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Sachverhalt Nr. 1

1. Tanner hat drei fillige Forderungen — eine gegen Meier aus Kaufvertrag in der Héhe von Fr. 1'000, eine
gegen Weber aus Auftrag in der Hohe von Fr. 800 und eine gegen Schmid aus Darlehensvertrag in der Hohe
von Fr. 500. Tanner benotigt dringend Geld und hat keine Zeit, die Forderungen selber einzutreiben. Deshalb
verkauft und zediert er formgiiltig die drei Forderungen fiir total Fr. 1’500 an Koller. Entwerfen Sie form-
giiltige Zessionserklirungen!

2. Koller geht am néchsten Tag zu Weber und fordert Fr. 800. Weber erklart die Verrechnung mit einer schon
langer bestehenden, filligen Forderung iiber Fr. 400, die er gegeniiber Tanner hat. Weiter beruft er sich auf
einen Vertrag, den Tanner mit Bucher noch vor der Zession abgeschlossen hat, wonach Bucher die Schuld
Webers im Umfang von Fr. 400 solidarisch mitiibernehme. Weber will deshalb nichts bezahlen. Kann Weber
das?

3. Zwei Tage nach der Zession fordert Tanner trotzdem die Bezahlung der Fr. 1'000 von Meier, der von der
Zession nichts weiss — niemand hat ihm etwas mitgeteilt. Meier, der zufilligerweise gerade Geld hat, bezahlt
Tanner Fr. 1'000. Muss Meier nochmals bezahlen, wenn Koller das Geld drei Tage nach der Zession ver-
langt?

4. Variante zum ersten Sachverhalt: Tanner verkauft die drei Forderungen fiir total nur Fr. 800 an Koller. Tan-
ner erfahrt vier Tage nach erfolgter Zession, dass Koller ihn mit gefdlschten Betreibungsregisterausziigen
iiber die finanziellen Verhiltnisse der drei Schuldner absichtlich getduscht hat. Er spricht umgehend die An-
fechtungserklarung des Kaufvertrages gegeniiber Koller aus. Gleich nach diesem Gespréch verlangt Tanner
von Schmid die Bezahlung von Fr. 500. Dieser weigert sich, die Schuld gegeniiber Tanner zu begleichen,
weil er von der Zession der Forderung an Koller erfahren hat. Tanner weist ihn auf die erfolgreiche Anfech-
tung des Kaufvertrages hin und fordert ihn auf, endlich zu bezahlen. Weigert sich Schmid zu Recht? Zeigen
Sie beide Meinungen!

Losungsvorschlag Nr. 1

Frage 1

Die Zessionserkldrung muss schriftlich erfolgen (Art. 165 Abs. 1 OR). Sie muss von der verpflichteten Person
unterzeichnet werden (vgl. Art. 13 Abs. 1 OR, bei Verfligungsgeschiften analog anwendbar). Folglich muss nur

Tanner unterzeichnen.! Die Zessionserkldrung muss den Rechtsgrund oder allféllige Gegenleistungen der Abtre-
tung (Forderungskauf) nicht enthalten, aber die Forderungen ausreichend bezeichnen.? Tanner hat die Wahl, die

! Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, N 506: ,, Analoges gilt fiir den einseitigen Verfiigungsvertrag (Rn. 238): Nur die Verfiigung als
solche (z.B. die Abtretungserkldrung, Art. 165 Abs. 1) ist zu verurkunden und zu unterzeichnen, nicht der ganze Vertrag (mit Einschluss
der Gegenerklirung); zu unterzeichnen hat nur die verfiigende Partei (bei der Abtretung also nur der Zedent).

2 Vgl. Huguenin, N 1344; vgl. BSK OR I-Girsberger/Hermann, Art. 165 N 2; BGer 4A_125/2010, E. 4.1; vgl. BGer 4A_248/2015, E. 4.1:
,,La cession de créance n'est valable que si elle a été constatée par écrit (art. 165 al. 1 CO). L'exigence de la forme écrite se rapporte a
tous les points essentiels du contrat de cession, et donc notamment a la volonté du cédant de céder la créance au cessionnaire. 1l n'est
toutefois pas nécessaire que cette volonté du cédant soit manifestée expressément, ni que l'acte de cession soit intitulé comme tel, il suffit
que la volonté de cession du cédant puisse, selon les régles de la bonne foi, étre déduite par interprétation de l'acte de cession écrit (...).
L'exigence de la forme écrite tend uniquement a assurer la sécurité et la transparence des transactions, et non pas a protéger le cédant
d'une cession irréfléchie; il faut et il suffit que les créanciers du cédant et du cessionnaire, tout comme le débiteur de la créance cédée et,
le cas échéant, le juge puissent savoir a qui appartient la créance a un moment donné. Cela suppose que l'acte de cession comprenne tous
les éléments permettant aux tiers intéressés d'individualiser avec certitude la créance cédée; sur la base de l'acte de cession, un tiers doit
au moins pouvoir identifier le nouveau créancier et la créance (...). L'acte de cession doit étre interprété selon les principes généraux en
la matiere. 1l faut établir ce que les parties ont réellement voulu ou, a défaut, quel sens peut de bonne foi étre attribué a leurs déclarations.
Puis il faut examiner si les parties se sont suffisamment exprimées en la forme prescrite par la loi (...).*; vgl. BSK OR I-Girsberger/Her-
mann, Art. 164 N 15: ,, Die Zession ist kein einseitiges Rechtsgeschdfi, sondern ein Vertrag zwischen Zedent und Zessionar. So spricht auch
Art. 165 Abs. 2 vom «Abtretungsvertragy. Auch wenn die Zession kein Schuldvertrag, sondern ein Verfiigungsvertrag ist (...), kommen die
in erster Linie fiir Schuldvertrige geltenden allgemeinen Bestimmungen des OR iiber Vertrige, wie etwa iiber Antrag und Annahme(Art.
3-9), zur Anwendung (...). Daher kommt die Abtretung nicht schon mit der Ausstellung der Abtretungsurkunde und auch nicht ohne Wei-
teres mit deren Ubergabe an den vorgesehenen Zessionar, sondern erst mit der Annahme durch diesen zustande. Meistens kann allerdings
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drei Forderungen je einzeln oder alle in derselben Urkunde zu zedieren. Die Ubergabe und Annahme der Abtre-
tungsurkunde perfektionieren die Zession.3

,Ich, Tanner, zediere die folgenden drei Forderungen an Koller:

1. Kaufpreisforderung gegeniiber Meier in der Hohe von Fr. 1'000.

2. Forderung aus Aufirag gegeniiber Weber in der Hohe von Fr. 800.

3. Forderung aus Darlehen gegeniiber Schmid in der Héhe von Fr. 500.
Tanner (Unterschrift).

Exkurs: Ist die Zession der drei genau spezifizierten Forderungen in einem Dokument eine Globalzession? Nein!
Bei der Globalzession wird die einzelne Forderung nicht mehr erwihnt. Diese werden vielmehr global erfasst,
beispielsweise so: ,,Ich zediere alle gegenwdrtigen und kiinftigen Forderungen aus dem Malereibetrieb . Die
hier erfolgte Zession von drei genau bezeichneten Forderungen ist folglich keine Globalzession.*

Frage 2

Die Verrechnung zweier bestehender, gegenseitiger, gleichartiger und falliger Forderungen ist mittels Verrech-
nungserklarung zuldssig (vgl. Art. 120 Abs. 1 OR).> Gemiss Sachverhalt sind beide Forderungen fdllig (wobei
die Filligkeit der Verrechnungsforderung geniigen wiirde),® gleichartig (beides sind Geldschulden) und gegen-
seitig (Tanner ist Glaubiger der Hauptforderung, Weber Glaubiger der Verrechnungsforderung). Ein Ausschluss-
grund vertraglicher oder gesetzlicher Natur ist nicht ersichtlich. Die Verrechnungserklarung als Einwendung ist
auch gegeniiber dem Zessionar giiltig, sofern die Einwendung schon bestanden hat, als der Schuldner von der
Zession erfahrt (Art. 169 Abs. 1 OR).” Dies dient dem Schuldnerschutz. Er soll durch die Abtretung nicht schlech-
ter dastehen. Gemaéss Sachverhalt besteht die Forderung gegeniiber Tanner schon seit langerer Zeit, wahrend die
Zession einen Tag vor der Geltendmachung der Forderung erfolgt ist. Die Regel des Art. 169 Abs. 2 OR spielt
deshalb keine Rolle, da die Forderung im Zeitpunkt der Kenntnis der Abtretung durch den Schuldner schon fallig
war.? Die Verrechnungseinwendung iiber Fr. 400 ist somit gegeben.

eine stillschweigende Annahme angenommen werden, soweit mit dem Antrag keine zusdtzlichen Pflichten des Zessionars begriindet werden
sollen (Art. 6; vgl. BGer, 2. 10. 2012, 44_10/2012, E. 2.1.2; BGE 84 1l 355, 363 E. 1; KGer SZ, SJZ 1990, 379, 382). Bei einem Antrag
unter Abwesenden beginnen die Wirkungen der Abtretung daher im Allgemeinen im Zeitpunkt, in dem die schriftliche Erkldrung des Ze-
denten dem Zessionar zugeht (Art. 10 Abs. 2). Wenn der Zessionar allerdings aufgrund des Verpflichtungsgeschdftes (...) mit der Abtretung
rechnet oder gar darauf dringt und seine Zustimmung deshalb als antizipiert erteilt gelten kann, darf nach Treu und Glauben die Wirk-
samkeit der Abtretung bereits im Zeitpunkt der Versendung der Zessionsurkunde angenommen werden (Art. 10 Abs. 1; vgl. BGer,
21.10.2013, 44_686/2012, E. 4.3; zum Ganzen Bucher, AT, 547 f., 550 f.). Aus der Vertragsnatur der Abtretung folgt, dass ein einseitiger
Widerruf der Abtretung nicht moglich ist (...). Die Auslegung einer Abtretungserkldrung richtet sich nach Art. 18 Abs. 1 (...). "

3 Vgl. BK-Becker, OR 165 N 2: «Weil die Abtretungserklirung eine empfangsbediirftige Erkldrung ist, muss zur Schriftlichkeit die Bege-
bung der Abtretungsurkunde hinzukommen. Solange die Urkunde nicht begeben ist, kann der Zedent die Abtretungsurkunde jederzeit an-
nullieren. »; ZK-Spirig, OR 165 N 45; vgl. BGer 4C.41/2003, E. 4.4: «Die Zession ist erfolgt, sobald die in Schriftform gekleidete Erklirung
des Zedenten dem Zessionar zugegangen und von ihm (ausdriicklich oder stillschweigend) angenommen worden ist.»; Bucher, OR AT,
550: “Nach dem Schema: «Hiermit trete ich meine Forderung von Franken X gegen D ab an Z (Zessionar)». - Damit die Zession wirksam
wird, muss nicht bloss die Zessionsurkunde errichtet, sondern diese dem Zessionar ausgehdndigt sein, weil bis dahin der Geschdftswille
des Zedenten nicht feststeht.”

4Vgl. die Definition bei BSK OR I-Girsberger/Hermann, Art. 164 N 40: ,, Bei den im modernen Geschdiftsverkehr verbreiteten Globalzes-
sionen iibertrigt eine Partei eine unbestimmte Vielzahl von Forderungen, sei es zur Sicherung eines Kredits (...) oder sei es zur Einziehung
der Forderungsbetrdge durch einen sog. Factor (...).; vgl. auch Zobl, SIZ 1989, 350: ,,(...) es wird ein umfassender Forderungskreis, der
sich aus gegenwdrtigen und kiinftigen Forderungen zusammensetzt, abgetreten‘; vgl. BK-Zobl, Systematischer Teil zum Fahrnispfand-
recht, N 1659: ,,(...) versteht man die Abtretung samtlicher gegenwdrtigen und kiinftigen Forderungen (...) aus einem Geschdft oder aus
einem seiner Geschdftszweige an seine Bank (...).

5 Vgl. die Voraussetzungen bei Huguenin, N 759, 1399.

¢ Vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, N 3227: ,, Vorausgesetzt ist Filligkeit (...) nur der Verrechnungsforderung (...), nicht auch
der Hauptforderung (...), wie der Wortlaut des Art. 120 Abs. 1 glauben macht. Fiir die Hauptforderung geniigt Erfiillbarkeit (...).

7 Dies ist in einem weiteren Sinne zu verstehen, vgl. BSK OR I-Girsberger/Hermann, Art. 169 N 6: ,, Trotz des engen Wortlautes von Art.
169 Abs. 1 miissen auch solche «Einredeny dem Zessionar entgegengehalten werden kénnen, die erst nach der Kenntnisnahme von der
Abtretung entstehen, allerdings nur dann, wenn der Grund fiir ihre Entstehung schon vor diesem Zeitpunkt bestanden hat (...). "

8 Zur Kritik an dieser Norm vgl. von Tuhr/Escher, 368: ,, Diese Vorschrift beruht auf der Erwdigung, dass der Schuldner auch ohne Zession
nicht damit rechnen konnte, seine spditer fillig werdende Gegenforderung zur Verrechnung gegen den Zedenten zu verwenden. Es ist mir
aber zweifelhafi, ob der Gesetzgeber damit das Richtige getroffen hat. Denn wenn der Zedent mit der Geltendmachung seiner friiher filligen
Forderung solange gezogert hdtte, bis die Gegenforderung des Schuldners ebenfalls fillig geworden ist, so hdtte der Schuldner
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Weber beruft sich weiter im Umfang der restlichen Fr. 400 auf den Vertrag Tanners mit Bucher, wonach Bucher
die Schuld Webers mitiibernehme. Die Vereinbarung haben Tanner und Bucher getroffen. Es kann sich somit
nicht um eine interne Schuldiibernahme im Sinne von Art. 175 Abs. 1 OR handeln. Die Formulierung ,,mitiiber-
nehmen“ zeigt, dass es sich auch nicht um eine externe, privative Schuldiibernahme im Sinne des Art. 176 Abs. 1
OR mit befreiender Wirkung handelt, sondern um eine im Gesetz nicht geregelte kumulative Schuldiibernahme,
die fiir den Schuldner keine befieiende Wirkung zeitigt.” Als zusitzlicher Schuldner haftet Bucher solidarisch im
Sinne von Art. 143 OR mit Weber. Dies bedeutet aber auch, dass Weber nicht vorbringen kann, Koller solle sich
zuerst oder ausschliesslich an Bucher halten. Koller kann sich aussuchen, gegen wen er vorgehen will (vgl.
Art. 144 OR).

Exkurs: Welche Folge zeitigt die Reduktion um Fr. 400 im Verhdltnis Tanner-Koller? Es wiire ein Fall der Veri-
tdtshaftung im Sinne des Art. 171 Abs. 1 OR, deren Umfang in Art. 173 Abs. 1 OR (,,Der Abtretende haftet
vermége der Gewdhrleistung nur fiir den empfangenen Gegenwert nebst Zinsen und iiberdies fiir die Kosten der
Abtretung und des erfolglosen Vorgehens gegen den Schuldner. ) geregelt ist. Wenn Koller also fiir die abgetre-
tenen Forderungen im Nominalwert von Fr. 2300 nur Fr. 1°500 bezahlt hat, so bedeutet dies — unter der Prd-
misse, dass es keine Differenzierungen beziiglich der drei Forderungen gibt — dass er nur ca. 65% des Nominal-
wertes bezahlt hat. Er hat fiir die Forderung gegen Weber in der Hohe von Fr. 800 folglich circa Fr. 521 bezahlt,
aber nur Fr. 400 bekommen. Das bedeutet, dass er fiir Fr. 121 die Veritdtshaftung im Sinne des Art. 171 Abs. 1
OR anrufen kann.'’

Weiterer Exkurs: Liegt der fiir die Veritdtshaftung notwendige Verititsmangel im Zeitpunkt der Abtretung wirk-
lich vor (Art. 171 Abs. 1 OR) — schliesslich hat Weber die Verrechnungseinwendung erst nach der Abtretung
geltend gemacht? Ja, denn jede Verrechnung erfolgt mit Riickwirkung auf den friihestméglichen Zeitpunkt
(Art. 124 Abs. 2 OR).

Weiterer Exkurs: Mehrfach kam die Frage auf, ob man auch Forderungen in unterschiedlichen Wihrungen mit-
einander verrechnen kann. Hier die Antwort aus BSK OR I-Miiller, Art. 120 N 10: ,,Gemdss Rsp. sind auch
Geldleistungen in verschiedenen Wihrungen verrechenbar (...), sofern zwei Voraussetzungen erfiillt sind: Zum
einen muss es einen Umrechnungskurs geben, der die Umrechnung iiberhaupt ermoglicht. Das gilt insofern, als
die Wihrung als blosser Wertmesser besteht. Bedeutet sie hingegen Zahlungswdhrung, so fehlt es an der Gleich-
artigkeit (...). Die Anwendbarkeit von Art. 84 Abs. 2 lehnt das BGer mit der Begriindung ab, diese Vorschrift
beziehe sich nur auf den Untergang der Obligation durch Erfiillung, nicht aber auf alle iibrigen Arten des Evio-
schens, wie die Verrechnung, wo der Schuldner einer Erfiillung enthoben ist (...). Zum anderen diirfen die Par-
teien nicht vereinbart haben, dass zumindest eine der Leistungen effektiv in der vereinbarten Wihrung zu erfiillen
ist (...). Die Bestimmung des anwendbaren Wechselkurses soll dem Richter obliegen (...). Streitig ist, ob der
Umrechnungskurs im Zeitpunkt des Zugangs der Verrechnungserklirung (...), der Félligkeit der Hauptforderung
(Art. 84 Abs. 2 analog, ...) oder des Vorliegens der Verrechnungslage (entsprechend Art. 124 Abs. 2;...) massge-
blich ist. Es muss in der Regel die Verrechnungsforderung auf der Basis des Briefkurses der Hauptforderung
umgerechnet werden (...).

Weiterer Exkurs: In der Stunde kam die Frage auf, ob man hier alternativ eine Haftung aus Art. 97 Abs. 1 OR
bejahen konnte, weil der Zedent vielleicht verschuldet gehandelt hat, indem er eine einwendungsbelastete For-
derung zediert hat. Die Ordnung gemdss Art. 171-173 OR gilt exklusiv und verdrdngt die Sachgewdhrleistung

kompensieren kénnen. Warum soll es anders sein, wenn der Zessionar der filligen Forderung solange wartet, bis die Filligkeit der Ge-
genforderung des Schuldners eintritt. Wenn er seine Forderung nunmehr durch Verrechnung verlieren kénnte, so hdtte er sich das selbst
zuzuschreiben.

° Vgl. Huguenin, N 1425.

10'Vgl. BSK OR I-Girsberger/Hermann, Art. 173 N 1: ,, Der Zedent schuldet m.a.W. dem Umfang nach héchstens das negative Vertragsin-
teresse, nicht das Erfiillungsinteresse (ZK-Spirig, N 23, m.w.Nw.). Damit soll der Gefahr einer Ausbeutung des Zedenten begegnet werden,
der sich unter wirtschaftlichem Druck gezwungen gesehen hat, eine Forderung erheblich unter ihrem Nennwert abzutreten (BK-Becker, N
1). Ist die abgetretene Forderung nur teilweise einbringlich, berechnet sich der Umfang der Haftung als Differenz zwischen der Héhe des
an den Zedenten geleisteten Gegenwertes und dem Betrag der vom Drittschuldner erhaltenen Leistung (ZK-Oser/Schénenberger, N 4; ZK-
Spirig, N 22; CR CO I-Probst, N 2). Die «nutzlosen» Kosten sind in dem Umfang, in dem sie verhdltnismdssig dem nicht einbringlichen
Teil der abgetretenen Forderung entsprechen, vom Zedenten zu ersetzen. *
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aus dem Grundgeschiift."'Art. 97 Abs. 1 OR wire im Kaufrecht eine Alternative zur Sachgewdihrleistung und
muss deshalb m.E. den Art. 171 ff. OR weichen.

Frage 3

Sofern Meier von der Zession nichts wusste und davon auch nichts wissen musste (Gutgldubigkeit im Sinne von
Art. 3 Abs. 2 ZGB), kann er gemiss Art. 167 OR giiltig an den fritheren Gldubiger (hier Tanner) zahlen. Der
Sachverhalt erwdhnt, dass Meier von der Zession nichts wusste, weil sie ihm nicht mitgeteilt worden ist. Der
Sachverhalt erwéhnt keine weiteren Indizien, die gegen den guten Glauben Meiers sprechen oder auf eine ander-
weitige Kenntnis Meiers von der Zession hindeuten wiirden. Diese Zahlung wirkt somit fiir ihn befreiend, d.h. er
muss die Schuld nicht nochmals begleichen. Die Schuld ist getilgt.

Exkurs: Welche Anspriiche lost die Zahlung Meiers an Tanner aus? Tanner verletzt den zwischen ihm und Koller
bestehenden Vertrag, wenn er das Geld fordert und annimmt. Dies berechtigt zu Schadenersatz geméass Art. 97
Abs. 1 OR (positive Vertragsverletzung). Es ist kein Fall der kaufvertraglichen Gewahrleistung, den die Sonder-
regelung des Art. 171 OR verdringt.'? Die zessionsrechtliche Gewihrleistung betrifft Mingel der Forderung im
Zeitpunkt der Zession."3 In diesem Zeitpunkt war die Forderung noch in Ordnung. Hitte er es ohne Ablehnungs-
moglichkeit erhalten, beispielsweise durch Zahlung auf das Konto, muss er es als ungerechtfertigte Bereicherung
herausgeben. '

Frage 4

Es kommt darauf an, ob die Zession als kausal oder abstrakt aufgefasst wird. Durch die Anfechtung wegen
absichtlicher Tauschung (Art. 28 Abs. 1 OR) fillt der Kaufvertrag ex tunc weg.'> Der Kaufvertrag bildete aber
das Verpflichtungsgeschift fiir die Zession. Ist die Zession abstrakt, muss die Forderung unter Beachtung der
einfachen Schriftlichkeit (Art. 165 OR) riickzediert werden, weil die Zession als Verfiigungsgeschéft vom un-
giiltigen Kauf als Verpflichtungsgeschift nicht betroffen ist. Wird die Zession hingegen als kausal betrachtet,
fillt die Zession gleich mit dem angefochtenen Kaufvertrag weg.'® Das Bundesgericht lisst offen, ob die Zession
abstrakt oder kausal ist, nachdem es frither die Abstraktheit bejaht hat.!”

Repetition: In den folgenden vier Situationen ergeben sich aus der Differenzierung zwischen abstrakter und kau-
saler Zession unterschiedliche Folgen:

1 Vgl. BSK OR I-Girsberger/Hermann, vor Art. 171 OR N 2: «Die Gewdhrleistungsregeln fiir die Abtretung gehen den Bestimmungen
tiber die Haftung bei den einzelnen Schuldvertrigen (z.B. Art. 192 ff., 197 ff. im Kaufrecht) vor (BGE 90 II 490, 499 E. 5 = Pra 1965, Nr.
59; 8211522, 523 E. 4b; 78 11 216, 219f. E. 6 = Pra 1952, Nr. 141; 47 11 183, 186 E. 3; CR CO I-Probst, N 5). Sie sind aber durchwegs
dispositiver Natur (BK-Becker, Art. 171 N 4; ZK-Spirig, Art. 171 N 2 ff., m.w. Nw.).»

12 Vgl. Bucher, OR AT, 573; vgl. BGE 90 11 490 ff., 499 und BGE 82 11 522 ff., 523.

13 BGer 4C.20/2005, E. 2.4: ,, Das Handelsgericht hat fiir das Bundesgericht somit verbindlich festgestellt, dass der Ubernahme- und Zahl-
stellenvertrag nicht nichtig und demnach rechtsverbindlich ist. Auf die gegen diese Feststellung - die im Ubrigen vom Kassationsgericht
bestdtigt wurde und von den Kldgerinnen nicht mittels staatsrechtlicher Beschwerde angefochten wird - gerichteten Riigen in der Berufung
ist folglich nicht einzutreten. Damit stosst auch die Riige der Verletzung von Art. 171 Abs. 1 OR in diesem Zusammenhang ins Leere, da
eine Haftung nach dieser Norm den Nichtbestand der Forderung zur Zeit der Abtretung voraussetzen wiirde, wie vom Handelsgericht zu
Recht angenommen wurde. *

4 Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, N 3499: , Leistet der Schuldner mit befreiender Wirkung an die Zedentin (...), hat diese (als Nicht-
gldubigerin) dem Zessionar die Zahlung herauszugeben. Regelmdssig verletzt die Zedentin mit der Annahme der Zahlung ihre Verpflichtung
aus dem Grundgeschdft mit dem Zessionar; dieser hat daher gegen die Zedentin einen Anspruch auf Schadenersatz (Art. 97 Abs. 1, ...).
Fehlt es an der vertraglichen Grundlage, so kann der Zessionar die Herausgabe gestiitzt auf ungerechtfertigte Bereicherung verlangen
()"

15 Vgl. Huguenin, N 565.

16 Vgl. Huguenin, N 1332 ff.

17Vgl. BGer 4C.75/2006, E. 1.3; BGE 95 11 109 ff., 112; vgl. KGer SG, BO.2011.11, 29.8.2011: ,, Hiingt die Giiltigkeit des Verfiigungsge-
schdfts vom zugrundeliegenden Rechtsgeschdft ab, so spricht man von Kausalitdt (...); hat die Abtretung auch Bestand, wenn die zugrun-
deliegende causa nicht vorliegt, ungiiltig ist oder sich nicht verwirklicht hat, so liegt Abstraktheit vor (...). Wihrend bei der Ubereignung
von Grund- und Fahrniseigentum die Geltung des Kausalititsprinzips anerkannt ist, ist die Frage bei der Forderungsabtretung umstritten.
Das Bundesgericht liess sich in der dlteren Rechtsprechung vom Abstraktionsprinzip leiten, konnte die Frage spdter aber - auch wenn sich
eine "erneute Priifung dieser grundsdtzlichen Frage des Zessionsrechtes geniigend rechtfertigen" diirfte (BGE 84 1l 355 E. 1) - jeweils
offen lassen. Die Diskussion wird in der Lehre engagiert gefiihrt; galt einst die Lehre von der abstrakten Natur der Zession geradezu als
Dogma, ist heute keine eindeutig herrschende Meinung mehr auszumachen (...). "

4



* Bleibt der Zedent bei Ungiiltigkeit des Grundgeschifts Glaubiger? Bei Kausalitdit Ja, bei Abstraktheit Nein.

*  Muss eine Riickzession erfolgen, wenn das Grundgeschift wegfallt? Bei Kausalitit Nein, bei Abstraktheit
Ja.

* Hat der an den Zessionar leistende Schuldner, der um die Ungiiltigkeit des Grundgeschéfts weiss, erfiillt,
wenn das Grundgeschift ungiiltig ist? Bei Kausalitit Nein, bei Abstraktheit Ja.

« Kann der debitor cessus die Leistung an den Zessionar unter Berufung auf das mangelhafte Verpflichtungs-
geschift verweigern? Bei Kausalitit Ja, bei Abstraktheit Nein.'3

+  Wenn A die Forderung dem B zediert, B dem C, C dem D, D dem E, und die causa der Ubertragung zwischen
B und C nichtig war, ist E Glaubiger geworden? Bei Kausalitit Nein, bei Abstraktheit Ja. Hier zeigen sich
die Vorteile der Abstraktheit: ,, Die Vorteile des Abstraktionsprinzips zeigen sich auch bei der Kettenzession.
Das Kausalprinzip wiirde auch hier bedeuten, dass das Fehlen einer causa bei nur einer einzigen Transak-
tion alle spdteren Erwerber ausschliesst. Spdtere Zessionare miissten sich mit anderen Worten bei Zugrun-
delegung des Kausalprinzips Einwendungen aus dem Grundgeschdft aller vorausgehenden Zessionen ent-
gegenhalten lassen. Bei mangelnder causa wdren alle anschliessenden Zessionen gegenstandslos und spd-
tere Zessionare wiirden nicht Glaubiger der Forderung. Da dies fiir die Verkehrsfihigkeit der Forderung
untragbar ist, nimmt man Zuflucht zum gutgldubigen Erwerb. Indessen gibt es — wie ausgefiihrt — bei der
Zession keinen gutgldiubigen Erwerb von Nichtberechtigten. Der fehlende Gutglaubensschutz im Zessions-
recht wird durch die Abstraktheit der Zession ersetzt. “'°

Exkurs: Liegt hier ein Prdtendentenstreit vor? Beim Pritendentenstreit im Sinne von Art. 168 Abs. 1 OR muss
strittig sein, wem eine Forderung zusteht. Damit ist aber nicht der Lehrstreit zwischen Abstraktheit und Kausalitét
gemeint, sondern der Streit der Pratendenten (von lat. praetendere, dt. vorgeben, eine Schuld vorgeben, bean-
spruchen). Es geht folglich darum, dass dieselbe Forderung von zwei verschiedenen Ansprechern geltend ge-
macht wird.?° Es bedarf folglich eines Streits (vgl. Art. 168 Abs. 2 OR). Dies setzt voraus, dass mehrere Personen
dieselben Gliubigerrechte beanspruchen.?! Der Sachverhalt erwihnt nicht, dass auch Koller die Forderung ein-
ziehen will — gemadss Sachverhalt hat Schmid lediglich von der Zession erfahren. Die Voraussetzungen der Hin-
terlegung sind deshalb noch nicht gegeben, konnen aber noch eintreten.

Sachverhalt Nr. 2

Autohéndler Tanner braucht Geld. Moser will ihm Geld leihen, sofern er sich zuerst iiber die Geschéftsaussichten
des Autohauses Gewissheit verschaffen kann. Tanner bittet angesichts der triiben Aussichten seinen Grosskunden
Weber, nicht nur wie geplant den Volkswagen (Fr. 70'000) und den Mercedes (Fr. 80'000) zu kaufen, sondern
zwei weitere Fahrzeuge zum Schein (einen Audi fiir Fr. 130'000 und einen Porsche fiir Fr. 120°000). Tanner
versichert ihm, dass die Erkldrungen lediglich der Beschonigung des Geschiftsgangs und zur Erlangung der
Uberbriickungsfinanzierung dienen. Weber unterzeichnet vier Kaufvertrige, in denen er sich zur Bezahlung der
Kaufpreise innert drei Monaten verpflichtet. Tanner muss danach Weber hoch und heilig miindlich versprechen,
dass ausser Moser bei der Buchpriifung niemand davon erfahren wiirde und dass die vier Forderungen nicht
abgetreten werden diirfen.

Moser will nach Priifung der Biicher und der Dokumente Tanners ein Darlehen angesichts der Risiken nur gegen
Sicherheiten gewdhren — er hat die Schulden Webers mit den Schuldanerkennungen im Visier. Tanner siche-
rungszediert ihm deshalb die Kaufpreisforderungen fiir den Volkswagen und den Audi, weil sie zusammen
Fr. 200'000 ausmachen und damit die Darlehensvaluta genau decken. Weil Tanner den Kredit nicht zuriickzahlen
kann, klagt Moser gegen den iiberraschten Weber auf Bezahlung der mittlerweile féllig gewordenen Forderungen
fiir den Volkswagen und den Audi.

18 Quelle der vier Beispiele: BSK OR I-Girsberger/Hermann, Art. 164 N 23.

19 Honsell, Tradition und Zession - kausal oder abstrakt? ob FN 73, Internet: http://www.honsell.at/pdf/FS_Wiegand.pdf (13.2.2021).

20 Vgl. ZK-Spirig, OR 168 N 9; BGE 105 11273 ff., 277: ,, Als Sonderfall einer Ungewissheit iiber die Person des Gliubigers (Art. 96 OR)
setzt Art. 168 OR lediglich voraus, dass die Frage streitig ist, wem eine Forderung zusteht (BGE 63 II 57, BGE 32 II 60). Davon kann
jedoch nur die Rede sein, wenn zwei angebliche Gldaubiger die ndmliche Forderung beanspruchen (BGE 62 II 346).

21 Vgl. ZK-Spirig, OR 168 N 12 f.
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Muss Weber den Kaufpreis fiir den Audi und den Volkswagen an Moser bezahlen?
2. Kann Weber gegeniiber Moser wahrheitsgeméss geltend machen, dass Tanner ihm gleich nach dem Kauf
wegen Méngeln des Volkswagens eine angemessene Kaufpreisminderung von Fr. 5'000 gewéhrt hat?

3. Haftet Tanner gegeniiber Moser fiir die allféllige Reduktion um Fr. 5'000 zessionsrechtlich?

4. Tanners Buchhalter, der von den Machenschaften nichts weiss, klagt im Namen Tanners auf Bezahlung
des Porsches. Muss Weber bezahlen?

5. Tanner schuldet Ziircher Fr. 80'000. Auf Dréngen Ziirchers unterschreibt Tanner folgendes Dokument:

., Ich, Tanner, zediere Ziircher die Kaufpreisforderung gegen Weber in der Hohe von Fr. 80’000 fiir den
Mercedes an Zahlungs statt. “ Weber kann Ziircher in der Folge jedoch nur Fr. 70'000 bezahlen. Schuldet
Tanner Ziircher die restlichen Fr. 10'000 noch?

Losungsvorschlag Nr. 2
1. Muss Weber den Kaufpreis fiir den Audi und den Volkswagen an Moser bezahlen?

Tanner hat zwei Forderungen an Weber zediert im Sinne des Art. 164 OR. Es geht um eine Sicherungszession.
Weber wird folglich gegeniiber der Aussenwelt Glaubiger ohne Einschrinkungen — lediglich infer partes, also
zwischen Tanner und Weber, existieren obligatorische Beschriankungen, wonach er die Forderungen nur geltend
machen darf, wenn Tanner die Darlehenszinsen nicht bezahlt oder sich mit der Riickzahlung im Verzug befin-
det.?? Er konnte die Forderung sogar schon einziehen, bevor feststeht, ob Tanner wirklich leisten kann.?

Die Kaufpreisforderung fiir den Volkswagen existiert tatsidchlich, durfte aber aufgrund des miindlichen Abtre-
tungsverbots nicht abgetreten werden (pactum de non cedendo). Das lediglich miindliche pactum de non cedendo
ist im Vertrag folglich auch nicht erwéhnt. Zessionar Moser ist nach Art. 164 Abs. 2 OR geschiitzt, sofern zwei
Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind. Erstens muss der Zessionar die Forderung im Vertrauen auf die Urkunde
erworben haben, die das Abtretungsverbot nicht enthélt und die ihm vorgelegt worden ist.?* Dies ist angesichts
des schriftlichen Vertrags? ohne Erwihnung des Abtretungsverbots der Fall. Der Sachverhalt erwihnt, dass Mo-
ser die vier Forderungen als Sicherheiten ,,im Visier hatte. Zweitens muss der Zessionar beim Erwerb beziiglich
des Abtretungsverbots gutgldubig im Sinne von Art. 3 ZGB sein.?® Aus dem Sachverhalt sind keine Indizien
ersichtlich, die auf ein Wissen Webers um das Abtretungsverbot hindeuten wiirden. Moser ist deshalb berechtigt,
die Kaufpreisforderung gegeniiber Tanner geltend zu machen und Weber muss bezahlen.

Die zweite Kaufpreisforderung fiir den Audi ist simuliert, d.h. nur zum Schein eingegangen und hitte deshalb
grundsitzlich keinerlei Rechtswirkung.?’ Die Schuldanerkennung sollte lediglich dazu dienen, Moser zur Ge-
wihrung eines Darlehens zu bewegen. Einschldgig ist Art. 18 Abs. 2 OR. Moser hat wiederum im Vertrauen
(Art. 3 ZGB) auf ein schriftliches Schuldbekenntnis im Vertrag eine Forderung durch Zession erworben. Der
Sachverhalt erwihnt keine Indizien, dass er von der Simulation gewusst hat oder etwas hétte ahnen miissen

22 Vgl. Bergmaier, Die Sicherungszession, 31.

2 Vgl. Reetz, Die Sicherungszession von Forderungen, N 52, FN 58.

24 Vgl. BSK OR I-Girsberger/Hermann, Art. 164 N 57 (“...dass die abgetretene Forderung in einer Urkunde verankert ist, die nichts iiber
das vertragliche Abtretungsverbot aussagt, und dass die Urkunde dem Zessionar vorgelegt worden ist oder dass er sonst von der Urkunde
Kenntnis hat. Ist demnach die Forderung nicht verurkundet oder hat der Zessionar von der Urkunde keine Kenntnis, so ist das vertragliche
Abtretungsverbot ihm gegeniiber wirksam und die Zession unzuldssig (...) ”); vgl. Huguenin, N 1360 ff.; vgl. CHK-Reetz/Burri, OR 164 N
12.

2 Vgl. BSK OR [-Wiegand, Art. 18 N 129: “Es muss ein schrifiliches Schuldbekenntnis vorliegen. Dabei ist das Merkmal der Schrifilichkeit
wesentlich. Es muss sich um eine Erkldrung in Schrifiform handeln, aus der sich die vermeintliche Verpflichtung des Schuldners ergibt.
Infolgedessen geniigt es auch, wenn eine solche Verpflichtung aus einer simulierten Vertragsurkunde hervorgeht. Entscheidend ist, dass
durch die Erkldrung der Anschein der Existenz einer Forderung erweckt wird. Deshalb kann «auch das gegenseitige Schuldversprechen
eines synallagmatischen Vertrages ein schriftliches Schuldbekenntnis nach Abs. 2» sein (so zutreffend ZK-Jiggi/Gauch/Hartmann, N 255;
BK-Kramer [1986], N 171; BK-Miiller, N 366). Aus all dem ergibt sich, dass es fiir die Anwendung von Abs. 2 nicht auf die formelle
Anerkennung einer Schuld im Sinne eines Rechtsoffnungstitels, sondern auf die schrifiliche Bestdtigung einer in Wahrheit nicht existieren-
den Verpflichtung ankommt. Dies gilt selbstverstindlich auch dann, wenn die verurkundete Forderung nur teilweise simuliert, der Betrag
also héher ist als die wirkliche Forderung.”

26 Vgl. CHK-Reetz/Burri, OR 164 N 12; vgl. BSK OR I-Girsberger/Hermann, Art. 164 N 57.

27 Vgl. Huguenin, N 199.



(Art. 3 Abs. 2 ZGB) — immerhin ist Weber gemiss Sachverhalt ein ,,Grosskunde®, was die vier Bestellungen
teurer Fahrzeuge plausibel macht. Weber kann deshalb gegeniiber Moser nicht einwenden, die Forderung sei
bloss simuliert. Beziiglich des pactum de non cedendo ist die Situation bei allen vier Forderungen identisch (siche
oben, Art. 164 Abs. 2 OR). Weber muss bezahlen.

2. Kann Weber gegeniiber Moser wahrheitsgemdss geltend machen, dass Tanner ihm gleich nach dem
Kauf wegen Mdngeln des Volkswagens eine angemessene Minderung von Fr. 5'000 gewdhrt hat?

Bei der Zession bleiben Einreden und Einwendungen nach Art. 169 Abs. 1 OR erhalten. Die Sachgewihrleistung
— hier die Minderung — bewirkt eine Einwendung.?® Die Einrede muss schon im Zeitpunkt bestanden haben, als
Weber von der Zession erfahrt. Dies ist der Zeitpunkt der Klage Mosers, denn Weber ist von dieser ,,liberrascht™.
Falls die Einwendung der Minderung erst nach Kenntnis der Zession eintritt, tut dies nach h.L. der Anwendung
von Art. 169 Abs. 1 OR trotz des klaren Wortlauts keinen Abbruch.?® Einreden, die erst nach Kenntnisnahme
von der Abtretung entstehen, sind nicht ausgeschlossen, sofern der Grund fiir deren Entstehung schon vor der
Kenntnis der Zession bestanden hat. Dies ist bei einem Mangel der Fall, weil dieser schon bei Gefahreniibergang
im Keim bestanden haben muss.° Weber kann also Fr. 5'000 weniger bezahlen.

3. Haftet Tanner gegeniiber Moser fiir die allfillige Reduktion um Fr. 5'000 zessionsrechtlich?

Tanner schuldet das Geld ohnehin aus dem Darlehen — die Frage ist deshalb etwas theoretisch. Die zessionsrecht-
liche Haftung richtet sich nach Art. 171 OR. Die Sicherungszession erfolgt entgeltlich. Der Sachverhalt erwéhnt,
dass Moser angesichts der triiben Aussichten ein Darlehen nur gegen Sicherheiten gewidhren will. Die Siche-
rungszession erfolgt somit als Gegenleistung fiir das erhdhte Ausfallrisiko — Tanner hitte ohne Sicherheiten
wahrscheinlich gar kein Darlehen oder nur eines zu héheren Zinssdtzen bekommen. Die Entgeltlichkeit der Si-
cherungszession lisst sich somit gut begriinden.’! Im Verwertungsfalle wird die Sicherungszession zu einer Zes-
sion zahlungshalber geméss Art. 172 OR, was bedeutet, dass es trotz der Entgeltlichkeit gar nicht zu einer Haf-
tung nach Art. 171 OR kommen kann.?? Die Hauptschuld erlischt nicht, sondern bleibt im Umfang der bei der
Verwertung der Sicherheitsforderung ausgebliebenen Befriedigung bestehen. Streng genommen ergibt sich somit
zessionsrechtlich keine Haftung nach Art. 171 OR. Da jedoch viele Autoren auf die Sicherungszession Art. 171
Abs. 1 OR direkt oder analog anwenden, ldsst sich im Ergebnis dennoch eine Veritits- und sogar eine Bonitéts-
haftung begriinden. Besteht die (sicherungs-)zedierte Forderung nicht vollumfinglich, ist dies ein

28 Vgl. CHK-Reetz/Burri, OR 169 N 4. Die Einrede bezieht sich auf ein Recht, die Leistung zu verweigern, wihrend die Einwendung sich
auf eine Tatsache bezieht, aus der sich ergibt, dass die Forderung nicht entstanden oder untergegangen ist, vgl. BSK OR I-Girsberger/Her-
mann, Art. 169 N 3 f.

2 Vgl. ZK-Spirig, OR 169 N 80; vgl. auch CHK-Reetz/Burri, OR 169 N 19.

30 Vgl. BSK OR I-Honsell, Art. 197 N 11.

3 Folgende Fundstellen bejahen, dass die Sicherungszession generell eine entgeltliche Zession darstellt: BGE 63 11 317 ff., 322; CHK-
Reetz/Burri, OR 171 N 5, Guhl/Koller, § 34 N 55; a.M. einzig Koller, OR AT, § 84 N 151, der die Sicherungszession als unentgeltlich
erachtet — er iibersieht aber, dass wie z.B. in diesem Fall die Sicherungszession als Gegenleistung fiir das erhohte Risiko dient.

32Vgl. BGE 63 11 317 ff., 322: ,, Or, dans la cession a titre onéreux, le cédant est garant de [’existence de la créance, et cela que la cession
ait eu lieu en guise de payement [an Zahlungs statt], en vue de payement [zahlungshalber] ou méme a titre de garantie [als Sicherungszes-
sion]. La seule différence c’est que, dans les cessions en vue de payement ou en garantie, le cédant reste débiteur directement en vertu du
rapport d’obligation antérieur qui n’est pas éteint, tandis qu ’en cas de datio in solutum, la premiére obligation étant éteinte, il est garant,
en vertu de la cession méme, comme un vendeur (...). L opinion du Tribunal cantonal suivant laquelle, dans la cession en vue de payement,
le cédant n’est pas garant et ’article 171 n’est pas applicable, est peut-étre juste au point de vue strictement théorique, en ce sens que le
cédant est débiteur direct. Mais en pratique le résultat est le méme et la plupart des auteurs admettent sans hésiter ['application de I’article
171, c¢’est-a-dire la garantie pour [’existence de la créance (...).“; vgl. BGE 55 11 80 {f., 85: ,, Das gleiche Vorgehen dringt sich auch im
Falle der Sicherungszession auf, wo die dem Konkursgliubiger abgetretene Forderung ebenfalls nicht wie ein dem Gemeinschuldner ge-
horendes Pfand zu dessen Konkursmasse gezogen und von der Konkursverwaltung selbst verwertet werden kann. Gleichwie bei der Abtre-
tung zahlungshalber muss sich der Zessionar diejenige Summe anrechnen lassen, die er vom Drittschuldner erhdlt oder bei gehériger
Sorgfalt hitte erhalten konnen*; Bergmaier, Die Sicherungzession, 195 und Reetz, N 236 FN 347 beschreiben die Sicherungszession im
Verwertungsfall ebenfalls als Zession zahlungshalber.; vgl. auch Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, N 3512, die eine Gewéhrleistung
bei der Zession zahlungshalber ,,nur im Ergebnis® bejahen: ,, Da in einem solchen Fall der Gldubiger-Zessionar in jedem Fall Anspruch
auf die volle Leistung der Schuldner-Zedentin hat, hat man es in Wahrheit nicht mit Gewdhrleistung, sondern mit gewohnlicher Haftung
fiir die Schuld der Schuldner-Zedentin zu tun. Die Besonderheit besteht lediglich darin, dass der Gldubiger zundichst die abgetretene For-
derung geltend zu machen hat und dass in Analogie zu Art. 467 Abs. 2 die Schuld der Zedentin vorerst gestundet bleibt. So gesehen trifft
im Ergebnis auch der Satz zu, der Schuldner hafte bei Abtretung zahlungshalber auch fiir die Bonitdt der Forderung. *
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Anwendungsfall der Verititshaftung, der Haftung fiir den Bestand der Forderung. Hier besteht die Forderung im
Umfang von Fr. 5'000 nicht — dafiir haftet Tanner zessionsrechtlich.3

4. Tanners Buchhalter, der von den Machenschaften nichts weiss, klagt im Namen Tanners auf Bezah-
lung des Porsches. Muss Weber bezahlen?

Der Kauf des Porsches ist gemidss Sachverhalt simuliert. Der Buchhalter macht die Forderung im Namen Tanners
als Stellvertreter im Sinne von Art. 32 OR geltend. Der Ausschluss der Einwendung der Simulation gilt gemaéss
Art. 18 Abs. 2 OR nur gegeniiber Dritten. Der Vertreter ist jedoch kein Dritter. Der Buchhalter hat als Vertreter
auch nicht im Sinne von Art. 18 Abs. 2 OR eine Forderung im Vertrauen auf ein Schuldbekenntnis erworben.
Zwischen den Simulationsparteien bleibt das simulierte Geschift ohne Rechtswirkungen.3* Weber muss folglich
nicht bezahlen.

5. Tanner schuldet Ziircher Fr. 80'000. Auf Dringen Ziirchers unterschreibt Tanner folgendes Doku-
ment. , Ich, Tanner, zediere Ziircher die Kaufpreisforderung gegen Weber in der Hohe von Fr.
80'000 fiir den Mercedes an Zahlungs statt. ** Weber kann Ziircher in der Folge jedoch nur Fr. 70’000
bezahlen. Schuldet Tanner Ziircher die restlichen Fr. 10000 noch?

Die Zession erfolgt ,,an Zahlungs statt*. Tanner hat diese Forderung nicht als Sicherheit zediert, sondern um die
Schuld gegentiber Ziircher zu begleichen. An Zahlungs statt bedeutet, dass die Forderung erlischt und nicht bloss
der Erlds angerechnet wird, wie dies in Art. 172 OR vorgesehen ist.** Ziircher kann Tanner nicht mehr auf den
Rest belangen. Auch bei der Zession an Zahlungs statt gibt es eine Veritdtshaftung, denn die Zession an Zahlungs
statt erfolgt entgeltlich. Die Verititshaftung ist jedoch nicht tangiert, denn die Forderung besteht tatséchlich im
angegebenen Umfang. Lediglich die Bonitét ist vorliegend problematisch. Tanner als Zedent muss fiir die
schlechte Bonitiit jedoch nur aufgrund einer speziellen Abmachung einstehen (vgl. Art. 171 Abs. 2 OR).3¢ Diese
ergibt sich aus dem Sachverhalt und der abgedruckten Erklarung nicht.

33 Die genaue Begriindung variiert von Autor zu Autor. Wihrend CHK-Reetz/Burri, OR 171 N 5 und Guhl/Koller, § 34 N 55 die Entgelt-
lichkeit und die Anwendbarkeit von OR 171 fiir die Sicherungszession klar bejahen, wendet BK-Zobl, Syst. Teil, N 1624 diese Norm nur
analog an: ,, Der Sicherungszedent haftet sowohl fiir die Veritdt als auch fiir die Bonitdt der abgetretenen Forderung (Art. 171/172 OR
analog...) “; Bergmaier, 196, sicht die Sicherungszession im Verwertungszeitpunkt als Zession zahlungshalber, zieht aber die dazu unpas-
sende Konklusion: ,, Der Sicherungszedent haftet also sowohl fiir die Veritdt und die Bonitit der abgetretenen Forderung.*; Bergmaier
erwihnt aber, dass die Nennung des Anrechungsbetrags, die normalerweise bei der Sicherungszession aufgrund des Verbotes der lex com-
missoria unzuldssig sei, bei einer gleich hohen Haupt- und Sicherungsforderung zuléssig sei, was eine Zession an Zahlungs statt auch im
Verwertungsfall erméglichen wiirde (vgl. Bergmaier, 144 f. und 196 FN 70), womit eine Haftung nach Art. 171 Abs. 1 OR wiederum
denkbar erscheint; BGE 63 11 317 ff., 322 f. nimmt ebenfalls eine Zession zahlungshalber an, aber mit einer Quasi-Haftung nach Art. 171
OR.

3 Vgl. Huguenin, N 199.

35 Vgl. CHK-Reetz/Burri, OR 172 N 12: ,, Der zedierende Schuldner (Zedent) und der Gliubiger (Zessionar) einigen sich dariiber, dass
die urspriinglich zwischen ihnen bestehende Schuld durch die Abtretung einer Forderung unmittelbar erfiillt werden soll (...). In diesem
Sinne wird die Schuld des Zedenten dem Zessionar gegeniiber bereits durch die Abtretung selbst mit sofortiger Wirkung ganz (oder teil-
weise) getilgt - unabhdngig vom tatsdchlich vom debitor cessus erhaltenen Betrag (...)“; Huguenin, N 1407: ,, Die Abtretung zahlungshal-
ber ist von der Abtretung an Zahlungs statt zu unterscheiden. Bei Letzterer vereinbaren die Parteien, dass die abgetretene Forderung die
Schuld der Zedentin vollstindig tilgt. Die bisherige Forderung des Zessionars gegeniiber der Zedentin erlischt damit. Im Gegensatz zur
Abtretung zahlungshalber verbleibt bei der Abtretung an Zahlungs statt ein vom Zessionar erzielter Uberschuss bei ihm. Die Haftung der
Zedentin richtet sich nach Art. 171 Abs. 1 und 173 Abs. 1 OR.“; es kann auch ohne Bemerkung, dass die Forderung an Zahlungs statt oder
ohne Anrechnungsbetrag vorkommen, dass eine Forderung an Zahlungs statt abgetreten wird, vgl. BGer SA_527/2012, E. 2.3.3: ,, Hat ein
Gldiubiger seine Forderung zum Zwecke der Zahlung abgetreten ohne Bestimmung des Betrags, zu dem sie angerechnet werden soll, so
muss der Erwerber sich nur diejenige Summe anrechnen lassen, die er vom Schuldner erhdlt oder bei gehiriger Sorgfalt hditte erhalten
konnen (Art. 172 OR). Haben die Parteien demnach nicht vereinbart oder ist streitig, ob eine Abtretung an Zahlungs statt oder zahlungs-
halber zu erfolgen hat, ist gemdiss Art. 172 OR eine Abtretung zahlungshalber zu vermuten. Dies entspricht der allgemeinen Regel, wonach
bei strittigem Inhalt einer vertraglichen Absprache diejenige Partei die Beweislast trdgt, die den weitergehenden Inhalt, das heisst die
Abtretung an Zahlungs statt, behauptet (...). Die Vermutung von Art. 172 OR findet keine Anwendung, wenn die Parteien den Betrag
ausdriicklich oder stillschweigend angegeben haben, bis zu dem die abgetretene Forderung auf die urspriingliche Schuld angerechnet
werden soll. Eine stillschweigende Bestimmung des Anrechnungsbetrags, namlich Abtretung zum Nominalwert, ist anzunehmen, wenn es
im Interesse beider Parteien liegt, in dieser Weise die Angelegenheit definitiv zu erledigen. In diesen Fillen liegt folglich eine Abtretung
an Zahlungs statt vor (...).

3¢ CR-Probst, OR 172 N 10; vgl. auch CHK-Reetz/Burri, OR 172 N 13: ,, Die Haftung fiir die Zahlungsunfiihigkeit (Bonitdt) entfGillt daher
im Grundsatz, vorbehalten bleibt eine gegenteilige Abmachung (...)."; wer eine Bonitdtshaftung will, sollte dennoch besser die Zession
zahlungshalber wahlen, weil es dann gar nicht erst zur Gewéhrleistung kommt.
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Sachverhalt Nr. 3

Die Einzelunternehmung Herbert Gross (ohne Handelsregistereintrag) bietet juristische Vortrage an. Die Einzel-
unternehmung Schaller (ebenfalls ohne Handelsregistereintrag) schuldet ihm ein Honorar fiir einen Vortrag in
der Hohe von Fr. 5°000. Fiir diese Schuld besteht ein Pfand, das Dreher bestellt hat. Welche Moglichkeiten be-
stehen, einen Gldubigerwechsel beziiglich dieser Forderung auf Gustav Gessler durchzufiihren? Wie kénnte man
einen Schuldnerwechsel von Schaller auf Schmohl durchfiihren? Was passiert jeweils mit dem Pfand?

Losungsvorschlag Nr. 3
Gldubigerwechsel

Die einfachste Moglichkeit des Glaubigerwechsels wire erstens die Zession (Art. 164 Abs. 1 OR). Gross zediert
die Forderung schriftlich (Art. 165 Abs. 1 OR) an Gessler. Die Zustimmung Schallers ist dazu nicht notwendig.
Das Drittpfand geht als Nebenrecht auf Gessler iiber (Art. 170 Abs. 1 OR).’

Zweitens besteht die Moglichkeit der Subrogation (Art. 110 Ziff. 2 OR). Dazu muss Schuldner Schaller dem
Glaubiger Gross anzeigen, dass Gessler als Zahlender die Schuld begleichen werde und an seine Stelle treten
soll. Auch dies fiihrt, sofern Gessler die Schuld tatséchlich begleicht, zu einem Glaubigerwechsel, doch kann
dieser im Unterschied zur Zession auch ohne Einverstidndnis von Gross erfolgen. Gessler riickt in die Forderung
ein, mitsamt deren Sicherung durch das Pfandrecht.’® Gross muss das Pfand an Gessler iibergeben.

Ein Glidubigerwechsel kénnte sich theoretisch drittens ergeben durch Ubernahme der Einzelunternehmung durch
Gessler (Art. 181 Abs. 1 OR). Damit geht die Glaubigerstellung an der Forderung indes nicht automatisch auf
Gessler iiber — nur Schulden (Passiva) gehen gemiss Art. 181 Abs. 1 OR automatisch iiber.> Fiir den Ubergang
der Glaubigerstellung ist folglich trotzdem eine Zession notig.

Ein Glaubigerwechsel kann sich viertens ergeben (allerdings lediglich faktisch, da es nicht mehr dieselbe Forde-
rung ist), wenn Gessler einfach so — auch ohne Wissen Schallers — die Schuld Schallers bei Gross bezahlt. Schal-
ler ist sodann auf Kosten Gesslers ungerechtfertigt bereichert. Dadurch ergibt sich jedoch keine Subrogations-
wirkung — Gessler tritt so nicht in die Position von Gross ein und kann auch nicht mehr vom Pfand profitieren.
Es handelt sich auch nicht mehr um eine vertragliche, sondern eine bereicherungsrechtliche Forderung (Riick-
griffskondiktion, Art. 62 OR).

Schuldnerwechsel

Der Schuldnerwechsel von Schaller auf Schmohl kann erstens durch externe Schuldiibernahme erfolgen
(Art. 176 Abs. 1 OR). Schmohl geht zu Gross und bietet sich als neuen Schuldner an. Willigt Gross ein, ist
Schmohl der neue Schuldner. Das Pfand dient nur dann weiterhin dem Glaubiger, wenn der Drittpfandbesteller
Dreher dem Schuldnerwechsel zustimmt (Art. 178 Abs. 2 OR).

Zweitens wire es moglich, die Einzelunternehmung Schaller an Schmohl zu verkaufen (Art. 181 Abs. 1 OR).
Samtliche Passiven (also auch die Schuld gegeniiber Gross) gehen dann automatisch auf Schmohl iiber. Gemaiss
Art. 181 Abs. 3 OR erfolgt dieser Schuldiibergang wie bei der privativen Schuldiibernahme. Dies bedeutet, dass

37 BSK OR I-Girsberger/Hermann, Art. 170 N 8: ,, Der Zedent besitzt das (Faust-) Pfand vom Zeitpunkt des Forderungsiibergangs an fiir
den Zessionar (...).“

38 BSK OR I-Zellweger-Gutknecht, Art. 110 N 30: ,,In beiden Fiillen von Art. 110 bewirkt der Eintritt des Dritten den Wegfall des ur-
spriinglichen Glédubigers. Die Forderung wird jedoch in vollem Umfang auf den Zahlenden iibertragen, weshalb der Dritte neu die Gléiu-
bigerstellung mit Einschluss aller Nebenrechte einnimmt (BGE 63 II 325). Zwischen Schuldner und subrogierendem Dritten entsteht die-
selbe Rechtslage, wie sie zuvor zwischen Schuldner und Gldubiger bestanden hat (Subrogations- bzw. Nachriickwirkung).

39 BSK OR I-Tschéni/Gaberthiiel, Art. 181 N 1: ,, Fiir die zu iibertragenden Aktiven gilt demnach das Prinzip der Singularsukzession. Das
heisst namentlich, dass die Ubertragung von Grundstiicken die Eintragung in das Grundbuch (Art. 656 ZGB), jene von beweglichen Sachen
die Ubergabe des Besitzes (Art. 714 ZGB) voraussetzt. Auch beziiglich Wertpapieren, Immaterialgiiterrechten und Forderungen sind die
besonderen Ubertragungsvoraussetzungen zu beachten.
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die Zustimmung des Drittpfandbestellers erst nach drei Jahren notwendig ist, denn erst dann wird die kumulative
Schuldiibernahme gemiss Art. 181 Abs. 2 OR zu einer privativen Schuldiibernahme.*’ Dies erklirt auch, weshalb
die Zustimmung von Gross zu dieser Art des Schuldnerwechsels nicht notwendig ist.

40 BGE 63 1I 14 ff., 15 f. zur identischen Lage bei einer Biirgschaft, die wie das Drittpfand ebenfalls in Art. 178 Abs. 2 OR geregelt ist:
,,Durch die Geschdfisiibernahme mit Aktiven und Passiven im Sinne von Art. 181 OR ging die Darlehensschuld der Firma Steiger & Cie
auf die neugegriindete Aktiengesellschaft iiber; dagegen haftete die alte Schuldnerin von Gesetzes wegen noch wéihrend 2 Jahren solida-
risch mit der neuen Schuldnerin weiter. Wihrend der 2-jihrigen Frist des Art. 181 ist die Schuldiibernahme somit kumulativ. Dies hat zur
Folge, dass wihrend dieser Frist auch die Biirgen des alten Schuldners weiterhaften. Denn Art. 178 OR, wonach bei einer Schuldiiber-
nahme die Biirgen dem Gldubiger nur weiterhaften, wenn sie der Schuldiibernahme zugestimmt haben, bezieht sich selbstverstindlich nur
auf die privative, nicht dagegen auf die kumulative Schuliibernahme, da bei dieser ja die Rechtslage des Biirgen nicht verschlechtert,
sondern gegenteilig verbessert wird (...). Mit Ablauf der 2 Jahre des Art. 181 OR dagegen wird die Schuldiibernahme zur privativen, und
insoweit gelangt daher Art. 178 OR zur Anwendung: Der alte Schuldner wird frei, und fiir den neuen Schuldner haftet der Biirge nur, wenn
er der Schuldiibernahme zustimmt. Diese Zustimmung kann mit Riicksicht auf die besondere Ordnung des Art. 181 OR innerhalb der
zweijdhrigen Frist formlos erfolgen; denn selbst wenn man mit der herrschenden Meinung annimmt, dass die Zustimmung, um formlos
giiltig zu sein, spdtestens gleichzeitig mit der Schuldiibernahme erkldirt werden miisse (...), so ist im Sonderfalle des Art. 181 die Zustimmung
immer rechtzeitig, wenn sie innerhalb der 2 Jahre erfolgt, bevor die kumulative Schuldiibernahme zur privativen wird. **
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