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L. Grundlagen

A.Die verschiedenen Erscheinungsformen
der Mobiliarsicherheiten

Wie sich aus dem Begriff «Mobiliarsicherheiten» ergibt, geht es dabei prinzi-
piell um Sicherungsrechte an beweglichen Vermdgenswerten (Mobilien). Da-
mit sind die Mobiliarsicherheiten zunéchst abzugrenzen von den Immaobiliar-
sicherheiten. d.h. den Secherungsrechten an Grundstiicken!; zusammengefasst
hilden Mobilar- und Immobiliarsicherheiten die sog. Realsicherheiten, die
wiedernm abzugrenzen sind von den Sicherungsinstrumenten, die durch per-
sonliche Haltung eines Dritten. insh. durch Biirgschaft oder Garantie. begriln-
det werden (sog. Personalsichecheiten),

Vel dazu Wiktasn (Hrsg. ), Theotie und Pravis der Grundpfandrechie. Berner Bankrechislag
(BBT) Band 3, Bern (Y96,

Vel dazy Wikgasn {Hrse ). Pessonalsicherbeiten. Rerner Bankrechtstag (BBT) Band 4. Bern
1997,
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Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung begriinden Sicherungs-
rechte an beweglichen Sachen. Fir den Eigentumsvorbehalt ergibt sich dies
bereits aus dem Wortlaut von Art. 715 Abs. 1 ZGB?, fiir die Sicherungsiiber-
eignung dagegen durch die Abgrenzung zur Sicherungszession*. Demgegen-
iiber fallen unter den Begriff des Fahrnispfandes sowohl die Verpfandung von
beweglichen Sachen {Faustpfand. Art. 8384 ff. ZGB) als auch Pfandrechte an
Forderungen und anderen Rechten {Rechtspland. Art. 899 ff. ZGB). Vielfalt
uind inhaltliche Ausprigung der einzelnen Institute sind Produkt dey histori-
schen Entwicklung®.

Ziel dieses Beitrages ist es, die Konzeption der Mobiliarsicherheiten, wie
ste sich aus dem System von ZGB und OR ergibt. mit der heutigen Realitat zu
vergleichen und auf ihre Zweckmissigkeit zu untersuchen. Dazu sind zu-
nichst die Entstehungszusammenhénge aufzuzeigen, wozu sich ein Fall, der
sich im Jahre £880 im Kanton Bern zugetragen hat, besonders eignet™

«Durch Kaufvertrag vom 17. Juli 1877 hatte Wittwe L. Schlinke von ihrem Schwie-
gersohn Hofstetter das ganze Ameublement eines Hauses fiir Fr. 12 170.- erworben,
Der Vertrag wurde schriftiich abgefaBt und enthielt eine genaue Aufzeichnung
simmilicher Objekte. sowie die Bescheinigung zweter Zeugen. daB die letztern in ih-
rer Gegenwart von Hand zu Hand durch den Verkidufer an die Kiuferin wirklich
iibergeben worden seien. Gleichzeitig wurde ein Miethvertrag errichtet, gemaid wel-
chem Hofstetter die Sachen um Fr. 600.- jihrclichen Miethzins sollte benutzen kon-
nen. Als dann im November 1878 der Geldstag Ober H. verhingt wuarde. befanden
sich sammtliche Objekte im Gewahrsam des Geldstagers und wurden zur Masse ge-
zogen.»

Die Vindikationsklage der Witwe Schlinke wurde in zweiter Instanz ge-
stiitzt auf Satzung 432 des Bernischen Civilgesetzbuches abgewiesen. Nach
dieser Bestimmung wurde der Eigentumsiibergang durch constitiuiim posses-
soritm, d.h. durch die Abrede zwischen Erwerber und Veriusserer. dass dieser
im Besitz der Sache verbleiben solle, grundsitzlich anerkannt: allerdings mit
der Einschrinkung, dass sich der Erwerber im Konkurs des Veriusserers nicht

0 Art, 217 Abs 2 OR. wonach beim Grundstiickkauf die Eintragung eines Eigentumsvorbehal-
tes ausgeschlossen ist. hat demnach nur dektaratorischen Charakter, Dem Verkdufer gines
Grundstiicks steht zur Sicherung des kreditierten Kaufpreises ein anderes Sicherungsmitiel 2w
Er hat Anspruch auf Errichlung cines {miltelbaren) geserzhchen Girundplandes (Art, 837
Abs. 1 Ziff. | und Art, 837 ZGB).

* Dhe Sicherungszession kimnte man awch als <Sicherungsibereignung von Forderungen-
bezeichnen, Zur Sicherungszession vgl, den Beitrag von Hans PETER WaLter in dicsem Band
(5. 4311

* Vgl. dazu den Beitrag von HELmut KozioL in diesem Band (5. 1Y 1)

b ZBJV 17 (1881). 56 . Dazu und zum Folgenden ausf. WIEGAND. Fiduziarische Sicherungsge-
schéfte, ZBJV 116 (1980}, 537 ff. (3435 ff.) m.w.H.
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darauf berufen konnte” *. Diese Einschriinkung sollte - wie den Anmerkungen
des damaligen Redaktors der ZBJV, Prof. ZEgrLEDER, zu entnehmen ist? — «ei-
ner der beliebtesten Arten der sog. <Bluttmacherei> den Riegel schieb[en]».

Das Obligationenrecht von 1881 enthielt in Art. 202 eine auf den ersten
Blick ihnliche Bestimmung!"; sie hatte jedoch gegeniiber der bernischen Lo-
sung den entscheidenden Nachteil, dass der Dritte, der sich auf die Unwirk-
samkeit der Ubereignung durch Besitzeskonstitut berufen wollte. dem Geg-
ner im Prozess eine Benachteiligungsabsicht nachweisen musste. Dieser prak-
tisch schwer zu erbringende Beweis fiihrte dazu. dass das Bundesgericht
Ubereignungen durch constitutum possessorium, selbst wenn sie zur Kreditsi-
cherung erfolgten. als wirksam anerkannte!'. Allmihlich setzte jedoch eine
Trendwende ein. indem das Bundesgericht bei den der Sicherungsiibereig-
nung zugrunde liegenden Vertrigen Simulation annahm und damit den (Kon-
kurs-)Gliaubigern auf andere Weise als durch Nachweis einer Benachteili-
gungsabsicht den Zugriff aul die umstrittenen Vermbgenswerte ermoglichte!?,
Der Einwand, die Zulassung der Sicherungsiibereignung durch Besitzeskon-
stitut verstosse gegen das in Art. 210 aOR festgehaltene Faustptandprinzip,
wurde vom Bundesgericht — trotz Kritik in der Lehre!® - nicht zugelassen.
Klarheit in dieser Frage wurde erst durch Art. 717 ZGB und dessen Interpre-
tation durch die Rechtsprechung geschaffen®™,

Satzung 432 lautete: «Ausnahmsweise kann unter folgenden Bedingungen eine bewegliche
Sache schon durch die Erkliirung des bisher Berechtiglen eigenthimlich ubergeben werden:
1 wenn derselbe denjenigen. der die Sache in seinem Namen inhat, anweist dieselbe in eige-
nem Namen zu besitzen: oder 2) wenn er sich erklirt, die Sache. die er bisher als Eigenthtimer
besessen. von nun an im Namen des Uebernehmers inhaben zu wollen. In diesem letztern Falle
behalten jedoch die Glaubiger des Uebergebers das Recht. wenn derselbe in einen Geldstag
fialle, die von ithm auf diese Weise obergebenen Sachen zur Masse zu ziehen (Gesetz tiber die
Geldstage Art.9).» Erste Kommentierung bei Samuer Lupwia Sensert, Civilgesetzbuch fiir
die Stadt und Republik Bern. Zweyter Theil: Sachenrecht, Bern 1827, 95 ff,

* Als Vorbild fur Satzung 432 diente - allerdings ohne die Einschrinkung im Konkurs des Ver-
ausserers - § 428 des Osterreichischen ABGB von 1811: vel. den rechtsvergleichenden Hinweis
bei JoHasy Jacos LevessercEr. Vorlesungen iher das Bernische Privatrecht. Zweiter Band.
Bern 1851 211 Das Luzerische Birgerliche Gesewzbuch enthielt in § 288 eine der Satzung 432
entsprechende Regelung,

4 ZBIV LT (1881).57.

Art. 202 4OR lautete: «Ausnahmsweise kann der Veridusserer auch an einer Sache, welche er

in Handen behilt. den Besitz auf den Erwerber ubertragen. wenn dieselbe infolge eines beson-

deren Rechtsverhalinisses, wie 2.B. eines Mictvertrages, noch in seinem Gewahrsam zuriick-
blethen soll,

Eine solche Besitzithertragung ist Dritten gegeniber unwirksam. falls ¢ine Benachteiligung

derselben beabsichtigt wurde. Der Richter entscheidet hieritber nach freiem Ermessen in Wiir-

digung der Umstande. -

BGE 19344 (347 11 Das Bundesgericht hiilt hier sowoh) die Einrede der Simulation als auch

den Emwand. es leee wegen Verstosses gegen das Faustplandprinzip eine Gesetzesumgehung

vor, fur unbegrundet -

BGE 24 11576 (38011 ) und BGE 30 11350 (555 (1),

Vil die Nw, ber Karn Orniscegr, Zurcher Kommentar, Das Fahrnispfand. 2. Aufl. Ziirich 1952,

Art. 884, R 276 (nachiolgend zit ZK-[Kommentator]).

O BGE 3 IEeUT (682 1) und sodann grundlegend BGE 421017 (2406
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B. Historische Grundlagen

1. Alle drei hier zu besprechenden Institute finden sich bereits im rémischen
Recht:

a} Die Existenz des Eigentumsvorbehaltes lisst sich aus Vereinbarungen
ableiten, wonach die Sache dem Kiufer bis zur Bezahlung des Kaufpreises
vermietet (locatio conductio) oder geliehen {precarium; commodatum) seils.

b) Die Sicherungsiibereignung (fiducia) war urspriinglich ein Geschift, das
der Verdusserer mit einer Vertrauensperson tatigte (fiducia cum amico con-
tracta). Dabei bediente man sich zur Ubertragung des Eigentums - da s sich
i.d.R. um res mancipi handelte — der mancipatio oder in iure cessio‘®. Durch
die damit verbundene Treuabrede (pactum fiduciae) war der Erwerber ver-
pilichtet, mit der Sache vereinbarungsgemiss zu verfahren, sie insb. nicht zu
verdussern und sic dem Veriusserer zu gegebener Zeit wieder zuriickzuiiber-
eignen. Spiter entwickelte sich die fidrcia zum allgemeinen Kreditsicherungs-
mittel {fiducia cum creditore contracta), wobei die Ubereignung hiufig besitz-
los erfolgte. Musste die Sicherheit in Anspruch genommen werden, war in fri-
herer Zeit der Verfall an den Glaubiger die Regell”, spiter trat als Alternative
die Verkaufsabrede hinzul*.

¢) Durch das Pfandrecht {pignus)!? erlangte der Glaubiger einer Forderung
nicht das Eigentum, sondern ¢in beschranktes dingliches Recht am Pfandge-
genstand. Er war berechtigt. sich bet Zahlungsunfihigkeit des Schuldners aus
dem Wert des Pfandes bezahlt zu machen. In der klassischen Zeit erfolgie dies
regelmissig durch Pfandverfall. Die Zulassung des Verfallsvertrages fuhrte je-
doch dazu, dass sich die Kreditgeber in Zeiten herrschender Kreditnot im Ver-
gleich zu den gewihrten Darlehen unverhiltnismassig wertvolle Pfander be-
stellen liessen. was der Grundidee des Pfandrechts, dem Gliubiger Sicherheit
mir bis zur vollenr Hihe seiner Forderung zu verschaffen, zuwiderlief. Erst in
nachklassischer Zeit wurde der Verfallsvertrag verboten und damit der
Rechtszustand geschaffen, der auch der heutigen Regelung des ZGB zugrun-
de liegt®". Ein Pfandrecht konnte als Besttzptand (pignus datum) oder auch als

% Max Kaser. Romisches Privatrecht. 16. Aufll. Miinchen 1992, % 24 V.3

1 Beide Ubertragungsarten wirkien absirakt. d-h. sie waren unabhingig von der Existenz eines
gilhigen Grundgeschafts wirksam.

7 Werfall ist hier nicht im Singe von Art. 894 ZGB zu verstehen. da dee Glaubiger bei der Siche-
rungsiibereignung Eigentum am Sicherungsgut erlangt und dem Schuldner (und bisherigen Ei-
gentliimer) gegeniiber nur noch ebligatorisch verpflichiet ist (insh. 2ur Rickithereignung bei
vollstiindiger Tilgung der Schuld).

" ¥el zum Ganzen Kascr. op.cit, (Fre 15).8 32 Lund EL

M Vel zum Folgenden Kaser. opcin, (Fro 15)0§ 31111

M Mach Art. 8% ZGB ist der Glaubiger berechtigt. «sich @us dem £ridy des Plandes bezahle zu
machens {Hervorhebung durch den Veri.y. Art. 94 ZGB verbietet den Verjallsvertrag.
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besitzloses Prand (pignus obligatum) begriindet werden; fir letzteres kam all-
mihlich die Bezeichnung als hvporheca auf?' Zemrale Voraussetzung fiir den
Bestand des Pfandrechis war die Gultigkeit des zu sichernden Kreditverhili-
nisses oder genauer die Existenz der zu sichernden Forderung {Akzessorie-
t#1)22, Als Plandobjekte dienten neben beweglichen Sachen auch Forderun-
gen und andere Rechte oder das ganze Vermisgen (sog. Generalpfand); auch
cine Pfandsache konnte verpfiindet werden (pignus pignoris)?*. Zuldssig war
schliesslich auch die Mehrfachverpfandung?.

Trotz der Existenz der drei besprochenen [nstitute waren Personalsicher-
heiten (vor allem die¢ Biirgschaft) im romischen Recht von weit grosserer Be-
deutung, was woh! in erster Linie auf die Miéngel im System der Realsicher-
heiten zuriickzufithren war: Durch die Zulassung besitzloser Pfandrechite und
Sicherungsiibereignungen sowie durch die Zulassigkeit von Generalpfand-
rechten wurden Rechisunsicherheiten geschaffen. die die Kreditgeber nicht in
Kauf zu nehmen bereit waren.

2. Eigentumsvorbehalt und Plandrecht lassen sich in ihrer rémisch-rechtli-
chen Form prakitisch unverdndert durch das ganze Mittelalter nachweisen,
wiihrend die fiducia verschwindet und vollstandig durch das Pfandrecht abge-
lost wird. Durch die Rezeption findet das rémische pignus und damit avch die
Mobiliarhypothek gesamteuropéisch Verbreitung. daneben spielt aber auch
das Faustpfandrecht eine wichtige Rolle®’. Auf dem Gebict der Eidgenossen-
schaft® wird sozusagen als Weiterentwicklung der Mobiliarhypothek die sog.
Fahrnisverschreibung ausgebildet: Unter Mitwirkung eines Beamten wird der
im Gewahrsam des Verpfinders verbleibende Gegenstand in ein 6ffentliches
Register cingetragen. Auf diese Weise konnten in einigen Kantonen praktisch
alle. in anderen immerhin bestimmte Arten von beweglichen Sachen verpfin-
det werden, Diese weit verbreitete Praxis wurde durch die Einfilhrung des

2 Inder hewtigen Terminologie wird ein besitzloses Pfandrecht an einer beweglichen Sache auch
als Mobiliarhypothek bezeichnel: vgl. TLORSCHNYRERSCHMID. Das Schweizerische Zivilge-
setzbuch. 1 1. Aull. Ziirich 1995, 891, aust. dazu PETER Avioreer. Die Mobiliathypothek - Ein
Beitrag zur Reform des Fahrnispfandrechis. Diss Zibrich 1980, Ziivich 1981
Dazu ausl unien S, 1121,

Vel At 887 ZGB. der verlangt. dass der Verpfander {und Eigentimer) der Weiterverpfin-
dung zustimmu Dazo unten S 123 fF

M Dazu ausfithelich Max Kaser, Uber mehrfache Verpfandung im romischen Recht. in: Studi in

onore & Gieseeee Grosso, Tonno 1968, vol. 1, 27 ff. Zur heutigen Rechtslage vgl, Art 886

7GB.

Dazu Dicier osi, Berner Komnientar, Systematischer Teil und Art. 884-887 ZGB. Bern

19s2. Syst, Teil, Rn 95 g Nw. {nachiolzend zit. BK-|Kommentatorh. Zur Geschichie des

Fausiplandes vgl. Win iiang Hrosanka, Geschichtliche Beitcige 2u Fragen des Faustpfand-

prinzips i Schweizerischen Zivilgeselzbuch, ZSR NF 89 1 (1970). 107 £ und allgemein Hro-

sapka. Die Entwicklung des Faustplandprinzips im 18 und 19 lahrhundert, Forschungen 2ur
peucren Pevatrechisgeschichie Bd. 17 KidlniWien 1471, '

Zur Greschichte Jes Fehrnispfandes inder Schweiz ausl. Evars Huarg, $vstem und Geschichie

des Schweizerischen Privawrechis, Band 1V, Basel 1892, 816 (€
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Faustpfandprinzips im Obligationenrecht von 1881 beendet?”: Fortan konnten
Pfander nur noch wirksam bestellt werden, wenn die Sache dem Pfandgliubi-
ger tatsichlich ibergeben wurde®. Dies fithrte insbesondere dazu, dass nun-
mehr Vermégenswerte, die fiir den Geschiftsbetrieb des Schuldners unent-
behrlich waren®, nicht mehr durch Verpfandung mobilisiert werden konnien.
Als Reaktion darauf gewann der im aQR nicht vorgesehene Eigentumsvorbe-
halt zunehmende Bedeutung™® und es wurde die Sicherungsiibereignung «wie-
derentdeckt»3', was auch erklirt, weshalb sich das Bundesgericht in der Zeit
zwischen 1881 und der Einfihrung des ZGB so ofi mii der Zuliassigkeit von
Sicherungsiibereignungen zu befassen hatte®,

Vor dem Hintergrund dieser Ereignisse war man bei der Schaffung des
ZGB bestrebt, bei den Mobiliarsicherheiten fiir «klare Verhaltnisse» zu sor-
gen. Dem Publizititsprinzip wurde im System der Realsicherheiten grésste
Bedeutung beigemessen*: Niemand sollte sich in Zukunft mit ihm nicht gehé-
renden Vermogenswerten umgeben und damit insbesondere potentielle Kre-
ditgeber iiber seine wirtschaftliche Leistungsfihigkeit tiuschen kbnnen. Aus
diesen Uberlegungen heraus sind die Artt. 715,717 und 884 ZGB entstanden.
die die Eckpfeiler des Mobiliarsicherheiten-Systems des ZGB und OR bilden.

I1. Analyse der verschiedenen Erscheinungsformen

A, Funktionelle Betrachtungsweise

1880 schrieb Prof. KoN1G. damals Professor fiir vaterlindisches Recht an der
bernischen Hochschule;

«Mit den Prinzipien der Art. 227 und 235 [aOR| steht die in Art. 219 Abs. 2 [aOR]
enthaltene Bestimmung insofern vollkommen im Einklang, als durch das sog. pactum
reservati dominii im Grunde genommen unter dem duBern Scheine des Eigenthums-

At 210 aQR, Rechisvergleichende Hinweise bei S1auDINGERWIEGAND, Kommienlar zum
BGE. 13, Bearb. Berlin 1996, Vorbem. zu §% 1204 ff. Rn. 4 . Zu den Beweggrinden in Jer
Schweiz siehe BK-Zorr. op.cit. (Fn. 25}, Syst. Teil. Rn. 107 m.w H.

*  Von der Fahrpisverschreibung iibriggeblieben is1 die Vichverplindung { Art. 835 ZGB). Fiir
weitere (prakiisch unhedeutende) Regisierpfandrechie vgl. BK-Zogi. op.cit. {Fn. 253, Syst.
Teil. Rn. 363 If,

# Z.B. Maschinen, Fahrzeuge etc.

- Dazy BK-ZosL. opcit. (Fn. 25). Syst. Teil. Rn. 108,

1 Eingehend dazy Wiedann, Fiduziarische Sicherungsgeschafte. opeil, (Fn. 6). S92 1L

M Vgl die in Fn, (2 und 13 7it. Entscheidungen: fur wNw. vel. ZK-OFminGer. op.cit. (Fo. 13}
ArL 884, Rn. 276,

% Bei den Grundpfandrechten durch Einfithrung des Grundbuches: beim Plandrecht durch But-
behaliung des Faustplandprinzips (A 884 ZGBYoin At 71T Abs | ZGB durch das - Verbot -
der Sicherungsiibereignung mittels Besizeskonstitu: beim Eigentumsvorbehalt durch Einfith-
rung des Eigentumsvorbehaltsregisiers (Art. 715 Abs. 1 ZGB).

M KarL GusTtay Ko, Civilgeserzbuch fisr den Kanton Bern, Zweiter Band: Sachenrech. Bern
1880, i81.
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rechtes nur ein sehr weit gehendes Plandrecht des VerduBerers an der im Besitz seines
Schuldners befindlichen Sache bezweckt wird.»

Mit dieser Auffassung, der Eigentumsvorbehalt sei lediglich eine besonde-
re Form eines Pfandrechts, wird ein Gedanke zum Ausdruck gebracht. der in
der Literatur immer wieder in dhnlicher Form zu finden ist: Eine Betonung der
funktionellen Gleichheit der verschiedenen Kreditsicherungsinstrumente®,
Dies zeigt sich ganz besonders in dem Versuch, die Pfandrechtsregeln auf die
Sicherungsiibercignung anzuwenden. Richtig ist, dass sowohl der Eigentums-
vorbehalt als auch das Pfandrecht der Kreditsicherung durch eine Sache die-
nen: insofern besteht funktionell oder wirtschaftlich betrachtet Zweckidenti-
tit. Trotzdem ist der Eigentumsvorbehalt dogmatisch gesehen kein (weitge-
hendes) Ptandrecht: Er unterscheidet sich vom Pfandrecht wesentlich
dadurch, dass der Vorbehaltsverkiufer nicht durch eine fremde. sondern
durch cine eigene Sache gesichert wird. Das Pfandrecht berechtigt den Pfand-
gliubiger, die fremde Sache zu verwerten und den Erlos zur Tilgung seiner
Forderung zu verwenden. Anders beim Eigentumsvorbehalt: Sofern der Kiu-
fer seine Zahlungsptlicht nicht erfillt, kann der Vorbehaltsverkiufer nicht sei-
ne eigene Sache verwerten und sich aus deren Erlos bezahlt machen. Die Gel-
tendmachung des Sicherungsrechts erfolgt hier vielmehr dadurch, dass der
Vorbehaltsverkiiufer seine Sache zurticknimmt und man im Gegenzug die For-
derung gegen den Kéufer auf Bezahlung des Kaufpreises untergehen ldsst®,
Hat sich der Verkiufer das Eigentum vorbehalten und ist er spiter gezwun-
gen, diese Sicherung in Anspruch zu nehmen. fihrt dies zu einer Riickabwick-
lung des Kaufvertrages.

Diese funktionelle Gleichheit hat bei der Reform des Insolvenzrechts in
Deutschland® eine erhebliche Rolle gespielt und zu einer vollstreckungs-
rechtlichen Anniiherung. nicht aber zu einer (materiellrechtlichen) Anglei-
chung der Sicherungsformen gefithrt. Eine solche ist weitgehend vollzogen im
amerikanischen «Securities»-System.

B. Strukturelle Betrachtungsweise

Schon die historische Entwicklung zeigt, dass zwischen Eigentumsvorbehalt,
Sicherungsiibereignung und Fahrnispfand Unterschiede sowohl in der Aus-
cangslage wie auch in der Zielsetzung bestehen:

So 2B Privk Liveg, Schweizernisches Privatrecht, Band Vi1, Basel/Stuttgart 1977, 340 «Der
BV stetn Mitel zur Sicherung der Kaufpreisforderung, Als solches hat er die gleiche Funkiion
wie dis Plandrecht» Vel auch Scirrreg, in: ZK-Haan/Simosios/ Scnerrer/ Zosr ., Das Eigen-
tum, Zirich 19291977, Art, 715/16. R 16 )
Abgeschen von eimem angemessenen Mictzins und einer Entschidigung fiir Abniitzung
(AL 716 Abs | ZGB) )
Vil dazu StavosGerWivaaso, Kommentar zum BGB, 13, Bearb, Berlin 1995, Anh. 2u
§§929-931. Rn. 36 (L
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1. Der Eigentumsvorbehalt dient der Sicherung der Kaufpreisforderung
bei cinem Kreditkauf. Die Parteien vereinbaren, dass der Veriusserer Eigen-
titmer der Kaufsache bleibt, bis der Kaufpreis vollstindig bezahlt ist: das Ei-
gentumsrecht bleibt also beim Verdusserer, wihrend die Sache bereits in den
Besitz desjenigen iibergeht, der sie gebrauchen und nutzen will. Wird der Kiu-
fer vor der Bezahlung des Kaufpreises insolvent, verhindert der Eigentums-
vorbehalt, dass die Kaufsache zur Masse gezogen wird. Das eigentfiche Ziel
der zwischen den Parteien geschlossenen Vereinbarung ist jedoch auf die
Ubertragung des Kaufgegenstandes gerichter®®, Der Eigentumsiibergang soil
aber unterbleiben, solange der Kaufpreis noch nicht bezahlt ist; nach der herr-
schenden Lehre ist der Eigentumserwerb des Kiufers suspensivbedingt™, was
durch die Bezeichnung als «gestreckter Erwerbstatbestand» veranschaulicht
wird. Die Veriusserung unter Eigentumsvorbehalt stellt im Grunde nichts an-
deres dar als die Vereinbarung einer Zug-um-Zug-Erfiillung des Kaufvertra-
ges. wobei der Kidufer bereits vor der Erfiillung seiner Vertragspflicht in den
Besitz der Sache gelangt.

2. Anders bei der Sicherungsiibereignung und beim Fahrnispfand: Das
Ziel der Parteien ist hier nicht auf eine Transaktion gerichtet, sondern nur
auf die Sicherung einer Forderung. Der Pfandsache bzw. dem sicherungs-
iibereigneten Gegenstand kommt lediglich Sicherungsfunktion zu. Das Ei-
gentum am Sicherungsgut soll bei vollstindiger Riickzahlung des Kredites
beim bisherigen Eigentiimer verbleiben bzw. an diesen zurtickfallen. Je nach
Art des Sicherungsguies enistehen vor allem fiir den Sicherungsgeber unter-
schiedliche Interessenlagen. indem es neben Vermogenswerten, die er pro-
blemlos fiir eine gewisse Zeit entbehren kann®, auch solche gibi, die fir die
Existenz und Weiterfhrung seines Geschaftsbetriebs unentbehrlich sind
(z.B. Warenlager, die gerade bei im Aufbau befindlichen Unternehmungen
neben den Kundenguthaben oft das einzige Aktivum darstellen). Fir den er-
sten Fall. dass Gebrauch und Nutzung eines Gegenstandes entbehrlich sind,
stehen prinzipiell sowohl Pfandrecht und Sicherungsiibereignung zur Verfii-
gung, da dann ¢iner Ubergabe an den Pfandgliubiger bzw. einer fiduziari-
schen Ubereignung nichis im Wege sieht. Allerdings wird man sich mit dem
Pfandrecht begniigen: Dieses verschafft dem Pfandgliubiger nur ein be-
schrinktes dingliches Recht auf vorzugsweise Befriedigung aus dem Erlos
der Pfandsache, wihrend er durch die Sicherungsiibereignung fiduziarischer
Eigentiimer wird und damit eine Rechtsposition erlangt. die den Sicherungs-

# ZK-ScuerrEr. op.cil. (Fo. 35). An. 715/16. R i6.

* Demgegenizber nimmi cine a.M. eine Resolutivbedingung an, vgl. Liver. opit. i Fn, 35}, 300 T
Dazo unten S. 87 L

o Zu denken ist ctwa an Wertpapiere (sofern sie nicht von cinem professionellen Anleger pehai-
leo werden) und andere betriebsfremde Sachantagen.
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zweck Ubersteigt*. Wo jedoch fir den Kreditschuldner Gebrauch und Nut-
zung des Sicherungsgutes weiterhin gewahrleistet sein missen, ist ein Pfand-
recht durch das in Art. 884 ZGB verankerte Faustpfandprinzip ausgeschlos-
sen. In diesen Féllen bote die Sicherungsiibereignung durch Besitzeskonsti-
tut eine Alternative zum Pfandrecht, wére nicht gerade diese Konstruktion
durch die Regelung von Art. 717 ZGB ausgeschlossen worden.

Diese Uberlegungen verdeutlichen, dass zwischen Eigentumsvorbehalt, Si-
cherungsiibereignung und Pfandrecht trotz der Tatsache, dass es sich ihrer
wirtschaftlichen Funktion nach um Sicherungsinstrumente handelt, mehr
oder weniger grosse strukturelle Unterschiede bestehen. Injedem Einzelfall
ist letztlich der Wille der Parteien massgebend und es muss die von den Par-
teien gewahlte Struktur anerkannt werden, soweit und sofern Drittinteressen
dies erlauben bzw. dem nicht entgegenstehen*?. Eine solche Gefahrdung der
Interessen Dritter sah der Gesetzgeber sowohl bei der Sicherungsiibereignung
als auch beim Eigentumsvorbehalt, mit dem ich mich im folgenden zunéchst
befasse.

[Il. Der Eigentumsvorbehalt
A. Die gesetzliche Regelung und ihre Problematik

Im aOR von 1881 war der Eigentumsvorbehalt nicht vorgesehen, doch hatte
er sich bis zur Einfuhrung des ZGB in der Praxis etabliert und wurde auch vom
Bundesgericht ausdriicklich anerkannt*. In den Entwiirfen zum ZGB war an
beweglichen Sachen noch die Mobiliarhypothek in Form der Fahrnisver-
schreibung vorgesehen. Erst in den Beratungen setzte sich schliesslich vor al-
lem aus Griinden der Publizitét erneut das Faustpfandprinzip durch, das- wie
bereits erwéhnt - schon in Art. 210 aOR statuiert war. Mit diesem Entscheid
war Klar, dass sich die im Guterverkehr immer bedeutender werdende Kredi-
tierung des Kaufpreises nicht durch ein Pfandrecht sichern liess. Gleichzeitig
sah man aber in der Zulassung des Eigentumsvorbehaltes erneut die Gefahr,
dass Dritte mangels Publizitét getduscht werden und dadurch zu Schaden
kommen koénnten.

Publizitdt bedeutet Schaffung von Transparenz, damit Dritte vor dem
Schein falscher (Rechts-)Verhaltnisse bewahrt werden. Da man das Bedirfnis
des kreditierenden Verkaufers nach einer Sicherheit fur den Kaufpreis nicht

Der Sicherungsnehmer erlangt eine Uber den Sicherungszweck hinausschiessende Rechts-
macht; vgl. WIEGAND. Fiduziarische Sicherungsgeschafte, op.cit. (Fn.fi). 543. Das Bundesge-
richt spricht von e Giherschiessender Rechtsmacht». BGE 119 Il 33fi (338 m.w.H.).
Zur Konkretisierung dieser Maxime, die fir ein am Verkehrsintercsse orientiertes Sachenrecht
verallgemeinerungsfahig ist. vgl. WIEGAND, Die Entwicklung des Sachenrechts im Verhaltnis
zum .Schuldrecht. AcP 190 (1990) 112 ff. (135 ff.).

* BGE 14 11l fi.



