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I. Einleitung

Der vorliegende Aufsatz 2 befasst sich mit der Sicherungszession von Forderungen und handelt eine der
vielen zivilistischen Grundfragen ab, welche sich bei der rechtlichen Beurteilung dieses in der Praxis
dominierenden Sicherungsgeschiiftes stellen. Im Folgenden geht es um die Frage, ob und bejahendenfalls
inwiefern Art. 152 Abs. 3 OR bei der Sicherungszession relevant ist und welche Konsequenzen sich aus der
hier dargelegten Auffassung ergeben. Zur Einfiihrung in die Thematik sind zunéchst der Begriff der
Sicherungszession und die sie ausmachenden Elemente zu erdrtern (sub II.). Sodann wird die im Titel
erwihnte Hauptthese zunéchst vorgestellt, hernach begriindet und schliesslich zusammengefasst (sub IIL.,
Zusammenfassung am Ende dieses Abschnitts). Die Darstellung schliesst mit der Erorterung des Hauptfalles,
in dem die sub III. vorgestellte These praktische Bedeutung erlangen kann, und zeigt, welche Rolle dabei der

gute Glaube spielt (sub IV.).
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IL. Begriff und Elemente der Sicherungszession

1. Begriff der Sicherungszession

Das Gesetz enthilt keine Legaldefinition der Sicherungszession. In Lehre und Rechtsprechung hat sich jedoch
ein Begriff herausgebildet, der iiblicherweise verwendet wird. In diesem iiblichen Sinne dient die
Sicherungszession nach dem Willen der Parteien der Sicherung einer Forderung und damit der Erfiillung einer
Schuld. Zu ihren Merkmalen gehort, dass der Schuldner einer Hauptforderung seinem Gléubiger eine
Forderung abtritt, um diese Hauptforderung zu sichern. Der Sicherungszweck wird in der Weise erreicht, dass
der Gliubiger (Sicherungszessionar) nach dem Inhalt der getroffenen Vereinbarung berechtigt ist, die
abgetretene Forderung (Sicherungsforderung) bei Eintritt des vereinbarten ,,Verwertungsfalles” (vgl. sogleich
hinten II. 2. b) bb) lit.c) zu seinen Gunsten zu verwerten, umgekehrt aber verpflichtet ist, die
Sicherungsforderung auf den Schuldner (Sicherungszedent) zuriickzuiibertragen, sobald sich der
Sicherungszweck durch Tilgung oder anderweitiges Erloschen der Hauptforderung erledigt hat
(..Riickleistungsfall®, vgl. sogleich hinten II. 2. b) bb) lit.d). Der Schuldner der Sicherungsforderung wird als
Sicherungsschuldner bezeichnet. 3




2. Elemente der Sicherungszession

a) Herrschende Lehre

Die Sicherungszession ist eine fiduziarische Zession und gehort damit zu den fiduziarischen
Rechtsgeschiften. 4 Sie kennzeichnet sich nach iiberwiegender Auffassung durch die folgenden zwei
Merkmale: 5

— eine fiduziarische Abrede (,,pactum fiduciae®), die als Verpflichtungsgeschift der Abtretung zugrunde liegt.
6 Sie ergibt sich unmittelbar aus der Einigung des Sicherungszedenten und des Sicherungszessionars iiber den
Sicherungszweck der Zession. 7

— die (Sicherungs-)Ubertragung der Glaubigerschaft. 8 Sie ist das Verfiigungsgeschift, das auf die
fiduziarische Abrede folgt. Durch die Ubertragung der Gliubigerschaft an seiner Forderung gegeniiber dem
Sicherungsschuldner iibertréigt der Sicherungszedent das Vollrecht an der Sicherungsforderung auf den
Sicherungszessionar. 2

Die fiduziarische Abrede hat nach herrschender Auffassung folgenden Inhalt: 19 (1) Causa. Zunichst bildet
die fiduziarische Abrede den Rechtsgrund — die causa — fiir die (Sicherungs-)Ubertragung der Glidubigerschaft
an der Sicherungsforderung vom Sicherungszedenten auf den Sicherungszessionar. (2) Vereinbarung der
rechtlichen Stellung der Parteien. Sodann vereinbaren der Sicherungszedent und der Sicherungszessionar in
der fiduziarischen Abrede den genauen Inhalt der
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rechtlichen Stellung des Sicherungszessionars und des Sicherungszedenten. Einerseits wird dabei das
,»rechtliche Diirfen des Sicherungszessionars intern — d.h. im Verhiltnis zum Sicherungszedenten — dergestalt
(obligatorisch) beschrinkt, dass der Sicherungszessionar das ihm iibertragene Vollrecht an der
Sicherungsforderung im Grundsatz !! nur dann ausiiben darf, wenn die Hauptforderung nicht getilgt wird.
Andererseits enthilt die fiduziarische Abrede die Verpflichtung des Sicherungszessionars, die
Sicherungsforderung im Falle der Tilgung der Hauptforderung wieder auf den Sicherungszedenten
zuriickzuiibertragen. 12

Aus dem Gesagten folgt, dass die fiduziarische Abrede (nebst ihrer Funktion als causa fiir die
Sicherungsiibertragung der Gldubigerschaft an der Sicherungsforderung vom Sicherungszedenten auf den
Sicherungszessionar) gemdss herrschender Lehre nicht nur den Sicherungszweck der Zession als solchen
beinhaltet, sondern dariiber hinaus auch die inhaltliche Ausgestaltung der Sicherung des Sicherungszessionars
durch den Sicherungszedenten enthélt. Konkret ergeben sich aus der fiduziarischen Abrede simtliche Rechte
und Pflichten des Sicherungszessionars und des Sicherungszedenten, welche die beiden Parteien im Rahmen
der Sicherungszession zu beachten haben.

b) Abweichende Ansicht (eigener Ansatz)

Der herrschenden Lehre ist mit Bezug auf die Umschreibung des Wesens der Sicherungszession als
fiduziarische Zession durchaus zu folgen. Der Begriff der fiduziarischen Abrede wird indes im Folgenden
nicht mehr verwendet, da er zu eng ist. Stattdessen ist von einem fiduziarischen Grundgeschiift zu sprechen,
welches sich aus mehreren Bestandteilen zusammensetzt (dazu nachstehend sub II. 2. b) bb). 13 Bevor das
fiduziarische Grundgeschift erortert wird, ist allerdings zunéchst auf das Verfiigungsgeschift der
Sicherungszession einzutreten (sogleich sub II. 2. b) aa): Anschliessend folgen weitere Ausfiihrungen, welche
der Verdeutlichung des Gesagten dienen sollen (dazu sub II. 2. b) cc).




aa) Forderungsabtretung

Jeder Sicherungszession ist eine Forderungsabtretung inhérent. Diese Forderungsabtretung bildet den
,»Verfiigungsteil” der Sicherungszession und ist nichts anderes als eine ,,gewdhnliche* Zession i.S.v. Art. 165
Abs. 1 OR. Die Forderungsabtretung bei der Sicherungszession beruht (als Verfiigungsgeschiift) auf einem
fiduziarischen Grundgeschift (als Verpflichtungsgeschift), welches jener vorangeht und durch das die
Sicherung des Sicherungszessionars erreicht werden soll. Das fiduziarische Grundgeschiift ist die eigentliche
Besonderheit der Sicherungszession. Im Einzelnen ist mit Bezug auf das fiduziarische Grundgeschéft
Folgendes festzuhalten:

bb) Fiduziarisches Grundgeschaft

Gleich wie bei jeder Zession geht der Forderungsabtretung auch bei der Sicherungszession ein ,,pactum de
cedendo®1.S.v. Art. 165 Abs. 2 OR voraus (dazu sub lit. a sogleich). Zu diesem ,,pactum de cedendo* treten
sodann weitere Elemente hinzu, welche fiir die Sicherungszession charakteristisch sind: Der Sicherungszedent
und der Sicherungszessionar sind sich iiber den Sicherungszweck der Zession einig (dazu sub lit. b sogleich).
Sodann treffen die Parteien im Rahmen des fiduziarischen Grundgeschiftes zwei weitere Abreden, durch die
sie die Befugnis des Sicherungszessionars zur Verwertung und seine Verpflichtung zur Riickzession der
Sicherungsforderung festlegen (dazu sub lit. ¢ und lit. d sogleich). Insgesamt besteht demnach das
fiduziarische Grundgeschift — ein Innominatkontrakt 14 — aus vier Abreden, welche zusammen den
fiduziarischen Charakter der Zession ausmachen. Es sind dies die Folgenden:

a) ,,pactum de cedendo“ i.S.v. Art. 165 Abs. 2 OR. Jeder Forderungsabtretung geht grundsitzlich ein ,,pactum
de cedendo®i.S.v. Art. 165 Abs. 2 OR voraus. So verhilt es sich auch bei der Sicherungszession. Der
Sicherungszedent und der Sicherungszessionar vereinbaren, dass der Sicherungszedent verpflichtet sein soll,
dem Sicherungszessionar eine Forderung — die Sicherungsforderung — in sein Vermégen zu iibertragen
(Entstehung der Verpflichtungslage).

b) Einigung iiber den Sicherungszweck der Zession. Der Sicherungszedent und der Sicherungszessionar sind
sich dariiber einig, dass die Zession nur (aber immerhin) Sicherungszwecken dienen soll; der Vertragszweck
der Zession besteht ausschliesslich in der Sicherung des Sicherungszessionars. Daraus folgt insbesondere,
dass der Sicherungszessionar — anders als ein
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“gewdhnlicher® Zessionar — nicht unbeschriinkt, sondern nur unter Beachtung des Sicherungszweckes der
Zession iiber die Sicherungsforderung verfiigen darf.

c) ,,Verwertungsabrede “. Dem auf Sicherung des Sicherungszessionars gerichteten Vertragszweck
entsprechend treffen die Parteien sodann eine weitere Abrede folgenden Inhaltes: Der Sicherungszessionar ist
(auch in seinem Verhiltnis zum Sicherungszedenten) befugt, die Sicherungsforderung zu verwerten (und
entsprechende Verfiigungen vorzunehmen), wenn er die geschuldete Leistung nicht in demjenigen Zeitpunkt
erhilt, in dem er sie spitestens erwarten darf (was im Folgenden als ,, Verwertungsfall “ bezeichnet wird): Der
» verwertungsfall“ bestimmt sich nach der von den Parteien getroffenen ,,Verwertungsabrede®; ist nichts
anderes vereinbart, so gilt der Eintritt des Verzuges des Sicherungszedenten (Art. 102 ff. OR) als
,»Verwertungsfall®. 15 Verwertet diesfalls der Sicherungszessionar die Sicherungsforderung, so vollzieht er
diese Verfiigung — anders als bei einem Einzug der Sicherungsforderung vor dem Eintritt des

,» Verwertungsfalles“ 16 — nicht als blosse Verwaltungshandlung, sondern fiir sich (d.h. zu seinen Gunsten).
Dies bedeutet, dass er die aus der Verwertung erzielten Vorteile definitiv behalten kann, weshalb die
Hauptforderung im Umfang des realisierten Wertes getilgt wird und damit untergeht. 17




d) ,, Riickzessionsabrede “. Schliesslich verpflichtet sich der Sicherungszessionar, die ihm iibertragene
Sicherungsforderung wieder auf den Sicherungszedenten zuriickzuiibertragen, falls die Hauptforderung (auf
andere Weise als durch zulidssige Verwertung der Sicherungsforderung durch den Sicherungszessionar) getilgt
wird oder sonst wie — sei es mit oder ohne Befriedigung des Sicherungszessionars — erlischt (was im
Folgenden als ,, Riickleistungsfall“ bezeichnet wird). Mangels anderweitiger Abrede schliesst jeder Eintritt des
,»Riickleistungsfalles, welcher vor der Verwertung der Sicherungsforderung erfolgt, deren Vornahme durch
den Sicherungszessionar aus und ldsst die Riickzessionspflicht entstehen — also auch ein Eintritt des
,»Riickleistungsfalles* nach dem Eintritt des ,,Verwertungsfalles*. 1¥ , 19 Da der Eintritt des
»Riickleistungsfalles* im Zeitpunkt, in dem die ,,Riickzessionsabrede® getroffen wird, eine ungewisse
zukiinftige Tatsache ist, entpuppt sich die ,,Riickzessionsabrede” als aufschiebend bedingte Vereinbarung
i.S.v. Art. 151 ff. OR. 20 Zur Verdeutlichung: Im Falle des Eintritts der ungewissen zukiinftigen Tatsache
»Riickleistungsfall* entsteht eine Obligation auf Riickzession der Sicherungsforderung, deren Gliaubiger der
Sicherungszedent und deren Schuldner der Sicherungszessionar ist. 2! Tritt der ,,Riickleistungsfall ein (und
wird damit die aufschiebende Bedingung erfiillt), so besteht demgemiss die gleiche Rechtslage, wie wenn die
Parteien — in Bezug auf die Sicherungsforderung — nach dem Vollzug der Sicherungszession ein ,,pactum de
retrocedendo® geschlossen hitten, dessen Schuldner der Sicherungszessionar und dessen Gldubiger der
Sicherungszedent ist. — In der aufschiebend bedingten Verpflichtung des Sicherungszessionars, die
Sicherungsforderung wieder auf den Sicherungszedenten zuriickzuiibertragen, zeigt es sich, dass die Zession
nur zu Sicherungszwecken erfolgt, wihrenddem seine Befugnis zur Verwertung der Sicherungsforderung bei
Eintritt des ,,Verwertungsfalles gewissermassen zeigt, dass die Zession immerhin zu Sicherungszwecken

vorgenommen wird.

Die ,,Verwertungsabrede* und die ,,Riickzessionsabrede® (vgl. soeben lit. ¢ und lit. d), die ebenfalls zum
Inhalt des fiduziarischen Grundgeschéftes gehoren, werden bisweilen ausdriicklich vereinbart. Haufig aber
ergeben sie sich nur mittelbar aus der Einigung tiber den Sicherungszweck der Zession, in der sie dann als
stillschweigend mitverstandener Inhalt enthalten sind.
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cc) Verdeutlichung

Nach dem Gesagten (soeben sub II. 2. b) bb) lit. d) ist die ,,Riickzessionsabrede” eine aufschiebend bedingte
Vereinbarung, welche simtliche Tatbestandsmerkmale von Art. 151 Abs. 1 OR erfiillt. Insbesondere handelt
es sich beim Eintritt des ,,Riickleistungsfalles®, welcher die Riickzessionspflicht des Sicherungszessionars
entstehen lésst, um eine ungewisse zukiinftige Tatsache i.S.v. Art. 151 Abs. 1 OR. Den Parteien steht es frei,
die Modalititen der ,Riickzessionsabrede® von Fall zu Fall anders festzulegen. So konnen sie z.B. die
Tatbestinde prizisieren, deren Erfiillung als Eintritt der Bedingung gelten. 22 oder die Bedingung zeitlich
begrenzen, was nicht selten der Fall ist.

Gleich wie bei jeder Zession geht demnach der Forderungsabtretung auch bei der Sicherungszession ein
,.pactum de cedendo® 1.S.v. Art. 165 Abs. 2 OR voraus (soeben sub II. 2. b) bb) lit. a); insofern unterscheidet
sich die Sicherungszession nicht von der ,,gewShnlichen‘ Zession (hier verstanden als Gesamttatbestand).
Hinzu treten jedoch drei weitere Abreden, durch die sich die Sicherungszession von der ,,gewoéhnlichen*
Zession unterscheidet: Die Einigung iiber den Sicherungszweck der Zession, die ,,Verwertungsabrede® und
die , Riickzessionsabrede (soeben sub II. 2. b) bb) lit. b—d). Im Ergebnis erweisen sich diese drei weiteren
Abreden als zwingende Bestandteile der Sicherungszession, welche notwendigerweise zur
Forderungsabtretung als solcher und zum ,,pactum de cedendo® hinzutreten miissen, um das ganze
Rechtsgeschift zu einer Sicherungszession zu machen. Zusammen mit dem ,,pactum de cedendo® bilden die
drei genannten weiteren Abreden das fiduziarische Grundgeschift, welches die Zession zu einer
fiduziarischen Zession werden lésst.




Weitere Vereinbarungen, welche die Rechte und Pflichten des Sicherungszessionars und des
Sicherungszedenten regeln, konnen das fiduziarische Grundgeschift als Nebenabreden ergénzen, sofern dem
nicht zwingendes Recht entgegensteht 23 — erforderlich ist dies jedoch nicht. Fehlen solche Nebenabreden, so
liegt — bei Vorliegen der genannten notwendigen Elemente des fiduziarischen Grundgeschiftes — dennoch
eine giiltige Sicherungszession vor; von den Parteien nicht geregelte Fragen sind durch Auslegung oder
Ergénzung des Vertrages zu beantworten.

Die hier vorgetragene Auffassung, wonach das fiduziarische Grundgeschift eine aufschiebend bedingte
Vereinbarung — die ,,Riickzessionsabrede* — beinhaltet, hat zur Folge, dass die Rechtsstellung des
Sicherungszedenten und des Sicherungszessionars (teilweise) auch in den Art. 151 ff. OR normiert ist. Dies
hat etwa zur Folge, dass die Verpflichtungen des Sicherungszessionars gegeniiber dem Sicherungszedenten —
zumindest in negativer Hinsicht — (auch) aus Art. 152 Abs. 1 OR abzuleiten sind. Zu beachten ist immerhin,
dass der in Art. 152 Abs. 1 OR stipulierte Grundsatz, wonach der Sicherungszessionar bei schwebender
Bedingung nichts vornehmen darf, was die gehorige Riickzession der Sicherungsforderung hindern kénnte,
nur seine Verpflichtungslage betrifft. Die Verfiigungsmacht des Sicherungszessionars wird demgegeniiber im
Grundsatz in Art. 152 Abs. 3 OR normiert. Diese Bestimmung sieht vor, dass Verfiigungen, welche der
Sicherungszessionar wihrend der Schwebezeit vornimmt, bei Eintritt des ,,Riickleistungsfalles® insoweit
hinfillig werden, als sie dessen Wirkung beeintrachtigen (sieche dazu sogleich sub III.).

dd) Zusammenfassung

Zusammenfassend ergibt sich, dass sich die Sicherungszession aus einem fiduziarischen Grundgeschiift,
welches aus vier Abreden besteht, und einer Forderungsabtretung zusammensetzt. Dies ergibt die folgende

Ubersicht:

— Fiduziarisches Grundgeschdft. Das fiduziarische Grundgeschift — ein Verpflichtungsgeschéft — besteht (1)
aus einem ,,pactum de cedendo® 1.S.v. Art. 165 Abs. 2 OR, in welchem sich der Sicherungszedent zur
Ubertragung der Sicherungsforderung auf den Sicherungszessionar verpflichtet, und (2) aus der Einigung der
Parteien iiber den (blossen) Sicherungszweck der Zession. Aus dieser Einigung ergibt sich zunéchst (3) die

,» verwertungsabrede®, welche den Sicherungszessionar bei Eintritt des ,, Verwertungsfalles* zur Verwertung
der Sicherungsforderung berechtigt. Sodann folgt daraus (4) die ,,Riickzessionsabrede®, in welcher sich der
Sicherungszessionar zur Riickzession der Sicherungsforderung verpflichtet, falls der ,,Riickleistungsfall*

eintritt (aufschiebende Bedingung 1.S.v. Art. 151 ff. OR).

— Forderungsabtretung. Die Forderungsabtretung bei der Sicherungszession ist eine ,,gewthnliche® Zession
1.S.v. Art. 165 Abs. 1 OR und damit ein Verfiigungsgeschift. Durch diese Forderungsabtretung, welche auch
als Sicherungszession i.e.S. bezeichnet wird,
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ibertrigt der Sicherungszedent die Glaubigerschaft an der Sicherungsforderung auf den Sicherungszessionar.

IIT. Verfiigungen des Sicherungszessionars vor Eintritt des ,,Verwertungsfalles*

1. Herrschende Lehre

Die herrschende Lehre legt der Erorterung der Problematik von Verfiigungen des Sicherungszessionars vor
dem Eintritt des ,,Verwertungsfalles® die sog. ,, Vollrechtstheorie“ zugrunde. 2* Nach dieser Theorie erhilt
der Sicherungszessionar die Sicherungsforderung vom Sicherungszedenten zu vollem Recht iibertragen und
ist diesem gegeniiber in dessen Ausiibung lediglich obligatorisch beschrinkt; bei Verletzung der im




fiduziarischen Grundgeschift getroffenen Abreden macht er sich bei gegebenen Voraussetzungen
schadenersatzpflichtig gegeniiber dem Sicherungszedenten. 23 Folgerichtig haben die Vertreter der

»» Vollrechtstheorie* den folgenden, im Zusammenhang mit fiduziarischen Rechtsgeschiften zum juristischen
Gemeingut gewordenen Satz geprigt: ,,Er [der Sicherungszessionar] kann mehr, als er darf.“ 26 Des Weiteren
gehen die Vertreter der ,,Vollrechtstheorie“ davon aus, dass dem Sicherungszessionar eine unbeschrinkte
Verfiigungsmacht iber die Sicherungsforderung zusteht. 27 Dazu ist wie folgt Stellung zu nehmen:

Der herrschenden Lehre bzw. der ,,Vollrechtstheorie* ist insofern zuzustimmen, als sie davon ausgeht, dass
der Sicherungszessionar die Sicherungsforderung vom Sicherungszedenten zu vollem Recht iibertragen erhilt
und diesem gegeniiber in dessen Ausiibung obligatorischen Beschridnkungen unterliegt. In der Tat wird der
Sicherungszessionar auch nach der hier vertretenen Auffassung voll berechtigter Gldubiger der
Sicherungsforderung, was insbesondere im Falle einer allfdlligen Zwangsvollstreckung in das Vermégen des
Sicherungszessionars von erheblicher (nachteiliger) Bedeutung fiir den Sicherungszedenten sein kann, da sich
dieser diesfalls bei Eintritt des ,,Riickleistungsfalles* mit einer Konkursdividende begniigen muss. 28

Als voll berechtigter Gldubiger der Sicherungsforderung verfiigt der Sicherungszessionar sodann iiber mehr
rechtliche Befugnisse, als ihm aufgrund seiner gegeniiber dem Sicherungszedenten bestehenden
obligatorischen Bindung auszuiiben erlaubt sind. Aus diesem Grunde ist auch der Satz ,,Er kann mehr, als er
darf* 2 durchaus richtig.

2. Abweichende Ansicht (eigener Ansatz)

a) Anwendbarkeit von Art. 152 Abs. 3 OR auf die Sicherungszession

Nach der hier vertretenen Auffassung nicht zutreffend ist dagegen die von den Vertretern der
,»Yollrechtstheorie* ebenfalls gedusserte Ansicht, wonach dem Sicherungszessionar eine ,,unbeschriinkte
Verfligungsmacht® liber die Sicherungsforderung zustehen soll. Die Unrichtigkeit dieser Ansicht ergibt sich
unmittelbar aus Art. 152 Abs. 3 OR:

Nach dieser Bestimmung sind Verfligungen wahrend der Schwebezeit einer aufschiebenden Bedingung
insoweit hinfillig, als sie — wenn die Bedingung eintritt — deren Wirkung beeintrichtigen. Dementsprechend
fallen Verfiigungen tiber die abgetretene Sicherungsforderung dahin, wenn sie der spiter entstehenden
Riickzessionspflicht entgegenstehen. Dies gilt fiir alle Verfiigungen, welche der Sicherungszessionar vor dem
Eintritt des ,,Verwertungsfalles” vornimmt, sofern spiter der ,,Riickleistungsfall“ noch vor dem

» Verwertungsfall“ eintritt. Durch entsprechende Verfiigungen nach dem Eintritt des ,,Verwertungsfalles“ geht
dagegen die Hauptforderung unter, weshalb der ,,Riickleistungsfall* gar nicht mehr eintreten (und damit die
Riickzessionspflicht des Sicherungszessionars gar nicht mehr entstehen) kann. Dasselbe gilt, wenn der
Sicherungszessionar vor dem Eintritt des ,,Verwertungsfalles* verfiigt hat und sich nachher der

» verwertungsfall“ ereignet, ohne dass zuvor der ,,Riickleistungsfall“ eingetreten ist.

Unrichtig ist es daher, aus dem Begriff der ,,Vollrechtstheorie® eine ,,unbeschriinkte Verfiigungsmacht* des
Sicherungszessionars abzuleiten; eine derartige begriffliche Argumentation ist abzulehnen, da dadurch die
wahre Fragestellung verkannt wird. Vielmehr gilt Folgendes: Der Begriff der ,,Vollrechtstheorie* ist
beizubehalten, da er eine wichtige Rechtsfolge — den Vollrechtserwerb des Sicherungszessionars — treffend
umschreibt (wobei sich der Vollrechtserwerb des
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Sicherungszessionars aus den Bestimmungen des OR und nicht aus dem Begriff der ,,Vollrechtstheorie*
ergibt). Der Grundsatz des vollen Rechtserwerbs des Sicherungszessionars wird allerdings i.S. einer




Ausnahme insoweit eingeschrinkt, als er aufgrund von Art. 152 Abs. 3 OR nicht die Bedeutung hat, dass der
Sicherungszessionar (vor dem Eintritt des ,,Verwertungsfalles®) eine geradezu ,,unbeschrénkte
Verfligungsmacht® in Bezug auf die Sicherungsforderung hat. Dass die herrschende Lehre dennoch diese
Auffassung vertritt, ist deswegen nicht weiter erstaunlich, da sie sich keine Rechenschaft dariiber abgibt, dass
es sich bei der ,,Riickzessionsabrede® (vorne sub II. 2. b) bb) lit. d) um eine aufschiebend bedingte
Vereinbarung i.S.v. Art. 151 ff. OR handelt.

b) Insbesondere: Auseinandersetzung mit den Argumenten der Vertreter
der Gegenmeinung

Nach Bucher 30 ist die Formulierung von Art. 152 Abs. 3 OR verungliickt, da diese Bestimmung nach ihrem
Wortlaut (und gleich wie Art. 152 Abs. 1 und Abs. 2 OR) nicht den Fall der (vorbestehenden) bedingten
Verfligung, sondern den Fall der (vorbestehenden) bedingten Verpflichtung betreffe (d.h. den Fall, in dem
jemand trotz vorbestehender bedingter Verpflichtung abredewidrige Verfiigungen vornimmt). Dies k6nne
jedoch — so Bucher 3! — unmoglich gemeint sein, da doch selbst Verfiigungen, welche die Erfiillung un
bedingter Verpflichtungen vereiteln, uneingeschrinkt giiltig seien (z.B. die Ubereignung einer Sache, obwohl
damit die Erfiillung eines frither mit einem Dritten geschlossenen Verkaufsvertrages verunmoglicht wird).

Bucher selbst fiihrt zwar fiir seine Auffassung keine weiteren Literaturstellen an. Tatséchlich befindet sich
Bucher jedoch im Einklang mit der herrschenden Lehre, 32 derzufolge Art. 152 Abs. 3 OR nur auf
(vorbestehende) bedingte Verfiigungsgeschifte, nicht jedoch auch auf (vorbestehende) bedingte
Verpflichtungsgeschifte anwendbar ist. Bucher und mit ihm die herrschende Lehre 33 stiitzen ihre Auffassung
auf ? 161 Abs. 1 Satz 1 BGB; 34 diese Bestimmung soll Art. 152 Abs. 3 OR als Vorbild gedient haben.

Anders ausgedriickt — und auf die vorliegende Konstellation zugeschnitten — bedeutet dies, was folgt: Bucher
und die herrschende Lehre 35 sind der Auffassung, dass der (aufschiebend bedingt) zur Riickzession der
Sicherungsforderung verpflichtete Sicherungszessionar in seinem verfiigungsmissigen Handeln (trotz des —
auch von ihnen anerkannten — gegenteiligen Wortlautes von Art. 152 Abs. 3 OR) nicht beschrinkt sein kénne,
da er dies nicht einmal dann wire, wenn er nicht bloss bedingt, sondern unbedingt zur Riickzession der
Sicherungsforderung auf den Sicherungszedenten verpflichtet wire. Dazu ist wie folgt Stellung zu nehmen:

Die Auffassung von Bucher und der herrschenden Lehre 3 ist zwar rechtslogisch durchaus richtig
(argumentum a fortiori 37 ). Sie widerspricht indes nicht nur dem Wortlaut von Art. 152 Abs. 3 OR (i.V.m.
Art. 152 Abs. 1 und Abs. 2 OR), sondern auch dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers, weshalb ihr
nicht zu folgen ist. Ausweislich der insoweit eindeutigen Materialien 38 , 39 | 40 ging es dem Gesetzgeber beim
Erlass von Art. 152 Abs. 3 OR darum, den aus einem bedingten Verpflichtungsgeschift Berechtigten besser
zu schiitzen als den aus einem un bedingten
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Verpflichtungsgeschift Berechtigten. Mithin war es die Absicht des Gesetzgebers, einen speziellen
,.(Gesamttatbestand des Bedingungsrechts zu schiitzen; Art. 152 Abs. 3 OR sollte die Rechtslage regeln bei
Verfiigungen, mit denen vorbestehenden bedingten Verpflichtungslagen zuwidergehandelt wird. 41 Zur
Verdeutlichung:

Die durch das bedingte Rechtsgeschift , Riickzessionsabrede® hervorgerufene Rechtslage (d.h. die
aufschiebend bedingte Verpflichtung des Sicherungszessionars zur Riickzession der Sicherungsforderung auf
den Sicherungszedenten) ist Teil eines Gesamttatbestandes (bestehend aus unbedingter Verpflichtung und
anschliessender Verfiigung). Als Entwicklungsstufe des Vollrechts (,,Riick“erwerb der Sicherungsforderung
durch den Sicherungszedenten) zieht diese Rechtslage eine Teilfolge nach sich. 42 Diese Teil(rechts)folge




besteht nach Wortlaut und Entstehungsgeschichte von Art. 152 Abs. 3 OR darin, den Sicherungszedenten
wihrend der Schwebezeit (d.h. bis zum Eintritt des ,,Verwertungsfalles®) mit Bezug auf nachteilige
Verfiigungen des Sicherungszessionars zu schiitzen (obwohl er — der Sicherungszedent — bloss bedingt
berechtigter Glidubiger ist). Der Gesetzgeber hat demnach den aufschiebend bedingt berechtigten Glaubiger
gegeniiber dem unbedingt berechtigten Glaubiger bewusst bevorzugt, indem Verfligungen des aufschiebend
bedingt verpflichteten Schuldners wihrend der Schwebezeit die Wirkung der Bedingung (die als Teil eines
Gesamttatbestandes betrachtet wird) nicht beeintrichtigen kénnen.

Die hier vertretene These, wonach Art. 152 Abs. 3 OR auch auf vorbestehende bedingte Verpflichtungen
(denen nun durch eine Verfiigung zuwidergehandelt wird) anwendbar ist, lisst sich im Ubrigen — abgesehen
vom (aufgrund der vorliegend dusserst aufschlussreichen Materialien) deutlich erkennbaren gesetzgeberischen

Willen — wie folgt begriinden:

Erstens spricht der Wortlaut von Art. 152 Abs. 1 OR, auf den sich Art. 152 Abs. 3 OR nach der (auch von
Bucher und den Vertretern der herrschenden Lehre anerkannten) Gesetzessystematik bezieht, vom bedingt
Verpflichteten (in den romanischen Gesetzestexten vom débiteur bzw. vom debitore). Bedingt verpflichtet ist
jedoch nur derjenige, der ein bedingtes Verpflichtungsgeschift abgeschlossen hat, nicht hingegen auch
derjenige, der ein bedingtes Verfiigungsgeschift abgeschlossen hat. Der Gesetzeswortlaut bezieht sich
demnach ausschliesslich auf die Rechtslage bei Verfiigungen, welche vorbestehenden bedingten
Verpflichtungen zuwiderlaufen. 43

Zweitens ist darauf hinzuweisen, dass es sich bei den vorliegenden Materialien (Amtliches Bulletin, welches
die von den Kommissionssprechern in den Réten vorgetragenen Kommissionsgedanken enthélt) nicht um
irgendwelche Materialien handelt, sondern um die bedeutendsten Materialien iiberhaupt: Mit Bezug auf Art.
152 Abs. 3 OR ging es um die Konzeption eines (neuen) Absatzes, der von der vorberatenden
parlamentarischen Kommission als materielle Neuerung zwecks Aufnahme in das revidierte OR konzipiert
wurde; die Ausfithrungen der Kommissionssprecher geben demmach Aufschluss iiber die Motivierung der
Einfiihrung einer neuen Bestimmung. Die Kommissionssprecher sprachen sodann als Vertreter der
Kommission zuhanden der Riéte, und die Réte akzeptierten die Neuaufnahme von Art. 152 Abs. 3 OR
aufgrund der von den drei Kommissionssprechern vorgelegten (identischen) Begriindung widerspruchslos. 44

Legt man der Auslegung
recht-2006-241

die sog. objektiv-historische Methode 43 als Ausgangspunkt zugrunde, so hat dies die Beriicksichtigung des
entsprechenden gesetzgeberischen Willens zur Folge. Vom objektiv-historischen Sinn einer Norm, welcher —
wie vorliegend — im Wortlaut der Bestimmung seinen Niederschlag gefunden hat, darf ferner nur dann
abgewichen werden, wenn a) sich die Verhiltnisse bzw. Wertungen geéndert haben, b) der Gesetzgeber in
einem (offenkundigen) Irrtum befangen war oder c) unbillige Ergebnisse entstehen. 46 Mit Bezug auf Art. 152
Abs. 3 OR liegt indes keiner dieser drei Fille vor; insbesondere behaupten auch die Vertreter der
herrschenden Lehre nicht, dass durch die Anwendung von Art. 152 Abs. 3 OR auch auf vorbestehende
bedingte Verpflichtungen unbillige Ergebnisse entstehen wiirden. 47

Drittens ist zu bedenken, dass die Auffassung von Bucher und der herrschenden Lehre 48 im Ergebnis dazu
fithrt, dass eine bewusste Risikoverteilung des Gesetzgebers allein aufgrund dogmatischer Uberlegungen
umgestossen wird. Dies geht indes nicht an, steht es doch dem Gesetzgeber frei, dogmatische Grundsitze
(welche vorliegend mit Sicherheit verletzt sind) aufgrund von wertenden Uberlegungen im Einzelfall zu
missachten; dies hat er auch in anderen Fillen getan. 4° Die Rechtsanwendenden haben sich — auch bei
dogmatischen Bedenken — an vom Gesetzgeber bewusst getroffene Wertungen zu halten. Eine andere
Entscheidung wiirde das Gewaltentrennungsprinzip verletzen und damit auch die Rechtssicherheit storen.




Viertens ist darauf hinzuweisen, dass weder Bucher noch die anderen Vertreter der herrschenden Lehre einen
Beleg fiir ihre Auffassung beizubringen vermdgen, dass sich der schweizerische Gesetzgeber beim Erlass von
Art. 152 Abs. 30OR an ? 161 Abs. 1 Satz 1 BGB orientiert habe. 50 Die Materialien enthalten denn auch keine
einzige Stelle, aus der dies geschlossen werden konnte; ? 161 BGB wird — soweit ersichtlich — nicht ein
einziges Mal erwihnt. 51 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass selbst Bucher 52 in einer
anderen Publikation die ,,Beseitigung oder Neufassung dieser in der Revision von 1911 eingefiihrten
missverstindlichen und fragwiirdigen Regel” (gemeint: Art. 152 Abs. 3 OR) gefordert hat. Dieses Anliegen ist
nur dann verstiindlich, wenn man davon ausgeht, dass Bucher Art. 152 Abs. 3 OR nicht als durch dogmatische
Regeln , korrigierbare” Norm, sondern schlicht als gesetzgeberische Fehlleistung begreift, die es indes — bis zu
einer allfilligen Gesetzesidnderung — hinzunehmen gilt.

Fiinftens hilt die hier vorgeschlagene Auslegung von Art. 152 Abs. 3 OR auch einer ergebnisorientierten
Priifung durchaus stand; die Ergebnisse sind sogar besser als nach Massgabe der von Bucher und der
herrschenden Lehre vertretenen Auslegung von Art. 152 Abs. 3 OR: 33 Zunichst ist festzustellen, dass das
Ergebnis, welches die Anwendung von Art. 152 Abs. 3 OR auch auf vorbestehende bedingte Verpflichtungen
zeitigt, in den allermeisten Fillen ohnehin deckungsgleich ist mit dem Ergebnis, das sich bei einer
Beschriinkung des Anwendungsbereiches von Art. 152 Abs. 3 OR auf vorbestehende bedingte Verfiigungen
ergibe. Der Grund dafiir liegt darin, dass nach der hier vorgetragenen Auffassung — entsprechend der
Intention des Gesetzgebers 54 — der gute Glaube Dritter vorbehalten bleibt bzw. Dritte bei Gutglidubigkeit
geschiitzt werden. 33 Ist der Dritte demnach gutgléubig und auch berechtigt, sich auf den guten Glauben zu
berufen (was die Regel ist), so wird er geschiitzt und Art. 152
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Abs. 3 OR entfaltet keine Wirkungen, weshalb sich diesfalls die Frage nach dem Umfang des

Anwendungsbereichs der Bestimmung gar nicht stellt. Ist der Dritte dagegen bosglaubig bzw. nicht berechtigt,
sich auf seinen guten Glauben zu berufen (Art. 3 Abs. 2 ZGB), so verliert er das (zuvor erworbene) Recht, das
ihm der (gegeniiber einem Vormann) bedingt Verpflichtete verschaffen wollte, nach der hier vertretenen
Auffassung aufgrund von Art. 152 Abs. 3 OR in demjenigen Zeitpunkt, in dem die im Verpflichtungsgeschift
(zwischen dem bedingt Verpflichteten und dessen Vormann) vorbehaltene Bedingung eintritt. — Diese Losung
ist wesentlich sachgerechter als die von den Vertretern der herrschenden Lehre im Ergebnis mitgetragene
Losung, wonach der Bosgldubige auch dann (noch) geschiitzt wird, wenn nach dessen Rechtserwerb die
Bedingung des vorbestehenden bedingten Verpflichtungsgeschiftes eintritt. Es ist wertungsmaissig nicht
einzusehen, warum diesfalls der Bosglaubige Schutz geniessen soll. 5 Auf den Schutz des guten Glaubens
Dritter ist zuriickzukommen, und zwar anhand des Hauptbeispiels, bei dem es sich bei diesem Dritten um
einen Zweitzessionar handelt, welcher die Sicherungsforderung vom Sicherungszessionar erwirbt (sogleich

sub IV.).

¢) Zusammenfassung

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass sich Art. 152 Abs. 3 OR nach dem expliziten Willen des
Gesetzgebers wie auch nach dem sich aus der Gesetzessystematik (Art. 152 Abs. 3 OR i.V.m. Art. 152 Abs. 1
und Abs. 2 OR) ergebenden Wortlaut — entgegen der herrschenden Auffassung — nicht nur auf Verfiigungen
bezieht, welche einer vorbestehenden bedingten Verfiigung zuwiderlaufen. Art. 152 Abs. 3 OR bezieht sich
vielmehr auch auf Verfiigungen, welche einer vorbestehenden bedingten Verpflichtung widersprechen. Von
der herrschenden Auffassung abweichende Ergebnisse ergeben sich jedoch nur fiir den (in der Praxis seltenen)
Fall, in dem der Dritte bosgldubig ist, wobei die hier vorgetragene Auffassung die in Frage stehenden
Interessen besser beriicksichtigt als diejenige der herrschenden Lehre.

IV. Beispiel: Zession der Sicherungsforderung durch den Sicherungszessionar und Schutz des guten Glaubens




des Zweitzessionars

1. Grundsatz: Wirksamkeit der Verfligung steht unter
Vorbehalt des spateren Eintritts des ,,Rlickleistungsfalles*

a) Resolutiv bedingter Rechtserwerb des Zweitzessionars

Verfiigungen des Sicherungszessionars tiber die Sicherungsforderung vor dem Eintritt des

,» Verwertungsfalles* bewirken einen resolutiv bedingten Rechtserwerb, was sich unmittelbar aus Art. 152
Abs. 3 OR ergibt: 57 Zediert der Sicherungszessionar die Sicherungsforderung einem Dritten, so ist diese
Verfiigung zunichst — vom Zeitpunkt ihrer Vornahme an — voll wirksam, 58 der Rechtserwerb demnach giiltig.
> Ereignet sich jedoch in der Folge der ,,Riickleistungsfall* noch vor dem ,,Verwertungsfall“ und wird die
Bedingung damit erfiillt (was der Normalfall ist), so wird die Zession der Sicherungsforderung im selben

Zeitpunkt wieder hinfillig; die Sicherungsforderung féllt ipso iure wieder an den Sicherungszessionar zuriick.
60

Tritt die Bedingung (,,Riickleistungsfall®) dagegen nicht noch vor dem ,,Verwertungsfall® ein, so éndert sich
am bereits erfolgten Rechtserwerb nichts mehr: Der bis anhin resolutiv bedingte Rechtserwerb des
Zweitzessionars wandelt sich alsdann infolge des Ausfalls der auflésenden Bedingung in einen unbedingten,
definitiven Rechtserwerb. Verfiigungen des Sicherungszessionars iiber die Sicherungsforderung vor dem
Eintritt des ,,Verwertungsfalles” sind demgemdss voll wirksam, wenn der ,,Riickleistungsfall* nicht noch vor
dem ,,Verwertungsfall® eintritt, da es diesfalls an den Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 152 Abs. 3 OR

gebricht.

b) Rechtslage bei Eintritt des ,,Rlickleistungsfalles*

Nach Art. 152 Abs. 3 OR sind Verfiigungen wihrend der Schwebezeit bei Eintritt der Bedingung insoweit
hinfillig, als sie deren Wirkung beeintrichtigen. Der Zweck der Bestimmung besteht dabei darin, vor

Beeintrichtigungen derjenigen
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Rechtslage zu schiitzen, die sich bei Eintritt der Bedingung ergibt 61 . Art. 152 Abs. 3 OR hebt die Wirkung
von Verfiigungen withrend der Schwebezeit insoweit auf, als sie die Rechtslage nach Eintritt der Bedingung
zu dndern vermochten, wenn es Art. 152 Abs. 3 OR nicht gibe. In Bezug auf eine Zession der
Sicherungsforderung durch den Sicherungszessionar bei schwebender Bedingung ergibt sich damit, was folgt:

Hat der Sicherungszessionar bei schwebender Bedingung (d.h. vor dem Eintritt des ,,Verwertungsfalles*) iiber
die Sicherungsforderung verfiigt, indem er diese an einen Zweitzessionar weiterveriussert hat, so verliert
diese Verfiigung ihre Wirksamkeit, wenn spiter (jedoch noch vor dem ,,Verwertungsfall®) der
»Riickleistungsfall” eintritt. Diesfalls verliert der Zweitzessionar die Sicherungsforderung: Die Verfiigung des
Sicherungszessionars verliert durch den Eintritt des ,,Riickleistungsfalles” deshalb ihre Wirksamkeit, da der
Sicherungszedent — giibe es Art. 152 Abs. 3 OR nicht — die Moglichkeit verlieren wiirde, bei Eintritt der
Bedingung (,,Riickleistungsfall®) mit Aussicht auf Erfolg die Riickzession der Sicherungsforderung vom
Sicherungszessionar zu verlangen. Art. 152 Abs. 3 OR will eine derartige Beeintrichtigung der rechtlichen

Lage des Sicherungszedenten bei Eintritt des ,,Riickleistungsfalles® verhindern. Anders ausgedriickt:

Wiirde der Sicherungszessionar iiber die Moglichkeit verfiigen, die Sicherungsforderung auch fiir den Fall des
spiteren Eintritts des ,,Riickleistungsfalles* rechtsgiiltig auf einen Zweitzessionar zu iibertragen, so hitte sich




der Sicherungszedent nach dem Eintritt des ,,Riickleistungsfalles mit obligatorischen
Schadenersatzanspriichen gegeniiber dem Sicherungszessionar zu begniigen. Hier greift Art. 152 Abs. 3 OR
und beldsst dem Sicherungszedenten die Aussicht, die aufgrund des Eintritts des ,,Riickleistungsfalles*
resultierende Verpflichtung des Sicherungszessionars, die Sicherungsforderung auf den Sicherungszedenten
zurlickzuiibertragen, erfolgreich realiter durchzusetzen.

Im Falle abredewidriger Verfiigungen des Sicherungszessionars befreit demnach Art. 152 Abs. 3 OR den
Sicherungszedenten bei Eintritt des ,,Riickleistungsfalles* vom Risiko, den Anspruch auf Riickzession der
Sicherungsforderung nicht mehr erfolgreich realiter durchsetzen zu kdnnen. Daraus ergibt sich, dass Art. 152
Abs. 3 OR insoweit auch eine Risikoverteilungsnorm ist, indem abredewidrige Verfiigungen des
Sicherungszessionars nicht dem Sicherungszedenten, sondern dem Dritten (Zweitzessionar) zum Nachteil
gereichen; dessen Rechtserwerb fillt dahin, wenn der ,,Riickleistungsfall” spiter eintritt.

2. Aushahme: Schutz des guten Glaubens des
Zweitzessionars

a) Vorbemerkungen

Der Grundsatz, wonach die Wirksamkeit von Verfiigungen des Sicherungszessionars iiber die
Sicherungsforderung bei schwebender Bedingung (d.h. vor dem Eintritt des ,,Verwertungsfalles*) unter dem
Vorbehalt des spéteren Eintritts des ,,Riickleistungsfalles steht (resolutiv bedingter Rechtserwerb), gilt nicht
ohne Ausnahme. Fine Ausnahme von diesem Grundsatz ist dann zu machen, wenn der gute Glaube des
Zweitzessionars zu schiitzen ist. Dass der gute Glaube des Zweitzessionars unter bestimmten
Voraussetzungen Schutz verdient, ergibt sich nicht nur aufgrund wertender Uberlegungen, sondern v.a. auch
aufgrund einer analogen Anwendung der sachenrechtlichen Regeln (Art. 933 ff. ZGB), auch wenn es beim
Erwerb von Forderungen grundsitzlich (aber eben nur grundsitzlich) keinen Gutglaubensschutz zu Gunsten

des Erwerbers gibt.

Die anschliessenden Ausfiihrungen zum Schutz des gutgldubigen Zweitzessionars werden wie folgt
gegliedert: Zunichst ist darzulegen, in welcher Konstellation der gutgldubige Zweitzessionar schutzbediirftig
ist (sub lit. b). Sodann wird erdrtert, unter welchen Voraussetzungen der gute Glaube des Zweitzessionars zu
schiitzen ist (sub lit. ¢). Hernach gilt es zu begriinden, weshalb der gutgldubige Zweitzessionar zu schiitzen ist
(sub lit. d). Schliesslich ist auf die Sorgfaltspflicht des Zweitzessionars einzutreten (sub lit. e).

b) Schutzbediirftigkeit des gutglaubigen Zweitzessionars

Zunichst fragt es sich, in welcher Konstellation der gutgldubige Zweitzessionar {iberhaupt schutzbediirftig ist.
Auszugehen ist dabei von Art. 164 Abs. 2 OR. Nach dieser auf die ,,gewShnliche* Zession zugeschnittenen
Bestimmung kann der Schuldner (gemeint ist der debitor cessus) dem Dritten (Zessionar 62 ), der die
Forderung im Vertrauen auf ein schriftliches Schuldbekenntnis erworben hat, das ein Verbot der Abtretung
nicht enthilt, die Einrede, dass die Abtretung durch Vereinbarung ausgeschlossen worden sei, nicht
entgegensetzen.
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Art. 164 Abs. 2 OR setzt demnach im Tatbestand voraus, dass jemand (Zessionar) gutglédubig auf ein
schriftliches Schuldbekenntnis vertraut, welches ein tatsichlich zwischen dem Zedenten und dem debitor
cessus vereinbartes Abtretungsverbot (,,pactum de non cedendo®) nicht enthélt. Als Rechtsfolge ordnet Art.
164 Abs. 2 OR an, dass dem debitor cessus die Einrede des ,,pactum de non cedendo®, welche richtigerweise




eine Einwendung ist, 63 verwehrt bleibt, wenn er vom Zessionar zur Zahlung aufgefordert wird.

Festzuhalten ist demnach, dass der Zessionar trotz einer vom Zedenten gegeniiber dem debitor cessus
rechtsgiiltig eingegangenen Verpflichtung, die Forderung nicht abzutreten, Glaubiger der Forderung wird.
Dieser Rechtserwerb tritt allerdings nur dann ein, wenn der Zessionar gutgldubig ist und sein guter Glaube
Schutz verdient, d.h., wenn er weder aus dem schriftlichen Schuldbekenntnis auf ein ,,pactum de non
cedendo® schliessen noch anderweitig Kenntnis vom ,,pactum de non cedendo* haben muss. Ist dies der Fall,
so wird der Zessionar Gldubiger, obwohl die Struktur der Forderung, welche nun abredewidrig doch zediert
worden ist, durch das vom Zedenten und dem debitor cessus abgeschlossene ,,pactum de non cedendo®
gegeniiber threm naturalen (zediblen) Zustand an sich veridndert worden ist.

Unbestritten ist nun zunéchst, dass Art. 164 Abs. 2 OR auch auf die Sicherungszession unmittelbar anwendbar
ist: Der Sicherungsschuldner kann dem Sicherungszessionar, welcher die Sicherungsforderung gutgliubig —
d.h. ohne Kenntnis des ,,pactum de non cedendo* — erworben hat, die Einwendung, dass die Abtretung durch
Vereinbarung zwischen dem Sicherungszedenten und ihm (dem Sicherungsschuldner) ausgeschlossen worden
sei, nicht entgegensetzen, wenn sich das ,,pactum de non cedendo® nicht aus dem schriftlichen
Schuldbekenntnis ergibt. 6

Sodann ist jedoch der Anwendungsbereich von Art. 164 Abs. 2 OR bei der Sicherungszession weiter zu fassen,
indem Art. 164 Abs. 2 OR analog auch auf einen anderen Sachverhalt anzuwenden ist: Art. 164 Abs. 2 OR
wirkt nicht nur zu Gunsten des gutgldubigen Sicherungszessionars, sondern auch zu Gunsten des gutgldubigen
Zweitzessionars, % und zwar in der folgenden, von Art. 164 Abs. 2 OR nicht unmittelbar avisierten

Konstellation:

Verfiigt der Sicherungszessionar (Erstzessionar) bei schwebender Bedingung abredewidrig iiber die
Sicherungsforderung, indem er diese an einen Zweitzessionar weiterveridussert, so ist dieser in seinem
Rechtserwerb zu schiitzen, wenn er im Zeitpunkt des Rechtserwerbs gutgliubig ist. Wird der Zweitzessionar

erst nach diesem Zeitpunkt bosglidubig, so dndert dies am bereits erfolgten Rechtserwerb des Zweitzessionars
nichts mehr (mala fides superveniens non nocet).

¢) Voraussetzungen des Schutzes des guten Glaubens des
Zweitzessionars

Die vorstehenden Erorterungen fithren sogleich zur weiteren Frage, unter welchen Voraussetzungen der gute
Glaube des Zweitzessionars zu schiitzen ist. In dieser Hinsicht ist Folgendes festzustellen:

Der Zweitzessionar ist dann gutgldubig, wenn er nicht weiss, dass es sich bei der ihm abgetretenen
Sicherungsforderung um eine Forderung handelt, welche der Sicherungszedent dem Sicherungszessionar
urspriinglich nur sicherungshalber zediert hat. Dieser gute Glaube ist in Analogie zum Wortlaut von Art. 164
Abs. 2 OR zu schiitzen, wenn der Zweitzessionar auf ein schriftliches Schuldbekenntnis vertraut, aus dem der
Sicherungscharakter der (ersten) Zession nicht hervorgeht. Der Zweitzessionar, der es versdumt, Einsicht in
das schriftliche Schuldbekenntnis zu nehmen, auf dem die Sicherungszession vermerkt ist, kann sich deshalb
nicht auf den guten Glauben berufen. 67 Anders ausgedriickt: Ist die Sicherungszession aus dem schriftlichen
Schuldbekenntnis ersichtlich, so ist dem Zweitzessionar der Einwand abgeschnitten, er habe keine Einsicht in
dieses genommen und sein guter Glaube sei daher zu schiitzen. 68

Muss sich jedoch der Zweitzessionar das schriftliche Schuldbekenntnis, welches die Sicherungszession
festhilt, entgegenhalten lassen, so ergibt sich daraus per argumentum a fortiori,
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dass er sich auch dann nicht auf seinen guten Glauben berufen kann, wenn sich die Sicherungszession aus der
Abtretungsurkunde selbst (Verhéltnis Sicherungszedent vs. Sicherungszessionar) ergibt. Diese Wertung
rechtfertigt sich deshalb, da von einem verniinftigen und redlichen Zweitzessionar 70 verlangt werden darf
(und muss), dass er sich durch Einsichtnahme in die entsprechende Abtretungsurkunde auch von der
Rechtsgiiltigkeit der ersten Zession iiberzeugt und sich nicht bloss mit einem Einblick in das schriftliche
Schuldbekenntnis begniigt. Dies ist deshalb angezeigt, da der Zweitzessionar aufgrund des schriftlichen
Schuldbekenntnisses allein kein Glaubigerrecht an der Sicherungsforderung erwirbt, 7! sondern hierzu auch
vorausgesetzt ist, dass zwei giiltige Abtretungen von der jeweils berechtigten Person vorgenommen worden

sind. 72

Der Zweitzessionar ist demnach gutgldubig, wenn er nicht weiss, dass es sich bei der ihm abgetretenen
Sicherungsforderung um eine Forderung handelt, welche der Sicherungszedent dem Sicherungszessionar
urspriinglich nur sicherungshalber zediert hat. Dieser gute Glaube ist zu schiitzen, wenn der Zweitzessionar
den Sicherungscharakter der (ersten) Zession weder dem schriftlichen Schuldbekenntnis noch der (ersten)
Abtretungsurkunde entnehmen kann und er auch anderweitig keine Kenntnis von der Sicherungszession haben
muss. 73,74

d) Grund fiir die Schutzbediirftigkeit des gutglaubigen Zweitzessionars

In diesem Zusammenhang ist auf die ratio legis von Art. 164 Abs. 2 OR zuriickzugreifen, welche im
Verkehrsschutz besteht: Einerseits bezweckt diese Norm, den Verkehrsteilnehmern, welche auf ein
schriftliches Schuldbekenntnis vertrauen, einen gewissen Schutz in ihrem Glauben in den abschliessenden
Inhalt des schriftlichen Schuldbekenntnisses zu gewihren. Andererseits will der Gesetzgeber durch Art. 164
Abs. 2 OR die Verkehrsfihigkeit von Forderungen in denjenigen Konstellationen aufrechterhalten, in denen
die berechtigten Interessen gutgldubiger Dritter den Interessen der anderen beteiligten Parteien vorgehen.
Aufgrund dieser Deutung von Art. 164 Abs. 2 OR ergibt sich, dass die Norm analogieweise — nicht
unmittelbar — auch auf die vorstehend skizzierte Konstellation (abredewidrige Verfiigung des
Sicherungszessionars iiber die Sicherungsforderung bei schwebender Bedingung) anzuwenden ist. Zur
Verdeutlichung:

Es war die Rede von zwei verschiedenen Konstellationen: Die erste Konstellation wird durch Art. 164 Abs. 2
OR unmittelbar avisiert (im Folgenden als ,,erster Fall* bezeichnet; vgl. dazu den Gesetzeswortlaut). Bei der
zweiten, soeben (lit. b) geschilderten Konstellation ist Art. 164 Abs. 2 OR analog anzuwenden; es geht dabei
um abredewidrige Verfligungen des Sicherungszessionars bei schwebender Bedingung, welche im Folgenden
als ,,zweiter Fall* bezeichnet werden. Warum dréngt sich nun diese Analogie auf?

Sowohl im ersten als auch im zweiten Fall geht es um den Verkehrsschutz. Wihrenddem der gute Glaube im
ersten Fall die Wirkungen eines vertraglich vereinbarten Abtretungsverbotes (,,pactum de non cedendo®)
durchbricht, hebt er im zweiten Fall die Wirkungen eines gesetzlichen Abtretungsverbotes (vgl. Art. 152 Abs.
3 OR) auf, das sich allerdings nur aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung — der im Rahmen des
fiduziarischen Grundgeschiiftes getroffenen ,,Riickzessionsabrede* — ergibt, welche erst die Anwendbarkeit
des Bedingungsrechts begriindet. Die beiden Fiille gestalten sich damit in Bezug auf die Interessenlage,
welcher die Methodenlehre bei der Vornahme einer Analogie besonderes Gewicht beimisst, 75 durchaus

dhnlich:
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Im ersten Fall ist der Dritte, zu dessen Gunsten der gute Glaube wirkt, der Zessionar; der Gesetzgeber

gewichtet seine Interessen hoher als diejenigen des debitor cessus, der es unterliess, das vertraglich
vereinbarte Abtretungsverbot in das schriftliche Schuldbekenntnis aufzunehmen. Fiir den zweiten Fall hat




unter Beriicksichtigung der in Frage stehenden Interessen das Gleiche zu gelten: Der gutgliubige
Zweitzessionar verdient mehr Schutz als der Sicherungszedent, der sich nicht darum bemiihte, die
Sicherungszession der Sicherungsforderung im schriftlichen Schuldbekenntnis oder in der Abtretungsurkunde

vorzumerken.

Diese Wertung ist auch deshalb gerechtfertigt, da es dem Sicherungszedenten ohne weiteres zuzumuten ist,
vom Sicherungszessionar zu verlangen, dass die Abtretungsurkunde die Zession als Sicherungszession
bezeichnet. 76 Zudem hat der Sicherungszedent auch das Recht, den Schutz des guten Glaubens eines
allfilligen Zweitzessionars dadurch zu zerstren, indem er die ins Auge gefasste Sicherungszession auf dem
schriftlichen Schuldbekenntnis kenntlich macht: 77 Da sich der Sicherungszedent als Gliubiger der
Sicherungsforderung vor der Sicherungszession regelméssig im Besitz des schriftlichen Schuldbekenntnisses
befindet, ist ihm dies auch in praktischer Hinsicht durchaus moglich.

Zusammenfassend ergibt sich, dass der Sicherungszedent in der Lage ist, den Schutz des guten Glaubens des
Zweitzessionars durch eigene Handlungen zu zerstdren. Unterlédsst der Sicherungszedent solche Handlungen,
indem er die Sicherungszession — vorsitzlich oder fahrldssig — weder in der Abtretungsurkunde noch im
schriftlichen Schuldbekenntnis kenntlich macht, so verdient nicht er, sondern der gutgldubige Zweitzessionar
Schutz. Der Grund liegt darin, dass der Sicherungszedent diesfalls zwar nicht Pflichten, wohl aber
Obliegenheiten verletzt (indem er diese nicht wahrnimmt). Demgegeniiber ist es dem gutglaubigen
Zweitzessionar unter diesen Umsténden auch bei grosster Sorgfalt nicht moglich, zu erkennen, dass die nach
aussen als ,,gewdhnliche* Zession zu Tage getretene (erste) Abtretung in Wirklichkeit eine Sicherungszession
war. In diesem Lichte sowie unter Beriicksichtigung der Erfordernisse des Verkehrsschutzes dringt sich daher
eine Analogie zu Art. 164 Abs. 2 OR auf; die Schutzbediirftigkeit des gutgldubigen Zweitzessionars, dem
keine Unsorgfalt angelastet werden kann, ist hther zu gewichten als diejenige des Sicherungszedenten, der
Obliegenheiten missachtet hat.

e) Sorgfaltspflicht des Zweitzessionars

Der Zweitzessionar, dem der Sicherungszessionar die Sicherungsforderung abtritt, ist nicht gutgldubig, wenn
er von der Sicherungszession entweder durch Einsichtnahme in die Abtretungsurkunde (Verhéltnis
Sicherungszedent vs. Sicherungszessionar) oder das schriftliche Schuldbekenntnis erfihrt. Das Gleiche
(fehlende Gutgliubigkeit des Zweitzessionars) gilt auch, wenn der Zweitzessionar auf anderem Wege von der
Sicherungszession erfahren hat. Hat also der Zweitzessionar von der Sicherungszession Kenntnis erlangt, so
stellt sich die Frage, ob er seine Sorgfaltspflicht erfiillt hat, nicht mehr.

Unterlisst es der Zweitzessionar dagegen, in die Abtretungsurkunde und in das schriftliche Schuldbekenntnis
Einsicht zu nehmen, und weiss er auch sonst nicht um die Sicherungszession, so ist er zwar subjektiv
gutgldubig. Diesfalls hat er jedoch Sorgfaltspflichten verletzt; er ist daher im Lichte von Art. 3 Abs. 2 ZGB
nicht berechtigt, sich auf den guten Glauben zu berufen, wenn sich die Sicherungszession entweder aus der
Abtretungsurkunde oder aus dem schriftlichen Schuldbekenntnis ergibt oder wenn er die Sicherungszession
aufgrund der iibrigen Umstéinde hitte erkennen miissen. Insofern ergibt sich eine doppelte Ausprigung der
Sorgfaltspflicht des Zweitzessionars, wobei sich diese bei Lichte besehen als Obliegenheit entpuppt, da deren
Nichtbeachtung keine Schadenersatzpflicht des Zweitzessionars ausldst, sondern ihn lediglich daran hindert,
sich auf seinen guten Glauben zu berufen.

* PD Dr. iur., Rechtsanwalt bei Wenger Plattner Rechtsanwiilte in Kiisnacht/Ziirich, Privatdozent an der
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11 Zum Einzug der Sicherungsforderung ist der Sicherungszessionar allerdings schon vorher verpflichtet, vgl.
dazu Reetz, Sicherungszession, N 218 ff.

12 Vgl. dazu auch Bergmaier, 21 ff.

13 Einen &hnlichen Begriff verwendet Kramer, N 127 zu Art. 18 OR, der von einem fiduziarischen
Zuwendungsgeschift (sui generis) spricht.

14 GLM. Walter H. P., Sicherungszession, 45; ders., Treuhandvertrag, 49; Zobl, Systematischer Teil vor Art.
884 ff. ZGB, N 1376; Bergmaier, 69 ff.

15 Die ,,Verwertungsabrede® ist demnach aufschiebend bedingt i.S.v. Art. 151 ff. OR, da im Zeitpunkt, in
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17 Vgl. Reetz, Sicherungszession, N 232.




18 Der Grund liegt darin, dass der Sicherungszessionar diesfalls hat, was ihm gebiihrt. — Befindet sich der
Sicherungszedent im Verzug, so hat er immerhin Schadenersatz wegen verspiteter Erfiillung zu leisten (Art.
103 Abs. 1 OR). Handelt es sich bei der Hauptforderung um eine Geldschuld, so hat der Sicherungszedent
iiberdies Verzugszinsen zu bezahlen (Art. 104 Abs. 1 OR).

19 Ist der ,,Verwertungsfall“ eingetreten und hat der Sicherungszessionar die Sicherungsforderung bereits
verwertet, so ist dadurch die Hauptforderung im Umfang des erzielten Verwertungserldses untergegangen
(vgl. Reetz, Sicherungszession, N 232 sowie N 264), womit die Verpflichtung des Sicherungszessionars zur
Riickzession der Sicherungsforderung (im entsprechenden Umfang) dahinfallt.

20 Ausnahmsweise kann die von den Parteien (Sicherungszedent und Sicherungszessionar) ins Auge gefasste
ungewisse zukiinftige Tatsache auch (teilweise) anderen Inhalts sein. Beispiel: Es wird vereinbart, dass der
»Rickleistungsfall* (zusétzlich) auch dann als eingetreten gilt, wenn die Hauptforderung anderweitig
sichergestellt wird.

21 Vgl. allerdings Reetz, Sicherungszession, N 286 ff., wo der Sonderfall der resolutiv bedingten
Sicherungszession behandelt wird.

22 Beispiel: ,,Du [Y, Sicherungszessionar] bist verpflichtet, im Falle der Tilgung der Hauptforderung zu
mindestens 80% die Sicherungsforderung auf mich [X, Sicherungszedent] zuriick zu iibertragen.” In diesem
Fall liegt eine (bloss) teilweise Sicherung der Hauptforderung vor, vgl. Reetz, Sicherungszession, N 31.

23 Zwingendes Recht ist z.B. Art. 894 ZGB, welcher nach der hier vertretenen Auffassung analog auch auf
die Sicherungszession anwendbar ist, vgl. dazu Reetz, Sicherungszession, N 445 ff.

24 Vgl. Bergmaier, 26 ff.; Steinauer, Band III, Nr. 3059c; Zobl, Systematischer Teil vor Art. 884 ff. ZGB, N
1600 ff. und N 1640 ff.; Qthiﬂ/ﬂﬁerann-Kaup, N 2025.
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25 Bergmaier, 26; Girsberger, N 44 zu Art. 164 OR; vgl. auch Zobl, Systematischer Teil vor Art. 884 ff. ZGB,
N 1615; Walter H. P., Sicherungszession, 44.

26 BGE 119 II 328; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, N 1029; Bauer, N 33 vor Art. 884-894 ZGB; Kramer, N
119 zu Art. 18 OR; Serick, Band II, 263.

27 Bergmaier, 31.

28 Vgl. dazu im Einzelnen Reetz, Sicherungszession, N 581 ff.
29 BGE 119 II 328; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, N 1029.

30 Bucher, OR AT, 511 Fn. 31.

31 Bucher, a.a.O.

32 Von Tuhr/Escher, 267 £.; von Tuhr/Peter, 222; ausfiihrlich: Peter, 347 ff., in Fn. 19 mit Verweisen auf die
herrschende Lehre.

33 Von Tuht/Escher, 267 £.; von Tuhr/Peter, 222; ausfiihrlich: Peter, 347 ff., in Fn. 19 mit Verweisen auf die
herrschende Lehre.




34 7161 Abs. 1 Satz 1 BGB hat folgenden Wortlaut: ,,Hat jemand unter einer aufschiebenden Bedingung tiber
einen Gegenstand verfiigt, so ist jede weitere Verfiigung, die er wihrend der Schwebezeit iiber den
Gegenstand trifft, im Falle des Eintritts der Bedingung insoweit unwirksam, als sie die von der Bedingung
abhingige Wirkung vereiteln oder beeintrachtigen wiirde [Hervorhebung hinzugefiigt].“

35 Von Tuhr/Escher, 267 £.; von Tuhr/Peter, 222; ausfiihrlich: Peter, 347 ff., in Fn. 19 mit Verweisen auf die
herrschende Lehre.

36 Von Tuhr/Escher, 267 {.; von Tuhr/Peter, 222; ausfithrlich: Peter, 347 ff., in Fn. 19 mit Verweisen auf die
herrschende Lehre.

37 Vgl. dazu Kramer, Methodenlehre, 151 £.

38 Sten. Bull. 1909, NR, 542 f. (Eugen Huber als deutscher Berichterstatter der vorberatenden Kommission):
»Dazu kommen nun aber einige materielle Neuerungen in diesem 29. Titel (...). Unter den Bedingungen
finden Sie in Art. 1177 einen Zusatz. Es war schon nach dem geltenden Recht, Art. 172, Vorschrift, dass der
bedingt verpflichtete Schuldner nichts unternehmen durfte, was die Erfiillung der bedingten Leistung fiir die
Zukunft erschweren konnte; allein es war nicht gesagt, welche Wirkung es habe, wenn der Schuldner trotz des
Verbotes eine solche Handlung vornimmt. Um die Liicke auszufiillen, schlagen wir Thnen vor, im dritten
Absatz des Art. 1177 zu sagen: «Verfiigungen wihrend der Schwebezeit sind, wenn die Bedingung eintritt,
insoweit hinfillig, als sie die Wirkung, die vom Eintritt der Bedingung abhéngig gemacht wurde,
beeintrichtigen.> Sie sollen hinfdllig sein, auch Dritten gegeniiber nicht Geltung haben, sofern diese Dritten
nicht etwa durch ihren bona fide Erwerb anderweitig gentigend geschiitzt erscheinen (...) [Hervorhebungen
hinzugefiigt].”

39 Sten.Bull. 1909, NR, 544 (M. Rossel als franzosischsprachiger Berichterstatter der vorberatenden
Kommission): , Le troisieme alinéa, que nous insérons dans ’art 1177, renferme une sanction expresse qui ne
figurait pas dans le code fédéral et qui était nécessaire. La voici (nous sommes dans le chapitre des obligations
conditionnelles): <Tout acte de disposition accompli avant I’avénement de Ia condition est nul dans la mesure

ot il en compromet les effets.> ... [Hervorhebungen hinzugefiigt].

40 Sten. Bull. 1910, StR, 183 (Hoffmann als Berichterstatter der vorberatenden Kommission): ,,Zu Art. 1177
ist folgendes zu sa-gen: Der geltende Art. 172, Absatz 1, wird im ersten Absatze des Art. 1177 reproduziert.
Dagegen enthilt das Obligationenrecht keine Losung dariiber, wie es zu halten ist, wenn dieser Verpflichtung
entgegengehandelt wird; das wird im dritten Absatz geregelt wie folgt: <Verfiigungen wihrend der
Schwebezeit sind, wenn die Bedingung eintritt, insoweit hinfillig, als sie die Wirkung, die vom Eintritt der
Bedingung abhingig gemacht wurde, beeintrichtigen.> [Hervorhebung hinzugefiigt].“

41 Auch indem Eugen Huber ausdriicklich von materiellen Neuerungen sprach (die es einzufiihren galt; siche
Anm. 159), zeigt es sich, dass Art. 152 Abs. 3 OR (entspricht dem von Eugen Huber zitierten Art. 1177 Abs.
3) auch auf vorbestehende bedingte Verpflichtungen anwendbar ist: Wiare Art. 152 Abs. 3 OR (im Sinne von
Bucher und der herrschenden Lehre) tatsdchlich nur auf vorbestehende bedingte Verfiigungen anwendbar, so
hitte die Aufnahme von Art. 152 Abs. 3 in das OR gerade keine materielle Neuerung dargestellt. Dies deshalb
nicht, da vorbestehende bedingte Verfiigungen bereits im alten OR (getreu der ganzen
pandektistisch-gemeinrechtlichen Doktrin) die Verfiigungsmacht desjenigen, der bereits bedingt verfiigt hat,
beschrinkten. Dass derjenige, der bedingt verfiigt hat, bei einer zweiten, nachfolgenden Verfiigung in seiner
Verfiigungsmacht durch die vorbestehende bedingte Verfiigung beschrinkt ist, ergab und ergibt sich bereits
aus dem Grundsatz, dass niemand mehr Rechte iibertragen kann, als ihm selbst zustehen (,,nemo plus iuris
transferre potest quam ipse habe[re]t*). Hitte durch Art. 152 Abs. 3 OR nur dies (Einschrinkung der
Verfiigungsmacht durch eine vorbestehende bedingte Verfiigung) festgehalten werden sollen, so hitte dessen
Aufnahme in das OR am bestehenden Rechtszustand gar nichts geéindert, weshalb Eugen Huber, dem der




zitierte Grundsatz bestens bekannt war (vgl. etwa Eugen Hubers Regelung der Art. 933 ff. ZGB), diesfalls
nicht von einer ,,materiellen Neuerung* gesprochen hitte. — ? 161 Abs. 1 Satz 1 BGB hilt an sich nichts fest,
was sich nicht bereits aus dem Grundsatz ,,nemo plus iuris transferre potest quam ipse habe[re]t” ergibt,
weshalb die Bestimmung wenn auch nicht tiberfliissig, so doch entbehrlich wire (obwohl sie der Klarheit

dienen mag).
42 Oser/Schonenberger, N 1 zu Art. 152 OR.

43 Auch nach der hier vertretenen Auffassung ist Art. 152 Abs. 3 OR jedoch auch auf vorbestehende bedingte
Verfiigungen anwendbar (denen nun durch eine zweite Verfiigung zuwidergehandelt wird); dies indes nicht
aufgrund einer unmittelbaren Anwendung der Norm, sondern lediglich aufgrund eines Analogieschlusses.

44 Die vorliegende Konstellation ist damit nicht vergleichbar mit dem Fall, in dem sich ein einzelnes
Ratsmitglied in einem bestimmten Sinn zu einer bestimmten Frage dussert. Zu beachten ist ndmlich, dass es
sich bei der vorberatenden parlamentarischen Kommission um ein von der Verfassung und vom Gesetzgeber
vorgesehenes Organ handelt, welches mit bestimmten Aufgaben (Ausarbeitung von Gesetzen und
Begriindung derselben in den Riten) betraut ist, weshalb den entsprechenden Ausfiihrungen dieses (durch die
Kommissionssprecher vertretenen) Organs hochstes Gewicht zuzumessen ist, wenn diese — wie vorliegend —
unwidersprochen geblieben sind. Demgegeniiber dussert ein einzelner Parlamentarier anlésslich eines Votums
grundsitzlich nur seine eigene (personliche) Meinung. Bleibt diese indes unangefochten, so kann allenfalls
auch sie Riickschliisse auf den Willen des Gesetzgebers zulassen; dies gilt es allerdings im Einzelfall zu
priifen.

45 Die objektiv-historische Methode (zumindest als Ausgangspunkt jeder Auslegung) ist in der Schweiz
immer noch vorherrschend, vgl. dazu BGE 121 III 225; 123 I1I 26; Meier-Hayoz, N 151 ff. zu Art. 1 ZGB;

Schmid, Einleitungsartikel, N 129.

46 Meier-Hayoz, N 155 ff. zu Art. 1 ZGB, mit Verweisen; Schmid, Einleitungsartikel, N 129. Soweit
ersichtlich ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung bis anhin noch nie vom objektiv-historischen Sinn einer
Norm (d.h. vom fiir die seinerzeitigen Rechtsunterworfenen [auch aufgrund der Materialien] nach Treu und
Glauben erkennbaren Sinn einer Norm) abgewichen, wenn dieser auch im Wortlaut der Norm seinen
Niederschlag gefunden hatte. Vgl. in diesem Zusammenhang BGE 122 III 474; Schmid, Einleitungsartikel, N

150.

47 Beizufiigen ist, dass sich die Verhiltnisse seit der Revision des OR von 1911 in der fraglichen Hinsicht
nicht geindert haben. Zudem scheidet ein Irrtum des Gesetzgebers aufgrund der eindeutigen Materialienlage
vorliegend aus.

48 Von Tuhr/Escher, 267 f.; von Tuhr/Peter, 222; ausfiihrlich: Peter, 347 ff., in Fn. 19 mit Verweisen auf die
herrschende Lehre.

49 Vgl. etwa Art. 974 Abs. 2 ZGB, wo sich der Gesetzgeber — entgegen der dannzumal herrschenden
Tradition — bewusst fiir das Kausalitétsprinzip entschieden und damit eine andere Wertung als die damalige

Dokirin vorgenommen hat.

50 Dies iiberrascht nicht besonders, weiss man doch zumindest von Eugen Huber, dass er dem BGB
gegeniiber ziemlich skeptisch eingestelit war. Tatsdchlich bestanden die Auftriige des schweizerischen
OR-Revisionsgesetzgebers denn auch einzig darin, a) das OR an das ZGB von 1907 anzupassen, b) Versehen
im alten OR zu beheben und c) dort, wo Revisionsbedarf bestand, korrigierend einzugreifen. Eine
»2Anpassung* des OR an das BGB von 1896 war demgegeniiber nicht Gegenstand des Revisionsauftrages des
schweizerischen Gesetzgebers.




51 Soweit ersichtlich war der deutsche Andreas von Tuhr der erste, der in Art. 152 Abs. 3 OR - zu Unrecht -
eine Ubernahme von ? 161 Abs. 1 Satz 1 BGB sah, vgl. von Tuhr/Escher, 267 Fn. 32 (ohne Belegstelle mit
Bezug auf die schweizerischen Gesetzesmaterialien). Von von Tuhr ist heute bekannt, dass er zu Hause
schrieb und zudem die Materialien in seinen Schriften nie zitierte, was die Vermutung nahe legt, dass er diese
gar nicht besass. -

52 Bucher, Hundert Jahre, 375.

53 Von Tuhr/Escher, 267 f.; von Tuhr/Peter, 222; ausfiihrlich: Peter, 347 ff., in Fn. 19 mit Verweisen auf die
herrschende Lehre.

54 Sten. Bull. 1909, NR, 542 f. (Eugen Huber als deutscher Berichterstatter der vorberatenden Kommission):
»{(...) Sie sollen hinfillig sein, auch Dritten gegeniiber nicht Geltung haben, sofern diese Dritten nicht etwa
durch ihren bona fide Erwerb anderweitig geniigend geschiitzt erscheinen (...) [Hervorhebung hinzugefiigt].“

55 Siehe dazu Reetz, Sicherungszession, N 152 ff. und N 206 ff.

56 Wollte man im Sinne von Bucher und der herrschenden Lehre entscheiden (und Art. 152 Abs. 3 OR nur
auf vorbestehende bedingte Verfiigungen anwenden), so bediirfte es in methodischer Hinsicht einer
teleologischen Reduktion. Eine teleologische Reduktion darf jedoch nur dann Platz greifen, wenn bei
Nichtvornahme derselben unbillige Ergebnisse zutage tréten. Dies ist jedoch vorliegend nicht der Fall;
tatsdchlich sind die Ergebnisse nach der hier vertretenen Auffassung sogar besser als nach der von der
herrschenden Lehre vertretenen Deutung von Art. 152 Abs. 3 OR (siehe dazu die Ausfithrungen im Text).

57 Vgl. auch Oser/Schonenberger, N 1 zu Art. 152 OR. Vgl. dazu im Ubrigen Reetz, Sicherungszession, N
148 ff.

58 Vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey, N 4238.

59 Die Sicherungsforderung geht also im Zeitpunkt der Verfiigung auf den Zweitzessionar iiber, vgl. von
Tuhr/Escher, 269; Bucher, OR AT, 512; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, N 4244,

60 Ein Riickiibertragungsakt (Riickzession) ist nicht notwendig, vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey, N 4238.

61 Gauch/Schluep/Schmid/Rey, N 4233.

62 Als Dritter gilt auch jeder spétere Erwerber der Forderung, vgl. von Tuhr/Escher, 347 Fn. 51; Spirig, N 193
zu Art. 164 OR.

63 Zu den bedeutsamen Unterschieden zwischen Einrede und Einwendung vgl. von Tuhr/Peter, 27 ff.

64 Dariiber hinaus ist prizisierend festzuhalten, dass Art. 164 Abs. 2 OR nicht nur zu Gunsten des
gutgldubigen Sicherungszessionars (Erstzessionar), sondern auch zu Gunsten des gutgldubigen
Zweitzessionars unmittelbar wirkt: Dies insofern, als dem Sicherungsschuldner nicht nur dem
Sicherungszessionar, sondern auch dem Zweitzessionar gegeniiber die Einwendung eines ,,pactum de non
cedendo® verwehrt ist, wenn dieser die Sicherungsforderung gutglidubig erworben hat, d.h. im Vertrauen auf
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ein schriftliches Schuldbekenntnis, das ein Verbot der Abtretung nicht enthilt.
65 ... sowie zu Gunsten jedes spiteren gutgldubigen Erwerbers der Forderung.

66 So auch Jiggi/Gauch, N 248 zu Art. 18 OR.




67 Anzumerken ist, dass der Zweitzessionar einen obligatorischen Anspruch auf Herausgabe des schriftlichen
Schuldbekenntnisses gegeniiber dem Sicherungszessionar hat (Art. 170 Abs. 2 OR).

68 Setzt sich das schriftliche Schuldbekenntnis aus mehreren Schriftstiicken zusammen, ist jedoch die
Sicherungszession nur auf einem dieser Schriftstiicke vermerkt, so ist der Zweitzessionar allerdings dann
berechtigt, sich auf seinen guten Glauben zu berufen, wenn ihm dieses eine Schriftstiick vom
Sicherungszessionar nicht ausgehindigt worden ist und er aus den iibrigen Schriftstiicken nicht auf deren

Unvollstiandigkeit schliessen musste.
69 Vgl. dazu Kramer, Methodenlehre, 151 f.
70 Zum Begriff des verniinftigen Menschen im Allgemeinen vgl. Gauch, Mensch, 177 ff.

71 Das schriftliche Schuldbekenntnis 1.S.v. Art. 164 Abs. 2 OR ist kein Wertpapier 1.S.v. Art. 965 OR —
namentlich kein Inhaberpapier 1.S.v. Art. 978 ff. OR — und verschafft dessen Besitzer daher kein
Glaubigerrecht, falls die im schriftlichen Schuldbekenntnis ausgewiesene Forderung nicht nach den Regeln
des Zessionsrechts (Art. 164 ff. OR) auf ihn iibertragen worden ist.

72 Der Zedent muss Gldubiger der Forderung sein, da es beim Erwerb von Forderungen grundsitzlich keinen
Gutglaubensschutz zu Gunsten des Erwerbers gibt. Vgl. zu diesem Grundsatz: BGE 56 1I 363; Spirig, N 41 zu
Art. 167 OR; Koller, Glaube, N 674; Bergmaier, 148; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, N 3689 f.; Bauer, N 8 zu
Art. 900 ZGB.

73 Der Zweitzessionar ist auch dann nicht gutgldubig bzw. darf sich nicht auf seinen guten Glauben berufen,
wenn zwar aus dem schriftlichen Schuldbekenntnis oder der Abtretungsurkunde nicht hervorgeht, dass es sich
bei der nun zum zweiten Mal abgetretenen Forderung um eine urspriinglich sicherungshalber zedierte
Forderung handelt, er aber anderweitige Kenntnis von diesem Umstand hat oder haben muss. Dies ergibt sich
unmittelbar aus der ratio legis von Art. 3 ZGB, der nur berechtigtes Vertrauen schiitzt. Vertrauen auf ein
gesetzliches Tatbestandsmerkmal (,,schriftliches Schuldbekenntnis* oder ,,Abtretungsurkunde®, vgl. Art. 164
Abs. 2 OR analog) ist jedoch dann nicht gerechtfertigt, wenn man weiss oder wissen muss, dass dieses die
wahre Rechtslage nicht oder nur unvollstindig wiedergibt. Vgl. auch Oser/Schonenberger, N 22 zu Art. 164
OR. Zum Begriff des berechtigten Vertrauens vgl. im Ubrigen Jiggi/Gauch, N 247 f. zu Art. 18 OR.

74 Héndigt der Sicherungszessionar dem Zweitzessionar ein gefélschtes schriftliches Schuldbekenntnis
und/oder eine gefélschte (erste) Abtretungsurkunde aus, so ist der Zweitzessionar auch bei Nichterkennbarkeit
der Filschung nicht (definitiver) Gldubiger der Sicherungsforderung geworden. Der Grund liegt darin, dass
Art. 164 Abs. 2 OR nur das ,,Vertrauen auf ein schriftliches Schuldbekenntnis* bzw. — per argumentum a
fortiori — das Vertrauen auf die Abtretungsurkunde selbst schiitzt, was jedoch stillschweigend die Echtheit
dieser Urkunden voraussetzt: Eine Filschung ist kein

schriftliches Schuldbekenntnis bzw. keine Abtretungsurkunde i.S.v. Art. 164 Abs. 2 OR analog, weshalb die
Norm nicht zur Anwendung kommt (auch nicht analogieweise) und sich die Frage des Schutzes des guten
Glaubens des Zweitzessionars diesfalls gar nicht stellt.

75 Kramer, Methodenlehre, 148, spricht in diesem Zusammenhang zu Recht davon, dass der zu beurteilende,
nicht geregelte Sachverhalt dem gesetzlich geregelten Fall wertungsmaissig (teleologisch) entsprechen muss. —
Genau dies trifft regelmiissig zu, wenn sich die jeweiligen Interessenlagen (wie vorliegend) kaum voneinander
unterscheiden.

76 Es ist nicht ersichtlich, welches Interesse ein verniinftiger und redlicher Sicherungszessionar daran haben
konnte, die Sicherungszession in der Abtretungsurkunde als ,,gewthnliche” Zession zu bezeichnen, wenn dies




dem Wunsch des Sicherungszedenten widerspricht. Weigert sich der Sicherungszessionar, die
Sicherungszession in der Abtretungsurkunde kenntlich zu machen, so wére im Einzelfall zu priifen, ob
beziiglich des Sicherungscharakters der Zession iiberhaupt ein Konsens vorliegt.

77 Dies kann etwa dadurch geschehen, dass der Sicherungszedent dem schriftlichen Schuldbekenntnis ein
neues, von ihm unterzeichnetes Blatt voranstellt (,, Titelblatt), auf dem er angibt, dass er die
Sicherungsforderung dem Sicherungszessionar sicherungshalber zediert. Die Unterschrift des
Sicherungsschuldners ist fiir einen derartigen Vermerk nicht erforderlich, wie auch seine Zustimmung zur

Sicherungszession nicht notwendig ist.




