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Vorwort

Die Arbeit ist im Sommer 1980 von der juristischen Fakultdt der
Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen als Dissertation angenom-
men worden. Sie behandelt das Verhiltnis von Vormerkung und richter-
lichem Verfiigungsverbot; von zwei Sicherungsbehelfen also, die die
Erfiillbarkeit obligatorischer Anspriiche gewéhrleisten und garantieren
sollen. Diese gemeinsame Zwecksetzung bedingt jedoch nach der lex
lata keineswegs, daB beide Rechtsinstitute gleiche Wirkungen zeitigen.
Insbesondere im Konkursrecht besteht in dem §24 einerseits, §13
andererseits eine Divergenz, indem die gesicherte Forderung dort erfiillt
werden muBl, hier wegen der Unwirksamkeit der Sicherung auf die
quotenmiBige Befriedigung verwiesen wird. Die hiermit vorgelegte
Arbeit versucht, fiir diese Ungleichbehandlung eine Erklirung zu fin-
den und, soweit das nicht méglich ist, eine Korrektur des Anwendungs-
bereichs des § 13 KO vorzuschlagen.

Betreut wurde diese Arbeit von Prof. Dr. Rimmelspacher; fiir seine
vielfidltige und geduldige Unterstiitzung bin ich ihm zu tiefem Dank
verpflichtet. Danken mdchte ich auch all denen, die den Fortgang meiner
Dissertation dadurch geférdert haben, daB sie die behandelten Probleme
mit mir diskutiert haben. Ganz herzlich méchte ich auch an dieser Stelle
Herrn Prof. Dr. Broermann dafiir danken, da8 er der Aufnahme dieser
Arbeit in die Reihe ,Schriften zum ProzeBrecht‘ zugestimmt hat.

Miinchen, im November 1980 Christoph Paulus
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Problemstellung

Diese Arbeit bemiiht sich um den Nachweis, da3 das richterliche Ver-
fliigungsverbot! beim Vorliegen bestimmter Voraussetzungen konkurs-
fest sein muB. Sie widerspricht damit der lex lata, die in § 13 KO aus-
driicklich vorschreibt, daB ein Verfiigungsverbot im Sinne der §§ 135,
136 BGB den Konkursgldubigern gegeniiber unwirksam ist. Jedoch
ergeben sich Zweifel an der Stimmigkeit und Berechtigung der Kon-
kursnorm aus § 24 KO: Denn aufgrund dieser Vorschrift bewirkt die
Vormerkung, daBl der durch sie gesicherte Anspruch trotz Konkurses
vom Verwalter erfiillt werden muB8.

In den §§ 13 und 24 KO werden demnach zwei Rechtsinstitute unter-
schiedlich behandelt, die auBerhalb des Konkursrechtes mehrere Ge-
meinsamkeiten aufweisen. Beide fungieren sie als Sicherungsbehelfe,
d. h.: sie dienen dazu, die Erfiillbarkeit von Anspriichen zu garantieren,
oder wenigstens das Risiko der Nichterfiillbarkeit zu verringern. Beide
Sicherungsbehelfe bedienen sich dabei derselben Methode: sie bewirken
die relative Unwirksamkeit anspruchsvereitelnder Verfiigungen des
verbotsbetroffenen Schuldners. Selbstverstédndlich reicht der Hinweis
auf diese Gemeinsamkeiten nicht aus, um die konkursrechtliche Gleich-
behandlung von Vormerkung und richterlichem Verfligungsverbot zu
fordern. Aber er geniigt, um die Fragwiirdigkeit der {iiblicherweise?
angefiihrten Rechtfertigung des § 13 KO aufzuzeigen. Die Aussage,
diese Norm sei Ausdruck des konkursrechtlichen Grundsatzes der par
conditio omnium creditorum, hilft fiir eine wertende Betrachtung nicht
weiter. Zwar leuchtet es ein, einer nur personlichen Interessen dienen-
den Sicherung im Rahmen einer Verlustgemeinschaft die Wirksamkeit
zu nehmen und die Glaubiger auf diese Weise zu gegenseitiger Riick-
sichtnahme — wenigstens im Hinblick auf den Konkurs — zu ver-
pflichten?; doch gibt diese Erklirung im Rahmen eines Systems der

1 Verfiigung ist gegeniiber VerduBerung der erschopfendere Begriff —
VerduBerungsverbot ist daher pars pro toto; siehe etwa Larenz, AT, S. 432,
§ 111 c 2. HS StPO; § 26 III S.1 OWiG. DaB} das richterliche Verfiigungsverbot
zum Gegenstand dieser Arbeit gewi#hlt wurde, beruht darauf, daB es als
typischer Exponent der weiteren, in den §§ 135, 136 BGB umschriebenen Ver-
botsarten gelten kann.

2 Siehe nur BGHZ 56, 231; Gerhardt, FG Flume, S.531; Jaeger / Henckel,
§ 13, Rz.2.

3 Dafiir 148t sich ein Argument aus der Regelungsmaterie der Konkurs-
anfechtung entnehmen: §30 Ziff.2 KO unterwirft kongruente Deckungen
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Vorzugsrechte im Konkurs keine Antwort auf die Frage, warum andere,
genauso nur personlichen Interessen dienende Sicherungsbehelfe kon-
kursfest sind. Warum erhilt der Vormerkungsberechtigte entgegen dem
Gleichbehandlungsgebot die volle Befriedigung seines Anspruchs, wenn
der mit Hilfe von richterlichem Verfiigungsverbot gesicherte Glaubiger
wegen dieses Gebotes auf die Quote verwiesen wird?

Mit diesen Fragen ist der Ausgangspunkt der folgenden Unter-
suchungen formuliert. Der Uberzeugung folgend, daB ,es das Anliegen
einer nach Rationalitit strebenden Rechtswissenschaft sein (muB), die
Rechtsordnung moglichst widerspruchsfrei zu interpretieren und ge-
gebenenfalls fortzubilden“4, versucht die vorliegende Arbeit, das Ver-
héltnis der §§ 13 und 24 KO zueinander zu erkliren und den Anwen-
dungsbereich des § 13 KO zu korrigieren. Sie setzt dabei als Prémisse,
daB das Konkursrecht grundsitzlich das haftungsrechtliche Extrakt des
Vermogensrechts ist; d. h.: Das Konkursrecht entnimmt den vermégens-
rechtlichen Regelungen die zugrunde liegenden Wertungen und tiiber-
trigt sie in eine dem Haftungsrecht gemiBe Form. So kann beispiels-
weise im Konkurs des Gemeinschuldners® die im fremden Eigentum
stehende, aber in der Istmasse befindliche Sache ausgesondert werden;
ihre Verwertung zugunsten der anteilsmifigen Befriedigung ist haf-
tungsrechtlich nicht gerechtfertigt, da die Sache ausschlieBlich dem
Eigentiimer zugeordnet istS.

Um das Verhiltnis der §§ 13 und 24 KO zueinander erkldren zu kén-
nen, bedarf es also zunidchst einmal einer Darstellung der im Ver-
mogensrecht bestehenden Gemeinsamkeiten von Vormerkung und rich-
terlichem Verfligungsverbot. Die dort erzielten Ergebnisse sind an-
schlieBend an den haftungsrechtlichen Grundsétzen zu messen. Dabei
wird sich herausstellen, welche der beiden Normen sich dem Konkurs-
recht anpafit und welche nicht. Die letztere ist dann einer eigenen Prii-
fung zu unterziehen, die nach zusitzlichen Kriterien fiir eine ,haf-
tungsrechtliche Rechtfertigung“? suchen mu8.

der Anfechtbarkeit — ,,der Grundsatz der Verlustgemeinschaft wird auf den
Tag der Krisis zuriickerstreckt“, Pagenstecher / Grimm, S. 96.

4 Hagen, FG Larenz, S. 868.

5 Sprachgeschichtlich préziser wire der Ausdruck: Konkurs der Glidubiger
des Gemeinschuldners. Doch hat sich jener Terminus kraft Gewohnheit so
sehr verfestigt, daB der Riickgriff auf den lateinischen Bedeutungsgehalt
unnotige Akribie wére. Vgl. zu einem solchen Sprachwandel den Aufsatz:
,JProblem der Fachsprachen‘ des Sprachwissenschaftlers Helmut Gipper in:
Denken ohne Sprache, 2. Aufl.,, 1978, S. 108 ff.

6 Siehe ausfiihrlich unten § 2 vor 1.

7 Henckel, FG Wieacker, S. 366.



§ 1. Die Gemeinsamkeiten von richterlichem
Verfiigungsverbot und Vormerkung

1. Sicherungsbehelf

Richterliches Verfligungsverbot, §§935, 936, 920 ZPO und Vormer-
kung, §§ 883 ff. BGB, dienen zur Sicherung eines Anspruchs. Das will
besagen, daB mit ihrer Hilfe die Erfiillung des zu schiitzenden An-
spruchs gewihrleistet, zumindest aber das Risiko der Nichterfiillung
verringert werden soll. Um aus dieser Aussage haftungsrechtliche
Konsequenzen ziehen zu konnen, bedarf sie einer Prizisierung; denn
in der Allgemeinheit gilt sie auch fiir so unterschiedliche Rechtsinsti-
tute wie Biirgschaft, Vertragsstrafe und Eigentumsvorbehalt. Eine
exaktere Erfassung ist daher erforderlich und dann moglich, wenn sich
Vormerkung und richterliches Verfiigungsverbot von jenen Rechts-
instituten abgrenzen lassen. Dazu bietet sich die Aufstellung eines
Systems der Sicherungsbehelfe an.

Ein System hat nicht nur die Aufgabe, Einheiten aufzuzeigen; sie
ergibt sich aus dem genannten, gemeinsamen Zweck. Es soll vielmehr
noch — und dies ist fiir die Prizisierung von Interesse — Zusammen-
hinge aufzeigen und ordnen!. Als Kriterium fiir eine Ordnung bieten
sich die den einzelnen Sicherungsbehelfen zugrunde liegenden An-
spriiche an, weil sie die Schutzrichtung und den Schutzumfang bestim-
men: Ein Geldanspruch benétigt andere Hilfe als ein auf eine Sach-
leistung gerichteter Anspruch. Dementsprechend wird im folgenden zwi-
schen Anspriichen unterschieden, die auf eine Geldleistung, Sachleistung
oder sonstige Handlungen gerichtet sind?.

1. Anspruch, der auf eine Geldleistung gerichtet ist

In dieser Kategorie erscheint das Sicherungsbediirfnis zunichst er-
staunlich; haftet doch der Schuldner ohnehin mit seinem gesamten
pféandbaren Vermégen, und bestehen doch gerade zur Erhaltung dieser

1 Vgl. nur Savigny, System I, S. XXXVI, 10, 214; Canaris, Systemdenken,
S.12 und ofter.

2 Diese Einteilung erhebt nicht den Anspruch auf Vollstindigkeit und
umfassende Erorterung der Probleme; sie ist nur das Mittel zu dem Zweck,
die Gemeinsamkeiten von Vormerkung und richterlichem Verfiigungsverbot
darzustellen.
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