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Erster Teil:  Einleitung

I. Sicherungsgeschiifte allgemein

@ | Sicherungsgeschifte werden geschlossen, um eine Forderung zwischen einem Gldubiger und
einem Schuldner zu sichern.

Unterschieden werden grundsitzlich zwei Arten: Entweder leistet der Schuldner dem Gldubiger eine
Sicherheit (Realkredit) oder der Gldubiger erhélt zu seiner Forderung einen weiteren obligationen-
rechtlichen Anspruch gegen einen Dritten (Personalkredit).

1. Realkredite

Der Schuldner iibergibt dem Gldubiger eine Sache als Sicherheit. Pfandrechte an unbeweglichen Sa-
chen werden (da nicht Bachelorstoff) weggelassen.
z.B. Fahrnispfandrechte (Faustpfand, Pfandrechte an Forderungen und anderen Rechten, Versatz-
pfand) & Retentionsrecht, Eigentumsvorbehalt, Leasingvertrag, irregulire Pfandrechte, Siche-
rungsiibereignungen, Sicherungszessionen, Sicherungshinterlegung.

2. Personalkredite

Der Glédubiger hat unter gewissen Umstidnden die Moglichkeit auf einen Dritten zu greifen.
z.B. Biirgschaft, Garantievertrag, Schuldbeitritt, Kreditauftrag.

II. Die einzelnen Sicherungsgeschiifte

Es werden im Folgenden die verschiedenen Sicherungsgeschifte ganz kurz erldutert. Ausfiihrliche
Erlduterungen sind hier nicht enthalten — es soll sich um einen Uberblick handeln.

1. Fahrnispfandrechte & Retentionsrecht

§§ Gesetzliche Grundlagen: Art. 884, 886 ff. ; Art. 900 ff ; Art. 907 ff. ; Art. 895 ZGB.

Literatur: Schmid/Hiirlimann-Kaup, Sachenrecht, N 1863 ff.

Es gibt einen numerus clausus der Fahrnispfandrechte: das Faustpfand, welches die Grundform der
Fahrnispfiandung bildet, Pfandrechte an Forderungen und anderen Rechten und das Versatzpfand.

Definition: Beim Fahrnispfand wird dem Gliubiger einer Forderung eine Sache (oder eine Forderung)
des Schuldners iibertragen, ohne dass ersterer Eigentiimer der Sache wird. Beim Retentionsrecht ist
der Glaubiger schon im Besitz einer Sache des Glaubigers, welche er zuriickbehalten kann, bis dass
die Schuld getilgt ist (Achtung: Voraussetzungen!).

Zweck der Kreditsicherung: Bezahlt der Schuldner nicht, so darf der Glaubiger q_as Pfand, die retinier-
te Sache verwerten lassen und sich aus dem Erl6s befriedigen. Ein allfilliger Uberschuss muss dem
Schuldner zuriickgegeben werden.

Voraussetzungen: Bei Fahrnispfandrechten braucht es einen Pfandvertrag (Verpflichtungsgeschift)
und die Besitziibertragung (Verfiigungsgeschiéft). Beim Retentionsrecht braucht es zwischen dem
zuriickbehaltenen Gegenstand und der filligen Forderung Konnexitét (sie miissen durch den gleichen
Zweck gebunden sein — nicht aber auf dem gleichen Rechtsverhiltnis beruhen).

Formvorschriften: Je nach Typus verschieden (vgl. Mobiliarsachenrecht-Zusammenfassung S. 23 ff.).
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2. Eigentumsvorbehalt
§§ Gesetzliche Grundlage: Art. 715ff. ZGB
Literatur: Schmid/Hiirlimann-Kaup, Sachenrecht, N 1095.

Definition: Der Verdusserer einer Sache soll das Eigentum behalten, bis der Erwerber den Preis der
Sache bezahlt — d.h. der Eigentumsiibergang wird auf den Zeitpunkt der Zahlung verschoben.

Folgen bei Nichtbezahlung der gesicherten Forderung: Im Konkursfall hat der Verdusserer ein Aus-
sonderungsrecht aus der Konkursmasse, da er trotz Ubergabe der Sache Eigentiimer geblieben ist. Es
darf nur die Gegenforderung abgesichert werden — nicht irgend eine andere Forderung.

Voraussetzungen: (entgeltlicher) Verdusserungsvertrag iiber eine bewegliche Sache, Besitzesiibertra-
gung, Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts.

Formvorschriften: Eintragung in das Eigentumsvorbehaltsregister.

Besonderheit. Eigentumsvorbehalt gilt als konkludente Riicktrittsvereinbarung gemiss Art. 214 Abs.
3 OR - Riicktrittsrecht beim Postnumerando-Kauf (Kreditkauf). Unterschied: die Riicktrittsvereinba-
rung bewirkt einen obligatorischen Anspruch, d.h. im Konkursfall gibt es kein Aussonderungsrecht.
Grund: ein obligatorisches Riickabwicklungsschuldverhiltnis liegt vor.

=> Eine Eigentumsvorbehaltsvereinbarung ist also ohne Registereintrag nicht sinnlos beim Kauf.

3. Leasingvertrag (Finanzierungsleasing)
§§ Gesetzliche Grundlage: keine, es handelt sich um Innominatkontrakte.

Literatur: Honsell, OR Besonderer Teil, S. 415 ff.

Definition: Die Leasinggeberin (Leasing-Gesellschaft) kauft auf eigene Kosten nach Anweisung des
Leasingnehmers das zu finanzierende Objekt beim Lieferanten und stellt es dem Leasingnehmer wéh-
rend der Vertragsdauer (Leasingvertrag) zur Verfiigung.

Folgen bei Nichtbezahlung der gesicherten Forderung: Der Leasinggeber hat im Konkursfall des
Leasingnehmers ein Aussonderungsrecht am Leasinggut, da dieses in seinem Eigentum steht. Die
gesicherte Forderung sind die ausstehenden Raten, welche der Leasingnehmer dem Leasinggeber zu
zahlen hat.

Voraussetzungen: Leasingvertrag und Kaufvertrag zwischen Leasinggeber und Lieferant.
Formvorschriften: keine. Schriftlichkeit empfohlen.

Besonderheiten: Umgehung des Faustpfands? Umstritten. Auf keinen Fall darf aber im Voraus eine
Kaufoptionsklausel im Leasingvertrag vereinbart werden.

4. irregulire Pfandrechte

§§ Gesetzliche Grundlage: keine, von der Praxis anerkannt.

Literatur: Schmid/Hiirlimann-Kaup, Sachenrecht, N 2003.

Definition: Der Schuldner iibertrdgt dem Gldubiger zur Sicherung einer Forderung bestimmte vertrez-
bare Sachen zum Figentum. Sie vereinbaren (obligatorischer Anspruch!!!), dass der Gldubiger beim
Erloschen der Forderung, entsprechende Sachen (in gleicher Menge und Qualitét) zuriickzugeben hat.
(meist Geld).

Folgen bei Nichtbezahlung der gesicherten Forderung: Irgend eine Forderung kann damit sicherge-
stellt werden.

Voraussetzungen: vertretbare Sachen, Eigentumsiibertragung, Zuriickgabe der gleichwertigen Sache.

Formvorschriften: keine.
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5. Sicherungsiibereignung
§§ Gesetzliche Grundlage: keine.
Literatur: Schmid/Hiirlimann-Kaup, Sachenrecht, N 2012.

Definition: Der Schuldner, bzw. ein Dritter (Fiduziant) tibertriagt zur Sicherstellung einer Forderung
das Eigentum an einer beweglichen Sache mit der Absprache, dass der Glaubiger (Fiduziar) erstens
nur im Rahmen des fiir den Sicherungszweck Erforderlichen von der Sache Gebrauch macht und
zweitens bei Erloschen der Forderung die Sache auf den Fiduzianten zuriick iibertriagt (beides obliga-
torische Anspriiche, also kein Aussonderungsrecht des Fiduzianten).

Folgen bei Nichtbezahlung der gesicherten Forderung: Sicherstellung der Forderung, fiir den Fall,
dass der Fiduziar in Konkurs fillt oder die Forderung nicht bezahlt. - Verwertungsrecht, allfalliger
Uberschuss muss dem Fiduzianten zuriickerstattet werden.

Voraussetzungen: Verpflichtungsgeschift fiir die Eigentumsiibertragung (Sicherungsabrede [Innomi-
natkontrakt]).

Formvorschriften: keine.

Besonderes: Sicherungsiibereignung durch Besitzeskonstitut ist gegeniiber Dritten unwirksam, weil
dadurch die Bestimmungen iiber das Faustpfand umgangen werden (Art. 717 ZGB).
Sicherungsiibereignungen sind nicht akzessorisch zur Forderung. Zedent ist obligatorisch verpflichtet,
dem Zessionar die Gegenstinde zu iibertragen.

6. Sicherungszession
§§ Gesetzliche Grundlage: keine.

Literatur: Ingeborg Schwenzer, OR Allgemeiner Teil, N 90.03.
Schmid/Hiirlimann-Kaup, Sachenrecht, N 2021.

Definition: Der Schuldner (oder ein Dritter) tritt der Gldubigerin zur Sicherstellung einer Hauptforde-
rung eine ihm zustehende Forderung oder ein anderes Recht (z.B. Namenpapiere) ab, mit der Verein-
barung, dass der Glaubiger (Fiduziar) erstens nur im Rahmen des fiir den Sicherungszweck Erforder-
lichen von der iibertragenen Forderung Gebrauch macht und zweitens bei Erloschen der Hauptforde-
rung eine Riickzession vornimmt. (beides obligatorische Anspriiche).

Folgen bei Nichtbezahlung der gesicherten Forderung: Sicherstellung der Forderung, fiir den Fall,
dass der Fiduziar in Konkurs fillt oder die Forderung nicht bezahlt. > Die zedierte Forderung kann
geltend gemacht, ein allfilliger Uberschuss muss zuriickgegeben werden.

Voraussetzungen: Bei der Ubertragung von Forderungen miissen die Voraussetzungen der Zession
(Art. 164 ff. OR) miissen gegeben sein, bei anderen Rechten ist zu beachten ob besondere Vorschrif-
ten bestehen (z.B. Indossament).

Formvorschriften: Schriftlichkeit.
Besonderheit. Art. 899 ZGB wird analog angewendet!

7. Sicherungshinterlegung
§§ Gesetzliche Grundlage: spezifische Regelungen.
Literatur: Schmid/Hiirlimann-Kaup, Sachenrecht, N 2031.

Definition: Der Schuldner (oder ein Dritter) iibergibt zwecks der Sicherung der Forderung dem Auf-
bewahrer einen Gegenstand mit der Weisung im Fall der Nichterfiillung der Forderung den Gegens-
tand an den Gldubiger herauszugeben oder fiir die Zwangsverwertung zur Verfiigung zu halten.

Reguliire Sicherungshinterlegung:
- Der Deponent hinterlegt bewegliche Sachen oder Wertpapiere.
- Der Deponent bleibt Eigentiimer.
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- Der Depositar wird unselbstindiger Besitzer der Gegenstédnde.
Folge: Variante des gewohnlichen Pfandrechts (h. L.)! [vgl. Abgrenzung unten]

Irregulire Sicherungshinterlegung:

- Der Deponent hinterlegt vertretbare Sachen.

- Der Depositar wird Eigentiimer.

- Der Depositar wird verpflichtet Sachen der gleichen Art und Menge zur Verfiigung zu halten.
Folge: Variante des irreguldaren Pfandrechts. [vgl. Abgrenzung unten]

Fiduziarische Sicherungshinterlegung
- Der Deponent iibertriagt dem Depositar bewegliche Sachen bzw. Forderungen oder andere Rech-
te zu Eigentum.
- Der Depositar wird somit Eigentiimer.
- Der Depositar wird verpflichtet dieselben Objekte dem Deponenten herauszugeben.
Folge: Spezialfall der Sicherungsiibereignung bzw. Sicherungszession. [vgl. Abgrenzung unten]

Folgen bei Nichtbezahlung der gesicherten Forderung: Bei den Sicherungshinterlegungen kann der
Gléaubiger die Sache(n) oder Forderungen vom Depositar herausverlangen und verwerten.

Voraussetzungen: Sicherungshinterlegungsvertrag ist der Rechtsgrund (Verpflichtungsgeschift) fiir
die Sicherungshinterlegung.

Formvorschriften: Sicherungshinterlegungsvertrag ist formfrei.

8. Biirgschaft
§§ Gesetzliche Grundlage: Art. 492 ff. OR
Literatur: Honsell, OR Besonderer Teil, S. 387 ff.

Definition: Der Biirge verpflichtet sich gegeniiber dem Glaubiger des Hauptschuldners, dafiir dessen
Schuld einzustehen.

Folgen bei Nichtbezahlung der gesicherten Forderung: Leistet der Schuldner aus der Hauptschuld
nicht, so kann der Gldubiger auf den Biirgen zuriickgreifen.

Voraussetzungen: Eine Hauptschuld wird vorausgesetzt (Akzessorietit). Dazu bedarf es eines Biirg-
schaftsvertrags zwischen dem Gldubiger und dem Biirgen!

Formvorschriften: Art. 493 OR: Schriftlichkeit, Unterschrift des Biirgen, 6ffentliche Beurkundung
des Vertrags bei Summen iiber 2'000 Franken. Unter 2'000 Franken braucht es eine eigenschriftliche
Angabe des zahlenmissig bestimmten Haftungsbetrags.

Bei der Solidarbiirgschaft muss diese Tatsache handschriftlich eingetragen werden.

9. Garantievertrag (Vertrag zulasten Dritter)

§§ Gesetzliche Grundlage: Art. 111 OR

Literatur: Ingeborg Schwenzer, OR Allgemeiner Teil, N 86.28.
Honsell, OR Besonderer Teil, S. 388 ff.

Definition: Der Garant {ibernimmt eine Verpflichtung zum Schadenersatz fiir den Fall, dass ein be-
stimmter garantierter Erfolg nicht eintritt (v. a. Bankgarantie: Die Bank verspricht einem Dritten eine
Zahlung fiir den Fall, dass ein bestimmter garantierter Erfolg nicht eintritt).

Folgen bei Nichtbezahlung der gesicherten Forderung: Wenn der Schuldner nicht bezahlt, kann der
Glaubiger direkt auf den Garanten zuriickgreifen. Der Garant schuldet Schadenersatz, d.h. auch Sché-
den wegen den Verzugsfolgen (z.B. Zinsen,...).

Voraussetzungen: Vorliegen eines Garantievertrags.

Formvorschriften: keine.
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10. Schuldbeitritt (kumulative Schuldiibernahme)
§§ Gesetzliche Grundlage: keine.
Literatur: Ingeborg Schwenzer, OR Allgemeiner Teil, N 91.33.

Definition: Der Schuldbeitritt (kumulative Schuldiibernahme) ist die Verpflichtung eines Dritten ge-
geniiber einem Glaubiger, neben dem Schuldner solidarisch zu haften.

Folgen bei Nichtbezahlung der gesicherten Forderung: Der Glaubiger kann auf beide Schuldner grei-
fen (Art. 144 Abs. 1 OR). Zwischen den beiden Schuldnern entsteht ein Regressanspruch (Art. 144
OR).

Voraussetzungen: Entweder ein Vertrag zwischen dem Gldubiger und dem Beitretenden (ohne Be-
freiung des Schuldners), oder ein Vertrag des Beitretenden mit dem Schuldner — dies ist aber ein Fall
des Vertrages zugunsten Dritter (Art. 112 OR).

Formvorschriften: keine.

Besonderheiten: Kein Schuldnerwechsel, sondern der Beitretende haftet solidarisch (Art. 143 ff. OR).
Er verpflichtet sich also zu einer eigenen Leistung. Wiirde der erste Schuldner mit dem Beitritt des
zweiten befreit, lage eine externe Schuldiibernahme (Schuldnerwechsel, Art. 176 ff. OR) vor.

Zweiter Teil: Beziehung zwischen den Sicherungsgeschéften

I. Abgrenzungsprobleme

Zwischen verschiedenen Sicherungsgeschiften kann es Abgrenzungsprobleme geben. Es werden
nicht alle Geschifte miteinander verglichen, sondern nur die ganz typischen (sprich: priifungsrelevan-
ten) Abgrenzungsproblematiken dargelegt.

1. Faustpfandrechte, irregulire Pfandrechte

Beim irregulidren Pfandrecht werden vertretbare Sachen dem Gléubiger zu Eigentum {ibertragen. Bei
Faustpfandrechten wird nur der Besitz iibertragen.

2. Leasingvertrag, Eigentumsvorbehalt
Beim Leasing fehlt der Willen Eigentum zu iibertragen. Zudem braucht man keinen Registereintrag.

3. Sicherungsiibereignung, Fahrnispfand

Bei der Sicherungsiibereignung geht das Eigentum vom Schuldner auf den Glédubiger iiber. Beim
Fahrnispfand ist dies nicht der Fall.

4. Irregulire Pfandrechte, Sicherungsiibereignung

Bei irreguldren Pfandrechten handelt es sich um vertretbare Sachen, welche der Glaubiger benutzen
und verbrauchen darf. Bei der Sicherungsiibereignung muss genau das bestimmte Objekt zuriickiiber-
eignet werden. Die Sache darf nur im Rahmen des Sicherungszwecks des Geschifts verwendet wer-
den.

5. Sicherungsiibereignung, Sicherungszession

Sicherungszession hat Forderungen und andere Rechte zum Gegenstand, die Sicherungsiibereignung
Fahrnissachen.
Ubereignung von Inhaber- und Ordrepapieren ist Sicherungsiibereignung!

6. Reguliire Sicherungshinterlegung, Fahrnispfand

Bei der Sicherungshinterlegung iibt nicht die Glaubigerin sondern ein Dritter den unmittelbaren Besitz
aus. Bei Erloschen der Forderung muss der Dritte dem Schuldner die Sache herausgeben.
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7. Irregulire Sicherungshinterlegung, irreguliires Pfandrecht

Bei der Sicherungshinterlegung iibt nicht die Glaubigerin sondern ein Dritter den unmittelbaren Besitz
aus. Bei Erloschen der Forderung muss der Dritte dem Schuldner gleichwertige Sachen herausgeben.

8. Fiduziarische Sicherungshinterlegung, Sicherungsiibereignung bzw. Sicherungszession.

Der Anspruch auf Riickiibertragung respektive auf Riickzession geht gegen den Depositar und nicht
gegen die Glaubigerinnen.

9. Dreierpack: Biirgschaft, Garantievertrag, Schuldbeitritt

Biirgschaft — Garantievertrag: Bei der Biirgschaft besteht immer eine Hauptschuld fiir deren
Erfiillung der Schuldner einsteht. Besteht eine Hauptschuld bei Garantie, ist es eine biirgschafts-
dhnliche Garantie.

Unterschied zur Biirgschaft: Die Garantie ist unabhéngig vom Bestehen oder Fortbestand der ga-
rantierten Leistungspflicht (nicht akzessorisch).

Unterschiedliche Rechtsfolgen: Art. 111 OR — der Garant muss Schadenersatz leisten, wenn der
garantierte Erfolg nicht eintritt. Art. 495 OR — bei der einfachen Biirgschaft haftet der Biirge erst
bei Konkurs des Schuldners oder wenn dieser in Nachlassstundung gerit oder wenn ein definitiver
Schuldschein ausgestellt wird.

Ob Biirgschaft oder Garantie vorliegt, ist durch Auslegung festzustellen — im Zweifel soll aber
Biirgschaft angenommen werden.

Besteht ein erhebliches Eigeninteresse an der Erfiillung (d.h. wer von der Gegenleistung profitiert),
spricht dafiir, dass keine Biirgschaft vorliegt, respektive spricht fiir die Annahme eines Garantie-
vertrags.

Garantievertrag — Schuldbeitritt: Beim Schuldbeitritt wird eine eigene Leistung versprochen,
die Schuldner haften solidarisch. Beim Garantievertrag wird die Leistung eines Dritten verspro-
chen, der Erkldrende will hier nur subsidiir leisten.

Biirgschaft — Schuldbeitritt: Beim Schuldbeitritt gibt es ein erkennbares eigenes Interesse des
Beitretenden. Bei der Biirgschaft besteht nur ein Sicherungsinteresse an der Erfiillung der Haupt-
schuld.

II. Konversion (Umdeutung)

Fragestellung: Ist es moglich, gewisse Sicherungsgeschifte in andere (dhnliche) umzudeuten, weil sie
etwa nahe beieinander liegen oder ev. Formvorschriften fehlen?

1. Allgemein
Erfiillt ein Sicherungsgeschift die Formvorschriften nicht, so kann gepriift werden, ob der Willen der
Parteien einem anderen Sicherungsgeschift entspricht. Ist dies der Fall, so ist eine Konversion grund-
sétzlich moglich.

2. Spezialfall: Garantievertrag und Schuldbeitritt zu Biirgschaft umdeuten?

Der Schutzgedanke des Biirgschaftsrechts (6ffentliche Beurkundung), bewirkt, dass eine Umdeutung
(Konversion) einer formunwirksamen Biirgschaft in eine Garantie oder einen Schuldbeitritt unzulés-
sig ist. = Schutzgedanke des Biirgschaftsrechts.

III. Mehrere Sicherungsgeschiifte nebeneinander?

Fragestellung: Welche Sicherungsgeschifte konnen nebeneinander bestehen? Gibt es Sicherungsge-
schiifte, die sich mit anderen Sicherungsgeschiften nicht vertragen?

Zwischen zwei Parteien sind mehrere Sicherungsgeschifte moglich. In jedem Fall kann ein Realkre-
dit mit einem Personalkredit gekoppelt werden. Mehrere Personalkredite sind nebeneinander auch
moglich. Mehrere Realkredite beziiglich der gleichen Sache sind nicht moglich.



