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Einleitung.

Im Jahre 1906 publizierte Prof. Schir in den ,,Basler
Nachrichten® vom 24. September einen langerem Artikel,
in welchem er auf den ,,Treuhinder” als ,,neuen Berufs-
zwelg fiir gebildete Kaufleute® hinwies. Was ist der Treu-
hinder? 1In den Septembernummern des ,,Internationalen
Volkswirts®, Nr. 50—52, hat Dr. Paul Gerstner in einer
Studie iiber die deutschen Treuhandinstitute eine Definition
des Treuhduders vom wirtschaftlichen Standpuunkt aus zu
geben versucht: ,,Treuhinder ist®, so sagt er dort, ,,wer
auftragsgemiss und infolge des in ihn gesetzten Ver-
trauens, zwecks Schutzes der Rechte ,und Interesseun
eines Dritten, Rechte und Geschifte dieses Dritten
nach aussen hin, gewissermassen als eigene Rechte und
(Geschifte ausiibt, bezw. ausfithrt, ohne ein eigenes per-
gonliches und materielles Interesse an denselben zu haben
und wer ausserdem keinerlei Geschifte auf eigene Rech-
nung macht.* '

Treuhiinder in diesem Sinne hat es zu jeder Zeit gegeben:
Vormiinder, Testamentsvollstrecker, Konkursverwalter, Li-
quidatoren und Venniigensverwa,ltqr aller Art fallen eben-
sowohl unter diese Definition, wie etwa ein Vereinsvor-
stand oder ein Vereinskassier. Neu an der modernen Ent-
wicklung ist es aber, dass aus diesen zerstreuten Funktionen -
ein Amt, dass aus dem gelegentlichen Treuhiinder ein Be-
rufsmann wird, der sich ausschliesslich solchen Geschiften
widmet, Die Entwicklung ging von England und den Ver-
einigten Staaten aus, in welch ersterem das Vertrauens-
amt des ,,trustee” in dem sollicitor, dem mnstudierten Reehts-
anwalt, der im Gegensatz zum barrister nicht vor Gericht
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pladieren kann, von jeher einen geeigneten Vertreter ge-
funden hat, wihrend in den Vereinigten Staaten die Treu-
bandgesellschaff, die trust-company den Einzeitrustee stark
in den Hinterprund gedrangt hat. In der Tat ist ja auch
die Sicherheit, welche eine Gesellschaft sowohl in materieller
Hingsicht als auch in Bezug auf die Kontinuitdt ihrer Ge-
schiftsfiibrung zu bieten vermag, erbeblich grosser als
diejenige, die ein Einzelner wohl durchschnittlich zu hieten
vermag, auch wird im allgemeinen von dem Geschaftsfihrer
einer grossen Gesellschaft ein hedeutend grisseres Mass
von Geschiftskenntnis und Versiertheit voransgesetzt wer-
den kénnen. Das gilt aber nur fiir rein geschiftliche Treu-
handverhiltnisse, wihrend iiberall da, wo,~ wie das in Eng-
land anch heute iiberwiegend der Fall ist, familiire Ver-
hiltnisse vermégensrechtlicher Natur 'in Frage kommen,
der Einzelfrustee, der zu den einzelnen Berechtigten und
Verpflichteten in ein persénliches Vertranensverhiltnis zu
treten vermag, aunch heute noch den Vorzug verdienen
wird. .

In der Schweiz und in Deutschland ist beides noch
sehr wenig bekannt. Wohl haben sich in den letzten Jahren
da und dort eine Reithe von Treuvhandinstituten, zum
Teil auf Aktien, zum Teil auf genossenschaftlicher Grund-
lage gebildet, allein ihre Zahl ist klein genug: ca. 25 in
Dentschland und drei in der Schweiz. Kinzeltrenhinder
als Berufslente aher sind hier wie dort fast unhekannt,
kaum, dass in grosseren Stiddten ein oder zwei berufs-
massige Vermigensverwalter existieren. Sofern freuh#inde-
rische Funktionen an Einzelne vergeben werden, sind es
anch heute noch in der Regel Advekaten oder Buch-
revisoren, die dabei in erster Linie beriicksichtigt werden.
Aher pgerade dadurch, dass diese nicht immer die not-
wendigen, nicht nur juristischen oder rein buchhalterischen,
sondern vor allen Dingen auch allgemein kommerziellen

-

Kenntnisze "aufzuweisen haben, wird die weitere Aus-
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dehnung der Treuhand y ungemein erschwert und die
;ganze Entwicklung in die Richtung der Treuhandgesell-
schaft, d. h. eines grosskapitalistischen Unternehmens ge-
{dJringt, das nicht nur den Einzeltreuhinder nicht mehr auf-
kommen lagsen wird, sondern mit der Zeit auch dem selb-
stindigen Stand des Anwalts schwére Konkurrenz bereiten
_kann, indem diese Gesellschaften nicht nnr kaufminnigche,
sondern auch joristische Hilfskrifte in ihren Dienst stellen
miisgen. Sowohl in Deutsehland wie auch in der Schweiz
igt bereits auf diese Entwicklung und ihre Folgen hin-
gewiesen worden: dort durch Hans Soldau in seiner Bro-
schiire: Die Treuhand deutscher Rechisanwilte, Mainz 1911,
‘hier durch einen Basler Anwalt in der ,,Schweiz. Juristen-
zeitung®. Mit der Férderung des Instituts des Hinzel-
treuhinders befasst sich auch Paul Gerstner in der Beilage
zur Januarnummer 1912 der ,,Zeitschrift fir Handels-
‘wissenschaft und Handelspraxis®, indem er nach dem Vor-
gang Schiirs einer speziellen, den Handels-Hochschulen zu-
znweisenden Berufsausbildung des Treuhinders, einem
.geordneten akademischen Studium desselben das Wort redet.
So richtig dieser Vorschlag offenbar anch ist, so wird seine
Verwirklichung allein sicherlich nicht genigen: wie das
“Treuhandwesen iiberhaupt noch recht wenig entwickeltist, so
‘wird der.Einzeltreuhinder vor allem erst dann zu grosserer
Bedentung gelangen konnen, wenn seine rechtliche Stel-
‘lung klar umschrieben, die zahlreich hier auftauchenden
 Fragen der Sicherheit und der Haftung auf Grund einen
speziellen Gesetzgebung geregelt sein werden. Nicht auf
die wirtschaftliche Bedentung und Notwendigkeit des Treu-
‘hinders, nicht auf die Kontroverse, ok Treuhandgesellschaft
oder Einzeltreuhinder, die uns auf sozialpolitisches Gebiet
Tfihren wiirde, wollen wir daher hier eingehen, sondern
. vielmehr auf eine rechtsvergleichende Darstellung der Stel-
lung des Treuhiinders in den hauptsichlichst in Betracht
kommenden ‘Staaten: England, Nordamerika, Frankreich,
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Schweiz, Deuntschland. Freilich kaun uus dabei uicht alles:
interessieren, was allgemein in deu Geschiftsbereich des.
Treuhinders fillt, denn nicht alle seine heutigen Funk-
tionen stellen sich als Treuhandgeschifte im rechtlichen.
Sinune dar. Vielmehr lassen sich bei einem Versuch, die-
" den Treuhindern und Treuhandgesellschaften zufallendeu
Funktionen iibersichtlich zu orduen, deutlich drei grosse.
Gruppen unterscheiden, von welchen nur die erste, eventuell
auch noch die zweite Angpruch darauf habeun, unter die:
eigentlichen Treuhandgeschifte subsumiert zu werden, wih-
rend die dritte Gruppe ausserhalb dieses Begriffes und’
damit ansserhalb des Bereiches unserer Darstellung fillL.
Diese drei Gruppen sind:

1. Die Aunlage und Verwaltung ven Vermégen oder-
Vermégensteilen in eigenem Namen zu Gunsten Dritter:
Verwaltung von Vorbehalisgut verheirateter Frauen, ven
Erbschaften fiir Kinder, die Verwahrung vou Orderpapieren:
oder Inhaherpapieren mit Blankoindossement, welche Gegen--
stand eines Niessbrauches sind, Volistreckung von Testa--
menten u. a. m.

2. Die Vertretung vou (ldubigerinteressen, so von:
Flandbriefglhinbigern im Sinne vou § 29 des deubschen Hy--
" pothekengesetzes vom 13. Juli 1899, oder als Pfandhalter,
wo es sich um die Vertretung der Gliubiger fir eine hypo-
thekarisch gesicherte Anleihe handelt (§ 1183 B.G.B. und’
Reichsgés. v. 4. Dezember 1399 bhetr. die gemeinsamen.
Rechte der Besitzer von Teilschuldverschreibungen). Hiezu |
gehért auch die Vertretung von Glaubigerinteressen durch
Schutzvereinigungen oder bel Sanierungen, die Mitwir--
kung bei Moratorien (Sicherungsibereignung wnd verwandte-
Tnstitute) sowie endlich die Vertretung vou Aktionir--
minorititen. ' ' '

- 3. An zwei angchliessend die periodische Revision der:
Biicher und Bilanzen aunderer Uuternebhmuugen, ein Ge-
schiftszweig, der bei den deutschen. und. schweizerischen.
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]
Treuhandgesellschatften,. die vielfach zu irgend einer -Gross--
bauk in einem Abbangigkeitsverhidltuis stehen, beinahe zur-
Hauptsache geworden isf.

Zu diesen Funktiouen kommen dann noch eine Reihe-
gelegentlicher Betitigungen als Schiedsrichter und Begut--
achter, als Ratgeber in Steuerfragen,. als Vermittler in.
Vermigensstreitigkeiten etc., Geschiafte, die sich in der
Mehrzahl der Fille ebenfalls nicht als eigentliche Treuhand--
geschifte qualifizieren lassen.

Weun wnun auch das Institut der Treuhand erst im.
modernen Wirtschaftsleben der anglo-sichsischen Volker-
zu seiner vollen Entwicklung gekommen und wesentlich.
als ein Produkt einer Epache hochgesteigerten Kapitalis-
mus sich darstellt, so handelt es sich hier doch’ nicht.
um die Neuschaffung, soundern vielmehr um eine blosse-
Neubelebung eines Rechtsinstitutes, das weder dem alten
rémigehen, noch dem germanischen Recht fremd war. Es sei.
uns gestattet, in kurzen Zigen das Wesentliche hieriiber
zu rekapitulieren, da sowohl das romische, wie auch. das-
germanische Recht deutliche Spuren im Treuhavndrecht der-
modernen Staaten hinterlassenr baben und wichtige Unter--
schiede nur danu klargelegt werden kdnnen, wenn auf die:
Urspriinge zuriickgegangen wird. .

+



Rimisches und germanisches Récht..
Liferatur: - -

Sohm, Institntionen des romischen: Rechts. Leipzig. - 2.-Anfl.  1805:..

Karlowa, Romische Rechtsgeachichte. Leipzig 1901

Qertmann, Die fidueia im romischen Privatrecht, ¢

Heusler, Institntionen des dentschen Privatrechta 1885.

8chroeder, Lehrhuch der deutschen Rechisgeschichte, 4. Anfl. 1902.

v. Schulte, Lehrimch der dentschen:Reichs—- und Rechtsgeschichte,..
5. Aunfl, 1881 '

Schultze, Die Langobardnsche'lreuhand und ihre Umbildung zurTestameuts— -
vollstreckung. Heft 49 der Gierke'schen Untersuchuogen.

Lammer, Das Recht der treusn. Hand, 1875..

-Gierke. Schold und Haftung. Heft 100 der Gicrke’schen Untersuchungen. -
Beyorle, Grundeigentumaverhiltnisge und Biirgerrecht im mittelaiter- -
lichen Koustanz, I Teil: Das Salmaunnearecht, 1500

S8avigny, Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter. 1851.

1. Im rémischen Recht tritt die ,fiducia® in mannig--
facher Weise auf: als fiducia cum creditore, fiducia cumi.
amico, fiducia testamentaria, wobei.stets einer Person, dem.
Fiduciar, zur Erreichung irgend eines bestimmten Zweckes.
eine oder mehrere Sachen zu Eigentum iibertragen werden, .
" wihrend der Empfinger der betr. Sache sich durch ein be--
sonderes pactum fiduciae verpflichtet, iber die empiangene-
Sache nur im Rahmen des vom Fiduzianten gewollten .
Zweckes zn verﬁigén. So bestand die fidncia cum creditore im._
wesentlichen darin, dass der Schuldner dem Gliubiger zur
Sicherung seiner Forderung das Eigentum an einer ihm.
gehorenden Sache ibertrog, mit der Abrede, dass der-
GHEubiger, nachdem er befriedigt worden, durch eine Riick--
iibertragung den Schuldner in das Wiedereigentum der betr.
Sache stellen solle. In Ahnlicher Weise funktioniert .die-
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-fidueia cum amico, .die Boethius ad. Top. C. 10, mit fel-
_genden Worten schildert: fiduciam . .. accipit, cuicumgue
_res aligua mancipatur, ut eam mancipanti remancipet, velut
#1 quis tempuz dubium timens amico pogentiord fundum
mancipet, nt ei, si tempus, quod suspectum est, praeterierit,”
reddat. Haec mancipatio.fiduciaria nominatur ideirco quod
restituendi fides imponitur. Oertmann, a. a. (., pag. 136,
.gibt ausser dem tempus. dublum. noch eine ganze Reihe
.anderer Fille an, die Anlass zu einer fiducia cum amico
geben konnten, wir erwihnen hievon nur die fiducia beim
.Manzipationstestament, die nach QOertmann von der ge-
_gewohnlichen fiducia abweicht, wihrend Fischbach, Treu-
hinder und Treuhandgeschafté, pag. 7, wohl mit. Recht
sie als wenigstens in den wesentlichen Ziigen gleichartig
-erklart. - Sie besteht darin, dass der Testator einem amicus
- (familiae emtor) seine Hinterlassenschaft manzipiert, damit
-er nach des Erblassers Tode dessen letzten Wille aus-
.fiihre. .

In allen diesen Fillen erscheint die romische fiducia
weder als ein selbstdndiges, noch als einheitliches Rechis-
geschift, sie setzt sich vielmehr zusammen aus zwel an
.sich unabhingigen Rechtsakten: der Eigentumsiibertragung
(mancipatio oder in iure ceéssio) einerseits, dem’ pactum
fiducia andererseits und ihre Eigenari beruht lediglich in
der Verbindung dieser beiden. Akte zur Erreichung eines
best:mmten Zweckes ansserrechtlicher Natur.

Diese Zerlegung der romischen fidueia in zwei Rechts-
-akte ist fiir die Darstellung der rechilichen Wirkungen
des Fiduziargeschiftes von grosster Bedeutung. Durch die
‘mancipatio wird der fiduciar, mag es ein Gliubiger oder
-ein amicus sein, vollgiltiger Bigentiimer der manzipierten
Sache und hat in Bezug auf dieselbe Dritten gegeniber
genan dieselben Befugnisse, wie jeder andere Eigentiimer.
«Sein Eigentiimerrecht an der Sache ist ein vollwertiges,
“unbeschrinktes Eigeptum. Er kann daher die fiduzierte


aliq.ua

— 15 —

:Sache ohne weiteres von jedem Inhaher mit der direkten
Eigentumsklage, ohne Ermichtigung des Fiduzianten, her-
ausveriangen, er kann sie mit dinglicher Wirkung ver-
pfinden, mit Servituten und dinglichen Rechten helasten
und dber sie durch Vermichtnis letztwillig verfigen.!)
.Allerdings sprechen auch eine ganze Reihe gewichbiger
Griinde gegen das Volleigentum des Fiduziars und fiir
eine dingliche Berechtigung des Fiduzianten, Griinde, die
namentlich von Schm, Fochs, v. Stein w. a. hervorgehoben
werden. Es stiitzen sich diese Auffassungen im wesent-
lichen nur auf wenige Stellen.?)

Anders.ist dagegen die Stellung des Fiduziars im Ver-
hdltnis zum Fiduzianten. Hier ist zwar nicht sein dingliches
Verfiigungsrecht, wohl aber seine Verfiigungsbefugnis he-
schrinkt, insofern, als durch das pactum fiduciae zwischen
dem Fiduziar und dem Fiduzianten ein obligatorisches Ver-
héltnis geschaffen wurde, dessen Inhalt im wesentlichen
der. ist, dass der Fiduziar von seinem Eigentum am man-
zipierten Gut nur insofern Gebranch machen dirfe, als es
den Zwecken, zu deren Erreichung die fiducia errichtet
worden war, entspreche. Die dingliche Wirkung der Eigen-
tumsiibertragung wird dadurch, wie leicht ersichtlich, nicht
aufgehohen: das durch das pactum fiduciae geschaifene
Verhéltnis ist ein rein obligatorisches: nicht das Recht iiber
-die Sache zn verfiigen, wird aufgehoben, sondern nur der
‘Gebranch dieses Rechtes eingeschrinkt auf das Mass ut
inter bonos bene agere oportet, in Anhetracht des Zweckes,
zu welchem die ganze Qperation vorgenommen wurde. Fehlt
der Fiduziar gegen die ihm auferlegte Vertrauenspflicht,
so steht dem Fiduzianten daher nicht eine direkte Klage
etwa gegen den Kontrahenten des Fiduziars zur Verfiigung,

1) Fischhach a. a. 0. pag. 12; Deroburg, Pfandrecht If, Puchta, Insti-
tutionen 1, § 247. ¢ .

2) §38, Paul. 2, 13; L 7 1 13 8; Frapm. Verve. § 94, Paul. 1ib. 7
iresp.; Gai. 2.270 L28 D 10 2. - '
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sondern ibm bleibt nur die selbst erst in spaterer Zeit:
geschaffene’ actic fiducize gegen den TFiduziar.

Wesentlich anders, wenn anch #usserlich vielfach in:
dhnlichen Formen sich bewegend, ist das germaniscbe Treu-
handrecht, das seinen Ursprung namentlich in dem In-
gtitut der Affatomie,?) hatte und spiter namentlich im lango--
bardischen Recht,!) dann auch im mittelalterlichen Stadt-
recht (Liegenschaftsverkehr) ausgebildet wurde. Im Gegen-
sabz zum rdmischen Reeht ist das germanische Treuband--
recht beherrscht von dem Grundsatz der Oeffentlicbkeit,
es kennt die Eigentumsiibertragung mit separatem pactum
fiduciae nicht, sondern nimmt die Uebereigmmng im offent--
lichen Thing vor, unter gleichzeitiger Bekanntgabe des.
Zweckes derselben und Verpflichtung des Fiduziars, Sal-
mann genannt, durch einen Formalvertrag (fides facta oder
data), indem sich der Versprechende eidlich oder durch
Handschlag fiir die Erfillung des Versprechens ver-
pfandete.®). Dadurch wurde ein Zweifaches erreicht:

1. Das durch die Uebertragung erworbene Eigentum.
des Fiduziars ist nmicht nnr dem Fiduzianten, sondern auch
Dritten gegeniliber ein nicht bloss obligatorisch, sondern:
dinglich beschrinktes Eigentnm, dessen Umifang sich in
iedem einzelnen Fall den vorhandenen Bediirfnissen anpassen
lisst. Es ist vor allen Dingen resolutiv bedingt. Wird
der Zweck der Uebertragung unméglich oder scheitert er
am Unvermogen oder dem bosen Willen des*Trenhinders,
so verliert dieser die ihm tbertragene Rechtsmacht, ebenso
wie durch Verdnsserung des Gutes an einen in der Zweck-
bestimmung nicht vorgesehenen Dritten, dieser nicht etwa
das Eigentnm erwarb, sondern das Treugut an den Treu-

% Lex salica, de adfacmire, lex. Alam. Chloth, cap. 87, Launt-
‘fridana cap. 80, Karolina sive reformata cap. 24,

4) Schultze, Die langoh. Treuhand und ihre Umbildung znr Testa-
mentsvollstreckung, Heft 49 d. Gierke’schen Untersuchungen.

5} Gierke, Sehuld und Haftung, B, 146.
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geber zuriickfiel. Nur bei der Uebereignung ven Mobilien,
fiir welche das Publizititsprinzip keine Giiltigkeit hatte,
trat eine dem rdmischen Recht &hnliche Wirkung ein,
ebenso auch in einzelnen Fillen des langobardischen Rechits,
die Schulize a. a. .O. anffiilhrt. Fiir den Immobilarverkehr
gilt jedoch grundsitzlich, dass der Salmann ein resolutiv be-
‘dingtes Eigentum erhielt, das der Z\@feckbestimmuhg durch-
ans angepasst war; die Resclutivbedingung trat ein bei Un-
treue, Unvermdgen oder Unmbglichkeit und hatte den Riick-
fall des Treuguies zur Folge. Im einzelnen mochte sich dieses
Eigentumsrecht noch weiter abschwichen lassen, so dass
dann das Treuhandverhdltnis aufgefasst werden konnte als
eine Art Miteigentum, so, dass die Verfiigungsgewalt des
einen an die des andern gebunden ist oder dass der Treu-
hiinder {iberhaupt gar kein eigenes Eigentum, sondern nur
ein zweckbegranztes dingliches Recht an fremder Sache
erhialt, wihrend der Treugeber das Eigentum bebilt.)
Durch die eine wie durch die andere Modalitdt erscheint
aber dem romischen Recht gegenitber die Sicherheit des
Treugebers als eine wesentlich bessere,

2. Die Person des Treuhinders (Salmann} tritt viel
mehr, als im romischen Recht in den Vordergrund, Dort
ruhte der Nachdruck der juristischen Konstruktion auf dem
(Geschaft als solchem, auf der eigemartigen Verkuppelung
eines dinglichien und eines obligatorischen Verbilinisses,
hier steht die Person des Salmanns als des Trigers eines
dinglich beschbrinkten Eigeuntnms im Vordergrund.des Inter-
esses, da aus seiner Machtstellung heraus und nicht mehr
aus der Natur'des zu Grunde liegenden Geschiftes alle
weitern Rechtsfolgen abzuleiten sind.

. % Schultze, Langob. Treuhand.



Die Treuhand im modernen Recht.

Rémisches und gérmanisches Recht haben in mannig-
facher Weise auf das Treuhandrecht der modernen Staaten
eingewirkt. So finden sich Elemente rdmischrechtlicher
resp. gemeinrechtlicher Natur wvor allem in der Sicherungs-
iibereignuzg, wihrend wir in der resolutiv bedingten Ueber-
eignung des germanischen Volksrechtes unschwer das Ur-
bild des heutigen Pfandrechtes erkennen komnen. Fiir die
romische fidueia in ihrer alten, beschrinkten Art ist aller-
dings in unserem modernen Rechtslehen wenig oder kein
Raum mehr vorhanden, der starre Eigentumsbegriff, auf dem
sie beruht, der Ueberschuss von Berechtigungen, die sie dem
Fiduziar iiber das Mass des zur Erreichung des Treanhand-
zweckes Notwendigen hinaus verleiht, mussten der Entwick-
tung des Treuhandgedankens viel mehr hinderlich als férder-
lich erscheinen. s st daher kein Wunder, dass sich das Treu-
handreeht nur da lebendig zu erhalten und zu entwickeln
vermochte, wo es nicht auf romanischer, sondern auf ger-
manischer Grundlage ruhte, wie dies am ausgesprochensten
in England der Fall ist. Dort hat sich der Trust, d. 1. das
Rechtsverhiltnis der Treuhand unter dem Einfluss ides eng-
lischen Gewohnheitsrechtes ginzlich unbeeinflusst vom ré-
mischen Rechtsgedanken entwickeln konmen, so dass €8
heute einer der hauptsédchlichsten Bestandteile des Fami-
lien- und Sachenrechts geworden ist') und Gegenstand einer
reichen Gesetzgebung wurde, zihlt doch R. Denny-Urlin in
seinem Law of Trustee nicht wemger als 33 Gesetze auf,

1} Maitland: Trust und Korporation in Griinhuts Zeitsehr., 32.8,
Tischbaeh, 2. a. 0., B3 ff '
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die in den Jahren 1796—1892 iiber diese Materie er-
lassen wurden. Die wichtigsten dieser und der spitern
englischen Trustgesetze sind: die Trustee-Acts von 1888
und 1893, die Judicial trustee Act v. 1896 und die Publie
Trostee Aet v. 1906. In dhnlichen Bahren, wie das eng-
lische, bewegt sich das amerikanische Treuhandrecht, wih-
ténd in den kontinentalen Staaten Deutschland, Frankreich
und der Schweiz die Entwicklung weit hinter der. englischen
zuriickgeblieben ist. Wohl beruht anch das Sachenrecht
des dentschen B.G. B. und dasjenige des schweiz. Obligatio-
nenrechts vielfach auf deutschrechtlichen Gedanken, aber
der gemeinrechtliche Eigentumsbegriff ist, namentlich im
erstern nicht ohne Einflusg geblieben. Daher denn auch
in der Auslegung- von Treuhandgeschiften das unent-
schlossene Hin- und Herschwanken zwischen deutschrecht-
lichen und gemeinrechtlichen Rechtsgedanken, das der wei-
tern Entwicklung des Treuhandinstitutes, trotz seiner wirt-
schaftlichen ' Notwendigkeit nicht gerade forderlich sein
kann, Fir den Gang der Darstellung wird es sich lohnen,
mit dem englischen Reecht zu heginnen, nm sodann bei der
Einzeldarstellung der iibrigen Rechte jeweilen zu unter-
suchen, inwiefern der englische Trust in dem betr. Rechts-
gehiet anerkannt werden konne. '
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. Das Treuhandverhiltnis.

" 8o eingehend das englische Rechi sich mit der Idee
der Trenhand befasst, so igt doch der Trust selbst im Gesetz
nirgends definiert. Ein englischer Schriftsteller, Lewin,
definiert in seinem Laws of Trusts den Trust folgender-
massen: ,,A trust is a confidence reposed in some ofher,
not issuing out of the land but is a thing collateral,
amnexed in privity to the estate of the land and to the
person touching the land, for which cestui que trust has
no remedy but by snhpoena in chancery. The term trust
or trost estate is also used to denote the beneficial interest
of cestni que trust.“ Dazu zitiert Fischbach, a. a. O., pag. 6],
noch folgende Stelle betr. den Unterschied zwischen Trust
und Vertrag: ,.the great difference between a trust and
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a contract is that a contract can only enforced by a party
or one in the position of a party fto it, while a trust
can be, and generally is, enforced by one not a party
to its creation. 1t has mere ressemblance to fideicommissum,
But the latter could only be created by a testamentary
instrument, while a trust can be created either by will
or inter vivos.“ _
. Auch iiber die Errichtung eines Trusts finden sich keine
positive Vorschriften, die Praxis nimmt an, dass ein Trust
dort bestehe, wo der Errichter deutlich die Absicht aus-
gedriickt hat, dass er ihn sogleich und nicht erst in Zu-
kunft errichten wolle.!) Diese Absicht kann formles, schrift-
lich oder miindlich ausgedriickt werden, eine Ausnahme von
dieser grundsitziichen Regel wird nur dadurch geschaffen,
dass d_as Statute of frauds 29 Car. Ilc. 3.2) fir die Giiltig-
keit eines Trusts iiber unbewegliches Vermdgen (real pro-
perty) eine schriftliche Urkunde verlangt. Es betrifft dies
den Trust fiir Grundbesitz (Freehold) ebenso wie den Trust
fiir Pachtungen (Lease hold). Fiir die personal property
geniight dagegen eine miindliche Erklarung, sofern der Trust
noch zu Lebzeiten des Stifters in Kraft treten soll.?)
Gegenstand des Treuhandverhilinisses kann jede Art
von Vermégen: Geld, Effekten, Grundbesitz, Pachtungen,
ia  selbst anwartschaftliches Vermdgen sein. Dement-
sprechend ist denn auch das Anwendungsgebiet des Trust
ein ausserordentlich gresses, so dass Trusts zu den ver-
schiedensten Zwecken errichtet werden kinmen. Voraus-
setzung fir die Giltigkeit des Trusts ist dabei natiirlich,
dass sein Zweck ein legaler nnd sittlich erlaubter sei: Trusts,
die gegen die Gesetze (mort-main) oder die guten Sitten
oder die &ffentliche Sicherheit verstossem, sind ebenso der
Nichtigkeitserklirung ausgesetzt, wie solche die zu be
1) Nachod a. a. 0O, pag. 7.

-%) Heymann, Ueberblick & d. engl. Privatrecht in Kobler’s Enz.
%) Whartons Law Lexicon 10th. Ed. London 1902. '
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{riigerischen Zwecken ins Leben gerufen wurden. Sehr
hiufig ist die .Anwendung des Truosts fiiv religitze und
Kultuszwecke, namentiich. der freikirchlichen Denominatio-
nen?) sowie fir wohltitige und soziale Zwecke (charitable
trusts). Ausserordentlich hiufig kommt der Trust ferner im
Familiengiiterrecht vor, wo er nicht nur von Grossgrund-
hesitzern zur Ordnung (settlement) ihres Grundbesitzes ver-
~wendet wird, sondern anch von den iibrigen vermdgenden
Klassen als Erginzung des Ehevertrages (marriage settle-
ment) oder zu Gunsten von zu erwartenden Kindern als
Surrogat fiir das fehlende Pilichtteilsrecht. Auch als Ver-
migensverwaltung tiberhaupt oder zwecks Verwaltung eines
sicherzustellenden Sendergutes fiir verheiratete Frauen oder
fir Kinder oder endlich als Form der Testamentsvoll-
streckung kommt der Trust in Anwendung. Hiezu gehort
der trust for sale, dessen Zweck in der Aufldsung eines
Vermiégens nnd Verteilung des Werthetrages an die Be-
nefizianten liegt, sowie der damit verwandie Trust zwecks
Bezahlung der Schulden einer Erbmasse oder Ausrichtung
von Legaten aus derselhen. Aus dem Trust zum Zwecke
der Vermégensverwaltung entwickelte sich allmihlich auf
Grund der vom Court of chancery geschaffenen Lehre vom
Trostfonds, d. h. von einem Sondertrustvermégen, das sich
gleich blieb, gleichviel, oh es in der urspriinglichen Form
oder in irgend einer andern investiert erschien, der Trust
fiir Vermbgensanlage, der hiufig mit einem trust for sale
verbunden erscheint. Erfolgt dabei die Anlage des Ver-
mogens oder Vermagensteils nicht nur zu Gunsten einer
Person, sondern einer Vielheit von soichen, wobei die ver-
schiedenen Vermédgen und Vermogensteile der einzelnen
Treugeber oder Destinatire eine gleichartige, gemeinsame
Anlage finden, so ist der Uebergang gegeben, zn Jjener
eigentiimlichen und wichtigen Weiterbildung des Trusts,
dem sog. Investment-Trust, dessen Funktion, darin he-
" %) Nachod, pag. 5.
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steht, dass durch ihn die kleinen Kapitalteile einzelner
Kleinkapitalisten gesammelt werden und zusammen in gut
\"erzins]ichen Papieren angelegt werden, wogegen die Ka- .
pitalgeber Obligationen erhalten. Diese Investments-Trusts,
die wirtschaftlich mehr und mehr die Hauptemissions-In-
. stitute Englands wurden, haben sich allm#hlich alle in
Aktiengesellschaften verwandelt.®) Aus solchen Emissions-
Instituten und Aktienkontrollgesellschaften haben sich
schliesslich auch die grossen Industrietrusts der Vereinigten
Staaten entwickelt.®) :

Il. Die Person "des Tréuhﬁnders (trustee).

Wie jqdermann einen Trust errichten kann, so kann
grundsitzlich auch jedermann zum trustee bestellt wer-
den, ein Unterschied zwischen natiirlichen und juristischen
Personen wird nicht gemacht, da das Gesetz nichts uber
die trustee-F'dhigkeit der letztern enthilt.

A, Der Einzelirnstee. Notwendig ist der Be-
sitz der Vollidhrigkeit und der biirgerlichen Ehrenrechte,
felons, bankrups sind ausgeschlossen. Ausgeschlossen sind
fernar auch cestui que trustent, wihrend fir Frauen, die
gich wihrend ihrer Bhe in Engiand durch Vertrige nicht
binden konnen, sowie fiir Auslinder gewisse DBin-
schriinkungen bestehen.’) Zuliissig ist die Bestellung des
Ehemanns zum trustee fiir das Sondervermégen seiner Frau
(ii. s. rechtl. Stellung hierbei s. w.).

Auch die Zahl der trustees ist unbeschrinkt. Eine
Mehrheit von trustees fir dasselbe Objekt kann in doppelter
Weise bestellt werden, indem einmal eine Anzahl gleich-
berechtigter sog. Co-trustees berufen werden, die gemein-

#} Max Jérgens, Fin. Trustgesellschaften, Stutigart und Berlin

1902, .
. ) M. Kempin, Die amerikanischen Trusls. Arch. f. biirgerl, Recht,
Bd. VI, pag. 8341

7} Urlin, 8. 17—21.
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sam und unter. gegenseitiger Kontrolle die Verfiigungs-
gewalt ausiiben, oder indem fiir. jeden Vermdgensanteil
. ein besonderer trnstee ernannt wird. Dieser Fall wird
z. B. eintreten, wo ecin Erblasser mehrere Kinder hinter-
lisst, deren jedes einen Anteil am Vermdgen besitzt.?) Auf
eine praktische Beschrinkung der Zahl der trustees macbt
iedoch Nachod, pag. 7, aufmerksam: wo das Trustvermagen
aus Effekten besteht, werden diese gewdbnlich der Bank
von England itibergeben, und zwar auf die Namen der
trustees. Nach ihren Grundsitzen kann aber die Bank
nur vier solcher auf ein Konto eintragen.

Die Annahme des Amtes durch den trustee erfolgt
ebenso formlos, wie seine Bestellung; das Amt gili als
angenommen, saobald der Betreffende sich irgendwie als
trustee betidtigt. Fir den Benefiziar ist allerdings eine
schriftliche Annahmeerklirung (durch Unterzeichnung der -
Trosturknnde) vorteilhafter, da dann der trusiee im Falle
eines breach of trust mit der fir eine schriftlich beur-
kundete Schuld geltenden strengen Haftung belastet ist.
Eine Pllicht zur Annahme besteht nicht, es kann selbst &in
naher Verwandter durch eine schbriftliche Erklarung (Deed
of Disclaimer) ohne Angabe von Griinden die Stellung ab-
lebnen. Dagegen ist die Niederlegung des einmal iber-
nommenen Amtes ansserordentlich erschwert; die Entlassung
erfolgt nur durch gerichtliches Urteil. Dasselbe gilt selbat-
verstindlich fir die Absetzung eines trustee.

Nicht immer ist das Amt des trustec ein angenchmes,
um so weniger, als der trustee nicht berechtigt ist, fiir seine
Mithe sich bezahlt zu machen, wenn nicht in der Trust-
urkunde selbst eine entsprecbende Bestimmung enthalten
ist. Es ist daher hdufig nicht leicht, einen geeigneten
trustee zu bekommen. Die Judicial Aet von 1896 er-
michtigt daner den High Court, auf Ansuchen jeder an einer

8) Conveyancing Aet v. 1882
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Trusterrichtung interessierten Person hin einen sog. ju-
dicial trustee in der Person eines Beamten des High Coart
oder eines Privaten zu bestellen, der dann aus dem Trust-
vermoégen eine Renumeration bezichen kann und der Auf-
sicht dieses Gerichtes untersteht. Diese judicial trustees
sind aber wenig beliebt, da die staatlichen Verordnungen
(Rules of Court), die sehr ins Einzelne gehen, die Trust-
verwaltung zu einer ziemlich umstdndlichen machen und das
Trustvermdgen mit reichlichen Gerichts- und Anwaltspesen
belasten. Nicht wesentlich vom judicial trustee unter-
scheidet sich der durch die Public Trustee Act von 1906
geschaffene Public trustee, der Staatsbeamter ist und etwas
geringere Gebiihren als der judicial trustee bezieht.?)

B. Die Trust-Gesellschaft. Obwohl theoretisch
keinerlei Schwierigkeiten bestehen fiir die Uebernahme des
trustee-Amtes durch Jjuristische Personen stand der Ent-
wicklung der Trust-Company in England bisher der Rechts-
grundsatz der Unentgeltlichkeit entgegen. Dieser Grund-
satz wurde zwar durch die Gesetze von 1896 und 1906
durchbrochen, ist aber immer noch lebendig. Von Bedeutung

fiir die korporativen trustées war dagegen die Bodies

Corporate (Joint Temancy) Act von 1899. Durch dieselbe
wurde eine gemischte Methode eingefiihrt. Iine Trust-

"Company ibernimmt das. Vermdgen und besorgt dessen

Verwahrung und Verwaltnng. Die Verfligung itber das
Finkommen, sowie alle iibrigen trustee-Rechte stehen da-
gegen einem einzelnen trustee zu. Durch dieses System
wird einerseits die hessere Sicherung des Trustvermdgens,
andererseits aber das perstnliche Vertranensverhiltnis zum
trustee gewahrt. Eine grosse Entwicklung hat die Trust-

gesellschaft in England nicht genommen, die wenigen be-
stehenden Gesellschaften, es sind deren kein Dutzend, be-
sehrinken auch ihre Tatigkeit durchaus nicht auf das Trust-

% Kiep, D. neue stoatliche Treuh#nderamt in England, Jahrbuch
1. Gesg., Verw, und Volksw. Herausg. Schmeller, Bd. 32 (1908), pag. A9 ff.



geschift. Die Regel ist auch heute noch der Einzeltrustee,.
gei es in der Gestalt eines ehrenamtlichen Familienfreundes,.
sei es in der Person des sollicitors, des nicht pladierenden
Anwalts. .

Il Die Rechtsstellung des trustee..

Der trustee hat am Trustvermdgen ein volles und freies
Figentum.1®) Dass der trustee Eigentiimer ist, geht hervor
ans der Stellung, die vor allem der trustee fiir Grund-
- besitz (freehold) und der trustee fiir Pachtungen (lease
hold) einnimmt: er verwahrt die Eigentumsurkunden,
schliesst die Miet- und Pachtvertrige ab und vereinnahmt
die Zinsen, er haftet dem Fiskus fiir die Bezaklung der
Steuern und ist in Prozessfillen Partei,’'} er allein haltet
auch den Gliubigern der Trustmasse fiir die Schulden der-
selben, und 2zwar regelmissip selbstindig wund unbe-
schrinkt.’®) Dass sein Eigentum ein volles und freies ist,
geht andererseits hervor, nicht nur aus der Vererblichkeit
der trustee-Eigenschaft, sondern mehr noch aus der Not-
wendigkeit eines richierlichen Entscheides fiir die von ihnv
selbst oder vom Benefizianten gewoilte Entlassung, selbst
dann, wenn der Zweek des Trustes hinfillig geworden ist.
Wire das Eigentum des trustee resolutiv bedingt, seo wire
wenigstens im letztern Fall die Dazwischenkunft des Richters
unndtig. In der Tat unterscheidet sich dann auch der
trustee gerade durch dieses-ihm zustehende freie und volie
Eigentum sowohl vom Agent, der demn Stellvertreter gleich.
zu stellen ist, als aneh vom Exekutor, der ein Mandatar im
gewdhnlichen Sinne des Wortes ist.

Praktisch erscheint nun aber trotz alledem dieses an
sich volle und freie Eigentum des trustee eingeschrinkt
durch die Anspriiche des Destinatirs. Weleher Art sind

10} Pischbach, pag. 58
11} Mendelssohn-Bartholdy, Grenzen der Rechtskraft, S.. 237..
12y Kempin, 8. 342,
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diese Anspriiche? Tn.seiner Abhandlung: Trust und Kor-
poration sagt F. W. Maitland 1%). hieritber Folgendes:.,,Wenn.
ich sage, es (das Recht des Destinatirs. Verf.) sei ob-
ligatorisech, so wiirde ich etwas Falschés vermuten lassen,.
wenn ich sage, es sel dinglich, so ware das unrichtig. Bei
endgiiltigcer Analyse konnte das Recht obligatorisch er-
scheinen, aber fiir viele praktische Zwecke von grosser
Bedentung ist es so behandelt worden, als wenn es dinglich -
wire; und in der Tat, man spricht gewdhnlich davon und
denkt auch so, als ob es Eigentum wire oder wenigstens.
eine jeder Modifikationen des Eigentums, an welchen das.
mittelalterliche Immobilienrecht so reich 'ist. In dieser
schwierigen Lage behilft er sich dann damit, dass er an--
nimmt, es sei der Begriff des ,,use“, d. h. di¢ Verwendung
des Eigentumsrechtes des trustee znm Vorteil des Desti-:
natirs, selbst zu einer Art unkorperlicher Sache gemacht
worden, an der man nun alle jene Rechte, jene ,,estates®”
haben kénne, die man an wirklichem Land haben kinne.
Andere, wie z B. Salmond, sprechen daher vom Destinatar
als vom wirklichen Eigentlimer und nennen das Eigen-
tum des trostee nor nominell oder fingiert. Am besten
driickt wohl Fischbach das Verhiltnis aus, wenn er pag. 59
von einem auf Billigkeitsrecht gegrﬁndete:ti Figentum 1m

. Gegensatz zum legal ownership des trustee spricht. Diese

Bezeichnung entspriecht der historischen Entwicklung, des
Trusts, die in der Tat nur anf Grund des dem starren
Recht (law) gegeniiberstehenden Billigkeitsrecht (eqnity = -
Inbegriff der gerichtlich erzwingbaren Billigkeitsgrund--
sitze) moglich war. ' Wie dem starren Recht die ,,courts:
of common law®, so stand dem Billigkeitsrecht der court
of chancery zu Gehote, der dadnrech, dass er gegeniiber
dem Vertrauensmann die Innehaltung der Zweckbestimmung
des Trusts erzwang, aus dem Vertrauensanspruch des cestul

13) Griinhuty Ztschr., 32, 3.



— 28 —

«qque trust einen Rechtsanspruch (equitable estate) machte.14)
.Es scheint daher die Definition Fischbachs in der Tat
das Richtige getroffen zu haben, immerhin kénnte iberlegt.
werden, ob nicht in gewissen .einzelnen Fillen ein eigent~ -
liches Miteigentum des Destinatirs angenommen werden
kénnte. _ } ‘

Praktisch erwuchsen aus diegen eigentiimlichen Eigen-

. tumsverhilinissen und der starken Beriicksichtigung der

Billigkeitsanspriiche des Destinatirs zwei wesentliche Be-
:sti;nmungen:

1. Die Aussonderung -des Trustvermigens zu einem

otrustfonds®, d." h. einer unkorperlichen, nur dem Werte

nach konstanten Sache, die in verschiedener Weise in-
-vestiert werden kann. '

2. Die Regelung der Verhiltnisse im Konkursfall.

3) Die Gliubiger des trustee haben an das Trust
vermbgen keinen Anspruch und es kommt dasselbe im
Konkurs des trustee nicht zur Verteilung. Dagegen konnen
sich die Gliubiger des Destinatérs an die Trustmasse halten
und es kommt dieselbe 1m Konkurse des Treugebers zur Ver-
teilung,

b) Sollte das Trustvermogen selbst mit Schulden iiber-
lastel sein oder werden, so haftet der. trustee mit seinem
eigenen Vermogen unbeschrinkt und selbstindig, hat da-
gegen ein Riickgriffsrecht auf den Destinatir,

IV. Rechte und Pflicliten des trustee.
1. Die Verfi'jgungsfr_'eiheit.

Trotz der im Vorigen besprochenen Binschrinkung des
Eigentums des trustee ist seine Verfiigungsfreiheit eine
sehrr grosse. -+ Aus seiner Stellung herays erwachsen ihr
jedoch natiirliche Schranken in der grundsitzlichen Farde-
rung, dass der trustee aus dem ihm anvertauten Amt

14} Vgl das rdm.-bonitarische Eigentum, .
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keinen persénlichen Vorteil zichen solle und dass er fir
die Verwaltung des Trustvermégens die diligentia gnam suis.
anzuwenden haf. _ ‘

a) Er soll sich nieht aus dem Trustvermégen be--
reichern. Diese an sich selbstverstdndliche Forderung wird:
von Wichtigkeit flir die Frage, ob der frustee in seiner
Eigenschaft als solcher mit sich selbst kontrahieren, ob
er sich selbst Teile des Trustfonds verkaufen diirfe. Die
Frage wird-verschieden beantwortet, je nachdem es sich um.
einen trustee for sale oder um einen gewGhnlichen Treu-
hinder handelt. Flir den erstern wird sie strikte verneint,
fiir den letztern wird verlangt, dass er -die Sache nicht
unter andern Bedingungen sich selbst verkaufe, als er sie
ginem Dritten unter bester Wahrung aller Interessen des
Destinatiirs verkauft haben wiirde. Er befindet sich also
in derselben Lage, wie ein Agent,.der-von seinem Auftrag-
geber eine Ware ibernimmt: jede mala fides muss aus-
geschlossen sein. Wichtig wird die Frage auch in dem Fall,.
dass der trustee eingegangene Gelder im eigenen Ge-
schiafi verwendet oder sie zu Spekulationen im eigenen In-
teresse benutzt. Hs wird dies zwar noch nicht als Trust-
bruch qualifiziert, wohl aber wird der trustee von einer
hohen Strafe betroffen, wenn er nicht das Geld ordentlich
vérzinst oder die durch die Spekulation gewonnenen Profite
herausgibt.

b) Der trustee muss fir das Trustvermdgen dieselbe
Sorgfalt, wie fiir sein eigenes verwenden: a trustee must
fake as much care of the trust property as of his own.
Der Umfang seiner Pflichten ist dabei allerdings ein ver-
schiedener; massgehend ist vor allen Dingen die Trust-
urkunde. Je nach dem Umfang der dem trustee zugewie-
senen Funktionen unterscheidet man verschiedene Arten
“von Trusts: ) )

aa),,simple frust®. Der trustee ist nur ein ,,passiver-
Depositar®, wihrend der Destinatir selbsténdig die Nutzung-
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zieht: . Dieser Fall .ist hiufig im Grundsticktrustis der
Destinatir bewohnt und bewirtschaltet das Gut.. Dirch
.die Settled Land Act v. 1882 wird letzterer sogar ermich-
tigt, selbstindig Pachtvertrige jeder Art zu gewilhren,
wobei das Haus und die sog. demesne, d. h. der Teil des
Guies, den der Stifter sich zu seinem eigeuen Gebrauch
.ausgesondert hat, allerdings vorbehalten bleiben. Dagegen
kann ‘der Temant-of-life das iibrige Gut sogar verkanfen,
der trustee tritt dabel nur insofern hervor, als er in Kenntnis
gesetzt werden muss und der Erlés ihm oder an seiner Stelle
dem High Court iiberwiesen werden muss.'*)

bb) ,,special ‘trusts”. Der Unterschied liegt darin, dass
der trustee hier aktiv auch die Nutzungen zieht, die er dem
Destinatir zozufiihren hat. Eine besondere Art dieser spe-
-cial trusts ist der discrefionary trust, der dem trustee
die weitgehendste Verfligungsireiheit lisst. Die Klaunsel,
der trustee soll nach seimem eigenen hesten Ermessen
handeln, ist jedoch mit dieser Art von trust nicht zu
verwechseln, sie kaun bel jedem Trust vorkommen und
will nichts anderes besagen, als dass der Errichter des
Trusts darauf verzichte, genane Anweisungen dariiber zu
geben, wie in jedem einzelnen Fall der trustee seine Auf-
gabe erfiilllen solle.

] Bei j_eder der soeben besprocheuen zwei Trustarten
‘hat der trustee bel der Anlage des Vermigens oder ein-
zelner Vermdgeusteile sich zu richfen entweder:

@) Nach den Bestimmungen der Trusturkunde, die viel-
fach eine sogenannte Investierungsklausel enthilt, welche

15} Beim simple trust kann der trustec in schwierige Situationen
-geraten, wenn der Nutzniesser, der selbst wirtschaftet, sich fiber seine
Pilichten hinwegsetzt und das Gut z. B. vernachlissigt. Krait seines
Amtes ist dann der trustee zum FEinschreiten berechtigt und verpflichtet
und kann, wie dies in einem von Urlin zitierten Falle vorkam, durch die Ge-
‘richte die Einsetzung .eines Gutsverwalters -verlangen.

v



bestimmt, in welchen Werten das Vermégen angelagt werden
diirfe und welche zu vermeiden seien.'f)

B) In Ermangelung einer solchen nach den gesetzlichen
Vorschriften der trustee-Act von 1893 sect 1—9. Die
dort aufgestellten Bedingungen haben also aur subsidiire
Kraft, nur in einem Fall bricht Gesetzesvorschriit auch
Adie Trustbestimmung: nach der sogenannten Goschens-Act
51 Viet. ¢.6.27 diirfen trustees engl. Comnsols verkaufen
. und den Erlos wieder anlegen, anch wenn die Trusturkunde
«dies verboten haben sollte. _Selbstverstandlich treten auch
da die gesefzlichen Bestimmungen in Kraft, wo sie allgemein
‘beschrinkende Bestimmunngen, z B. iiber den Verkehr in
fremden Staatspapieren aufstellen. Auf.die subsidifiren Ge-
setzesbestimmungen niher einzugehen, mége uns hier er-
lagsen sein, es geniige, darauf hingewiesen zu haben, dass
durch sie genau umgrenzt erscheint, was als trustsichere
Anlage gelten darf.

2. Die Haftung

Ueberschreitungen der dem trustee durch die soeben
behandelten Grundsitze und Bestimmungen zugewiesenen
Kompetenzen gelten als Trustbruch (breach of trust), fiir
welchen im wesentlichen die Bestimmungen der Act von
1893 gelten.

a) Fiir den Trustbruch haftet der trustee mit seinem’
ganzen Vermodgen, nur beim trust for sale wird hier eine
Ausnahme gemacht. Zeitlich ist die Haftung nahezu wnbe-
sehrinkt. Nur wenn es sich fur den oder die Benefizi~te
darom handeln sollte, den Gewinn aus Neuverpachtungen
oder Anlage von vereinnahmten Geldern zu fordern, haben
diese die Forderung rasch geltend zu machen, da das Gesetz
die Wiederaufnahme alter, halbvergessener Forderungen
mcht beglinstigt. : "

1]

1%} Details hieriiber finden sich bel Nachod, pag. 121f. in grosscr
Zahl.
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b) Sind mehrere Co-trustees vorhanden, so haftet jeder
perstnlich fir den ganzen Schaden, selbst dann, wenn ein
gog. ,acting trustee” die Geschifte gefiihrt baben sollte.
Darans folgt, dass jeder trustee seinen Co-trustee gegen-
iiber eine Kontrellpflicht hat, die er nicht ungestraft ver-
nachlissigen kann, Die solidarische Haftung ist. nur aus-
geschlossen:

aa) Wenn der Truststifter ausdriicklich jemand be-
stimmt hat, der als Agent, Bankier etc. bel der Ver-
moégensverwaltung zugezogen werden soll, eder wenn die
Trusturknnde selbst fiir einzelne Vermogensteile (Land-
giiter) sog. separated trustees bestimmt hat, von welchen
dann jeder eine gesonderte Haftung hat.

"bb) Wenn eine Zahlung zwar an mehrere erfolgt, aber
nur einer von ihnen die Verantwortlichkeit tatsdchlich
haben kann,

cc) Wenn sofortlger Misshrauch eingegangener Gelder
durch einen der trustee vorliegh, so dass es den andern
gar nicht méglich gewesen wire, denselben zu verhindern.

dd) Keine Wirkung hat dagegen die hinfig in Trust-
urkunden verkomimende Indemnitdtsklausel des Inhalts, dass
jeder trustee nur fiir seine eigenen Handlungen verant-
wortlich sein solle.

Verluste, die in jedem ordentlichen. Geschiftshetrieb
batten vorkommen konnen, hat der trustee nicht »u tragen,
fiir dolose Schidigung dagegen ist kriminelle Verfolgung
auf Grund des Fraudulent Trustee Act v. 1855 zn ge-
wartigen,

Wir haben absichtlich bei der Schilderung des eng-

~ _ lischen Trustrechtes etwas linger verweﬂt nicht nuar, weil .
es das bestentwickelte ist, sondern weil es klar und deut-
Heh zeigt, auwf welche Weise die beiden scheinbar so un-
vereinbaren Forderungen der grosstmdglichen Erleichte-
rung des Verkehrs durch Gewihrung einer moglichst grossen

L)



— 33 —

Handlungsfihigkeit an den Treuhinder und des grosst-
moglichen Schntzes des Destinatiirs durch Gewihrung eines
selbstindigen Anspruchs auf Erfilllung des Trustzwecks er-
fiillt werden konne. Wie wir sehen werden, sind die Rechte
Frankreichs und Dentschlands von der Losung dieser Frage
noch weit entfernt, trotzdem gerade hierin das einzige
Mittel zur Popnlarisierung des Treuhandverkehrs liegen’
wiirde. : : |
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Das amerikanische Recht beruht auf den gleichen In-
stitutionen wie das englische Recht, aus weichem es ent-
standen ist. Nur in einem Punkte ergibt sich eine wesent-
liche Ahweichung: in der Behandlong der Trust-Company.
Wie wir schon friher zu.betonen Gelegenheit fanden, hat
sich diese in England selhst teils aus rechtlichen, feils
aus wirtschaftlichen und historisechen Griinden nie so recht
entwickeln kénnen. Ganz anders lagen nun aber die Ver-
hiltnisse in dem diinnbevilkerten Amerika, wo die wirt-
schaftlichen Umstinde von selbst zu einer Entwicklnng
der Trust-Company dringen mmnssten. Eine historische
Schilderung oder eine wirtschafiliche Wiirdigung dieser
amerikanischen Trenhandinstitute liegt nicht im Rahmen
unserer Arheit, es sei lediglich verwiesen auf E. Heaton,
The trust company idea ands its development, Buffalo 1904,
sowie anf Krikhride and Sterrett, The Modern Trnst Com-
pany, its Functions and Organization, New York 1806.
Auch Liefmann hat in seinem Werk iiher die Reteiligungs-
gesellschaften manches Hiehergehorige hehandelt.

Das Recht dieser Gesellschaften heruht entweder anf
einer sog. Sonder-Charter oder anf der Gesetzgehung, Diese
letztere ist his in die neneste Zeit den Einzelstaaten iiber-
lassen gewesen, als erster Staat hat New York im Jahre
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1887 ein Gesetz iiber Trust-Cos erlassen, das fir alle
andern Staaten vorbildlich geworden ist. Das leichteste
Gesetz hat Penngylvanien aufzuweigen, das dafiir auch
die meisten Trust-Cos zihlt. Gehen wir die Gesetzgebung
. rasch durch, so fiudem wir vor allem Bestimmungen ither
die Griindung, iiber Kapital und Reserven, sowie iiber Ein-
zolheiten der Organisation, : '

- 1. Die Griindung.

Fagt durchgingig wird eine Anzahl von 13 bis 15
Perscnen gefordert, wihrend fiir die Griindung von Banken,
selbst von Nationalbanken, nur fiinf gefordert werden. Die
nene Grindung muss von den Staatsbehorden (Superinten-
dent of banks) genehmigt werden, die dabei besonders
auf die Qualifikation der Griinder zu sehen hat und im
iibrigen priifen soll, ob die public convenienc_e' and avan-
tages durch die Niederlassung gefordert werden wiirde (also
eine Art Bediirfnisklausel). Ausserordentlich erschwert ist
die Grindung von TFilialen: Banking Law, § 156. Keine
solche Korporation soli ibr gewdhnliches Gesebift in einer
Stadt freiben, die nicht in der Griindungsurkunde oder
in der Charter genannt ist. Ebensowenig diirfen aus-
wiirtige Korporationen innerhalb eines Staates ein Geschift
nnterbalten.

2. Kapital und Reserven.

Charakteristisch ist hier die Forderung, dass ein be-
stimmtes Minimalkapital vorhanden sein muss, dessen Grosse
in den verschiedenen Staaten recht versehieden bemessen ist
und auch innerhalb eines Staates in ‘der Regel nach der Gréssg
des Niederlassungsortes abgestuft erscheint, sowie dass
dieses Kapital bei der Griindung volieinbezahlt sein miisse
(New York, anders Pennsylvanien, wo eine Finzahlung .von
100 geniigt). Die Bestimmung iiber das Minimalkapital
scheint ‘allerdings oft recht nachldssig gehandhabt zu
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werden. Fiir die Héhe der Reserven wird meist die Hohe
der angenommenen Depositen entscheidend gemacht. und
ein Satz von 15—25% verlangt. Auch hier bleiben jedoch
die tatsgiichlichen Verbdltnisse hiufizg hinter dem Gesetz
zuriick.

3. Organisation.

In einer Reihe von Staaten wird die Anzahl der Direk-
toren vorgeschrieben, sie schwankt zwischen 3 und 13, Der
Direktor muss dabei eine Mindesanzahl von Aktien besitzen
(New York: 10 Stlick), ferner verlangt New York mindestens
zweimalige Zusammenkunit des Board of Directors im Jahr
zwecks Priifung der Biicher ete. und Verdffentlichung eines
beschworenen Berichtes iiber den Befund (Bilanz). In Be-
zug auf die Haftung der Aktiondre unterliegen die neuern
Gesellschaften, die keine Sander- Charter besitzen, den-
selben Bestimmungen wie die Banken: Haftung der Aktioniire
bis zum doppelten Betrag ihren Aktien.

4. Geschifte.

In Betracht kommen fiir uns nur die eigemen Treu-
handgeschifte. Daneben hetreiben allerdings simtliche
Trust-Companys das Bank-, spez das Depositen- und Dar-
leihensgeschift. Die eigentlichen Treuhandgeschifte sind:
die Pfandhalterschaft fiir Obligationire nnd Hypothekenglau-.
biger anderer Gesellschaften gegen Aushindigung eines
Zertifikats an die Emissionsgesellschaft (Corporate Tustree},
die Anshezahlungen von Zinsen und Dividenden fiir aus-
wirtige Korporationen offentlichen und zivilen Charakters
(Fizcal Agent), die Vermittlung von Figentnmsibertragung
von registrierten Zertifikaten iiber Aktien und Obligationen
(Transfer Agent), die Mitwirkung bei Emissionen als Ma-
nagers (nicht etwa als Konsortialmitglieder) oder als Liqui-
datoren oder Reorganisatoren anderer Korporationen. End-
Iich die Grindung von andern Gesellschaften und Trusts in
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Staaten mit nachsichtiger Gesetzgebung, um denselben den
Genuss der Vorteile der betr. Gesetzgebung zu ermoglichen
(Corporation Trust-Companys). Neben diesen spezifisch ame-
rikanischen Geschiften kommen selbstverstindlich auch alle
die andern Geschifte des Einzeltrustee vor. Besondere Be-
stimmungen der Gesetze fehlen hieriber.

Dogmatisch beruht der amerikanische Trust auf den-
selben Grundlagen, wie der englische: eg ist daher auch die
Stellung der amerikanischen trustee, von dem einen grossen
Unterschied des Vorwiegens der Trust-Cos abgesehen, nicht
wesentlich verschieden von der Stellung des englischen
trustee: fir beide gelten in Bezug auf Befugnisse und Haif-
fung dieselben Rechtsgrundsitze. KEs-stehen daher auch
der Wirksamkeit englischer Trusts in Nordamerika keinerlei
prinzipielle Schwierigkeiten entgegen,
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Auch in Frankreich ist das germanische Recht nicht
ohne Einfluss auf die Entwicklung des modernen Rechtes
geblieben. Allein gerade in Bemg auf das Treuhandver-
biltnis und dessen Konstruktion resp. Regelung hat es
versagt. Das Prinzip der Publizitit, das wir als das eigent-
liche Charakteristikum des germanischen Treuhandrechtes
erkannt haben und das auch in England die Grundlage fiir
die Entwicklung des Trenhandinstitutes geworden ist (Trust-
urkunde) ist in Frankreich micht zum Durchbruch ge-
kommen, so dass der trustee des englischen Rechtes dort
eine unbekannte Persdnlichkeit geblieben ist. Seine Stelle
nimmt bis zu einem gewissen Grade der sog. ,,préte-nom®
ein, dessen Stellung lebhaft an diejenige des rdmischen
Fiduziars erinnert, dessen Namen er auch bei einzelnen
Schriftstellern nnd in einzelnen Urteilen teilt (fiduciaire).
Weitere da und dort gebriuchliche Bezeichnungen sind
,»hersonne. interposée®, oder fidéicommissaire, welche beide
hereits a priori erkennen lassen, dass der p. n. ein vom
englischen trustee jedenfalls sehr stark differierendes
Rechtssubjekt ist. )



— 89 —

A. Die Rechtsstellung des préfe-nom.

Ueber den p. n. existiert eine Dissertation aus dem
Jahre 1891 von A. Coste. Dort, wie in der Literatur iiber-
haupt, wird der p. n. geradezu als eine Art Mandatar auf-
gefasst. Ahber wihrend der echte Mandatar auch nach
aussen hin als. solcher gekennzeichnet ist und in seinen
Handlungen von den Weisungen seines Auftraggebers ab-
hingt und an dieselben gebunden ist, bekleidet der p. n.
nach aussen hin die Stellung eines Eigentiimers und kamm
iiber die Sache mit Wirksamkeit gegen Dritte verfiigen.
Nur nach innen, d. h. in seinem Verhiltnis zu seinem Auf-
traggeber erscheint er als Mandatar und zwar als echter,
vollgiiltiger Mandatar mit allen Rechten und Pflichten eines
solchen. Coste nennt daher das Treuhandverhiltnis ein
»dissimuliertes Mandat“, wihrend Beaudry-Lacantinerie in
seinem ,,Précis de droit civil®, 4. Aufl., 3. 583, ihn folgender-
massen heschreibt: ,,L.e mandataire préte-nom est un man-
dataire déguisé sous les apparences d’un propriétaire. Dans
la réalité des choses et par rapport & celui, dont il tient
ses droits, le préte-nom est un véritable mandataire, tenu
i ce titre des obligations qui résultent d’un mandat. Mais
son titre ostensible (un acte de vente ou de cession) le
fait apparaitre comme propriétaire et par conséquent il
a cette qualité dans ses rapports avec les tiers qui ne
connalssent que le titre ostensible.”

Wie im rémischen Recht, das wir eingangs kurz reka-
pitulierten, so erschemt daher auch- hier das Treuhand-
geschifl als ein zusammengesetztes, indem es einmal aus
einem nach aussen gerichteten Eigentumsiibertragungsakt
und gleichzeitig aus einer nur unter den Parteien wirk-.
samen Abrede zusammengesetzt ist. Diese Abrede kann
miindlich. geschehen, erfolgt aber in der Regel in der
Form einer sog. ‘contre-lettre, d. h. in der Form eines
Schriftstiickes, das das Verhiltnis der. heiden. Konbrahenten
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unter gich regelt, aber geheim bleiben soll. Die contre-
lettre ist also ein Akt, durch welchen eine in einer #ffent-
lichen Urkunde enthaltene Uebereinkunft unter den Par-
teien insgeheim aufgehoben oder abgeindert wird.)) Der
Form nach kann diese contre-lettre selbst wieder sowohl
eine Offentliche Urkunde wie auch ¢in Privatdokument sein,
das franzisische Zivilgesetzbuch enthilt iberhaupt nur den
zit. einen Artikel 1321 iiber dieses Papier. Nicht alie Fille
nun, in welchen eine solche contre-lettre ausgestellt wurde,
um eine Bigentumsiibertragung durch &ffentlichen Akt unter
den Parteien unwirksam zu machen, stellen ein echtes
Trevhandverhiltnis dar. Nach einer allerdings widersproche-
nen Ansicht ist vielmebr steis zu unterscheiden, ob der-
ienige, der seine Person hinter einem p. n. verbirgt, un-
bekannt bleiben will oder ob es ihm gleichgiiltiz ist, dass
der Vertragsgegner des p. n. seinen Namen erfihrt. Ist
das letztere der Fall und diente die Operation wesent-
lich dazu, einem Akt, der bel offentlicher Kenntnis des
wahren Interessenten nichtig wire, den Anschein der Be-
standigkeit zu verleiben, so liegt vielmehr Simulation vor und
die Vertragswirkungen, wenn selche iiberhaupt entstehen,
treten zwischen den wahren Vertragsparteien in Kraft,
der fiktive Mandatar dagegen verschwindet. Vgl. Laurent,
Principes de droit civ. 28. 84: Dés qne la fiction est établie,
le mandataire fictiv disparait; les tiers n'ayant jimais
entendu traiter avec lui, ne peuvent avoir ancune actien
contre lui, pas plus que le mandataire fictiv ne peut in-
vogquer son mandat contre eux.”

Nur da, wo Dritien gegeniiber die Mandatareigenschaft
des p.n. wirklich verheimlicht wird, kommt ein echter p.n
a0 Stande, der im Verhiltnig zu Dritten Triger aller Rechie
und Pilichten eines von ihm abgeschlossenen Vertrages
wird. Eine Ausnahme von der Regel, dass die Rechtshand-

1 C. ¢ art. 1321,



Tungen des p. n. vollgiiltig sind, findet nur dann statt,
wenn dieser mala fide, 4. h. in fraudem legis oder creditorum
errichtet worden ist. ,,Lorsque Pintervention du p. n. a
eu pour objet une fraude i la loi, )a convention n'est pas
susceptible & prodnire des effets légaux. Il doit en étre
ainsi lorsque l'acte accompli par le p. n. a pour objet de
porter préjudice 3 nn tiers.9)

So ist also die Stellung des p. n. in der Tat klar ge-
zeichnet und es eriibrigt uns nur noch einige der prak-
tischen Konsequenzen aus seiner Stellung zu ziehen:

1. Rechts- und geschiftsfihig ist stets der p. n. wnd
qnicht der Mandant, daraus folgt:

a) Aufrechnung von Schulden und Forderungen finden
nicht zwischen dem Dritten und dem Mandanten, sondern
. zwischen dem Dritten und dem p. n. statt.

b) Fiir verkaufte Sachen ist allein der p. n. Glidubiger
des Kaufpreises, er hat das privilége du vendeur, wie er
auch umgekehrt dem Kiufer gegeniiber allein die Mangel-
haftung trigt.

¢) Klagen kimnen van Dritten nur gegen den p. n.
gerichtet werden, auch nach dem Tode des Mandanten und
es kann der p. n. sich ihnen gegeniiber nicht auf seing
Mandatareigenschaft berufen.

" 2. Das Figentum einer vom p. n. als Mandatar erwor-
benen Sache geht unmittelbar anf den Mandanten iiber, nach
«den Grundsiizen, die beim Mandat auf die Parteien An-
wendung finden. ’

3. Uebertragt der p. n. unerlaubter Weise das Eigentum
an einer solchen Sache einem Dritten, so haftet er fiir
diesen abus de confiance seinem Mandanten, ohne dass
aber dieser von dem Dritten die Sache direkt riickfordern
kinnte. :

?) Eatscheidung des Kassationshofes vom 15. April 1891,
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B. Die Stellung des englischen trustee und
‘ des Trusts in Frankreich,

Trustee und p. n. sind zwei grundverschiedene Per-
sonen: beide treten zwar auf als Eigentiimer, allein wiabrend.
heim trustee dieses Eigentum offenkundig konkurrenziert
wird durch das auf Billigkeitsrecht beruhende Bigentum
des cestui que trust, hat der p. n. Dritten gegeniiber ein;
vollstdndiges, unbegrenztes Eigentum, das an keinerlei
Schranken gebunden zu sein scheint. Und ebenso ver-
schieden wie nach aussen, so ist auch die Stellung nach innemn
Der p. n. ist seinem Aufiraggeber gegeniiber ein gewihn-
licher Mandatar ohne selbstindige Rechte, gebuunden an.
dic Weisungen seings Mandanten, der trustee dagegen steht
seinem Benefiziar nicht anders gegeniiber als er vor Dritten
ergeheint: anch ithm gegeniiber hat er das gesetzliche, aber
in Konkurrenz mit dem Billigkeitseigentum des Benefiziars
stehende Eigentum am Trustvermdgen.

Angesichts dieser fundamentalen Verschiedenheit ist
es nicht zu verwundern, dass die franzésischen Grerichte der
Person des frustee anfanglich etwas fremd gegeniiber stan-
den und das Bestreben zeigten, ihn dadurch geniessbarer zu
machen, dass sie ihn seines legalen Eigentums zu ent-
kleiden, ihn zu einem. Scheineigentiimer zu machen suchten.
Dieses Bestreben kommt zum Ausdrack in den von ihnen
angewandten Bezeichnungen fiir den trustee: mandataire,
exécuteur testamentaire d’une nature speclale, représen-

tant. Und in der Tat erscheint es als ausserordentlich
' schwierig, das eigentimliche englische Eigentumsrecht des.
trustee einigermassen mit den Grundsiitzen des franzési-
schen Rechts in Uebereinstimmung zn bringen.

Fasst man die dem trustee eigentiimliche Rechtsgewalt-
so auf, dass der trustee Eigentum erwirbt mit der Auflage,.
es' zum Nutzen des cestui que trust zu behalten oder zu
verwenden, so steht dem Art. 544 C.c. entgegen, der die
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propriété definiert als ,,le droit de: jouii et de disposer
des choses de la maniére la plus absolue,. pourva qu'on
n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou les régle-
- ments“. Da nun der trustee keinerlei persénlichen Nutzen
von dem ihm anverirauten Gute haben soll und. séine Ver-
fiigungsgewalt durch die Trusturkunde mehr oder weniger
stark eingeschrinkt ist, so kann man bei ihm von einem.
Eigentum im Sinne des zit. Art. 544 nicht reden. Das-
selbe Resultat ergibt sich auch, wenn nian etwa argumen-
tieren wollte, der trnstee erwerbe nur das nackte BEigen--
tum. Dem widerspricht Art. 543 C.c., der bestimmt, dass.
man an Sachen entweder ein Eigentumsrecht (im Sinne des
Art. 544} oder ein blosses Nutzungsrechit oder aber nur
Grunddienstbarkeiten haben kann und fiir ein nacktes Eigen--
tumsrecht keinen Platz i{ibrig lasst. Dieser Satz gilt fir
Mobilien, wie fiir Immaobilien, so dass also gesagt werden
kann, dass ein Trust in Bezug auf in Frankreich befind-
liches Vermdgen dem franzgsischen Recht gegeniiber null
und nichtig sei. Eine Modifikation erhilt nun aber diese
allgemeine Regel durch den Grundsatz des internationalen
Rechts, dass fiir Sachen das Gesetz des Staates gilt,
in welchem sie sich befinden (lex rei sitae), wahrend fiir
die iibrigen Gegenstinde das Personalstatut, d. h. der
Wohnort des Schuldners gilt. Demnach kann fiir in Frank-
reich befindliche Mobilien das ausliéndische Recht nicht
massgebend sein, wohl aber kann ein Trust rechtsgiiltig ab-
geschlossen werden in Bezug auf Vermogensgegenstinde
ausserhalb Frankreich. Das franzosische Recht kennt keine
geschlossene Anzahl von Vertriigen, jede Vereinbarung,.
die nicht direkt oder indirekt gegen die Gesetze ver-
stosst, kann getroffen werden und erwichst in Rechts-
kraft. Immerhin ist anch hier- eine verschiedene Stel-
lung méglich, ie nachdem es sgich um Immobilien oder
Mobilien handelt. Bei Mobilien kiénnte der Fall eintreten,
dass der Abschluss eines Trusts gegen gewisse Fundamental-
\ .
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" mitze des Tranzosischen Rechts verstossen wiirde, so z. B.
fepen das Verbot elnes pacte sur la -succession future
oder einer donation 3 cause de mort oder substibution
prohibée oder es konnte durch die Schaffung eines Trusts
das régime dotal und die séparation des biens des Code
woivil tangiert werden, Fiir Immobilien kimen jedoch diese
Verbote, deren Umgehung die Nichtigkeit des Trusts zur
Folge haben konnte, nicht in Betracht, da riicksichtlich
ihrer die lex rei sitae volle Geltung hat.?)

Trusts, die im Ausland von Auslindern errichtet wor-
den sind, haben dagegen in Frankreich volle Giiltigkeit,
wie aus einem Urteil des trib. civ. de la Seine vom 16. Mai
1906 hexrvorgeht, und zwar selbst dann, wenn der Trust-
geber iv Frankreich seinen Wohnort nimmt. FErwirbt eine
Trustgeberin durch Heirat spaterhin die franzisische Staats-
angehorigkeit, so hat selbst ein neuer Trustakt seine Giiltig-
keit, wenn er sich nur als Bestitigung des friithern dar-
stellt.

%) Welss, Traité de droit internat. privé IV. p. 547, aber An-
wendung frz "Rechts auf im Ausiand gelegene Mobilien.
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Aunch in Dentschland ist die Rechtsentwicklung einer
ganz andere gewesen -als in FEmgland und Nordamerika.
In diesen Lindern hat sich, wie wir gesehen haben, auf
Grund des Nebeneinanders von Jaw und equity, der ur-
spriinglich rein familienrechtliche trustee entwickeln und
spezialisieren kinnen zu einem auch im geschiftlichen Leben.
hiochst hedeutsamen Faktor. In Deutschland dagegen ist
diese Entwicklung durch-die Rezeption des rémischen Rechts.
in der Wurzel abgeschnitten worden. Das rémische Recht.
kenni, wie wir ebenfalls zu sehen Gelegenheit hatten, den
Treuhinder so gut wie gar nicht, bei seinem starren Eigen--
fumsbegriff war auf jeden Fall eine Entwickiung dieses.
Institutes nur auf Umwepen méglich. An Stelle des trustee
fraten daher in den einzelnen, vom romischen Recht be-
einflussten Partikularrechten sehr genan bestimmte Organe,
wenn es sich z. B. um Vermdgensverwaltung Unmiindiger
handelte, der Vormund, dessen Funktionen durch Gesetz
und Rechtsprechung genau geregelt waren und der uater
sletiger gerichtlicher oder administrativer Aufsicht stand.
Diese Spezialorgane bestehen auch heute noch und die eng-
lische Praxis, neben dem Guardian noch einen besondern

4



— 46 —

trostee ffir die Vermogensverwaltung zu bestelien, hat bis
detzt in Dentschland keine Nachfolge gefnnden.

~ 8o enthialt auch das neune B.G.B. besondere Normen
iiber die Treuhiinderschaft nicht. Die Frage, die wir uns
Qaher hier zn stellen haben, ist lediglich daranf gerichbet,
ob dieallgemeinen Normen des B. G. B. die Treuhéinder- -
schait zulassen und ihr Ranm fiir ecine gedeihliche Ent-
wicklung gewihren. Idie juristische Literatur hat bis vor
kurzem diese Frage nur in Bezng anf die, fiir moderne
Verhiltnigge ziemlich wertlose romische Trenhiinderschaft,
Adie fidueia in ihren verschiedenen Formen anerkannt. Erst
Al Schultze') hat auch fiir den germaniscben Trenhénder die
Frage anfgeworfen und bejaht, allerdings nicht ohne da
and dort auf Widersproch gestossen zn sein. In .aller-
«erster Linie ist hier darauf hinzuweisen, dass das B.G.B.
die Grundlage, auf der sich das germanische Treuhand-
recht aufbaute, das Priuzip der Publizitit nicht nur bei-
behalten, sondern in der Lehre iiber den gutglinbigen Er-
werb von Nichtberachtigten wesentlich ansgebant hat, so
dass also die Riicksicht aul die Verkehrssicherheit kein
Hindernis fiir eine dingliche Eingrenzung der Rechtsmacht
zu trever Hand darstelil. Die Grundlage fiir die Existenz-
fabigkeit des germanischen Treuhinders ist also vorbanden.
Die weitere Frage wire daher die, ob das Sachenrecht des
B.G.B. die Moglichkeit eines ecigenartigen - Treuhinder-
anspruchs gewihre. Wie wir im Bingang gsahen, ist das
Recht des germanischen Treuhinders an das Treugnt ent-
weder ein resolutiv bedingies Rigentumsreecht oder aber
begrenztes Recht mit dinglicher Wirkung an fremndem Ge-
geustand.

1. Die Moglichkeit eines resolutiv bedingten Eigentnms
aul Grund des deutschen Sachenrechtes wird von Schulze
" in, wie mir scheint, {berzengender Weise nachgewiesen
auf Gruud des vom B. G. B. selbst gemachten Gebrauchs einer

Y ’f;eﬁﬁiinder_.im geltenden hi‘lréerlichen Recht, Jena 1901,
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* dinglich wirkenden Resolutivbedingung im Erbrecht (8§ 2139
und 1953), sowie in den § 158, 161, 163. Zn unterscheiden
ist- immerhin, ob es sich- urh Abtretung von Mobilien oder
von Grundstiicken handelt.. Im erstern Fall scheint die -
Resoltivbedingung chne weiteres anwendbar zu sein, wih-
rend fiir den Grundstiickverkehr nach § 925 eine solche
Bedingung unznlissig ist. Allein hier kann nach § 883,
Abs. 1, Satz 2, durch Vormerkung einem an sich rein obliga-
torisechen Rilckforderungsrecht eine dingliche Sicherung ge-
geben werden (vgl auch § 888). Auf Grund dieser Re-
solutivhedingung giht daher Schulize dem Treugeber oder
seinen Erben die vindieatio rei nicht nur gegen den Treu-
‘hénder, der das Guit zweckwidrig verwendet hat, sondern
auch gegen dessen Erben, gegen denjenigen, der das Gut
bésgliubig vom Treuhiinder erwarb, sowie gegen die Glin-
biger des Trenhiinders oder gegen den Konkursverwalter, der
das Trengut in den Konkurs des Trenhanders hineinzog.!) Bei
der Auilassung von Grundstiicken ist allerdings die vindicatio
rei ausgeschlossen, allein der Treugeber vermag durch sein
vorgemerktes Recht (Grundbucheintrag) gegen alle Dritte,
anch gegen Gubgliubhige, vorzugehen, sofern sie ihre Rechie
auf Grund einer zweckwidrigen Verfiigung des Treuhinders
besitzen. '

2. Ebensowenig, wie die Moglichkeit eines resolutiv be-
dingten Eigentums, schliesst das B.G:B. die Moglichkeit
£ines eigenartigen, begrenzten dinglichen Rechis an fremder
Sache aus. Zwar haben Planck-Greiff, sowie-Endemann, in
ihren Lehrhiichern die These aufgestellt, dass das B.G.B.
im dritten Buoche fiir die dinglichen Rechte einen numerns
clansus anfstelle. Cegen diese Auffassung haben sich
sowoh]l Gierke,®) als auch Eug. Fuchs®) ansgesprochen,

welchen sich auch Schultze und Fischbach anschliesgen,

1) Vgl auch Fischbach, 240 fi,
%) Butwarf n. d. dentsche Recht, 8, 280,
") D. Wesen d. Dinglichkeit, 1889,
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Schulze begriindet dabei seine Stellungnahme vor allem
mit dem Hinweis auf das Verwalfungs- und Nufzniessungs-
recht des Ehemannes am eingebrachten Gut der Frau, das
ein ,eigenes”, ,absolutes”, dingliches Rechi sei, ebenso
wie das Nufzniessungsrecht des Inhabers der elterlichen
Gewalt am unfreien Kindesvermigen oder das Rechi des
Nacherben am Erhlass vor dem Eintritt der Nacherbfolge.
Alle diese Rechte sind aber in dem ,numerus clauosus®
des dritten Buches nicht enthalten, so dass der Analogie-
schluss wohl erlaubt ist, dass die Moglichkeit besfehe, dass
tm geltenden Recht ausser den im dritten Buch des B.G. B.
aufgezihlten noch eine ganze Anzahl solcher Rechte ein in-
offizielles Dasein fiihren. Es wiirde mithin auch kein Be-
denken haben, in [der Privatrechtsorduung Treuhinderberech-
tigungen festzustellen, die nach ihrem Inhalt sich als be-
sonders geartete, begrenzte, dingliche Reechte qualifizieren
kénnten.*)

‘Aus dem Nebeneinander romischer und germanischer
Treuhinderschaft, die beide nach dem Vorstehenden im gel-
" ‘tenden biirgerlichen Recht zulissig sind, ergeben sich dem-
nach folgende Moglichkeiten:

1. Treuhiinderschait mit ausserlich unbedingtem Eigen-
tum und rein obligatorischer Beschrinkung desselben nach
innen. :

2. Treuhénderschaft mit anflosend bedingtem, befriste-
tem Volleigentum, . .

3. Treuhdnderschaft mit begrenztem Recht an fremdem
Gegenstand. _

4. Treuhidnderschaft mit bloss obligatorischer Berechti-
gung hegrenzten Inhalts.

Die Grenze zwischen I und 2 ist vage. So rechnen
z. B. Hellwig, Vertrige anf Leistungen an Dritte; und
Cosack, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, die fiduzarische

4) Schultze, pag. 27.
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- Stiftung wohl eher zur Treuhiinderschaft im Sinne von 1
(rém. fiducia), wihrend Schulze anf Grund der Entwick-
‘langsgeschichte der fiduziarischen Stiftung cine dingliche
Resolntivbedingung annimmt. Der gleiche Widerspruch er-
gibt sich beim Vollgiro zum Inkasso, wo Schulze wiederum
eine Anwendung von Fall 2 erblickt, wiahrend die herrschende
Anschauung nahezn eingtimmig nor eine Trewhéinderschaft
im Sinne der romischen -fiducia erblicken will. Wohl mit
Recht rechnet dagegen Schinltze den Sammler von Beitrigen
zil irgend einem Zweck zu den Trechiindern mit resolutiv
bedingtem FEigentum. Ziemliche Einstimmigkeit herrscht
hier wenigstens in Bezug anf die Annahme eines interimisti-
schen Zweckeigentums,’) Dagegen dirfte die gelegentlich
ebenfalls vorkommende Auffassung, wonach hinter diesem '
Zweckeigentum eine juristische Person stehe, schon deshalb
zn verwerfen sein, weil hier sine blosse formloge Sammler-
titigkeit das ersetzen miisste, was sonst nur durch schrift- *
lichen Stiftungsakt geschaffen werde. Und ebenso dirfte
die Ansicht, als ob die Geber durch die Tatsache ihrer Mit-
wirkung sich zn einer Gesellschaft zusammenschlgssen, deren
Eigentum dann das Sammelgut wire (Gierke, Hellwig), zn
-verwerfen sein, weil allerdings zwischen Geber und Sammel-
gut ein Zusammenhang unzweifelhaft gewollt ist, nicht aber
ein solcher -zwischen den einzelnen Gebern unter sich. So
diirfte also die Schultze’sche Losung wohl als die aussichts-
reichste angesehen werden. Auch in der Pﬂegscha'ft fir
die Leibesfrucht und in derienigen fiix einen noch nicht er-
zeugten Nacherben will Schultze einen Fall germanischer
Treuhiindersehaft (nach Fall 2) erhblicken.

Der dritten Gruppe rechmet Schultze zn: den Testa-
mentsvollstrecker nach § 2203 B. G. B., wahrend der Testa-
mentsvollstrecker nach § 2208, Abs. 2, als nur obliga-
torisch berechtigt (Fall 4) erscheint. Zu dieser selben

%) Brinz, Pand. § 440, Becker, Pand. II; Dernburg, Pand. I, § 62.
8 u a . )
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vierten Gruppe rechnet er auch den Treuhinder des Hypo-
thekenbankgesetzes vom 13. Juli 1899 (§ 29), in welchem
gegenteils Fischbach (pag. 318) nur einen Gehilfen der
Aufsichtshehorde sehen will, wie er auch in dem von Schultze
nieht erwibnten Treuhénder des Reichsgesetzes iiber die
Sicherung von Bauforderungen (1. Juni 1909) keinen solchen
gieht, weil ithm die selbstindige, dingliche Verfiigungs-
macht fehle. Dies allein wiirde pun allerdings die Treu-
hdnderschaft nicht ganz ausschliessen, wesentlich ist viel-
mebr, dass diesem Bantreuhiinder auch jegliches obliga-
torisches Recht fehlt, er bat kein Recht auf Ausiibung seiner
Tatigkeit. Auch iber den Treuhinder auf Grund wvon
§ 1189 B.G.B. gehen.die Ansichten weit auseinander. Er
hat kein Eigentum an der Sache, sondern nur ein Verfi-
gnngsrecht betr. der Hypothek, ohne selbst Gidubiger zn
sein. Dieses Verfiigungsrecht charakterisiert sich als ein
eigenes dingliches Recht (so Gierke u. a.), der Trenhdnder
laut § 1189 B. G. B. wiirde also in die gleiche Gruppe 3 mit
dem Testamentvollstrecker zu verweisen sein. Nicht iden-
tisch mit diesem Treuhfinder des § 1189 ist der gemeinsame
Vertreter der Glaubiger des Reichsgesetzes betr. die gemain-
samen Rechte der Besitzer von Schuldverschreibungen vom
4, Dezember 1899, obwohl dieses Gesetz gewissermassen nur
die Erginzung der §§ 11871189 B.G.B. darstellt.

So zeigt sich uns auf Grand dieser kurzen Uehersicht,
dass das dentsche Recht, wenn es auch z. Z. keine he-
gondern Normen iber den Treuhinder kennt, ihm anderer-
seits auch keine Schwierigkeiten in den Weg legt; die Mog-
Hehkeit eines weitern Ausbaues ist nicht nur vorhanden,
sondern es giht heute schon eine Menge Fille, in welchem
auch der Treuhinder nach germanischemn Recht zu erkennen
igt. Es bleibt uns noch ibrig, die Stellung zu besprechen,
die ein englischer trustee nach deutschem Recht einnehmen
wird. .Die Stellung des franzisischen préte-nom scheint
ung dabei einer besondern Besprechung nicht bediirftig zu
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sein, da sie auf Grund der Normen iber das Mandat und
liber die fiducia (im rém. Sinne) leicht umschriehen werden
kann. Etwas -mehr Schwierigkeiten bietet dagegen der
englische trustee, da, wie wir sahen, in Deutschland kein
einheitlicher Typus eines Treuhidnders bekannt ist. Wag
das Innenverhiltnis zwischen Trevhander und Treugeber oder
Benefiziar anbetrifff, so kann dasselbe allerdings auch in
Deutschland ganz im Sinne des englischen Rechtes beriick-
sichtigt werden,®) da nach dem schon frither erwihnten
Grundsatz, der Wohnort des Schbuldners, d. h. in diesem
Falle des trustee, fiir die durch die Trustbestellung erzengten
obligatorischen Beziehungen als Schuldort gilt, sofern nicht
andere Abmachungen vorhanden sind. Fiir das Aussen-
verhiltnis des trustee ist dagegen zunichst eine interne
Frage des deutschen Sachenrechtes von grosster Bedeu-
tung, die Streitfrage namlich, ob die im dJritten Buche
des B.G.B. anfgefiihrten dinglichen Rechte, wie auch die
ibrigen Sachewrechte des B.G.B. einen nurterus clausus
darstellen oder nicht. Wenn man der Ansicht Schultzes u. a.
beipflichtet, wonach dieser numerus clausus tatsichiich nicht
existiert, dann erscheint die Antwort awf die Frage ge-
l6gt, es ist dann die Glltigkeit englischer Trusts in
Deutschland gegeben, sobald die betr. dinglichen Rechte
eingetragen worden sind. Anders dagegen, wenn man weder
. das Recht des Benifiziars noch dasjenige des trustee in
seiner dinglichen Beschrinkung als eintragsunfihig be-
trachtet (und das wird heute noch die vorherrschende
Meinung sein). Ahber auch in diesem Fall bietet sich die
Mdglichkeit, durch eine Vormerkung nach § 833 B.G.E.
den Benefiziar gegeniiber der Eintragung eines Vollrechtes
-des trustee dinglich zu sichern. Bei Mobilien dagegen,
wo cin dhnliches Sicherungsmitte]l im dentschen Recht nicht
vorhanden ist, kann die unter einer auflosenden Bedingung

% E. Heymann, Trustee und Trustee Company'im deutschen Rechts-
verkehr, Weimar 1910,
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erfolgende Uebertragung Ersatz bieten, als eine solche kann
gesetzt werden: Treubruch, Konkurs und Zwangsvoll-
streckung betr. die Person des Treuhinders. Awuch bel Er-
werh von Trustgut ans dritter Hand kann nach Heymann
(613) durch snspensiv-bedingte Uebertragung in der Form
eines Vertrages zn Gunsten des Benefiziars geholfen werden.

In Bezug auf Forderungen, Patentrechte, ganze Ver-
mogen, die Gegenstand eines Trusts bilden, kommt, da ein
Recht an Rechten in Frage steht, dasjenige Recht zur An-
wendung, durch welehes das nnterworfene Recht selbst
geregelt wird, z. B. als Schnldort der Wohnsitz des Schuld-
ners; hier wird daher hanptsichlich englisches Recht zur
Anwendung gelangen.
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Gleich wie in Deutschland, so hat auch in der Schweiz
das Institut des Treuhiinders weder in der -Praxis, noch
in der Rechtslehre sich zu griisserer Bedeutung srheben
konnen, obwohl das neue schweizerische Zivilgesetzhuch in
einer ganzen Reihe von Bestimmungen dem fiduziarischen
Geschaft dhnliche Rechtsformen geschaffen hat. Als solche
mochte ich im Folgenden besonders vier hervorheben: die
Fahrnisverschreibung, die Sicherungsibereignung, die Siche-
rungszession und die Pfandhalterschaft nach Art. 860
7.G. B, um hernach auf die Dogmatik der fiduziarischen
Geschifte etwas niher einzugehen. ¢

|. Die einzelnen fiduziarischen Geschifte des Z.G.B. ’

1. Die Fahrnisverscbreibung.

Die Fahrnisverschreibung, die nichts anderes ist, als
eine Art Mobiliarhypothek, war durch Art, 210 O.R. fir
Vieh hesonders geregelt; durch blosse Eintragung in offent-
liche Biicher konnte nach den von den Kantonen zu er-
lassenden gesetzlichen Bestimmungen Vieh verpfindet wer-
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den. Die beiden ersten Entwirfe des Z. G. B. sahen dagegen
die Fahrnisverschreibung in ihren Art. 884—89, resp. 890
bis 895 auf wesentlich breiterer Basis vor; ich zitiere den
Art. 702 des zweiten Entwurfes, welchser bestimmte, dass
nder Empfinger Eigentiimer der iihertrage-
nen Sache werde, auch wenn der Verdusserer
gich das Eigentum, bis zu Errichtung einer
Gegenleistungvorbehalten hat® Aus praktischen
Griinden hat man jedoch spiter die Fahrnisverschreibung auf
den Viehstand allein beschrinkt und fiir die iibrigen Filie
den Eigentumsvorbehalt durch Art. 715 Z.G. B. besonders
geregelt, . '

a) Die Viehverpiindung ist geregelt durch Art. 885,
wonach ,zur Sicherung der Forderungen von
Geldinsti_tuten und Genossenschaften, die von
der zustindigen Behérde ihres- Wohnsitzkantons ermichtigt
sind, solche Geschifte abzuschliessen, ein Pfandrecht auf
Vieh ohne Uebertragung des Besitzes bestellt werden kann
durch Eintragung in ein Verschreibungsprotokoll und Anzeige
an das Betreibungsamt.“ Die Verpfindung des Viehes ge-
sehieht also hier ohne Besitziibertragung durch blosse Ein-
tragung in das Verschreibungsprotokoll. -Bei Verpfindung
einer Sachgesamtheit treten dabei ausscheidende Sticke
aus der Pfandhaft, neu hinzutretende werden ihr einver-
leibt.

b) Kine grosse praktische Neuerung stellt der Eigen-
tumsvorbehalt beim Kauf gemiss Aré. 715 Z. G.B. dar. Das
his fetzt in Geltung jgestandeneO. R. hatte hieriiber keine be-
sondere Bestimmung besessen, wenn auch nach Art. 17 des- .
selben eine solehe Abrede geschiitzt werden miisste, da siean
sich weder als widerrechtlich noch als unsittlich zu gelten
hat. Art 715 7.G.B. lautet: Der Vorbehalt des. Eigen-
tums an einer dem Erwerber ihertragenen Sache ist nur
dann wirksam, wenn er an dessen jeweiligem Wohnort in
einem vom Betreibungsbeamten zu fiihrenden &ffentlichen



— By —

Register eingetragen wird. Beim Viehhande! ist der Eigen-
tumsvorbehalt ausgeschlossen. ‘

2. Die Sicherungsiibereignung.

Mit Ausnahme der Viehverpfindung kann Fahranis
gemiss Art. 884, nur durch Uebertragung des Besitzes
an den Pfandgliubiger verpfindet werden. Alle Sicherungs-
geschifte, bei welchen der Kreditnehmor den Besitz behilt, |
sind daher als Umgehungsgeschifte des Faustpfandprinzipes
unwirksam. Wieland®) zdhlt in dieser Beziehung folgende
Formen auf: '

.1 Der Kreditnehmer verkanft die Sache, tbertrigt
sie durch Konstitut und bleibt als Mieter in ihrem Besitz.
Gleichzeitig wird ein Rickkauf auf Zeit ahgeschlossen, wo-
nach der Kreditnehmer berechtigt ist, gegen Bezahlung des
Preises die Sache zuriickzuerwerben. .

2. Der Kreditnechmer behilt sich den Riickkauf auf be-
liehige Zeit vor. ' _

3. Der Kreditnehmer veriussert die Sache unter der
auflosenden Bedingung, dass sie nach Bezahlung des Preises
ohne weiteres an ihn wieder zuriickfalle.

4. Der Kreditnehmer iibertrigt Eigentum und Besitz
an den Kreditgeber und erhidlt ihn unter Eigentumsvor-
hehalt zuriick.”

Alle diese Fille, bei welchen es wesentlich ist, dass
der Kreditnehmer im Besitz der Sache bleibt, sind also
gesetzlich ungiiltig, die Unwirksamkeit tritt aber nur den
benachteiligten Gldnbigern gegentiber hervor. Nach bis-
heriger bundesgerichtlicher Praxis waren derartige Ver-
trige geschiitzt, ehenso nach dem deutschen B. G.B. und
die bewusste Ausscheidung dieser Formen ans der grossen
Reihe der iibrigen, rechtsgiiltigen fiduziarischen Geschifte
ist daher sowch] gegeniiher dem fritheren Rechtszustand als

1y § 717 Note 4c. § 884 Note 11,
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auch gegeniiber dem deutschen Recht sehr bemerkenswert.
Trotzdem scheint’ mir nun aber doeh die Sicherungsither-
traguug nicht ganz aus dem schweiz. Recht ausgeschaltet
zu sein: sie kann besteben bleiben in der Form, dass der
Schuldoer dem Glawbiger die volle Verfiigungsmacht iiber
die Sache iibermacht, ihm also nicht nur das Eigentum
an derselben, sondern auch den Besitz der Sache iibergibt,
in der Weise, dass dem Scbuldner ein Anspruch auf Riick-
ithereignung zusteht, falls er den Gliubiger durch Zahinng
in bar befriedigt. In dieser Form, der Art. 894 Z.G.B. kel-
neswegs entgegensteht, da er nur solche Abreden betrifft,
bei welehen die verpfindete Sache erst nach Nichthefriedi-
gung des Schuldners in das Eigentum des Glaubigers iiber-
geben soll, stellt die Sicherungsubereignung nichts anderes
als eine bedingte Uebergabe au Zahlungsstatt dar, der Gliu-
biger braucht daher die Sache, falls er nicht in bar befrie-
digt wird, nicht zu veriussern und nicht zu iibereignen,
sondern wird dadurch definitiv befriedigt, dass der Schuldner
das Recht anf Riickiibereignung verliert.

S0 gibt auch Wieland®) zu, dass diese Sicherungsiiver-
eignung mit den Bestimmungen des Z.G. B. wohl vereinbar
sei, ebenso Aeby,®) der uoch weiter geht und vor allean
Dingen auf den Unterschied zwischen Verpfandung und fidu-
ziarischer Eigentnmsiibertragung hinweist, Die Verpfén-
dung gibt mach Aeby dem Piandnehmer kein direktes An-
recht auf die Pfandsache, sondern lediglich auf deren Wert,
im Falle der Nichthezahlung. Der Schuldner behilt also das
Eigentum an der Pfandsache mit allen seimen Folgen. Der
fiduziarische Erwerber dagegen ist Eigentiimer der Sache
geworden: ,,Lui seul a done le droit de se servir de la chose
ou d’en councider l'usage A qui bon lui semble. An sich
muasste” daher nach Aeby wohl aueh die hiosse fiduziarischa
Kigentumsiibertragung mit Konstitut zulissig erscheinen,
_—-2)a.—&_0. pag. 449.

%) a.a. 0. pag. 1786—86.

A



Auch Art, T1TZ.G.B. erklire diese Acte nicht .als absolut
-unzuldssig,. sondern nebme thnen nur die Wirksamkeit
Dritten gogeniiber, sofern damit ihre Interessen verletzt
‘wiirden; unter den- Parteien selbst b.]e.ibt er jedoch wirksam.
. Werden aber nach dem Ermessen des-Richters keine Rechte
Dritter verletzt oder liegt keine Absicht auf Umgehung
‘der Bestimmungen iiber das Faustpfand vor, dann wire
- nach Aeby ein solcher Act auch-Dritten gegeniiber wirk-
sam. ,,81 le constitut poszessoire a lieu eu des circonstances
telles qu'il ne saurait nuire aux tiers, ni mettre en danger
le crédit public il n'y a aucun motif de le proscrire.”
Ohne weiter auf diese zulissige Form der Sicherungs-
fibereignung einzugehen, méchte ich bier darauf hinweisen,
dass sie m. E. eine durchaus zutreffende, so viel ich weiss,
aber noch nie versuchte Konstruktion der bérsenmissigen
Reportgeschiiite gestattet. Die in der juristischen Literatur
allgemein ibliche Annahme, wonach das Reportgeschift als
ein Verkauf mit gleichzeitigem Riuckkauf auf Zeit erklért
wird, ist wirtschaftlich und technisch unmoglich. Seinem
‘wirtschaftlichen Zweck nach ist das Reportgeschift ein Pro-
longationsgeschift, bel welchem es sich darum handelt,
die Erfillung eines Kaufes resp. eines Verkaufes dadurch
zu ermaglichen,. dass man von dritber Seite ein Darlchen
auf Grund der ‘abzunehmenden Wertpapiere aufnimmt. Das
‘Reportgeschift ist daher seiner wirtschaftlichen Natur nach
€in. Lombardgeschift und unterscheidet sich veon diesem
ausser durch die eigentiimliche Art der Verrechnung der
Prolongationszinsen und der StﬁCkiinsen nur dadurch, dass
der -Geldgeber das volle Eigentum an den Stiicken erhilt
und lediglich Stiicke derselben Art zurickzuliefern hat.
Also ein uneigentliches Lombardgeschaft, bei welchem an
Stelle der blossen Verpiindung eine volle Eigentumsiiber-
tragung tritt, die jedoch verkniipft izt mit der Verpflich-
tung, die Stiicke wieder zuriickzuliefern, sobald die Bezah-
Tung der S,chul‘d erfolgt ist. Dass dabei nicht die gleichen



Stiicke zurlickzugeben sind, erklirt sich leicht aus der
grossen Fungibilitat der Effekten, andererseity ist doch
auch zu beachten, dass nach allgemeinem Borsenbrauch
in die Zeit des Reportes fallende Bezngsrechte ete. zu
Gunsten des Kreditnehmers aunszuiiben sind. Es scheint
. mir daher, dass sich in der Tat das Reportgeschaft juristisch
sehy wohl als Sicherungsiibereignung erkliren liesse und.
dass durch eine solche Erklirung viele Erscheinungen tech-
nischer Art sich besser fassen liessen.

3. Die Sicherungszession,

Auch hier erhilt der Gliubiger-Erwerber das Voll-
" recht an der zedierten Forderung: er kann iiber die Forde-
rung frei verfiigen, muss dieselbe jedoch im Falle der
Befriedigung auf den Schuldner zuriickzedieren.

Auch hier bietet die Praxis einen Vorgang, der am
besten als Sicherungszession erklirt werden kann: Die
Ditkontierung von Buchforderungen. Die rechtliche Kon-
struktion dieses erst in der Entwicklung begriffenen, aber
gerade Tir kleingewerbliche Kreise ausserordentlich wich-
tigen Verfahrens ist nun allerdings gerade keine leichte
Aufgabe, vor allem auch deshalb, weil technisch das Ver-
fahren noch sehr verschiedenartig durchgefihrt wird. Die
Konstruktion der Buchferdernngsdiskontierung als Sicher-
heitszession geht awf Heilfron®) zuriick und ist auch von
andern, so von Lansburgh,® in dhnlicher Weise versuchi.
worden. Gegen diese Konstruktion spricht nun aller-
dings, dass das Begriffsmerkmal der Zuriickerstattung
der ant Grund der Sicherheitszession geliechehen Summe
fehlt. Normalerweise fliesst das Geld der Bank durch
Zahlung von Seiten des Drittschuldners wieder zu und erst,
wennu dieser nicht erfiillt, greift die Bank auf ihren Kredit-
nehmer zuriick, dessen personliche Haftung der Bank nur

4) Ba:ﬁ{-. und Borsenrecht 1912, pag. 163.
5 In der ,Bank* 1910, pag. 600 -
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einen subsididren Auspruch gewiihrt. Von - Hardtrodt®) ist
daher im Gegensatz zu Heilfron versucht worden, die Dis--
kontierung von Buchforderungen als eine vollgilltige Ueber--
tragung der Forderung unter Haftung des Zedenten fiir
deren Eingang zu koustruieren und erblickt daher in ihr
eine besondere "Art von Kaufvertrag. Welche Aduffassung
die richtigere ist, ist schwer 2zu entscheiden, es dirfite
heute auch kaum gelingen, etwas allgemein Giiltiges fest-
zustellen: je nach der Art der technischen Durchfiithrumg:
wird bald die eine, bald die andere Konstruktion den Vor-
zug verdienen,

4, Der Pfandhalter des Art. 860 Z G.B.

Einen eigeutlichen Trenhinder hat das Z. G. B. in seinem,
dem § 1189 des deutschen B. G. B. nahe verwandten Art. S60-
eingefithrt. Darnach ,,kann bei der Errichtung eines Schuld-

- briefes oder einer Gilt ein Bevollmichtigter bestellt werden,

der die Zahlungen zu leisten vnd zu empfangen, Mitteilungen
entgegenzunehmen, Pfandentlassungen zu gewihren und im
allgemeinen die Rechte der Glaubiger, wie des Schuldners.
und Eigentiimers mit aller Sorgfalt und Unparteilichkeit
zu wahren hat. Der Name des Bevollmichtigten ist im
Grundbuch ond auf den Pfandtiteln anzumerken. Filit die
Vollmacht dahin, so trifft der Richter, wenn die Beteiligten.
gich nicht vereinbaren, die niétigen Anordnungen.®

Il. Die Treuhandgeseilschaften.

Sind derart im neuen schweiz Recht eine ganze Reihe
von Institutionen vorhanden, die fiduziarischen Charakter:
tragen, — ausser den bereits ohen aufgezihlten rechnen hie--
her noch eine grosse Zahl anderer, z. T. sehr hiufig vor-
kommender, wie das Inkasscindossament in der Form des.
Indossamentes ,,Wert in Rechnung®, der Willens-Testaments-
vollstrecker ebtc. — so hat doch nichtsdestoweniger die Tren--
hinderschaft als Beruf in der Schweiz gleich wie in Dentsch--

% Die Diskontierung von Buchfordernngen. Berlin W. 1912,
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Jand noch sehr wenig Boden gefunden. Der Einzelireuhdnder
ist so gut wie unbekannt, obwohl die ziemlich zahireichen
Biicherexperten und Vermidgensverwalter hie und da Treu-
'h‘énderfunktionen mit dibernehmen. Infolge der Einfithrung
des Z. G.B. haben zahlreiche Banken nun allerdings einen
_Anlanf in dieser Beziehung genommen, indem sie diz Ab-
teilung fir Vermdgensverwaltung auszubauen suchten und
sié unter die Leifung joristisch geschulter Kriite steliten.
-3anz neuen Datums sind auch die Treuhandgesellschaften
nach deutschem und indirekt amerikanischem Muster, deren
«15% 1906 vom Schweiz. Bankverein ins Leben gerufen
wurde, in der Absicht, eine im schweiz. Geschiitsleben
fithlbare Licke auszufiillen. 1910 erhielt diese erste
Jochweizerische Treunhandgesellsehaft”, deren Sitz in Basel
und Ziirich sich befindet, in der ,,Ziiricker Treuhand-
Vereiitigung® einen ersten Konkurrenten, dem sich nun vor.
-wenigen Monaten unbter dem Namen ,,Allgemeine Treuhand-
und Revisionsgesellschaft® ein zweiter zugesellt hat. Es
"bestehen daher nunmehr in der Schweiz drei solcher Ge-
sellschaften. Wie schon der Name der zuletzt gekommenen
‘hesagt, befassen sich diese Treuhandgesellschaften nicht
.ausschliesslich mit edigentlichen Treuhandgeschiiten, ihr
Hauptgeschift ist vielmehr die Buchrevision, sei es in Form
der vou Art. 661 O. R. geforderten ausserordentlichen Revi-
.sion bel Aktiengesellschaiten und andern Betrieben, sei es,
indem diese Gessllsehaften bei Aktiengesellschaiten und Ge-
nossenschaften die Funktionen der Kontrollstelle erfiillen.
Alle drei Gesellschaften schliessen dagegen die eigentlichen
Bankgeschiifte: Akzeptierung von Wechseln, Ausstellung von
Eigenwechseln, Gewidhrung von Bankkrediten ausdriicklich
ans. Die schwdiz. Treuhandgesellschaft umschreibt ihren
Wirkungskreis in § 2 ihrer Statuten wie folgt: ,,Gegenstand
«des Unternehmens ist:

1. Die Uebernahmeé der Funktionen eines Pfandhalters
voder Treuhinders (trustee), '
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2. die Ausstellung, Mitausstellung ader Gegenzeichnung:
von Zertifikaten oder Depotscheinen an Stelle hinterlegter:
Wertpapiere; . .

3. die Vertretung inlindischer und auslindischer Ge-
sellschaften zum Zweck von Aktienregistrierungen und zur-
Vornahme von Aktien-Umschreibungen;.

4. die Vertretung der Besitzer in- und auslindischer
Wertpapiere, insbesondere die Uehernahme von Vertretungen.
der gemeinsamen Rechte der DBesitzer wvon Partialen
(Pfandbriefen, Obligationen, oder Scbuldverschreibungen)
grosserer Anleihen, ferner die Errichtung von Schutzver-
einigungen, die Beteiligung an solchen und die Ueber-
nahme von Sekretariatsgeschidften derselben;

~ 5. die Uebernahme dauvernder oder voriibergehender
Ueberwachungs- wnd Revisionsfunktionen etc.;

6. die Organisation und Reorganisation von Gesgell-
schaften und die Uebernahme verwandter Transaktionen;

7. die Uebernahme von Vermdgensverwaltuigen und:
Liquidationen aller Art;

8. die Uebernabme aller- Geschiffe,. welche nach dem:
Ermesgen der Verwaltung mit den voergenannten Titig-
keiten und der Anlage der Mitte]l der Gesellschaft in. Zu-
sammenhang stehen.”

In ganz dhnlicher Weise umschreibt die Ziircher Tren-
band-Vereinigung ebenfalls in § 2 ihrer Statuten ihren Ge--
schiftskreis, indem sie den schon aoben genannten Funk-
tionen nach hinzufiigt: - )

»die Uebernahme des Amtes als Testamentsvollstrecker::

die Verwaltung von mobilem.und immobilem Vermdgen,
auch in der Form fidnziarischer Ucbertragung des Eigen-
tums an die Gesellschaft;

die Uebernahme der formellen.Géschiiitsﬁihrung von.
Alktiengesellschaften, deren eigentlicher Geschiftsbetrieb-
ausserhalb der Schweiz lieght, sowie. die. formelle Leitung
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coder die Uebernahme des Sekretariates von Konsortien,
Syndikaten etc.”

Noch deutlicher als die Statuten ergeben die von der
Treuhand-Vereinigung erlassenen Prospekte ein Bild von
«den fiduziarischen Geschilten, welche die Gesellschaft in
«den Kreis ihrer Aufgahen ziehen mochte. Es ist auch fiir
unsere Zwecke von Wert, auf einzelne dieser Geschifte
nidher einzugehen, weshalb wir im Folgenden sie kurz
skizzieren mochten,

1. Der Trust als Mittel zur Kapitalerhaltung.

Das schweiz. Recht macht die Anwendung trustdhn-
licher Gebilde fiir die Zwecke der Kapitalserhaltung nur be-
schrinkt méglich, denn, der Erblasser’ ist gendtigt, dem
Erben, der sich nicht ganz Schlimmes zu Schulden kommen
liess, den Grossteil des Nachiasses als sog. Pflichtteil zn
Aireiem Eigentum zu lassen. Das macht die Anwendung von
Formen, wie sie in England hiufig angewendet werden nur
fiir den Rest des Nachlasses moglich, iber den der Erblasser
frei verfiigt. Fir diesen Teil kann der Testator einen Treu-
hiinder bestellen, der als fiduziarischer Eigentimer den
Nachlass an sich nimmt und den Erhen den Ertrag anszahlt.
Das kann namentlich da von Wert sei, wo eine Zersplitte-
rung des Besitzes vermieden werden soll oder wo unzuver-
ldssige oder nnerlahrene Personen vor der Gefahr behiitet
werden sollen;, das Kapital zu verlieren. Die schliesslich doch
-erfolgende Heimzahlnng des Kapitals kann dabei durch eine
Grossbank oder ein Versichernngsinstitut oder durch einen
gweiten Treuhiinder garantiert werden.

2. Der 'Bau-Treuhander.

Durch Art. 841 des Z. G. B. hat der Gesetzgeber eine
Piandrecht der Bauhandwerker geschaffen, durch welches
.den Bauhandwerkern eine gewisse Garantie gegen Verluste
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geboten wurde. Dieses Pfandrecht hat von den ersten Tagen
des Jahres 1912 an auf den Liegenschaftsmarkt und das Bau-
gewerbe einen tiefen Einfluss ausgeiibt: der Aufnahme
zweiter Hypotheken setzen sich heute mehr noch als friher
erngte Hindernisse entgegen, wahrend andererseits dem
Baunhandwerker infolge der lakonischen Kiirze der Art. 837
his 841 Z.G.B. doch nicht viel geholfen ist; er steht vor
einem System, das in der Praxis beinahe undurehfithrbar
ist, ihm statt des erhofféen . Vorteils die Komplikation ge-
richtlicher Feststellungen und amtlicher Einlragungen
bringt, sowie die Gefahr, dass ihm im Falle des Zu-
sammenbruchs das Pfandrecht doch nichts niitzt, weil er
aus Mangel an Kapital weder das vollendete, noch das un-
vollendete Objekt an sich ziehen kann. Hier.greift nun
der Bautreuhander ein,”) indem er:

a) die gesamten an einem Bau beteiligten Handwerker
und Unternehmer ein Konsortium bilden lisst, dessen Rechte
nach aussen durch den Treubinder wertreten werden;

b) das Vorhandensein korrekter Pline und Voran-
schlige, die Zusicherung der ndtigen Hypothekarkredite
und das Vorhandensein ev. weiterer fir den Bau not-
wendiger Kapitalien feststellt. Xr trifft fermer [iir den
Fall der Zahlungseinstellung des Bauherrn wihrend der
Bauzeit die niétigen Vereinbarungen (s. u.), herechnet die
prozentuale Deckung, welche auf Grund des Voranschlages
das disponible Kapital allen zukiinftigen Bauforderungen
gewahrt und informiert die Handwérker und Unternehmer
hieriiber;

¢) alle Zahlungen visiert, die auf Rechnung der Bau-
kredite erfolgen, und nicht- nnr dafiir sorgt, dass das Ka-
pital seinem Zwecke nicht entfremdet wird, sondern auch
Zahlungen an einzelne Lieferanten, welche die prozentuale
Gegamtdeckung wherschreiten, verweigert;

) 8. Volmar a. a. 0,
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d) indem er sich zn Beginn der Baute zu seinen Gunsten:
eine Kreditversicherungsbrief (Grundpfandverschreibung)
anloben 1l&sst in einem Betrag, welcher die Differenz
zwischen den disponiblen Baugeldern und der Voranschlags-
summe um ca. 20% iberschreitet. Diese Gesamthypothek
tritt an die- Stelle aller Eintragungen des einzelnen Liefe-
ranien; .

@) nach Erschopfung der ersten Hypothek mit dem
Geldgeher der zweiten Hypothek verhandelt und ihm gegen
Zahlung oder Sicherstellung der aussenstehenden Bauforde-
rungen, die er alle kennt, die’Grundpfandverschreibung
ahtritt, somit jede Komplikation der Errichtung der zweiten
Hypothek behoben wird;

I) wenn der Bauherr vor Vollendung der Baute zu-
sammenbricht, anf Grund der vertraglichen Bestimmungen.
des Konsortiums die Rechte der Handwerker und Unter-
nehmer wahrt. Er wird die Leute zusammenrufen und
das Konsortium oder eine Genossenschaft zur Uebernahme.
der Bante organisieren. Jeder Konsortiale ist durch den
Konsortialvertrag zu verpflichten, der Konsortium, die zur °
Vollendung der Baute notwendigen Arheiten zu liefern gegen
Zahlung der prozentualen Deckung, welche alle andern aus
dem Baukredit, erhalten haben, dessen nicht beanspruchter
Betrag nunmehr anf das Konsortium iibertragen wird. Hier-
iiber hat der Treuhiinder vor Beginn der Baute mit dem
Geldgeber die ndtigen Vereinbarungen getroffen. Mit dem
ungedeckten Resthetrag der Arbeiten sind alle Lieferanten
prozentual gleichmissig am Uehernahmekonsortium he-
teiligt, bis es gelingt, eine zweite Hypothek sufzunehmen
oder das Objekt zu verkaufen.

Das ist in grossen Ziigen die Titigkeit des Bautreu-
hinders, wie er vor allem auch in der deutschen Bau-
praxis als rationeller Ausweg bel ahnlichen gesetzlichen
Zustinden gefordert worden ist.®)

.%) Vgl. ,Die Bauwelt’, Nr. vom 27. VII, 10. VIIT, 17. VIII, 29. VIIL.
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lll. Die Dogmatik des Treuhandgeschéiftes und des Treuhiinders.

1. Die juristische Natur aller dieser Geschifte ist-heute
noch sehr wenig abgeklirt. Im schweiz. Obligationenrecht
wird das fiduziarische Geschiit meist im Anschluss an die
Simulation behandelt. Eine gewisse Aechnlichkeit mit den
simulierten Geschiiften lisst sich auch nicht leugnen. Nach
Endemann *) haben simulierte, dissimulierte und fiduziarische
Geschafte similich das gemein, dass sie eine verschisdene
Innen- und Aussenseite zeigen: hei der Simulation ist die
Innenseite gleich Null, bei der Dissimulation ist sie ein
positiv gewolltes, aber verdientes Geschift, beide stimmen
darin iherein, dass nach aussen hin ein unwirksames Ge-
schift gewollt ist, wihrend bei der Fiducia gerade nach
aussen hin eine volle dingliche Wirkung zustande komme,
In Wirklichkeit kann pun aber von Simulation bei den ernst-
lich gewollten fiduziarischen Geschiften keine Rede sein.
So lange nicht besondere Umstinde eine gegenteilige Auf-
fassung hegriinden, kann, wie das deutsche Reichsgericht
augfiihrte,’) eine natiirliche Betrachtung der Dinge nur
zv dém IKrgehnis kommen, dass ein Glauhiger, der mit
seinem Schuldner ein Sicherungsgeschift abschliesst, die
Sicherung ernstlich gewollt hahe. So wiirdigt auch das
schweiz. Bundesgericht den Gegensatz zwischen simuliertem
und fiduziarischem Geschiift vollauf, indem es sich in der
Entscheidung 321, 8. 109°, der Theorie Regelsbergers™)
anschloss: Darnach ist das fiduziarische Geschift nach
inner wie nach aussen in gleicher Weise dem Vertrags-
_ inhalt gemiss wirksam und die Fiduzia erzeugt lediglich
ein weiteres, neben dieser dinglichen Wirkung bestehendes -
obligatorisches Rechtsverhiltnis zwischen den Partelen. Das
Wesen des fiduzarischen Geschiiftes hesteht also nach diesem
Entscheid darin, dass die Parteien zwar die rechtliche
" 9 Lehrbuch I, §. 300,

1) R. G. v. 21. L. 1910.
11} Pand. 1, 518.
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Wirkung ibrer Willenserklirung ernstlich gewollt haben,
dabei jedoch iibereinstimmend der Meinung sind, dass der
ihrem Willen gemisse Rechtszustand von dem dazu be-
rechtigten Teil nicht vollstindig, sondern nur in bestimmt
beschrinktem Masse ausgeniitzt werden solle, weil dem
Berechtigten faktisch ein weitergehendes Recht eingeriumt
wurde, als der dem Rechtsgeschdft zu Grunde liegende
Zweck es erfordert. In #hnlicher Weise entschied das
Bundesgericht in seinem Entscheid vom 24. Novembes
-1906.1%)

Anch Aeby®) gebi von der Analogie mit der Simu-
lation ans: bei der Simulation und Fiduzia sind nicht ein-
fache Rechtsgeschifte, sondern zusammengesetzte. Aber
wihrend bei der Simulation zwischen dem Willen der Par-
teien und dem abgeschlossenen Geschaft ein Widerspruch
besteht, das Geschiift also nicht gewollt, und deshalb unter
den Kontrahenten als ungiiltig erscheint, enthilt das fidu-
ziarische Rechtsgeschift keinen solchen Widerspruch. Der
Act, so wie er nach aussen erscheint, ,,est réellement voulu
par les parfie et par conséquent, tous les éléments reguis
pour la validité d’un acte juridigne — accord de volonté
et forme prescrite — sy trouvant -réunis, il déploiera
tous ses effet.”® Die Nehenahrede;, die bei der Simulation
- auf eine Annulierung des ahgeschlossenen Geschaftes hin-
auglauft, hat daher hier. lediglich den Zweck, den iffentlich
abgeschlossenen Rechtsakt zu vervollstindigen. ,,Au lien
de changer la nature de l'acte public la convention de
fiducie ne fait que la compléter.“ Eine solche Vervoll-
stindigung ist notwendig. ,,Si 'acte fiduciaire ne contient
pas, comme lacte simuli, un contradiction entre la volonté
de ses auteurs et leur déclarations il n'en est pas moins vrai
que Vacte passé n’exprime pas tonte ]‘eur volonté.” Aus

%) Entsch. 33 2, 8. 692, cit. bei Fischbach pag 108.
13 g, n. 0. pag. 154—169.
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dieser Natur der fiduz. Abrede als einer Vervollstindigung
des nach aussen hin abgeschlossenen Actes folgt nun aber
aber ein weiteres, das Aeby m. E. zu wenig betont hat:
der offentliche Charakter der Nebenabrede.

Wiahrend bet der Simulation die Geheimhaltung der Ab-
rede durchaus wesentlich ist, und in der Natur der Sache
liegt, haben die Kontrahenten eines fiduziarischen Rechts-
geschiftes auch nicht den geringsten Anlass, ihre Neben-
abrede geheimzuhalten. Der Satz Aeby’s: ,,L'acte fiduciaire
est donc, comme Facte simuli, formé de deux conventions,
Tune publique, lautre. ne concernant gue les parties en
cause et pour cela tenue généralement secréfe” wider-
streitet geradezu dem Prinzip des fiduziarischen Rechts-
goschiites, das keinerlei Verheimhichung kennt, weil ja die
fiduziarische Abrede den 6ffentlichen Act nicht derogiert,
sondern lediglich erginzt. Die Fussnote ,,Le silence gardé
sur la convention de fiducie, quoique de la nature de l'acte
fiduciaire, ne lui est cependant pas essentiel” ist daher eine
durchaus ungeniigende Konzession: es ist noch zu sehr die
romische fiducia, die hier jhren Einfluss geltend macht. Fiir
den Begriff des modernen, auf deutschrechtlichen Gruond-
sitzen entwickelten Treuhinderrechts ist vielmehr gerade
das Prinzip der Publizitit essentiel, immerhin nur so, dass
eine Nichtpublikation der fiduziarischen Abrede keinerlei
Einfiugs auf die Gitltigkeit des Actes hat. Hrst aus der
vollen Qeffentlichkeit der fiduziarischen Abrede ldsst sich
dann auch die eigenaftige Rechtsstelluing des Treuhdnders
erkénnen, eine Rechtsstellung, die niemals voll erfasst
werden kann, wenn man das Publizitéitsprinzip bei Seite lisst.
In diesem Fall kommt man stets dazu, aus dem Treuhander
einen starren Eigentiimer machen zu miissen, wihrend sich
bhei Anwendung des Publizititsprinzips die Méglichkeit er-
gibt, die dem Treuhinder zustehende Rechtsmacht ie nach
dem Imhalt der fiduziarischen Ahrede als ein verschieden
abgestuftes Eigentums- oder dingliches Recht zu erkliren.

?
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2. Das innere Verhiltnis zwischen Trengeber und Treu-
hinder wird sehr hiufig mit dem Mandat in Parallele ge-
gesetzt, Dies ist namentlich im franzésischen Recht der
Fall, doch nehmen anch deutsche Schriftsteller, so Schony,
zu dieser Konstruktion Zuflucht. Von vornherein ergibt
sich Jedoch ein Unterschied, der darin hesteht, dass der
Treuhiander eine wesentlich selbstiindigere Stellung ein-
nimmt als der Beauftragte, da ihm eben ein Vollrecht iiber-
tragen worden ist. So ist sich dann auch das Bundes-
gericht in seinen Entscheidungen vom 30. Oktober 1898 )
des Unterschiedes zwischen Mandat und Treuverhiltnis sehr
wohl bewnsst- gewesen, obwohl der Art. 399 a. O.R. der
Mandatstheorie sehr zustatten kam. Er lautet in seiner
jetzigen Fassung, O.R. 401: ,Hat der Beauftragte {fiir
Rechnung des Auftraggebers in eigenem Namen Forderungs-
rechte gegen Dritte erworben, so gehen dieselben anf
den Auftraggeber iber, sohald der letztere seinerseits
allen Verbindlichkeiten ans dem Auftragsverhiltnis nach-
gekommen ist. Dieses gilt auch .gegeniiber der Masse,
wenn der Beauftragte in Konkurs gefallen ist. Ebenso
kann der Anftraggeber im Konkurse des Beauftragten die
beweglichen Sachen herausverlangen, welche letzterer im
eigenen Namen, aber fir Rechnung des Anftraggebers zn
Eigentum erworben hat, doch darf die Masse allenfallsige
Retentionsrechte des Beaufiragten geltend machen.”

3. Nahe liegt anch der Gedanke; die Treuhinderschaft
mit der Stellvertretung zu vergleichen oder gar zu identi-
fizieren, da ja in der Tat in beiden Fillen eine Person
mit Wirkung auf die Rechtssphire einer andern handelt,
Man. unterscheidet bekanntlich eine direkte und eine -in-
direkte Stellvertretung. .

a) Die Identifizierung der Treuhdnderschaft mit der
direkten Stellvertretung ist jedenfalls schon abzulehnen,
weil der Treuhiinder kraft eigenen Rechtes und in eigenem

%) Entsch, 34. 2, pag. 766.



Namen handelt. Insofern kann daher auch die Konstruktion
des Pfandhalters als eines Vertreters bei Wieland ') nicht
voll befriedigen, die mannigfachen Aufgaben des Pfand-
halters lassen sich durch den Vertreterbegriff gar nicht
fassen. Die dem Treuhander zustehende Macht ist nicht
eine blosse Vertretungsmacht, sondern eine Verfiigungs-
macht, ein Begriff, der neben der Vertretungsmacht selbst-
standige Bedeutung beansprucht und weiter gefasst ist als
Vollmacht: man versteht darunter die Fahigkeit, durch
Rechtsgeschift mit Dritten iiber das Vermdgen einer be-
stimmten Person zu verfiigen, sei es im Namen dieser
Person, sel es im eigenen Namen. '

b} Unter indirekter Stellvertretung verstebt man eine
Rechtstrigerschaft in fremdem Interesse ausgeiibt im eige-
nen Namen. Von vielen wird geleugnet, dass diesz indirekte
Stellvertretung iberhaupt Stellvertretung sei, denn der
mittelbare Stellvertreter schliesst das Geschift im eigenen
Namen ab und damit es seine Wirkungen auf den Inter-
- essenten iiberleite, hedarf es eines neuen Geschiftes zwischen
dem mittelbaren Verireter und dem Interessenten. Dag
0.R. spricht von dieser indirekten” Vertretung nur in
Art. 32, Abs. 3, als von einer mit dem Mangel der Bezug-
nahme behafteten direkten Vertretung. TIhre Znldssigkeit
steht angesichts der Freileit obligationsrechtlicher Ver-
triige ausser Zweifel, doch ergibt sich keine Notwendigkeit
einer Aufstellung allgemeiner Regeln fir dieselbe. Auch
vor dieser indirekten Vertretung unterscheidet sich die
Treuhinderschaft durch dieselben Momente: wie Oser'¢) in
seinem Kommentar richtig hervorhebt, liegt eben beim
Treuhandverhiitnis das Handeln im eigenen Namen nicht
in dem Mange! einer Ermichtigung zum Aunftreten fiiv eine
andere Person, sondern im Gegenteil darin, dass der Tren-
hinder Rechtstriger und nicht bloss Vollmachtstriger ist.

18y Bachenrecht, 5. 360.
%) a. a. 0. 5.135.
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4. Es scheint daher, dass fiir das Trewhandverhilitnis:
nach schweiz. Recht am ehesten diejenigen Thearien akzep--
tiert werden miissen, die Schultze fiir das moderne deutsche.
Recht, ausgehend von dem alten deutschrechtlichen Treu-
hinderbegriif, aufgestellt hat. Darnach besitzt der Treu-
hinder ein eigenes Recht an das Treugut, ein Recht jedoch,
das je nach dem einzelnen Fall mehr oder minder beschrinkt.
erscheint. Er unterscheidet beziiglich der Rechtsmacht des.
Treuhinders folgende Fille, die wir z. T. bereits bei der
Besprechung des deutschen Rechtes erwihnt habenu™)

a) Treuhénderschaft mit resclutiv bedingtem, befriste-
tem Vollrecht (Eigentum);

b) Treubdnderschaft mit begrenztem Recht an fremdem
Gegenstand

¢) Treuhinderschaft mlt bloss obligatorischer Berech--
tigung.

Die gleichen drei Falle lassen sich auch im schweiz.
Recht aufstellen und lassen am ehesten eine ungezwungene:
Erklirung der verschiedenen besprochenen Formen fidu-
ziarischer Geschifte zu. Wie Schultze fiir das deutsche
Racht in Vertrigen auf Leistungen an Dritte und fiduzia--
rizche Stiftungen eine Anwendung von Fall a) nachweist,
50 kann dies ohne Schwierigkeit auch fiir das schweiz..
Recht angenommen werden. Dasselbe gilt fiir echte Voll-
indassamente bloss zum Inkasso, fir den Sammler von Bel-
trigen, sowie, sofern umnsere Konstruktion des Report-
geschiftes als einer Sicherungsiibereignung richtig ist, fiir
das Reportgeschiit. Zur Gruppe b) diirfte gerechnet werden:
der Willens-Testamentsvollstrecker und der Pfandhalter nach
Art. 860 Z.G.B., wihrend dem Bautreuhinder wohl nur
eine rein ohhgatorlsche Berechtigung (Gruppe c¢) zusteht.

™y Vgl 8



