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Nachdem ich heute morgen eine Tagung fiir die Praxis er6ffnet habe, bedarf
es einer besonderen Rechtfertigung, wenn ich jetzt selbst iiber ein Thema
spreche, das nicht nur theoretisch klingt, sondem tatsichlich - wie Sie der
Disposition entnehmen kénnen - zu einem erheblichen Teil Fragen der Theo-
rie betrifft. Indessen handelt es sich bei diesen theoretischen Uberlegungen
nur um den Versuch, einige Leitgedanken herauszuarbeiten, an denen die
Entscheidung von Einzelproblemen der Kreditsicherung sich orientieren
kénnte und sollte. Als derartige Orientierungspunkte kommen neben den
wirtschaftlichen Gegebenheiten und den Interessen der Parigien vor allem
diejenigen Prinzipien in Betracht, nach denen der Gesetzgeber die einzelnen
Rechtsinstitute geordnet und ausgestaliet hat. Im Bereich der Kreditsiche-
rung sind dies einmal der Gesichtspunkt der Publizitit, auf den andere Refe-
renten in verschiedenen Zusammenhiingen eingehen werden', zum anderen
Akzessorietiit und Spezialitit als diejenigen Grundsitze, mit deren Hilfe der
Gesetzgeber das Verhiltnis von Sicherungsgegenstand und gesicherter Forde-
rung zu regeln versucht. Ehe ich mich diesen Grundsidtzen selbst zuwende,

' ¥gl. insbesondere dic Referate von BORGI, HaniscH und HaUSHEER in diesem Band.
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vorab einige Bemerkungen zur Bedeutung und Funktion derartiger Grund-
séitze? iiberhaupt.

I. Zur Bedeutung von Rechtsprinzipien

Wer iiber Prinzipien spricht, die dem Gesetz und seiner Anwendung zu-
grunde liegen, wird feststellen, dass auch hier die allgemeine Lebenserfah-
rung gilt, nach der «Prinzipien vor allem dazu aufgestellt werden, um sie zu
durchbrechen». Denn kaum einer der leitenden Grundsiitze, die unsere Pri-
vatrechtsordnung prigen — wie etwa das Vertrauensprinzip, der Grundsatz
der Vertragstreue oder die sachenrechtliche Publizitit — findet uneinge-
schrinkt Anwendung. Daraus ergibt sich die Frage, was derartige Grundsitze
niitzen und ob es iiberhaupt noch lohnt, sich mit ihnen zu beschiftigen. Mei-
nes Erachtens ist dies schon deshalb zu bejahen, weil erst eine Riickbesin-
nung auf die Funktion derartiger Prinzipien die Mdglichkeit eroffnet, sich
iiber die Griinde und die Zulidssigkeit ihrer Durchbrechung Klarheit zu ver-
schaffen.

Ausgangspunkt aller Uberlegungen bildet die Feststellung, dass der Ge-
setzgeber bei der Regelung einzelner Materien jeweils von ganz bestimmten
Grundvorstellungen ausging. So liegt, um nur ein Beispiel zu geben, unserem
Sachenrechtssystem ein bestimmter Eigentumsbegriff zugrunde, aus dem sich
dann sowohl die Konzeption der beschrinkten dinglichen Rechte wie auch
die Begrenzung ihrer Zahl, der sogenannte numerus clausus der Sachen-
rechte, ergeben’. Mit dieser Entscheidung hingen weitere Grundsatzent-
scheidungen des Gesetzgebers zusammen, etwa diejenige fiir die schon er-
wiihnte Publizitit, die der Transparenz der sachenrechtlichen Verhiltnisse
und der Sichtbarmachung der Ubertragungsvorginge dienen soll. Die Liste
derartiger, den Gesetzgeber bestimmenden Leitgedanken liesse sich beliebig
verldngern, ausschlaggebend ist jedoch die Frage, welche Bedeutung prinzi-
piellen Vorstellungen dieser Art zukommt. Wihrend einige in ihnen — um ein-
mal einen in der Politik geldufigen Begriff zu gebrauchen — eher «Absichtser-
klirung» sehen, betrachten andere diese Grundsitze als bindende Maximen.
Die Wahrheit diirfte auch hier wie so oft in der Mitte liegen. Eine generelle
Stellungnahme verbietet sich allerdings, es ist vielmehr in jedem konkreten
Fall der heutige Stellenwert gesetzgeberischer Grundentscheidungen neu zu

! Die dem Folgenden zugrundeliegenden methodologischen Uberlegungen konnen in diesem
Rahmen nicht dargestellt werden; sie ergeben sich aber zum Teil aus den im Text vertretenen Auf-
fassungen.

' Dazu WIiEGAND, Zur theoretischen Begriindung der Bodenmobilisierung in der Rechtswissen-
schaft: Der abstrakte Eigentumsbegriff, in Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im
19.Jahrhundert, Band 3 (1975) S. 11811, und erginzend: Bemerkungen zur Entwicklung des Treu-
handrechts in der Schweiz und in Deutschland in Festschrift Coing (1982) IT 565, S701T.
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uberdenken. Wichtig ist dabei allerdings folgender Gesichtspunkt: Ein
Grossteil der vom Gesetzgeber fixierten Konzeptionen stand schon zu Beginn
der Gesetzgebungsarbeiten fest und wurde deshalb oft unreflektiert ibernom-
men. Dies gilt vor allem fiir die dogmatischen Positionen, die im System des
gemeinen Privatrechts des 19, Jahrhunderts entwickeft worden waren. Je stér-
ker aber der wirtschaftliche Bezug sichtbar wurde, um so deutlicher wird
auch der rechtspolitische Charakter der Entscheidung. Im Bereich der Kre-
ditsicherung treten beide Aspekte in Erscheinung: Die Konsequenzen des
Publizititsprinzips werden in ihrer wirtschaftlichen Tragweite gesehen und
erortert*; dagegen finden sich iiber Akzessorietiit und Spezialitidt der zu si-
chernden Forderung keine weitschweifenden Diskussionen, diese werden als
fest verankerte dogmatische Grundsitze einfach in das nene Recht fibernom-
men. Inzwischen sind wir uns allerdings im kiaren dariiber, dass hinter diesen
scheinbar neutralen dogmatischen Konzeptionen ebenfalls, wenn auch
manchimal unbewusste, rechtspolitische Grundvorstellungen stchen.

Bei Akzessorietdt und Spezialitit treten diese Zusammenhinge ziemlich
klar hervor. Beide Prinzipien grenzen den Haftungstahmen ein. Ohne hier
schon ndher auf die noch darzulegenden Einzelheiten cinzugehen, kann man
sagen: beide zusammen ermdglichen die Feststellung, welche Teile des durch
Kreditsicherung gebundenen Vermdgens zu welchem Zeitpunkt wofir haf-
ten. Es bedarf keiner niheren Begriindung, dass Festlegungen dieser Art emi-
nente rechtspolitische Bedeutung haben; denn sie entscheiden dariber, wem
im Krisenfall welche Haftungsmasse zur Verfligung steht. Je strikter die Bin-
dung an die zu sichernde Forderung und deren Hahe ist, um so grosser wird
der Spielravm fir den Schuldner und die nicht gesicherten Glaubiger. Je
weitreichender diese Bindung ausgestaltet wird, um so weniger Spielraum
verbleibt fir andere. Im folgenden ist deshalb einerseits die vom Gesetzgeber
verwendete dogmatische Konzeption niher zu erldutern und zum anderen
die Frage zu beamworten, welche Vorstellungen ihn dabei geleitet haben.

* ¥gl. dazu meine (bei den Tagungsunteriagen befindlichen) Abhandlungen Kreditsicherung und
Rechtsdogmatik in Berner Festgabe zum Schweiz. Juristentag 1979, S. 283 fF. und Fiduziarische Si-
cherungsgeschifte in ZBIV 116 (1980 8. 53711,
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11. Die Prinzipien im einzelnen und in ihrem Zusammenhang

1. Akzessorietit

Akzessorietit bedeutet zunichst einmal Abhingigkeit eines Rechtes von ei-
nem anderen, wobei wir iiblicherweise das abhangige Recht als Nebenrecht,
das andere als Hauptrecht bezeichnen .

Derartige Abhingigkeit gibt es in verschiedenen Formen, und entspre-
chend vielfiltig ist infolgedessen das Erscheinungsbild der Nebenrechte.
Wenn wir in der Rechisdogmatik von Akzessorietdt sprechen, denken wir al-
lerdings nicht an diese vielfiltigen akzessorischen Rechie®, sondermn vorwie-
gend an eine bestimmte Art der Abhiingigkeit wie sie nur bei den Sicherungs-
geschiften auftritt. Hier wird ein Recht zu dem ausschliesslichen Zweck be-
griindet, die Realisierung eines Leistungsanspruchs zu sichern. Aus diesem
Zweck ergibt sich mit einer gewissen Selbstverstindlichkeit die landlaufige
Definition der Akzessorietdt. Danach ist das akzessorische Recht in seiner
Entstehung, in seinem Bestand und in seinem Untergang abhiingig von der
Existenz des gesicherien Rechies, es folgt ihm bei der Ubertragung und es ist
den gleichen Einreden ausgesetzt wie dieses’.

Historisch betrachtet stellt sich die Akzessorietit als eine Verfeinerung des
rechtlichen Instrumentariums dar. Mit dieser dogmatischen Figur wird eine
Verbindung zwischen Hafiungsobjekt und zu sichernder Forderung herge-
stellt, die dazu dient, Umfang und Dauer der Haftung zu begrenzen; sie wer-
den mit Hilfe der Akzessorietiit automatisch an den jeweiligen Bestand der zu
sichernden Forderung angepasst. Beispielhaft fiir eine solche Entwicklung ist
die Entstehung des rémischen Pfandrechis aus der weitergehenden Siche-
rungsitbereignung® oder die Ausbildung der heutigen Solidarbtirgschaft aus
dem urspringlichen Schuldbeitritt®. Die zunehmende Bindung der Sicherung
an die zu sichernde Forderung gehdrt deshalb lange Zeit zu den charakteristi-
schen Merkmalen der kreditsichernden Rechte. Erst im 19.Jahrhunden
zeichnet sich eine Umkehr der Entwicklung ab, die sich aus der verinderten
wirtschaftlichen Gesamtsituation erkldren ldsst. Mit dem durch die Industria-
lisierung aufiretenden ungeheuren Kapitalbedarf entstehen zahlreiche neue
Kreditsicherungsformen wie etwa die schon erwahnte Sicherungszession und

* Dazu allgemein von TUHR/PeTER, Allgemeiner Teil des Obligationenrechts, 3.A. (1979) §2 X
mil Nachweisen.

* Vgt Zusammenstellung bei vod TuHR/PETER, 2.2.0.

' Dazw OFnNGER/BAR, Zilrcher Komm. ZGB 884 N, 149 fT.; STAUDINGER-WIEGAND, Komm. zum
BGB, 12.A. (1981) § 1204 Rz, 10 je mit Nachweisen.

* Vgl. dazu und zum Folgenden: WIEGAND, Fiduziarische Sicherungsgeschiite (o, N.4) 8. 5421T.

* Vgl etwa: BucHer, Skripium zum Obligationenrecht, Besonderer Teil, § 17 V1 2.
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Sicherungsiibereignung. Daneben ist eine deutliche Tendenz zur Abstrakt-
heit, d. h. zur Loslésung der Sicherungsrechte und zu ihrer Verselbstindigung
zu beobachten '®. Der schweizerische Gesetzgeber hat beiden Grundstrémun-
gen Rechnung getragen, indem er einerseits an den traditionell akzessori-
schen Sicherungsrechten festgehalten, andererseits aber im Bereich des
Grundpfandrechts Konzessionen an die Verkehrsbediirfnisse gemacht hat,
auf die ich spiter zuriickkommen werde. Bei dieser Ausgangslage stellt sich
die Frage, welche Bedeutung der Akzessorietiit bei den einzelnen Sicherungs-
rechten zukommt. Das bedeutet konkret, wir miissen iiberlegen, ob Akzesso-
rietéit iberhaupt und nur dort eine Rolle spielt, wo der Gesetzgeber sie aus-
driicklich vorgesehen oder gar angeordnet hat oder ob das Akzessorietits-
prinzip auch dariiberhinaus von Bedeutung sein kann.

Vergleicht man unter diesem Aspekt die verschiedenen gesetzlich geregel-
ten Sicherungsrechte, so ergibt sich folgendes Bild:

Bei der Biirgschaft tritt die Abhéngigkeit des Sicherungsrechts von der zu
sichernden Forderung besonders deutlich in Erscheinung''. Entstehung und
Untergang der Biirgschaft werden in eindeutiger Weise mit Entstehen und
Erldschen der Forderung verkniipft, Einreden gegen die Forderung kénnen
auch vom Biirgen geltend gemacht werden'2. Diese Bindung an eine be-
stimmte und damit auch in ihrer Hohe bestimmbare Forderung ist durch die
Reform des Biirgschaftsrechts'® im Jahre 1942 eher noch verstirkt worden.

Auch das Pfandrecht ist grundsitzlich als akzessorisches Recht konzi-
piert'®. Allerdings hat der Gesetzgeber im Interesse der Flexibilitit des
Rechtsinstitutes die Umschreibung der zu sichernden Forderung bewusst
weit gefasst. Gemiss Art.824 ZGB, der auch fiir das Faustpfandrecht ent-
sprechend gilt, «kann eine beliebige, gegenwirtige oder zukiinftige oder bloss
mogliche Forderung pfandrechtlich sichergestellt werden» '*. Indessen dndert
dies nichts an dem grundsitzlichen Konzept, wonach das Sicherungsrecht
der Forderung zu- und untergeordnet ist. Das gilt auch fiir die besondere
Ausgestaltung des Pfandrechts, welches dieses in der Form des Schuldbriefs
gefunden hat !¢ 17,

" Dazu die oben N.3 genannte Abhandlung zum EigentumsbegrifT.

! Die Literatur bezeichnet die Biirgschaft hiufig als «streng akzessorisch», z. B. GiovanoLi, Ber-
ner Komm. OR 492 N.2.

12 Vgl. OR 492, 502, 509.

3 Vgl. dazu Grovanoul, Einleitung zu OR 492 mit Nachweisen.

" Vgl. dazu allgemein STAUDINGER-WIEGAND (oben Fn.7) Vorbemerkung 19 vor § 1204 mit
MNachweisen zur historischen Tradition.

4 Vgl. hierzu OFTINGER/BAR, ZGB 884 N. 153 (T,

* Zum Schuldbrief unten S.491.

7 Uberhaupt nicht in das Konzept der Akzessorietdt passt der Eigentumsvorbehalt, der ein Si-
cherungsrecht eigener Art darstellt, das nur strukturell einem Pfandrecht bzw. einer Sicherungs-
iibereignung gleicht, dazu WieGanp, Fiduziarische Sicherungsgeschifte (oben Fn.4) S.557f.; siche
auch unten S.52.
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Die fiduziarischen Sicherungsgeschafte’®, Sicherungsiibereignung und
-Zession, gelten dagegen nach ganz allgemeiner Meinung als nicht akzesso-
risch. Zwar werden auch die treuhénderischen Rechtsiibertragungen zur Si-
cherung einer Forderung vorgenommen, deren Existenz wird aber nicht als
Glltigkeitsvoraussetzung fur diefiduziarische Verfigung betrachtet. Die Ver-
bindung zwischen Forderung und dem zu ihrer Sicherung treuhanderisch
Ubertragenen Recht wird durch die sogenannte Sicherungsabrede hergestellt,
die zugleich den Rechtsgrund fir den Erwerb dieses Rechtes bildet". Eine
automatische Verknupfung zwischen gesicherter Forderung und Sicherungs-
recht wie sie die Akzessorietét bewirkt, tritt auf diese Weise nicht ein; sieist
auch gar nicht gewollt. Die Parteien bevorzugen etwa die Sicherungszession
gegeniiber der beinahe in Vergessenheit geratenen Verpféandung von Forde-
rungen gerade deshalb, weil sie der Akzessorietdt des Pfandrechts auswei-
chen wollen. Dessen ungeachtet wird die Sicherungszession ganz allgemein
nicht nur fir zuléssig gehalten, sondern auch als nicht akzessorisches Recht
anerkannt®.

Der kurze Uberblick zeigt, dass die traditionellen Sicherungsrechte vom
Gesetzgeber prinzipiell akzessorisch konzipiert wurden, dass daneben aber
teils im Gesetz geregelte, teils durch Rechtsfortbildung akzeptierte Siche-
rungsrechte bestehen, bei denen die Bindung zwischen gesicherter Forderung
und Sicherungsrecht auf andere Weise (Eigentumsvorbehalt) verwirklicht
oder aber gar nicht berticksichtigt wird. Ehe daraus Folgerungen zu ziehen
sind, bedarf der mit dem Akzessorietdtsprinzip eng verbundene Begriff der
Spezialitdt ndhere Erlauterung.

2. Spezialitat

Das Wort Spezialitdt oder Spezialitatsprinzip?® wird in verschiedenen Zu-
sammenhéangen gebraucht, so dass zunéchst eine terminologische Klarstel-
lung notwendig ist: Einmal sprechen wir von der Spezialitét des Sicherungs-
gegenstandes, zum anderen von der Spezialitdt der gesicherten oder zu si-
chernden Forderung.

Die Spezialitét oder Bestimmtheit des Sicherungsgegenstandes, von der bei
der Vorauszession bereits die Rede war??, beruht einerseits auf rechtsdogma-

" Zum Folgenden meine gleichnamige Abhandlung (oben Fn.4).

" Zur Problematik der Treuhandabreden vgl. meine oben Fn.3 zitierte Abhandlung.

10 Zusammenfassend WIEGAND, Fiduziarische Rechtsgeschafte (oben Fn.4) S.560ff. und fir die
Sicherungszession OFTINGER/BAR, Systematischer Teil, N.302; fur die Sicherungsiibereignung. Sy-
stematischer Teil, N.259ff., wo zwar an sich die Akzessorietédt bejaht, deren eigentliche Folgen aber
ausgeschlossen werden.

i Vgl. etwa OFTINGER/BAR, ZGB 884 N. 16 und mit Nachweisen WIEGAND, Kreditsicherung
(oben Fn.4) S.290f. und 300IT.

" Vgl. dazu die Ausfihrungen von BUCHER in diesem Bande S.22/23.



