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VON P R O F E S S O R W O L F G A N G W I E G A N D , B E R N 

Wenn ich heute über fiduziarische Sicherungsgeschäfte spre­
che, so geschieht dies nicht in der Absicht, den zahlreichen Theo-
rien über das Wesen und die Struktur treuhänderischer Rechts­
übertragung eine weitere hinzuzufügen. Vielmehr möchte ich ei­
nige Überlegungen anstellen, die zwar auch grundsätzlicher Na­
tur, aber doch von ganz anderer Art sind : Es geht um eine Stand­
ortbestimmung für die fiduziarischen Sicherungsgeschäfte, ge­
nauer um ihre Stellung innerhalb der fiduziarischen Rechtsge­
schäfte einerseits und der Sicherungsgeschäfte andererseits. An-
lass zu derartigen Überlegungen ergibt sich, wenn man die 
Grundkonzeption des Gesetzgebers mit der tatsächlich ausgeüb-

* Geringfügig überarbeitete Fassung des am /. / / . 1980 an der Hauptversammlung des 
Bernischen Juristenvereins in Schwärzenburg gehaltenen Vortrages. Die Vortragsform 
wurde beibehalten, die Fussnoten sind bewusst auf die allernö tigs ten Hinweise beschränkt. 
Eine Zusammenstellung der wesentlichen Literatur zum fiduziarischen Rechtsgeschäft fin­
det sich bei P .GAUCH, Zürcher Kommentar zu Art. 18 OR N176 ; zur internationalen 
Diskussion über die rechtspolitischen Probleme des Mobiliarkredites vgl. U.DROBNIO, 
Empfehlen sich gesetzliche Massnahmen zur Reform der Mobiliarsicherheiten?, in: Ver­
handlungen des 5/. Deutschen Juristentages I, München 1976, und G. FROTZ, Verhand­
lungen des 4. österreichischen Juristentages 1970,12 : « Aktuelle Probleme des Kreditsiche­
rungsrechts» ; beide Veröffentlichungen enthalten umfangreiche Nachweise nicht nur zur 
deutschsprachigen Literatur. 
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ten Praxis der Kreditsicherung vergleicht. Dabei zeigt sich eine 
auffällige Diskrepanz bei der Sicherung durch fiduziarische 
Rechtsgeschäfte: Während die Sicherungszession zu den ge­
bräuchlichsten und sich ständig ausbreitenden Mitteln der Kre-
ditsicherung zählt, spielt die Sicherungsübereignung aus bekann­
ten und später näher zu erörternden Gründen nur eine relativ be­
scheidene Rolle. Noch verwirrender wird das Bild, wenn man 
über die Grenzen schaut: In einigen Ländern spielen fiduziari­
sche Rechtsübertragungen zu Sicherungszwecken kaum eine 
Rolle, in anderen kommt ihnen eine zentrale Funktion bei der 
Kreditsicherung zu1. Das Erstaunlichste daran ist die am Ende 
kurz zu diskutierende Beobachtung, dass die Abweichungen sich 
nicht oder nur in geringem Masse aus der Unterschiedlichkeit der 
gesetzlichen Systeme erklären lassen. Ein solcher Befund verleitet 
dazu, darüber nachzudenken, welche Funktion fiduziarische 
Rechtsgeschäfte bei der Sicherung von Krediten überhaupt ha­
ben können, ob die Wertungen und Entscheidungen des Gesetz­
gebers sachgerecht waren und ob sie noch überzeugen können 
und schliesslich, welche Rolle der dogmatischen Konzeption der 
fiduziarischen Rechtsgeschäfte zukommt. Für eine derartige Be­
standesaufnahme ist es unerlässlich, die gesetzliche Regelung und 
die Doktrin des schweizerischen Rechts in ihren historischen Zu-
sammenhängen zu analysieren und mit den Entwicklungen in 
anderen europäischen Rechtsordnungen zu vergleichen. 

I 

Vor genau 100 Jahren erschien im Archiv für civilistische Pra­
xis2 unter dem nichtssagenden Titel «Zwei Beiträge zur Lehre 

1 Allgemeiner Überblick bei DROBNIG und FROTZ und speziell für die Sicherungsüber­
eignung KLEIN, Sicherungsübereignung und abstrakte bzw. kausale Gestaltung des dingli­
chen Öbertragungsgeschäfts in der kontinentalen Judikatur und Rechtslehre, BJ M 1958 
20iff., 24gff. Umfassende Darstellung in der Reihe «Recht der Kreditsicherheiten in euro­
päischen Landern» (Berlin J976ff.). 

1 Ac? 63 (1880) 157ff., Zitate auf den Seiten 172f £u Inhalt und Bedeutung der 
Abhandlung näher COING, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, (ig73) S.ßf, 
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von der Cession» ein Aufsatz von FERDINAND REGELSBERGER. 

REGELSBERGER, der als auswärtiger Experte wesentlich an der 
Entstehung des schweizerischen Privatrechts3 mitgewirkt hat, 
geht in dieser Abhandlung der Frage nach, unter welchen Vor­
aussetzungen der Schuldner gegenüber einem Zessionar den Ein­
wand der Simulation vorbringen kann. Diese an sich schon inter­
essante Fragestellung ist es freilich nicht, die dem Aufsatz RE-
GELSBERGERS zur Berühmtheit verholfen hat. Vielmehr stellt sich 
im Verlauf der Ausführungen heraus, dass die Häufung einer be­
stimmten Art von Geschäften Anlass zur Erörterung dieser Frage 
gegeben hat. REGELSBERGER umschreibt sie folgendermassen: 

«Nicht selten wird von den Parteien bei der Erklärung eines 
rechtsgeschäftlichen Willens die Herbeiführung derjenigen 
Rechtsfolgen gewollt, worauf die äussere Erscheinung hinweist, 
aber in der Voraussetzung, dass derjenige, welchem dadurch eine 
gewisse rechtliche Macht geschaffen wird, seine Stellung nur zu 
einem bestimmten, nicht zu allen dadurch ermöglichten Zwek-
ken ausnützen werde: es wird Eigentum zu Pfandzwecken über­
tragen4.» REGELSBERGER charakterisiert diese Geschäfte, deren 
Ernsthaftigkeit und Gültigkeit er zu klären versucht, durch fol­
gende Beschreibung: «Ich möchte für diese Rechtserscheinung 
die Bezeichnung fiduziarisches Geschäft vorschlagen... Charak­
teristisch ist für dasselbe das Missverhältnis zwischen Zweck und 
Mittel. Zur Erreichung eines bestimmten Erfolges wird eine 
Rechtsform gewählt, welche mehr gewährt, als zur Erzielung je­
nes Erfolges erforderlich ist, zur Sicherung des Gebrauchs wird 
die Möglichkeit des Missbrauchs in Kauf genommen.» 

und - teilweise in der Beurteilung abweichend- HROMADKA, Die Entwicklung des Faust­
pfandprinzips im J8. und ig. Jahrhundert, (1971 ) S. 156f. ; beide mit weiteren Nachwei­
sen. 

3 Vgl. nur den Hinweis bei SGHNEIDER/FICK, Schweiz. OR, (1893) S. 20. 
4 Es folgen weitere Beispiele, die teils der aktuellen Rechtsprechung, teils Quellen des 

klassischen römischen Rechts entnommen sind; siehe dazu auch unten S.544. Zum methodo­
logischen Aspekt dieser Argumentation ausführlich COING, Die Treuhandtheorie als Bei­
spiel der geschichtlichen Dogmatik des 19. Jahrhunderts, Rabeis% 37 (1973) 202f. 
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Diese fiduziarischen Rechtsgeschäfte grenzt REGELSBERGER im 
folgenden von den nur simulierten Rechtsgeschäften einerseits 
und von den - in Anschluss an JHERING5 sogenannten «rechtli­
chen Schleichwegen» andererseits ab. Damit ist die Konzeption 
einer Lehre vom fiduziarischen Rechtsgeschäft entwickelt, die 
auch für das schweizerische Recht grundlegend geworden und 
bis heute massgebend geblieben ist6. 

Schon im Jahre 1905 hat das Bundesgericht7 anlässlich einer 
Entscheidung über eine Zessionsfrage die Lehre von REGELSBER­

GER übernommen und ihr folgende, für die schweizerische Praxis 
und Theorie leitende Formulierung gegeben: 

«Die andere vielfach vertretene Theorie dagegen [es folgt nun 
der Hinweis auf REGELSBERGER und andere deutsche Autoren] 
geht dahin, dass das fiduziarische Geschäft nach innen wie nach 
aussen in gleicher Weise dem Vertragsinhalte gemäss wirksam sei 
und die Fiduzia lediglich ein weiteres, neben dieser aligemeinen, 
dinglichen Wirkung bestehendes obligatorisches Rechtsverhält­
nis unter den Parteien erzeuge, dass also im erwähnten Zessions­
falle die Forderung auf den Zessionar schlechthin übergehe, wo­
bei dieser jedoch dem Zedenten gegenüber nebenbei verpflichtet 
werde, von ihr nur im Sinne der Fiduzia Gebrauch zu machen, 
d.h. den vom Schuldner einkassierten Betrag an jenen abzulie­
fern.» Gegen DERNBURG8 gewandt, fährt das Gericht dann fort, 
«eine Differenzierung der Rechtswirkungen nach innen und 
nach aussen [sei] mit dem Begriffe der bei den fiduziarischen Ge­
schäften in Frage kommenden Rechtsakte (Übertragung von 

* Geist des römischen Rechts, Band III, § 57, «Die Schleichwege des Lebens». 
6 In der Folgezeit sind vor allem von A. SCHULTZE (dazu COING, Treuhand, S. 4g/.) 

andere, auf germanistischen Gedankengängen beruhende Konzeptionen entwickelt worden, 
die auf eine dinglich wirkende Bindung des treuhänderischen Eigentums hinauslaufen. 
Während diese Gedanken in Deutschland zumindest in ihren Auswirkungen nicht ohne Ein-

ßuss geblieben sind, hat sich REGELSBERGERS Lehre in der Schweiz fast unangefochten 
behauptet. 

i BGE^i Ilwgff 
8 Pandekten I § wo, wo eine Unterscheidung der Innen- und Aussenwirkung sowie ein 

Aussonderungsrecht im Konkurs des Fiduziars vorgeschlagen wird. 
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