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I.  Fragestellung

In einer Fallldsung, die HEINRICH HONSELL in Jusletter' publiziert hat, spricht er
von der Befugnis des Leasingnehmers, einen Zahlungsanspruch des Leasinggebers
im eigenen Namen geltend zu machen und nennt dies eine Einziehungsermichti-
gung’. Als Wanderer zwischen drei Rechtswelten hat er damit in der ihm eigenen
unbekiimmerten Art einen Begriff verwendet, der im deutschen und &sterreichi-
schen Recht fest eingebiirgert ist. Im schweizerischen Recht ist der Begriff der
Einziehungsermichtigung dagegen nicht besonders geldufig, wird aber hie und da
verwendet, ohne dass er wirkiich klare Konturen aufweist. Das ist vor allem darauf
zuriickzufiihren, dass das Obligationenrecht die Vollmacht als ,,die Emmichtigung,

. Die Mitarbeiter und Miusarbeiterinnen des Deparntements Privatrecht haben mich bei der Aus-
arbeitung dieses Beitrags 1atkriiftig unterstizt,
1 HEMRICH HONSELL, Der geleaste Lieferwagen, Fall und Failidsung. in: Jusletter 18 und 25. Feb-

ruar 2002, <www.weblaw chijusletter/Artikeljsp?AnicleNr=1348> und <www weblaw ch/
Justetter/Antikel 3sp?AnticieNr=[478>.

2 HONSELL (FN 1), Jusletter 25, Februar 2002, Rz 14. FN 10,
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im Namen eines andern Rechtshandlungen vorzunehmen’ umschreibt. Infolgedes-
sen sprechen viele Autoren von einer Ermichtigung vor allem dann, wenn es sich
um ein Stellvertretungsverhiltnis handelt’. Ein Teil der juristischen Doktrin unter-
schetdet jedoch zwischen der Vollmacht als dem Handeln in fremdem Namen und
der Ermichtigung, die dem Ermichtigten nur die Befugnis verleiht, ein fremdes
Recht im eigenen Namen auszuiiben oder dariiber im eigenen Namen zu verfiigen®;
diese Befugnis wird zuweilen Einziehungsermichtigung genannt. Da auch im
deutschen und dsterreichischen Recht éiber Zulédssigkeit und Nutzen der Einzie-
hungsermichtigung gestritten wurde und wird, soll im Folgenden auf rechtsver-
gleichender Basis die Entwicklung und Funktion dieser Rechtsfigur naher analy-
siert und zu ihrer Bedeutung und Zuldssigkeit im Schweizer Recht Stellung genom-
men werden.

II. Praktische Relevanz

Die Diskussion ilber die Zuldssigkeit einer Einziehungsermichtigung, deren theo-
retische Konzeption und die dogmatischen Auswirkungen macht nur dann wirklich
Sinn, wenn es in der Praxis Konstellationen gibt, in denen die Verwendung dieses
Instituts von Nutzen oder gar notwendig sein sollte. In Deutschland und Osterreich
ist ein solcher Bedarf vor allem im Bereich der Sicherungsgeschifte gesehen wor-
den, insbesondere bei der so genannten ,stillen Zession™® und bei den verschiede-
nen Formen der Erweiterung von Sicherungsiibereignungen und Eigentumsvor-
behaiten’. Wihrend Letztere aus den bekannten Griinden in der Schweiz keine

3 Art. 33 Abs. 1 OR.

4 ROGER ZACH, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht, Been
1990, An. 33, N | PETER GAUCH/W ALTER R. SCHLUEF/JORG SCHMID/HEINZ REY, Schweizeri-
sches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl,, Zirich 1998, N 1320 sowie BGE 88 11 195
und 99 I 39, in denen die Begriffe Ermichtigung und Volimacht als austauschbare Begriffe ver-
wendet werden.

5 DHETER ZOBL, Berner Kommentar zum schweizetischen Privatrecht, Das Sachenrecht, Bern 1982,
Art. 884 ZGB, N 36-38 (zit. BK-ZOBL).
5 Zum Begriff vel. EUGEN SPIRIG, Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Zirich 1977,

Yorbem, zu Art. 164, N 135 (zit. ZK-SPIRIG), zur teilweise abweichenden Begriffsverwendung in
Osterreich vgl. unten, V.

7 Vgl. dazu STAUDINGER-WIEGAND, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch BGB, 13, Bearbei-
tung. Berlin 1995, Anh. zu §§ 929-931, R2 10 fI.
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Rolle spielen®, ist die Sicherungszession in ihren verschiedenen Varianten heute,
wenn nicht vom Volumen, so doch von der Hiufigkeit der Verwendung her wohl
das am weitesten verbreitete Kreditsicherungsmittel’.

Ohne hier schon auf Details einzugehen, lisst sich die Problemlage folgendermas-
sen beschreiben; Bei der zu Sicherungszwecken vorgenommenen Zession wird in
aller Regel vereinbart, dass diese dem debitor cessus nicht offengelegt wird, um die
Reputation seines Vertragspartners nicht zu gefihrden, Der Sicherungsgeber (Ze-
dent/Schuldner der Bank) wird deshalb in alfer Regel ,,erméchtigt”, die Forderung
weiterhin im eigenen Namen geltend zu machen und einzuziehen. Als typisch kann
etwa folgende Klausel gelten'":

Eine Benachrichtigung der Schuldner findet so lange nicht statt. als der Zedent
die Schuldentilgung vorimmit, wie sie heute in einer hesenderen Abmachung
zwischen den Parteien vereinbart wurde. Bis zu diesern Zeitpunkt ist der Zedent
ermichtigt, die betreffenden Guthaben einzuziehen.”

Dies ist der typische Fall der im deutschen Recht als Einziehungsermichtigung
bezeichneten Konstellation.

Eine dhnliche Konstellation ergibt sich im Rahmen der sich stetig ausbreitenden
Verbriefung von Forderungen (Securitization)''.

Bei den unter dem Schlagwort , Asset Backed Securities™ bekannt gewordenen
Transaktionen verdussert eine Unternehmung (Originator) — hiufig, aber nicht
notwendig eine Bank ~ ein Biindel von Forderungen gegeniiber Kunden an eine zu
diesem Zweck eigens gegriindete selbstindige Geselischaft {Zweckgesellschaft

8 Vgl. den Hinweis bei WOLFGANG WIEGAND, Eigentumsvorbehalt, Sicherungstibereignﬁng und
Fahenispfand, in: WOLFGANG WIEGAND (Hrsg.). Mobiliarsicherheiten, Bemer Bankrechtstag
1998 {BBT Band 5), Bern 1998, 85.

g Vgl fiir die Mobiliarsicherheiten etwa WIEGAND (Hrsg.), BBT Band 5 (FN 8): fur die Siche-
rungszession insbesondere die dortigen Beitrige von HELMUT KOZIOL. i9 ff. und Hans PETER
WALTER, 43 ff.

10 Die Klausel ist einem Muster-Abiretungsvertrag entnommen.

1" Vgl. hierzu WOLFGANG WIEGAND, Bankrechtliche Aspekte der Asset Backed Securities. in:
NORBERT HORN/HANS-FURGEN LWOWSKL/GERD NOBBE (Hrsg.). Bankrecht - Schwerpunkte und
Perspektiven, Festschrift filr Herbert Schimansky, Kéln 1999, 837 ff.. DIETER Z0BL. Zur Ver-
bricfung von Hypothekarforderungen — Ein Beitrag zu den Mortgage Backed Securities, in:
RAINER ). SCHWEIZER/MERBERT BURKERT/URS GASSER (Hrsg.). Festschrift fur Fean Nicolas
Druey zum 65. Geburtstag, Ziirich 2002, 289 ff.; MARKUS KROLL, Securitisation in der Schweiz.
in: PETER NOBFL {Hrsp.). Aktuelle Rechtsprobleme des Finanz- und Bdrsenplatzes Schweiz,
Bd. 7/1998, Bern 1999, 173 ff.. CARLO LOMBARDINI, Droit bancaire suisse, Zorich 2002, 11211,
BERNHARD BERGER, Duty of Confidentiality and its Impact on Asset Secuaritization in the Banking
Business, Bern 2002,
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oder Special Purpose Vehicle [SPV]), die ihrerseits am Kapitalmarkt Bonds plat-
ziert, welche mit diesen Forderungen als Sicherheit unterlegt werden. Die Ein-
zelheiten dieser Transaktionen intetessieren hier nicht, sondern nur die dabei fiir
diesen Zusammenhang wichtige Frage, wer fiir die Verwaltung und Einziehung der
veriusserten Forderung zustindig ist. Auf Grund der von den Rating Agenturen fiir
die Platzierung der Bonds am Kapitalmarkt aufgestellten Voraussetzungen und der
von der Schweizer Borse SWX Swiss Exchange formulierten Bedingungen'? muss
es sich bei der Ubertragung der Forderungen um ein echtes Verdusserungsgeschift
{true sale} handeln und dariiber hinaus jeglicher Durch- oder Rickgriff zwischen
dem Originator und dem SPV ausgeschlossen werden, Daraus folgt, dass an sich
die weitere Abwicklung zwischen dem SPV und dem Schuldner der abgetretenen
Forderung erfolgen milsste. Dies entspricht allerdings nicht den Vorstellungen der
Beteiligten, zudem wiire das Ganze kaum praktikabel; das SPV verfigt nimlich
weder iiber die entsprechende Infrastruktur, noch will und soll diese Gesellschaft
gegeniiber dem Kunden in Erscheinung treten. Infolgedessen wird vereinbart, dass
der Originator die Forderung weiterhin verwaltet, alle diesbeziiglichen Rechtshand-
lungen vomimmt und gegebenenfalls den Anspruch auch geltend machen kann.
Damit entsteht, wie bei der nicht offen gelegten Sicherungszession, eine ,gespalte-
ne” Zustindigkeit, die man in Deutschland mit der Figur der Einziehungsermichti-
gung beschreibt und zu bewiltigen sucht.

In der Schweiz ist die Moglichkeit einer solchen Aufspaltung der rechtlichen Zu-
standigkeit nicht primér unter Aspekten des materiellen Rechts, sondern zunichst
unter prozessuvalen Aspekten erdrtert worden, ndmlich im Hinblick auf die Frage,
ob jemand im Prozess ein fremdes Recht im eigenen Namen geltend machen
kann'. Diese prozessuale Konstellation der in der Prozessrechtstheorie als gewill-
kiirte Prozessstandschaft'* bezeichneten Figur war aber nicht nur in der Schweiz,
sondern auch in den beiden anderen hier behandelten Rechtsordnungen ein zen-
trales Element der Diskussion, weshalb beide Aspekte, der materielle der Einzie-
hungsbefugnis und der prozessuale der gewillkiirten Prozessstandschaft, im Fol-
genden in die Betrachtungen einzubeziehen sind. Diese miissen mit einer ersten

iz Vil dep Grundsatzentscheid der Zilassungsstelle der Schweizer Bsrse SWX fiir die Ketierung
von Asset-Backed Securities (ABS) vom Dezember 1997, Mitteilung der Zulassungssielle Nr 1/
98 vom 30.1.1998 (abgedrucke in: Luc THEVENGZ/URS ZULAUF, Bank- und Finanzmarkirecht
2001, Zirich 2001, 48-6) sowie die Broschiire der Schweizer Borse SWX {Hrsg.), Asset-Backed
Securities, Ein Uberblick fir den Investor, Ziirich 1998 (erhéltlich auf der Homepage der SWX
www.swx.ch): vgl. dazu auch ZoBL (FN 1), 290 £; WIEGAND (FN 11), 838 f.

13 Vgl. dazu den unten zitierten BGE (FN 1 7}
13 Zum Begrifi vgl. unten, FN 19
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kurzen Skizze der schweizerischen Doktrin und Rechisprechung beginnen, ehe
dann die Entwicklung in Deutschland und Osterreich beschrieben wird.

ITI. Ausgangslage in der Schweiz

In der schweizerischen Literatur wird die Abspaltung der Einziehungsbefugnis vom
eigentlichen Glauwbigerrecht nur sehr mudimentir und in aller Regel im Zusammen-
hang mit dem Zessionsrecht behandelt'’. Grund dafiir diirfie der Umstand sein, dass
di¢ Problematik in der Praxis nur selien aufgetreten ist. In der Tat gibt es nur einen
Bundesgerichtsentscheid, der sich ausfiihrlich mit dieser Frage auseinandersetzt'®.
Es handelt sich um ein Urteil aus dem Jahre 1952, das bis heute als grundiegend
und richtungsweisend gilt. Im Folgenden werden nur die fiir das hier zu behandeln-
de Thema wesentlichen Elemente zusammengefasst:

Die Panchaud S.A. hatte mit Zessionsurkunde vom 20. Mai 1949 der Germaine
Froidevaux eine ihr gegeniiber der konkursiten Tafob S.A. zustehende Forderung
abgetreten, zugleich aber diese Forderung im Kollokationsverfahren weiterverfolgt.
Dazu hatte sich die Panchaud in einer zweiten, am gleichen Tag errichteten und als
ntern™ bezeichneten Zessionsurkunde gegenitber Froidevaux verpflichtet. Als
bald darauf auch die Panchaud in Konkurs geriet, wollte Froidevaux das von der
Panchaud eingeleitete Verfahren beziiglich der Wirksamkeit eines von der Schwei-
zerischen Volksbank behaupteten Pfandrechts weiterfihren. Diese bestritt die
Prozessfithrungsbefugnis Froidevaux’. In diesem Kontext nimmt das Bundesge-
richt zur Wirksamkeit der Zession und zur Klagebefugnis wie folgt Stellung:

Au surplus, la réserve par Panchaud S.A. du droit de faire valoir en son propre
nom la créance cédée et éé sans valeur, Le demandeur invoque, il est vrai, I'arrét
du Tribunal fédéral publié au recueil officiel 48 I p. 358 consid. 6. qui semble en
effet admetire la validité d'une cession comportant une telle réserve. Mais le Tri-
bunal fédéral part manifestement de |'idée que la clause selon laquelte la qualité
pour agir reste au cédant empéche le transfert de la créance au cessionnaire ; c’est
ainsi que le Tribunal d’empire allemand a jugé qu’un acte de “cession’ anribuant
de fagon durable au cédant le droit d'encaisser la créance en son propre nom
n'était pas une cessien, n'avait pas d effet translatif (RGE 90 p. 276 : 92 p. 108 et

15 Vgl. etwa ZK-SPIRIG (FN 6), Vorbem. zu Art. 164, N 135 sowie EUGEN DUCIHER, Schweizerisches
Obligationenrccht Allgemeiner Teil. 2. Aufl.. Ziltich 1988, 550 f.. AusfObrlicher BK-ZORL
{FN 5), Svstematischer Teil, N 1585, dazu unten, V1

16 Abgesehen vor BGE 48 {1 358, in welchem der Glaubiger noch als Subjekt des Rechts bezeichnet
wird, obwohl die Forderung bereits Obertragen wurde.

17 BGE 78 11 265,
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240, cités par ENNECERUS, Lehrbuch, Recht der Schuldverhibinisse, 1 2, § 302
note 2; cf. vON TUHR. Partie générale du code des obligations, II § 93 note 66).
Dans "arrét précité du Tribunal fédéral, ils s’agissait d'ailleurs en réalité d'une
cession de la créance i titre de page. Une telle cession laisse évidemment au cons-
tituant, en méme temps que sa qualité de créancier, te droit de faire valoir la créan-
ce en justice. Il en est de méme de tous les transferts de créances aux fing de slireté
& des banques, auxque!ls fait allusion le demandeur.

D'une fagon générale, la créance ne peut pas étre scindée en une prétention de fond
et un droit d’action (Klagerecht). Le droit suisse ne connait pas une cession portant
sur la seule faculté de déduire une créance en justice; il connait seulement Ja cessi«
on de [a créance comme telle, qui fait passer au concessionnaire la qualiié pour
intenter acfion, En conséquence, une personne ne peut pas étre chargée de faire
valetr en son propre not le droit d’autrui.*

In der Literatur ist der Entscheid des Bundesgerichts, soweit ersichtlich, nicht
problematisiert worden. Allgemein hat man, allerdings in relativ knapper Form, in
den Darstellungen zum Stellvertretungsrecht und zur Zession die folgenden Schlils-
se gezogen:

Der Zedent kann die abgetretene Forderung nicht mehr im eigenen Namen geltend
machen; behilt er sich dieses Recht vor, so handelt es sich nicht um eine Zession,
sondern allenfalls um eine Vollmacht zur Eintreibung der Forderung. Diese so-
genannte ,Inkasso-Vollmacht” fithrt nicht zu einer Veriinderung der Rechtszustin-
digkeit, vielmehr handelt der Bevollmiichtigte als Vertreter des Forderungsin-
habers'®, In der Prozesstheorie hatte das Urteil dhnliche Wirkung. Gestiitzt darauf
hat die schweizerische Lehre nachhaltig und einhellig die Aufspaltung von Klage-
recht und Anspruch und damit auch eine Ubernahme der in Deutschland so genann-
ten gewillkiirten Prozessstandschaft abgelehnt'’. Konsequenzen werden aus dieser
grundsitzlichen Haltung kaum gezogen, insbesondere werden die Probleme, die
dadurch in der Praxis entstehen kdnnten, zumindest in der Standardliteratur, nicht
thematisiert. Ehe darauf niiher eingegangen werden kann, ist zuniichst die Entwick-
lung in den Nachbarléndern zu verfolgen, dies nicht zuleizt deshalb, weil das Bun-
desgericht in seiner Grundsatzentscheidung ¢ine bis heute unverindert geblicbene

18 Exemplarisch DANIEL GIRSBERGER, in: HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/WOLFGANG
WIEGAND {Hrsg ). Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht [, Basel
1996, Art. 164, N | und N 46 {zit. OR-GIRSBERGER), gestidezt vor allem avf die schon yvom Bun-
desgericht erwiihnte Passage bei: ANDREAS VON TUHR/ARNOLD ESCHER, Allgemeiner Teil des
Schweizerischen Obligationenrechts, Bd. 11, Zirich 1974, § 93, FN 66.

3 Exemplarisch OSKAR VOGEL/KARL SPUHLER, Grundeiss des Zivilprozessrechts und des inrerna-
tionalen Zivilprozessrechts der Schweiz, 7. Aofl., Bern 2001, $ N 41, Zum Begriff der Prozess-
standschafi vgl. auch MaX KUMMER. Grundriss des Zivilprozessrechis, 4. Aufl.. Bern 1984, 67 fT.
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Passage von VON TUHR zitiert™, der sich seinerseits wiederum auf deutsche Litera-
tur und Urteile des Reichsgerichts beruft.

IV, Die Entwicklung in Deutschland

VON TUHR verweist in seiner Darstellung auf zwei Entscheidungen des Deutschen
Reichsgerichts aus dem Jahre 1918', In beiden Urteilen hatte das Reichsgericht im
Anschluss an friithere Entscheidungen festgehalten, dass von einer wirksamen Ab-
tretung nicht die Rede sein kdnne, wenn der Zedent sich selbst die Einziehung der
Forderungen vorbehalten und sich nur verpflichtet habe, den erzielten Erlis an den
Zessionar abzufilhren. In beiden Urteilen geht das Gericht zudem davon aus. dass
die Zession auch dann unwirksam sei, wenn die Parteien vereinbaren, dass der Zes-
sionar nicht berechtigt sei, die Zession dem Schuldner anzuzeigen. Diese ebenfalls
von VON TUHR fiir die Schweiz {ibernommene Auffassung hat BUCHER zu Recht
abgelehnt”. In den Entscheidungen des Reichsgerichts wird kein direkter Bezug
zur 5o genannten Einziehungsermiichtigung hergestellt, die das Gericht in anderen
Urteilen fiir zuldssig erachtet hat. Dagegen findet sich zumindest andeutungsweise
eine Verkniipfung mit der Frage der Prozessstandschaft. Das Gericht bestitigt den
wallgemeinen Ausspruch, dass die Abtrennung der Glaubigerschaft von dem Recht
der Einklagung eine unzuldssige Spaltung der Forderung sei”®. Grundlage und
Ausgangspunkt beider Entscheidungen ist eine Abspaltung des Einziehungsrechts
vom Forderungsrecht, also jene Situation, von der auch VON TUHR ausgeht und die
die daran anschliessenden schweizerischen Autoren® behandeln. Dies ist denn
auch der Grund dafiir, dass das Reichsgericht keine Berithrungspunkte zur Ein-
ziehungsermiichtigung gesehen hat; denn bei der Einziehungsermichtigung geht es
nicht um eine eigentliche Abtrennung des Einziehungsrechts vom Leistungsan-
spruch, sondem ausschliesslich darum, einem Dritten die Befugnis zu verleihen,
das einem anderen (hier jeweils dem Zessionar) zustehende Recht im eigenen
Namen gegeniiber dem Schuldner geltend zu machen. Eine solche Einziehungs-
ermichtigung hat die deutsche Rechtsprechung schon frihzeitig anerkannt. Sie

m VON TUHR/ESCHER {FN 18}, § 93, FN 66, vgl. dort auch FN 60.
N RGZ 92 105, 108, RGZ 92, 238, 240,

22 BUCHER {FN 15), 349, da diese Frage im vorliegenden Zusammenhang nicht besonders relevani
ist, wird auf weitere Einzelheiten verzichtet.

23 RGZ 92, 108.
24 Z.B. OR-GIRSBERGER (FN 18). Art. 164, N |.
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stiltzt sie im Wesentlichen auf § 185 BGB, der folgendermassen lautet (Abs. 1):
HEine Verfligung, die ein Nichtberechtigter iiber einen Gegenstand trifft, ist wirk-
sam, wenn sie mit Einwilligung des Berechtigten erfolgt.” Das Reichsgericht hatte
die Zuldssigkeit der Einziehungsermachtigung schon frith anerkannt und der Bun-
desgerichtshof ist dieser Auffassung gefolgt® und hat die Zulissigkeit der Ein-
ziehungsermichtigung wiederholt bestitigt. Die grundsitzliche Zuldssigkeit einer
Einziehungsermiichtigung ist ais ,Fall der Einwiiligung zur Verfiigung iiber ein
fremdes, dem Einwilligenden gehérendes Recht (§ 185 BGB)” zu bejahen (so das
Reichsgericht in standiger Rechtsprechung)®.

Diese Position der Rechisprechung ist in doppelter Hinsicht kritisiert worden: Ein
Teil der Lehre lehnt die Zuldssigkeit der Einziehungserméichtigung nach wie vor
ab. ein anderer Teil kritisiert deren Begriindung, insbesondere die Abstiitzung auf
§ 185 BGBY.

Gegen die Zuldssigkeit der Einzichungsermichtigung hatte sich bereits 1914 vON
TUHR in seinem Allgemeinen Teil zum Deutschen Biirgerlichen Recht ausgespro-
chen®®, In diesem Werk, das die Zivilrechtsdogmatik des BGB bis heute entschei-
dend geprigt hat, zugleich aber auch Grundlage seines Allgemeinen Teils des
Schweizerischen Obligationsrechts wurde und in dieser Form die Dogmatik in der
Schweiz in fast noch stirkerem Masse beeinflusst hat®, driickt er seine grundsitzli-
che Ablehnung folgendermassen aus: ,,Der Begriff der translativen Rechtsiiber-
tragung wird um seine Schiirfe gebracht, wenn man, wie es bisweilen geschicht,
eine Abtretung eines Rechts ohne vollen Wechsel des Subjekis fiir moglich erklér:

25 BGHZ 4, 153 {164).

% BGHZ 82, 283, 288, Dabei hat der BGH Ausweitungen und Modifikaticnen vorgenommen, die irn
vorliegenden Zusammenhang nicht interessieren. Ubersicht iiber die Rechtsprechung und ihre
Ergebnisse bei PALANDT-HEINRICHS, Biirgerliches Gesetzbuch, 61. Aufl., Miinchen 2002, § 398
N 29 if.

27 Ubersicht dazu bei STAUOINGER-SCHILKEN {2001), Vorbem 66 . zu §§ 164 fl.; STAUDINGER-
BurscHE (1999), Einl 118 (1. zu §8 398 {1, beide mit ausfilbelichen Nachweisen und zu dem damit
verkniipfien Institut der gewillkisten Prozessstandschaft. Aus der Spezialliteratur HELMUT RIUISS-
ManN, Die Einziehungsermiichtigung im biirgerlichen Recht - Ein Institut richterlicher Recht-
schopfung, Jus 1972, 169 und DERS. Einzichungsermichtigung und Klagebefugnis, AcP 172
(1972}, 520 insb. zur Prozessstandschaft: schliesslich MICHAEL P, STATHOPOULOS, Die Ein-
ziehungsermichtigung, Karlsruhe 1963,

R ANDREAS YON TUHR, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band,
Erste Hilfte, Minchen und Leipzig 1914, 61 [
29 Vgl. zum Einfluss vON TUHRs auf die Entwicklung des schweizerischen Privatrechts INGEBORG

SCHWENZER. Rezeption deutschen Rechtsdenkens im schweizerischen Obligationenvecht, in:
INGEBORG SCHWENZER (Hrsg.), Schuldrecht, Rechtsvergleichung und Rechisvereinheitlichung an
der Schwelle zum 21. fahrhundert, Tibingen 1999, 80.
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50 soil Abtretung von Eigentum oder Forderungen mit der Wirkung méglich sein,
dass der Abtretende im inneren Verhilinis der Parteien Subjekt des Rechtes bleibt;
ein Anspruch soll in der Weise abgetreten werden konnen, dass ‘der Zessionar
befihigt wird, den Anspruch im Klagewege zwar als Recht des Zedenten, aber
trotzdem im ¢igenen Namen und im eigenen Interesse fiir sich zur Geltung zu brin-
gen'®. Solche Konstruktionen halte ich fiir unzulassig.”™' In dieser Kritik sind ihm
spiiter berithmte Juristen gefolgt, bis hin za ESSER*? und MEDICUS™, freilich chne
durchschlagenden Erfolg.

Mehr Erfolg beschieden war der Kritik an der dogmatischen Konzeption. Ohne auf
die einzelnen Begriindungsversuche ndher einzugehen, lisst sich heute sagen, dass
die iiberwiegende Auffassung in Deutschland davon ausgeht, dass es sich dabei
nicht um eine Ermichtigung zur Verfiigung im Sinne des § 185 BGB handelt,
sondern um die Uberlassung eines Rechts zur Ausiibung®. Dieses Konzept passt
vor allem besser zu der mit der Einzichungsermichtigung verkniipften und bei
gerichtlicher Verfolgung notwendigerweise verbundenen gewillkiirten Prozess-
standschaft™, In der Literatur wird dieses Erfordernis Uberwiegend kritisiert. Im
vorliegenden Zusammenhang kommt es darauf nicht an, weshalb eine weitere
Diskussion hierzu unterbleibt®®, Auf die Rechisprechung sind indessen auch diese
dogmatischen Korrekturen ohne Einfluss geblieben. Sie kniipft weiterhin — wie
sich aus dem oben wiedergegebenen Zitat ergibt - an die Vorschrift des § 185 BGB
an, wobei es sich freilich eher um einen dusserlichen Formalismus als um eine Be-
griindung handelt. In der Literatur hat sich deshalb die Auffassung durchgesetzt,
dass es angesichts der konstanten und kontinuierlichen Rechesprechung wenig Sinn
mache, iiber die Ankniipfung der Einziehungsermichtigung im Gesetz nachzuden-
ken. Man hat sich deshalb mehrheitlich darauf verstindigt, dass es sich bei der

30 Das Zitat stammit aus RGZ 78, %0
31 VON TuHR (FN 28), &1 f.

12 JOSEF ESSER/ESIKE SCHMIDT, Schuldrecht Band |, Allgemeiner Teil. Teilband 2, 7. Aufl.. Heidel-
berg 1993, 295 f.

33 DIETER MEDICUS, Allgemeiner Teil des BGB, 7. Aufl.. Heidelberg 1997, N 1008.
34 STAUDINGER-SCHILKEN, Vorbem 67 zu §§ 164 ff. m.w.H.

35 Fiir die Zul4ssigkest einer solchen gewillkiirten Prozessstandschaft forden die Rechisprechung
den Nachweis eines schutzwiirdigen Interesses des Ermachtigten.

k13 Vgl. hierzu die Hinweise oben, FN 27,
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Einziehungsermichtigung um ,,eine im BGB nicht vorgesehene, aber zur faktischen
Geltung gelangte richterliche Rechtsfortbildung” handelt*’.

Wihrend somit die Einziehungsermichtigung ebenso wie die gewillkiirte Prozess-
standschaft in Deutschland gefestigte Rechtsinstitute sind, ist das &sterreichische
Recht, trotz gewisser Ahnlichkeiten im Ausgangspunkt, im Ergebnis zu vollkom-
men anderen Resultaten gelangt,

V. Die Entwicklung in Osterreich

Im 8sterreichischen Recht treten naturgemiss die gleichen Konstellationen auf, die
eingangs fiir das schweizerische und dann avsfiihrlicher fiir das deutsche Recht
dargestellt worden sind. Diese werden jedoch teilweise anders erfasst und vor
allem anders bezeichnet. Der Oberste Gerichtshof beschreibt diesen Zustand fol-
gendermassen: ,,Da wegen der im Schuldrecht geltenden Privatautonomie {Ver-
tragsfreiheit) das Rechtsverhiltnis zwischen Zedent und Zessionar, soweit nicht
gegen zwingendes Recht verstossen wird, frei gestaltet werden kann [...], haben
sich in der Praxis verschiedene Formen der Abtretung herausgebildet, die in Lehre
und Rechtsprechung die unterschiedlichsten Benennungen wie Vollzession, echte
Zession, stille Zession, nicht verstindigte Zession, relative Zession, abgeschwiichte
Zession usw. erfuhren, wobei noch dazu die Begriffsbildungen nicht einheitlich
sind.” Man koénne deshalb , durchaus zu Recht von einem chaotischen Zustand”
sprechen®. Unter Berufung auf den klaren Wortlaut des massgeblichen Paragra-
phen 1392 ABGB* hilt es fest, dass von einer Abtretung nur dort die Rede sein
kénne, wo eine Anderung der Rechiszustindigkeit eintrete. Davon ausgehend
verwirft das Gericht die in der Literatur gebriuchliche und von der flteren Recht-
sprechung iibernommene Terminologie, die von einer abgeschwiichten oder stillen
Zession gesprochen hatte, wenn Zedent und Zessionar eine Vereinbarung getroffen
hatten ,,nach deren Inhalt der Zedent die Forderung im eigenen Namen alis indirek-

37 STAUDINGER-BUSCHE {1999), Einl 120 zu §§ 398 (. Die Qualifizierung als richterliche Rechts-
fortbildung stammt aus dem Titel des Aufsatzes von RUSSMANN (FN 27) und wird heute von den
meisten Auioren afs Begrindung angefiihri; vgl. statt aller PALANDT-HEINRICHS (FN 26). § 398

N 29 1T
M QGH 22. Februar 1995, 57 68/36, 213.
3% -Wenn eine Forderung von einer Person an die andere iibertragen, und von dieser angenommen

wird; so entsieht die Uménderung des Rechies mit Hinzukunft eines newen Gliubigers, Eine
solche Handlung heisst Abtretung (Cession). und kann mit, oder ohne Entgelt geschlossen wer-
den”™.
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ter Stellvertreter des Zessionars einzutreiben und die vom Schuldner erhaltene
Leistung an den Zessionar abzuliefern habe™*. Der OGH fihrt dann im Anschluss
an HoNSELL? fort: . Es ist daher nicht nur zweckmissig, sondern aus dogmatischen
Griinden geboten, als stille Zession eine solche zu bezeichnen, bei der der Schuld-
ner (vorerst) von der Zession nicht verstdndigt werden soll.” Damit ist aber nur
eine terminologische Klarstellung und hochstrichterliche Sprachregelung erreicht.
Dies erkennt das Gericht selbst, indem es festhilt, was in gleicher Weise fiir
Deutschland und die Schweiz gilt: , Nun ist es nicht zu leugnen, dass in der Wirt-
schaft offenbar ein Bediirfnis danach besteht, die aktive Klagslegitimation weiter-
hin dem Zedenten zu belassen. Ein Teil der Lehre meint, dies wiire dadusch zu
erreichen, dass bei einer erfolgten Abtretung der Zessionar dem Zedenten eine
Einziehungsermichtigung erteilt™*’. Es werden im Anschluss daran die Argumente
der Verfechter der Einziehungsermiachtigung eingehend diskutiert, wobei insbeson-
dere die Auffassung von KOZIOL hervorzuheben ist, der die Einzichungserméchti-
gung im Allgemeinen kritisch beurteilt, sie jedoch bei der stillen Zession fiir sach-
dienlich halt, weil die Moglichkeit der Inkassozession entfatle und zudem der
Schuldner weiterhin seinem bisherigen Glaubiger gegeniibersiche, an den er mit
schuldbefreiender Wirkung leisten konne. Nach einer knappen Zusarnmenfassung
der Argumentation der Gegner der Einziehungsermiichtigung stellt das Gerichi fest:

wDer erkennende Senat hilt aus zwingenden rechtlichen Griinden die Méglichkeit
einer dem Zedenten vom Zessionar nach erfolgter Abtretung erteilte Einziehungs-
ermichtigung fiir ausgeschlossen™. Diese dezidierte und klare Stellungnahme
beruht auf einer Kombination von prozessrechtlichen und materiellrechtlichen
Erwigungen. Anknilpfend an den in der Zivilprozesslehre entwickelten Begriff der
Prozessstandschaft* geht das Gericht davon aus, dass eine solche kraft Gesetzes
angeordnet werden kann; es hilt aber eine gewillkiirte Prozessstandschaft fiir un-
zuldssig, ,,weil die Klagebefugnis als Sffentlich-rechtlicher und unverzichtbarer
Anspruch nicht ohne den zugrundeliegenden materiell-rechtlichen Anspruch abge-
treten werden kann”. Die Gegenansicht, die sich vorwiegend auf deutsche Autoren

40 OGH ! 1. Miirz 1996, SZ 69/57, 342, wo auf diese dltere Rechisprechung Bezug penommen wird
{vgl. inshesondere den Hinweis auf SZ 42/105) und dann unter Berufung aul SZ 63736 (FN 38}

verworlen wird.
1] HEINRICH HONSELL, in: MICHAEL SCHWIMANN, Praxiskommentar zum Allgemeinen Birgerlichen
Gesetzbuch samt Nebengesetzen, Wien 1997, Rz 14 zu § 1392

42 SZ 68/36 (FN 38), 213.
43 SZ 68/36 (FN 38). 214,
4 Vgl. zum Begriff oben, FN 19,
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stiitzt, wird verworfen und hinzugefligt: ,,Seine materiellrechtliche Begriindung
findet das grundsétzliche Verbot der gewillkiirten Prozessstandschaft aber darin,
dass die Klagebefugnis in untrennbarem Zusammenhang mit dem Hauptrecht steht,
das Eintreibungsrecht das Wesen des Anspruchs ausmacht, und daher von diesem
nicht getrennt werden kann™*, Das Gericht schliesst mit folgendem Statement:
wDie Grundsitze der deutschen Lehre Giber die Prozessstandschaft, die gerade im
Falle einer stillen Zession mit Einziehungsermachtigung des Zedenten zum Tragen
kommen, kénnen daher auf den dsterreichischen Rechtsbereich nicht fibertragen
werden.” Das Urteil, das weitgehend Zustimmung gefunden hat, ist in dem schon
oben zitierten und in weiteren Entscheiden bestiitigt worden. Es ist ganz offen-
kundig, dass die Argumentation des Obersten Gerichtshofes in vielen Punkten
derjenigen des Bundesgerichts im Entscheid aus dem Jahre 1952* shnelt; anderer-
seits beruht dieser wiederum im Wesentlichen auf der Auffassung vON TUHRs, die
dieser im Kern schon 1914 zum BGB, freilich ohne Erfolg, vertreten hatte*. Vor
diesem Hintergrund ist nun abschliessend die rechtliche Situation in der Schweiz

zu untersuchen,

V1. Die Beurteilung nach schweizerischem Recht

Eine den geschilderten grundsitzlichen Diskussionen in Deutschland und Oster-
reich vergleichbare wissenschaftliche Auseinandersetzung um die Einzichungs-
ermiichtigung und die gewillkiirte Prozessstandschaft hat — wie bereits mehrfach
erwihnt — in der Schweiz nicht stattgefunden. Der Bundesgerichtsentscheid und die
Autoritit VON TUHRs scheinen jegliche Zweifel ausgeschlossen zu haben. Fiir die
Konstellationen, auf die der Bundesgerichtsentscheid sich bezieht und die auch
VON TUHRs Darstellung sowie die dort zitierten deutschen Urteile betreffen®,
leuchtet dies auch unmittelbar ein. Es ist an sich eine pure Selbstverstindlichkeit,
dass bei der Abtretung eine Aufspliterung in den materiellen Anspruch und das
Einziehungs- bzw. Klagerecht nicht in Betracht kommt. Die Ubertragung des vol-

4% Gestiitzt vor allem auf PETER BYDLINSKI, Ubertragung von Gestaltungsrechten, Wien 1986, 35
und HELMUT KOZIOL/RUDOLF WELSER, Grundriss des biirgerlichen Rechts 11, 12. Aufl,, Wien
2001, 110 1.

46 Oben, FN 17.

47 Im Allgemeinen Teil zum BGB weisl vON TUHR bei der oben wiedergegebenen Passage (FN 11}

ausdriicklich auch darauf hin, dass er die damals noch nicht so benannte gewillkiirte Prozessstand-
schafi ablehnt, dies im Anschluss an KONRAD HELLWIG {vgl. den Hinweis bei vON TUHR [FN 31],
62, FN 15).

43 Val. oben, FN 17.
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len Rechts auf den Zessionar unterscheidet die modernrechtliche Zession von all
ihren historischen Vorlaufem, die ja gerade darauf basierten, dass eine Ubertragung
des materiellen Anspruchs nicht méglich sei. Hieraus ergibt sich auch mit Selbst-
verstindlichkeit die Unzulissigkeit der gewillkiirten Prozessstandschaft, soweit es
um die klageweise Durchsetzung von Leistungsanspriichen geht. Dass die gewill-
kiirte Prozessstandschaft generell und iber diesen Bereich hinaus unzulissig ist,
hat vor allem der OGH in iUberzeugender Weise dargelegt, indem er darauf hin-
weist, dass eine Trennung der Klagebefugnis, die er als dffentlich-rechtlichen
unverzichtbaren Anspruch begreift, nicht von der materiell-rechtlichen Grundlage
abgelést oder ohne diese iibertragen werden konne®.

Damit ist aber nur eine Konstellation erfasst, ndmlich diejenigen Fiille, in denen die
Parteien bewusst eine Aufspaltung des Rechtes wiinschen und entweder der Zedent
oder der Zessionar allein die Einziehungsbefugnis haben soll. Hier steilt sich nach
schweizerischem Recht nur noch die Frage der Rechtsfolge. Denkbar sind zwei™
Maglichkeiten: Zum einen ist Nichtigkeit gemass Art. 20 OR zu priifen, weil die
Parteien eine Rechtsfolge vereinbart haben, die rechtlich nicht moglich ist. Eine
solche Auffassung kidme aber lediglich dann in Betracht, wenn es nicht moglich
wire, im Wege der Auslegung oder gemiss Art. 20 Abs. 2 OR die Abrede der
Parteien aufrecht zu erhalten, Im grundlegenden Urteil aus dem Jahr 1952* hat das
Bundesgericht die Zession fiir wirksam erachtet und den Vorbehalt, dass der Ze-
dent berechtigt sei, den Anspruch im Konkursverfahren geliend zu machen, im
Ergebnis ignoriert. Es bleibt allerdings unklar, auf welcher dogmatischen Basis das
Bundesgericht zu diesem richiigen Resultat kommt. Begriinden lisst es sich wie
folgt: Die Vereinbarung der Parteien zielt auf ein rechtlich unzuldssiges Ergebnis
und ist insoweit nichtig. Die Parteinichtigkeit lasst sich jedoch in Anbetracht der
von den Parteien getroffenen Vereinbarung und der damit verfolgten Ziele nicht
rechtfertigen. Infolgedessen ist gemiss Art. 20 Abs. 2 OR die Nichtigkeit auf den-
jenigen Teil zu beschrinken, der sie eigentlich begriindet. Das ist hier der Vor-
behalt zu Gunsten der Einziehungsbefugnis der Zedentin. Wie bei allen Fillen der
Teilnichtigkeit lasst sich das Resulat nur durch eine gesamthafie Betrachtung der
Vereinbarung und unter Heranziehung der Auslegungsgrundsétze von Art. 18 OR
rechtfertigen. Da es sich um einen Zessionsfall handelt, ist zu betonen, dass die

a9 Natiirtich liegt dem ein prozessthecretisches Konzept zugrunde. das im |9 Jahrhundert Anlass zu
fundamentalen Debatten iiber , Anspruch und Klagrecht™, so die berithmte Schrift von HELLWIG
{Jena 1900), pewesen ist.

50 Zur dritten Variante, der Deutung afs aufschiebend bedingte Zession, vgl. unfen bei FN 38
5 Oben. FN 17,
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Frage der Abstraktheit der Zession, von der die herrschende Meinung zu Recht
nach wie vor ausgeht™, nicht der Heranziehung des Grundgeschifts zur Auslegung
des Verfilgungsvertrages in irgendeiner Weise entgegensteht”,

Verwunderlich bleibt indessen, dass die zweite mégliche Konsteltation weder in
Gerichtsurteilen auftaucht noch in Kommentaren diskutiert wird. Zu Recht hatte ja
der OGH darauf hingewiesen, dass es ein nicht zu leugnendes praktisches Bedirf-
nis in der Wirtschaft gibt, die Legitimation zur Geltendmachung der Forderung
beim Zedenten zu lassen, und dass die Wissenschaft zu diesem Zweck die Figur der
Einziehungsermichtigung entwickelt habe®, deren Inhalt oben™ bereits beschrie-
ben wurde: Es erfolgt die volle Ubertragung der Forderung auf den neuen Gliubi-
ger, der seinerseits den Zedenten ermichtigt, die Forderung in eignem Namen
einzutreiben, wodurch es zu einer Verdoppelung™ der Einziehungsbefugnis kommt.

Die oben wiedergegebenen Klauseln aus den Formularen der Schweizer Praxis
zeigen, dass natlirlich auch hierzulande ein entsprechendes Bediirfnis besteht. Dies
gilt vor allem fiir Zessionen, die innerhalb des Gewerbes und des Handels vorge-
nommen werden, wihrend die Banken iiberwiegend von einer Einzichungsbefugnis
des Sicherungszedenten abzusehen scheinen®. Ebense erfordert die Verwaltung der
im Rahmen von Asset Backed Securities-Transaktionen libertragenen Forderungen
zumindest bei der Mehrheit der Ausgestaltungen einen Aufiritt des Originators im
eigenen Namen. Dessen ungeachtet wird in der Spezialliteratur die Frage, ob die-
sem Bediirfnis durch eine Einziehungsermiichtigung entsprochen werden kénnte,
nicht wirklich diskutiert. Eine gewisse Ausnahme bildet die Darstellung in der
Dissertation von BERGMEIER®, der die Einziehungsbefugnis des Zedenten ausflihr-
lich behandelt. Er weist darauf hin, dass eine schweizerische Praxis fehle und er
sich deshalb vor allem an den vom Deutschen Reichsgericht behandelten Félien
und der deutschen Literatur orientiere™. Ausgangspunkt bildet die Feststellung,
dass eine Abtretung ohne Ubertragung des Einziehungsrechts nicht denkbar sei.

52 Uberbiick bei ZK-SPIRIG (FN 6, Vorbem. zu Art. 164-174, N 37 ff,, sowie BUCHER {FN 15), §54.

51 Es handelt sich dann um die Heranzichung der sog. ..erganzenden Auslegungsmittel”, dazu OR-
WIEGAND (vgl. FN [8), Art. 18, N 26 ff.

4 Vgl. das obige Zitat aus SZ 68/36 (oben, FN 38).

55 Oben. 11.

56 Das hat insbes, MEDICUS {FN 33} kritisiert.

57 Zur Bedeutung der von den Banken verwendeten Klauseln s. weiter nnten.

58 HanS BERGMEIER, Die Sicherungszession im Schweizerischen Reche, Diss. Zirich 1945, Zur

Einziehungsbefugnis des Zedenten vgl. § 13, 128 .
59 BERGME(ER (FN 58), 128, FN 3.
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Anschliessend behandelt er verschiedene Konstellationen, die auch heute nech in
der Praxis angetroffen werden, etwa die Abrede, dass der Zessionar die abgetretene
Forderung vor Filligkeit der Hauptforderung oder vor Eintreffen bestimmuter ande-
rer Voraussetzungen nicht geltend machen kann. Zu Recht stellt er fest, dass in die-
sem Fall die Zession wirksam ist, da es sich nur um eine interne Bindung der Par-
teien handelt, die selbstverstindlich keine Drittwirkung entfalten kann. Fiir den
umgekehrten Fall, in dem das Einziehungsrecht dem Zessionar erst nach Ablauf
einer bestimmten Frist oder nach Eintritt einer Bedingung zustehen soll, nimmt er
im Anschiuss an VON TUHR und die deutsche Literatur und Rechtsprechung an,
dass die Zession aufschiebend bedingt ist®”. Aus der Grundposition von BERGMEI-
ER ergibt sich schliesslich, dass keine wirksame Zession vorliegen kann, wenn die
Parteien vereinbaren, das Einziehungsrecht solle ausschliesslich beim Zedenten
verbleiben®'.

Eher indirekt behandelt BERGMEIER diejenige Konstellation, um deren Erfassung es
hier eigentlich geht. Das sind diejenigen Fille, in denen das Einziehungsrecht mit
auf den Zessionar iibergegangen ist, dieser aber den Zedenten ausdriicklich oder
stillschweigend ermdchtigt, die abgetretene Forderung noch geltend zu machen. In
dieser Situation nimmt BERGMEIER an, dass es sich um ein konkludent oder explizit
vereinbartes Inkassomandat handle®. Unvermittelt vermischt er diese Situation
dann jedoch wieder mit einer indirekten Stellvertretung aufgrund der erteilien
Ermichtigung — eine Denkfigur, die auch im dsterreichischen Recht trotz der Klar-
stellenden Rechisprechung des OGH immer noch verbreitet und gelegentlich auch
in der Schweiz anzutreffen ist®. Angesichts der starken Bezugnahme auf die deut-
sche Literatur verwundert es ein wenig, dass BERGMEIER die Grundsatzfrage, ob es
eine Einziehungsermichtigung als Rechtsfigur gebe, nicht behandelt.

&0 BERGMELER {FN 58)., 131. Es handelt sich ym die spiter vom Bundesgericht zitierte Fundstelle bei
voN TUHR/ESCHER (FN 18), § 93, FN 66, wo inzwischen eben diese Passage von BERGMEIER
heute als weitere Begriindung angefiihrt wird. Das Bundesgeriche hat im Entschesd aus dem Jahre
1952 (vgl. oben, FN |7} die bedingte Zession erwogen, aber aufgrund der gegebenen Umstinde
verworfen Diese Passage des Urteils findet sich nicht in der Amtlichen Sammlung. sondern nur
im Abdruck in: La Semaine Judiciaire, § 75 (1953), Nr. 29, 44% IT.

&l BERGMEIER (FN 58), 130. Auch dies gestiitzt auf die von vON TUHR (oben, F t8) zitieren
deutschen Quellen sowie weitere deutsche Autoren und die oben zitierten Emscheidungen des
Deutschen Reichsgerichts RGZ 92, 105 und 238.

62 BERGMEIER {FN 58), 132 F.
63 Vgl etwa OR-GIRSBERGER {FN 18), Art. 164, N I.
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Die spétere Literatur, die sich mit diesen Problemlagen beschéftigt, geht nicht Uber
BERGMHEER hinaus. So hédt ZOBL* , die prakaristische Uberlassung der Einzie-
hungsbefugnis an den Zedenten" fir zuldssig und quaifiziert sieas Inkassomandat
»verbunden mit einer Inkassovollmacht oder Einziehungserméchtigung”. Beztiglich
dieser Einziehungserméchtigung verweist er auf seine néhere Beschreibung der
Erméchtigung, die in der Befugnis besteht, im eigenen Namen Uber ein fremdes
Recht zu verfiigen®. Hieraus ergibt sich zumindest eineindirekte Befiirwortung der
Zuldssigkeit der Einziehungserméchtigung. In dieser Situation scheint es ange-
bracht, dariber noch einmal grundsétzlich nachzudenken. Dies nicht zuletzt des-
halb, weil in den oben wiedergegebenen Formularen eindeutig eine Konstellation
geschaffen wird, die im deutschen Recht mit der Einziehungserméchtigung gel ost
wird. Eine solche Situation entsteht zudem auch dann, wenn man die Formulare der
Grosshanken genauer ansieht. Darin behalten sich diese zwar ale Rechte der Ein-
ziehung vor, héaufig aber auch das Recht, den Drittschuldner erst ,bel Bedarf zu
notifizieren. In dieser Phase Uberlassen auch die Grosshanken sehr héaufig die Ein-
ziehung der Forderung ihren Kreditnehmern, allerdings meist mit der Massgabe,
dass diese ihre Schuldner auffordern sollen, auf deren Konto bei der Bank zu zah-
len. Implizit entsteht auch hier - wie das BERGVIHER vdllig zu Recht gesehen
hat® - eine stillschweigende Erméchtigung, die Forderung einzuziehen.

Bei der Beurteilung der Frage, wie sich das schweizerische Recht zur Einziehungs-
ermachtigung stellen soll, sind zwei ineinandergreifende Fragen zu beantworten:
Gibt es Uberhaupt ein brauchbares Konzept einer solchen Einziehungserméchti-
gung und koénnten die Probleme nur durch diese gel6st werden?

Die Schilderung der deutschen und dsterreichischen Situation hat gezeigt, dass die
Einziehungsermachtigung in Osterreich nach langem Schwanken und grosser Unsi-
cherheit umso entschiedener und offenkundig auch dauerhaft verworfen worden ist.
Auch in Deutschland sind firr lange Zeit gewichtige Griinde gegen die Zul&ssigkeit
der Einziehungserméchtigung vorgebracht worden, diejedoch im Ergebnis unbe-
achtet geblieben sind. Die Beflrworter haben zwar verschiedene, oben beschriebe-
ne Begriindungsmdglichkeiten entwickelt, die einerseits an den § 185 BGB an-
kniipfen, anderseits und heute Uberwiegend an die Vorstellung der Uberlassung
eines Rechts zur Auslibung. Dass keines dieser Konzepte wirklich zu Uberzeugen

64 BK-ZOBL (FN 5). Systematischer Teil. N 1585.

5 BK-ZOBL (FN 5), Art. 884 ZGB, N 38 (mit einem Hinweis auf ROBERT HAAB/AUGUST SIMONIUS,
Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Ziirich 1977, Art. 714, N 48).

6  BFRGMEER (FN 58).132.
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