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1. Einleitung

Die Wirksamkeit einer Forderungssicherung offenbart sich hdufig erstin der
Insolvenz des Schuldners. Neben einer summarischen Ubersicht iiber die
Sicherungsinstitute nach Schweizer Recht befasst sich der vorliegende Bei-
trag deshalb primir mit der Konkursresistenz von Sicherungsgeschiften. Im
Sinne eines Praktiker-Beitrags werden anhand zweier international gelager-
ter Fallbeispiele insbesondere der Eigentumsvorbehalt und das Faustpfand
aus insolvenzrechtlicher Optik genauer analysiert. Gerade im internationa-
len Verhiltnis bergen diese beiden Sicherungsinstitute wegen spezifischen
Anforderungen des Schweizer Rechts besondere Fallstricke. Auslandische
Glaubiger wihnen sich unter Umstinden in falscher Sicherheit.
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IL Sicherungsinstitute im Uberblick

Die Sicherungsgeschiifte lassen sich unterteilen in Real- und Personalsi-
cherheiten. Bei den Personalsicherheiten stehen neben dem Hauptschuldner
weitere Personen obligatorisch fir die Erfiillung einer Forderung ein. Dage-
gen sollen mit der Bestellung von Realsicherheiten Rechte an einer Sache
Schutz fiir die Erfiillung von Forderungen bieten. Als Personalsicherheiten
kennt das Schweizer Recht insbesondere die Garantie, die Biirgschaft und
den Schuldbeitritt; als Realsicherheiten den Eigentumsvorbehalt, Pfand-
rechte sowie die Sicherungsiibereignung und die Sicherungszession.

II1. Realsicherheiten

1. Eigentumsvorbehalt

1.1 Ausgangslage: Beispiel Sonnenstoren

Sonnenstoren

D GmbH CHAG

Kaufpreisschuld

Eigentumsvorbehalt Warenlager

gem. AGB D GmbH

Die deutsche D GmbH verkauft der schweizerischen CH AG Sonnenstoren '
auf Kredit, welche diese bis zur Verwendung in ihrem Warenlager aufbe-.
wahrt. Zur Sicherung der Kaufpreisforderung sehen die anwendbaren AGB -

der D GmbH einen Eigentumsvorbehalt der D GmbH vo, welcher chne R

gistereintrag errichtet wird. Zudem findet sich in den AGB eine Rechtswahl"
zugunsten des deutschen Rechts. Nach Lieferung der Ware aus Deutschland:

in die Schweiz, aber noch vor Zahlung des Kaufpreises, fillt die CH AG in
Konkurs.

Besteht ein Aussonderungsanspruch der D GmbH im Konkurs der CHAG
betreffend die von ihr in die Schweiz gelieferte Ware? ‘

R e
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1.2 Der Bigentumsvorbehalt nach Schweizer Recht
a) Allgemeines

Nach Schweizer Recht geht bei Vorliegen eines giiltigen Verpflichtungsge-
schifts das Eigentum an beweglichen Sachen grundsitzlich mit Ubertra-
gung des Besitzes auf den Erwerber iiber, unabhingig davon, ob dieser den
Kaufpreis bereits bezahlt hat oder nicht’. Bei entgeltlichen Verdusserungs-
geschiften fihrt dies dazu, dass im Konkurs des Erwerbers die Sache in des-
sen Konkursmasse fallt, auch wenn der Kaufpreis noch nicht bezahlt wur-
de. Zu seinem Schutz kann sich der Verdusserer deshalb nach Massgabe von
Art. 715 ff. ZGB beim Kreditkauf das Eigentum an der Sache vorbehalten.

b) Entstehung des Eigentumsvorbehaltes

Ein Bigentumsvorbehalt kann an beweglichen Sachen, an welchen der Be-
sitz im Rahmen eines Kreditkaufvertrages an den Erwerber tbertragen
werden soll, errichtet werden?. Die schuldrechtliche Vereinbarung des Ei-
gentumsvorbehaltes kann formlos erfolgen, muss aber nach bundesgericht-
licher Rechtsprechung vor Ubertragung des Besitzes an der Sache getroffen
werden?.

Entsprechend dem im Schweizer Sachenrecht geltenden Publizititsprinzip*
gilt gemiss Art. 930 Abs. 1 ZGB die Vermutung, dass der Besitzer einer
Sache deren Eigentiimer ist. Die Vereinbarung eines Eigentumsvorbehaltes
fithrt zu einem Auseinanderfallen von Besitz und Eigentum und somit zu
einer Durchbrechung des Publizititsprinzips. Als Korrektiv verlangt Art.
715 Abs. 1 ZGB deshalb, dass der vereinbarte Eigentumsvorbehalt zu sei-
ner Wirksamkeit am Wohnort des Erwerbers in ein offentliches Register
eingetragen wird. Es handelt sich hierbei um das sog. Eigentumsvorbehalts-
register, welches vom Betreibungsamt gefiihrt wird. Die Eintragung kann
auch nach der Ubertragung des Besitzes erfolgen, doch geht in diesem Fall
das Eigentum zunichst auf den Erwerber iiber und erst mit der Eintragung
wieder zuriick auf den VerdussererS. Der Registereintrag ist fr die dingli-

Vgl. Art. 714 Abs. 1 ZGB; zum Kausalititsprinzip im schweizerischen Sachenrecht
vgl. BGE 55 11302, S. 306 ff. [E. 2) sowie statt vieler BK-Meier-Hayoz, Syst. Teil, N.
88 {f.

BSK-ZGB I[I-Schwander, Art. 715, N. 4 ff. mw.N.

BGE 93 T 96, S. 104 (E. 5); Schmid/Hiirlimann-Kaup, N. 1102.

Vgl. BK-Meier-Hayoz, Syst. Teil, N. 57 ff.

BGE 93 11 96, S. 104 (E. 5); vgl. zu den Formalien auch die Verordnung des Schwei-
zerischen Bundesgerichts vom 19. Dezember 1910 betreffend die Eintragung der
Eigentumsvorbehalte (EigVV, SR 211.413.1}.
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. che Wirkung des Eigentumsvorbehalts notwendig, er vermag ?ber ein man-
gelhaftes Veriusserungsgeschift oder eine mangelhz%fte Vereinbarung des
Eigentumsvorbehalts nicht zu heilen. Auch kommt ihm - anders als dem

- Grundbucheintrag nach Art. 973 Abs. 1 ZGB— kein 6ffentllch§r Glaube zu.
Fin Dritter. darf also gestiitzt auf den Eintrag nicht auf das E1gentum“de§
Verausserers schliessen. Schliesslich ist trotz Registereintrag ein gutglat}bl-

- ger Erwerb der Sache moglich, denn die Kenntnis des Registereintrags wird

“ nicht fingiert®.

Soll ein Eigentumsvorbehalt mit Bezug auf eine Sachgesamtheit wie ein Wa-

renlager begriindet werden, so muss der Eigentumsvorbehalt an den einzel-

nen Sachen errichtet werden (Spezialititsprinzip). Fiir die Giiltigkeit des Ei-
gentumsvorbehalts ist deshalb erforderlich, dass die einzelnen beweglichen

Sachen, welche zur Sachgesamtheit gehdren, genau spezifiziert werden. Bei

einem Warenlager ist somit dessen Inhalt genau zu umschreiben. Um den

entsprechenden Spezifikationsanforderungen zu gentigen, empfiehlt es sich,
vorgingig mit dem zustindigen Registerfithrer Kontakt aufzunehmen.

¢) Wirkungen des Eigentumsvorbehaltes

Der Eigentumsvorbehalt stellt eine Suspensivbedingung dar’?, wonach trotz
giiltigem Verpflichtungsgeschift und Ubertragung des Besitzes an der Sa-
che das Eigentum beim Verdusserer bleibt, solange der Kaufpreis nicht voll-

stindig bezahlt ist.

Aufgrund seiner Eigentiimerstellung kann der Verdusserer vom Vertrag zu-
riicktreten und die Sache vom Erwerber oder einem Dritten® herausverlan-
gen, wenn der Kiufer mit der Kaufpreiszahlung in Verzug gerit. Er hat nicht
bloss einen obligatorischen Riickgabeanspruch gegen den Kaufer wie im
Falle des Vertragsriicktritts nach Art. 107 ff. OR iV.m. Art. 214 Abs. 3 OR”.

Der dingliche Herausgabeanspruch ist unverjihrbar. Wird die verkaufte Sa-
che beim Erwerber gepfindet, so kann der Verkiufer sein Eigentumsrecht

6 Vgl. zu den Wirkungen des Registereintrags BSK-ZGB II-Schwander, Art. 715 N. 6;
Schmid/Hiirlimann-Kaup, N. 1107 ff.

BGE 58 11347, S. 354 {E. 2); h.L. vgl. BSK-ZGB II-Schwander, Art. 715 N. 5 mw.N.
Vorbehalten bleibt der gutgliubige Erwerb der Sache durch den Dritten nach Art.
933 ZGB.

Ist der Kaufgegenstand vor der Zahlung in den Besitz des Kaufers @ibergegangen, so
hat der Verkiufer nur dann ein einseitiges Riicktrittsrecht beim Zahlungsverzug
des Kaufers, wenn er sich dieses vorbehalten hat. Die Vereinbarung eines Eigen-
tumsvorbehalts stellt (auch ohne Eintrag) einen solchen Vorbehalt dar. Vgl. BGE 90
11285, S. 292 (E. 2a); BSK-ZGB II-Schwander, Art. 715 N.9.

® N
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im Widerspruchsverfahren nach Art. 106 {f. SchKG geltend machen. Im
Konkurs des Erwerbers steht ihm ein Aussonderungsrecht nach Art. 242

Abs. 1 SchKG zu.

d) Ubertragung und Untergang des Eigentumsvorbehaltes

Der Eigentumsvorbehalt ist ein Nebenrecht der Kaufpreisforderung und teilt
deren Schicksal. So geht im Fall der Zession der Kaufpreisforderung das Ei-
gentum am Kaufgegenstand auf den Zessionar tber (Art. 170 Abs. 1 ORJ™.

Hauptgrund fiir den Untergang des Eigentumsvorbehalts ist das vollstin-
dige Erléschen der Kaufpreisschuld. Als deren Nebenrecht erlischt auch
der Eigentumsvorbehalt {Art. 114 OR] und das Eigentum geht durch Be-
sitzwandlung (brevi manu traditio) auf den Erwerber {iber. Auch die unter-
lassene Neueintragung innerhalb von drei Monaten nach Wohnsitzwech-
sel des Schuldners fiihrt zum Untergang des Eigentumsvorbehalts (Art. 3

EigVV)iL

e) Internationalrechtliche Aspekte

Wird eine Sache aus dem Ausland in die Schweiz eingefiihrt, an der nach dem
anwendbaren ausldndischen Recht ein Eigentumsvorbehalt giiltig begriindet
worden ist, der den Anforderungen des Schweizer Rechts nicht geniigt, so
bleibt dieser Eigentumsvorbehalt nach Art. 102 Abs. 2 IPRG noch wihrend
dreier Monate in der Schweiz giiltig. Er kann jedoch einem gutgliubigen
Dritten nicht entgegengehalten werden {Art. 102 Abs. 3 IPRG). Faktisch
wirkt ein solcher ausldndischer Eigentumsvorbehalt somit auch wahrend
der dreimonatigen Schonfrist nur noch zwischen den Parteien, d.h. zwischen
Verkiufer und Kiufer. Dem Verkiaufer steht es jedoch frei, seinen Eigentums-
vorbehalt im zustindigen Schweizer Eigentumsvorbehaltsregister!? eintra-
gen zu lassen. Vor dieser Eintragung miissen sich die Gldubiger des Schwei-

10 §chmid/Hirlimann-Kaup, N. 1113 mw.N.

1l Weitere Untergangsgriinde sind der Verzicht des Verausserers, der Erwerb des Ei-
gentums an der Sache durch einen Dritten (gutgliubiger Erwerb, Verarbeitung,
Vermischung, Verbindung; hierzu: Th. Bithler, Sicherungsmittel im Zahlungs-
verkehr, Zirich 1997) sowie die Loschung des Registereintrags von Amtes wegen
{Verordnung des Schweizerischen Bundesgerichtes vom 29. Mirz 1939 betreffend
die Bereinigung der Eigentumsvorbehaltsregister [SR 211.413.11]}.

12 Zum Rintrag zustindig ist das Betreibungsamt am Wohnsitz des Schweizer Kdu-
fers. Verfigt der Kaufer nicht iiber einen Wohnsitz in der Schweiz, so geht die
Lehre davon aus, dass cine Eintragung am Ort der gelegenen Sache mdglich ist
{BSK-IPRG-Fisch, Art. 102 N. 34; ZK-IPRG-Heini, Art. 102 N. 12.).
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zer Kiufers den im Ausland ohne Registereintrag giiltig errichteten Eigen-
tumsvorbehalt nicht entgegenhalten lassen. Vor dem Eintrag im Schweizer
Eigentumsvorbehaltsregister bietet ein solcher Eigentumsvorbehalt somit
fiir den Verkiufer keinen Schutz im Schweizer Konkurs des Kiufers 3.

Der Bigentumsvorbehalt an einer zur Ausfuhr bestimmten beweglichen Sa-
che untersteht gemiss Art. 103 IPRG dem Recht des Bestimmungsstaates.

1.3 Beispiel Sonnenstoren: Losung

Der nach deutschem Recht chne Registereintrag giiltig begriindete Eigen-
tumsvorbehalt verschafft der D GmbH nur dann ein Aussonderungsrecht im
Konkurs der CH AG, wenn sie den Eigentumsvorbehalt in der Schweiz im Ei-
gentumsvorbehaltsregister am Sitz der CH AG hat eintragen lassen. Dies gilt
auch wihrend der dreimonatigen Schonfrist gemdss Art. 102 Abs. 2 IPRG.

2. Pfandrecht

Die Gesetzessystematik unterscheidet zwischen Grund- und Fahrnispfand-
rechten. Zu ersteren* zidhlen Grundpfandverschreibung, Schuldbrief und
Giilt. Die Fahmispfandrechte ** umfassen das Faustpfand, das Retentions-
recht, das Pfandrecht an Forderungen und anderen Rechten, das Versatz-
pfand sowie die Pfandbriefe 6. Diskutiert werden soll vorliegend primir das
Faustpfand, dessen spezifische Ausgestaltung im Schweizer Recht im inter-
nationalen Kontext spezielle Probleme aufwerfen kann.

Pfandrechte kénnen nur in einer der gesetzlich vorgesehenen Formen be-
griindet werden (numerus clausus, Art. 793 Abs. 2 ZGB). Sie dienen der
Sicherung von Forderungen, insbesondere der Kreditsicherung. Sie rdumen
dem Pfandgliubiger das Recht zur Verwertung des Grundstiicks bzw. der
verpfindeten beweglichén Sache {oder des verpfindeten Rechts) sowie das
Recht zur Schadloshaltung aus dem Verwertungserlés bis zur Hohe der For-
derung ein. Bei giiltiger Errichtung des Pfandrechts erhilt der Pfandgliu-
biger ein Recht zur Vorabbefriedigung aus dem Erlos der Pfandsache bei
Insolvenz des Kreditnehmers.

2.1 Grundpfandrechte

Von den drei in der Schweiz gesetzlich vorgesehenen Grundpfandrechten

sind lediglich die Grundpfandverschreibung und der Schuldbrief von prakti-

13 BSK-IPRG-Fisch, Art. 102 N. 32.

4 Art. 793 f£. ZGB.

5 Art. 884 ff. ZGB.

% Diese sind im Pfandbriefgesetz vom 25. Juni 1930 (PfG; SR 211.423.4} geregelt.

6
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scher Bedeutung. Beide dienen der Sicherung von Forderungen. Der Schuld-
brief ermoglicht dartiber hinaus eine Mobilisierung des Bodenwerts. For-
mell verlangt das Schweizer Recht zur Errichtung dieser Grundpfandrechte
eine offentliche Beurkundung des Pfandvertrages sowie einen Grundbuch-
eintrag. Letzterer wirkt konstitutiv.

a) Grundpfandverschreibung

Durch die Grundpfandverschreibung {Hypothek] nach Art. 824 ff. ZGB
kann eine belicbige, gegenwirtige oder zukiinftige oder bloss mégliche For-
derung pfandrechtlich sichergestellt werden. Das verpfindete Grundstiick
braucht dabei nicht im Eigentum des Schuldners zu sein. Die Grundpfand-
verschreibung wird nicht in einem Wertpapier verbrieft und hat daher le-
diglich Sicherungsfunktion. Die Hypothek wird regelmissig durch Rechts-
geschift begriindet, kann aber auch von Gesetzes wegen entstehen.

b) Schuldbrief

Durch den Schuldbrief wird nach Art. 842 ff. ZGB eine persénliche For-
derung begrindet, die durch ein Grundpfand sichergestellt ist und in ei-
nem Wertpapier verbrieft wird. Soll durch ein Schuldbrief eine bestehende
Forderung nachtriglich sichergestellt werden, so geht die sicherzustellende
Forderung dabei grundsitzlich durch Novation unter {Art. 855 Abs. 1 ZGB])
und wird neu in einem Wertpapier verbrieft. Dieses verkdrpert Forderung
und Pfandrecht in einer untrennbaren Einheit. Die Einreden des Schuld-
ners werden nach Massgabe von Art. 872 ZGB begrenzt und der Gliaubiger
geniesst einen besonderen Gutglaubensschutz aus dem Grundbucheintrag
und dem Pfandtitel. Der Schuldner der sichergestellten Forderung braucht
nicht zwingend Eigentiimer des belasteten Grundstiicks zu sein.

¢) Giilt

Die Giilt ist in der Praxis von marginaler Bedeutung. Sie entspricht in wei-
ten Teilen dem Schuldbrief. Als Hauptunterschied haftet bei der Giilt le-
diglich das belastete Grundstiick fiir die gesicherte Forderung. Schuldner
ist stets der Eigenttimer des belasteten Grundstiicks {Art. 851 Abs. 1 ZGBj,
womit ein Drittpfand ausgeschlossen ist.

d} Internationalrechtliche Aspekte

Sowohl die Errichtung als auch Giltigkeit und Wirkung von Grundpfand-
rechten an Schweizer Grundstiicken beurteilen sich ausschliesslich nach
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Schweizer Recht {Art. 99 Abs. 1 IPRGY). Im internationalen Yerhiltms ist
aus insolvenzrechtlicher Sicht aber zu beriicksichtigen, dass die Verwert?n-
gen einer Schweizer Liegenschaft eines auslidndischen Konkursiten nur im
Rahmen eines Schweizer Minikonkursverfahrens gemass .Art. 166 ff. IPRG
moglich ist. Das Schweizer Recht erlaubt einem auslandlscht?n Insolvgxz-
verwalter nicht, selber im Rahmen einer Zwangsverwertung ein Schweizer
Grundstick des auslindischen Konkursiten in der Schweiz zu verwerten.
Der auslindische Insolvenzverwalter hat vielmehr einen Antrag auf Aner-
kennung des auslidndischen Insolvenzdekrets an den zustindigen Schwei-
zer Richter am Ort des Schweizer Vermdgens zu stellen {Art. 167 IPRG). So-
weit diesem Antrag stattgegeben wird, wird fiir das schweizerische Vermo-
gen des auslindischen Konkursiten ein Schweizer Minikonkursverwalter
bestellt, welcher das Schweizer Vermdgen gemiss den Bestimmungen des
Schweizer Insolvenzrechts verwertet. Den Verwertungserlds stellt er nach
Befriedigung der pfandgesicherten Forderungen sowie der privilegierten
Forderungen von Gliubigern mit Wohnsitz in der Schweiz dem auslindi-
schen Insolvenzverwalter zur Verfligung, soweit die angemessene Bertick-
sichtigung der nicht privilegierten Glaubiger mit Wohnsitz in der Schweiz
im auslidndischen Insolvenzverfahren gewihrleistet ist 8.

2.2 Fahrnispfandrechte
a) Faustpfandrecht

aa) Ausgangslage: Beispiel Flugsimulatoren

Sale » Kredit
Swissair | | USLessor | | Ttal. Bank
Lease Back Pfandrecht
o Flugsimulator
Sublease \
Swissair Pfand-
Training ;
Center AC halterin

7 ZK-IPRG-Heini, Art. 99 N. 3. Das Schweizer Recht bestimmt auch, ob das Verfu-
gungsgeschift kausal, d.h. von einem giltigen Grundgeschift (Verpflichtungsge-
schift} abhingig ist. Dagegen untersteht das Verpflichtungsgeschift selber seinem
eigenen Statut {ZK-IPRG-Heini, Art. 99 N.2J.

8 ZKIPRG-Volken, Art. 173, N. L £,

¥ Der nachfolgende Sachverhalt orientiert sich an einem real vorgefallenen, wurde
aber in einigen Punkten vereinfacht und modifiziert.

G R A i
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Die Swissair Schweizerische Luftverkehr-AG («Swissair»} war Eigentiime-
rin von vier Flugsimulatoren, welche sie an ihre Schweizer Tochter Swissair
Training Center AG [«Training Center»} verleast hatte. Im Rahmen einer
Sale-and-Lease-Back-Transaktion verkaufte Swissair die Simulatoren an ei-
nen amerikanischen Trust, welcher die Simulatoren sogleich an die Swiss-
air zurlick verleaste. Diese wiederum tberliess die Simulatoren im Rah-
men eines Sub-Lease weiterhin der Training Center. Zur Finanzierung des
Kaufpreises nahm der amerikanische Trust bei einer italienischen Bank ein
Darlehen auf. Zu dessen Sicherung wurde der italienischen Bank ein Pfand-
recht an den Simulatoren eingerdumt und die Training Center als Pfandhal-
terin eingesetzt. Fiir die gesamte Transaktion wurde zwischen den betei-
ligten Parteien ein Rahmenvertrag abgeschlossen. Die Transaktion wurde
amerikanischem Recht unterstellt.

In der Insolvenz der Swissair stellte sich vor diesem Hintergrund die Frage,
ob das Pfandrecht der Bank an den vier Simulatoren giiltig errichtet und
gegeniiber Drittgldubigern der Swissair Bestand hat.

bb) Das Faustpfand nach Schweizer Recht

(1) Entstehung des Faustpfandes

Nach Schweizer Recht kann ein Faustpfand an bestimmten, beweglichen,
korperlichen Sachen errichtet werden?0. Zur Entstehung des Faustpfandes
bedarf es eines (i} Pfandvertrags, des [ii] Bestands einer Forderung, der {iii
Verschaffung des Besitzes am Pfandobjekt sowie der (iv) Verfiigungsbefug-
nis des Pfandschuldners oder des guten Glaubens des Pfandgliubigers?!,

Der Pfandvertrag ist ein Innominatkontrakt, in dem sich der Verpfinder
verpflichtet, dem Pfandnehmer das dingliche Recht an einem Pfandobjekt
zur Sicherung einer Pfandforderung zu verschaffen. Der Pfandgliubiger

20 Als Pfandobjekt kommen somit einzelne selbstdndige, verwertbare, bewegliche,
korperliche Sachen {ZK-Oftinger/Bir, Art. 884 N. 16 ff., vgl. auch ausfihrlich zum
Pfandgegenstand BK-Zobl, Art. 884 N. 71 ff.] also Sachen 1.S.v. Art. 713 ZGB, in
Betracht. Das Erfordernis der Kérperlichkeit grenzt das Faustpfand vom Pfand-
recht an Forderungen und anderen Rechten nach Art. 899 ff. ZGB ab; in der Be-
weglichkeit der Pfandsache liegt der Unterschied zum Grundpfand nach Art. 793
ff. ZGB. Selbstindigkeit bedeutet, dass der Pfandgegenstand ein eigenes rechtli-
ches Schicksal haben konnen muss (BSK-ZGB II-Bauer, Art. 884 N. 39]. Dies ist
insbesondere bei Bestandteilen nicht der Fall. Die Pfandsache muss schliesslich
verwertbar sein. Sie muss also einen Vermdgenswert haben, und die Verpfind- und
Verwertbarkeit darf nicht durch privat- oder 6ffentlichrechtliche Normen ausge-
schlossen sein {(BK-Zobl, Art. 884 N. 143 {L..

21 BSK-ZGB II-Bauer, Art. 884 N. 3.
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s Pfandobjekts bei Untergang des Pfand-
rechts?. Der Pfandvertrag ist grundsitzlich formlos gi.iltigv”. Dem sachen-
" rechtlichen Spezialitatsprinzip®* folgend kann das dingliche Pfandrecht

- hur an cinzelnen Sachen entstehen. Dies schliesst indes micht aus, dass
“sich ein Pfandvertrag auf mehrere Gegenstinde oder auch auf eine Sachge-
se barkeit der einzelnen Pfandsachen

_samtheit bezieht, solange die Bestimm
gewihrleistet ist.

verpflichtet sich zur Riickgabe de

Die zu sichernde Pfandforderung muss bestimmt oder zumindest bestimm-
Celdleistung kénnen auch Unterlassungs-

bar sein. Neben Forderungen auf :
und Duldungsanspriiche mit Faustpfand gesichert werden. Der Betrag der

Haftung kann unbestimmt bleiben 26, Das Pfandrecht ist vom Bestand, Um-
fang und Schicksal der Pfandforderung abhingig. Diese fiir das Faustpfand
gesetzlich nicht ausdriicklich geregelte Akzessorietit ergibt sich aus dem
Zweck des Pfandrechts und der Absicht der Parteien, eine Forderung zu
sichern?. Das Akzessorietitsprinzip gilt jedoch nicht absolut. Eine wesent-
liche Durchbrechung stellt dic Moglichkeit dar, ein Pfandrecht fiir zukiinf-

tige oder bedingte Forderungen zu begriinden.

Die Ubertragung des Besitzes am Pfandobjekt ist Kernelement des schwei-
zerischen Faustpfandrechts und — abgesehen von gesetzlich vorgesehenen
Ausnahmen?® — zwingend erforderlich. Dieses sog. Faustpfandprinzip?®” ist
eine Konkretisierung der sachenrechtlichen Prinzipien der Tradition und

22 Zum Inhalt des Pfandvertrags vgl. BK-Zobl, Art. 884 N. 357 ff.
2 Zum Pfandvertrag allgemein vgl. BR-Zaobl, Art. 884 N. 326 ff.; BSK-ZGB II-Bauer,

Art. 884 N. 13 ff.; ZK-Oftinger/Bir, Art. 884 N. 87 ff.
24 Vgl. hierzu BK-Meier-Hayoz, Syst. Teil, N. 75.

%5 Die dingliche Wirkung des Pfandrechts tritt ernst mit Ubertragung des Besitzes

an den einzelnen Pfandsachen ein (vgl. BSK-ZGB II-Bauer, Art. 884 N. 44; ZK-

Oftinger/Bir, Art. 884 N. 18].

Zur Pfandforderung vgl. BK-Zobl, Art. 884 N. 177 f£. und 379 ff.; BSK-ZGB II-Bauer,

Art. 884 N. 48 ff; ZK-Oftinger/Bdr, Art. 884 N. 115 ff.

27 BSK-ZGB II-Bauer, Art. 884 N. 51 {f.; ZK-Oftinger/Bér, Art. 884 N. 149 ff.

28 Bei der nur ausnahmsweise zulissigen Mobliliarhypothek {besitzloses Pfand)
iibernimmt ein Registereintrag die Publizitdtsfunktion, so etwa bei der Luftfahr-
zeugverschreibung {Art. 28 ff. des Bundesgesetzs Giber das Luftfahrzeugbuch vom
7. Oktober 1959, SR 748.217.1) oder der Schiffsverschreibung {Art 38 ff. des Bun-
desgesetzes iiber das Schiffsregister vom 28. September 1923, SR 747.11}. Vgl. zu
diesen und weiteren zuldssigen Mobiliarhypotheken BSK-ZGB II-Bauer, Art. 884

N. 79 ff.
2 Negativ formuliert bedeutet das Faustpfandprinzip das Verbot der Mobiliarhypo-

thek.
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der Publizitdt. Es findet seinen Ausdruck in Art. 884 Abs. | und 3 ZGB. Es
soll sicherstellen, dass die dingliche Berechtigung an der Pfandsache mit
der fiir Dritte {inkl. Glaubiger des Pfandschuldners sowie des Drittpfandge-
bers) erkennbaren Besitzlage Gibereinstimmt.

Die Besitzesiibertragung erfolgt grundsidtzlich nach den Regeln des Besit-
zesrechts gemiss Art. 922 ff. ZGB. Neben der eigentlichen Tradition kom-
men also auch die Traditionssurrogate in Betracht. Jedoch sind an den Er-
werb des Pfandbesitzes im Vergleich zum Eigentumserwerb {Art. 714 ZGB)
erhohte Anforderungen gestellt. Insbesondere ist fiir die Begriindung eines
Faustpfands die Besitzestibertragung mittels Besitzeskonstitut nicht ausrei-
chend. Dies ergibt sich aus Art 884 Abs. 3 ZGB, wonach das Pfandrecht
nicht begriindet ist, solange der Verpfinder die ausschliessliche Gewalt
iiber die Sache behilt30. Massgebend ist somit, dass der Verpfinder nicht
mehr selbstindig tiber die Pfandsache korperlich verfligen kann. Nicht er-
forderlich ist hingegen, dass der Pfandgldubiger die ausschliessliche Gewalt
{iber die Sache erhilt. Ein Mitbesitz, bei dem Verpfiander und Pfandnehmer
die Sachherrschaft nur gemeinsam ausiiben kénnen, ist ausreichend ®.

Neben der Ubertragung des Besitzes an der Pfandsache auf den Pfandgldubi-
ger ist auch die Besitziibertragung auf einen Dritten {einen sog. «Pfandhal-
ter») moglich. Befindet sich der Pfandgegenstand schon vor der Pfandbestel-
lung bei einem Dritten, so kann mit Besitzanweisung nach Art. 924 ZGB
ein Pfandrecht giiltig begriindet werden, soweit der Dritte entsprechend
benachrichtigt wird. Die Anzeige an den Dritten wirkt konstitutiv®,

Fiir die giiltige Pfandbestellung ist schliesslich grundsitzlich erforderlich,
dass der Pfandgeber tiber die Pfandsache verfiigen darf. Der gutgliubige
Pfandnehmer wird jedoch geschiitzt, auch wenn der Verpfinder nicht be-
fugt war, tiber die Sache zu verfiigen. Dieser in Art. 884 Abs. 2 ZGB vorge-
sehene Gutglaubensschutz gilt jedoch nur, soweit nicht Dritten Rechte aus
fritherem Besitze zustehen. Massgebend sind diesbeziiglich die Regeln des
Besitzesrechts (Art. 933 ff. ZGB), wonach der gute Glaube greift, wenn die
Sache dem Verdusserer anvertraut worden war, nicht aber — abgesehen von
Geld oder Inhaberpapieren — bei abhanden gekommenen Sachen .

30 BGE 89 11 314, 319 {.; ZX-Oftinger/Bir, Art. 884 N. 188.

31 BSK-ZGB II-Bauer, Art. 884 N. 60.

32 Pra 1983 713, 715; BK-Zobl, Art. 884 N. 684 {f.; BSK-ZGB II-Bauer, Art. 884 N. 64
ff. und insb. 71 ff.; Schmid/Hirlimann-Kaup, N. 1890; ZK-Oftinger/Bir, Art. 884
N. 254 {f.

3 Zum Schutz des gutgliubigen Pfandnehmers vgl. BSK-ZGB II-Bauer, Art. 884 N.
113 §f.
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(2) Wirkungen des Baustpfandrechtes '
Nach Art. 891 Abs. 1 ZGB hat der Pfandgldubiger das Recht darauf, sich
im Falle der Nichterfillung aus dem Erlos des Pfandes bezahlt zu machen.
Erfiillt der Schuldner die gesicherte und fillige Forderung nicht, so kann
der Glaubiger die Verwertung des Pfandes auf dem Weg der Zwangsvolls:ire-
ckung3 herbeifihren. Eine Verwertung durch den Pfandgléiubigetr selbst ist
moglich, wenn die Parteien dies vereinhart haben?. Hingegen sind Verfall-
abreden, wonach das Eigentum am Pfandobjekt dem Gléaubiger zufallen soll,
wenn er nicht befriedigt wird, gemiss Art. 894 ZGB ungiiltig.

Das Pfandecht bietet Sicherheit fir die Forderung sowie fiir die Vertrags-

und Verzugszinse und die Betreibungskosten {Art. 891 Abs.2 ZGB). Auchin
der Insolvenz des Schuldners verschafft das Pfandrecht dem Pfandglaubiger
cine bevorzugte Stellung, indem es ihm einen Anspruch auf Vorabbefriedi-

gung aus dem Pfanderlos vermittelt {Art. 219 Abs. 1 SchKG|3¢. Als Besitzer -

der Pfandsache kommt der Pfandgldubiger schliesslich in den Genuss der
Schutzbehelfe des Besitzesrechts¥.

(3) Ubertragung und Untergang des Faustpfandrechtes
Als Nebenrecht geht das Pfandrecht im Falle einer Abtretung der gesicher-
ten Forderung von Gesetzes wegen auf den Zessionar tber (Art. 170 Abs. 1
OR}%. Wird umgekehrt die Schuld iibernommen, so haftet das Pfand grund-
sitzlich weiter {Art. 178 Abs. 1 OR}. Die Haftung des Drittpfandes fillt je-

34 Der Schuldner seinerseits hat einen Anspruch darauf, dass die Vollstreckung auf
dem Weg der Betreibung auf Pfandverwertung durchgefiihrt wird (beneficium ex-
cussionis realis), vgl. Art. 41 Abs. 1 . SchKG.

35 BGE 11911344, S. 345 {E. 2a).

36 Hinsichtlich der Verjihrung der pfandgesicherten Porderung gilt Folgendes: Zu-
nichst unterbricht die Begriindung des Pfandrechts die Verjahrung {Art. 135 Ziff.
1 ORJ. Im Unterschied zum Grundpfand (siche Art. 807 ZGB) hindert ein beste-
hendes Fahrnispfandrecht die Verjihrung der Forderung zwar nicht. Der Pfand-
nehmer ist aber auch nach der Verjihrung der Forderung berechtigt, sein Pfand-
recht geltend zu machen (Art. 140 OR}, was eine Durchbrechung des Akzessorie-
tétsprinzips darstellt {BSK-ZGB II-Bauer, Art. 884 N. 102}.

3 §g kann sich der Pfandbesitzer gegen die widerrechtliche Stérung oder Entziehung
seines Besitzes mittels verhiltnismassiger Selbsthilfe oder Besitzesschutzklagen
zur Wehr setzen {Art. 926 ff. ZGB). Den abhanden gekommenen Pfandgegenstand
kann er von Dritten mit Besitzesrechtsklage (Art. 934 und 936 ZGB) herausverlan-
gen. Daneben hat der Pfandglaubiger vergleichbar zum Eigentiimer einen dingli-
chen, vindikatorischen und negatorischen Anspruch {Art. 641 Abs. 2ZGB analog],
vgl. ZK-Oftinger/Bar, Art. 884 N. 408; BK-Zobl, Syst. Teil, N. 840 ff,

3% BGE 80 11 109, S. 114 (E. 2); BSK-ZGB II-Bauer, Art. 884 N. 103; ZK-Oftinger/Bir,
Art. 884 N. 162.
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doch dahin, wenn der Drittpfandeigentimer der Schuldibernahme nicht
zugestimmt hat {Art. 178 Abs. 2 OR|.

Grund fiir den Untergang des Pfandrechts ist regelmissig die vollstidndige
Erfiillung der sichergestellten Forderung, was sich aus der akzessorischen
Natur des Pfandrechts ergibt {Art. 114 Abs. 1 OR}. Weiter geht das Pfand-
recht unter, wenn der Pfandgldubiger den Besitz am Pfandobjekt verliert
und dieses nicht von einem Dritten herausverlangen kann (Art. 888 Abs. 1
ZGB). Ebenso fithrt die Riickgabe der Pfandsache an den Verpfinder zum
Untergang des Pfandrechts, es sei denn, die Riickgabe erfolgt nur fiir kurze
Zeit. Diesfalls geht das Pfandrecht nicht unter, sondern wird lediglich in
seiner Wirkung suspendiert {Art. 888 Abs. 2 ZGB}*,

(4) Internationalrechtliche Aspekte

Im internationalen Verhiltnis sind insbesondere die Art. 100 ff. IPRG iber
das auf bewegliche Sachen anwendbare Recht zu beachten. Grundsitzlich
ist die lex rei sitae massgebend. Als Grundnorm statuiert Art. 100 IPRG,
dass BErwerb und Verlust dinglicher Rechte an beweglichen Sachen dem
Recht desjenigen Staates unterstehen, in dem die Sache im Zeitpunkt des
Vorgangs liegt, aus dem der Erwerb oder der Verlust hergeleitet wird (Abs.
1). Inhalt und Ausiibung dinglicher Rechte unterstehen demgegentiber dem
Recht am Ort der gelegenen Sache (Abs. 2).

Ein im Ausland giiltig errichtetes Mobiliarpfand bleibt somit grundsitz-
lich auch bei Einfuhr der Pfandsache in die Schweiz bestehen. Die zentrale
Bedeutung des Publizititsprinzips im schweizerischen Sachenrecht setzt
dem allerdings Grenzen: ein auslindisches Pfand, bei dem der Pfandgeber
die ausschliessliche Gewalt tiber die Sache behilt, ldsst sich ohne Verlet-
zung des Faustpfandprinzips nicht in das schweizerische Recht transpo-
nieren. Ein solches, auslindisches Sicherungsgeschift bleibt deshalb in der
Schweiz ohne dingliche Wirkung*. Im Konkurs des Schweizer Pfandgebers
(Pfandschuldner bzw. Drittpfandgeber) fillt das Pfand, an dem der Schweizer
Pfandgeber ausschliesslichen Besitz hat, in dessen Masse. Der Pfandgliubi-
ger hat diesfalls kein Recht auf Vorabbefriedigung aus dem Pfanderlds. Ein
im Ausland giiltig errichtetes Mobiliarpfand ist somit in der Insolvenz des
Schweizer Pfandgebers nicht konkursfest.

» Vgl BGE 99 11 34, S. 37 (E. 1); Riemer § 31 N. 19.
0 Vgl. BSK-IPRG-Fisch, Art. 100 N. 47 ff.; ZK-IJPRG-Heini, Art. 100 N. 43 ff.
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cc} Beispiel Flugsimulatoren: Losung

Sale-and-Lease-Back-Transaktionen in ihrer klassischen _Ausgestaltung,ibm
der der Lessor die Leasingsache vom nachmaligen LeaSLDgnghmgr er\.«nrbt
und dieser die Sache sowohl vor als auch nach der tl"ransakuon in seinem
Besitz hilt, geraten unter schweizerischem Recht mit den Vor§chr1.ften.von
Art. 717 und 884 ZGB in Konflikt®. Nach Art. 717 ZGB bleibt die Eigen-

tumsiibertragung mittels Besitzeskonstitut Dritten gegentiber unwirksam,

wenn mit dem Geschift die Benachteiligung der Dritten oder eine Umge-

hung der Bestimmungen tber das Faustpfand beabsichtigt worden ist.

Im vorliegenden Fall iibte die Swissair jedoch schon vor der Sale-and-Lease- -

Back-Transaktion nicht unmittelbaren Besitz an den Simulatoren aus. Die-
se waren und blieben auch nach dem Verkauf bei der Training Center. Da
die Besitzestibertragung nicht durch ein Besitzeskonstitut, sondern durch
Besitzanweisung erfolgte, konnte der amerikanische Trust giiltig Eigentum
erwerben. Als Eigentlimer war es dem Trust sodann moglich, die Simula-
toren an die italienische Bank zu verpfinden. Mit der Anweisung an die

Training Center, den Besitz an den Simulatoren fiir die Bank als Pfandgliu- :
bigerin auszuiiben, wurde deren Pfandrecht giiltig begriindet. Das Pfand-
recht der italienischen Bank war somit in der vorliegenden Konstellation -

konkursfest.

b) Ubrige Fahrnispfandrechte

Neben dem Faustpfand kennt das Gesetz das Retentionsrecht {Art. 895 ff.
ZGBJ, das Pfandrecht an Forderungen und anderen Rechten {Art. 899 ff.
ZGB), das Versatzpfand {Art. 907 ff. ZGB) sowie die Pfandbriefe {Pfandbrief-
gesetz*2). Versatzpfand und Pfandbriefe haben eine sehr geringe praktische

Bedeutung®.

4 BGE 11911236, S. 241 (E. 5).

2 Pfandbriefgesetz vom 25. Juni 1930 {PfG, SR 211.423.4).

43 Zwei im Gesetz nicht speziell geregelte Sicherungsgeschifte sind sodann das irre-
gulire Pfandrecht sowie die Sicherungshinterlegung.
Als irreguliires Pfandrecht bezeichnet man ein Sicherungsgeschift, bei dem der
Schuldner oder ein Dritter dem Gliubiger vertretbare Sachen unter der Vereinba-
rung zu Eigentum tibertrigt, dass der Glaubiger ihm bei Untergang der Forderung
nicht die identischen Sachen, sondern Sachen in gleicher Menge und Giite zurtick-
zuerstatten hat {ZK-Oftinger/Bar, Syst. Teil, N. 183). Wihrend die Rechtsnatur
dieses Sicherungsgeschifts umstritten ist, ist dessen Zulissigkeit anerkannt {BK-
Zobl, Syst. Teil, N. 1107 und 1123 f£.}. Das irreguldre Pfandrecht dient wirtschaft-
lich dem gleichen Zweck wie das reguldre Fahrnispfand, weshalb die Bestimmun-
gen iiber das Fahrnispfand analog angewendet werden (BK-Zobl, Syst. Teil, N.
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3. Sicherungsiibereignung

Wie ein Pfandrecht dient auch die Sicherungsiibereignung der Sicherung
von Forderungen. Wihrend beim Pfandrecht dem Gliubiger aber lediglich
ein beschrinktes dingliches Recht eingerdumt wird, erhilt er bei der Siche-
rungstibereignung eine Sache zu fiduziarischem Eigentum, alsc zu Voll-
recht, ibertragen.

Die Sicherungsiibereignung ist trotz Fehlens einer ausdriicklichen gesetz-
lichen Grundlage im Schweizer Recht als zuldssiges Rechtsinstitut aner-
kannt*. Die pfandrechtlichen Vorschriften sind analog anwendbar, soweit
dem das Vollrecht des Fiduziars nicht entgegensteht*®. Insbesondere ist
auch hier die Eigentumsiibertragung mittels Besitzeskonstitut, bei dem die
Sache beim Sicherheitsgeber {Fiduziant) verbleibt, ausgeschlossen 6.

Aus dem Vollrecht des Fiduziars an der Sache ergibt sich, dass der Fiduzi-
ant lediglich einen obligatorischen, im Unterschied zum Pfandgeber also
keinen dinglichen Riickgabeanspruch hat. Dies gilt auch in der Insclvenz
des Fiduziars, bei der die Sache in dessen Konkursmasse fallt und vom Fi-
duzianten nicht ausgesondert werden kann. Bei der Sicherungstibereignung
fithrt sodann die Tilgung der gesicherten Forderung grundsitzlich nicht
zur Riickiibertragung des Eigentums an der Sache. Dies kann jedoch er

1132). Damit ist insbesondere auch beim irreguliren Pfandrecht eine Pfandbestel-
lung mittels Besitzeskonstitut ausgeschlossen.
Die Sicherungshinterlegung ist ein Dreiparteiengeschift. Der Schuldner (Hin-
terleger] iibergibt einem Dritten (Aufbewahrer) zur Sicherung der Forderung des
Glaubigers (Begiinstigter| eine Sache mit der Weisung, die hinterlegte Sache an
den Glaubiger herauszugeben oder fiir die Zwangsvollstreckung zur Verfliigung zu
halten, falls die gesicherte Forderung nicht erftllt wird. Wird eine nicht vertret-
bare Sache hinterlegt und bleibt der Hinterleger deren Eigentiimer (reguléire Siche-
runghinterlegung), liegt eine Anwendungsfall des reguliren Pfandrechts vor, bei
dem lediglich nicht der Glaubiger, sondern der Aufbewahrer den unmittelbaren
Besitz an der Pfandsache ausiibt. Werden vertretbare Sachen, insb. Geld, hinter-
legt (irreguliire Sicherungshinterlegung), so ist damit ein irregulires Pfandrecht
begriindet. Die fiduziarische Sicherungshinterlegung schliesslich stellt einen An-
wendungsfall der Sicherungsiibereignung oder Sicherungszession dar. Dabei wer-
den die als Sicherheit dienenden Sachen oder Rechte dem Aufbewshrer zu Eigen-
tum {ibertragen, und dieser verpflichtet, die Sache dem Hinterleger oder Glaubiger
herauszugeben, je nach dem, ob die gesicherte Forderung erfiillt wurde oder nicht
{vgl. die Ubersicht bei Schmid/Hiirlimann-Kaup, N. 2031 f£.).

4 BGE 119 11 326, S. 328 (E. 2a); ZK-Oftinger/Bir, Syst. Teil, N. 246 ff.

4 BSK-ZGB II-Bauer, vor Art. 884 N. 35; ZK-Oftinger/Béar, Syst. Teil, N. 254.

4 BSK-ZGB II-Bauer, vor Art. 884 N. 35 m.w.H. zu anderen Analogien.
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indem die Sicherungsiibereignung resolutiv bedingt wird#.

reicht werden, ngt 3
gung vereinbart, so steht dem Fiduzianten

Wird eine solche Resolutivbedin
im Konkurs des Fiduziars ein Aussonderungsanspruch z

cherte Schuld getilgt ist*.

4. Sicherungszession

Die Sicherungszession entspricht im Wes
nung. Hier dienen jedoch nicht bewegliche
Forderungen oder an

setzliche Regelung fehlt, ist :
zessionar wird voll berechtigter Glaubiger der abgetretenen Forderung. Die

Sicherungszession bedingt einen schriftlichen Abtretungsvertrag.

Sachen als Sicherheit, sondern

IV. Personalsicherheiten

Eine weitere Moglichkeit, finanzielle Risiken abzusichern, bieten im Be-
reich der Personalsicherheiten insbesondere die Garantie und die Biirg-

schaft. Die beiden Institute unterscheiden sich im Wesentlichen durch For- %

merfordernisse sowie die Prage der Akzessorietdt zur Hauptschuld.

1. Garantie

Bankgarantie von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung. Beim Garantie- |

vertrag verspricht der Garant dem Garantieempfinger, diesem Schadener-
satz zu leisten, falls die Leistung eines Dritten, bzw. ein bestimmtes oder
bestimmbares Verhalten eines Dritten, ausbleibt®.

Garantievertrige treten in zwei Erscheinungsformen auf: Bei der reinen Ga-;
rantie steht der Garant fiir einen von jeglichem konkreten Schuldverhiltnis

unabhingigen Erfolg ein. Bei der biirgschaftsihnlichen Garantie bezieht

sich das Versprechen des Garanten in irgendeiner Weise auf ein Schuld- |
verhiltnis zwischen dem Begiinstigten und einem Dritten. Dabei sichert
die biirgschaftsihnliche Garantie die Leistung aber unabhingig davon, ob

47 BSK-ZGB II-Bauer, vor Art. 884 N. 34; BK-Zobl, Syst Teil, N. 1373 und 1414 {f.; ZK
Oftinger/Bir, Syst. Teil, N. 243.

48 BK-Zobl, Syst Teil, N. 1468.

4 BSK-OR I-Pestalozzi, Art. 111 N. 1 £
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sie tatsidchlich geschuldet ist30. Sowchl bei der reinen Garantie als auch
der buirgschaftsihnlichen Garantie besteht somit keine Akzessorietidt zwi-
schen der Sicherheit (Garantie} und der Hauptschuld. Dies unterscheidet
die Garantie von der Biirgschaft. Im Zweifelsfall ist durch Auslegung des Si-
cherungsvertrages zu ermitteln, ob ein selbstindiges Garantieversprechen
oder eine Biirgschaft vorliegt®!. Die Abgrenzung ist nicht zuletzt deshalb
bedeutsam, weil der Garantievertrag im Gegensatz zur Biirgschaft formfrei
abgeschlossen werden kann. Bei der Ausarbeitung von Garantievertrdgen
ist deshalb diesem Unterscheidungskriterium besondere Bedeutung beizu-

messen.

Der Garantievertrag untersteht bei Fehlen einer Rechtswahl dem Recht des
Staates, mit dem er am engsten zusammenhingt. Der engste Zusammen-
hang besteht vermutungsweise mit dem Staat, in dem der Garant seinen
gewthnlichen Aufenthalt bzw. seine Niederlassung hat {Art. 117 IPRG,
insb. Abs. 3 lit. e.}. Der Vertrag ist formgtiltig, wenn er dem auf den Vertrag
anwendbaren Recht oder dem Recht am Abschlussort entspricht {Art. 124
Abs. 1 IPRGJ. Schreibt das auf den Vertrag anwendbare Recht jedoch die
Beachtung einer Form zum Schutz einer Partei vor, so richtet sich die Form-
giiltigkeit ausschliesslich nach diesem Recht, es sei denn, dieses lasse die
Anwendung eines anderen Rechts zu (Art. 124 Abs. 3 IPRG).

2. Biirgschaft

Im Biirgschaftsvertrag verpflichtet sich der Biirge gegentiber dem Glaubiger
des Hauptschuldners, fir die Erfullung der Schuld einzustehen {Art. 492
Abs. 1 OR}. Der Biirge verpflichtet sich zu einer eigenen Leistung, doch
muss hier - im Gegensatz zur Garantie — stets eine Hauptschuld eines Drit-
ten bestehen. Jede Biirgschaft ist akzessorisch®2.

Als Warnung an den potentiellen Biirgen sind beim Biirgschaftsvertrag die
Formvorschriften des Art. 493 OR zu beachten. Insbesondere muss die Er-
klarung des Biirgen stets schriftlich erfolgen und der Hochstbetrag der Haf-
tung in der Biirgschaftsurkunde selbst angegeben werden. Strengere For-
merfordernisse gelten bei Biirgschaften nattirlicher Personen: diese miissen

¢ BGE 11311434, S. 436 . {E. 2a).

s BGE 11311434, S. 437 (E. 2c); zur Abgrenzung des Garantievertrags zu verwandten
Rechtsgeschiften s. BSK-OR I-Pestalozzi, Art. 111 N. 21 ff. m.w.N. sowie die tabel-
larische Ubersicht mit Indizien fiir Garantie und Biirgschaft bei Guhl, § 57 N. 10.

2 BGE 122111125, S. 127 (E. 2b).
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. bei Biirgschaften bis CHF 2000 den Hochstbetrag und eine allfﬁ'lhg.;.e Soli-
: der Biirgschaftsurkunde anmerken. Bei hoheren |

** darhaftung eigenhindig in unde anme ‘ '
~ Betrigen ist die offentliche Beurkundung notig. Fiir weitere Einzelheiten

= wird auf das Gesetz verwiesen.
, arecht kennt verschiedene Arten von Biirg: ;

- Das schweizerische Obligatione : / G
O en te ¥ bei in der Praxis vor allem die Solidarbiirg-

_schaften (vgl. Art. 495 ff. OR}, wo
schaft {Art. 496 OR| hiufig vorkommt.

: In intei'nationalprivatrechtlicher Hinsicht gilt das zur Garantie Gesagtes &
“fiir die Biirgschaft analog.

3. Schuldbeitritt

Der Schuldbeitritt, auch kumulative Schuldibernahme genannt, ist gesetz-
lich nicht geregelt. Dabei verpflichtet sich ein Dritter die Schuld eines an-
deren solidarisch mit zu iibernehmen. Der Glaubiger kann sich somit an
zwei Schuldner halten. In der vertraglichen Ausgestaltung ist es einerseits :
moglich, dass der Beitretende sich gegentiber dem Glaubiger verpflichtet.
Anderseits ist auch eine Vereinbarung des Beitretenden mit dem Schuldner 3
im Sinne eines Vertrags zugunsten Dritter denkbar. :

Von der formbediirftigen Biirgschaft grenzt sich der Schuldbeitritt dadurch
ab, dass bei letzterem der beitretende Schuldner ein gewichtiges eigenes
Interesse an der Erfiillung des Geschiftes hat, fiir dessen Erfiillung er ein-.

zustehen verspricht®.

V. Fazit

Im internationalen Verhiltnis ist es mit Blick auf die Konkursresistenz von
Sicherungsrechten unerlisslich zu priifen, ob das gewihlte Sicherungsin
stitut nach allen betroffenen Rechtsordnungen giiltig errichtet worden ist
und Bestand hat.

Mit Bezug auf die Schweiz ist das hier geltende Faustpfandprinzip von be
sonderer Bedeutung. Danach darf der Pfandgeber nicht die alleinige Herr- |
schaft iber die Pfandsache behalten. Besondere Gefahr besteht somit dann, |
wenn ein auslindisches Recht die giiltige Bestellung einer Realsicherung |
mittels Besitzeskonstitut erlaubt. Gelangt die als Sicherheit dienende Sa

53 Siehe IV./1. am Ende.
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che alsdann in die Schweiz, entfillt die dingliche Sicherungswirkung. Das
betreffende Faustpfand ist in der Insolvenz des Schweizer Pfandgebers nicht
konkursresistent. Die Pfandsache fillt in die Masse des Pfandgebers. Der
Pfandgldubiger hat kein Recht auf Vorabbefriedigung aus dem Pfanderlos.
Bei Eigentumsvorbehalten, die im Ausland bisweilen formfrei (ohne Regis-
tereintrag) begriindet werden konnen, ist bei der Einfuhr der Sache in die
Schweiz an den Registereintrag zu denken. Vor dem Eintrag im Schweizer
Eigentumsvorbehaltsregister bietet ein solcher Eigentumsvorbehalt fiir den
Verkiufer keinen Schutz in der Schweizer Insolvenz des Kiufers.
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