. — -t T e e B e s e 5 S ety S P e ety Py -3~ o o T 13



INHALTSVERZEICHNIS

Rechtsgeschichte

RicHARD BiumiN  Jean-Jacques Rousseau und die Theorie des demokratischen Rechts-
staats

Pi1o CaroNi - Glanz und Untergang des bourgeois riche vaudois

PETER R. WaLLiseR Zur Entwicklung des Schuldrechts und der personlichen Sicher-
heiten in westschweizerischen Rechten im Mittelalter

Privatrecht

RoLF Bir Der Gffentliche Glaube des Handelsregisters

EuceN BucHer  Die verschiedenen Bedeutungsstufen des Vorvertrages

CHRISTOPH VON GREYERZ Die Folgen der Umwandlung in eine Aktiengesellschaft
HeiNz HavusHEer Zur Problematik der Kkiinsilichen Insemination: Ein Beitrag aus
Strassburg?

HorST ALBERT KaUFMANN Ehevertragliche Vorschlagsausbedingung wad pflichtteils-
rechtliche Herabsetzung

Max KumMMeER  Das oberste Organ des Genossenschafisverbandes

WoLFGanG WIEGAND  Kreditsicherung und Rechisdogmatik

PiERRE JOLIDON Les motifs du recours en nullité selon le Concordat suisse sur I'ar-
bitrage

Hans WALDER Die Wiederaufnahme des Verfahrens in Strafsachen nach Art. 397 $tGB,
insbesondere auf Grund eines neuen Gutachtens

Volker- und Staatsrecht

RupoLr BinpscHEDLER  Rechisakte der internationalen Organisation

ARTHUR HAEFLIGER Rechtsgleichheit und Gesetzgeber

Hans MarTt  Die Wirtschaftsfreiheit im Experten-Verfassungsentwurf

JorG PAUL MULLER / PETER SALADIN  Das Problem der Konsultativabstimmung
Laszro REvVEsz Wahl und Parlament in der UdSSR

Verwaltungsrecht

WERNER GULDIMANN Lirmbekimpfung als Aufgabe des Lufirechts

Fri7z GvGl Uber die anfechtbare Verfiigung

Ruporr PropsT  Landesversorgungsrecht

ALDO Zavgs Die Zone fiir Sonderbauvorschriften im Baurecht Bernischer Gemeinden

Dieser Sonderdruck ist nicht im Buchhandel erhiltlich
Gesamtwerk: 591 Seiten, Leinen Fr. 58~/ DM 64~
VERLAG PAUL HAUPT BERN UND STUTTGART



Kreditsicherung und Rechtsdogmatik
yon

WOLFGANG WIEGAND

Im Bereich der Kreditsicherung manifestiert sich mit ganz besonderer Deut-
lichkeit eine Problematik, die heute zu einem Kernproblem der Zivilrechts-
wissenschaft geworden ist: die Diskrepanz zwischen legislatorischer Kon-
zeption und der an ihr orientierten Dogmatik einerseits und der Rechts-
wirklichkeit andererseits. In der Praxis der modernen Verkehrswirtschaft
haben sich vielfdltige Kreditsicherungsformnen herausgebildet, die zwar for-
mal an gesetzlich geregelte Institute ankniipfen, sich in der Sache aber von
den diesen Regelungen zugrunde liegenden Konzeptionen und den damit
verfolgten Zwecken des Gesetzgebers weit entfernt haben. Die dadurch
entstandene Unsicherheit verdeutlicht die Tatsache, dass der Deutsche und
Osterreichische Juristentag sich jiingst mit « Aktuellen Problemen des Kredit-
sicherungsrechts»' befasst haben. Dabei ging es einerseits um die Anpas-
sung der juristischen Konzeption an die sich rasch verindernde Praxis der
Kreditsicherung, zum andern war die Debatte vor allem in Deutschland ge-
kennzeichnet von einer zunehmenden Sorge um die Ausgewogenheit der
Mittelverteilung bei Insolvenzen?. Die rasch ansteigende Zahl der Konkurse
in der Rezessionsphase haite deutlich gemacht, dass immer hiaufiger die
Konkursersffnung (mangels Masse) abgelehnt werden musste, weil simt-
liche verwertungsfihigen Giiter und Rechte an bevorzugte Kreditgeber
ibertragen waren. Dabei handelt es sich gewiss insofern um eine besondere
Situation, als in Deutschland durch eine Kombination von verschiedenen

""Thema des 4. Osterreichischen Juristentages 1970, vgl. dazu das unter diesem Titel in den
Verhandiungen (I 3) ver6ffentlichte Gutachien von G. FroTz, Wien [970; der Deutsche
Juristentag hat sich zuletzt 1976 mit dieser Thematik befasst, vgl. dazu das Gutachten von
U. Droenic, Empfehlen sich gesetzliche Massnahmen zur Reform der Mobiliarsicherheiten?
in Verhandlungen des 51. Deutschen Juristentages I, Miinchen 1976. In den beiden genann-
ten Gutachten ist die gesamte dewtschsprachige und teilweise die internationale Literatur
zum Kreditsicherungsrecht erfasst. Ich beschranke mich deshalb im folgenden fast ausschliess-
lich auf die schweizerische Literatur und Rechtssprechung. Hinweise auf das deutsche und
asterreichische Recht erfolgen nur, soweit sie fir das Verstindnis des Textes unbedingt not-

" wendig sind.
* Umfangreiches Zahlenmaterial dazu bei DROBNIG 2.3.0.



Sicherungsmitteln ein Sicherungsmechanismus entwickelt worden ist, der
Dritten praktisch keine Chance belisst®.

Derartigen Fehlentwicklungen hat die Gesetzgebung in der Schweiz zu
einem Zeitpunkt entgegengewirkt, als sie andernorts noch kaum erkannt
waren. Die starke Beschrinkung des Eigentumsvorbehalts durch Registrie-
rung und die faktische Ausschaltung der Sicherungsiibereignung durch Be-
sitzkonstitut in den Art. 715-717 ZGB gehdren trotz mancher Mingel im
Einzelnen sicher zv den bemerkenswertesten legisiatorischen Leistungen,
Diese Vorschriften beruhen — wie man etwa in den eindrucksvollen Aus-
fiilhrungen von HOFFMANN® nachlesen kann — auf der Uberzeugung, dass
fiir derartige Sicherungsgeschiifte eine Publizitat erforderlich sei, die Dritten
hinreichend Schutz gewihre®. Diese Entscheidung des Gesetzgebers, auf
deren Bedeutung und Tragweite noch niher einzugehen ist, betrifft jedoch
nur einen Teilbereich der (nicht grundpfandlich) gesicherten Kredite. Da-
mit sind jedoch langst nicht alle Sicherungsformen erfasst. Es gibt vielmehr
auch in der Schweiz Erscheinungsformen der Kreditsicherung, die zu Be-
sorgnis Anlass geben. Zumeist finden sie sich in Formularvertrigen, gele-
gentlich auch in allgemeinen Geschiftsbedingungen. Wenn deshalb im fol-
genden auf die Formularpraxis n#her eingegangen wird, so geschieht dies
jedoch nicht unter dem iblichen Aspekt. Normalerweise geht es darum, als
anstdssig und korrekturbediirftiy empfundene Kiauseln, die durch ihre An-
wendung sozial oder wirtschaftlich schwiichere Partner in unzumutbarer
Weise belasten, soweit als méglich auszuschalten®. Hier geht es um einen
anderen Aspekt, der mit der Problematik vorformulierter Vertrige und
Allgemeiner Geschiftsbedingungen nur eine Art Randberiihrung hat. Die
hier zu behandelnden Kreditsicherungsformen sind wegen ihres Inhaits pro-
blematisch und wiren es auch dann, wenn sie nicht in Formularen oder Ge-

* Umfassende Darstellung in dem inzwischen auf 5 Binde angewachsenen Werk von SERICK,
Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung, Heidelberg 1963 ff. Ubersicht im Gutach-
ten von DroBNIG. Die Liickenlosigkeit der Sicherung kommt dadurch zustande, dass Eigen-
tumsvorbehalt, Sicherungsiibereignung, Sicherungs- und Vorauszessionen miteinander ver-
bunden werden, so dass die vorbehaltenen Rechte des Glaubigers zwar in andere Rechts-
formen transformiert, in der Substanz aber erhalten bleiben.

* HorrMann war Referent der Kommission des Stiinderates bei der Beratung des ZGB.

® Insbesondere StenBullStR 1906, 13491f., zur Einfihrung der Registrierung eines Eigentums-
vorbehalis. Dazu auch P. LIveRr, Schweizerisches Privatrecht V/1 § 52,

¢ Knappe Ubersicht bei GUHL-MERZ-KUMMER, Schweizerisches Obligationenrecht, 6. Aufl.
(Zirich 1972) § 13 V1L Dies ist auch der Zweck des deutschen Gesetzes iiber die Allge-
meinen Geschiftsbedingungen und des geplanten schweizerischen Konsumkreditgesetzes.
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schiifisbedingungen stiinden, sondem einzelvertraglich ausgehandelt wiir-
den. Die Gefahr ihrer Verwendung in solchen vorformulierten oder Massen-
vertrigen verschirft die Problematik deshalb, weil dadurch diese Sicherungs-
formen «institutionalisiert»> werden. Die im folgenden verwendeten Formu-
lare dienen dariiber hinaus als Beleg dafiir, dass derartige Sicherungstormen
gebriuchlich sind.

Die Problematik, die mit den einleitenden Bemerkungen angedeutet und
im folgenden dargelegt werden soll, besteht darin, dass durch eine Reihe
von typischen Sicherungsgeschiiften der vom Gesetz durch Publizititsregeln
und andere Grundsiitze bezweckte Drittschutz” bei der Kreditsicherung
weitgehend ausgeschaltet wird. Die hier skizzierten Bedenken sollen am
Beispiel der Vorauszession® und der Pfandrechtspraxis der Kreditinstitute
niher verfolgt werden.

L

Die Vorauszession zihlt heute zu den wichtigsten Kreditsicherungsfor-
men®; ihre Zulissigkeit wird praktisch nicht mehr bezweifelt, seit das Bundes-
gericht im Anschluss an voN TuHR' die Abtretbarkeit kiinftiger Forde-
rungen grundsitzlich anerkannt hat''.

"Vgl. dazu die obenerwihnten Ausfihrungen von HOFEMANN; der Dritte wird nicht um
seiner selbst willen geschiitzt, sondern er ist gewissermassen der (zufillige) Reprisentant der
Allgemeinheit.

* Im folgenden wird nur die Varauszession behandelt. In der Regel erfolgt die Vorauszession
sicherungshalber, d. h. sie wird erst dann offengelegt, wenn der Zessionar von der Zession
Gebrauch machen will. Diese Vereinbarung betrifft also lediglich die Frage der Geltend-
machung der Zession; sie hat jedoch ebenfalls bedenkliche Auswirkungen auf den Schutz
Dritter. Einzelheiten dazu bei OFnnGer Kommentar Pfandreche, Systematischer Teil
N 78 ff.

*vgl. dazu die Ubersicht bei OFTINGER a.a.0., Systematischer Teil und DRroBNIG sowie
FroTz (beide oben Fn 1)

1 Von TuHR. Allgemeiner Teil des schweizerischen Obligationenrechts (Tiibingen 1925)
U 732f; vgl. ausserdem vON TuHr in Deuatsche JZ 1904, 426ff. und Bankarchiv 1907,
2776. Dagegen vor allem Eccius, Deutsche JZ 1904, 54 und GrucHOT, Beitrige 1909,
11f. Auslésendes Moment war eine Entscheidung des RG in Deutsche JZ 1903, 573. Einzel-
heiten der deutschen Diskussion bei PAGENKOPF (siehe unten Fo 29),

BGE 57 Il 537ff., die Literatur hat sich dieser Rechissprechung allgemein angeschlossen,
z. B. GunL-MERZ-KUMMER, §. 2381, Bis zu dieser grundlegenden Entscheidung hatte das
Bundesgericht {BGE 17, 483; 25 il 323; 41 1l 135) verlangt, dass die Forderung wenigstens
dem Grunde nach schon existiere,
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In der Tat erscheinen uns heute die urspriinglich dagegen erhobenen Ein-
winde formal und wenig iiberzeugend'®. Es geht denn auch heute nicht mehs
um die Frage, ob begriffliche Argumente einer derartigen Verausverfiigung
entgegenstehen, sondern darum, ob sciche Verfilgungen im Hinblick auf die
Systematik der Verfiigungsgeschifte und ihre Bedeutung fiir den Rechts-
verkehr weiterhin als unbedenklich gelten konnen. Neuerdings macht sich
gerade in diesem Punkt eine gewisse Skepsis breit, die zur Zuriickhaltung
gegeniiber der Vorauszession fithrt'®, Dabei handelt es sich zweifelsfrei um
eine rechtspolitisch motivierte Gegensteverung. Um die Motive und die
Argumente zu begreifen, die dazu gefiihet haben, ist kurz auf die Entwick-
lung der Vorauszession einzugehen.

Mit der Grundentscheidung fiir die Zulissigkeit der Zession gewinnt die
Forderung eine ganz neue Dimension, die BLUNTSCHLI in der Begriindung
zur entsprechenden Bestimmung des Ziircher PGB™ knapp aber zutreffend
so umschreibt: «Das heutige Rechtsbewusstsein betrachtet die Forderungen
ihrem objektiven Werthe nach ais Bestandtheile des Aktivvermdgens und
daher dhnlich wie das Eigenthum an Sachen als Objekt des Verkehrs». Da-
mit war die Entwicklung vorgezeichnet. BLUNTSCHLI spricht nicht zufillig
von der Ahnlichkeit mit dem Eigentum an Sachen'S, und nicht anders als bei
der Verfligung tiber bewegliche Sachen wird der Zeitpunkt der Verftigbarkeit
auch bei Forderungen immer weiter vorverlegt, um damit eine frithzeitige

'2Sie betreffen vor allem die Verfigungsmacht des Zedenten, vgl. zum Ganzen von CAEM.
MERER, Gesammelte Schriften, Band II (1968) §. 3771{f., 392; Einzelheiten zur Rechtsent-
wicklung in der Schweiz mit Nachweisen bet L. FROMER, Die Abtretung kiinftiger Forde-
rungen, ZSR 57, 273, 290ff.

2 Fiir die Schweiz jetzt vor allem BucHer (unten Fn 17), dazu alsbald im Text. Fir Oster-
reich vgl. R. Strasser, Die Abtretung kiinftiger Forderungscechte in Festschrift fiiy
HamMerLe 1972, 397ff. Fiir Deutschland zuletzt P, ScHWERDTNER, NIW 1974, 17851f.
mit Nachweisen zur ilteren Literatur und G. H. ROTH in Miinchener Kommentar zum BGB,
Band L1 (1979) § 398 Rdnr. 67.

4C. BLunTscHLI, Das ziircherische Obligationenrecht mit Erliuterungen, 4, Buch zu § 1025:
«Der Gliubiger is1 in der Repel berechtigt, auch chne Zustimmung des Schuldners seine
Forderungen auf zinen anderen zu iibertragens. (Ziirich 1855, IV, 86). Zur Entwicklung der
Zession genetell B. HuwyLER, Der Begriff der Zession in der Gesetzgebung seit dem Ver-
nunftrecht, zugleich ein Beitrag zur Entwicklung der vermigensrechtlichen Lehre (Ziirich
1975) und K. Luig, Zur Geschichte der Zessionslehre (Kdln 1966).

**In den naturrechtlich beeinflussien Gesetzgebungen spielt diese Unterscheidung iiberhaupt
keine Rolle, vieimehr werden Forderungen und Sachen als Objekte eines einheitlichen Herr-
schaftsrechtes (dominium) begriffen. Fir Osterreich vgl. STRAsSER, a.a.0. (Fn 13). Zum
historischen Hintergrund HuwvLER (oben Fn 14) 1.
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Verwendung kiinftigen Vermdgens zur Kreditsicherung herbeizufiihren',
Wiihrend aber bei Mobilien das Traditionserfordemis die Publizitatsbediirf-
nisse sichert und zugleich Klarheit iiber Gegenstand und Tragweite der Ver-
fiigung verschafft, fehlt bei der Ubertragung von Rechten ein entsprechen-
des Korrektiv. Sieht man eimmal von den sehr weiten und vagen Grenzen
des Art. 27 ZGB ab, so sind Vorauszessionen in breitem Umfang und iiber
lange Zeitriume hinweg zuldssig. Vergleicht man beide Sicherungsformen,
so dringt sich die Frage auf, ob nicht auch bei der Zession Schranken ge-
funden werden konnen, die jene Funktion iibernehmen, die bei der Kredit-
sicherung durch bewegliche Sachen der Tradition zukommat.

In diese Richtung geht ein Vorschlag, den neverdings BUCHER' unter-
breitet hat: BUCHERs Argumentation basiert zuniichst auf einer Differen-
zierung zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift'®. Verpflichtun-
gen zur Abtretung kiinftiger Rechte unterliegen allein den schon erwihnten
Einschrinkungen nach Art. 27 ZGB'. Beim Vollzug der Verpflichtung ver-
weist BUCHER dagegen auf die «enger gezogenen Schranken, die sich aus
dem Erfordemis der Spezialitit von Verfiigungen ergeben, d.h. aus dem
Grundsatz, dass Verfijgungen nur giiltig sind, wenn sie sich auf einen genau
bestimmten Verfiigungsgegenstand bezichen. Daraus ist abzuleiten, dass
eine Zession noch nicht entstandener Forderungen nur giiltig ist, wenn sie
sich auf eine im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits bestimmte (wenn
auch noch nicht bestehende) Forderung bezieht, wihrend Bestimmtheit
bloss im Zeitpunkt der Geltendmachung bzw. Entstehung der abgetretenen
Forderung diesem Erfordemis nicht Geniige tut»,

Damit wird die herrschende Lehre in ihrem zentralen Punkt angegriffen.
Denn gerade die Verschiebung vom Zeitpunkt der Zession auf den Zeitpunkt
der Entstehung oder gar der Geltendmachung der zedierten Forderung er-
offnet praktisch unbegrenzte Méglichkeiten der Vorauszession. BUCHER
sicht darin einen Verstoss gegen den — sogleich néiher zu erdrtenden — Be-

'% S0 ist s in Deutschland heute iiblich, noch nicht hergestellte Waren zur Sicherheit zu iiber-
eignen und zugleich die Forderungen aus ihrem eventuellen Verkauf abzutreten.

" Grundriss des Obligationenrechts, Allgemeiner Teil (Ziirich 1979) § 31.

' Dass — wie BUCHER meint — Lehre und Rechtssprechung diese Unterscheidung vernach-
lassigen, kann in dieser Alligemeinheit nicht gesagt werden; in den grundlegenden Abhand-
lungen zu Beginn des Jahrhunderis (etwa bei voN Tudr und Eccius oben Fn 10} wird
dieser Gegensatz immer deutlick hervorgehoben. Zuzugeben ist BUCHER, dass die Notwen-
digkeit einer Trennung zwischen beiden Geschaften neuerdings gerade dadurch in den Hinter-
grund getreten ist. dass man die Vorausverfilgung allgemen fir zuldssig hdlt und deshalb
nicht mehr differenziert.

** Siche oben Fn 11 sowic BGE 84 11 366 und 85 [ 30; BucHER § 31 Anm. 22f
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stmmtheitsgrundsatz, wihrend die Gegenansicht diesem Prinzip gerade
durch die Floskel von der «Bestimmbarkeit» gerecht werden will. Um Trag-
fahigkeit und Tragweite der Bucherschen These zu ermitteln, muss deshalb
kurz auf diese Begriffsbildung und das Bestimmtheitsprinzip eingegangen
werden.

1L

Der Bestimmtheitsgedanke ist eine allgemeine Maxime, die in vielen
Schattierungen und Nuancierungen auftaucht und keineswegs auf das Privat-
recht beschriinke ist?®. Ungeachtet dieser Vielfalt in der Erscheinung liegt
dem Bestimmtheitsprinzip insoweit ein einheitlicher Gedanke zugrunde, als
die Forderung nach Bestimmtheit immer der Rechtsklarheit und Rechts-
sicherheit dienen sofl. Im Privatrecht miissen zwei Erscheinungsformen
unterschieden werden: Einmal geht ¢s um die in der Regel itn Zusammen-
hang mit der Vertragseatstehung und den essentialia negotii behandelte
Frage, wie «bestimmt» der Inhalt von Offerten und vertraglichen Verpflich-
tungen sein muss, damit diese akzeptiert bzw. verbindliche Verpflichtungen
eingegangen werden konnen. In diesem Zusammenhang spielt auch der
Begriff der Bestimmbarkeit eine grosse Rolle, da z. B. Art. 184 ITI OR den
Kaufpreis schon damn als gentigend bestimmt ansieht, «wenn er nach den
Umstinden bestimmbar ist»?!.

Eine besondere Bedeutung kommt dem Bestimmtheitsgrundsatz bei der
Ubertragung von Rechten zu*2. In der schweizerischen Literatur wird dieser
Aspekt in der Regel im Sachenrecht erdrtert. Man verwendet hier vorwie-
gend den Begriff «Spezialititsprinzip» und bezeichnet damit den Umstand,
dass «dingliche Rechte immer nur an einzeinen individualisierten Sachen
bestellt»?* werden kénnen. Daraus folgt, dass auch die Ubertragung solcher
Rechte diesem Prinzip unterworfen ist. Die Beachtung des Erfordernisses
wird durch Tradition und Eintragung im Grundbuch sichergestellt. Speziali-

20 Man denke nur an das Erfordernis eines bestimmten Klageantrags oder der Bestimmtheit
eines Verwaltungsakies, einer Verordnung und eines Gesetzes.

2180 der Wortlaut von OR 184 111; ausfithrlich zu Bedeutung und Begriff der Bestimmbarkeit
in diesem Sinne GiGER, Berner Kommentar OR 184 N 222#f.

2 Aligemein hierzu H. WESTERMANN, Sachenrecht, 6. Aufl. (Karlsruhe 1966) §3 1l und
F. Baur, Sachenrecht, 10. Aufl. (Miinchen 1979) § 4 [II; zur schweizerischen Literatur
sofort im Text und in den folgenden Fussnoten; 2u einer moglichen Unterscheidung zwischen
Spezialitits- und Bestimmitheitsprinzip siehe unten Fn 34,

3 MelEr-Hayoz, Berner Kommentar zu Art. 641-654 ZGB, Systematischer Teil N 34,
OrTINGER Kommentar, Systematischer Teil N 19; ZGD 884 N 18, 2611
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tiits- und Publizitdtsprinzip greifen ineinander und erginzen sich auch funk-
tionell, indem durch dieses Zusammenwirken die Transparenz der Rechts-
verhiltnisse gewihrleistet wird?®,

Der Bestimmtheitsgrundsatz gilt jedoch — wie schon hervorgehoben, doch
nicht {iberall beachtet — nicht our fiir die im Sachenrecht geregelten Rechts-
begriindungen und -iibertragungen, sondem dariiber hinaus fir alle anderen
Ubertragungen von Rechten, also auch fiir die Zession®*. Bei der Verfiigung
iiber ein Recht muss der Gegenstand ebenso bestimmt sein wie bei Ver-
fiigungen iiber Sachen. Anders als im Sachenrecht findet sich hier jedoch
kein Ubertragungselement, das die Individualisierung des Gegenstandes in
der Weise sicherstellt, wie dies durch Tradition oder Eintragung ins Grund-
buch geschieht. Der Gesetzgeber hat auf einen dem Sachenrecht vergleich-
baren Publizititsakt (der auch noch schwer denkbar ist) verzichtet’®. In-
folgedessen kommt es darauf an, wie man das Bestimmtheitsprinzip bei
Rechisiibertragungen interpretiert. Die herrschende Ansicht in der Schweiz,
Osterreich und Deutschiand versucht diesem Prinzip dadurch gerecht zu
werden, dass sie auf die Bestimmbarkeit ausweicht.

Diesen Begriff hatte schon das Reichsgericht?” verwendet, als es 1907
zum ersten Mal gezwungen war, Massstibe fiir die in einer heftig umstritte-
nen Entscheidung aus dem Jahre 1903 zugelassene Vorauszession avfzu-
stellen. Die Tragweite dieser Formel blieb zuniichst hinter dem Grundsatz-
streit®® um die begrifflich-dogmatischen Voraussetzungen einer Abtretung

**So awsdriicktich BAUR und WESTERMANN 2.2.0. (oben Fn 22) und andeutungsweise
MEER-HAYOZ.

#* BUCHER iibeririigt diese Grundsitze zu Recht von den sachenrechtlichen Rechtsgeschiften
auf dic Zession. Seine Begrindung, dass auch dort Rechtsklarheit und Rechtssicherheit erfor-
derlich seien, ist rechtspolitisch richtig, wissenschaftsgeschichtlich gesehen insofern iberflissig,
als — wie im Text schon hervorgehoben - das Bestimmitheitsprinzip ein mit dem Verfiigungs-
begriff notwendig verbundener Gedanke ist, der zugleich mit der Theorie von der Verfigung
entstanden ist. Zur Theorie der Verfiigung vgl. W. Wi HELM, Begniff und Theorie der Ver-
fiigung, in Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Band 11
{Frankfurt/Main 1977}, §. 213 ff. Eine entsprechende Untersuchung iiber das Spezialitiits-
ptinzip und dessen Zusammenhang mit der Verfiigungstheorie fehlt noch.

2 Zur Problematik einer derartigen Publikation der Zession vgl. insbesondere die Diskussion in
Osterreich, wo im Hinblick auf den umfassenden Eigentumsbegriff unklar ist, ob auf die
Zession auch die Eigentumsiibertragungsvorschriften anwendbar sind, die ein Publizitdts-
zeichen erfordem. Vgl. mit Nachweisen STRAsSER {oben Fn 13). Zur besonderen Situation
im schweizerischen Recht siche alsbald im Text.

Y RGZ 67, 166,

* Veranlasst durch die schon erwihnte (oben Fn 1) Entscheidung des Reichsgerichts Deutsche
JZ 1903, 573; dabei handelt ¢s sich nichi um eine zufiillige Erscheinung. Die dadurch ausge-
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noch nicht existenter Rechte verborgen. Nachdem aber die Zulissigkeit der
Vorauszession allmihlich ausser Streit geriet, trat die Frage nach ihren Be-
grenzungen immer mehr in den Vordergrund und mit ikr die «Bestimmbar-
keit» als einer Art Zauberformel*®. Unter deutlichern Einfluss deutscher
Autoren®® hat das Bundesgericht diese Floskel iibernommen, die heute zu
den standards gehort®!.

Die Einwinde, die dagegen vorzubringen sind, richten sich nicht gegen
diesen Wortgebrauch an sich. Die Gieichsetzung von bestimmt und be-
stimmbar findet sich, wie schon oben gezeigt wurde, sogar im OR selber,
und die logische oder dogmatisch-begriffliche Diskussion dariiber kann zu
keinem eindeutigen Ergebnis fithren. Es geht vielmehr um die nicht aus dem
Wort Bestimmtheit, sondern aus den dem Spezialititsprinzip zugrunde
liegenden Wertungen abzuleitende Entscheidung, zu welchem Zeitpunkt
die abgetretene Forderung «hinreichend bestimmt oder zumindest bestimm-
bar» sein muss.

Die urspriinglich in dieser Hinsicht neutrale Bestimmbarkeitsformel wird
in Deutschland heute allgemein dahin verstanden, dass es genlige, wenn die
Forderung im Zeitpunkt des Entstehens oder ihrer Geltendmachung «chne
weiteres und zweifelsfrei» (BGH) bestimmt werden kann. Dies ist selbst
dann der Fall, wenn man zu diesem Zweck «anhand der Lieferscheine, der
Remittendenfakturen und der halbmonatlich fiir die Abnehmer erstellten
Sammelrechnungen und unter Heranziehung der entsprechenden Debitoren-
kenten genau feststellen kann, an wen und zu welchen Rechnungsbetragen
die ... bezogenen Biicher ... weiter veridussert worden sind, welche Forde-
rungen noch offen stehen und in welcher Héhe sie in einem anerkannten
Saldo aufgegangen sind»*2, Manche wollen die Abiretung allerdings un-
wirksam sein lassen, «wenn auftretende Zweifel hinsichtlich des Umfangs

I6ste Debatte hdngt vielmehr mit der schon angedeuteten Entstehung der Vesfiigungstheorie
und der sich konstituierenden Zivilrechtsdogmatik zum neugeschaffenen BGB zusammen.
Das gemeine Recht hatte die Vorauszession zugelassen, dazu mit Nachweisen AFFOLTER
ZS5R 4, 185, 223 1f.

2% Kritisch hierzu insbesondere . DREHER, Bestimmtheit und Bestimmbarkeit des Gegen-
stands bei Ubereignung und Abtretung in AcP 138, 350ff. Zusammenfassende Darstellung
der deutschen Rechtssprechung E. Lorau in Der Betrieb 1973, 1537. Umfassende Be-
schreibung der gesamten Entwickivng bei M. PAGENKOPF, Zur Abtretung kinftiger Forde-
rungen Diss. Bonn 1978, insbesondere S. 70T, und 1201,

% Das Bundesgericht bezieht sich neben von TuHkr ausdriicklich auf OERTMANN sowie auf
BECKER, der seinerseits wiederum deutsche Autoren zitiert.

' Schilderung der bundesgerichtlichen Rechissprechung bei FROMER a.2.0. (Fn 12) und
M. STUDER BISchK 19 (1955) 1291f.

2 BGHZ 70, 861i., 90; SERICK {oben Fn 3) 11 2764
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der Abtretung nur dn einem umstindlichen Verfahren: behoben werden
kénnen»>*, Dieser vom BGH verworfene Einwand macht dennoch deut-
lich, in welche Richtung das Kriterium Bestimmbarkeit fihet. Es handelt
sich nur noch um eine Frage der Beweisbarkeit, deren Grenzen durch die
Rechtsprechung stets neu definiert werden. Die Abgrenzungen, die auf diese
Weise entstehen, haben mit dem Spezialititsprinzip nichts mehr zu tun,
sondem es handelt sich um jene bei Verpflichtungsgeschiiften geliufige
Konkretisierung einer Vereinbarung, deren Inhalt im Zeitpunkt des Ab-
schlusses nur «bestimmbar» in dem am Beispiel des Art. 184 III OR darge-
legten Sinne war ¢, Gerade dieses Auseinanderfallen von Vomahme des Ver-
fiigungsgeschifts und Bestimmung seines Inhalts soll durch das Spezialitiits-
prinzip verhindert werden; denn sonst ist es moglich, dass jemand - in den
Grenzen des Art. 27 ZGB - bis in weite Zukunft bindend iiber sein Verms-
gen verfiigt und dieses — nach aussen vollkommen unsichtbar — weitgehend
aushghlt. Unbeteiligte Dritte sind doppelt geschédigt: sie vertrauen auf das
dussere Erscheinungsbild und kreditieren z. B. den Kaufpreis bei Warenlie-
ferungen, wihrend die Erlése lingst an andere Kreditgeber abgetreten sind.
Den Erfolg einer solchen Vorauszession kénnen sie, sofern der Kiufer nicht
in Konkurs geriit, nicht mehr verhindern.

Wenn das Spezialititsprinzip nicht zu einem rein begrnifflichen Kriterium
absinken soll, wie dies durch die formelhafte Argumentation mit der Be-
stimmbarkeit geschieht, sondern die Funktion erfiillen soll, die ihm nach
seiner oben dargelegten systematischen Bedeutung und Stellung® zukommt,
dann muss es in der Weise angewandt werden, wie dies fiir die Schweiz
jetzt von BUCHER gefordert wird. Dabei sollte man sich nicht dadurch ent-
mutigen lassen, dass Versuche dieser Art, die es in Deutschland immer wie-
der gegeben hat, ohne jeden Erfolg geblieben sind®®.

¥ BGHZ a.a.0.

* Gelegentliche Versuche, zwischen Bestimmtheitsgrundsatz und Spezialitatsprinzip zu differen-
zieren, wie dies etwa SERICK I1 § 21 tut, erscheinen wenig fruchtbar, wic man daraus ersehen
kann, dass SERICK selbst bei der Forderungszession zwischen beiden nicht mehr scharf trenmt
{vgl. 1l, 27611.). Es handelt sich dabei jedenfalls nur um zwet verschieden akzentvierte
Aspekte derselben Sache. In der Schweiz wird deshalb mE zu Recht nicht in dieser Weise
differenziert.

¥ Siehe oben S. ... .

% Grundlegend fir die Nachkriegsliteratur H. WESTERMANN, Interessenkollision und ihre
richterliche Wertung bei den Sicherungsrechten an Fahmis und Forderungen (Karlsruhe
1954} 18ff; ausserdem vON CAEMMERER (oben Fn 12} und SCHWERDTNER {oben Fn 13)
mit weiteren Nachweisen; fiir Osterreich STRAsSER {oben Fn 13).
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Die Ausgangslage in der Schweiz unterscheidet sich von der deutschen in
zwei wesentlichen Punkten: Einmal ist die Rechtsprechung noch nicht so
fixiert’” wie die deutsche Judikatur, zum andern weicht die gesetzliche Rege-
{ung der Zession in einem Punkte von der deutschen ab, dem wie ich glaube
entscheidende Bedeutung zukommt: Nach Art. 165 OR bedarf die Zession
der Schriftform. Dies hat zunichst dazu gefiihrt, dass Zessionsklausein in
AGB?® praktisch nicht aufgenommen werden konnen, so dass gerade jene
grosse Gruppe von villig uniiberschaubaren Zessionsvorgingen ausfillt, die
in Deutschland massgeblich zur Entwicklung der jetzigen Judikatur und
herrschenden Doktrin beigetragen hat. Aus dieser gesetzlichen Regelung
lassen sich jedoch noch weiterreichende Konsequenzen ziehen, die aber nur
vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte der Formvorschrft ver-
stindlich sind:

Schon Art. 184 des aOR hatte die Schriftlichkeit angeordnet; es handelte
sich dabei um eine vor und nach Erlass des Gesetzes stark umstrittene
Regelung®®, die jedoch einen Gesichtspunkt ganz deutlich hervortreten liess,
der heute aus dem Gesetzestext nicht mehr ersichtlich ist. Art. 184 aOR
lautete:

«Die Abtretung ist ohne besondere Form verbindlich. Damit aber gegen-

iiber dritten Personen, namentlich im Konkurs des Abtretenden, der Uber-

gang wirksam werde, bedarf es einer schrifilichen Beurkundung.»

3" Das Bundesgericht selbst hat zur Frage des Zeitpunkts der Bestimmbarkeit keine definitive
Aussage gemacht, vgl. zur Formulierung des Bundesgerichts unten S. ... und die oben Fn 11,
19 genannten Entscheidungen. Allerdings wird in der Literatur diese Rechissprechung ahn-
fich wie in Deutschland interpretiert, vgl. OFTINGER Kommentar ZGB 889 N 14,

8 Dies hebt besonders von CAEMMERER (oben Fn 12) 385 hervor. Wenn ecine solche Klau-
sel in AGB aufgenommen wird, kénnte sie allenfalls dadurch Wirksamkeit erlangen, dass die
AGH unterschrieben werden. Aber auch dann bestehen Zweifel, ob da die Schriftform kon-
stitutive Wirkung hat. In diesen Fillen geniigt eine einfache Unterschrift zur Anerkennung der
AGB nicht. So zuwtreffend fiir AGB der deutschen Banken C. W, CaNaR1s, Bankvertragsrecht
{Berlin 1975) Anm. 1312. Mir sind auch keine schweizerischen AGB bekannt geworden,
die derartige Zessionsklauseln enthielten. Zu Abtretungsklauseln in den Verpfandungsver-
trigen siche unten S, 299.

*Dazu ScHNEIDER-FICK, Das schweizerische Obligationenrecht, 2. Aufl. (Ziirich 1896}
Art. 184 Anm. 1 mit zahlreichen Nachweisen aus Literatur und Rechtsprechung. Ausfiibr-
lich zur Problematik dieses Artikels sowie zu seiner Entstehungsgeschichte H. DeGeENKOLE
ZSR 10, 2571f.; allerdings geht es dort um Fragen, die mit den hier aus Art. 184 abgeleiteten
Folgerungen nur geringe Beriihrung haben.
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Absatz 1 entspricht der gemeinrechtlichen Doktrin*®, wihrend Absatz 2
versucht, die Vorteile der franzdsischen Regelung®! mit der in Absatz 1 ge-
troffenen Entscheidung zu harmonisieren. Der Kompromiss erwies sich als
zu kompliziert und wurde bei der Revision des OR beseitigt*>. Damit wur-
den aber nur konstruktive Probleme aus dem Wege gerdumt, die rechtspoli-
tische Zielsetzung dagegen nicht berithrt. Sie geht aus Art. 184 Abs. 2 aOR
deutlich hervor: die Schriftlichkeit hat hier ¢inen ganz spezifischen Zweck,
sie soll Dritte** vor Manipulationen durch formlose Zessionen schiitzen:
«Der Zweck der Zessionsform besteht nicht, wie in anderen Fillen, z. B. bei
der Biirgschaft, darin, den Zedenten vor Ubereilung zu schiitzen (denn er
kann sich nach Art. 165 I1 OR formlos zur Zession verpflichten), sondermn
darin, den Vorgang der Zession fiir Dritte, namemtlich fiir den Schuldner,
leicht erkennbar zu machen». VON TUHR versteht also Schriftlichkeit — wie
die Entstehungsgeschichte zeigt zu Recht — als ein Publizitdtszeichen zum
Schutze Dritier und riickt sie damit in die Nihe der Tradition und des Grund-
bucheintrags bei den sachenrechtlichen Verfiigungen.

Eine derartige Interpretation bedarf, ehe daraus Folgerungen fiir die Vor-
ausabtretung gezogen werden, einiger erginzender Hinweise zu ihrer Recht-
fertigung. In der modernen Zivilrechtstheorie* breitet sich zunehmend die
Uberzeugung aus, dass die Probleme der Zivilrechtsdogmatik weitgehend
von den Denkvoraussetzungen bestimmt werden, die bei Schaffung des OR
und des BGB Literatur und Rechtsprechung geprigt haben. Dies findet Aus-

**Vgl. dazu die Botschaft des Bundesrates vom 27. November 1879: «Fiir die Verbindlichkeit
des Cessionsvertrages zwischen Cedent und Cessionar ist das gemeinrechtliche Prinzip der
Formlosigkeit volistandig festgehaltens (S. 33). Aus der Literatur stau aller WiNDSCHEID,
Lehrbuch des Pandektenrechts 1! (4, Aufl. 1875) § 330. Ubersicht iiber die gemeinrechtliche
Doktrin bei ATTENHOFER, ZSR 8, 334 ff. und DEGENKOLBE (oben Fn 39) 270

1 Ausfithrlich hierzu Botschaft §. 33-35.

T Dazu von TUHR (oben Fn 10) § 93 sowie §25; ¢s ging vor allem um die durch Art. 184
und dessen Interpretation geschaffene «Duplizitit des Rechtssubjekiess, die sich aus einer
relativen Wirksamkeit der Verfilgung ergab. Avuffillig ist daran, dass sich eine dhnliche
«Duplizitit» bei der zur gleichen Zeit ins ZGB aufgenommenen (entspricht Art. 202 aOR)
Vorschrift des Ant. 717 ZGB ergibt, auf die im Text noch mehrfach ¢ingegangen wird,

*3Nach der Vorstellung des Gesetzgebers handelte es sich um die wirklich aussenstehenden
Dritten, wie die Bezugnahme auf den Konkurs eindeutig ergibt (vgl. Text in Fn 47). So auch
auwsdnicklich und sehr ausfihrlich begriindet in der Abhandlung von DEGENXGLE {oben
Fn 39). Erst spéter hat man vnter dem Einfluss franzésischer Vorstellungen als Dritten auch
den debitor cessus verstanden, so auch das sofort im Text wiedergegebene Zitat von voN
TuHr (§ 93 1. Der Schutz des Schuldners war aber schon im aOR durch andere Regeln
gewiihrleistet,

* Teilaspekte dieses neven Verstandnisses z. B. bei H. Comg, Einleitung zu STAUDINGER,
Kommentar zum BGB, 12. Aufl. (Berlin 1978) Rz 160.
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druck darin, dass neuere zivilrechtliche Untersuchungen sich zunehmend
nicht mehr auf eine meist oberflichliche Betrachtung der dusseren rechts-
historischen Voraussetzungen und der formalen Entstehungsgeschichte be-
schrianken, sondern versuchen, zu den eigentlichen Denkvoraussetzungen
vorzudringen®®. Es kommt entscheidend darauf an, die Rechtsinstitute und
einzelne Regelungen in ihrem dogmengeschichtlichen Zusammenhang zu
begreifen und erst auf dieser Basis ihre Stellung im System des Gesetzes zu
erfassen. Die Interpretation des Formerfordemnisses bei der Zession besti-
tigt die Richtigkeit dieses Ansatzes.

Aus der Zivilrechtsdogmatik zur Entstechungszeit des aOR ergibt sich, dass
die Zession allenthalben als formfreier Vertrag angesehen wurde®. Es han-
delt sich also bei der Formvorschrift um eine bewusste Abwendung von der
gemeinrechtlichen Theorie. Die rechtspolitischen Motive, die fiir diese Ab-
wendung massgebend waren, kommen in der Vorschrift selbst deutlich zum
Ausdruck*’. Die so gewonnene Konzeption bildet auch keinen Einzelfall,
Vielmehr gehort es zu den auffilligen Eigenheiten des schweizerischen Rechts,
dass es mehrere Vorschriften kennt, in denen die Wirkung oder Ubertragung
dinglicher Rechte inter partes sofort, gegeniiber Dritten aber erst nach ei-

4 Beispiclhaft etwa die Untersuchungen von H. HonsewLL, Die Riickabwickiung sittenwidriger
oder verbotener Geschiifte (Midnchen 1974) und A. Wacke, Das Besitzkonstitut als Uber-
gabesurrogat in Rechtsgeschichte und Rechtsdogmatik (Kdél 1974) dazu H.P. BENOHR,
AcP 178, 386,

4¢ Siche zundchst das oben (Fn 40) wiedergegebens Zitar.

*? ¥gl. Botschaft des Bundesrates, die insgesamt sowohi die Abwendung vom gemeinen Recht
wie die rechtspolitischen Motive verdeutlicht: «Der Entwurf hat ein ganz eigenthiimiiches,
sowohl von den herrschenden Ansichten des gemeinen Rechts, als von der Bestimmung des
Code civile abweichendes Sysiem beziiglich der Formen aufgestellt, von denen die Wirkung
der vertragsmissigen Abtretung des Forderungsrechtes abhingig sein sollen. ... Dritten, und
zwar namentlich auch etwaigen Konkursgtiubigern des Cedenten gegeniiber soll aber die
Forderung nur dann als dem Cessionar gehirig betrachtet werden, wenn dem Cessionar ent-
weder eine schriftliche Cessionsurkunde oder die etwa vorhandene Urkunde iiber das cedierte
Forderungsrecht vom Cedenten zugestellt worden ist. Im Konkurs des Cedenten wird daher
die aus villig formlosem Cessionsvertrag entspringende Berechtigung des Cessionars als rein
persinlicher Anspruch ... zu behandeln sein... Das Systern des Entwurfes ist durchaus neu,
nicht nur gegeniiber den bisherig geltenden Rechten, sondern auch gegeniiber den dlteren
Entwiirfen von 1871, 1875 und 1877, di¢ sich mehr den herrschenden Theorien des gemeinen
Rechts und dem ziircherischen Gesctzbuch angeschlossen hatten. ... Zur Rechtfertigung
kann auch noch angefihrt werden, dass dadurch eine gewisse Harmonie hergestellt wird mit
der spiter zu erbriernden Behandlung des Eigenthumsiiberganges an beweglichen Sachen,
welche schliesstich in dem vorliegenden Entwurf gegendber den frilheren Entwiirfen durch-
gedrungen ist» (8. 32-35, Hervorhebung vom Verf.}. Diese Begriindung deckt mE sémt-
liche im Text gezogenen Foigerungen, was insbesondere auch durch die am Ende erfolgte
Bezugnahme auf die Eigentumsiibertragung an beweglichen Sachen unterstrichen wird.
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