion auch im Rahmen der Sicherungsiibereignung fort. "

Bis heute kann damit die wissenschaftliche Bearbeitung der Problematik nicht als
abgeschlossen gelten. Wie kommt es, dass sich beide Positionen auf die historische
Entwicklung der Norm berufen? Die vorliegende Arbeit mochte eine wissen-
schaftlich tragfihige Antwort geben. Beleuchtet werden in der Auseinandersetzung
drei Problemkreise:

Erstens: Wie weit reicht die Geltung der Normen der §§ 1149, 1229 BGB, geht sie
tiber den unmittelbaren Anwendungsfall des Hypotheken- und Pfandrechts hinaus?'?

7 Urteil des BGH, in: BGHZ 130, 101.

8 BGH V ZR 253/01 vom 25.10.2002, in: NJW 2003, S. 1041 ff.; BayObLG vom 07.11.
1996 — 2Z BR 111/96, in: DNotZ 1997, S. 727 ff.

° Konzen, in: Soergel, BGB-Kommentar (§§ 1018-1296), § 1149, Rn. 4; Liedler, Miin-
chener Kommentar BGB (§§ 854-1296), § 1149, Rn. 12; Gaul: Lex commissoria und Si-
cherungsiibereignung, in: AcP 1968 (168), S. 351 ff.

' Wenzel, in: Erman, BGB-Kommentar, Bd. II, § 1149, Rn. 1; Bassenge, in: Palandt, BGB-
Kommentar, § 1149; Wolfsteiner, in: Staudinger, BGB-Kommentar (§§ 1113-1203), § 1149
BGB, Rn. 25; Wilhelm: Sachenrecht, Rn. 1634 mit Fn. 2607.

' Bejahend: Kindl, in: BeckOK BGB, § 930, Rn. 36; Meller-Hannich/Schilken, Nomos
BGB-Kommentar, Bd. 3, § 930, Rn.78; Eckert, BGB-Handkommentar, § 930, Rn.25;
Jauernig, in: Jauernig, BGB-Kommentar, § 930, Rn. 37; Henssler, in: Soergel, BGB-Kom-
mentar (§§ 845-984), Anh. § 930, Rn. 80; Wiegand, in: Staudinger, BGB-Kommentar
(§§ 925-984; Anh. zu §§ 929ft.), Anh. zu §§ 929-931, Rn. 234; Baur/Baur/Stiirner: Sa-
chenrecht, § 57, Rn. 16. Ablehnend: Bayer, in: Erman, BGB-Kommentar, Bd. I, Anh. §§ 929—
931, Rn. 26; Bassenge, in: Palandt, BGB-Kommentar, § 930, Rn. 33; Westermann: Sachen-
recht, § 44 V 2 ¢), S. 355. So wohl auch BGH NJW 1980, S. 226, 227.

2 Insbesondere mit Bezug auf die Arbeiten von: Gaul: Lex commissoria und Siche-
rungsiibereignung, in: AcP 1968 (168), S. 351 ff.; Raape: Die Verfallklausel. Fiir das heutige
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