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Regeste

Regeste Versatzpfand; gewerbsméssiger Kauf auf Rickkauf (Art. 907 Abs. 1 und Art. 914
ZGB). Nichtigkeit (Art. 19 und 20 OR) und Konversion. Der gewerbsméassige Kauf auf
Ruckkauf im Hinblick auf die Absicherung eines Kreditesist als solcher unzuléssig und
fuhrt zur Nichtigkeit des betreffenden Vertrages. Mit der Gleichstellung von
gewerbsmassigem Kauf auf Rickkauf mit dem Versatzpfand wollte der Gesetzgeber
verhindern, dass durch Kreditgeschéfte die strengen Vorschriften Gber das Versatzpfand
umgangen werden. Eine Konversion des nichtigen Rechtsgeschéftsin eine
Faustpfandbestellung ist nicht moéglich (E. 3b).

Regeste Prét sur gages; achat sous pacte de réméré atitre professionnel (art. 907 al. 1 et 914
CC). Nullité (art. 19 et 20 CO) et conversion. L'achat professionnel sous pacte de réméré en
vue de garantir un crédit n'est pas admissible en tant que tel et entraine la nullité du contrat
en guestion. En assimilant ceux qui font métier d'acheter sous pacte de réméré aux préteurs
sur gages, le légidateur a voulu empécher que |es dispositions strictes concernant le prét sur
gages ne soient éludées par des opérations de crédit. La conversion de cet acte juridique nul
en un gage mobilier est impossible (consid. 3b).

Regesto Prestiti a pegno; compera a patto di ricupera esercitata professionalmente (art. 907
cpv. 1 €914 CC). Nullita (art. 19 e 20 CO) e conversione. La compera a patto di ricupera,
esercitata atitolo professionale, allo scopo di garantire un credito € in quanto tale
inammissibile e portaallanullita del relativo contratto. Parificando la compera a patto di
ricupera, professionalmente esercitata, al prestito a pegno, il legislatore ha voluto impedire
che le rigorose norme concernenti i prestiti a pegno vengano eluse con operazioni di credito.
Una conversione del negozio giuridico nullo in una costituzione di pegno manuale non e
possibile (consid. 3b).

Erwagungen

E.3

a) bb) Der Klager wirft dem Obergericht aber auch vor, es habe sich mit einer vollig
unzutreffenden Begriindung tiber die Lehrmeinung von OFTINGER/BAR hinweggesetzt,
wonach der nichtige gewerbsmassige Kauf auf Ruickkauf in eine Faustpfandbestellung
umzudeuten sei. Dabei habe die Vorinstanz die Konsequenzen ihrer Schlussfolgerung, dass
keine Konversion stattfinden durfe, nicht bedacht. Denn zur Kreditgewahrung an die
Beklagte habe er sich tberhaupt nur im Hinblick auf deren personliche Haftbarkeit bereit
gefunden, weshalb es absolut stossend ware, wenn nun er das Risiko daf Ur tragen musste,
dass ihm statt brauchbarer Uhren grossenteils "Ramsch” Gbergeben worden sei. Inihrer
Kommentierung zu Art. 914 ZGB filhren OFTINGER/BAR aus, der gewerbsmassige Kauf
auf Ruckkauf sei als solcher unzuléssig, auch wenn er durch einen nicht gemass Art. 907



Abs. 1 ZGB zum Pfandleihgewerbe erméchtigten Darleiher betrieben werde. Diese
Unzulassigkeit bedeute Nichtigkeit, doch trete im Sinne einer Konversion an die Stelle des
nichtigen Geschéftes eine Faustpfandbestellung, sofern deren Voraussetzungen erfillt seien
(N.6und 7 zu Art. 914 ZGB ). Das Obergericht halt diese Begrundung fur rein formal, weil
die Anwendung von V ersatzpfandrecht von der Erteilung der Bewilligung abhangig
gemacht werde. Indessen werde dadurch dem vom historischen Gesetzgeber gewollten und
heute sogar noch vermehrt einem Bedurfnis entsprechenden Schutzzweck nicht in alen
Teilen entsprochen. Es sei ndmlich nicht gerechtfertigt, den Kreditgeber, welcher sich zur
Umgehung der Bestimmungen tber das Versatzpfand des Kaufs auf Riickkauf bediene und
der damit der Bewilligungspflicht entgehe, von jenen Vorschriften auszunehmen, die zum
Schutze seines Vertragspartners bestimmt seien. Vielmehr solle Art. 910 Abs. 2 ZGB , der
im Falle der Pfandverwertung einen personlichen Anspruch des Kreditgebers gegen den
Verpfander ausschliesse, auch in diesen Féllen durchgreifen. Weil es sich bei der Forderung
des Kl&gers um einen derartigen personlichen Anspruch handle, sei sie demzufolge
unbegrindet. BGE 126 111 182 S. 184 b) Das schwei zerische Recht enthélt im Unterschied
zu gewissen auslandischen Rechtsordnungen (vgl. etwa § 140 BGB) zwar keine
ausdrickliche Regelung der Konversion, doch ist dieses Institut in Lehre und
Rechtsprechung allgemein anerkannt (KRAMER/SCHMIDLIN, Berner Kommentar, N.
161 ff. zu Art. 11 OR und N. 267 ff. zu Art. 18 OR ; SCHONENBERGER/JAGGI, Ziircher
Kommentar, N. 82 zu Art. 11 OR ; GUHL/MERZ/KOLLER, Das schweizerische
Obligationenrecht, 8. Auflage 1995, S. 120; BGE 93 11 223 E. 3und 439 E. 5 S. 452; BGE
9511 216 E. 6d; BGE 103 11 176 ). Mit der Konversion soll im Einzelfall ein ungultiges
Rechtsgeschéft in ein gultiges umgedeutet und dadurch aufrecht erhalten werden. Sinn und
Zweck der Umdeutung besteht also darin, den mit einem Rechtsgeschéft erstrebten Erfolg
auch dann zu verwirklichen, wenn das von den Parteien gewahlte Mittel unzuléssig ist,
jedoch ein anderer rechtlicher Weg zur Verfligung steht, um zum annghernd gleichen
Ergebnis zu gelangen (SCHWENZER, Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Tell, S. 194). Allerdings darf dies nur unter der V oraussetzung geschehen, dass zwischen
dem ungultigen Rechtsakt und dem an dessen Stelle tretenden Geschéaft Kongruenz besteht,
indem das nichtige Geschéaft den Erfordernissen des Ersatzgeschéftes gentigt. Im Hinblick
auf diese Entsprechung darf das Ersatzgeschéft in seinem Tatbestand und in seinen
Wirkungen nicht Gber das unguiltige Geschéft hinausgehen. Mit andern Worten: gegentiber
dem ungultigen Geschéft kann das Ersatzgeschéft zwar ein aliud, nie aber ein Plus
ausmachen (vgl. MEYER-MALY, Munchener Kommentar, § 140 BGB, Rn. 14). Aus
diesem Grund darf das Ersatzgeschéaft auch nicht zu Lasten der einen oder anderen Partel
Verpflichtungen enthalten, welche tiber das im unguiltigen Geschéft Vereinbarte
hinausgehen (SCHONENBERGER/JAGGI, aa.0., N. 88 zu Art. 110OR ;
KRAMER/SCHMIDLIN, aa.O.,N. 164 zu Art. 11 OR ; BGE 8011 82 E. 3 S. 86; 89 11 437
E. 2S.4401.). Weiter findet die Konversion ihre Grenze an der Zweckfunktion der die
Nichtigkeit begrindenden Norm. Die Umdeutung ist demnach ausgeschlossen, wenn sie auf
eine Umgehung dieser Norm hinauslaufen oder zumindest deren Sinn und Zweck
widersprechen wirde (KRAMER/SCHMIDLIN, aaO., N. 168 zu Art. 11 OR ; KRAMER,
Berner Kommentar, N. 387 zu Art. 19/20 OR; SCHONENBERGER/JAGGI, N. 91 zu Art.
110R; BGEG61Il 274 E. 3S.279f.; 96 |1 273 E. 9a S. 298 f.; vgl. auch
STAUDINGER-DILCHER, Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, N. 6 zu § 140
BGB). Bel Anwendung dieser Grundsétze auf den vorliegenden Fall ergibt sich das
Folgende. Mit der in Art. 914 ZGB vorgenommenen BGE 126 [11 182 S. 185 Gleichstellung



von gewerbsméssigem Kauf auf Rickkauf mit dem Versatzpfand wollte der Gesetzgeber
verhindern, dass durch die erstgenannten Kreditgeschéfte die strengen Vorschriften Gber
das Versatzpfand umgangen werden. Die Spekulation sollte sich nicht auf Nebenwegen,
ohne Bewilligung und Aufsicht, in das Pfandleihgewerbe eindréngen

(TUOR/SCHNY DER/SCHMID, Das schwei zerische Zivilgesetzbuch, 11. Auflage 1995, S.
897; EUGEN HUBER, Erléauterungen zum Vorentwurf, 1902, S. 323). Art. 914 ZGB findet
deshalb auch Anwendung auf gewerbsmassige Darleiher, deren Tétigkeit nicht nach Art.
907 f. ZGB bewilligt worden ist (OFTINGER/BAR, a.a.0., N. 6 zu Art. 914 ZGB ;
BAUER, Basler Kommentar zum ZGB, Bd. Il, N. 3 zu Art. 914 ZGB ). Dieser Auffassung
widerspricht einzig LEEMANN (Berner Kommentar, N. 2 zu Art. 914 ZGB ); nach ihm
untersteht der nicht von einer konzessionierten Anstalt betriebene gewerbsméssige Kauf auf
Rickkauf nicht dem Recht des Versatzpfandes. Dieser Lehrmeinung kann jedoch eindeutig
nicht gefolgt werden. Denn die Ansicht von OFTINGER/BAR, dass der gewerbsméssige
Kauf auf Rickkauf unzulssig sei und zur Nichtigkeit des betreffenden Geschéfts fuhre,
steht im Einklang mit der erwahnten gesetzgeberischen Intention. Zu prifen bleibt indessen,
ob die von den Kommentatoren postulierte Konversion in eine Faustpfandbestellung
gerechtfertigt erscheint. Dabel ist davon auszugehen, dass das Versatzpfand eine reine
Sachhaftung begriindet, wogegen beim Faustpfand zur Sachhaftung noch die personliche
Haftung des Kreditnehmers (fur einen allfalligen Pfandausfall) hinzutritt. Das Fahrnispfand
geht aso in seinen Wirkungen deutlich Uber das Versatzpfand hinaus. Wegen der dem
Faustpfand innewohnenden personlichen Haftung wirde demnach die Umdeutung eines
nichtigen Kaufs auf Rickkauf in eine Faustpfandbestellung einerseits eine stark erschwerte
Verpflichtung des Borgers herbeifiihren und anderseits die Rechtsstellung des Geldgebers
erheblich verbessern. Folglich besteht insoweit keine Kongruenz zwischen dem nichtigen
Geschéaft und demjenigen, das ersatzweise an seine Stelle treten sollte. Damit mangelt es
aber an einer Grundvoraussetzung fur die Konversion. In diesem Zusammenhang kann auf
BGE 8011 82 E. 3 S. 87 hingewiesen werden, wo es darum ging, ob ein formungultiger
Scheck in ein Innominatpapier umgewandelt werden kdnne. Dies wurde verneint aus der
Uberlegung, dass der Scheckaussteller nur nach Protest hafte, wogegen der Aussteller eines
Innominatpapiers auch ohne Protest fur seine Verpflichtung einzustehen habe. BGE 126 |11
182 S. 186 Zum vorliegenden Fall besteht insoweit eine Parallelitét, als bei der Umdeutung
des nichtigen Kaufs auf Riickkauf in eine Faustpfandbestellung dem Kreditnehmer eine
erheblich strengere Verpflichtung auferlegt wiirde. Anderseits wirde der Kreditgeber eine
spirbare Verbesserung seiner Rechtsposition erfahren. Mit dem Normzweck von Art. 914
ZGB waére dies indessen nicht zu vereinbaren. Die vom Gesetzgeber bewusst
vorgenommene Gleichstellung mit dem Versatzpfand wurde illusorisch gemacht und die
gesetzgeberische Intention, dass der Darlehensnehmer sich nicht zusétzlich personlich
verschulden solle, unterlaufen, wenn gewissermassen durch die Hintertlre der Konversion
doch eine personliche Haftung des Kreditnehmers eingeftihrt wirde. Dass eine Umdeutung
aber nicht dazu dienen darf, die Zweckfunktion der die Nichtigkeit begrindenden Norm zu
umgehen, ist bereits dargelegt worden. Auf eine solche Umgehung liefe es indessen hinaus,
wenn derjenige Geldgeber, welcher den gewerbsmassigen Kauf auf Riickkauf betreibt,
besser gestellt wirde als jener Kreditgeber, welcher mit einer Bewilligung das
Pfandleihgewerbe durchfiihrt. Auch aus dieser Sicht sind die Voraussetzungen fur eine
Konversion nicht gegeben. Im Lichte der vorstehenden Ausfihrungen kann dem
Obergericht keine Verletzung von Bundesrecht vorgeworfen werden, wenn esdie
Umdeutung des hier interessierenden Kaufs auf Riickkauf in eine Faustpfandbestellung



abgelehnt hat.
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