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§ 1. Einleitung

I. Thema der Untersuchung
1. Interessenkonflikte im Treuhandrecht

Jedes Rechtssubjekt hat rechtliche, wirtschaftliche und ideelle Interessen. Das
Privatrecht regelt Konflikte zwischen den Interessen mehrerer Privatrechts-
subjekte.! Das einzelne Rechtssubjekt kann in einer liberalen Privatrechtsord-
nung seine Interessen grundsitzlich frei und nach eigenem Willen verfolgen,?
denn eine liberale Rechtsordnung geht davon aus, dafl jedes Rechtssubjekt sei-
nen Interessen im Widerstreit mit anderen Rechtssubjekten, die ebenfalls ihre
Interessen verfechten, zur angemessenen Geltung verhelfen konne. Die biir-
gerlich-rechtliche Gesetzgebung in einem liberalen Rechtsstaat setzt der ei-
genniitzigen Interessenverfolgung durch das einzelne Rechtssubjeke lediglich
auflerste Grenzen.

Dieses — in bestimmten Grenzen — freie Spiel des Ausgleichs widerstreiten-
der Interessen mindestens zweier Rechtssubjekte im Rahmen einer liberalen
Rechtsordnung soll nicht insgesamt Thema dieser Abhandlung sein. Es sollen
vielmehr Interessenkonflikte beleuchtet werden, die im Zusammenhang mit
Treuhandverhiltnissen auftreten konnen. Diese Schuldverhiltnisse zeichnen
sich dadurch aus, daff ein Rechtssubjekt seine Interessen teilweise oder ins-
gesamt nicht selbst wahrnimmt. Als Treuhinder wird infolgedessen jedes
Rechtssubjekt angesehen, das vertraglich oder gesetzlich dazu verpflichtet ist,
Interessen eines anderen Rechtssubjekts — des Treugebers — wahrzunehmen.
Durch dieses Auseinanderfallen von Interessentrigerschaft und Interessen-
wahrnehmung entstehen spezifische Interessenkonflikte, die in Austausch-
schuldverhiltnissen, bei denen sich die Vertragsparteien als Antagonisten ge-
geniiberstehen, oder Gesellschaftsvertrigen, bei denen die Vertragsparteien
idealtypisch ihre gleichgerichteten Interessen gemeinsam verfolgen, nicht in
dieser Weise auftreten.

U Staudinger/Coing Einl. Rn. 114, 183.
2 Staudinger/Schifer §826 BGB Rn. 3.
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2. An treuhandrechtlichen Interessenkonflikten
beteiligte Rechtssubjekte

a) Treugeber und Treuhinder

An einem Treuhandverhiltnis sind mindestens ein Treugeber und ein Treuhin-
der beteiligt. Allerdings kénnen auf der Treuhinder- und Treugeberseite jeweils
mehrere Personen stehen. So hat beispielsweise ein minderjihriges Kind mitein-
ander verheirateter Eltern grundsitzlich zwei Treuhinder in Form seiner beiden
Elternteile, die als sogenannte Mittreuhander gemeinschaftlich die Treuhander-
stellung wahrnehmen, §1629 Abs.1 Satz 2 Halbsatz 1 BGB. Es ist aber auch
denkbar, daf} die Treuhinder, sogenannte Nebentreuhinder, unterschiedliche
Kompetenzen haben, indem ein Treuhinder fiir die Geschiftsfiihrung zustin-
dig ist und der andere Treuhinder diesen Geschiftsfithrer kontrolliert. Dieses
Modell findet sich mit den Treuhindern Vorstand und Aufsichtsratim Recht der
Kapitelgesellschaften.

Beauftragen Ehegatten, die in Giitergemeinschaft leben, einen Vermégens-
verwalter mit der Verwaltung einiger Positionen aus dem Gesamtgut, § 1416
Abs. 1 BGB, so fiillen sie gemeinsam und gleichberechtigt die Treugeberposi-
tion aus, die damit quantitativ gespalten ist. Gleiches gilt fiir das Verhaltnis meh-
rerer Erben zu einem Testamentsvollstrecker. Aulerdem ist es denkbar, dafl sich
die Position des Treugebers in der Weise auf zwei Beteiligte verteilt, dafl es zu
einer qualitativen Spaltung der Treugeberposition kommt: Eine Person begriin-
det die Treuhand (Treuhandbegriinder), eine andere Person soll den Nutzen aus
der Treuhand ziehen (Treuhandbegiinstigter). Ein gesetzlich geregelter Fall die-
ser Form der Spaltung der Treugeberposition ist die Testamentsvollstreckung;
dort ist der Erblasser Treuhandbegriinder, wihrend der Erbe Treuhandbegiin-
stigter ist. Ahnliche Konstellationen kénnen auch vertraglich im Wege eines
Vertrages zugunsten eines Dritten oder durch Errichtung einer Stiftung ge-
schaffen werden. Schliefflich kann die Treugeberposition auch in der Weise qua-
litativ gespalten sein, dafl sich Treugeber als Antagonisten gegeniiberstehen, wie
das etwabei den Parteien eines Schiedsverfahrens der Fallist, in dem der Schieds-
richter als Treuhinder der Parteieninteressen fungiert, soweit der Streitgegen-
stand reicht.

b) Treuhandfremde Trengeber

Treuhinder werden regelmiflig Treuhandverhiltnisse mit mehreren verschiede-
nen Treugebern oder Treugebergruppen begriinden, die — anders als bei den un-
ter a) geschilderten Fillen — keinerlei Verbindung miteinander aufweisen. Aus
Sicht des einzelnen Treugebers handelt es sich dabei um sogenannte Dritttreu-
geber. Eltern mogen etwa die Sorge fiir mehrere Kinder haben, Rechtsanwilte
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oder Vermogensverwalter haben mehrere Mandanten, Kommissionire oder
Kommissionsagenten werden von mehreren Kommittenten beauftragt, Banken
haben eine Vielzahl von Kunden, fiir die sie Konten fiihren, Uberweisungen
vornehmen, Schecks einlésen oder Wertpapiergeschifte ausfithren. Umgekehrt
haben die meisten Rechtssubjekte auch mehrere, miteinander unverbundene
Treuhinder.

¢) An einem Trenhandverhdltnis unbeteiligte Dritte

Schliefilich stehen die an einem Treuhandverhiltnis beteiligten Personen in
rechtlichen oder tatsichlichen Beziehungen zu dritten, nicht am Treuhandver-
héltnis beteiligten Personen. Der Treuhinder schlieffit im Rahmen seiner Titig-
keit Vertriage mit Dritten, moglicherweise schidigt er auch geschiitzte Rechrs-
guter Dritter. Hieraus konnen Anspriiche dieser Personen gegen Treuhinder
und/oder Treugeber entstehen.

Zu beriicksichtigen sind zudem die Glaubiger von Treugeber und Treuhin-
der, deren Anspriiche durch das Handeln des Treugebers oder des Treuhinders
»als Privatmann®, also unabhingig von der Treuhand, entstanden sind (Ei-
genglaubiger).

3. Interessen der beteiligten Rechtssubjekte

a) Interessen des Treugebers

Der Treugeber hat zunichst ein Interesse daran, daf§ er ein rechtsgeschaftliches
Treuhandverhaltnis nach seinen Vorstellungen begriinden kann und dabei kei-
nen Restriktionen ausgesetzt ist. Desweiteren ist er daran interessiert, dafl der
Treuhinder seine, des Treugebers, Anweisungen befolgt, auch ansonsten die
Treugeberinteressen optimal wahrnimmt und dabei insbesondere eigene Inter-
essen genauso wie die Interessen von Drittreugebern oder Dritten hintanstellt.
Der Treuhinder soll seine Befugnisse, die thm aus seiner Treuhinderstellung
erwachsen, nicht miflbrauchen, am besten soll er zu einem solchen Miflbrauch
uberhaupt nicht in der Lage sein. Auflerdem ist dem Treugeber wichtig, daf§
nicht mittelbar iiber den Treuhinder andere Personen auf Vermogenswerte zu-
greifen konnen, an denen er (der Treugeber) interessiert ist, und diese gegebe-
nenfalls haftbar machen oder ihre Entscheidung an die Stelle der Treuhinder-
entscheidung setzen konnen. Schliefllich wire es ideal fiir den Treugeber, wenn
sein Vermoégen nicht fiir das Handeln des Treuhinders haftbar wire.
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b) Interessen des Treuhinders

Der Treuhinder mochte bei der Interessenwahrnehmung fiir den Treugeber
vermeiden, daf er in irgendeiner Weise fir sein Handeln personlich haftbar ge-
macht werden kann. Er mochte, dafl nur Rechtspositionen, die dem Treugeber-
interesse zu dienen bestimmt sind, in die Vermoégensmasse fallen, die bei Treu-
handgeschiften haftet, wihrend sein Eigenvermogen verschont bleibt. Vor allem
in Fillen notwendiger Treuhand (damit sind Fille gemeint, in denen der Treuge-
ber zwingend auf einen Treuhinder angewiesen ist, weil er selbst seine Interes-
sen nicht wahrnehmen kann, wie das etwa bei einem geschiftsunfihigen Treu-
geber oder einer juristischen Person als Treugeber der Fall ist) mochte der
Treuhinder auflerdem maéglichst unbeeinflufit von irgendwelchen Aufsichtsor-
ganen handeln kénnen. Der Treuhander mochte, besonders wenn er gewerblich
handelt, nicht daran gehindert sein, moglichst viele Treuhandverhilinisse zu
begriinden. Zudem méchte der Treuhinder durch die Verwaltung fremder In-
teressen nicht an einer sachgerechten Wahrung eigener Interessen gehindert
werden. Er mochte auch nicht zu iibertriebener Sorgfalt oder tibertriebenem
Aufwand verpflichtet sein. Schliefllich méchte jedenfalls der gewerblich han-
delnde Treuhinder einen moglichst hohen Gewinn aus der Interessenwahrneh-
mung fiir die Treugeber ziehen.

¢) Interessen Dritter

Die Eigenglaubiger des Treuhinders haben ein Interesse daran, gegebenenfalls
auch auf vermogenswerte Positionen, die der Treuhinder fiir den Treugeber
hilt, zugreifen zu konnen; das gleiche Interesse haben die Eigengliubiger des
Treugebers. Die Treuhandglaubiger haben ein Interesse daran, auf treuhinde-
risch gehaltene vermogenswerte Positionen zugreifen zu kénnen, wiirden je-
doch gerne auch das Eigenvermogen des Treugebers und/oder Treuhinders und
vermogenswerte Positionen aus anderen Treuhandverhiltnissen des Treugebers
und/oder Treuhinders haftbar machen.

Alle anderen Beteiligten am Rechtsverkehr, die in irgendeiner Weise mit der
Treuhand in Beriihrung kommen, haben ein Interesse daran, durch die Begriin-
dung der Treuhand, die eine personelle Spaltung zwischen Interessentriger-
schaft und Interessenwahrnehmung mit sich bringt, keine Nachteile im Ver-
gleich zum Zustand der eigenhindigen Interessenwahrnehmung zu erleiden.
Dazu gehért insbesondere, dafy Dritte vermeiden wollen, durch interne Abre-
den oder Verpflichtungen zwischen Treugeber und Treuhinder Rechtsnachteile
zu erleiden.
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4. Interessenkonflikte

a) Interne Konflikte

Bereits innerhalb der Treugeber- oder Treuhinderposition konnen verschiedene
Interessenkonflikte auftreten. Einmal ist es denkbar, daff mehrere Treugeber bei
quantitativ gespaltener Treugeberposition uneins iiber die Ausiibung der Treu-
geberbefugnisse oder ihre Haftung sind. Dann bedarf es eines Konfliktlosungs-
und Entscheidungsmechanismus innerhalb der Treugebergruppe. Gleiches gilt
bei quantitativer Spaltung der Treuhinderposition.

Auflerdem kann die Treugeberposition qualitativ auf einen Treuhandbe-
griinder und einen Treuhandbegiinstigten oder mindestens zwei Streitparteien
aufgespalten sein. Hier stellt sich die Frage, welche Befugnisse jeweils welchem
Beteiligten zustehen und wer wofir haftet. Gleiches gilt bei qualitativer Spal-
tung der Treuhinderposition in mehrere Nebentreuhinder.

b) Konflikte im Innenverhiltnis

Im Innenverhiltnis zwischen Treugeber und Treuhinder kann es zu verschiede-
nen Konflikten kommen. Das Interesse des Treuhianders an einem moglichst
weiten Spielraum bei der Interessenwahrnehmung konfligiert mit dem Interesse
des Treugebers, den Treuhinder an die eigenen Vorgaben zu binden. Zudem
kann das Interesse des Treugebers an optimaler Interessenwahrnehmung in
Konflikt mit den vom Treuhidnder wahrgenommenen Eigeninteressen geraten.
Vor allem ist denkbar, dafl ein Konflikt der Treugeberinteressen mit dem Inter-
essen anderer Treugeber, sogenannter Dritttreugeber, fiir die der Treuhinder
ebenfalls titig ist, entsteht. Hier stellt sich jeweils die Frage, welchem Interesse
der Vorrang einzuriumen ist. Erst im Lichte der hier anwendbaren Konfliktls-
sungsregeln erhilt die Interessenwahrnehmungspflicht des Treuhinders ihr
endgiiltiges Geprige; die Einhaltung dieser Regeln wird durch die Anordnung
von Pflichtverletzungsfolgen sanktioniert. Schliefilich haben beide Seiten ein
Haftungsverschonungs- bzw. Haftungsbegrenzungsinteresse, wollen also ihre
Haftung fiir Verbindlichkeiten, die sich aus dem Treuhandverhiltnis ergeben,
moglichst gering halten und geraten auf diese Weise in einem Konflikt. Es be-
darf also der Ermittlung entsprechender Haftungsregeln im Treuhandrecht.

¢) Konflikte in Auflenverbdilinis

Im Auflenverhiltnis zu Dritten konfligieren Zugriffsinteressen Dritter mit dem
Haftungsverschonungs- bzw. Haftungsbegrenzungsinteresse von Treuhinder
und Treugeber sowie dem Interesse des Treugebers am Erhalt vom Machtmit-
teln, die er dem Treuhinder eingerdumt hat. Es ist die Frage zu kliren, ob Dritte
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auf vollstreckungsfihige Machtmittel, die der Treugeber dem Treuhinder ein-
gerdumt hat, zugreifen diirfen und ob der Treugeber einen derartigen Zugriff
abwehren kann. Dritte wollen auflerdem keine Nachteile dadurch erleiden, daff
sie mit einem Treuhinder in rechtsgeschiftlichen Kontakt treten, wihrend der
Treugeber ein Interesse daran hat, an Rechtsgeschifte des Treuhinders, die nicht
seinen Interessen dienen, rechtlich und wirtschaftlich nicht gebunden sein. In
diesem Zusammenhang sind deshalb die Folgen eine Machtmifibrauchs durch
den Treuhinder zu erdrtern.

II. Stand der Forschung

Konflikte im Auflenverhiltnis sind der klassische Untersuchungsgegenstand im
Treuhandrecht, denn die Treuhand wird herkémmlich iiber diese Probleme de-
finiert. Stebert? sieht in seiner 1933 erschienenen umfassenden Monographie
tiber ,,Das rechtsgeschiftliche Treuhandverhiltnis“ denjenigen als Treuhinder,
der ,zur Ausiibung eines Vermdgensrechts in fremdem Interesse bestellt und
dazu mit eigener Rechtszustindigkeit an diesem Rechte ausgestattet ist“. Auch
Coing* definiert vierzig Jahre spiter die Treuhand noch ihnlich, nimlich als
rechtsgeschiftliche Verpflichtung, bestimmte Rechte, die einer Person zustehen
oder iiber die sie verfiigen kann, nicht im eigenen, sondern in fremdem Interesse
zu halten und auszuiiben. Kriterium ist also jeweils die Ubertragung dinglicher
Befugnisse vom Treugeber auf den Treuhinder, ,die Macht des Treuhinders
[beruht] auf seiner dinglichen Ausstattung*>. Zudem wird auf ein bestimmtes
»Ireugut®, das nur in einem ,,Vermogensrecht oder ,Recht” bestehen konne,
abgestellt.

Diese Kriterien lassen sich nur aus der Funktion, die der Rechtsfigur ,,Treu-
hand“ im Gefiige der Zivilrechtsdogmatik zugewiesen wurde, verstehen. Sie
sollte zunichst ermoglichen, bestimmte Rechtsgeschifte Dritten gegeniiber als
giiltig und nicht simuliert anzuerkennen. Vor allem sollte diese Rechtsfigur in
der Lage sein, ein bestimmtes ,, Treugut® im Verhiltnis zu Dritten dem Treuge-
ber zuzuordnen, auch wenn Rechtstrager der Treuhinder war. Das wurde des-
halb erforderlich, weil vor allem in Fallen der Sicherungsiibereignung der Siche-
rungsgeber gezwungen ist, dem Sicherungsnehmer ein Mehr an Rechten,
nimlich das volle Eigentum, zu iibertragen, als eigentlich fiir die Sicherung er-
forderlich ist, die auch durch ein im BGB allerdings nicht vorgesehenes besitz-
loses Pfandrecht erfolgen konnte. Es geht also nach bis heute gingiger Auffas-
sung darum, dafl ,,im Verhiltnis des Treuhinders zu seinen Glaubigern und den
Glaubigern des Treugebers eine billigenswerte Berticksichtigung einerseits der

3 Siebert, Treuhandverhiltnis, S.22.

4 Coing, Treuhand, S. 85.
5 Lammel, Haftung, S.17.
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Rechtsstellung des Treuhinders zum Treugut, andererseits der wirtschaftlichen
Zuordnung des Treugutes zum Treugeber gleichermaflen“® erreicht wird. Das
Treuhandrecht hat sich vor allem an der Auflosung des Konflikts zwischen dem
Zugriffsinteresse von Glaubiger des Treuhinders und dem Treuguterhaltungs-
interesse des Treugebers, dem sogenannten Treuhinderproblem, entwickelt.

Andere Interessenkonflikte im Treuhandrecht bleiben bei diesen Erérterun-
gen aufler Betracht. Lediglich Grundmann erortert in seiner Monographie aus
dem Jahre 1996 das Treuhandrecht auch in Beziehung auf das Verhiltnis von
Treugeber und Treuhinder. Grundmann wiederum beschiftigt sich allerdings
ebenfalls ausschlieflich unter dem Gesichtspunkt eines bestimmten Interessen-
konflikts mit dem Treuhandrecht: Er geht davon aus, dafl der Treuhinder eine
»Interessenwahrungspflicht stricto sensu” habe und deshalb simtliche andere
Interessen hinter die Treugeberinteressen zuriickstellen miisse.” Er wihlt auf
diese Weise wiederum eine verengte Ausgangsposition, nimlich eine bestimmte
Lsung eines von vielen treuhandrechtlichen Interessenkonflikten, weil er das
Ziel verfolgt, bestimmte Treuhandelemente in das Gesellschaftsrecht zu impor-
tieren und mit ihrer Hilfe gesellschaftsrechtliche Treuepflichten zu begriinden.
Neben den klassischen Monographien Sieberts, Coings und Grundmanns exi-
stieren unzihlige Arbeiten zum Treuhinderproblem und zu einzelnen Treu-
handverhiltnissen, die jedoch keine dogmatische Gesamtschau des Treuhand-
rechts anstreben.

Vorliegende Untersuchung mochte hingegen nicht— wie bisher im Treuhand-
recht iblich—von der Losung eines bestimmten Interessenkonflikts in bestimm-
ter Weise als Definitionsmerkmal ,,der Treuhand“ ausgehen, von der dann be-
stimmte Regeln abgeleitet werden, sondern ein Treuhandmodell entwerfen, das
samtlich auftretende Interessenkonflikte auf befriedigende Weise zu l3sen ver-
mag. Ausgeklammert werden Fragen der Treuhand an Gesellschaftsanteilen, die
zuletzt von Armbriister und Tebben eingehend erortert worden sind.

H1I. Forschungsbediirfnis

~Interessenwahrung und Interessenkonflikte” ist nach Auffassung von Hopt
»ein ebenso aktueller wie grundlegender Fragenkreis der modernen Dienstlei-
stungsgesellschaft, ist es doch ein Kennzeichen unserer Zeit, daf} die Komplexi-
tit allenthalben anschwillt, und sich nur noch mit Hilfe vom Intermediiren,
spezialisierten Dienstleistern und Interessenwahrern bewiltigen 1ifit“.® Die
Fortentwicklung des Vertragsrechts findet zum groflen Teil auf diesem Gebiet

¢ Soergel/Schultze-von Lasaulx vor § 164 BGB Rn. 64.
7 Eingehend dazu unten §815.
8 Hopt ZGR 33,1, 2.
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statt. Martinek® spricht von einem ,ungemein dynamischen Prozef} der sich po-
tenzierenden Vermehrung von Untertypen® in diesem Bereich.

Trotzdem fehlt es bislang an einer Untersuchung, in der die treuhandrecht-
lichen Interessenkonflikte umfassend behandelt werden und die das Treuhand-
recht nicht nur unter dem Gesichtspunkt der Lsung eines bestimmten Interes-
senkonflikts sieht. Lediglich fiir einzelne Treuhandverhiltnisse finden sich
Er6rterungen zu Interessenkonflikten, die aber meist nur bei einer bestimmten
Form der Interessenwahrnehmung erértert werden und damit zu einer noch
stirkeren Zerfaserung des Treuhandrechts beitragen. Nach Auffassung von
Hopt'? ist deshalb die Rechtswissenschaft aufgerufen, ,iiber die Zufilligkeiten
des Fallrechts unter den verschiedenen Rechtsquellen hinaus allgemeine Grund-
sitze rechtlicher Behandlung von Interessenkonflikten zu entwickeln®.

Vorliegende Untersuchung mochte einen Beitrag zur Entwicklung eines
»Allgemeinen Treuhandrechts“ leisten, indem sie Konfliktlosungsregeln aufge-
zeigt, die fiir simtliche Treuhandverhiltnisse gelten oder die wenigstens auf be-
stimmte Gruppen von Treuhandverhiltnissen unterschiedslos angewendet wer-
den konnen, ohne dabei freilich die unzihligen einzelnen Treuhandverhiltnisse
samtlich abzuhandeln zu konnen. Versteht man dabei Treuhand als einen
Grundtypus des Privatrechts, der sich durch eine bestimmte Interessenverket-
tung mindestens zweier Privatrechtssubjekte kennzeichnet,!! wird deutlich,
daf} es sich bei ,Interessenkonflikten im Treuhandrecht” um ein Querschnitts-
problem handelt, das die gesamte Privatrechtsordnung durchzieht.!? Dieses
Problem soll einer rechtsdogmatischen, also vorrangig auf das geltende Recht
bezogenen Untersuchung zugefiihrt werden. Rechtshistorische Entwicklungs-
linien konnen dabei freilich nicht auler Acht bleiben, denn allein sie machen
deutlich, warum ein Allgemeines Treuhandrecht bislang in Deutschland nicht
entwickelt werden konnte und warum bestimmte treuhandrechtliche Problem-
stellungen entstanden sind. Der Reiz der historischen Untersuchung liegt darin,
daf} die Treuhand eine vom Gesetzgeber weitgehend unbehinderte Schopfung
von Rechtsprechung und wissenschaftlicher Doktrin ist.

Einen weiteren Anlaf fiir diese Untersuchung geben gesetzgeberische Impulse
aus der jiingeren Vergangenheit — nicht etwa die Schuldrechtsmodernisierung,
sondern Gesetzesinderungen in ,Randbereichen” der Rechtsordnung, die mit
der Figur des Treuhinders arbeiten. Zu nennen sind etwa der Treuhinder im Ver-
sicherungsrecht, §§ 172, 178g VVG, oder der Treuhinder im Restschuldbefrei-
ungsverfahren, §§291 {ff InsO. Eine Fortentwicklung des Treuhandrechts kénnen
zudem auch die Verhaltensregeln fiir Wertpapierdienstleistungsunternehmen in
§§ 31 ff WpHG oder die Neufassung der Regelungen tber den Buchpriifer in

9 Staudinger/Martinek §675 BGB Rn. A3.
10 Hopt ZGR 33, 1, 51.

1 Eingehend dazuunten §6 und §7.

12 Vgl. Isele, Geschiftsbesorgung, S. 1.
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§§ 318 ff HGB anstoflen. Hinzuzufiigen sind auflergesetzliche Entwicklungen
insbesondere im Bereich der Kapitalgesellschaften, enthilt doch der Deutsche
Corporate Governance Kodex Regelungen zu Interessenkonflikten. Es sind also
nicht zuvorderst Elemente des Treuhandrechts in das Gesellschaftsrecht zu iber-
tragen, sondern vielmehr kann das Gesellschaftsrecht umgekehrt die Entwick-
lung eines Allgemeinen Treuhandrechts befordern.

IV. Gang der Darstellung

Die Untersuchung beginnt in Teil 1 mit einer historischen Analyse der moder-
nen Treuhanddogmatik. Sie soll aufzeigen, auf welchen zufilligen geschichtli-
chen Entwicklungen die gingige Treuhanddogmatik beruht. Das ist um so
wichtiger, als das Inkrafttreten des BGB, das den Treuhinder nicht erwihnt, im
Treuhandrecht keinen Schnitt bedeutet hat und deshalb die gingige Dogmatik
noch heute Kategorien aus der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts verhaftet
scheint.

Anschlieflend werden in Teil 2 die Grundlagen fiir die Analyse der Interes-
senkonflikte im Treuhandrecht gelegt, indem ein von der gingigen Treuhand-
dogmatik abweichender Ausgangspunkt der Untersuchung begriindet wird.
Dieser Ansatz soll eine Verengung des Blicks auf bestimmte Interessenkonflikte
oder bestimmte Konfliktldsungsergebnisse verhindern. Auf dieser Grundlage
wird das Treuhandverhiltnis in die Dogmatik des geltenden Schuldrechts, ins-
besondere der Dauerschuldverhiltnisse, eingeordnet. Anschlieflend wird ermit-
telt, welche gesetzlichen Regelungen zu Treuhandverhiltnissen sich finden und
wie sie zu verstehen sind. Schliefilich werden die Pflichten des Treuhinders und
des Treugebers im Treuhandrecht umrissen.

Teil 3 behandelt Interessenkonflikte, die aus einer quantitativen oder qualita-
tiven Spaltung der Treugeberposition auf mehrere Treugeber entstehen und
stellt Regeln auf, an denen sich der Treuhinder bei seiner Interessenwahrneh-
mung fiir eine Treugebergruppe aus mehreren Treugebern mit gegebenenfalls
widerstreitenden Interessentriger zu orientieren hat. Anschliefend werden in
Teil 4 Interessenkonflikte behandelt, die entstehen, wenn ein Treuhinder Inter-
essen mehrerer Treugeber oder Treugebergruppen wahrnimmt, die nicht mit-
einander verbunden sind. Die Interessen dieser Treugeber konnen miteinander
konfligieren, was das Entstehen miteinander konfligierender Treuhanderpflich-
ten zur Folge haben kann. Zunichst ist zu erdrtern, inwieweit der Treuhinder
zur Vermeidung solcher Konflikte verpflichtet ist. Anschlielend werden Kon-
fliktauflosungsregeln erarbeitet; dabei sind die Konflikttypen Pflichtenkon-
kurrenz und Pflichtenkollision zu unterscheiden. Teil 5 beschaftigt sich mit den
Konflikten, die infolge einer Spaltung der Treuhinderposition entstehen kon-
nenund ihren Auswirkungen auf die Interessenwahrnehmungspflicht der Treu-
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hindergruppe. In Teil 6 werden die Sanktionen pflichtwidriger Konfliktauflo-
sung dargestellt. Dabei ist zwischen Sanktionen die das Treuhandverhiltnis als
solches nicht beriithren und Sanktionen, die das Treuhandverhiltnis insgesamt
beenden, zu unterscheiden; auflerdem werden Fragen der Durchsetzung dieser
Sanktionen durch den Treugeber behandel.

In Teil 7 werden schlieflich die klassischen Konfliktfelder des Treuhand-
rechts erdrtert: Die treuwidrige Verfiigung des Treuhinders iiber die ihm vom
Treugeber als Machtmittel ibertragenen Rechtspositionen im Spannungsfeld
der Interessen von Treugeber und Verfiigungspartner des Treuhinders und das
~Ireuhinderproblem®, also die Frage des Zugriffs von Treuhindergliubigern
auf ,Treugut®, wo es zu einen Konflikt der Interessen von Treugeber und Gliu-
biger kommt. Dabei werden vielfach gingige, aber unzutreffend begriindete
Auffassungen auf neuer Grundlage bestitigt werden. Eine neue Dogmatik in
einem Rechtsgebiet muf sich nimlich auch dadurch beweisen, dafl sie in der
Lage ist, den geltenden und als befriedigend empfundenen Rechtszustand im
groflen und ganzen zu bestitigen. ,Eine (neue) Dogmatik, nach der die meisten
,Fille‘ anders zu entscheiden wiren als bisher, wire schon deshalb ,falsch“.
Vielmehr dient sie Einzelkorrekturen und soll Einfluf auf die Rechtsfortbil-
dung nehmen.!?

13 Pawlowski, Ehe, S. 8.
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§2. Fiduziarische Treuhand
als Gegenbegriff zur Simulation

L. Einleitung

Das deutsche Treuhandrecht entsteht im 19. Jahrhundert vollig neu. Es besteht
keine Kontinuitit zu dhnlichen im Mittelalter und der frithen Neuzeit geliufi-
gen Rechtsfiguren, die lingst aus der Ubung gekommen waren.! Erst nach der
festen Etablierung des Rechtsinstituts der Treuhand in Rechtspraxis und -lehre
des 19. Jahrhunderts wird zum Teil? eine solche Kontinuitit zu alten ,deutsch-
rechtlichen” Rechtsfiguren mit treuhinderischem Charakter behauptet. Dieser
Versuch, die Treuhand als deutschrechtliche Figur zu reklamieren, diirfte aller-
dings allein vor dem Hintergrund der Auseinandersetzungen zwischen Roma-
nisten und Germanisten zu sehen sein.? Die Urspriinge des modernen deutschen
Treuhandrechts liegen vielmehr in der Rechtspraxis des 19. Jahrhunderts, die
darauf reagiert hat, dafl das geltende Recht den wirtschaftlichen Bediirfnissen in
einer Zeit rasanter Industrialisierung nicht mehr entsprochen hat. *

IT. Ausgangsfille

Im 19. Jahrhundert entwickelten sich in der Rechtspraxis vor allem zwei Rechts-
figuren, die wir noch heute kennen: die Sicherungsiibereignung (allerdings in
Form des Sicherungsverkaufes) und das Vollindossament zu Inkassozwecken.’

! Vgl. dazu auch Hellwig AcP 64, 369; Otten, Entwicklung, S.48.

2 Mitteis/Liebrich, DPrR, S.28; Planitz, DPrR, S. 26; Schultze Jher]B 43, 19f. und 1021.

3 Asmus, Grundlagen, S.2.

* Vgl. Nathan, Ubertragung, S. 1. Eine solche Funktion der Treuhand ist freilich nichts
Neues in der Geschichte treuhinderischer Rechtsinstitute, die immer wieder als Reaktion auf
Schwichen des geltenden Rechts entwickelt wurden: Als Vollmachtsersatz, solange eine Stell-
vertretung nicht anerkannt war, oder als Testamentsersatz, solange eine gewillkiirte testa-
mentarische Erbfolge nicht méglich war.

5 Coing, Treuhand, S.32 und 34, nennt mit Sicherungsabtretung und Depotwechsel noch
weitere Fille, die aber nicht diese tragende entwicklungsgeschichtliche Rolle gespielt haben.
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1. Sicherungsiibereignung

a) Verbot der Mobiliarhypothek
aa) Partikulargesetzgebung

Die deutschen Partikularrechte® kannten in der Mitte des 19. Jahrhunderts zu-
meist nur ein Besitzpfandrecht. Das war freilich nicht immer so. Die Entwick-
lung hin zum Besitzpfandrecht zu Lasten der gemeinrechtlichen Mobiliarhy-
pothek begann erst in der Gesetzgebung des 18. und friihen 19. Jahrhunderts;’
an ihrem Ende steht das BGB mit seiner bereits vor Inkrafttreten von der
Rechtswirklichkeit diberholten, detaillierten Regelung des Besitzpfandrechts
in §§ 1204 {f. BGB.

Der Grund fiir die Hinwendung der Gesetzgebung zum Besitzpfandrecht
liegt in der Moglichkeit des Mifibrauchs besitzloser Pfandrechte zu Lasten des
Rechts- und Kreditverkehrs. Ein besitzloses Pfandrecht oder die Anwendung
des constitutum possesorium bei der Pfandbestellung sei ,,Quelle unendlicher
Betriigereien, meinte Svarez bei der Schlufirevision des Allgemeinen Land-
rechts fiir die Preuflischen Staaten (ALR) von 1794, das deshalb nur noch ein
Besitzpfandrecht zulief}, 120 § 105 ALR. Die Gesetzgeber der Partikularrechte
hielten sich also aus Griinden des Verkehrsschutzes streng an den sachenrecht-
lichen Offenkundigkeitsgrundsatz. Ein Pfandrecht sollte fiir Dritte, die sich
iiber den Kredit eines Teilnehmers am Rechtsverkehr orientieren wollen, sicher
erkennbar sein.®

bb) Einbeitsgesetzgebung

Zudem wurden die in bestimmten Gebieten noch zulissigen besitzlosen Pfand-
rechte durch gebietstibergreifende gesetzgeberische Mafinahmen unattraktiv
gemacht. Art. 306 des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuches (ADHGB)
bestimmte beispielsweise, dafl die Ubergabe einer im Handelsbetrieb von einem
Kaufmann veriduf8erten oder verpfindeten Sache jedes frithere Pfandrecht an ihr
gegeniiber dem gutgliubigen Erwerber kraftlos macht. Diese Regelung bezieht
sich ersichtlich nur auf besitzlose Pfandrechte, denn nur in diesem Fall kann der
Verpfinder die Pfandsache dem Erwerber oder Pfandglaubiger tibergeben.

In den §§ 14 ff. des Einfithrungsgesetzes zur Konkursordnung (EGKO) und
§40 der Konkursordnung (KO) wurde den Inhabern besitzloser Pfandrechte

6 Vgl. etwa Art.2072 CC; Art. 245 {. Wiirttembergisches Pfandgesetz von 1825; §§4661.,
486 Sichsisches BGB; I 20 §105 ALR: Die Giiltigkeit eines Pfandrechts erfordert, daf} ,,die
Pfandsache nicht im Naturalgewahrsam des Schuldners gelassen oder dahin zuriickgegeben
werde“; § 3 Bayerisches Hypothekengesetz von 1822; § 451 6sterreichisches ABGB.

7 Vgl. Hromadka, Faustpfandprinzip, S. 41 ff.

8 Hellwig AcP 64, 369f. und 378.
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kein Aussonderungsrecht im Konkurs des Sacheigentiimers gewihrt. Auch
diese Norm beruht auf dem Publizititsgrundsatz.? ,Sollen die spiteren Gliu-
biger in der Beurtheilung der Vermdgenslage ihres Schuldners nicht ungebiihr-
lich getduscht und der Kredit iiberhaupt nicht empfindlich verletzt werden, so
mufl Jedermann in der Lage gewesen sein, diese rechtliche Absonderung des
Gegenstandes thatsichlich zu erkennen.“.!1° Also sei nur ein Besitzpfandrecht
und niche die ,laxe Auffassung” des gemeinen Rechts anzuerkennen, das ein
Pfand mit Besitzkonstitut zulasse.!! Im Besitzpfandrecht gelange das deutsche
Rechtsbewufltsein zum Ausdruck, man kénne die ,Mobiliarhypothek zu Grabe
tragen®.1?

In der Tat waren besitzlose Pfandrechte damit keine taugliche Kreditsicher-
heit mehr, denn ,ein Pfandrecht lebt und stirbt nimlich mit seiner Gestaltungin

Zwangsvollstreckung und Konkurs“.!?

b) Auswege der Rechtspraxis

Die wirtschaftliche Entwicklung zur Zeit der Industrialisierung, der Ubergang
vom Agrar- zum Industriestaat gegen Mitte des neunzehnten Jahrhunderts, er-
zeugte einen immensen Bedarf an Verbraucher- und Produzentenkrediten. Die
Mehrzahl der Biirger, Handwerker, kleinen Handler und sonstigen Gewerbe-
treibenden verfiigte jedoch tiber kein Grundeigentum und konnte Kreditgebern
deshalb keine Grundpfandrechte als Sicherheiten bestellen.!* Eine Verpfindung
von wertvollen Mobilien schied aus, weil diese Gegenstinde vielfach unentbehr-
lich waren und gerade bei Gewerbetreibenden oftmals die wirtschaftliche
Grundlage des Gewerbes bildeten.!> Das Faustpfandprinzip, meint Caemmerer
deshalb zu Recht, trage ,gewisse aristokratisch-exklusive Ziige in sich“.!¢ Zu-
dem hatten die Kreditgeber auch kein Interesse daran, grofie Mengen von Pfin-
dern verwalten zu miissen.

Es bestand deshalb das Bediirfnis nach einer besitzlosen Mobiliarsicherheit,
wobei allerdings wohl nicht mehr der entscheidende Gesichtspunkt war, einen
Realkredit gegen Pfandsicherung zu gewihren, sondern den Personalkredit zu
verstirken, indem man sich nicht etwa gegen den Pfandschuldner, sondern ge-
gen konkurrierende Glaubiger sichern wollte. Dieses wirtschaftliche Bediirfnis

9 Hahn, Materialien, S. 185 ff.

19 Habn, Materialien, S. 186.

1 Habn, Materialien, S. 193.

12 Habn, Materialien, S. 191.

13 Caemmerer, Rechtsgiiltigkeit, S. 13.

4 Vgl. zu diesem Befund mit Kritik an der KO Leist, Sicherung, S. 7 ff.; Leonbard, 15. D] T
I, S. 109, der meint, man habe durch die Abschaffung des Vertragspfands ,,das Kind mit dem
Bade ausgeschiittet; Linckelmann, ABR 7, 209 ff.

15 Hromadka, Faustpfandprinzip, S. 135 ff.

16 Caemmerer, Rechtswirksambkeit, S. 20.
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hatte der Gesetzgeber, zum Beispiel der Konkursordnung, jedoch vollig tber-
gangen.!”

Mangels entsprechender gesetzlicher Regelung wurden deshalb Mobilien un-
ter Vereinbarung eines Riickkaufrechts an den Kreditgeber verkauft, der sie
wiederum dem Kreditnehmer vermietete. Kaufpreis und Darlehensschuld wur-
den verrechnet, der Riickkaufpreis entsprach der Darlehensschuld, der Mietzins
dem Datlehenszins.!® Diese Konstruktion erfreute sich offenbar gréfiter Be-
liebtheit, denn, so Hellwig, ,man kann fast sagen, dafl an hiesigen Gerichten
kein Terminstag vergeht, an welchem nicht eine [...] Klage auf Grund derartiger
Vertrige [...] verhandelt wird“.!® Bihr?® weist in den Beratungen zum Anfech-
tungsgesetz sehr eindringlich auf den Sicherungsverkauf als massenhafte Praxis
gegen das preuflische Gesetz iiber die Ungiiltigkeit der Bestellung von Mobiliar-
hypotheken hin.

Der Sicherungsverkauf war unentbehrliche Kreditgrundlage fiir alle Teilneh-
mer am Rechtsverkehr geworden, die nicht oder nicht in ausreichendem Mafle
iiber Grund und Boden verfiigten.?! Die im Vergleich zur heutigen Sicherungs-
ibereignung aufgrund eines Sicherungsvertrages, der gleichzeitig dem iibereig-
nenden Sicherungsgeber nach Tilgung des Kredites einen Riickiibereignungsan-
spruchgegendenKreditgeberund Sicherungsnehmer einrdumt, sehrumstindliche
Konstruktion des Sicherungsverkaufes erklirt sich daraus, daft man bei der Uber-
eignung noch nach dem Modell von titulus und modus verfuhr. Nach gemeinem
Recht mufite zu dem modus aquirendi ein titulus, die iusta causa fiir den Eigen-
tumserwerb, hinzukommen;?? diese lag im Kaufvertrag. Auchnach19§2 ALR
war fiir den Eigentumserwerb ein ,,gesetzlicher Grund“ erforderlich; gleiches galt
fiir das bayerische und das franzésische Recht.??

2. Vollindossament zu Inkassozwecken

Die zweite Konstellation, aus der das moderne deutsche Treuhandrecht entstan-
den ist, ist das Vollindossament zu Inkassozwecken. Darunter ist die volle Uber-
tragung einer Wechselforderung durch den Inhaber (Indossant) an eine Person
(Indossatar) zu verstehen, die nach Ubereinkunft der Parteien lediglich zur Ein-
ziehung der Forderung auf Rechnung des Indossanten berechtigt sein sollte.?*

17 Caemmerer, Rechtswirksamkeit, S. 14 ff.

8 Kobler Jher]B 16, 151.

9 Hellwig AcP 64, 386.

20 Habn, Materialien, S.759.

2t Vgl. auch Luetgebrune, Sicherungsiibereignung, S.57.

22 Vgl. etwanoch RG JW 1896, 82.

2 §2.3.7.2 CMBC; Art. 711, 1138 CC.

2 Oppenbeimer, Eigentumsiibertragung, S.27, weist auf den eigenartigen Umstand hin,
dafl das Vollindossament in der historischen Entwicklung aus der Bevollmichtigung zum
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Diese Konstruktion war in der Praxis offenbar tiblich, obwohl ein sogenann-
tes Prokuraindossament zu genau diesem Zweck in der Aligemeinen Deutschen
Wechselordnung (AWO) vorgesehen war.?® Trotzdem gehorten Prokuraindos-
samente ,bekanntlich [...] zu den grofiten Seltenheiten®.26 Die Vollrechtsiiber-
tragung entsprach offenbar eher den Handelsgepflogenheiten und hatte vor al-

lem den Wegfall von Einwendungen des Schuldners gegen den Indossanten zur
Folge, Art. 82 AWO.

I11. Die Simulationseinrede
1. Problemstellung

Es war nur eine Frage der Zeit, bis sich die Rechtsprechung mit der Zulissigkeit
und den Rechtswirkungen dieser in der Rechtspraxis gebriuchlichen Figuren
auseinanderzusetzen hatte. Sie konnte dabei nicht auf umfassende theoretische
Vorarbeiten zuriickgreifen und arbeitete deshalb ganz punktuell an der Lésung
von Einzelfillen und -problemen. Die Rechtslehre bemiihte sich erst gegen Ende
des 19. Jahrhunderts um eine umfassende wissenschaftliche Durchdringung
dieser Rechtsinstitute. Lange Zeit wird die Diskussion in den Fachzeitschriften
allein von Praktikern, die als Richter oder Rechtsanwilte mit entsprechenden
Problemen konfrontiert waren, gefithrt.

Die hidufigen Streitigkeiten um Sicherungsverkauf und Vollindossament zu
Inkassozwecken hatten nahezu ausschliefflich?” das Verhiltnis zwischen Siche-
rungsverkiufer bzw. Indossatar und einem Dritten zum Gegenstand, der be-
hauptete, der Verkauf oder das Indossament sei ungiiltig, weil simuliert. Wenn
also ein Vollindossatar zu Inkassozwecken gegen einen Wechselschuldner
klagte, dann verteidigte sich dieser mit dem Einwand, der Indossatar sei nur Be-
vollmichtigter des vorgeblichen Indossanten, der in Wahrheit Forderungsinha-
ber geblieben sei. Deswegen diirfe er, der Wechselschuldner, Einreden, die ihm
gegen den vorgeblichen Indossanten zustehen, auch gegen den vorgeblichen In-
dossatar als Kliger erheben. Das Interesse von Indossant und Indossatar an der
Wirksamkeitihres Geschifts geriet also in Konflikt mit dem Interesse des Wech-
selschuldners, durch die Anwendung der praeter legem entwickelten Figur des
Vollindossaments zu Inkassozwecken keine Rechtsnachteile im Vergleich zur

Inkasso hervorgegangen sei, weil man frither nur auf dem Wechsel notiert habe, dafi man eine
Zahlung an N.N. gegen sich gelten lasse. Spiter sei dann regelmiflig ausgemacht worden, daff
N.N. das Geld endgiiltig behalten diirfe. Diese Konstruktion werde jetzt plotzlich wieder
verwendet, um den urspriinglichen Zweck zu erreichen. Vgl. auch Lebmann, Wechselrecht,
S.631.

25 Vgl. auch Berolzheimer, Zession, S. 24 1.

26 Kobler Jher]JB 16, 149f; vgl. auch Werthauner GriinhutZ 13, 587; ROHGE 6, 55.

27 Vgl. Werthauner GriinhutZ 13,5901
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Situation beim Prokuraindossament, wo der Indossatar gleichsam als Bevoll-
michtigter des Indossanten handelt, zu erleiden.

Glaubiger des Sicherungsverkaufers, die einen zur Sicherheit verkauften Ge-
genstand verwerten wollten, brachten vor, der Sicherungsverkauf sei als Schein-
geschift nichtig und der Gegenstand befinde sich deshalb noch immer im Eigen-
tum des vorgeblichen Verkiufers. Der Verkauf des Gegenstands sei namlich in
Wahrheit nicht beabsichtigt gewesen, denn der vorgebliche Kiufer solle ihn
nicht endgiiltig behalten diirfen, sondern miisse ihn dem vorgeblichen Verkiufer
irgendwann zuriickgeben. Auch hier ist also das Wirksamkeitsinteresse der Par-
teien des Sicherungsverkaufes bertihrt, dem das Publizitatsinteresse des Rechts-
verkehrs, der hier in Form konkurrierender Glaubiger des Sicherungsverkiufers
auftritt, entgegenstand.

Die Gerichte hatten zu entscheiden, ob Sicherungsverkauf und Vollindossa-
ment zu Inkassozwecken simuliert und damit unwirksam oder aber wirksam
waren, ob sich also das Wirksamkeitsinteresse der Vertragsparteien oder die In-
teressen von Dritten, die durch diese Vereinbarungen betroffen werden, durch-
setzten.

2. Simulation und Vollindossament zu Inkassozwecken

In der Tat haben einige Gerichte?® entschieden und Autoren? die Auffassung
vertreten, ein Vollindossament zu Inkassozwecken sei als Scheingeschift un-
wirksam. Es setzte sich jedoch nach und nach die Auffassung durch, dafl Vollin-
dossamente zu Inkassozwecken keine simulierten Rechtsgeschifte und damit
gultig seien.

a) Argumente zugunsten des Simulationseinwands

Das OAG Dresden? stiitzt sich in einem Urteil aus dem Jahre 1857 auf die Ne-
benabrede zwischen Indossanten und Indossatar, nach der der Indossatar ledig-
lich zur Einziehung der Forderung auf Rechnung des Indossanten befugt war.
Diese Nebenabrede sei zu beachten, auch wenn sie im Wechsel keinen Ausdruck
gefunden habe, und verhindere deshalb den Eigentumsiibergang am Wechsel.
Ahnlich das OAG Kassel im Jahre 1864: Der Kliger, ,obwohl er formell Ei-
genthiimer des fraglichen Wechsels geworden, [klage] doch zufolge des der

28 Zum Indossament zu Inkassozwecken: OLG Lemberg ZHR 13, 297; Osterreichischer
OGH ZHR 13, 296; OAG Rostock SeuffA 24, 74; OAG Dresden SeuffA 12, 190. Zur Siche-
rungsiibereignung: OT Stuttgart SeuffA 10, 243; RGZ 2, 175.

29 Zum Indossament zu Inkassozwecken: Busch AWH 1, 200; Hoffmann, AWH 14, 246;
Kriwel, AWH 3, 120; Wolff, AWH 15, 164.

30 OAG Dresen ZRV 16, 460.
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Wechselbegebung an ihn zu Grunde liegenden Verhiltnisses materiell nur fiir
Rechnung seines Indossanten den Wechsel ein“. Der dsterreichische OGH?!
fihrt in einer Entscheidung aus dem Jahre 1868 als Argument fiir die Unwirk-
samkeit des Vollindossaments zu Inkassozwecken die Tatsache an, daf} die
Wechselforderung in den Biichern des Indossanten weiterhin als Aktivposten
verzeichnet sei, ,daher dieser Giro nur als eine Scheinhandlung zu betrachten
ist“. Es konne nicht sein, fithrt das OAG Rostock® ein Jahr spiter aus, daf das
»durch das ertheilte Indossament formell begriindete Recht dazu benutzt wer-
den soll, dem Beklagten Einreden abzuschneiden, welche ihm bei Aufdeckung
des wahren Sachverhaltes zustehen wiirden®.

Davidsobn war der Auffassung, dafl das materielle Recht das formelle Recht
iberwinde®.3? Thm kam es also nicht darauf an, wer formal Inhaber der Wech-
selforderung ist, sondern wem sie wirtschaftlich zusteht. Auf diese eigenartige
Unterscheidung zwischen ,formeller” und ,materieller” Rechtslage wird noch
hiufiger zuriickzukommen sein.**

b) Argumente gegen den Simulationseinwand

Von anderen Obergerichten wurde gegen den Scheineinwand jedoch die wech-
selrechtliche Formstrenge angefiihrt. Der Wechsel sei ein in sich abschlieffender
Literalvertrag.’® Es diirfe — so das Preuflische Obertribunal in einem Urteil aus
dem Jahre 1851 —allein ,,die Absicht der Interessenten [mafigeblich sein], daff das
Geschift recht eigentlich in der Art und Weise, wie es sich aus dem Inhalt der
Wechselschrift ergibt, geschlossen worden sey.“3¢ Es sei, so das OAG Rostock

einige Jahre spiter, ,irrelevant, dafl der Kliger sich verpflichtet haben mag, bei

der Realisierung des Wechsels den Instructionen seines Mandanten zu folgen®“.%’

Im Indossament ,nicht beurkundete Beschrinkungen oder Nebenabreden wa-
ren auch nach Auffassung des OAG Celle ,,ohne Bedeutung*.*®

Auch in der von Praktikern dominierten Literatur’® wurde vielfach auf die
besondere Form des Indossaments hingewiesen. Nur aus dem Indossament
selbst sei der Wille der Parteien zu ermitteln, nicht dagegen aus etwaigen form-

31 Osterreichischer OGH ZHR 13, 296.

32 OAG Rostock SeuffA 24, 125.

3 Davidsobhn Gruchot 18, 71.

34 Siehe dazu insbesondere unten §5 VI.

35 PreuffOT SeuffA 9, 86.

36 PreuffOT SeuffA 9, 87; genauso OT Stuttgart SeuffA 12, 190; OAG Rostock SeuffA 18,
163; OAG Celle SeuffA 22, 162.

37 OAG Rostock SeuffA 18, 266.

38 OAG Celle SeuffA 22, 246.

3% Hartmann, Wechselrecht, S. 267 und 523 f; Renand, Wechselrecht, § 62; Thil, Wechsel-
recht, §318; Volkmar/Loewy, Wechselrecht, S.310; Gelpke, ZfH 1, 142f; Jolly AWH 5, 72f;
Koch AWH 15, 2701f.
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losen Nebenabreden wie der Inkassoabrede. Es komme also nur darauf an, dafl
der Wille der Parteien auf die Vollrechtsiibertragung gerichtet sei, was sich allein
aus dem Indossament ergebe.

In anderen Entscheidungen*® wurde der Scheineinwand nicht zugelassen,
weil der Schuldner nicht ,iiber den Willen der Contrahenten [...] verfiigen“*!
konne. Uberdies war die Auffassung verbreitet, der Schuldner kénne Mingel
der Zession nur dann geltend machen, wenn er ein besonderes Interesse daran
habe.*? Davon konne regelmiflig nicht ausgegangen werden, denn den Schuld-

ner und ,Beklagten fiir seine Person beriihrt jenes Abkommen an sich nicht*.*3

¢) Die Auffassung des Reichsoberhandelsgerichts
aa) Das Indossament als abschlieflfender Literalkontrakt

Das Reichsoberhandelsgericht (ROHG) erkannte bereits im Jahre 1870 (die Ent-
scheidung ist gleich im ersten Band der amtlichen Sammlung abgedruckt) die
Wirksamkeit des Vollindossaments zu Inkassozwecken an. Im Wechselrecht seien
bestimmte Formen vorgeschrieben. ,Wer nun Form des reinen Indossaments
wihlt, der will auch dessen gesetzlich festgestellte Wirkung, ungeachtet er dem
Indossatar erklirt, dafl seine Absicht nur auf die Ertheilung eines Procuraindos-
saments gerichtet sei“.** Der Indossatar werde voller Rechtsinhaber. Damit hatte
sich die Rechtsfigur des Vollindossaments und damit das Zulissigkeitsinteresse
der Parteten des Indossaments in der Rechtspraxis endgiiltig durchgesetzt.

Gegen das Argument des Indossaments als abschliefendem Literalkontrakt
wurde in der Literatur zum Teil allerdings eingewandt, die wechselrechtliche
Formstrenge schliefe die Simulation nicht per se aus.*> Schon in einem Urteil
aus dem Jahre 1857 hatte das OAG Dresden ihnliche Kritik geiibt:#¢ , Die Ei-
genthiimlichkeit des Wechsels als eines an sich rein formalen Rechtsinstituts
kann den Mifibrauch dieser Form zur Erreichung rechtswidriger Zwecke nicht
rechtfertigen®. Auflerdem mache die Form des Indossaments den erforderlichen
dahinterstehenden Willen nicht iiberfliissig, sondern lasse nur die widerlegliche
Vermutung zu, daf dieser Wille vorgelegen habe.

40 Preuflisches OT SeuffA 12, 337; OAG Rostock SeuffA 21, 43 ; OAG Dresden SeuffA
22,34,

41 Preuflisches OT SeuffA 12, 337.

42 Forster, PreufiPR, §53 Fn. 16 und §99 Fn.226; Dernburg, PreufiPR, §85 Nr.7; OAG
Dresden SeuffA 22, 34.

3 OAG Dresden SeuffA 22, 53.

# ROHGE 1, 171; genauso ROHGE 6, 54; dhnlich iltere Literatur zum Wechselrecht,
etwa Hartmann, Wechselrecht, S. 524 oder Wichter, Wechselrecht, S.238

45 Regelsberger AcP 63,182 und 186; ZHR 18, 70{f.; Goltz, Rechtsgeschift, S. 37 f.

4 OAG Dresden SeuffA 12, 256.
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bb) Charakter der Simulation

Das Reichsoberhandelsgericht fiihrte in einer Entscheidung aus dem Jahre 1872
allerdings ein weiteres Argument zur Stiitzung seiner Auffassung an, indem es
den Begriff der Simulation klar definierte. ,Simulieren heiflt: das erklirte
Rechtsgeschift nicht wollen, sondern ein anderes oder gar keines“.#’ Die Inkon-
gruenz der gewollten Regelung und der zu ihrer Erreichung gewollten Rechts-
wirkung allein lasse nicht den Schluff auf ein Scheingeschift zu, ,denn es steht
rechtlich nichts im Wege, fiir einen beschrankten Zweck ein iiber denselben hin-
ausgreifendes Mittel zu wahlen“.*8 Als Beispiel zahlt das Gericht den Schuldbei-
tritt statt der Biirgschaft, die Eigentumsiibertragung statt der Verpfandung und
die Zession oder Ubereignung statt der Bevollmichtigung auf. ,,,Fiir eigene
Rechnung’ und ,im eigenen Namen’ decken sich nicht“.#’ Die Erhebung der Si-
mulationseinrede sei beim Vollindossament zu Inkassozwecken weder grund-
sitzlich méglich, noch prinzipiell ausgeschlossen. Es sei allerdings regelmifig>°
davon auszugehen, daf} das Geschift gewollt sei.

Zuvor hatte man unter ,,Simulation” oftmals das Auseinanderfallen der ange-
strebten materiellen und der tatsichlich durch Erklirungsakt begriindeten und
gewollten Rechtslage verstanden.?! Geht man von diesem Begriff der Simulation
aus, wire die Nebenabrede, daf} der Indossatar eigentlich nur Interessenvertre-
ter des Indossanten sein solle, in der Tat als Hinweis auf die Simulation aufzu-
fassen gewesen.>? Das Reichsoberhandelsgericht schaltet also den Simulations-
einwand durch eine bestimmte Definition der Simulation aus, die sich iibrigens
spater in § 117 BGB wiederfinden wird. Beachtenswert ist schliefllich folgendes:
Wenn das Gericht in seinem Urteil weitere Fille des tiber den Zweck hinausgrei-
tenden Mittels anfiihrt, etwa den Schuldbeitritt statt einer Biirgschaft und die
Sicherungsiibereignung statt eines Pfandes, unternimmt es bereits eine Abstrak-

4 ROHGE 6, 57. Dagegen behauptet Kriwel AWH 26, 187, gerade deshalb liege Simula-
tion vor, weil die Parteien eben keinen vollen Ubergang der Forderung wollten. Er geht aber
von der Primisse aus, daf} die Parteien ihr Ziel auf direktem Wege erreichen miifiten, vgl. Op-
penbeimer, Eigentumsiibertragung, S. 20f.

8 ROGHE 6, 54.

4 ROGHE 6, 55.

30 Freilich ist die Simulation nicht denknotwendig ausgeschlossen, vgl. ROHGE 6, 45;
Oppenheimer, Eigentumsiibertragung, S.28f. Andere sind der Auffassung, daf} die Form-
strenge den Scheinweinwand nie zulasse: Werthaner GriinhutZ 13, 631; Koch, Vortrige, S. 30f.
»Aus dem Vorhandensein eines Wechsels entsteht eine bestimmte Folge, ohne dafl man fir
deren Begriindung noch weiteres, etwa den Konsens der Parteien als den Grund dieser Folge
aufzunehmen hitte.%, sagt Liebe, Wechselordnung, S.22. Wir haben hier also als Ursache ei-
nen Streit in der Dogmatik des Wechsels. Liebe vertritt die sog. ,Formalaktstheorie®, wih-
rend andere die dingliche Einigung fiir den Rechtstibergang verlangen und damit Raum fiir
Simulation bleibt.

51 Crelinger/Griff, Wechselrecht, S.146 ff.; Oppenbeimer, Eigentumsiibertragung, S.19;
Werthauer, GriinhutZ 13, 625; PreuROTE 7, 34 {f.; PreuSOTE 9, 335 ff.

52 Vgl. ROHGE 6, 61.
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tion hin zu einer bestimmten Kategorie des Rechtsgeschifts, die sich durch die-
ses ,Hinausgreifen des Mittels iiber den Zweck“ auszeichnet.>?

d) Begriffsschopfungen in der Literatur

Erst nach der Anerkennung der Wirksambkeit des Vollindossaments zu Inkasso-
zwecken durch die Rechtsprechung unter Verwendung einer bestimmten Sicht-
weise der Simulation begann in der wissenschaftlichen Literatur die Durchdrin-
gung des Simulationsproblems.**

aa) Verdeckte Geschiifte (Kohler)

Kobler™ stellte in einem Aufsatz aus dem Jahre 1878 den simulierten, unwirksa-
men die verdeckten, wirksamen Geschifte entgegen, bei denen wirtschaftlicher
Zweck und rechtliche Gestaltung voneinander abweichen, was durchaus zulis-
sig sei.”® Wer ein Rechtsgeschift simuliere, schliefle kein Rechtsgeschift ab und
erzeuge nur den Schein eines solchen, wer ein verdecktes Geschift abschliefle,
wolle hingegen dieses Geschift mit allen seinen Rechtsfolgen, er wolle es aber
,»zu 0konomischen Zwecken, welche dem Geschift selbst oder seinen Rechtsfol-
gen nicht homogen sind.“>” Kennzeichnend fiir das verdeckte Geschift sei die
»Inkongruenz zwischen der [verdeckten] wirthschaftlichen und juristischen
Seite des Geschifts“.’® Diese Geschiftstypen seien bislang nicht sauber vonein-
ander getrennt worden, denn beide wiirden zur ,, T'auschung® im weitesten Sinne
eingesetzt.

Die Unterscheidung Koblers ist wegweisend fiir die gesamte weitere Ent-
wicklung, denn Kobler fafit die Simulation wie das Reichsoberhandelsgericht
auf und gewinnt dadurch Raum fiir die schon vom Gericht angedachte, vollig
neue Kategorie von Rechtsgeschiften, die sich einerseits durch das Hinausgrei-
fen das Mittels iiber Zweck, andererseits durch die Abgrenzung von der Simula-
tion definiert. Interessant ist dabei, dafl Kohler beim Vollindossament zu Inkas-
sozwecken von einer ,,Bevollmichtigung im Gewande des Eigenrechts*>, spiter
von ,,Unvollkommener Stellvertretung“®® spricht und das Verhiltnis zwischen
Indossanten und Indossatar mit jenem zwischen Kommittenten und Kommis-

3% Darauf weist Hofer, Treuhandtheorien, S.396 gegen Coing, Treuhinder, S. 35, hin, der
behauptet, dafl Regelsberger die Figur geschaffen habe. In der Tat kommt jedoch nicht nur das
Fallmaterial, sondern auch der Ansatz zur Systematisierung aus der Praxis.

5 Diese Kausalitit wird etwa von Caemmerer, Rechtswirksamkeit, S. 26 verkannt.

35 Kobler Jher]B 16, 1491.

6 Kobler Jher]B 16, 1401f.

57 Kobler Jher]B 16, 141.

8 Kobler Jher]B 16, 142.

9 Kobler Jher]B 16, 150.

¢ Kobler, BR1, §188.
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sionir vergleicht, also einem Fall ,mittelbarer Stellvertretung®. Spiter wird man
Treuhandgeschifte und Falle mittelbarer oder gar unmittelbarer Stellvertretung
zu Unrecht vielfach streng trennen, was die Treuhanddogmatik in eine Sack-
gasse fithrt.®!

bb) Fiduziarische Geschifte (Regelsberger)

Regelsberger? definierte zwei Jahre spiter Scheingeschifte als Geschifte, die dem
dufleren Anschein nach auf eine bestimmte Rechtswirkung gerichtet sind, ohne
daf der Wille bestehe, diese Wirkung tatsichlich herbeizufihren. Dieser Um-
stand solle aber vor Dritten geheim gehalten werden, damit der Eindruck ent-
stehe, man wolle diese Rechtswirkung doch herbeifiihren.®? Die Parteien wollen
in diesem Fall das Erklirte also nicht. Davon unterschied Regelsberger Geschifte,
bei denen die Herbeifiihrung der Rechtsfolge gewollt sei, freilich in der Voraus-
setzung, dafl ,derjenige, welchem dadurch eine gewisse rechtliche Macht geschaf-
fen wird, seine Stellung nur zu einem bestimmten, nicht zu allen dadurch ermég-
lichten Zwecken ausniitzen®* werde. Auch Regelsberger wollte also die seiner
Ansicht nach zutreffende Rechtsprechung des Reichsoberhandelsgerichts dog-
matisch untermauern.®> Solche Geschifte bezeichnet er als ,fiduziarische Ge-
schifte“®® -~ der Begriff war geboren und die neu geschaffene Kategorie von
Rechtsgeschiften wurde seither immer mit Regelsbergers Namen in Verbindung
gebracht; Kobler hatte sich mit seinem ,verdeckten Geschift“ nicht durchsetzen
konnen. Wie so oft haben also nicht die wirklichen ,Erfinder, nimlich das
Reichsoberhandelsgericht und Kobler, die Lorbeeren davongetragen.
Regelsberger prigte Formulierungen, die weitreichenden Einflul®’ auf das
im Entstehen begriffene moderne Treuhandrecht hatten: ,,Charakteristisch ist
fiir dasselbe das Mifiverhiltnis zwischen Zweck und Mittel“.%® In Abgrenzung
zur Simulation stehen aber ,Wille und Erklirung in Einklang“.6% Dieses aus der
Abgrenzung zum Scheingeschift eher zufillig gewonnene Charakteristikum ist

61 Siche dazu insbesondere unten §5 [11und §5 VI 3.

62 Regelsberger AcP 63, 157 1.

3 Regelsberger AcP 63,171.

4 Regelsberger AcP 63,172.

5 Regelsberger AcP 63, 183.

% Regelsberger AcP 63,173.

7 Vgl. nur Brinz, Pandekten 4, § 524; Dernburg, Pandekten 1, § 100; Regelsberger, Pandek-
ten 1, § 141; Wendt, Pandekten §247. Dagegen wendet sich Crome, der meint, man solle die
Dinge nicht blof durch ihren Gegensatz bezeichnen, sondern aus sich selbst herauskonstruie-
ren. Er erortert das ganze bei den abstrakten Geschiften, Crome, BGB 1, §76; auch Ende-
mann korrigiert sich ab der 9. Auflage aus 1903 und erklirtin § 73, beim simulierten Geschift,
daf das fiduziarische Geschift eben nicht hierher gehdre; genauso Berolzheimer, Zession,
S.3.

68 Regelsberger AcP 63,173.

8 Regelsberger AcP 63,173.
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bis heute Kernbestandteil der klassischen Definition der Treuhand,”® hat die
Weiterentwicklung der Treuhand stark beeinflufit und vielfach blockiert.”!
Wihrend also das Reichsoberhandelsgericht lediglich die Simulation prizise de-
finierte und regelmaflig — aber nicht prinzipiell - das Vollindossament zu Inkas-
sozwecken nicht unter diese Definition fafite, gab die Literatur dem Kind einen
Namen und ein Wesensmerkmal und schuf so einen neuen Rechtsbegriff fiir
diese nicht simulierten Geschifte. Die Rechtsfigur der Treuhand ist also letzt-
lich ein Produkt der begriffsjuristischen Methode, Treuhand ist der ,,Gegenbe-
griff“ zur Simulation. Das wird deutlich, dafl Kommentare zum Biirgerlichen
Gesetzbuch die Treuhand (zum Teil noch bis heute) bei § 117 BGB abhandeln.

cc) Keine Verbindung zur romischen fiducia

Die Anregung fiir die Wahl der Bezeichnung und die Rechtfertigung fiir die
Schaffung einer neuen Kategorie von Rechtsgeschiften iiberhaupt fand Regels-
berger in der fiducia des klassischen romischen Rechts und den bereits erorter-
ten neueren Gerichtsentscheidungen.”? Ihnen entnahm er das Kriterium fiir das
Vorliegen eines fiduziarischen Geschifts, die Inkongruenz von Wille und ge-
wihlter Rechtsform.”® Trotz der Berufung auf die fiducia entstand das Modell
der fiduziarischen Treuhand, also einer Vollrechtsiibertragung vom Treugeber
anden Treuhinder mit lediglich schuldrechtlichen Beschrinkungen der Rechts-
macht des Treuhdnders im Innenverhiltnis, ohne Ankniipfung an das rémische
Vorbild. Die fiducia war zu Regelsbergers Zeit ein — wie Oertmann formuliert
— ,aller practischen Bedeutung bares Gebilde der Vorzeit“’* Auch Dernburg
fithrte aus, dafl die fiduziarischen Rechtsgeschifte im ,,heutigen Recht ausgebil-
det“”> worden seien.

Der von Regelsberger’® geprigte Begriff der ,,fiduziarischen Treuhand* ist
also lediglich eine Reminiszenz an die eher oberflichlich bekannte”” fiducia,
bei der ,,eine Rechtsform gewihlt [wird], welche mehr gewihrt, als zur Erzie-
lung [des gewiinschten] Erfolges erforderlich ist“’%. Die Tatsache, daf} es eine
solche Rechtsfigur schon einmal gegeben hat, gibt Regelsberger allerdings eine

70 Siehe dazu oben §5 VIII.

1 Siehe dazu unten § 7.

72 Regelsberger AcP 63,721.

73 Zur Methode Regelsbergers in diesem Sinne Hofer, Treuhandtheorien, S.394 zu Recht
gegen Coing RabelsZ 37,207, der Regelsbergers Vorgehen ,begriffsjuristisch“ nennt.

74 Qertmann, Fiducia, Vorwort.

75 Dernburg, Pandekten I, § 100.

7 Regelsberger AcP 63,173. Allerdings klingt der Begriff auch schon bei Kohler Ther] B 16,
149 an.

77 Vgl. nur Dernburg, Pandekten I, § 100; Keller, Pandekten, §381; Vangerow, Pandekten
1, § 363; Windscheid, Pandekten I, § 224.

78 Regelsberger AcP 63,173,
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gewisse Sicherheit und ,quellenmiflige Unterlage“’® bei der Ausbildung der
fiduziarischen Treuhand,® die — wie Oertmann®! ausfiihrt—in Rom aufgrund
von Mingeln des geltenden Rechts entstanden, heute jedoch kraft freier Wahl
aus wirtschaftlichen Bediirfnissen neu gebildet worden sei. Es entstand eine
seigentimliche Verkniipfung zwischen Rechtsgeschichte und Rechtsdogma-
tik“.82 Regelsberger sah den geschichtlichen Stoff letztlich als Materiallager an
juristischer Technik. Inhalt oder Funktion der fiducia in Rom und der fiduzia-
rischen Geschifte in der Gegenwart beachtete er nicht.®?

dd) Ungewollter Einfluf8 anf die weitere Debatte

Was bei der Vorgehensweise Regelsbergers zudem nicht iibersehen werden darf:
Regelsberger, der iibrigens die Sicherungsiibereignung gerade nicht als fiduzia-
risches Geschift sah,®* ging unkritisch von einer bestimmten Sichtweise der ro-
mischrechtlichen fiducia als Vollrechtsinhaberschaft aus. Ob der Fiduziar im
romischen Recht Vollrechtsinhaber war oder irgendeine andere Form von Recht
hatte, war 1880, als Regelsberger publizierte, umstritten und ist letztlich bis
heute nicht geklirt.85 Huschke®® und Scheurl®” waren etwa der Auffassung, dafl
das Eigentum am Treugut nur zu vortibergehenden Zwecken aufgegeben werde,
der Fiduziar dabei nur ein formelles Eigentumsrecht erhalte und der Gegen-
stand im Vermégen des Fiduzianten bleibe.?® Der materielle Gehalt des Eigen-
tums entspreche letztlich dem eines Pfandrechts.?? Es finde also eine Aufteilung
des Eigentums statt. Fuchs’© sah das Treuhandeigentum als ,resolutiv bedingtes
Eigentum" an.

79 Regelsberger AcP 63,179.

8 Otten, Entwicklung, S. 145.

81 Oertmann, Fiducia, S.2571.

82 Coing, Treuhinder, S. 37; Coing RabelsZ 37, 2021.

8 Hofer, Treuhandtheorien, S.405f.

8 Dazuauchunten §7 IV.

85 Vgl. etwa Kaser ZRG 61, 184 f; Wubbe TR 28, 35ff.

8 Huschke ZgR 14, 2291f.

87 Scheurl, Beitrige 11/1,S.29ff.

88 Scheurl, Beitrige 11/1, S.37. Das sind Gedanken, die spiter auch fiir das geltende Recht
aufgenommen werden, vgl. etwa die Rechtsprechung des Reichsgerichts oder Briitt, Forde-
rung, S. 8.

89 Scheurl, Beitrige 11/1, S. 40.

9 Fuchs, Wesen, S.95. Asmus, Grundlagen, S. 112, weist auf den aufschlufireichen Um-
stand hin, dafl Siebert, Treuhinder, S.35, Fn.3 den Romanisten Fuchs germanistischer Ein-
sprengsel bezichtigt, weil das Bedingungsmodell nach Schultze eben als Gemeingut ,,die“ ger-
manistische Treuhandauffassung geworden ist. Siebert {ibersieht dabei freilich, dafl Fuchs
einige Jahre vor Schultze schreibt, und zeigt dadurch, wie holzschnittartig Siebert von dem

Gegensatz zwischen romanistischer und germanistischer Treuhand beeinflufit ist, dazu unten
§5 VIIL
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Dernburg® hingegen erkannte keinen Unterschied zwischen fiduziarischem
und ,,normalem® Eigentum.®? Widerspriiche, etwa dafl nach Gai. 3, 201 der Fi-
duziant nicht als Dieb gilt, wenn er dem Fiduziar das Treugut wegnimmt, tiber-
ging er mit vagen Erklirungen.”® Asmus®* ist zu Recht der Auffassung, dafl
Dernburg die Quellen mit ,einer bereits vorgefafiten, doktriniren Auffassung®
behandelt hat. Regelsberger setzte sich mit den Gegenauffassungen tiberhaupt
nicht auseinander und iibernahm kritiklos die ihm genehme Auffassung Dern-
burgs. Er wihlte also — vermutlich sehenden Auges — einen umstrittenen Ansatz,
ohne dies offenzulegen, um der von ihm gebilligten Rechtspraxis und Recht-
sprechung eine Grundlage zu verschaffen.

Erst Oertmann zementierte, nach der Anerkennung auch der Sicherungs-
iibereignung als fiduziarischem und wirksamem Geschift, das von Regelsberger
verwendete Bild der Fiduzia als Ubertragung vollen Eigentums®” in seiner Mo-
nographie aus dem Jahre 1890. Unklar ist, ob er das bewuft mit Blick auf das
gegenwirtig neu entstehende Treuhandrecht getan hat; seine weiter oben zitier-
ten Auﬁerungen lassen das eher unwahrscheinlich erscheinen. Asmus®® geht je-
denfalls zu weit, Oertmann vorzuwerfen, dafl er ,in Wirklichkeit eine in der
Romanistik angedeutete Entwicklung verhindert [hat], fiduziarisches Eigen-
tum als Sondereigentum, als kausales bzw. relatives Eigentum zu qualifizieren
und damit der Zweckbeschrinkung dingliche Wirkung beizumessen®. Tatsache
ist allerdings, dafl Qertmanns Werk zwei Folgen zeitigt: Es verhindert Zweifel
an Regelsbergers dogmatischem Fundament und beeinflufit Schultze, der bei
seiner Entwicklung der ,deutschrechtlichen Treuhand“ einige Jahre spiter ein
bestimmtes ,Feindbild“ der Fiducia vor Augen hat.” Festzuhalten bleibt, daf§
durch Regelsberger die dogmatischen Koordinaten festgelegt wurden, in denen
die ,fiduziarischen Rechtsgeschifte” zukiinftig zu diskutieren waren.

e) Wirtschaftlicher Zweck versus rechtsgeschiftlicher Wille

Im Begriff des ,,verdeckten Geschifts“ oder ,fiduziarischen Geschifts” werden
wirtschaftlicher Zweck und rechtsgeschiftlicher Wille der Parteien unterschie-
den. Die Moglichkeit dieser Unterscheidung diirfte der pandektistischen Fort-
entwicklung der Lehre von der Willenserklirung zu verdanken sein. Vor allem

%1 Interessant ist, dall Dernburg von seiner Auffassung spiter in Ausfilhrungen zugun-
sten eines ,relativen Eigentums“ abweicht. Er weist aber in der 2. Auflage seiner Pandekten I,
S.230, Fn. 9 ausdricklich darauf hin, daff dies nur fiir das geltende Recht zutreffe. Das ver-
kennt Asmus, Grundlagen, S. 151, der Dernburg einen Meinungsumschwung unterstellt.

92 Dernburg, Pfandrecht I, S. 11 und 23.

9 Dernburg, Pfandrecht I, S. 24.

9 Asmus, Grundlagen, S. 103.

9 Qertmann, Fiducia, S. 3 und 162.

% Asmus, Grundlagen, S. 150.

97 Dazuunten §41IV.
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Savigny hat in seiner Dogmatik der Willenserklirung den rechtgeschaftlichen
Willen von allen dahinterstehenden Motiven oder Zweckerwigungen zum
Schutze des Rechtsverkehrs freigehalten und damit die noch heute gangige Tren-
nung von Erklirungsinhalt und Motiven, vgl. nur § 119 BGB, geschaffen. Diese
Unterscheidung macht die Inkongruenz von Zweck (Motiv) und Wille (also ge-
wolltem Mittel) iberhaupt erst zulissig, die an der Wiege des Treuhandrechts
steht und das konstitutive Element des Treuhandbegriffs bildet. Diese Einflufi-
linie wird beispielsweise deutlich, wenn Goltz”® in seiner Dissertation iiber fi-
duziarische Rechtsgeschifte aus dem Jahre 1901 schreibt: ,,Der von den Parteien
[...] verfolgte Zweck ist nur ein rechtlich nicht zu beachtendes Motiv*.

f) Erbalt der Einreden des Wechselschuldners

Was zu berichten bleibt, ist die Ausgestaltung der Stellung des Wechselschuld-
ners nach Anerkennung des Vollindossaments zu Inkassozwecken. Es hat sich
nimlich keineswegs das Interesse der Parteien des Indossaments einseitig gegen
das Interesse der Wechselschuldner durchgesetzt; vielmehr wurde beiden Inter-
essen gleichermaflen zur Geltung verholfen. Die Wechselschuldner haben den
Simulationseinwand im Prozef vor allem erhoben, um sich ihre Einreden gegen
den Indossanten so zu erhalten, wie sie bei Vorliegen eines bloflen Prokurain-
dossaments bestiinden. Wenn das Vollindossament zu Inkassozwecken mangels
Simulation regelmaflig wirksam war, so blieb die Frage, wie der Wechselschuld-
ner gegen Vollindossamente, die lediglich dem Abschneiden seiner Einreden
dienen sollten, vgl. Art.82 AWO, geschiitzt werden konnte. Hier wurde der
Wechselschuldner auf die exceptio doli verwiesen.

Kobler*® begriindete das damit, dafl der Indossatar in fremdem (des Indos-
santen) Interesse handle. Damit ging Kohler nach Anerkennung der Vollrechts-
tibertragung an den Indossatar freilich wieder einen halben Schritt zuriick und
billigte dem Indossatar doch keine volle Glaubigerstellung zu; Kobler wider-
sprach sich damit letztlich selbst. Uberzeugender argumentierte Regelsberger,
der den Grund fiir die exceptio doli entweder in der Teilnahme des Indossatars
an der Arglist des Indossanten sah oder darin, daf} der Indossatar wenigstens
wissentlich sein formelles Recht dahingehend ausnutzt, dem Indossanten auf
Kosten des Schuldners einen Vermdogensvorteil zu verschaffen, der ihm nicht
zusteht.!® In diesen Fillen miisse der Indossatar die Einreden des Wechsel-
schuldners gegen sich gelten lassen, die gegen den Indossanten bestanden.

Das Reichsoberhandelsgericht!®! hat es zunichst fiir erforderlich gehalten,
dafl der Indossant dem Schuldner Einreden abschneiden wollte und der Indos-

% Goltz, Rechtsgeschift, S. 13.

99 Kobler Jher]B 16, 151; genauso Davidsobn Gruchot 18, 1f.
100 Regelsherger AcP 63, 189.
100 ROHGE 7,249f; ROHGE 11, 111; ROHG 23, 338{.
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satar bereits bei Wechselbegebung hiervon und von den Einreden wuflte und
diese Einreden fiir stichhaltig halten mufte, ihm also klar war, ,,daf} er als Werk-
zeug dazu dienen sollte, einen unbegriindeten Anspruch gegen den Verklagten
fiir Kligers Rechnung zu verfolgen und dem Verklagten seine begriindeten Ein-
reden abzuschneiden®. Es war also Kollusion zum Nachteil des Schuldners er-
forderlich.’%? Das Reichsgericht!? lief§ spiter die Kenntnis des Indossatars von
diesen Umstinden noch im Wechselprozef§ geniigen. Entscheidend sei der Mifi-
brauch der formalen Rechtsstellung des Indossatars zur Verhinderung von Ein-
reden. Dem folgte die Literatur,!%* so daf} das Vollindossament zu Inkassozwek-
ken letztlich dem Prokuraindossament angeglichen wurde.

3. Simulation und Sicherungsverkanf

Ahnlich wie beim Vollindossament zu Inkassozwecken verlief auch die Argu-
mentation beim Sicherheitsverkauf von der anfinglichen Beachtung des Simula-
tionseinwandes hin zur Anerkennung des Sicherungsverkaufs und seines Nach-
folgers, der Sicherungsiibereignung. Lediglich in einigen Territorien setzte sich
der Sicherungsverkauf nicht durch, weil er ausdriicklich verboten wurde, vgl.
etwa § 19 des braunschweigischen Mobiliarpfandgesetzes von 1878,1% das aller-
dings mit Inkrafttreten des BGB seine Geltung verloren hat.!%

a) Argumente zugunsten des Simulationseinwands

Das OT Stuttgart fiihrte in einer Entscheidung aus dem Jahre 1856 aus, Simula-
tion liege vor, weil ,von den Contrahenten die Eingehung eines Kaufes nicht
ernstlich beabsichtigt®, das Geschift ,,nur zum Schein in die Form eines Kauf-
vertrages eingekleidet“!%” worden sei und ein Eigentumsiibergang deshalb nicht
stattgefunden habe. Zur Begriindung berief sich das Gericht auf die tblichen
Kautelen des Sicherungsverkaufes, die auf mangelnde Ernstlichkeit deuteten.
Das Gericht schlof§ also von der Simulation des Kaufvertrages — der ,Kaufer”
sollte die Sache ja nicht endgiiltig behalten diirfen — auf die Unwirksamkeit der
Ubereignung. Diese Argumentation ist vor dem Hintergrund der Lehre von ti-
tulus und modus zu verstehen.

102 ROHGE 23, 338.

103 RGZ 4, 100; RGZ 11, 9.

104 Kobler Jher]B 16, 150f; Regelsberger AcP 63, 191; Dreyer Gruchot 40, 465.
105 Bei Linckelmann ABR 7,223.

196 Vgl. Scharpwinkel, Sicherungsiibereignung, S. 29.

197 OT Stuttgart SeuffA 10, 349.
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Auch das Reichsgericht!%® erklirte in einer Entscheidung aus dem Jahre 1880,
vorliegender Sicherungsverkauf trage ,unverkennbar den Charakter einer ver-
schleierten Verpfindung an sich® und versagte dem Geschift deshalb die Aner-
kennung. Das Gericht schloff also nicht von der Unwirksamkeit des Kaufvertra-
ges auf die Unwirksamkeit der Ubereignung, sondern kniipfte an der Ubereignung
selbst an. Es handle sich um eine verdeckte Verpfindung und keine Ubereignung.
Interessant ist, dafl es sich bei dem vom Reichsgericht entschiedenen Fallum einen
der vergleichsweise seltenen Fille von auflosend bedingter Sicherungsiibereig-
nung handelte. Vielleicht ist in der Tatsache, dafl sich das Gericht gerade in diesem
Fall gegen die Wirksamkeit des Sicherungsverkaufes entschieden hat, eine Ur-
sache fiir die spatere Abneigung der Rechtspraxis gegen dieses einige Jahre nach
dem geschilderten Urteil von Schultze propagierte Modell der auflésend beding-
ten Ubereignung zu sehen.

b) Ankniipfung an das Vollindossament zu Inkassozwecken

Andere Gerichte haben dem Sicherungsverkauf die Anerkennung nicht versagt.
Unter Anwendung des Modells von titulus und modus hat das OAG Rostock
bereits sehr frith entschieden, daf} es nur darauf ankomme, ,,daf} die gesetziichen
Erfordernisse des Kaufes selbst und des Eigenthumserwerbes wirklich beob-
achtet sind“.!9° Fiir den rechtlichen Bestand des Kaufes als titulus sei ,,der be-
sondere Zweck, welchen die Contrahenten dabei vor Augen haben, [...] véllig
gleichgiiltig“.!1® Auch hier werden also — wie beim Vollindossament zu Inkasso-
zwecken—wirtschaftlicher Zweck und Parteiwille unterschieden, ohne daff man
zur Stiitzung dieser Unterscheidung allerdings ein Aquivalent zur wechsel-
rechtlichen Formstrenge heranziehen hitte konnen.!!! Das fithrt nochmals die
Bedeutung der Scheidung von Erklirungsinhalt und Motiven vor Augen.

108 RGZ2,174{. (111 Senat), kritisch dazu Hellwig AcP 64, 369; genauso das Reichsgericht
in Urteilen aus dem gleichem Jahr SeuffA 36, 8 und 99, wihrend der I. Senat, RGZ 2, 168 ff. ein
solches Vorgehen billigte und sich damit letztlich durchsetzte, wie etwa ein Verweis in RGZ
13,202 auf dieses Urteil zeigt.

109 OAG Rostock SeuffA 7, 328.

10 OAG Rostock SeuffA 7, 327.

W Caemmerer, Rechtsgiiltigkeit, S. 49 1. zeigt den interessanten Umstand auf, daf} zu die-
ser Zeit in Mecklenburg noch die rémischrechtliche Mobiliarhypothek méglich gewesen sei,
nach dem dort giiltigen Konkursrecht aber auch Pfandrechtsinhaber — zwar vorrangig — am
Konkurs teilnahmen, so daff nur die Ubereignung dem Gliubiger eine Sicherheit am Konkurs
vorbei verschaffen konnte. Deshalb ist Caemmerer mit dem Ergebnis unter Simulationsge-
sichtspunkten einverstanden, vermifdt jedoch den Gesichtspunkt des in fraudem legis agere.
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c) Abstraktheit der Ubereignung

In einer weiteren Entscheidung, die etwas mehr als zehn Jahre spiter (1863) er-
ging, fand das OAG Rostock eine zusitzliche Begriindung: Man kénne dem
~Willen zur Eigenthumsiibertragung [nicht] allen Rechtseffekt absprechen,
wenn derselbe auch durch das unterliegende Rechtsgeschift nicht gentigend mo-
tiviert wird und etwa iiber die mit dem letzten bezielten Zweck hinausgeht*.!!2
Es moge zwar bel ,,Incongruenz der causa und des bei der Tradition documen-
tierten Willens der Eigenthumsiibertragung” ein Restitutionsanspruch beste-
hen. Davon unabhingig werde der Eigentumsiibergang aber ,ausschliefilich
durch die Willensiibereinstimmung beider Paciscenten in Bezug auf die Uber-
tragung und den Empfang des Eigentums herbeigefiithrt“.!!> Deshalb sei es un-
zutreffend, wenn die Vorinstanz der Ubereignung mangels iusta causa die Wir-
kung abgesprochen habe.!!*

Das OAG Rostock hat in seiner zweiten Entscheidung also nicht mehr das
Modell von titulus und modus angewendet, sondern sieht den Eigentumserwerb
abstrakt zur causa. Die Klarheit und iiberzeugende Argumentation der Entschei-
dung zeigt, welche Rolle das von Savigny'!> propagierte Abstraktionsprinzip als
elegante Begriindung fiir die Zulissigkeit der Sicherungsiibereignung gespielt hat.
Man konnte also den dem Sicherungsverkauf zugrundeliegenden Kaufvertrag
ohne weiteres fiir simuliert halten, was jedoch auf die Eigentumsiibertragung kei-
nen Einfluf hatte und dem ,Verkiufer” nur eine condictio gewihrte.!® Die Un-
wirksamkeit der Ubereignung im Rahmen des Sicherungsverkaufs wurde zwar
vereinzelt auch unter Anerkennung des Abstraktionsprinzips vertreten, indem
man mit der Figur der Fehleridentitit von obligatorischem und dinglichem Ge-
schift arbeitete.!'” Trotzdem zeigt die Durchsicht der Entscheidungen deutlich,
daBl die Anerkennung der Sicherungsiibereignung!!® ganz erheblich durch die
Anerkennung der Abstraktheit der Ubereignung vom obligatorischen Geschift
begiinstigt wurde.!!® Dieser Einflufl wird auch daran deutlich dafl man in Frank-

112 OAG Rostock SeuffA 19, 122; in der Folge genauso OLG Rostock SeuffA 30, 124;
OLG Hamburg SeuffA 41, 86; RGZ 13, 200 unter Billigung von OLG Rostock SeuffA 41, 85
und Berufung auf RGZ 2, 168 ff. und Distanzierung unter Verhinderung einer Anrufung des
Groflen Senates von RGZ 2,173, denn der Unterschied liege an ,,den Umstinden des einzelnen
Falles“; RGZ 26, 180.

13 OAG Rostock SeuffA 19, 198.

1% Genauso das OLG Hamburg SeuffA 40, 135: Die Eigentumsiibertragung sei nur un-
wirksam, wenn der Wille, das Eigentum zu iibertragen, ,,in Wirklichkeit nicht vorhanden,
wenn er simuliert war,

15 Angesprochen ist hier Savignys Lehre vom abstrakten dinglichen Vertrag in Savigny,
System IIL, S. 312; dazu auch Felgentriiger, Einfluf}, S. 31 ff.

16 Vgl. nur OLG Rostock SeuffA 41, 85; OLG Hamburg SeuffA 41, 86.

17 OAG Celle SeuffA 14,90 ; RG SeuffA 36, 99.

118 Gleiches gilt fiir die Sicherungszession, vgl. etwa ROHG 19, 130; RGZ 24, 161.

119 So auch Coing, Treuhand, S. 31.
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reich, wo das Abstraktionsprinzip sich nicht durchsetzte, zur gegenteiligen Auf-
fassung kam: dem Sicherungsverkauf wurde die Anerkennung versagt.!?

Das Abstraktionsprinzip ermoglichte also,'?! daf der Wille zur Ubertragung
der Eigentums im Rahmen der Ubereignung als eigenstindigem Rechtsgeschift
nicht nur (wie bei der Anerkennung des Vollindossaments zu Inkassozwecken)
von allgemeinen wirtschaftlichen Zwecken des Geschifts insgesamt, sondern
auch von Willensinhalten aus dem konkreten Verpflichtungsgeschift geschie-
den wurde. Weil im Zuge der Anerkennung des Abstraktionsprinzips die Uber-
eignung zum eigenstindigen Vertrag!?? wurde, konnte selbst der Verpflich-
tungsvertrag zum Motiv dieses Vertrages werden.!?* Es ging iiberhaupt nicht
mehr darum, warum jemand Eigentum hatte, das Abstraktionsprinzip war also
der letzte Schritt zur , Ldsung von Zwecken“1?*, die Savigny'? zur Vollendung
getrieben hat. Umgekehrt gewann sicherlich auch die Lehre Savignys durch ihre
augenscheinliche Geeignetheit, ja Notwendigkeit, fiir die Konstruktion einer
besitzlosen Mobiliarsicherheit an Durchsetzungskraft.!?® Beim Vollindossa-
ment zu Inkassozwecken war der Verweis auf die Abstraktheit des Indossa-
ments wegen der Formstrenge des Wechselrechts hingegen nicht so notwendig
und wohl auch umstrittener.!?” Auch dieses Produkt ,,Savigny’sche(r) formale(r)
Rechtsauffassung“!?® in seiner systematischen Klarheit konnte sich in einem
Verkehrsschutzklima und dem Interesse einer kapitalistischen Gesellschaft an
der Ablésung des Umsatzaktes von anderem!?? durchsetzen.!*® Ihering sprach
deutlich aus, was der ,,Zweck dieser ganzen Manipulation“!3! sei: Zirkulation,
Verkehrssicherheit,!3? ,Sicherheit des Eigentums“13®. Ranieri weist darauf hin,
daf} ein so verstandener zweckfreier Wille ,,der Wille der berechnenden Rechts-
ordnung und nicht mehr der Wille des einzelnen Rechtssubjekts“!** sei. Der

120 Cour de Cassation, Dalloz 79.1.401.

121 vgl. auch L&kl AcP 129, 3321.

122 Auch hier prigend Savigny, System I11, S.312; genauso Bihr, Anerkennung, S. 10{.

123 Ranieri, Lehre, S.92.

124 Ranieri, Lehre, S. 102; das zeigt sich durchgehend bei Savigny, ein anderes Beispiel ist
die Unbeachtlichkeit des , Motivirrtums®.

125 Sawigny, System 111, S.356; Savigny, Obligationenrecht, S.258: auf die “umgebenden
Unmstinde, Absichten, Zwecke® komme es nicht an.

126 Brandt, Eigentumserwerb, S. 107 f. geht sogar davon aus, daff sich das Abstraktions-
prinzip letztlich nur wegen der Debatte um die Sicherungsiibereignung durchgesetzt habe.

127 Vgl. Regelsberger AcP 63, 165. Dafiir jedenfalls Bibr Jher] B 1,396; Koch AWH 15,284;
OAG Wiesbaden SeuffA 13, 18; OAG Jena SeuffA 13, 90. Dagegen wohl OAG Celle SeuffA
5, 150; Karlowa, Rechtsgeschift, S. 270f.

128 Ranieri, Lehre, S. 102.

129 Wieacker, Pandektenwissenschaft, S. 151.

130 Beispielhaft auch §§253, 256 SichsBGB.

31 Jhering, Geist 1, S.209.

132 Wiegand AcP 190, 119.

133 Ihering, Geist 1, S.209.

134 Ranieri, Lehre, S.104.
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Gesetzgeber des BGB hat tbrigens spater den doppelten Verkehrsschutz durch
Abstraktheit und Gutglaubensschutz offenbar nicht bemerkt.!?* Das Eigentum
des Treuhinders war also dinglich vollig abstrakt von und ungebunden an ir-
gendwelche Parteiabreden in der causa. Damit wurde die Inkongruenz des Wil-
lens zur Einraumung einer bestimmten dinglichen Rechtsmacht zum Zweck
dieser Machteinraumung als wesensbestimmende Inkongruenz von dinglichem
Koénnen und schuldrechtlichem Diirfen des Treuhinders noch vertieft.

d) Erorterungen in der Rechtslehre

In der Literatur wird das Problem der Sicherungsiibereignung erst spit aufge-
griffen. Die Relevanz der Sicherungsiibereignung fiir die Rechtspraxis wurde
offenbar iiber Jahre hinweg vollig tibersehen.!3® Anders als beim Vollindossa-
ment zu Inkassozwecken wird in der wissenschaftlichen Diskussion die Posi-
tion der Obergerichte jedoch nicht vertieft und untermauert.

aa) Kobler

Kobler stellte die Sicherungsiibereignung dem Vollindossament zu Inkasso-
zwecken als verdecktes Geschift gleich. Ein solches Geschift konne ,ganz ernst
und mit der vollen Absicht der juristischen Wirkungen gemeint sein“.!*” Nicht
jedes verdeckte Geschift miisse jedoch wirksam sein, was aber nichts mit der
vielfach behaupteten Simulation zu tun habe; es gebe nimlich wirksame und
unwirksame verdeckte Geschifte. Zu letzteren gehére die Sicherungsiibereig-
nung. Dort erfolge eine ,,Manipulation® zu Lasten der Publizitit, die ein solches
Geschift verbiete.

Kobler gab mit seinen Erorterungen also der Auffassung, daf} die Sicherungs-
Ubereignung verboten sei, eine andere Richtung, weg von der Simulation. Die
Realsicherung an einer Mobilie diirfe nur unter Publikmachung, also Inbesitz-
nahme der Sache durch den Inhaber der Sicherheit, erfolgen.!*® Die Normen
zum Faustpfandrecht in den Partikularrechten und §§40 KO, 14 EGKO ent-
hielten gleichsam einen allgemeinen Gesetzesbefehl der Sachsicherung unter
Publizitit, das wirtschaftliche Zweckstreben nach Sachsicherung habe aus-
schliefflich im Pfandrecht seinen Ausdruck gefunden. Die Vorschriften iiber die
Publizitit bezdgen sich nicht nur auf das Rechtsinstitut des Pfandrechts, son-
dern auf das ,,Zweckstreben“!3? nach Sachsicherung insgesamt. Diese Vorschrif-
ten wiirden bei Zulassung eines besitzlosen Pfandrechts umgangen.

135 Vgl. dazu Wacke, Besitzkonstitut, S.31 f. und 38 {f.

136 Otten, Entwicklung, S.178.

137 Kobler Jher]B 16, 151.

138 Kobler Jher]B 16, 151 .

139 Kohler Jher]B 16, 144; hiergegen Becker, Sicherung, S. 16.
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Kobler trennte also die Kategorien der Simulation und der fraus legis, die in
dem Urteil des Reichsgerichts aus dem Jahre 1880 noch ineinandergeflossen wa-
ren. Das Reichsgericht hatte mit dem Argument der Gesetzesumgehung (,,ver-
schleierte Verpfindung®) letztlich Simulation bejaht; das Gericht verfalle auf die
Simulation, weil ihm fraus vorschwebe, kritisierte Otto Bibr spiter.!*

bb) Regelsberger

Regelsberger'*! ordnete zwei Jahre nach Kobler den Sicherungsverkauf nicht in
seine Kategorie der ,fiduziarischen Rechtsgeschifte®, allerdings auch nicht in
jene der Scheingeschifte ein. Er behauptete noch eine dritte Kategorie der ,rechts-
geschiftlichen Schleichwege®, unter die er den Sicherungsverkauf fafite. Thr Cha-
rakteristikum sei die Umgehung der adiquaten Rechtsform. Es werde damit
nimlich, im Gegensatz zur fiducia, deren Charakteristikum die iiberschieflende
Rechtsmacht sei, ein von der Rechtsordnung nicht oder nur unter bestimmten
Voraussetzungen erwiinschter Erfolg erreicht: eine Realsicherung an Mobilien sei
nur unter Inbesitznahme der Mobilie durch den Sicherungsnehmer erwiinscht.
Mit den fiduziarischen Geschiften hitten die Schleichwege gemeinsam daf}, im
Gegensatz zur Simulation, Wille und Erklirung der Handelnden in Einklang ste-
hen. Mit der Simulation allerdings — und deswegen habe es bisher an einer saube-
ren Trennung gefehlt — der Zweck, ,dem Gesetz eine Nase zu drehen®.14?

Diese Unterscheidung setzte sich nicht durch. Zu Recht, denn die beiden Fra-
gen der erJaubten oder unerlaubten Gesetzesumgehung und der Inkongruenz
von Geschiftszweck und gewihltem Mittel bewegen sich auf véllig verschiede-
nen Ebenen.!®

cc) Hellwig

Hellwig'** faflte ein Jahr nach Regelsberger den Sicherungsverkauf folgerichtig
in die Kategorie des ,fiduziarischen Geschifts* und grenzte ihn damit von der
Simulation ab. Das lag aufgrund Regelsbergers Rekurs auf die romischrechtliche
fiducia als Ubertragung vollen Eigenrums auf einen Treuhinder durchaus nahe
und war nur folgerichtig. Hellwig kannte neben der Simulation jedoch fraus le-
gis als weiteren, vollig unabhingigen Unwirksamkeitsgrund, der beim Siche-
rungsverkauf greife.!*> Bei der Simulation beziehe sich die Tiuschung auf die
juristische Form, bei dem verdeckten Geschift auf das wirtschaftliche Ziel - das

120 Bibr, Urteile, S. 63.

Wl Regelsberger AcP 63, 185.

42 Regelsberger AcP 63,173 1.

43 Hromadka, Faustpfandprinzip, S.159.
144 Hellwig AcP 64,379f. und 392.

% Hellwig AcP 64, 375.
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wahre wirtschaftliche Streben werde hinter einer ernstlich gewollten Rechts-
form verschleiert, wihrend bei der Simulation der Schleier nicht ernstlich ge-
wollt sei.*¢ Regelsberger konnte also nur deshalb die Sicherungsgeschifte nicht
als fiduziarische Geschifte einordnen, weil ihm die Abschichtung der fraus legis
nicht gelungen war.

Hellwig'¥ wendete also das Abstraktionsprinzip folgerichtig an und gelangte
zu der Auffassung, daf} selbst ein simulierter Kaufvertrag die Sicherungsiiber-
eignung —und damit auch die Zuordnung des Eigentums zum anderen Teil - un-
beriihrt lasse. Freilich sieht er wie Kobler eine fraus legis, weil dem Glaubiger ein
Vorzugsrecht fiir Gegenstinde, die im Besitz des Schuldners bleiben, gewihrt
wird, ein ,den Credit und den gutgliubigen Verkehr gefihrdendes Verhilt-
nis“.1*® Die Pfandrechtsvorschriften in den Gesetzen wollten gleichsam be-
stimmte wirtschaftliche Resultate, hier das besitzlose Pfandrecht, ausschlieflen
und triigen insoweit Verbotscharakter. Also seien auch Umgehungsversuche,
die das wirtschaftliche Resultat auf andere Weise erreichen wollten, vom Sinn
und Zweck einer Norm erfaflt. Bihr, der Hellwig ginzlich zustimmt, sagte pla-
stisch, die Publizititsnormen beim Faustpfand seien ,,Prohibitivgesetze, gerich-
tet gegen das wirtschaftlich mifibilligte Verhaltnis, daf ein Glaubiger ein Vor-
zugsrecht erwirbt an Sachen des Schuldners, welche dieser in seinem Besitz
behilt, und deren Besitz ihm scheinbar eine Kreditwiirdigkeit verleiht, die ihm
in der Tat nicht zukommt*.1*?

Der Umgehungsbegriff, die fraus legis, die hier entstand, hat als Ausgangs-
punkt also eine bestimmte Methode der Gesetzesauslegung,'*® die nicht am
Wortlaut der Norm, an der juristischen Form haftet, sondern Sinn und Zweck
der Norm im Rechtsgefiige sieht, weil eben Pfandrecht und Sicherungsiibereig-
nung den gleichen Zweck erfiillen sollen, ein ,Vorzugsrecht” an einer Mobilie zu
gewihren. ,Das Gesetz hat mit der Normierung des Besitzerfordernisses beim
Pfandrecht ein offentliches Interesse geschiitzt, und dieser Schutz klammert
sich nicht an den Namen des Pfandrechts fest, sondern muf} bei Wiederkehr ei-
ner der Interessengestaltung beim Pfandrechte in anderem juristischen Ge-
wande in entsprechender Weise eintreten. Verkennen wir diesen fiir die Geset-

46 Hellwig AcP 64, 376.

47 Hellwig AcP 64,3881.

48 Hellwig AcP 64, 380. Jahre spiter (1912) revidiert er diese Auffassung zugunsten wirt-
schaftlicher Erwigungen zugunsten der Sicherungsiibereignung de lege ferenda, Hellwig,
Gliubigernot, S. 8.

49 Bibr, Urteile, S. 61.

150 S0 ausdriicklich Kobler Jher]B 16, 144: ,Das ganze ist nur eine Frage der Gesetzesaus-
legung[...]“ Das wird auch in der Verteidigung der Sicherungsiibereignung bei Linckelmann
ABR 7, 225 deutlich, der sagt, die Mifibilligung der Sicherungsiibereignung durch den Ge-
setzgeber habe im Gesetz keinen Ausdruck gefunden und die bloflen Motive des Gesetzgebers
kénnten einen Gesetzesanwendung niemals iber den Gesetzeswortlaut hinaus rechtfertigen.
Zur kontroverse vgl. Enneccerus, BGB AT, §49.
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zesauslegung fundamentalen Gesichtspunkt, so wird diese einer schrankenlosen
Willkiir ausgeliefert.“.>! Auch hier wird nochmals klar, daf} in dem ganzen Feld
von Simulation, fraus legis und Treuhand, so die schliefllich entwickelten Kate-
gorien, mangels entsprechender gemeinrechtlicher Vorarbeiten oder wegen
mangelnder Prizision'>? noch erhebliche Unsicherheit herrschte.

Die Auffassung Hellwigs gewinnt weitere Anhinger, weil ein vom Gesetzge-
ber mifibilligtes Ziel in Form der Mobiliarhypothek, also unter Verletzung des
Publizititsprinzips,!> erstrebt werde.!>* Auflerdem werde das Verbot der lex
commissaria (Verfallklauselverbot) umgangen.’® Nach Inkrafttreten des BGB
konnen sich die Vertreter dieser Auffassung auf §1205 BGB (Publizitit) und
§ 1229 BGB (Verbot der Verfallsklausel) berufen. Festzuhalten bleibt: Der Rechts-
wissenschaft gelang es, die Kategorien der Simulation und des in fraudem legis
agere sauber zu trennen. Der Simulationseinwand hat jedenfalls bei der Siche-
rungsibereignung letztlich iiberhaupt nur deshalb eine Bedeutung erhalten, weil
man beide Figuren bislang nicht sauber unterschieden hatte. Auch aufgrund die-
ser entwicklungsgeschichtlichen Zufille sind also Vollindossament zu Inkasso-
zwecken und Sicherungsiibereignung in Abgrenzung zur Simulation in eine ei-
gene Kategorie des ,,fiduziarischen Geschifts” gefafit worden.

d) Die Rolle des Reichsgerichts

Das Reichsgericht entschied im Jahre 1885 zweimal zugunsten des Sicherungsver-
kaufs,!>® ohne lange Erorterungen zur Begriindung des Ergebnisses oder eine
Auseinandersetzung mit der gegenteiligen Literaturauffassung, die damals durch-

151 Nathan, Ubertragung, S. 35.

152 Vgl. Savigny, System 111, S.325; Thél, DPrR, S. 160, die nicht an den rechtsgeschiftli-
chen Willen, sondern (auch) auf objektive Gesichtspunkte abstellen. Vgl. dazu auch die oben
erorterte Entscheidung des OT Stuttgart SeuffA 10, 349, die davon spricht, dafl die Siche-
rungsiibereignung ,nur zum Schein in die Form eines Kaufvertrages eingekleidet” wurde.

153 Bei der Sicherungszession wurde insofern parallel argumentiert, als hier die Publizitit
ebenfalls nicht gewahrt sei, wihrend die Verpfindung einer Forderung, wie spiter in §1280
BGB geregelt, dem Schuldner angezeigt werden miisse. Deshalb sei auch die Sicherungszes-
sion unzulissig, Bibr, Urteile, S. 252; Hellwig AcP 64, 369 ff.; Kobler Jher]B 16, 151.

154 Biitow, Sicherungsiibereignung, S. 16 ff.; Caspari, Sicherungsiibereignung, S. 17f. und
35ff.; Endemann ZHR 40,306 {; Goltz, Rechtsgeschift, S. 32; Katzenstein Gruchot 49, 337 {f.;
Kublenbeck, Rechtsprechung 1, S.164ff.; Lesst, Sicherung, S.69ff.; Nathan, Ubertragung,
S.191f., der allerdings dann schweren Herzens auf S.50 den Status des Gewohnheitsrechts
auspackt; Pfaff, Lehre, S. 152 f.; Wilutzki DJZ 1901, 20; a.A. Engel, Sicherungsiibereignung,
S.21; Linckelmann ABR 7,209 ff.

155 Biitow, Sicherungsiibereignung, S. 14 {f.; Hellwig AcP 64, 380; Kohler Jher]B 16,91 f{.;
Leist, Sicherung, S.75; zum Teil wurde freilich auch eine Anwendung des Verbots auf die Si-
cherungsiibereignung befiirwortet, Brill, Sicherung (1896); Linckelmann ABR 7,221.

156 RGZ 13,2001f. und 298 {f.; vgl. zuvor auch die oben erwihnte Entscheidung des I. Se-
nats RGZ 2, 168 ff. mit Vorinstanz OLG Rostock SeuffA 41, 85, dessen Argumentation sich
RGZ 13, 200£f. anschliefit.
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aus ,herrschend“ war, zu bieten.1%” Das Gericht stellte sich einfach auf den Stand-
punkt, der Gesetzgeber habe den Sicherungsverkauf nicht verbieten wollen. Man
kénne nur gebietende oder verbietende Gesetze umgehen und solche bestiinde im
Bereich des Sicherungsverkaufes nicht. Eine entsprechende Absicht komme nim-
lichim Gesetz nicht zum Ausdruck. Moglicherweise ist diese Auffassung des Ge-
richts also durch eine konservativere Auslegungsmethode bedingt, die nur an
Wortlaut und systematischer Stellung der Normen und Begriffe ankniipft, nicht
aber an dem vom Gesetzgeber intendierten Normzweck. Moglicherweise legte
das Gericht bewufit konservativ aus, um das gewollte Ergebnis zu erreichen.

Bereits fiinf Jahre spiter erkannte das Reichsgericht eine ,stindige Rechtspre-
chung® zugunsten der besitzlosen Mobiliarsicherheit.!>® Nachdem das neue BGB
keine klare Stellungnahme in dieser Kontroverse zwischen Rechtsprechung und
Lehre brachte, sich bei der Regelung des Pfandrechts vielfach an die Partikular-
rechte anlehnte und das Besitzkonstitut zur Ubereignung in § 930 BGB schran-
kenlos zulief,'5? sah sich das Reichsgericht auch nach dem 1. Januar 1900 zu kei-
ner Korrektur seiner Rechtsprechung veranlafit.!® Mit der Durchsetzung des
gutgliubigen Erwerbs dinglicher Rechte kam es wohl iiberdies nicht mehr so sehr
darauf an, zweite ,,Pfandnehmer® vor Erwerb oder Pfandnahme einer bereits im
Wege der Sicherungsiibereignung ,verpfindeten” Sache zu schiitzen.

e) Kurskorrektur der Lebre

Die Lehre, die zunichst mehrheitlich die Wirksamkeit des Sicherungsverkaufs
abgelehnt hatte, erkannte aufgrund der gegenteiligen Entscheidungen des
Reichsgerichts den Sicherungsverkauf schliefllich mehrheitlich an.'6! Selbst
Kohler'®? inderte seine Auffassung dahingehend. Das Wirksamkeitsinteresse

157 Die gegenteilige Auffassung wurde in der Rechtsprechung im Anschlufl an die Litera-
tur — soweit ersichtlich — iberhaupt nur vom OLG Kiel SeuffA 40, 287 vertreten.

158 RGZ 26, 1801f.; Schifer ABR 38, 11{f. zeigt, daf} freilich der Simulationseinwand im
Einzelfall greifen konnte, wenn der Gegner die Simulation nachwies.

159 Der Antrag auf Einfithrung eines §930 II BGB in der zweiten Kommission, der §930
BGB zur Beendigung des ,unerquicklichen Zustand[s] der Rechtsprechung” in dieser Frage
ausschlieflen sollte, wenn ,durch die Verauflerung dem Erwerber Sicherheit wegen einer For-
derung verschafft werden soll“, wurde abgelehnt, Prot. III, S.197 ff. Es sei keineswegs Not-
wendig, bloff weil das beim Pfandrechtso sei, auch fiir die Eigentumsiibertragung zum Zwecke
der Sicherung korperliche Ubergabe vorzuschreiben.

160 Vgl. die erste Entscheidung nach Inkrafttreten des BGB, RGZ 59, 146 {f. und die Be-
sprechungen von Landsberg D]JZ 1905, 921 und Weinstein DJZ 1905, 833.

161 Vgl. etwa Cosack, BR 2, §244 11 3 b; Dernburg, Pandekten I, § 100; Dernburg, BR 111,
S.783; Endemann, BR 2, S.5441f.; Hallbauer, Recht 1905, S. 661 ff.; Gierke, DPrR 111, §170;
Lilienthal DJZ 1902, 542; Luetgebrune, Konstruktionsversuch, S.17{.; Planck, BGB, §223
Anm.3,§929 Anm. 5,§930, Anm. 5und § 1205 Anm. 1b; Oertmann DJZ 1911, 1178; Staudin-
ger, BGB, §1205, Anm. 4; Stobbe, DP1R 11/2, §165; Wendt, Pandekten, §247; Windscheid,
Pandekten I1, §224; RGZ 13, S. 203 f.

162 Kohler ABR 7, 2341. sieht nun keine Verbotsgesetze mehr; insbesondere sei §1205
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der Parteien des Sicherungsgeschifts hatte sich also gegen die Interessen Dritter
durchgesetzt.

Auch wenn beim Streit iiber die Zulissigkeit des Sicherungsverkaufs bzw. der
Sicherungsiibereignung von Rechtsprechung und Lehre unterschiedliche Aus-
legungsmethoden herangezogen wurden, die zu unterschiedlichen Ergebnissen
fiihrten, waren es doch vermutlich wirtschaftliche Aspekte, die ,,zu der hartnik-
kigen Verschlossenheit unserer hochstrichterlichen Rechtsprechung gegen die
Beweisfiihrung der Literatur“163 gefiihrt haben. Das zeigen auch die Erérterun-
gen auf dem 15. Deutschen Juristentag, wo keine dogmatischen, sondern wirt-
schaftliche Fragen eine Rolle spielten: Sollten Arbeiter, kleinere Hindler und
Handwerker durch das Besitzpfandrecht vor dem Ruin bewahrt werden, indem
man ihnen verbot, ihre Lebensgrundlage als Kreditunterlage zu verwenden?!%4
Oder war von der Kreditvermehrung durch Sicherheitenvermehrung ein wirt-
schaftlicher Aufschwung zu erwarten, der ausbleiben wiirde, wenn man be-
stimmte Bevdlkerungskreise vom Kredit ausschliefit und sie noch dazu bei der
Verwendung ihres Eigentums bevormundet?'®> Argumente, die uns auch heute
noch in der Verbraucherschutzdiskussion begegnen, allerdings wohl das gegen-
teilige Ergebnis brichten. Um weite Bevolkerungskreise vor dem Ruin zu be-
wahren, wurde schliefllich nicht die Sicherungsiibereignung verboten, sondern
bereits 1894 das Abzahlungsgesetz erlassen.

IV. Zusammenfassung

Die lingst iiberholte Diskussion!®® zur Abgrenzung der fiduziarischen Treu-
hand vom Scheingeschaft (Simulation) ist deshalb wichtig, weil aus dieser Ab-
grenzungsarbeit die Treuhand entstanden ist und ihr dabei Konturen gegeben
worden sind, die sich bis heute erhalten haben: Das Mifiverhiltnis von ,,Kon-
nen“ (iiberschiefflender Macht) und ,Diirfen”, von ,eingesetztem Mittel“ und
serstrebten Zweck®, das abstrakte Nebeneinander von ,dinglichem Vertrag”
und ,obligatorischer Nebenabrede®, der Dualismus von Innen- und Auflenver-
hiltnis. Die Treuhand beruht geradezu auf ,allen méglichen Gegensitzen®.16”
Sie ist im Zuge pandektistischer System- und Begriffsklirungen entstanden und
hat diese Klirungen ihrerseits beférdert. Das fiduziarische Geschift wird als
Gegenbegriff zum Scheingeschift angelegt, was entstehungsgeschichtlich be-

BGB keines. Dieser Meinungsumschwung geschieht als Anhang zu dem vorstehenden Auf-
satz von Linckelmann.

163 Caemmerer, Rechtsgiiltigkeit, S. 27.

164 Brunner, 15. D] T 11, S. 108; Reuling, 15.DJT I1, S. 111.

165 [ eonbard, 15.DJT 11, S. 103 ff. und 114; genauso Linckelmann ABR 7, 211.

166 Einer der letzten Vertreter des Scheingeschifts ist beispielsweise Bernstein, Wechsel-
ordnung, S. 112 ff., im Jahre 1907.

167 Friedmann, 36.DJT I, S. 855.
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dingt ist, obschon man bei Treuhandgeschiften wie bei jedem anderen Geschift
fragen mufi, ob es simuliert ist oder nicht.!®8 Hinzukommt die Festlegung auf
die Inhaberschaft eines bestimmten Rechts (Forderungsinhaberschaft, Eigen-
tum) des Treuhinders als ,,Eigenrecht®, als , Treugut®. ,Seine [des Treuhinders]
Unterordnung unter das Treugut steht gewissermaflen naturgesetzlich fest“ sagt
Friedmann in seinem Gutachten fiir den 36. Deutschen Juristentag!®® scheinbar
ganz ohne Ironie. Das ist geschichtlich bedingt, ging es doch um die Simulation
der Rechtsiibertragung, aber auch den Pfandrechtsersatz. Auch diese Auffas-
sung hat sich bis heute gehalten, auch wenn die Frage der Simulation lingst ent-
schieden ist und auch das Verhilinis von Sicherungsiibereignung und Pfand-
recht geklirt scheint.

Erméglicht wurde diese Schaffung des ,fiduziarischen Geschifts“ durch
zwei Bedingungen: Bereinigung des rechtsgeschiftlichen Willens von simtli-
chen Motiven. Hofer!”° fiihrt aus, daff entscheidend sei, ,,wie ernst Regelsberger
das Kriterium des Willens nimmt“, und Anerkennung der Abstraktheit des ei-
genstindigen dinglichen Geschifts von der causa, die die Ubereignung ,,An-
griffen aus dem Kausalverhiltnis® entriickt.’”! Hier sind Ursache und Wirkung
freilich nicht zu trennen.

Das Ankniipfen an die Abstraktheit der Ubertragung des Treuguts vom
Treugeber auf den Treuhinder und vor allem die tagtiglichen Rechusfille mit
Bezug zu Dritten haben vermutlich das Innenverhiltnis zwischen Treugeber
und Treuhinder vollig aus dem Blick gebracht und zu einer Definition der Treu-
hand iiber die Auflenseite, die Drittbeziehungen der Treuhand, gefithrt. Auf
Grundlage dieser als konstitutiv angesehenen Merkmale konnte iiber die beiden
erorterten Ausgangsfille hinaus die Gattung des ,fiduziarischen Geschifts“ ge-
schaffen werden.'”? Ein Blick in Medicus’ klassisches ,,Biirgerliches Recht“ (Rn.
488) geniigt, um die Strahlkraft des Ansatzes bis in die heutige Zeit zu erken-
nen.

168 Schony, Treuhandgeschifte, S. 42.

169 Friedmann,36.D]JT1,S.822.

17 Hofer, Treuhandtheorien, S.394.

171 Caemmerer, Rechtsgiiltigkeit, S. 48.

172 Vgl. nur Crome, System 1, S. 334; Dreyer Gruchot 40, 233 ff. und 4491f.; Endemann;
BRI, §62,4; Enneccerus,BGB, § 139 11; Planck/Flad,BGB, § 117 BGB, Anm. 7; Lang AcP 83,
336 ff.; Leist, Sicherung, insb. S.78; Leonbard, SchR AT, § 344; Regelsberger, Pandekten, § 141;
Standinger/Rietzler, Bd.1, S.413; von Tubr, BGB AT, §77; Windscheid, Pandekten I’, §75.
Der Begriff wird so schnell populir, dafl etwa Luetgebrane, Sicherungsibereignung, S.2 im
Jahre 1906 schon die umgekehrte Denkrichtung, die Deduktion einschlagen kann: ,Durch
dieses Mifiverhiltnis [zwischen Mittel und Zweck] gibt sich iibrigens die Sicherungsiibereig-
nung unschwer als fiduziarisches Rechtsgeschift zu erkennen.”.



§3. Die Treuhand in den Beratungen
zum Biirgerlichen Gesetzbuch

L. Einleitung

Das BGB findet zu keiner ausdriicklichen Regelung der ,fiduziarischen Rechts-
geschifte”. In seinem Gutachten auf dem 36. Deutschen Juristentag im Jahre
1931 stellt Haemmerle deshalb fest, daf} ,dem Privatrechte [...] ausgesprochene
Treuhinderverhiltnisse fremd“ seien,! wenn auch oftmals darauf verwiesen
wird, daf} das BGB in §223 Abs. 2 BGB? Treuhandgeschifte anerkenne.® Be-
reits der 31. Deutsche Juristentag forderte 1912 Nachbesserungen im Bereich der
Sicherungsiibereignung. Dieses (vordergriindige*) Schweigen des Gesetzbuches
fithrte zu der reizvollen Méglichkeit, die Treuhanddiskussion aus dem neun-
zehnten Jahrhundert unverindert in der Zeit nach Inkrafttreten des BGB wei-
terzufithren. Anders als in anderen Bereichen verursachte also der Erlal der
Kodifikation kein Abreiflen der dogmatischen Diskussion.

In den Erwigungen der Verfasser des BGB spiegelt sich allerdings sehr wohl
die Diskussion um die Simulationsfrage wieder, interessant sind vor allem einige
abgelehnte weiterfiihrende Antrage, bei deren Erorterung sich die Standpunkte
der Kommissionsmehrheit und damit ,des Gesetzgebers“ deutlich herauslesen
lassen.

I1. Die Regelung zum Scheingeschift

Die erste Kommission war der Auffassung, unter Simulation sei der der Mental-
reservation verwandte Fall zu verstehen, bei dem erklirter und wirklicher Wil-
len bewuflt auseinanderfallen, die Tduschungsabsicht aber nicht auf den Erkli-

! Haemmerle,36.DJT 1, S. 651.

2 Heute: §214 Abs.2 BGB.

3 Vgl. ohne Anspruch auf Vollstindigkeit Hénsch, Stellvertretung, S. 18; Cobn, Rechtsge-
schift, S.15; Enneccerus/Nipperdey §139 11 1; Haemmerle, 36.DJT 1, S. 650; Kunisch, Stel-
lung, S.60; Luetgebrune, Sicherungsiibereignung, S.17; Oertmann, §117 BGB, Anm. 5;
Planck, §223 BGB, Anm. 3; Schless, Stellvertretung, S.106; RGZ 57, S.174; Seidel, Siche-
rungsiibereignung, S. 6.

* Vgl. jedoch unten § 8 I.
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rungsempfinger, sondern auf Dritte gerichtet sei. In diesen Fillen komme es auf
den wirklichen Willen an.> Aufgrund der groflen praktischen Bedeutung der
Simulation, die Kommission spielt hier wohl auf die oben geschilderten Kon-
stellationen an, miisse dies unbedingt in einer Vorschrift geregelt werden. Des-
halb lautete § 96 BGB-E I: ,,Fin zum Schein vorgenommenes Rechtsgeschift ist
nichtig. Wird bei Vornahme eines Scheingeschifts von den Parteien die Errich-
tung eines anderen Rechtsgeschifts beabsichtigt, so bestimmt sich die Gultig-
keit dieses anderen Rechtsgeschifts nach den fiir dasselbe geltenden Vorschrif-
ten.“. Diese Fassung kam dem heutigen § 117 BGB schon sehr nahe.

In der Vorkommission des Reichsjustizamtes stellt Brner 1891 den Antrag,
§96 folgendermaflen zu fassen: ,Eine Willenserklirung, welche im Finver-
stindnis mit dem Empfinger nur zum Schein abgegeben wird, ist nichtig. Einem
Dritten, welcher auf die Echtheit der Erklirung vertraute, kann die Nichtigkeit
nicht entgegengesetzt werden.“.® Ahnliches beantragten auch Struckmann und
Achilles.” Die Antragsteller wollten also den gutgliubigen Rechtsverkehr vor
den Auswirkungen der Simulation schiitzen und ihre Wirkungen auf das Innen-
verhiltnis begrenzen. Die Kommissionsmehrheit strich jedoch lediglich §96
Satz 2 BGB-E I als rein deklaratorisch und lehnte die Antrige ab. Uber den
Schutz hinaus, den der redliche Verkehr nach dem Entwurf bereits geniefie, be-
stehe ein weiteres Schutzbediirfnis nicht.® Entsprechende Antrige wiederholten
die Antragsteller in der zweiten Kommission. Einziges Ergebnis der Beratungen
in dieser Kommission war jedoch, daff der gestrichene zweite Satz zum giiltigen
verdeckten Rechtsgeschift wieder hinzugefiigt wurde, § 92 BGB-E II. Im BGB
findet sich also der in der Treuhand-Debatte entwickelte Simulationsbegriff
wieder.

I11. Simulation bei der Forderungstibertragung

In der Debatte um §§ 302, 303 BGB-E I, in denen es um Einreden des Schuld-
ners gegen einen neuen Gliubiger nach Abtretung bzw. um den Erhalt der Auf-
rechnungsmoglichkeit des Schuldners geht, vgl. §§ 404, 406 BGB, nahm die er-
ste Kommission ausdriicklich Stellung zum Simulationsproblem beim
Vollindossament zu Inkassozwecken. Eine Forderungsabtretung sei nicht schon
allein deshalb simuliert, weil der neue Glaubiger auf Rechnung des alten Glau-
bigers handle.? Mit Simulation habe es nichts zu tun, ,wenn die Parteien nicht
den Rechtsakt wiahlen, welcher zunichst zur Erreichung ihrer wirthschaftli-

5 Prot.1,S.174

¢ Jakobs/Schubert, Beratungen AT 1, S.618.

7 Jakobs/Schubert, Beratungen AT 1, S. 619ff.
8 Jakobs/Schubert, Beratungen AT 1, S.622.

? Mot. I, S. 1291.
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chen Zwecke fiihrt, sondern aus irgend welchen Griinden Umwege einschlagen®
fihrt Gebbard,1® der Verfasser des Vorentwurfs,im Anschluf an das Reichsober-
handelsgericht aus.

IV. Simulation bei der Ubereignung zu Sicherungszwecken
1. Der Standpunkt Johows

Johow hingegen, der den Sachenrechtsentwurf verfafit hat, war offenbar der ge-
genteiligen Auffassung und sprach — wohl im Anschluf} an die {iberzeugendere
herrschende Literaturauffassung — von der ,,Simulation der Eigenthumsiiber-
tragung zu Sicherungszwecken®.!! Die erste Kommission verstieg sich im An-
schluf daran sogar dazu, simtliche Ubereignungen mittels Besitzkonstitut fiir
simulationsverdichtig zu halten.!? Zwar sei diese Form der Ubereignung nicht
insgesamt zu verbieten, aber es ,wird im einzelnen Falle zu untersuchen bleiben,
ob dem Sicherungsempfinger wirklich bedingtes Eigentum zugewendet werden
sollte, oder ob nur eine pfandrechtliche Sicherheit bezweckt wurde und deshalb
ein simuliertes Rechtsgeschift vorliegt.“.!?

Interessant ist an dieser Stelle, daf die Kommission davon ausging, dem Si-
cherungsnehmer und Treuhinder werde bedingtes Eigentum zugewendet. Auch
die Kommissionsmitglieder haben offenbar die geschilderte Entscheidung des
Reichsgerichts aus dem Jahre 1880 im Hinterkopf, wihrend doch die Rechtspra-
xis offenbar ganz regelmifig mit einer unbedingten Vollrechtsiibertragung ar-
beitete, wie sich aus den besprochenen Gerichtsentscheidungen und Literatur-
stimmen ergibt.

Die zweite Kommission, die ab 1890 titig war, nahm bereits Bezug auf die
Ausfiihrungen Regelsbergers und war deshalb der Auffassung, daf bei Ubereig-
nungen zur Sicherung einer Forderung der Wille auf Ubereignung gehe.!*

2. Sicherungsiibereignung und Besitzpfand

Beim Pfandrecht waren sich Johow und dann die Erste Kommission einig tiber
die Normierung des Faustpfandprinzips; man konnte vor allem auch auf §§ 14£f
EGKO, 40 KO und das gingige Argument zu den Gefahren mangelnder Publi-

10 Gebbard, Vorentwurf, S. 96.
1 Johow, Vorentwurf, S.757.
12 Mot. I11, S. 335.

13 Mot. 111, S. 338.

4 Prot.11/3,S.201.
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zitit des Pfandes fiir den Kreditverkehr verweisen.!® § 1147 Abs. 3 Satz2 BGB-E
I ordnete an, daf die Pfandbestellung unwirksam sei, ,wenn vereinbart ist, dafl
der Verpfinder das Pfand in der Inhabung behalten soll.“. Johow war sich dar-
Gber im Klaren, dafl man diese Regel nicht ohne weiteres auf eine bedingte
Ubereignung zu Sicherungszwecken anwenden kénne.!® Er mufite diese Frage
aber nicht weiterverfolgen, weil er die Sicherungsiibereignung ohnedies fiir si-
muliert und somit nichtig hielt.!”

Bei der Erorterung des Antrags zum Verbot der bedingten Sicherungsiiber-
eignung war sich die Kommission bewuflt, dafl bei Zulassung dieser Rechtsfigur
Spannungen zu den Pfandrechtsregeln auftreten wiirden. Man konnte sich aber
nicht zu einer Norm entschlieffen, die eine Umgehung der pfandrechtlichen
Vorschriften tber den Besitz untersagte. Der Grund dafiir war, daff man eine
Spezialvorschrift wohl deshalb fiir unpraktikabel hielt, weil man die Gesetze-
sumgehung als ein allgemeines Problem ansah. Man war der Auffassung, dafl
»jedenfalls hier [bei der Eigentumsiibertragung] nicht ihre geeignete Stelle“!®
sei. Auch der Simulationseinwand kam in der Diskussion wieder auf, fraus legis
und Simulation waren ja erst kiirzlich von Rechtsprechung und Lehre sauber
abgeschichtet worden.!® Letztlich blieb in der ersten Kommission das Problem
ungeldst, obschon man sich im klaren war: Pfandrecht und Sicherungsiibereig-
nung stehen sich wirtschaftlich im wesentlichen gleich.2°

In der zweiten Kommission wurde von Achilles*! beantragt, § 874a BGB-E 11
einzufithren, in dessen Absatz 2 das Besitzkonstitut bei Sicherungsgeschiften
ausgeschlossen sein sollte. Er berief sich zur Begriindung auf die Gefahr von
Tiuschungen iiber die Kreditwiirdigkeit.?? Dieser Antrag wurde von zwei Sei-
ten her bekimpft:?* Eine kleine Gruppe vom Kommissionsmitgliedern war
noch immer der Auffassung, es liege Simulation vor; aus dieser Sicht war eine
solche Norm freilich iiberflissig. Die Kommissionsmehrheit argumentierte fol-
gendermafien: , Die vorgeschlagene Vorschrift wiirde sich als eine rein positive
Ausnahme von dem aus gewichtigen Griinden angenommenen Grundsatz der
Unabhingigkeit der Eigenthumsiibertragung von ihrem Rechtsgrund darstel-
len. Nur ein dringendes praktisches Bediirfniff konnte eine solche Ausnahme
rechtfertigen, ein solches liege aber nicht vor“.?* Auflerdem sei fraglich, ob sich
der Rechtsverkehr wirklich darauf verlasse, dafd alles, was im Besitz eines Kre-

15 Vgl. nur Mot. I11, S. 800 ff.

16 Johow, Vorentwurf, S.783.

17" Johow, Vorentwurf, S.757.

18 Prot.1,S.4033.

19 Mot. 111, 5. 338.

20 Mot. I, S. 345 bei den Beratungen zum §223 II BGB (Endfassung).
2 Jakobs/Schubert, Beratungen SachenR 1,5.594.

22 Prot.11/3,S.196 ff.

23 Prot.11/3,S.2001f.

24 Prot. 11/3,S.200.
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ditnehmers ist, auch in dessen Eigentum stehe. Es werden also, was wichtig ist,
bereits hier Zweifel am bis heute hoch gehaltenen Offenkundigkeitsgrundsatz
laut. Schliefilich handle es sich bei der Sicherungsiibereignung nicht ,iiberwie-
gend um illegitime Geschifte®, sondern diese Rechtsform diene hiufig ,,zur Be-
friedigung des Kreditbediirfnisses der kleinen Leute®.

Der Gesetzgeber wollte also Besitzpfandrecht und Sicherungsiibereignung
nebeneinander stellen, ohne in der Lage zu sein, das Verhiltnis beider Rechts-
institute genauer zu regeln oder {iberhaupt die Sicherungsiibereignung zu er-
wihnen. Die Kommissionsmehrheit sah sich nimlich vor das unlosbare Pro-
blem gestellt, zwei dogmatische Grundsitze, auf denen das Biirgerliche
Gesetzbuch beruhen sollte, in Einklang zu bringen: Abstraktionsprinzip und
Publizititsprinzip jedenfalls bei dinglichen Kreditsicherheiten. Aufgrund des
Abstraktionsprinzips konnte man beim Besitzkonstitut nicht nach der causa
der Ubereignung fragen um ihre Wirksamkeit zu bestimmen, aufgrund des
Publizititsprinzips durfte beim Pfandrecht nicht vom Faustpfandprinzip ab-
gewichen werden.

Dieser Konflikt ist kaum ldsbar, es ist deshalb nicht iiberraschend, daff die
Kommissionsmitglieder widerspriichlich argumentierten. Letztlich fanden sie
de facto eine Losung zu Lasten der Publizitit, wenn sie sich darauf beriefen, dafl
eine Vermutung fiir die Identitit von Besitz und Eigentum des Kreditnehmers
nicht bestehe und die Ubereignung im Wege des Besitzkonstituts zulielen, § 930
BGB. Freilich nicht, ohne gleichzeitig in § 1006 BGB eben jene Vermutung nie-
derzulegen. Fadenscheinig ist es zudem auch, die Sicherungsiibereignung nicht
zu regeln, sondern lediglich zuzugestehen, daf sie sich aus allgemeinen sachen-
rechtlichen Normen, also §§ 930, 868 BGB, konstruieren lasse.

Caemmerer hiltall das nicht zu Unrecht eine ,,unsinnige Handlungsweise®,2
denn die detaillierte Regelung zum Faustpfandrecht im BGB, die gleichsam den
Hoéhepunkt der dogmatischen Durchdringung dieses Rechtsinstituts darstellt,
wird auf diese Weise letztlich von Anfang an sehenden Auges zur Bedeutungs-
losigkeit verurteilt. Nach aller dogmatischen Argumentation obsiegte also hier
~wie in vielen anderen Bereichen — der Pragmatismus und der Blick auf die Be-
diirfnisse des Rechtsverkehrs. Wenn man sich schon nicht in der Lage sah, die
Sicherungsiibereignung umfassend zu regeln und mit dem Pfandrecht und dog-
matischen Grundpfeilern des BGB abzustimmen, dann wollte man einer sol-
chen Entwicklung wenigstens nicht im Wege stehen. Und konnte dabei gleich-
zeitig dem Buchstaben nach Abstraktionsprinzip und Faustpfand- oder
Publizititsprinzip aufrechterhalten. Man beruhigte sich schlieflich noch mit
der Behauptung, bei der Sicherungstibereignung sei die Etablierung zweier kon-
kurrierender Sicherungsrechte anders als bei der Mobiliarhypothek nicht még-

2> Caemmerer, Rechtsgiiltigkeit, S. 107
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lich,?¢ der Rechtsverkehr also nicht so stark gefihrdet. Das trifft freilich nicht
zu?

Wie wir spiter noch sehen werden, geschieht die stillschweigende Zulassung
der Sicherungsiibereignung jedoch nicht nur zu Lasten der Publizitit, sondern
auch des Abstraktionsprinzips, obschon dieses ja dogmatischer Geburtshelfer
des ,Sicherungsverkaufs“ war. Es wird sich der Begriff des Sicherungseigen-
tums etablieren, eines Eigentums, das zu einem bestimmten Zweck voriiberge-
hend iibertragen wurde. Und aus eben diesem Sicherungscharakter des Eigen-
tums wird man versuchen, seine Sonderbehandlung zu rechtfertigen.?® Dieser
Sicherungscharakrter ergibt sich jedoch aus der Sicherungsvereinbarung, deren
Inhalt eigentlich gerade nicht beachtlich sein diirfte.

V. Zuordnung von Rechten
nach wirtschaftlichen Gesichtpunkten

Zuletzt kam in der zweiten Kommission aufgrund eines Antrags von Jacx-
bezky?® nochmals die Sprache auf Probleme des fiduziarischen Geschifts. Die-
ser Antrag ist—anders als die bisher geschilderten Ausfithrungen — nicht auf die
eigentlich schon abgeschlossene Simulationsdebatte, sondern gewissermafien in
die Zukunft gerichtet, weil er Probleme 16sen soll, die erst nach der Zulassung
der fiduziarischen Geschifte ins Blickfeld riicken konnten.3° Jacubezky bean-
tragte, einen § 592a BGB-E Il aufzunehmen: , Sachen, Forderungen und andere
Rechte, welche der Beauftragte in Folge der Geschiftsbesorgung in eigenem
Namen erworben hat, gelten im Verhiltnis zwischen dem Auftraggeber und
dem Beauftragten oder dessen Glaubigern als von dem ersteren erworben, so-
weit sie nicht zur Deckung der dem Beauftragten aus den Auftragsverhiltnisses
zustehenden Anspriiche erforderlich sind.“*! Ahnliches hatte Struckmann be-
reits in der Vorkommission des Reichsjustizamtes beantragt, ohne dafl sein An-
trag zur Beratung gekommen wire.>?

Jacubezky sah ganz offenbar die Zweckbindung bestimmter Rechte, die ei-
nem Beauftragten mit der Mafigabe, sie im Interesse und auf Rechnung des Auf-
traggebers wahrzunehmen, zustehen. Und er sah, daf} diese Zweckbindung auf-
grund des Abstraktionsprinzips de lege lata bisher nichtbeachtet werden konnte.
Das Vorbild fiir Jacubezkys Vorschlag findet sich in § 392 Abs. 2 HGB, wo eben

2 Prot. 11/3, S.200.

27 Asmus, Grundlagen, S. 324.

28 Siehe dazu auch unten §7 IV.

29 Jakobs/Schubert, Beratungen SchR BT 2,S.63.
30 Eingehend dazu unten §2.

31 Prot. 11/2,S.360.

32 Jakobs/Schubert, Beratungen SchR BT 2, S.62f.
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jene Regelung fiir das Verhiltnis von Kommissionir und Kommittenten getrof-
fen wird. Jacubezky begriindete seinen Antrag mit der Zweckabrede zwischen
den Auftragsparteien, aus der sich eine Vermogenszuordnung bestimmter
Rechte an den Auftraggeber ergebe, auch wenn diese Rechte vom Auftragneh-
mer gehalten werden. Jacubezky ahnte offenbar schon bestimmte Schwierigkei-
ten und argumentierte vor allem mit der ,Rechtsform des fiduziarischen Eigen-
tums®, die fiir eine ganze Reihe von Rechtsverhiltnissen passe, etwa auch fiir das
schuldrechtliche Vermichtnis bei Ablehnung des Vindikationslegats.** Er wollte
also neben dem abstrakten Eigentum letztlich eine weitere Form des Eigentums,
namlich zweckgebundenes Eigentum schaffen. Die Mehrheit der Kommission,
die das Abstraktionsprinzip keinesfalls durchbrechen wollte, lehnt den Antrag
ab. Man koénne allenfalls in einigen Bereichen Spezialbestimmungen in diesem
Sinne treffen. Eine zentrale Regelung im Auftragsrecht strahle viel zu weit. Zu-
dem sei eine solche Regelung auch nicht besonders dringlich.?* Eine korrespon-
dierender Antrag Jacubezkys gelangte bei den Beratungen zum Allgemeinen
Teil iiberhaupt nicht zur Beratung: ,Hat Jemand eine Sache oder ein Recht im
eigenem Namen aber auf Rechnung eines Anderen erworben (mittelbare Stell-
vertretung), so gilt der erworbene Gegenstand im Verhiltnisse zwischen dem
Geschiftsherrn und dem Erwerber oder dessen Gliubigern als dem ersteren ge-
horig, soweit der nicht zur Deckung der aus dem Verhiltnif}, auf welchem die
mittelbare Stellvertretung beruht, entstandenen Anspriiche des Erwerbers ge-
gen den Geschiftsherrn erforderlich ist.“.?®

Was an den abgelehnten Antrigen deutlich wird: Der Antragsteller ging von
einem viel umfassenderen Begriff des fiduziarischen Rechtsgeschifts aus, wih-
rend die Kommissionsmehrheit auf die beiden geschilderten Ausgangsfille be-
schrinkt blieb, ohne eine Abstraktion zu wagen. An dieser Stelle wird eine Wei-
che hin zur Verengung der Rechtsfigur der Treuhand und hin auf schwer losbare
Probleme gestellt.

3 Prot.11/2,S.361 ff.

34 Prot.11/2,S.364f.

35 Jakobs/Schubert, Beratungen SchR BT 2, S.63{, Fn.4; es waren weitere Vorschriften
zur mittelbaren Stellvertretung vorgeschlagen.



§ 4. Die Treuhand
im Konkurs des Treuhianders Teil 1:
Die Entwicklung der Treuhanddogmatik
bis zur Arbeit Schultzes

I. Grundfragen des Treuhandrechts

Nach Etablierung der Kategorie der fiduziarischen Rechtsgeschifte mit ,iber
den Zweck hinausreichender Vollrechtsinhaberschaft” des Treuhinders stellten
sich vor allem zwei Fragen:

[1.] Muf} der Treugeber gegen abrede- und zweckwidrige Verfiigungen iiber
Bestandteile des Treuguts seitens des Treuhinders geschiitzt werden? Hier
kommt es zu einem Konflikt zwischen dem Interesse des Treugebers an einem
moglichst effektiven Schutz gegen einen Machtmif§brauch des Treuhinders und
dem Interesse Dritter, die keine Nachteile durch das Bestehen einer treuhinde-
rischen Bindung mit entsprechenden Abreden im Verhiltnis zwischen Treuge-
ber und Treuhinder erleiden wollen.

[2.] Muf der Treugeber gegen den Zugriff von Gliubigern des Treuhinders
auf das Treugut in Zwangsvollstreckung und Konkurs geschiitzt werden? Ein
Konflikt besteht hier zwischen dem Zugriffsinteresse von Treuhinder-Glaubi-
gern auf das Vermogen des Treuhinders und dem Interesse des Treugebers, der
nicht mochte, daf§ das Treugut fiir andere Zwecke als die Treuhandzwecke ver-
wertet wird.

Entstehungsvoraussetzungen des fiduziarischen Geschifts war die Anerken-
nung der Inkongruenz von Mittel und Zweck, die Strukturmerkmal des fidu-
ziarischen Geschifts geworden ist, vor allem aber die Abstraktheit des dingli-
chen Vertrages vom zugrundliegenden obligatorischen Geschift, das bestimmte
Pflichten des Treuhinders und Geschiftszwecke regelt.! Genau diese Entste-
hungsvoraussetzungen werden nun zum Problem des fiduziarischen Geschifts:
Der Treuhinder hat ,,zu viele“ Rechte, die er eigentlich nicht haben soll, er kann
wirksam Geschifte zu Lasten des Treuguts abschliefien, die er nicht abschliefen
darf, das Treugut ist rechtlich einer Vermogens- bzw. Insolvenzmasse zugeord-
net, zu der es ,eigentlich“ nicht gehort. Diese Probleme wurden vor der Jahr-

1 Dazu oben §2.
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hundertwende schon vereinzelt diskutiert. Jacubezky sah sie, als er bei den Be-
ratungen zum Biirgerlichen Gesetzbuch die am Ende des letzten Abschnitts
geschilderten Antrige in Richtung auf eine Beachtung des wirtschaftlichen
Zwecks der Rechtsiibertragung am Treugut einbrachte, mit denen er jedoch aus-
sichtslos scheiterte. Die Kommissionsmehrheit hat mit ihrer Weigerung, die
Trennung zwischen Zweckabrede und dinglichem Geschift aufzuweichen, eine
Losung dieser Probleme ganz erheblich erschwert und eine der intensivsten
dogmatischen Diskussionen des zwanzigsten Jahrhunderts ausgeldst.

Uber die Beantwortung der Frage nach dem Schutz des Treugebers gegen
treuwidrige Verfiigungen des Treuhinders bestand bis in die Mitte des zwan-
zigsten Jahrhunderts hinein weitgehend Einigkeitin Rechtsprechung und Lehre:
Treuwidrige Verfiigungen des Treuhinders wurden fiir giiltig gehalten.? Es ent-
stehe lediglich ein Ersatzanspruch des Treugebers gegen den Treuhinder aus
Verletzung des Innenverhaltnisses. Dungs bemerkt beispielsweise lakonisch:
»Der Glaubiger fiir fremde Rechnung ist nach auflen der Gliubiger; die Folgen,
welche die Rechtsordnung an die Gliubigerstellung kniipft, mufl der Geschafts-
herr, der ihm diese erteilt hat, erdulden.“* Also muff er auch die treuwidrige
Verfiigung des Treuhinders, selbst zugunsten eines bosgliubigen, also die Be-
schrinkungen aus dem Innenverhiltnis kennenden oder kennenmiissenden, Er-
werbers, erdulden.*

I1. Zugriff durch Glaubiger des Treuhinders auf das Treugut
1. Allgemeines

Gegenstand einer duflerst lebhaften Debatte, mit der sich die ersten Abschnitte
dieses Kapitels beschiftigen werden, ist hingegen der Schutz des Treugebers ge-
gen Glaubiger des Treuhinders. Diese Auseinandersetzung ist hier deshalb von
Interesse, weil sie die Grundlagen der fiduziarischen Rechtsgeschifte betrifft.
Nach der Auseinandersetzung mit dem Simulationseinwand® kommt nimlich
auch der zweite Entwicklungsanreiz fiir das Treuhandrecht aus einem einzelnen
Interessenkonflikt, einem Einzelproblem aus der Rechtspraxis, das freilich bis
heute nicht zufriedenstellend gelést ist. Es sind, wie Bing® zu Recht bemerkt,
»alle Theorien, die iiber das Wesen des fiduziarischen Rechtsgeschifts entstan-

2 Vgl. nur Lang AcP 83, 338; Regelsberger, Pandekten I, § 141.

> Dungs Gruchot 32, 26.

* Dungs Gruchot 32, 31.

5 Dazuoben §2.

¢ Bing, Rechtsgeschiften, S. 16; dhnlich explizit Hollensteiner, Treuhandeigentum, S.42.
Immer wieder wird auf die Formulierung Pfliigers AcP 79, 424 verwiesen, wonach der Kon-
kurs den Priifstein fiir die Dinglichkeit bilde, verwiesen.



48 Teil 1: Die Entstehung des modernen deutschen Treuwhandrechts

den sind, auf die [...] Aussonderung fiduziarisch {ibertragener Werte im Kon-
kurs des Treuhidnders“ zugeschnitten.

Sieht man das ,fiduziarische Geschift“ im Anschlufl an Regelsberger” als
Vollrechtsiibertragung auf den Treuhinder mit schuldrechtlicher Bindung im
Innenverhilinis und schuldrechtlichem Anspruch des Treugebers gegen den
Treuhinder auf Riickiibertragung des Treuguts nach Vertragsende an, dann ist
die Position des Treugebers im Konkurs des Treuhinders und bei Zwangsvoll-
streckung gegen den Treuhinder sehr schwach. Der Treugeber hat im Konkurs
des Treuhinders lediglich einen schuldrechtlichen Anspruch gegen die Masse,
der nach Mafigabe der Konkursquote erfiillt wird; eine Aussonderung des Treu-
guts nach § 43 KO® kommt mangels dinglicher Berechtigung des Treugebers am
Treugut nicht in Betracht. Auch bei der Einzelvollstreckung hat der Treugeber
kein ,die Veriuflerung hinderndes Recht* und kann somit nicht nach §771
ZPO intervenieren.

2. Zur Entstehung des §43 KO

a) § 43 KO als Verweisungsnorm

Die Konkursordnung enthilt keine expliziten Regelungen zur Auswirkung des
Konkurses auf Treuhandgeschifte. §43 KO bestimmt lediglich, da} derjenige,
dem ein Gegenstand, der beim Gemeinschuldner vorgefunden wird, gehért,
diesen aussondern darf. Der Gegenstand filltalso nichtin die Konkursmasse. In
den Materialien zu § 35 (= § 43) KO findet sich dazu folgende Aussage: ,,Die An-
spriiche auf Aussonderung eines dem Gemeinschuldner nicht gehorigen Gegen-
standes auf Grund eines dinglichen oder personlichen Rechts bestimmen sich
nach den auflerhalb des Konkursverfahrens geltenden Gesetzen®. Die Norm
wurde deshalb so unbestimmt gefaflt, weil der Gesetzgeber eine Aufzahlung
von bestimmten Fillen der Aussonderung vermeiden wollte’ und eine Verwei-
sung auf auflerhalb des Konkursverfahrens geltenden Rechte aufgrund der Zer-
splitterung materiellen Zivilrechts in Deutschland zur Zeit des Inkrafttretens
des Konkursordnung fiir sinnvoll hielt.

In der Kommission zur Erarbeitung der Konkursordnung umstritten war die
Frage, ob die Konkursordnung zusitzlich zu dieser Verweisung auf andere Ge-
setze eigene Aussonderungsrechte regeln solle. Anlafl war § 24 der preuflischen
Konkursordnung von 1855, der regelte: ,Wechsel, Handelspapiere und andere

7 Dazu oben §2 I112d bb.

8 Hier wird eine Diskussion, die bis in die Mitte des zwanzigsten Jahrhunderts reicht,
vorgestellt. Deshalb wird — wie damals - die Konkursordnung (KO) und nicht die Insolvenz-
ordnung zugrundegelegt.

9 Hahn, Materialien, S. 160.
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Urkunden iber Forderungen, welche dem Gemeinschuldner nur behufs der
Realisierung oder mit der ausdriicklichen Bestimmung iibermacht worden sind,
dass sie zur Deckung gewisser, bei Ubermachung bezeichneter kiinftiger Zah-
lungen dienen sollen, kénnen zuriickgefordert werden, wenn sie zur Zeit der
Konkurseréffnung noch unbezahlt bei dem Gemeinschuldner oder bei einem
Dritten vorhanden sind, welcher sie fiir den Gemeinschuldner besitzt.“ Diese
Vorschrift war dem Art. 583 Code de Commerce nachgebildet worden. Zur Be-
griindung fiir die Ubernahme dieser Norm in die preuffische Konkursordnung
hatte man angefiihrt, daf} oft Wertpapiere an Geschiftsfreunde mit der Bitte um
Realisierung versandt wiirden. Dazu pflege man Vermerke darauf anzubringen,
die den Empfinger ,uflerlich zum Eigentlimer der Forderung machen, wih-
rend in der That nur ein Mandatsverhiltnis“ vorliege (Vollindossament zu In-
kassozwecken). Falle der Empfanger in Konkurs, miisse man diese Papiere aus
der Konkursmasse herausverlangen kénnen.!°

Die Kommission zur Erarbeitung der Konkursordnung war hingegen mehr-
heitlich der Auffassung, daf} eine solche Bestimmung iiberfliissig sei. Der Emp-
finger solcher Papiere solle nimlich ,nicht Eigentiimer derselben werden, und
ist es nicht geworden“.!! Ganz sicher scheint man sich aber nicht gewesen sein,
denn zur weiteren Abstiitzung dieser Auffassung wird darauf verwiesen, dafl
wjedenfalls“ der Gemeinschuldner und also der Konkursverwalter an seiner
Stelle nach biirgerlichem Recht zur Herausgabe verpflichtet sei.

b) Die Antrige Goldschmidts

Das Kommissionsmitglied Goldschmidt war gegenteiliger Auffassung, ist je-
doch mit drei Antrigen, den §24 der preufiischen Konkursordnung auch in die
neue Konkursordnung zu iibernehmen, gescheitert. Goldschmidt vertrat die
Auffassung, daf alles, ,was formell erforderlich sei®, um den anderen Teil zum
Eigentiimer der entsprechenden Papiere zu machen, geschehe, auch wenn es
»nach Ansicht beider Teile so gehalten werden solle, als ob Eigenthum nicht
iibergehe“.!? Aufgrund dieses Eigentumsiibergangs zweifelt Goldschmidr daran,
daf} ,,ohne weiteres* ein Aussonderungsrecht bestehe. Fiir diese Auffassung
kann er sich auch auf die bereits erorterte Entscheidung des Reichsoberhandels-
gerichts aus dem Jahre 1872 stiitzen, nach der ein ,in gewdhnlicher Weise gi-
rierter Wechsel, trotzdem derselbe nur zu Inkassozwecken begeben werde, in

das Eigenthum des Empfingers iibergehe®.*

10 Habn, Materialien, S. 161, Fn. 5.

1Y Habn, Materialien, S. 161.

12 Habn, Materialien, S. 540.

13 ROHGE 6,8.53ff.;dazu oben §2 112 ¢.
4 Habn, Materialien, S. 541.
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Goldschmidt scheint gesehen zu haben, daff bei Anwendung des Abstrak-
tionsprinzips und der rein obligatorischen Wirkung der Abrede im Innenver-
hiltnis eine dogmatisch saubere Begriindung fiir das Aussonderungsrecht nicht
ohne weiteres moglich ist, weil unabhingig von der Zweckabrede das Eigentum
iibergeht und somit kein dingliches Recht beim Treugeber verbleibt. Deshalb
hielt er eine Sondernorm fiir sinnvoll, die dieses Prinzip durchbricht und also
bei zu bestimmten Zwecken iibertragenem Eigentum den Ruckgriff auf den
Zweck, der im Innenverhiltnis festgelegt wurde, zulifit.!> Ursache fiir diese
Meinungsverschiedenheit zwischen Goldschmidt und der Kommissionsmehr-
heit sind wohl Unklarheiten in der damaligen wertpapierrechtlichen Dogma-
tik!® und die Anwendung des Abstraktionsprinzips. Hagens, ein Regierungs-
vertreter in der Kommission, fihrt etwa aus, fiir den Eigentumsiibergang im
Innenverhiltnis komme ,alles auf die materielle Ursache der Ubertragung an®.”
Das Reichsoberhandelsgericht habe hingegen nur fiir das Aulenverhiltnis ent-
schieden.

Bei seinem zweiten Antrag verwies Goldschmidt fiir die Notwenigkeit einer
Regelung auf eine Entscheidung des OAG Rostock, das die Aussonderung beim
Vollindossament zu Inkassozwecken abgelehnt habe. Der Fall sei im tibrigen
parallel zur ,Eigenthumsiibertragung zu Pfandzwecken* zu sehen.!® Hagens
verwies hiergegen auf die mangelnde Kompetenz der Kommission fiir materi-
ellrechtliche Fragen. Auflerdem verstehe sich die von Goldschmidt vorgeschla-
gene Bestimmung ohnehin von selbst, sei also iiberfliissig.!” Als Goldschmidt?®
seinen Antrag zum dritten Mal stellt, fithrt Hagens erneut aus, im Innenverhilt-
nis der Parteien sei der tatsichliche Parteiwille entscheidend, der nicht auf Uber-
tragung laute.?! Also werde das Reichsoberhandelsgericht die Vindikation des
Wertpapiers zulassen ,wenn die Betheiligten in Wirklichkeit nicht die Absicht
gehabt haben, Eigenthum zu iibertragen®.?? Goldschmidt greift die Auffassung
Hagens scharf an, ,eine Unterscheidung zwischen einem Eigenthum im Ver-
hiltnisse zu A und einem Eigenthum im Verhiltnisse zu B [sei] absolut undenk-
bar*, es gebe vielmehr nur ,ein Eigentum“.2

Interessant ist, dafl Hauser, ein Appellationsgerichtsrat, meint, es sei tiber-
trieben, wenn eine Aussonderung stattfinde, obschon ,der Ubergang der Wech-
selforderung zu eigenem Rechte nach dem tibereinstimmenden Willen der Be-
theiligten wirklich stattfinden solle, auch nicht an eine Bedingung gekniipft sei,

15 Asmus, Grundlagen, S. 264.

16 Vgl. die Beitrige bei Hahn, Materialien, S. 541 ff.

17 Habn, Materialien, S. 541.

18 Hahn, Materialien, S. 621.

19 Habn, Materialien, S. 621; genauso auch das Kommissionsmitglied Schroder.
20 Habn, Materialien, S. 659.

21 Hahn, Materialein, S. 660f.

22 Habn, Materialien, S. 664.

23 Habn, Materialien, S. 661; darauf wird RGZ 45, 80 ff. zuriickkommen.
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sondern der Empfinger sich fiir den vorgesehenen Fall nur zur Riickiibertra-
gung verpflichte“.* Hier werden bedingte und unbedingte Vollrechtsiibertra-
gung mit Riickiibertragungsanspruch in der Aussage eines Praktikers in den
siebziger Jahren des neunzehnten Jahrhunderts, also lange bevor der Gegensatz
von ,fiducia“ und ,deutscher Treuhand® durch Schulize stilisiert?® wurde,
selbstverstindlich nebeneinander genannt.?® Goldschmidt gibt schliefilich auf,
136t aber im Mai 1876 folgenden Passus ins Protokoll aufnehmen: ,,Durch §35
(=43) KO soll nicht ausgeschlossen sein die Zuriickforderung von Wechseln und
anderen durch Indossament tibertragbaren Urkunden aus der Konkursmasse,
sofern sie dem Gemeinschuldner nur behufs Einziehung oder mit der Bestim-
mung iibertragen worden sind, daf8 sie nur zur Sicherstellung des Gemein-
schuldners dienen sollen®, obwohl das Indossament keinen entsprechenden Zu-
satz enthilt.?

c) Wertung

Uber das Ergebnis, das Bestehen eines Aussonderungsrechts, war sich die Kom-
missionsmehrheit also in der Tat einig. Die Formulierung in den Protokollen
bildet den Kompromifl zwischen Kontrahenten, die allein aufgrund ihrer unter-
schiedlichen dogmatischen Ausgangspunkte in diese Auseinandersetzung gera-
ten waren. Die Uneinigkeit bestand in der Frage, ob Eigentum an dem jeweiligen
Wertpapier iibergehe, wenn man es mit entsprechendem Vermerk einem Dritten
zur Realisierung iibergebe, der nach dem Willen der Parteien lediglich als Beauf-
tragter gelten soll, auch wenn sich dies nicht aus dem Vermerk dem Wertpapier
ergibt. Hagens meinte, Eigentum gehe nicht tiber, der Dritte erhalte durch den
Vermerk auf dem Wertpapier lediglich gleichsam eine Legitimation zur Reali-
sierung des Papiers.?8 Fiir den Eigentumsiibergang sei nimlich nicht die Form,
sondern der Parteiwille entscheidend.?’ Fiir Goldschmidt hingegen ging das Ei-
gentum voll und ganz auf den Dritten iiber. Offenbar war die Mehrheit der
Kommission der Meinung, dafl in den Inkassofillen regelmafig Simulation mit
Unwirksamkeitsfolge vorliege. Das wird aus der Auferung des Kommissions-
mitglieds Hauser deutlich, wenn er sagt, es seien natiirlich auch Fille denkbar, in
denen ,der Ubergang [...] nach dem iibereinstimmenden Willen der Parteien
wirklich stattfinden solle.“3°

2% Hahn, Materialien, S. 653.

25 Siehe dazu unten §4 IV.

26 Das iibersieht Asmus, Grundlagen, S.270, der sich auf die wechselrechtliche Kontro-
verse beschrinkt.

27 Hahn, Materielaien, S. 666 1.

28 Vgl. auch die Ausfiithrungen des Abgeordneten Schrdder in Habn, Materialien, S. 621.

29 Hahbn, Materialien, S. 661 f.

30 Habn, Materialien, S. 663.
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Die Sitzung, in der Goldschmidt seinen letzten Versuch unternahm, hat im
Mai 1876 stattgefunden, also noch bevor Kohler und Regelsberger zur Be-
griffsklirung schreiten, aber bereits vier Jahre nach der erorterten Ausgangs-
entscheidung des ROHG.* Die Kommissionsmehrheit arbeitet jedoch, anders
als das Gericht, weder mit der Formstrenge des Wechselrechts, noch mit einem
sicheren Begriff der Simulation. Goldschmidt wiederum verkennt die Position
der Kommissionsmehrheit, wenn er thr Vorwirft, mit der Figur relativen Ei-
gentums zu arbeiten. Die Mehrheit ging vielmehr davon aus, daff das Eigentum
ungeschmilert und in jeder Beziehung beim Treugeber verbleibe.3? Nur we-
nige Jahre nach Inkrafttreten der KO setzt sich in Lehre und Praxis die Auf-
fassung Regelsbergers (und damit auch Goldschmidts) von der ,Vollrechtsfidu-
cia“ durch, so daf} die Kommissionsmehrheit in Nachhinein zu Unrecht
Goldschmidts Antragen die Gefolgschaft verweigert hat und die Rechtspraxis
nunmehr vor dem Problem stand, dafl sich die einhellige Meinung der Kom-
mission zugunsten eines Aussonderungsrechts nicht im Gesetz niedergeschla-
gen hat.

I11. Die Diskussion um das Aussonderungsrecht bis 1900

Dieses Ergebnis wurde vielfach als unbefriedigend angesehen. In Literatur und
Rechtsprechung war deshalb streitig, ob und gegebenenfalls wie man dem Treu-
geber entgegen dem Ergebnis, das sich bei unbefangener Anwendung des §43
KO ergab, ein Aussonderungsrecht hinsichtlich des Treuguts im Konkurs des
Treuhinders einrdumen solle. § 771 ZPO riickte erst spater ins Blickfeld.

1. Argumente gegen ein Aussonderungsrecht

Einige Autoren und Gerichte®® lehnten ein Aussonderungsrecht des Treugebers
im Konkurs des Treuhinders mangels entsprechender gesetzlicher Regelung ab.
Dieses Ergebnis wurde zum Teil auch fiir billig gehalten. Man konne nicht die
Vorteile des fiduziarischen Geschifts genieflen, ohne die Nachteile in Kauf zu
nehmen; ,,dies wire des Guten etwas zu viel und nicht gerechtfertigt“.3*
Andere schlossen sich der Auffassung an, die ein Aussonderungsrecht ab-

lehnte, ohne dieses Ergebnis jedoch zu billigen; sie sehen allerdings de lege lata

31 Dazuoben§21II2c.

32 Das verkennt Asmus, Grundlagen, S.269, der Simulation plus Legitimation und relati-
ves Eigentum vermischt.

3 Lang AcP 83, 342f; Regelsherger AcP 63, 187; Werthauer GriinhutZ 13, 658; Oster-
reichischer OGH SeuffA 7, 349.

34 Lang AcP 83,342.
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keinen Ausweg. Regelsberger war der Auffassung, daf} ,,die Wechselforderung
einen Bestandteil seiner [des Treuhinders] Konkursmasse“>> bilde. Er war er-
staunt dariiber, ,wie in der Kommission fir die Schaffung einer deutschen Kon-
kursordnung der Satz als selbstverstindlich bezeichnet werden konnte, dafl der
fiduziarische Indossant befugt sei, den Wechsel aus der Konkursmasse zu vindi-
zieren. Die juristische Folgerung fiihrt auf das Gegentheil [...]“.*® Werthauer
sprach von einem ,faux pas bei der gesetzlichen Regelung des Concursrechts®,*”
der aber nur durch den Gesetzgeber zu beheben sei.

2. Argumente zugunsten eines Aussonderungsrechts

Eine Gruppe anderer Autoren und das Reichsgericht war der Auffassung, die
Billigkeit erfordere ein Aussonderungsrecht. Die frithen Konstruktionsversu-
che fiir dieses Aussonderungsrecht legen die Fundamente fiir die intensive Dis-
kussion dieses Problems nach Inkrafttreten des BGB, vor allem in der Zwi-
schenkriegszeit.3® Die Diskussion kann iiber die Jahrhundertwende hinaus
nahezu unverindert fortgesetzt werden, weil der Gesetzgeber des BGB im Be-
reich der fiduziarischen Rechtsgeschifte keine klare Stellung bezogen hat und
diesen Bereich fiir die Weiterentwicklung durch Wissenschaft und Praxis letzt-
lich offenhalten wollte.>

Kobler konstruierte ein Aussonderungsrecht des Treugebers im Konkurs des
Treuhinders, indem er den ,,obligatorischen Anspruch [des Treugebers] bis zum
dinglichen steigert und diesen vollkommen aufler Konkurrenz stellt mit den
librigen obligatorischen Anspriichen“*®. Aufler Erfordernissen der Billigkeit
gab Kohler keine weitere Begriindung fiir die von ihm begriindete Auffassung,
die wir als Strategie der ,Verdinglichung obligatorischer Rechte“ bezeichnen
wollen und auf die noch zuriickzukommen sein wird.*! Wie sich diese Verding-
lichung rechtfertigt, bleibt aber unklar. Dernburg vertrat die Auffassung*?, der
Treunehmer sei nur nach auflen Eigentiimer, nach innen jedoch lediglich Bevoll-
michtigter des Treugebers. Damit bleibe der Treugeber nach innen Eigentiimer
des Treuguts und konne es somit nach §43 KO aussondern. Hiergegen wird
schon frith die ,juristische Unméglichkeit” relativen Eigentums ins Feld ge-

3 Regelsberger AcP 63, 187.

3 Regelsberger AcP 63, 187; zu den Beratungen der Kommission siehe oben § 3.

37 Werthaner GriinhutZ 13, 658.

3 Dazuunten §5.

3 Dazu oben §3.

40 Kohler Jher] B 16,348. In diesem Sinne auch Regelsberger, Pandekten |, § 141, allerdings
ohne weiteres Begriindung, nachdem er dies in AcP 63, 187 {. noch anders gesehen hatte.

# Siehe dazu unten §33 IV.

42 Dernburg, Pandekten, § 100 a.E.; Dungs GruchotZ 32, 18.
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fiihrt.¥ Trotzdem wird uns diese Auffassung vom ,relativen Eigentum des
Treuhinders® nach Inkrafttreten des BGB weiterhin beschiftigen.

Das Reichsgericht** schliefllich verwies in einer Entscheidung aus dem Jahre
1890 auf § 368 Abs.2 HGB (= § 392 Abs. 2 HGB), dessen Gedanke analoge An-
wendung finden konne. Dort ist geregelt, dafl Forderungen des Kommissionars
gegen Dritte aus Geschiften auf Rechnung des Kommittenten im Verhaltnis der
Parteien des Kommissionsgeschifts dem Kommittenten zustehen. Dadurch
werden sie dem Zugriff durch Gliubiger des Kommissionirs entzogen. Im Zu-
sammenhang dieser Auffassung sind auch die Antrige Jacubezkys bei den Bera-
tungen zum BGB zu verstehen, der § 392 Abs. 2 HGB letztlich verallgemeinern
wollte,*> damit aber gerade gescheitert ist, so daf} eher ein Umkehrschluf als ein
Analogieschlufl zu § 392 Abs. 2 HGB naheliegt. Auflerdem vertrat das Gericht
die Auffassung, ein Inkassozedent habe auch deshalb ein Aussonderungsrecht,
weil die Forderung ,,nicht wirklich* iibertragen werden sollte. Der Zessionar sei
vielmehr ,wie bei der Fiducia des ilteren romischen Rechts® nur ,rein formell
Inhaber des Rechtes geworden. Diese Unterscheidung ist uns in anderem Zu-
sammenhang bereits bei Davidsohn begegnet, der das formelle Recht durch das
materielle Recht ,iiberwinden“ wollte. Ein Recht zur Aussonderung wurde
auch in den gingigen Kommentaren zur Konkursordnung regelmifiig bejaht,
zumeist ohne nihere Begriindung.*® Letztlich bestand also weitgehend Einig-
keit dariiber, dal das Treuguterhaltungsinteresse des Treugebers sich gegen das
Zugriffsinteresse von Gliubigern des Treuhinders durchsetzen miisse, das Er-
gebnis lieff sich aber nicht ohne weiteres begriinden.

IV. Die ,deutschrechtliche Treuhand“ als Lésungsmodell
1. Einftibrung

Intensiver als die Pandektisten haben sich im neunzehnten Jahrhundert die
deutschrechtlichen Autoren mit der Treuhand auseinandergesetzt. Sie wollten
zeigen, dafl es sich bei der Treuhand um ein deutsches Rechtsinstitut handle —
der Salmann als Paradestiick der Germanistik.¥ Schultze wollte die Ertrige die-
ser — zum Teil eigenen — Forschungsarbeit fiir die Behandlung fiduziarischer
Geschifte unter Geltung des neu in Kraft getretenen BGB fruchtbar machen
und die Uberlegenheitdeutschrechtlicher gegeniiber rémischrechtlichen Rechts-

B Lang AcP 83,3431,

44 RG SeuffA 46,91.

4 Prot. I1,S.3601f.; dazu oben §3 V.

* Fitting, KO, S.199; Petersen/Kleinfeller, KO, S.175; Sarwey, KO, S.203 {f.; Voldern-
dorf, KO, S.376; Wilmowsky, KO, 4. Aufl., S. 178; Jaeger, KO, S. 311 {f.

47 Scherner, Salmannschaft, S. 3.



