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EINLEITUNG

1 Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 7. Dezember 2018 einen Bericht zu den
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Blockchain und Distributed Ledger-Techno-
logie (DLT) im Finanzsektor verabschiedet.! Darin wurden Formerfordernisse bei
der Ubertragung von Rechten im Wertpapier- und Zessionsrecht als mogliches
Hindernis fur die technologische Entwicklung identifiziert.

2 Der Bundesrat hat das EJPD im Zusammenhang mit dem Ergebnisbericht der Um-
frage «Digitaler Test», Uberpriifung regulatorischer Hindernisse fiir die Digitalisie-
rung,2 weiter beauftragt, die Formvorschriften in seinem Zustandigkeitsbereich zu
Uberprifen. Das Schriftformerfordernis bei der Zession (Art. 165 Abs. 1 OR) ist ei-
nes der meistgenannten moglichen Formhindernisse im Zivilrecht, speziell im Be-
reich von DLT-Anwendungen, aber auch dartber hinaus.

3 Das Bundesamt fiir Justiz hat die Gutachter mit der Prifung beauftragt, ob die
Formerfordernisse bei der Ubertragung von Rechten (Wertpapierrecht und Zessi-
onsrecht) abgeschafft oder modernisiert werden kénnen und sollten. Die folgen-
den Ausfihrungen gliedern sich in die zwei Teile Wertpapierrecht und Zessions-
recht. Die konkrete Fragestellung sowie der Aufbau der beiden Teile werden se-
parat erldutert. Die beiden Teile kdnnen losgeldst voneinander gelesen werden.
Teil I: Wertpapierrecht, wird dabei durch beide Gutachter gemeinsam verantwor-
tet. Der vorliegende Teil ll: Zessionsrecht, wurde durch Prof. Eggen und ihre Mit-
arbeitenden bearbeitet und wird von dieser alleine verantwortet. Die Ausfuhrun-
gen sind somit primar rechtlicher Natur. Technologische Aspekte kénnen nur so-
weit berlcksichtigt werden, als sie fir die rechtlichen Erlauterungen zwingend er-
forderlich sind. Fiir die diesbeziiglichen wertvollen Hinweise danke ich Prof. Chris-
tian Cachin und Dr. Christian Sillaber.

1 Bericht DLT, 1 ff.

2 Der Bericht des Eidgendssischen Departements fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung vom 29. Au-
gust 2018 ist abrufbar unter <https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/seco/nsb-news.msg-id-
71970.html> (zuletzt besucht am 18.06.2021).



FRAGESTELLUNG UND VORGEHEN

Die Gutachterin soll in einem Bericht darlegen, welche Zielsetzungen die Formvor-
schriften fiir die Zession von Rechten verfolgen, ob diese Zielsetzungen noch zeit-
gemass sind oder ob sie durch andere Anforderungen abgel6st werden kénnen.
Der Bericht soll eine Grundlage fiir die Entscheidung bilden, ob die zessionsrecht-
lichen Formvorschriften abgeschafft oder im Hinblick auf die Moéglichkeiten der
Digitalisierung modernisiert werden kénnen und sollen. Der Bericht behandelt
dazu insbesondere die folgenden Elemente:

Frage 1: Analyse der Zielsetzungen des Schriftformerfordernisses im Zessions-
recht

— Frage 2: Erhebung mittels Interviews und Fragebogen, in welchen Bereichen
die Abtretung praxisrelevant ist und inwiefern dort die Schriftlichkeit niitzlich
oder hinderlich ist und Darstellung der Ergebnisse

— Frage 3: Rechtsvergleichende Prifung, ob die Schriftlichkeit in anderen
Rechtsordnungen erforderlich ist bzw. wie sie allenfalls ersetzt wird

— Frage 4: Priifung, ob das Schriftformerfordernis im Zessionsrecht gestrichen
werden kdnnte und welche begleitenden gesetzgeberischen Massnahmen al-
lenfalls ergriffen werden miissten, um es zu ersetzen

Der Aufbau des Gutachtens folgt den durch die Auftraggeberin festgelegten Inhal-
ten. Nach einer Darstellung der rechtlichen Grundlagen des geltenden Zessions-
rechts (Abschnitt 1) werden die Anforderungen und Zielsetzungen der zessions-
rechtlichen Formvorschriften beschrieben (Abschnitt Ill). Weiter unternimmt das
Gutachten gestiitzt auf die gefiihrten Interviews eine Auslegeordnung der fir die
Zession praxisrelevanten Bereiche und der jeweiligen Bedeutung des Schriftfor-
merfordernisses (Abschnitt IV) und es wird gepriift, welche Formvorschriften das
Zessionsrecht in ausgewahlten anderen Jurisdiktionen vorgibt. Insbesondere wird
dargestellt, ob das Schriftformerfordernis in der jeweiligen Jurisdiktion besteht
bzw. wie dieses ersetzt werden kann (Abschnitt V). Gestlitzt auf die Ergebnisse aus
den Abschnitten IV und V legt das Gutachten die Eckpunkte fiir eine mogliche Re-
vision der zessionsrechtlichen Formvorschriften fest und priift verschiedene Vari-
anten fiir deren Umsetzung. (Abschnitt VI). In einem letzten Schritt formuliert die
Gutachterin einen Vorschlag fiir die Anpassung der Formvorschriften des Zessions-
rechts (Abschnitt VII).

Die Fragen werden gestlitzt auf das per 1. Januar 2021 geltende Recht beantwor-
tet. Das Gutachten setzt auftragsgemass einen Schwerpunkt auf dem schweizeri-
schen Obligationenrecht. Nicht ndher eingegangen wird auf weitere Rechtsge-
biete. Die Ausfihrungen thematisieren insbesondere keine zivilprozessualen,



schuldbetreibungs- oder konkursrechtlichen Aspekte. Auslandische Rechtsord-
nungen werden lediglich dann beriicksichtigt, wenn dies im Gutachten ausdriick-
lich erwdahnt wird. Nicht erortert wird die Frage, ob das Schriftformerfordernis
nach Art. 11 OR in allgemeiner Hinsicht anzupassen oder zu erganzen ware. Eben-
falls nicht vertieft behandelt werden allféllige weitere revisionsbedirftige Aspekte
des Zessionsrechts.



RECHTLICHE GRUNDLAGEN

Vorbemerkung

Die rechtlichen Grundlagen des Zessionsrechts finden sich in der Schweiz in den
Art. 164 ff. OR. Die Bestimmungen sind seit dem Inkrafttreten des schweizerischen
Obligationenrechts unverandert geblieben.® Dies ist nicht zuletzt auf die grosse
Flexibilitat der gesetzlichen Vorgaben zuriickzufiihren.4 Den Bediirfnissen der Pra-
xis wurde im Bereich des Abtretungsrechts auf dem Weg der Rechtsprechung re-
gelmdssig Rechnung getragen.5

Allerdings konnten dadurch nicht samtliche Unsicherheiten beseitigt werden. So
ist heute nach wie vor umstritten, ob die Abtretung von Forderungen mittels Glo-
balzession der Durchgangs- oder der Unmittelbarkeitstheorie folgt.¢ Ebenfalls un-
klar ist, wie Abtretungen zu behandeln sind, die dem Schuldner nicht angezeigt
werden.” Uber die Klarung dieser Unsicherheiten hinaus besteht zumindest ge-
mass einem Teil der Lehre ein punktueller Revisionsbedarf des Abtretungsrechts.
So regen GIRSBERGER/HERMANN in ihrer Kommentierung des OR 2020 Anpassungen
im Bereich des vertraglichen Abtretungsverbots sowie der Einredeordnung an.8

Im Folgenden werden die Grundlagen des geltenden Abtretungsrechts kurz um-
schrieben. Die Darstellung dient einer Einordnung des Schriftformerfordernisses
in den Kontext der weiteren Regeln zur Zession von Forderungen. Nicht vertieft
Stellung genommen werden kann zu den oben erwahnten offenen Fragen. Diese
werden, falls angebracht, lediglich kurz umrissen.

o N o O

OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Vorbemerkungen zu Art. 163-177 OR 2020 N 11; KUHN, Modernisie-
rung, 351 f.

Vgl. OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Vorbemerkungen zu Art. 163-177 OR 2020 N 11; KuHN, Moderni-
sierung, 351 f.

Vgl. KUHN, Modernisierung, 352.

Vgl. dazu bspw. GAUCH et al., Rz. 3439.

Siehe dazu unten, Rz. 24.

OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Vorbemerkungen zu Art. 163-177 OR 2020 N 12.
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Begriff

Schuldverhaltnis

Glaubiger Schuldner
Zedent Forderung

Dritter
Zessionar

Abbildung 1: Zession einer Forderung (Quelle: eigene Darstellung).

Die Abtretung, auch Zession genannt, ist die vertragliche Ubertragung einer beste-
henden oder kiinftigen Forderung gegen einen bestimmten Schuldner (debitor
cessus) vom bisherigen Glaubiger (Zedent) auf einen neuen Glaubiger (Zessionar).®
Die Ubertragung ist ein zweiseitiges Rechtsgeschéft, das zwischen Zedent und Zes-
sionar zustande kommt.1° Ein Einbezug des Schuldners in das Rechtsgeschaft er-
folgt nicht. Fiir eine giiltige Abtretung ist weder erforderlich, dass er in die Uber-
tragung einwilligt, noch muss er dariber informiert werden.!

Die Abtretung ist ein Verfiigungsvertrag. Mit ihr wird keine Forderung geschaffen,
sondern eine bereits bestehende Forderung libertragen.'2 Der vertragliche Forde-
rungsiibergang bewirkt eine Einzelnachfolge des Zessionars in die abgetretene
Forderung.13

10

11

12

13

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 164-174 OR N 1; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz.90.02;
HUGUENIN, Rz. 1322; vgl. prazisierend dazu ZK OR-SPIRIG, Vorbemerkungen zu Art. 164-174 OR N 20,

der zu Recht darauf hinweist, dass diese Begriffsdefinition nur fir den rechtsgeschéftlichen Forde-

rungsiibergang zutreffend ist, nicht jedoch fiir den Ubergang durch Gesetz oder Urteil (Art. 166 OR).
Urteil des Bundesgerichts 4A_604/2011 vom 22. Mai 2012 E. 4.2.2; ZK OR-SPIRIG, Vorbemerkungen

zu Art. 164-174 OR N 17; GAUCH et al., Rz. 3407; VON BUREN, 317; BERGER, Rz. 2097.
OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 164 OR N 1; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 164-174 OR

N 1; GAUCH et al., Rz. 3407; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 90.02; VON TUHR/ESCHER, 329 f.

GAUCH et al., Rz.3408; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 16; CHK OR-REETZ/BURRI,
Art. 164 OR N 1.

BUCHER, OR AT, 536; BERGER, Rz. 2180.
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14
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Sofern der Abtretung nicht eine gesetzliche Vorschrift zugrunde liegt,'4 beruht das
Verfligungsgeschaft auf einem Verpflichtungsgeschaft, mit dem sich der Zedent
zur Abtretung der entsprechenden Forderung verpflichtet. Dieses besteht in der
Regel aus einem schuldrechtlichen Vertrag (pactum de cedendo; bspw. Kauf,
Schenkung, Sicherungsvereinbarung).’> Im Gegensatz zum Verfligungsgeschaft ist
beim Verpflichtungsgeschaft aber auch ein einseitiges Rechtsgeschaft moglich,
beispielsweise ein Vermachtnis.16

Umstritten ist in der Rechtsprechung und Lehre, ob das Verhaltnis zwischen Ver-
figungs- und Verpflichtungsgeschaft abstrakter oder kausaler Natur ist.2” Ware es
abstrakt, hatte dies zur Folge, dass das Verfligungsgeschaft auch dann weiterhin
glltig bestehen wiirde, wenn das Verpflichtungsgeschaft zum Beispiel wegen ei-
nes Willensmangels wegfallen wiirde.’® Ware das Verfligungsgeschaft dagegen
kausal, kdnnte die Forderung bei einem ungiiltigen Verpflichtungsgeschaft nicht
auf den Zessionar libergehen. Der Zedent wiirde weiterhin Glaubiger der Forde-
rung bleiben.1®

Voraussetzungen

Damit das Verfligungsgeschaft zwischen dem Zedenten und dem Zessionar giiltig
zustande kommen kann, mussen die folgenden vier Voraussetzungen erfillt sein:

Der Zedent muss erstens Verfiigungsmacht haben (iber die Forderung, die er ze-
dieren will.20 Sobald er die Forderung an den Zessionar abgetreten hat, verliert er

14
15

16
17

18

19

20

Vgl. z.B. Art. 464 Abs. 1 OR oder Art. 775 Abs. 1 ZGB.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 16; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 90.06; HUGUENIN,
Rz. 1330; KUKO OR-LARDELLI, Art. 164 OR N 2.

BUCHER, OR AT, 553; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 16; VON TUHR/ESCHER, 332.

Fir ein kausales Geschaft sprechen sich u.a. aus ZK OR-SpIRIG, Vorbemerkungen zu Art. 164-174 OR
N 106 f.; KOLLER, Rz. 84.07, 84.83 ff.; GAUCH et al., Rz. 3521; GEISSBUHLER, Rz. 1331; WEHRLI, 28 f.; fir
ein abstraktes BERGER, 2140 ff.; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 25; SCHWENZER/FOUNTOU-
LAKIS, Rz. 90.08; VON TUHR/ESCHER, 333; BUCHER, OR AT, 554 ff.; GUHL et al., § 34 Rz. 7. Wahrend das
Bundesgericht friher noch von einem abstrakten Geschaft ausging (vgl. BGE 67 11 123 E. 4 S. 127 f,;
BGE 24 11 918 E. 5 S. 924), liess es diese Frage in spateren Entscheiden wieder ausdriicklich offen
(vgl. BGE95 11 109 E. 2b S. 112; BGE 84 11 355 E. 1 S. 363 f.; Urteil des Bundesgerichts 4A_314/2016
und 4A_320/2016 vom 17. November 2016 E. 4.2.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_248/2015 vom
15. Januar 2016 E. 5.1; Urteil des Bundesgerichts 4C.75/2006 vom 20. Juni 2006 E. 1.3 ff.).

CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 164 OR N 3; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 23 Rz. 10; HUGUENIN, Rz. 1333; Bu-
CHER, OR AT, 555.

GAUCH et al., Rz.3519; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz.90.07; ZK OR-SPIRIG, Vorbemerkungen
zu Art. 164-174 OR N 73; KUKO OR-LARDELLI, Art. 164 OR N 3.

BGE 130 111 248 E. 4.1 S. 254; Urteil des Bundesgerichts 4A_314/2016 und 4A_320/2016 vom 17. No-
vember 2016 E. 4.2.1; HUGUENIN, Rz. 1341; OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 164 OR N 6; BUCHER,
OR AT, 548; CR CO I-ProBsT, Art. 164 OR N 51.


https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=mjtwkxzrgmyf62ljnfptenby

16

17

die Verfigungsmacht Uber diese und es wird ihm verunmoglicht, die Forderung
ein weiteres Mal abzutreten. Mehrfachzessionen haben zur Folge, dass nur die
erste Abtretung wirksam erfolgt ist.2? Verfligungsmacht bedeutet jedoch nicht,
dass der Zedent nur eigene Rechte abtreten kann. Gerade in Fallen der direkten
Stellvertretung kann der Zedent auch Verfligungsmacht tber fremde Rechte ha-
ben.22 Hat der Zedent keine Verfligungsmacht, tritt er die Forderung aber dennoch
ab, ist die Abtretung unwirksam (Art. 20 Abs. 1 OR).2 Da eine fehlende Verfi-
gungsmacht nicht durch den guten Glauben des Zessionars geheilt werden kann,
ist ein gutglaubiger Erwerb einer Forderung vom nichtberechtigten Zedenten nicht
moglich.24

Zweitens sind fir eine gliltige Zession die Formvorschriften einzuhalten. Fir den
Verfligungsvertrag ist gemass Art. 165 Abs. 1 OR gesetzlich die einfache Schrift-
lichkeit vorgeschrieben.? Die blosse Verpflichtung zum Abschluss eines Abtre-
tungsvertrages kann hingegen formlos begriindet werden (Art. 165 Abs. 2 OR).2¢
Das Schriftformerfordernis wird in Abschnitt IIl behandelt.

Damit eine Forderung auf den Zessionar tbertragen werden kann, muss diese drit-
tens abtretbar sein.?” Diese Voraussetzung ist gemass Art. 164 Abs. 1 OR dann
nicht gegeben, wenn «Gesetz, Vereinbarung oder Natur des Rechtsverhaltnisses
entgegenstehen».28 Wird trotz gesetzlichem Abtretungsverbot oder einem Ver-
bot, das sich aus der Natur des Rechtsgeschafts ergibt, eine Forderung abgetreten,
ist die Abtretung nichtig. Wird hingegen eine Forderung trotz vertraglichem Ab-
tretungsverbot abgetreten, kann sie durch eine nachtragliche Zustimmung des
Schuldners genehmigt werden und damit Giiltigkeit erlangen.?® Liegt keiner dieser
drei Falle vor, ist grundsatzlich von der Abtretbarkeit der Forderung auszugehen.3

21

22
23

24

25

26

27

28

29

30

VON TUHR/ESCHER, 338; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 17; HUGUENIN, Rz. 1343; BERGER,
Rz. 2158.

Vgl. ZK OR-SPIRIG, Art. 164 OR N 63; VON TUHR/ESCHER, 331; HUGUENIN, Rz. 1342.

Urteil des Bundesgerichts 4A_302/2016 vom 16. November 2016 E. 2.1.1; BUcHER, OR AT, 548;
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 90.04.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 17; vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_314/2016 und
4A_320/2016 vom 17. November 2016 E. 4.2.3.

HUGUENIN, Rz. 1344; GAUCH et al., Rz. 3415; ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR N 19.

ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR N 54; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 90.13 in fine; BERGER, Rz. 2145.
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 90.18; vgl. GEISSBUHLER, Rz. 1335.

ZK OR-SPIRIG, Art. 164 OR N 111; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 27; HUGUENIN, Rz. 1351;
OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 164 OR N 8; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 164 OR N 5.

OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 164 OR N 13; GAUcH et al., Rz. 3431, 3434; CR CO |-PROBST,
Art. 164 OR N 66. Vgl. auch Art. 164 Abs. 2 OR, wonach ein Abtretungsverbot unter gewissen Vo-
raussetzungen tUberhaupt keine Beachtung findet.

Vgl. BK OR-BECKER, Art. 164 OR N 24; HUGUENIN, Rz. 1351; BERGER, Rz. 2104; VvON BUREN, 321.
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Keine Forderungen und damit nicht abtretbar sind ganze Schuldverhaltnisse, ding-
liche Rechte sowie andere subjektive Rechte, wie zum Beispiel Immaterialgiiter-
rechte oder Mitgliedschaftsrechte.3! Ob auch Gestaltungsrechte zediert werden
konnen, ist umstritten.32

Viertens muss die abzutretende Forderung bestimmbar sein.3® Ob eine zedierte
Forderung bestimmbar ist oder nicht, ist insbesondere bei der Abtretung kiinftiger
Forderungen sowie bei einer Globalzessionen von Bedeutung.3* Gemadss konstan-
ter bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird verlangt, dass die abzutretende For-
derung im Zeitpunkt ihrer Entstehung3 «hinsichtlich der Person des debitor ces-
sus, Rechtsgrund und Hohe hinreichend bestimmt wird oder wenigstens bestimm-
bar ist».36 Zudem darf der Zedent durch die Abtretung der kiinftigen Forderungen
nicht zu stark in seiner wirtschaftlichen und persénlichen Freiheit eingeschrankt
werden (Art. 27 Abs. 2 ZGB).? Die Einhaltung dieser Voraussetzungen fihrt dazu,
dass der Zedent sogar Forderungen abtreten kann, fir welche im Zeitpunkt der
Abtretung noch gar kein Rechtsverhaltnis zwischen ihm und dem Schuldner be-
steht.38 Die ganz (iberwiegende Lehre stimmt mit der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts iberein.?® Einzelne Stimmen verlangen hingegen, dass die Bestimmbar-
keit bereits im Zeitpunkt der Abtretung vorliegen muss, da nur dies mit dem sa-
chenrechtlichen Spezialitatsprinzip vereinbar sei.* Wenig Beachtung geschenkt
wird der Frage, wann es sich Gberhaupt um eine erst kiinftige Forderung handelt
und wann um eine bereits bestehende, die erst zu einem spateren Zeitpunkt fallig

31

32

33

34

35

36

37

38

39

40

GAUCH et al., Rz. 3424, 3427; vgl. BUCHER, OR AT, 539.

Vgl. dazu ausfiihrlich BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 5a, m.w.H.

KOLLER, Rz. 84.21; ZK OR-SPIRIG, Art. 164 OR N 11; OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 164 OR N 3.
HUGUENIN, Rz. 1367; GAUCH et al., Rz. 3438, 3441; BSK OR |-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 41;
vgl. auch SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 90.27 f., m.w.H.

BGE 135V 2E.6.1.2S5.9f,; BGE 113 11 163 E. 2b S. 166.

BGE 84 11355 E. 3 S. 366; BGE 57 11 537 S. 539; Urteil des Bundesgerichts 4A_172/2018 vom 13. Sep-
tember 2018 E. 4.4.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_616/2012 vom 19. Februar 2013 E. 5.1; Urteil
des Bundesgerichts 4A_325/2007 vom 15. November 2007 E. 5.3.

BGE 113 11 163 E. 2a S. 165; Urteil des Bundesgerichts 9C_318/2018 vom 21. Marz 2019 E. 3.1; Urteil
des Bundesgerichts 4A_616/2012 vom 19. Februar 2013 E. 5.1; HUGUENIN, Rz. 1370. Unzulassig ist
insbesondere eine zeitlich und gegenstandlich unbeschrankte Zession (BGE 112 11433 E. 3S. 436 f,;
GAUCH et al., Rz. 3448).

BGE 57 11 537 S. 539; BSK OR |-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 36; VON TUHR/ESCHER, 349, die als
Beispiel den Mietzins eines noch unvermieteten Hauses auffiihren.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 41; WIEGAND, 285 Fn. 11; CR CO I-PROBsT, Art. 164 OR
N 18; OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 163 OR 2020 N 4; GAUCH et al., Rz. 3438; vON BUREN, 325 f.;
vgl. auch BK ZGB-Z0BL/THURNHERR, Systematischer Teil N 1671a, mit weiteren Verweisen.

BUCHER, OR AT, 544; BERGER, Rz. 2199; WIEGAND, 285 ff.
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wird.*! Gerade in der praktischen Anwendung des Zessionsrechts kann dies zu Un-
sicherheiten fiihren.

Globalzessionen

Mit der Globalzession kann eine Vielzahl bestehender und kiinftiger Forderungen
mit einem einzigen Rechtsgeschaft abgetreten werden.#2 Die Forderungen miissen
in der Abtretungsurkunde nur umschrieben und nicht einzeln bezeichnet werden,
sofern die Umschreibung die Bestimmbarkeit der Forderungen erlaubt.*® In der
Praxis wird eine Globalzession haufig zur Sicherung eines Kredits vorgenommen.*
Daneben findet die Globalzession auch beim Factoring Anwendung.*

In der Praxis werden bei der Vornahme einer Globalzession haufig kiinftige Forde-
rungen (mit-)zediert.*¢ Dabei stellt sich die Frage, ob es notwendig ist, dass nach
ihrer Entstehung nochmals eine gesonderte Zession stattfindet.4” Gemass Bundes-
gericht und h.L. ist es ausreichend, wenn bei der Abtretung kiinftiger Forderungen
die Bestimmbarkeit dieser Forderungen im Zeitpunkt der Entstehung vorliegt. In
Bezug auf eine Globalzession bedeutet dies, dass es grundsatzlich genligt, wenn
«die Abtretungserklarung selbst alle Elemente (aufweist), welche die Bestimmung
von Inhalt, Schuldner und Rechtsgrund im Zeitpunkt des Entstehens der Forderung
erlauben».?8 Ist diese Voraussetzung erflllt, ist nach der Entstehung der Forderung
folglich kein weiteres Verfligungsgeschaft mehr notwendig.4® Auch das periodi-
sche Einfordern detaillierter Debitorenlisten durch den Zessionar vom Zedenten

41
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43

44

45
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49

Zur Definition kinftiger Forderungen siehe bspw. FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 23 Rz. 37; CHK OR-
REETZ/BURRI, Art. 164 OR N 8; HUGUENIN, Rz. 1368.

HUGUENIN, Rz. 1375; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 90.30; OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 164 OR
N 4.

GAUCH et al., Rz. 3441; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 164 OR N 68; vgl. KOLLER, Rz. 84.79; BSK OR |-GIRSBER-
GER/HERMANN, Art. 164 OR N 41; OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 164 OR N 4.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 40; ReeTz, Rz. 514; GAUcH et al., Rz. 3447; CHK OR-
REETZ/BURRI, Art. 164 OR N 68.

Ausfuhrlich zum Factoring BSK OR I-AMsTUTZ/MORIN, Einleitung vor Art. 184 ff. OR N 94. BK ZGB-
ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil N 1543 ff.; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 23 Rz. 48; BSK OR I-GIRs-
BERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 40; OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 164 OR N 4.

Vgl. BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 41; OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 164 OR
N 41.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 41.

BGE 135V 2 E. 6.1.2 S. 9 f.; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 41; ZosL, 352 f.; CR CO I-
PrROBST, Art. 164 OR N 42.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 41; KOLLER, Rz. 84.198; OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN,
Art. 163 OR 2020 N 6; GAUCH et al., Rz. 3442.
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ist fir die Gultigkeit der Zession in aller Regel nicht erforderlich.5° Folgt man hin-
gegen der Auffassung, dass bei einer Zession kiinftiger Forderungen die Bestimm-
barkeit bereits im Zeitpunkt der Abtretung vorliegen muss,5! so fiihrt dies bei einer
Globalzession dazu, dass kiinftige Forderungen nach ihrer Entstehung gesondert
zediert werden miussen. Die Globalzession ware somit bloss die Vereinbarung des
Verpflichtungsgeschafts (sog. Mantelzession), wohingegen das eigentliche Verfi-
gungsgeschaft erst spater — nach der Entstehung — erfolgen kann.52

Wirkungen

Die glltig erfolgte Abtretung hat als Rechtswirkung einen Glaubigerwechsel zur
Folge.5® Die Forderung geht unverandert vom Vermogen des Zedenten in dasje-
nige des Zessionars liber.>* Der Zedent ist folglich nicht mehr Inhaber der Rechte
und kann diese auch nicht mehr vor Gericht geltend machen.55

Da die Forderung bei der Zession qualitativ nicht verandert wird, spricht man vom
«Grundsatz der Identitat»:5¢ Die Forderung geht mit samtlichen Vor- und Nachtei-
len, die sie bereits beim Zedenten aufwies, auf den Zessionar Uber.5” So werden
gemass Art. 170 Abs. 1 OR samtliche Vorzugs- und Nebenrechte auf den Zessionar
Ubertragen, die bereits der Zedent hatte, sofern sie nicht untrennbar mit der Per-
son des Abtretenden verknipft sind.58 Auch die riickstandigen Zinsen stehen nach
der Abtretung vermutungsweise dem Zessionar zu (Art. 170 Abs. 3 OR).%® Im Ge-
genzug muss der Zessionar nach der Abtretung jene Einreden und Einwendungen,

50

51

52

53

54

55

56

57

58

59

BK ZGB-Z0BL/THURNHERR, Systematischer Teil N 1687, m.w.H.; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN,
Art. 164 OR N 41; vgl. BGE 113 11 163 E. 2c S. 167. Zur praktischen Bedeutung von unterzeichneten
Debitorenlisten bei einem Formmangel der urspriinglichen Zession vgl. aber BK ZGB-Z0oBL/THURN-
HERR, Systematischer Teil N 1687.

Siehe oben, Rz. 18.

GAUCH et al., Rz. 3444; ReeTz, Rz. 534.

GAUCH et al., Rz. 3452; BERGER, Rz. 2173; CR CO I-ProBsT, Art. 164 OR N 61.

OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 164 OR N 12; GuHL et al., § 34 Rz. 35; KUKO OR-LARDELLI,
Art. 164 OR N 24.

SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz.90.33; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 46; CHK OR-
REETZ/BURRI, Art. 164 OR N 9; OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 164 OR N 12.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 46a; GAUCH et al., Rz. 3474 ff.; OR 2020-GIRSBERGER/HER-
MANN, Art. 167 OR 2020 N 2 ff.

GAUCH et al., Rz. 3474 ff.; BUCHER, OR AT, 567; LARDELLI, Schuldnerschutz, 65; VON TUHR/ESCHER, 364;
GUHL et al., § 34 Rz. 45.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 170 OR N 1; BUCHER, OR AT, 570; KOLLER, Rz. 84.92; HUGUENIN,
Rz. 1383. Es gilt jedoch zu beachten, dass Art. 170 Abs. 1 OR dispositiv ist. Den Parteien steht es
folglich frei, den Umfang der Abtretung einzuschranken (BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 170 OR
N 1; CR CO I-ProBsT, Art. 170 OR N 1; KUKO OR-LARDELLI, Art. 170 OR N 1).

CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 170 OR N 22; KUKO OR-LARDELLI, Art. 170 OR N 9; GEISSBUHLER, Rz. 1366.

10
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die dem Schuldner gegeniiber dem Zedenten zustanden, nun auch gegen sich gel-
ten lassen (Art. 169 Abs. 1 OR).6°

Schuldnerschutz

Eine Zession kann ohne Beteiligung des Schuldners vorgenommen werden. Da die-
ser durch den Glaubigerwechsel aber dennoch direkt betroffen ist, hat der Gesetz-
geber verschiedene Normen zu seinem Schutz erlassen.! So wird in Anwendung
von Art. 167 OR der Uber die Zession nicht benachrichtigte Schuldner giiltig von
seiner Schuld befreit, wenn er trotz Abtretung gutglaubig an den Zedenten leis-
tete.52 Obwohl eine Zession auch dann glltig ist, wenn sie dem Schuldner nicht
angezeigt wird,53 ist es somit insbesondere flir den Zessionar ratsam, eine entspre-
chende Notifikation vorzunehmen.®* Wurde dem Schuldner namlich der Glaubi-
gerwechsel rechtzeitig mitgeteilt, kann er diesbezliglich nicht mehr gutglaubig
sein.% Fir die Anzeige sieht der Gesetzgeber im Gegensatz zur Abtretung keine
besonderen Formerfordernisse vor.5¢

Fraglich ist, ob der Zessionar ein Recht hat, den Schuldner zu notifizieren. Die wohl
herrschende Lehre geht davon aus, dass der Zessionar grundsatzlich zur Notifika-
tion befugt ist. Ein absoluter Ausschluss des Notifikationsrechts fihre dazu, dass
die Zession unglltig sei, da durch eine solche Abrede ein Forderungstibergang ver-
eitelt werde und ein Rechtsiibergang nicht ernstlich gewollt erscheine. Es handle

60
61

62

63

64
65

66

Siehe unten, Rz. 26.

HUGUENIN, Rz. 1385; vgl. BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 167-169 OR; CHK OR-REETZ/BURRI,
Art. 167 OR N 1; vON TUHR/ESCHER, 358; LARDELLI, Einreden, 49 f.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 167 OR N 2; CR CO |-PrRoBST, Art. 167 OR N 2; BK ZGB-Z0BL/THURN-
HERR, Systematischer Teil N 1633; LARDELLI, Schuldnerschutz, 59 f. Gemass Art. 3 Abs. 1 ZGB wird die
Gutglaubigkeit des Schuldners vermutet. Ausfiihrlich zum guten Glauben ZK OR-SpPIRIG, Art. 167 OR
N 28 ff.

HUGUENIN, Rz. 1386; LARDELLI, Schuldnerschutz, 62; ZK OR-SPIRIG, Art. 167 OR N 24; GEISSBUHLER,
Rz. 1350.

Vgl. ScHmID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 2026; GUHL et al., § 34 Rz. 37.

VON TUHR/ESCHER, 359; HUGUENIN, Rz.1387,1389; BERGER, Rz.2133; FURRER/MULLER-CHEN,
Kap. 23 Rz. 60a. Zu beachten ist, dass die Gutgldubigkeit des Schuldners nicht nur nach erfolgter
Notifikation entfallt, sondern diese auch dann bereits nicht mehr gegeben ist, wenn er mit der ge-
botenen Aufmerksamkeit von der Abtretung hatte Kenntnis haben miissen (Art. 3 Abs. 2 ZGB). Dies
kann unter Umstanden dazu fiihren, dass dem Schuldner weitgehende Sorgfaltspflichten auferlegt
werden (KUHN, Modernisierung, 369).

GAUCH et al., Rz. 3486; ZK OR-SPIRIG, Art. 167 OR N 11; KUKO OR-LARDELLI, Art. 167 OR N 5; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 90.43.
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sich bloss um eine simulierte Abtretung.6” Gegen diese Auffassung stellt sich Bu-
CHER mit der Begriindung, dass sie einerseits nicht auf einer gesetzlichen Grund-
lage beruhe und andererseits in der Praxis zu Rechtsunsicherheiten fiihre.®® Unbe-
strittenermassen zuldssig ist hingegen, dass zwischen dem Zedenten und dem Zes-
sionar eine sogenannte stille Zession vereinbart werden kann. Bei dieser unter-
bleibt vorlaufig eine Notifikation durch den Zessionar, in der Regel verbunden mit
der Vereinbarung, dass der Zessionar zu einem festgelegten Zeitpunkt oder bei
Eintritt eines bestimmten Ereignisses®® eine Notifikation beim Schuldner vorneh-
men darf.” Die wohl wiederum herrschende Lehre geht bei einer solchen Abrede
vom Vorliegen einer aufschiebend befristeten resp. aufschiebend bedingten Zes-
sion aus.”* Dem setzt jedoch REETz Giberzeugend entgegen, dass eine stille Zession
nicht automatisch als bedingte Abtretung eingeordnet werden diirfe, sondern auf
den jeweiligen Parteiwillen abzustellen sei. Es sei durchaus denkbar, dass die Zes-
sion als «sofort voll wirksam» gewollt sei und die Parteien lediglich die Notifikati-
onsbefugnis beschranken wollten.2

Ist streitig, welchem Glaubiger die Forderung materiell zusteht (sog. Pratenden-
tenstreit), kann der Schuldner die Zahlung verweigern und sich durch eine gericht-
liche Hinterlegung gliltig befreien (Art. 168 Abs. 1 OR).7 Zahlt der Schuldner an ei-
nen der beiden Glaubiger, obwohl er vom Streit Kenntnis hat, so tut er dies auf
eigene Gefahr (Art. 168 Abs. 2 OR).7

Der Schuldner kann weiter samtliche Einreden und Einwendungen,’s die ihm ge-
genliber dem Zedenten zustanden, auch gegenliber dem Zessionar geltend ma-
chen, sofern sie schon im Zeitpunkt bestanden, in dem er von der Abtretung

67

68
69
70

71

72
73

74
75

ZK ZGB-OFTINGER/BAR, Systematischer Teil N 295; BK ZGB-Z0BL/THURNHERR, Systematischer Teil
N 1584; VON TUHR/ESCHER, 336 Fn. 60; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 2026; BERGMAIER, 129 f.; REETZ,
Rz. 255, der jedoch relativierend anfligt, «dass es auch Falle geben mag, in denen der Rechtsiiber-
gang gewollt ist, jedoch mit einer bloss obligatorischen Verpflichtung zur Nichtnotifikation und/oder
Nichteinziehung versehen wird, was durch Auslegung zu ermitteln ist».

BUCHER, OR AT, 549 f. und Fn. 55; BUCHER, Kreditsicherung, 14 f.; gl.M. KADERLI, 115.

Bspw. bei einem Verzug des Sicherungszedenten (REeTz, Rz. 253).

REETZ, Rz. 253; BERGMAIER, 131; ZK ZGB-OFTINGER/BAR, Systematischer Teil N 295; BK ZGB-Z0BL/THURN-
HERR, Systematischer Teil N 1586 f.; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 164 OR N 38.

VON TUHR/ESCHER, 337 Fn. 66; ZK ZGB-OFTINGER/BAR, Systematischer Teil N 295; BK ZGB-Z0BL/THURN-
HERR, Systematischer Teil N 1587; vgl. auch REeTz, Rz. 253.

REETZ, Rz. 253; vgl. auch KoNkoLY/MARTY, 213 ff.

STEINER, 8; GAUCH et al., Rz. 3493; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 23 Rz. 65; CR CO I-PRroBsT, Art. 168 OR
N 1.

ZK OR-SPIRIG, Art. 168 OR N 55; BSK OR |-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 168 OR N 6; KOLLER, Rz. 84.41.
Obwohl im Gesetz nur Einreden erwahnt werden, ist unbestritten, dass auch Einwendungen von
Art. 169 Abs. 1 OR erfasst werden (vgl. ZK OR-SPIRIG, Art. 169 OR N 16; STEINER, 8; BSK OR |-GIRSBER-
GER/HERMANN, Art. 169 OR N 4; OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 169 OR N 2).
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Kenntnis erhalten hat (Art. 169 Abs. 1 OR).7¢ Eine allfallige Gutgldaubigkeit des Zes-
sionars steht diesem Recht des Schuldners grundsatzlich nicht entgegen.”” Hatte
der Schuldner schliesslich im Zeitpunkt der Abtretung eine fallige Forderung ge-
geniber dem Zedenten, kann er — trotz fehlender Gegenseitigkeit’® — die Verrech-
nung gegeniber dem Zessionar erklaren.” Dies ist gemass Art. 169 Abs. 2 OR auch
dann moglich, wenn die Forderung noch nicht fallig ist, sofern sie im Zeitpunkt der
Kenntnisnahme der Abtretung bereits bestand und nicht spater als die abgetre-
tene Forderung fallig wurde.&

Gewadhrleistungspflicht des Zedenten

Die Gewahrleistungspflicht des Zedenten ergibt sich aus dem Verpflichtungsge-
schaft und wiirde deshalb systematisch nicht ins Zessionsrecht gehéren. In
Art. 171-173 OR wurden dennoch Regelungen zur Gewahrleistungspflicht des Ze-
denten gegeniliber dem Zessionar kodifiziert.8! Diese gehen den allgemeinen Ge-
wahrleistungsregeln des Kauf- und Schenkungsrechts vor.82

Bei der entgeltlichen Abtretung haftet der Abtretende fiir den Bestand (sog. Veri-
tat) der Forderung zur Zeit der Abtretung (Art. 171 Abs. 1 OR).8 Zum Bestand der
Forderung gehort «jede Eigenschaft (...), die sie nach Treu und Glauben haben

76

7

78

79

80

81

82

83

BSK OR |-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 169 OR N 3 f., 7b; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 169 OR N 1; HUGUENIN,
Rz. 1395; GUHL et al., § 34 Rz. 45.

CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 169 OR N 2, m.w.H.; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 169 OR N 2; BUCHER,
OR AT, 567 und Fn. 117.

Voraussetzungen fiir eine Verrechnung sind gemass Art. 120 OR Gegenseitigkeit der Forderungen,
Gleichartigkeit des Leistungsgegenstandes, Falligkeit und Klagbarkeit der Forderung sowie Fehlen
eines gesetzlichen und vertraglichen Verrechnungsausschlusses (vgl. dazu ausfihrlich BSK OR I-MUL-
LER, Art. 120 OR N 2 ff.).

GAUCH et al., Rz.3478; CHK OR-REETz/BURRI, Art. 169 OR N 9; KOLLER, Rz. 84.147; vON TUHR/E-
SCHER, 367.

CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 169 OR N 9; OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 169 OR N 4; BSK OR I-GIRs-
BERGER/HERMANN, Art. 169 OR N 10 f.; GAUCH et al., Rz. 3478; ausfiihrlich KOLLER, Rz. 84.147 ff., mit
Anwendungsbeispielen.

SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 90.52; GAUCH et al., Rz. 3502; KOLLER, Rz. 84.154; vgl. ausfiihrlich zur Sys-
tematik ZK OR-SPIRIG, Vorbemerkungen zu Art. 171-173 OR N 5 ff.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 171-173 OR N 2; GAUCH et al., Rz. 3502; BUCHER, OR AT, 573.
Auch hier ist aber wiederum zu beachten, dass es sich um dispositives Recht handelt und durch
Parteiabreden andere Haftungsbedingungen vereinbart werden konnen (HUGUENIN, Rz. 1402; GAUCH
et al., Rz. 3502; BK OR-BECKER, Art. 171 OR N 4).

BUCHER, OR AT, 574; KUKO OR-LARDELLI, Art. 171 OR N 3; GEISSBUHLER, Rz. 1371; BERGER, Rz. 2168.
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sollte».84 Der Zedent haftet folglich dafiir, dass die Forderung mit samtlichen Vor-
zugs- und Nebenrechten existiert, frei von Einreden und klagbar ist.8> Fir die Zah-
lungsfahigkeit des Schuldners haftet der Zedent hingegen nur dann, wenn er sich
ausdriicklich oder konkludent dazu verpflichtet hat (Art. 171 Abs. 2 OR).8¢ Hat er
dies gemacht, so haftet der Zedent fiir die Bonitat des Schuldners, nicht jedoch fiir
die Einbringlichkeit der Forderung, d.h. fiir die Zahlungsbereitschaft und Zahlungs-
willigkeit des Schuldners.87

Tritt der Zedent die Forderung unentgeltlich an den Zessionar ab, so haftet er we-
der fir die Zahlungsfahigkeit des Schuldners noch fiir den Bestand der Forderung
(Art. 171 Abs. 3 OR).88

Der Umfang der Haftung ist nach Art. 173 OR zu bemessen.® Die Haftung ist be-
schrankt auf den empfangenen Gegenwert inklusive Zinsen,® die (im Nachhinein
nutzlosen) Kosten der Abtretung sowie die Kosten des erfolglosen Vorgehens ge-
gen den Schuldner (negatives Interesse; Art. 173 Abs. 1 OR).%1 Das Vorgehen gegen
den Schuldner ist erst dann erfolglos, wenn dieser eingeklagt wurde. Eine blosse
Bestreitung der Forderung geniigt nicht.92

Wenn der Zedent eine Forderung abtritt, um damit eine eigene Schuld, die er ge-
genliber dem Zessionar hat, begleichen zu kénnen, kann dies auf zwei Arten ge-
macht werden: Der Zedent kann mit dem Zessionar eine Zession an Zahlungs statt
vereinbaren. Diesfalls bewirkt die Abtretung eine sofortige und vollstandige Til-
gung der Schuld des Zedenten.®® Die Haftung des Zedenten richtet sich nach
Art. 171 und 173 OR.% Erzielt der Zessionar beim Eintreiben der Forderung einen

84
85
86

87

88

89

90

91

92
93
94

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 171 OR N 7; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 171 OR N 11.
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 90.53; VON BUREN, 335 f.; WEHRLI, 22 f.; CR CO I-PROBST, Art. 171 OR N 2.
BGE 47 11 183 E. 2 S. 185; HUGUENIN, Rz. 1404; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 171 OR N 8; ZK OR-SPIRIG,
Art. 171 OR N 32.

CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 171 OR N 8; BK OR-BECKER, Art. 171 OR N 12, mit dem Hinweis, dass der
Zedent selbstverstandlich aber auch fir die Einbringlichkeit eine (stillschweigende) Haftung liber-
nehmen kann.

GEISSBUHLER, Rz.1373; FURRER/MULLER-CHEN, Kap.23 Rz.79; OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER,
Art. 171 OR N 6; GUHL et al., § 34 Rz. 53.

GAUCH et al., Rz.3511; BERGER, Rz. 2170; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 23 Rz. 82; KUKO OR-LARDELLI,
Art. 1773 OR N 1.

Kann die abgetretene Forderung nur (aber immerhin) teilweise eingebracht werden, betragt der
Umfang der Haftung die Differenz zwischen dem Gegenwert, den der Zedent erhalten hat, und dem
vom Schuldner erhaltenen Betrag (BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 173 OR N 1).

OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 173 OR N 1; HUGUENIN, Rz. 1408; GAUCH et al., Rz. 3511; BSK OR I-
GIRSBERGER/HERMANN, Art. 173 OR N 1; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 173 OR N 2; ZK OR-SPIRIG, Art. 173 OR
N 23 und 28 ff.

ZK OR-SPIRIG, Art. 173 OR N 35; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 173 OR N 2.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 172 OR N 1; HUGUENIN, Rz. 1407; BK OR-BECKER, Art. 172 OR N 1.
ZK OR-SPIRIG, Art. 172 OR N 15; GAUCH et al., Rz. 3513; HUGUENIN, Rz. 1407.
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32

33

34

Uberschuss, muss er diesen nicht an den Zedenten zuriickerstatten.% Die Zession
kann jedoch auch zahlungshalber erfolgen. In diesem Fall muss sich der Zessionar
nur diejenige Summe anrechnen lassen, die er vom Schuldner erhalt oder bei ge-
horiger Sorgfalt hatte erhalten konnen (Art. 172 OR).%

Zwischenergebnis

Die Abtretung ist ein Verfligungsgeschift. Sie besteht in der vertraglichen Uber-
tragung einer bestehenden oder kiinftigen Forderung gegen einen bestimmten
Schuldner vom Zedenten auf den Zessionar. Der Schuldner muss nicht in die Ab-
tretung einbezogen werden. Damit die Abtretung wirksam wird, muss der Zedent
die Verfiigungsmacht (iber die abtretbare und bestimmbare Forderung haben und
die zessionsrechtlichen Formvorschriften einhalten. In der Rechtsprechung wer-
den auch Globalzessionen anerkannt. Bei der Abtretung von kiinftigen Forderun-
gen bestehen jedoch nach wie vor Rechtsunsicherheiten.

Die gliltig erfolgte Abtretung bewirkt einen Glaubigerwechsel. Die Forderung geht
unverandert vom Vermogen des Zedenten in dasjenige des Zessionars tiber und
der Zedent verliert seine Verfligungsbefugnis liber die Forderung. Allerdings wird
der Schuldner bei einer nicht notifizierten Abtretung sowie bei einer Mehrheit von
Glaubigern, die sich als Inhaber der Forderung ausgeben, durch verschiedene ge-
setzliche Kautelen geschiitzt. Insbesondere darf der gutglaubige Schuldner bis zur
Notifikation der Zession an den bisherigen Glaubiger leisten und die Forderung bei
einem Pratendentenstreit hinterlegen.

Die Parteien der Abtretung werden schliesslich durch zessionsrechtliche Gewahr-
leistungsregeln fiir das der Abtretung vorangehende Verpflichtungsgeschaft ge-
schiitzt. Der Gesetzgeber unterscheidet dabei zwischen der entgeltlichen und der
unentgeltlichen Abtretung.

95
96

ZK OR-SPIRIG, Art. 172 OR N 15; HUGUENIN, Rz. 1407.
BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 172 OR N 1; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 90.55.
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35

36

37

38

2.1.

39

SCHRIFTFORMERFORDERNIS

Vorbemerkung

Das Schriftformerfordernis flr Abtretungen wird in Art. 165 OR geregelt. Es bildet
eine der Giiltigkeitsvoraussetzungen fiir die Abtretung und muss durch die Par-
teien deshalb zwingend berticksichtigt werden.

Bei der Einflhrung des geltenden Obligationenrechts im Jahre 1912 schienen die
Konturen dieser Anforderung weitgehend selbsterklarend: Die Zession musste auf
einer korperlichen Urkunde festgehalten werden und die eigenhdndige Unter-
schrift zumindest des Zedenten aufweisen. Mit der fortschreitenden Digitalisie-
rung der Geschaftsprozesse und Kommunikationswege stellen sich aber zuneh-
mend Fragen: Genligt die handische Ausfertigung des Dokuments und der digitale
Versand einer Kopie? Muss die Unterschrift auf einer physischen Urkunde ange-
bracht werden oder reicht die Signatur auf einem elektronischen Datentrager?

Der Gesetzgeber ist den beschriebenen Entwicklungen mit der Einfihrung der
qualifizierten elektronischen Signatur in Art. 14 Abs. 2° OR begegnet. Gestiitzt auf
diese Bestimmung kdnnen Abtretungen grundsatzlich auch rein elektronisch vor-
genommen werden. In der Praxis hat sich diese Auspragung der Schriftform jedoch
noch nicht breit etabliert.

Die folgenden Ausfiihrungen beschreiben die Merkmale des Schriftformerforder-
nisses i.S.v. Art. 165 OR. Sie gehen dabei insbesondere auf die Zielsetzungen (Ab-
schnitt 11.2), die Anforderungen (Abschnitt 111.3) und den Umfang (Abschnitt 11.4)
des Formerfordernisses ein. Daneben werden die Rechtsfolgen bei einer Nichtein-
haltung der Formvorschriften erldutert (Abschnitt 11l.5) und das einfache Schrift-
formerfordernis gemass Art. 165 i.V.m. Art. 13 OR von anderen Formerfordernis-
sen abgegrenzt (Abschnitt 111.6). Schliesslich werden die Anpassungsvorschlage an
die zessionsrechtlichen Formvorschriften durch das OR 2020 im Sinne einer Stand-
ortbestimmung skizziert (Abschnitt I11.7).

Zielsetzungen
Vorbemerkungen

Vertrage missen gestitzt auf den Grundsatz der Formfreiheit nur dann in einer
besonderen Form gestaltet werden, wenn das Gesetz eine solche vorschreibt

16



(Art. 11 Abs. 1 OR).9” In den obligationenrechtlichen Bestimmungen finden sich
zahlreiche Formvorschriften. Damit werden unterschiedliche Zielsetzungen ver-
folgt. Diese missen durch Auslegung flir jede Norm gesondert ermittelt werden.®
Im Wesentlichen lassen sich die Zielsetzungen der einzelnen Normen jedoch auf
die folgenden Schutzfunktionen zurtckfiihren:%

— Ubereilungsschutz:1© Die Parteien sollen aufgrund der Formvorschriften dazu
angehalten werden, die Konsequenzen und die Tragweite des beabsichtigten
Geschaftes griindlich zu bedenken, und so vor Ubereilten Entschlissen ge-
schitzt werden.101 Als Beispiel fiir diese Schutzfunktion konnen die Formvor-
schriften fiir den Erwerb von Grundstiicken dienen.102

— Rechtssicherheit:193 Die Formvorschriften werden eingefiihrt, damit sowohl
die Parteien wie auch Dritte Rechtssicherheit iber die Vereinbarung erhal-
ten.104 Der Begriff der Rechtssicherheit enthalt unterschiedliche Aspekte. Zu-
nachst soll mit der Formvorschrift eine Klarstellung der Verhaltnisse und der
Rechtslage erreicht werden.1%5 Es erfolgt nicht nur eine Trennung zwischen
Vertragsverhandlungen und Vertragsabschluss, sondern der gewollte Inhalt
soll endgiiltig und in praziser Weise fixiert werden.1%¢ Die Rechtssicherheit be-
zweckt weiter die Beweissicherheit fiir die Parteien und Dritte. Dadurch, dass

97

98

99

100

101

102

103

104

105

106

VON TUHR/PETER, 233 f.; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 11 OR N 1; CR CO I-Xoubis, Art. 11 OR
N 9, 11; BUCHER, OR AT, 160 f.

BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 11 OR N 10; ZK OR-JAGGI, Art. 11 OR N 43; BK OR-MULLER, Art. 11 OR
N 48; vgl. GAUCH et al., Rz. 497; HUGUENIN, Rz. 339.

BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 11 OR N 12, mit dem ergdnzenden Hinweis, dass es sich bei diesen
Schutzzielen nicht um eine abschliessende Liste handelt; ZK OR-JAGGI, Art. 11 OR N 45 ff.; BSK OR I-
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 11 OR N 2; HUGUENIN, Rz. 340 ff.

BSK OR |-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 11 OR N 2; CHK OR-KuT, Art. 11 OR N 7; BK OR-KRAMER/SCHMID-
LIN, Art. 11 OR N 13; BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 52; ZK OR-JAGGI, Art. 11 OR N 45; HUGUENIN, Rz. 340;
GAUCH et al., Rz. 498; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 31.012; VON TUHR/PETER, 235.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 52; CR CO I-Xoupis, Art. 11 OR N 4; vON TUHR/PETER, 235; BK OR-KRA-
MER/SCHMIDLIN, Art. 11 OR N 13; ZK OR-JAGGI, Art. 11 OR N 45; GAUCH et al., Rz. 498.

Zu den Formvorschriften des Grundstlickkaufs vgl. anstelle vieler BSK OR I-FASEL, Art. 216 OR N 1 ff.
ZK OR-JAGGI, Art. 11 OR N 46; BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 54; HUGUENIN, Rz. 341; SCHWENZER/FOUN-
TOULAKIS, Rz. 31.02; GAUCH et al., Rz. 499.

BGE 122 1l 361 E. 4c) S. 367; BGE 82 Il 48 E. 1 S. 52; BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 54; ZK OR-JAGaGlI,
Art. 11 OR N 46; GAUCH et al., Rz. 499; CHK OR-KuT, Art. 11 OR N 7; HUGUENIN, Rz. 341; BK OR-KRA-
MER/SCHMIDLIN, Art. 11 OR N 14.

Die Klarstellung wird in der Lehre zum Teil als eigenes Schutzziel der Formvorschriften aufgefiihrt
vgl. HUGUENIN, Rz. 342; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 11 OR N 2; BK OR-MULLER, Art. 11 OR
N 46 ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 31.02.

BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 11 OR N 14; CHK OR-KuT, Art. 11 OR N 7; BK OR-MULLER, Art. 11 OR
N 56; CR CO I-XoupIs, Art. 11 OR N 4; HUGUENIN, Rz. 342.
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40

die Rechtslage schriftlich festgehalten wird, entsteht ein zuverldssiges Be-
weismittel.207 Das Erfordernis der Schriftlichkeit fUhrt schliesslich zu erhéhter
Verkehrssicherheit. Uber die Formvorschrift wird eine Kundgabe des Rechts-
geschafts nach aussen ermoglicht, so dass nicht nur der Schuldner, sondern
auch Dritte davon Kenntnis nehmen kdénnen.18 Als Beispiel fiir eine Formvor-
schrift, die primar der Rechtssicherheit dient, wird regelmassig auf das Schrift-
formerfordernis nach Art. 165 OR verwiesen.10?

Offentliches Interesse:!° Die Formvorschriften tragen dazu bei, dass die Of-
fentlichkeit Transparenz tiber die Vertragskonditionen erhalt.!'! Insbesondere
schaffen sie eine zuverlassige Grundlage fir die Fihrung offentlicher Regis-
ter.112 Als Beispiel fiur diese Schutzfunktion kann erneut auf die Formvorschrif-
ten fir Grundstlckskaufvertrage hingewiesen werden.113

Information der Konsumenten: Die Formvorschriften kbnnen zudem einen
Schutz der Konsumenten bezwecken, indem diesen vor oder wahrend des
Vertragsabschlusses bestimmte Hinweise schriftlich mitgeteilt werden mis-
sen. Als Beispiel kann auf die Art. 40d OR, Art. 9-12 KKG sowie Art. 4 f. PauRG
verwiesen werden.114

Die gesetzlichen Formvorschriften kdnnen je nach Absicht des Gesetzgebers je-
weils einen oder auch mehrere dieser Schutzzwecke verfolgen. Die einzelnen Ziel-
setzungen werden dabei unterschiedlich stark gewichtet.115

107

108

109

110

111

112

113
114

115

CHK OR-KuT, Art. 11 OR N 7; GAUCH et al., Rz. 499; ZK OR-JAGGI, Art. 11 OR N 46; vgl. Bericht DLT, 63;
CR CO I-Xoupis, Art. 11 OR N 4.

BGE 122 111 361 E. 4c) S. 367; HUGUENIN, Rz. 341; GAUCH et al., Rz. 499; BK OR-MULLER, Art. 11 ORN 57;
BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 11 OR N 14; ZK OR-JAGGI, Art. 11 OR N 46; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
Rz. 31.02.

Vgl. CR CO I-Xoupis, Art. 11 OR N 4; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 165 OR N 5; ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR

N 4.

ZK OR-JAGGI, Art. 11 OR N 47; CR CO I-Xoubls, Art. 11 OR N 4.

HUGUENIN, Rz. 341.

ZK OR-JAGGI, Art. 11 OR N 47; BK OR-KRAMER/ScHMIDLIN, Art. 11 OR N 15; CR CO I-XoupIs, Art. 11 OR
N 4; CHK OR-KuT, Art. 11 OR N 7; BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 58; GAUCH et al., Rz. 500.

Zu den Formvorschriften des Grundstiickkaufs vgl. anstelle vieler BSK OR I-FASEL, Art. 216 OR N 1 ff.
GAUCH et al., Rz. 500a; BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 59; CHK OR-KuT, Art. 11 OR N 7; CR CO I-Xoubils,
Art. 11 OR N 4.

Vgl. GAUCH et al., Rz. 501.
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2.2

41

42

43

Zielsetzungen von Art. 165 OR

Mit dem Formerfordernis in Art. 165 Abs. 1 OR wird das Erreichen von Rechtssi-
cherheit bezweckt.11¢ Einerseits soll durch das schriftliche Festhalten des Verfi-
gungsgeschaftes Klarheit liber das Rechtsgeschift geschaffen werden.l” Der
Schuldner erfahrt so einen gewissen Schutz, da es fir eine giiltige Abtretung kei-
ner Mitwirkung durch ihn bedarf und fir ihn so ersichtlich wird, wer sein Glaubiger
ist.118 Zugleich bewirkt die Schriftlichkeit einen Schutz fiir Dritte, insbesondere fiir
Glaubiger des Zedenten und des Zessionars, da diese jederzeit feststellen konnen,
in welche Vermdgensmasse eine zedierte Forderung gehort.119

Mit der Formvorschrift wird weiter auch die erhéhte Beweissicherheit verfolgt.120
Die Parteien wie auch Dritte sollen tber ein Beweismittel bezliglich der Abtretung
verfligen.12! Sie kénnen dadurch ihre Rechtsposition in einem Prozess besser gel-
tend machen und durchsetzen. Uber die Zielsetzungen der Klarstellung und Be-
weissicherheit wird schliesslich auch die Verkehrssicherheit verbessert.12

Das Formerfordernis zielt hingegen nicht darauf ab, einen Ubereilungsschutz fiir
den Zedenten zu bewirken.122 Da der Zedent seine Verpflichtungserklarung form-
los abgeben kann (Art. 165 Abs. 2 OR), muss er das Verfligungsgeschaft auch dann
vornehmen, wenn er das Verpflichtungsgeschaft ibereilt abgeschlossen hat.124
Art. 165 OR verfolgt weiter auch kein 6ffentliches Interesse im Sinne einer Erleich-
terung der Registerfiihrung und ist auch nicht auf die Information von Konsumen-
tinnen oder Konsumenten ausgerichtet.

116

117

118

119

120
121
122
123

124

BGE 122 Il 361 E. 4c) S. 367; BGE 82 Il 48 E. 1 S. 52; BK ZGB-Z0BL/THURNHERR, Systematischer Teil
N 1581; ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR N 4; OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 165 OR N 1; GAUCH et al.,
Rz. 3415.

BK OR-BECKER, Art. 165 OR N 2; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR N 1; ZK OR-SPIRIG,
Art. 165 OR N 4; BUCHER, OR AT, 550; Bericht DLT, 63.

BGE 122 1l 361 E. 4c) S. 367; BGE 82 11 48 E. 1 S. 52; Urteil des Bundesgerichts 4A_172/2018 vom
13. September 2018 E. 4.4.1; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR N 1; VON TUHR/ESCHER, 335;
ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR N 4; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 165 OR N 5; GAUCH et al., Rz. 3415.

BGE 122 1l 361 E. 4c) S. 367; BGE 82 11 48 E. 1 S. 52; Urteil des Bundesgerichts 4A_125/2010 vom
12. August 2010 E. 4.1; BSK OR |-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR N 1; ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR N 4;
CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 165 OR N 5; GAUCH et al., Rz. 3415; vgl. VON TUHR/ESCHER, 335; BUCHER,
OR AT, 550.

KOLLER, Rz. 84.45.

HUGUENIN, Rz. 341; ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR N 4; vgl. KUKO OR-LARDELLI, Art. 165 OR N 2.

Vgl. BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR N 1.

BGE 82 11 48 E. 1 S. 52; Urteil des Bundesgerichts 4A_172/2018 vom 13. September 2018 E. 4.4.1;
BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR N 1; KOLLER, Rz. 84.45; BK OR-BECKER, Art. 165 OR N 2;
ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR N 4; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 165 OR N 6.

KOLLER, Rz. 84.45; vgl. VON TUHR/ESCHER, 334 f.
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45

3.1.

46

47

Anforderungen

Wahrend die Verpflichtung zum Abschluss eines Abtretungsvertrages formlos be-
grindet werden kann (Art. 165 Abs. 2 OR), bedarf das Verfligungsgeschaft der Zes-
sion zu seiner Glltigkeit der schriftlichen Form (Art. 165 Abs. 1 OR).125 Die Anfor-
derungen an die Schriftlichkeit richten sich nach Art. 11 ff. OR.126 Um eine glltige
Abtretung vornehmen zu koénnen, reicht einfache Schriftlichkeit gemass den
Art. 13 bis 15 OR.127 Die zessionsrechtlichen Formvorschriften kdnnen aber auch
mit einer qualifizierten Form der Schriftlichkeit eingehalten werden.128

Damit das Erfordernis der einfachen Schriftlichkeit erfillt wird, missen zwei Vo-
raussetzungen vorliegen: Die Verfligungserklarung muss einerseits in Textform
auf einem Erklarungstrager festgehalten und andererseits unterschrieben wer-
den.12®

Dokumentation in Textform auf einem Erklarungstrager

Was Schriftlichkeit an sich bedeutet, wird im Gesetz nicht naher definiert, sondern
als bekannt vorausgesetzt.130 Nach allgemeiner Auffassung umfasst Schriftlichkeit
die dauerhafte Verkdrperung des Inhalts der Erklarung auf einem Erklarungstra-
ger.13t

Erklarungstrager kann grundsatzlich jeder kérperliche Gegenstand sein, der eine
dauerhafte Festhaltung ermoglicht.132 Durch das dauerhafte Anbringen des Erkla-
rungsinhalts wird der Erklarungstrager zum Schriftstiick.13® Auch wenn es sich in

125

126

127

128

129

130

131

132

133

BUCHER, OR AT, 550; CR CO I-ProBsT, Art. 165 OR N 13; KUKO OR-LARDELLI, Art. 165 OR N 8.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR N 2; ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR N 19.

CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 165 OR N 1; GAUCH et al., Rz. 3415; ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR N 19; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 90.12.

ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR N 19; OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 165 OR N 1.

BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 13; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 2a; ZK OR-JAGGI,
Art. 13 OR N 5 ff., 18 ff.; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 4; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 31.05; HUGUENIN,
Rz. 348.

BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 3; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 4; GAUCH et al., Rz. 503.
Urteil des Bundesgerichts 4A_186/2009 vom 3. Marz 2010 E. 4.3.1; ZK OR-JAGGI, Art. 13 OR N 6; BSK
OR |-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 3; HUGUENIN, Rz. 349; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 5.

Vgl. BUCHER, OR AT, 164; BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Allgemeine Erlduterungen zu Art. 12-15 OR N §;
BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 3; BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 13; CHK OR-KuT,
Art. 13 ORN 5.

BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 13; ZK OR-JAGGI, Art. 13 OR N 6.
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48

der Regel bei dem Erklarungstrager um Papier handelt, ist die Verwendung ande-
rer Objekte und Materialien vorstellbar,!34 sofern diese eine dauerhafte Verkorpe-
rung ermoglichen. Entscheidend ist, dass der Erklarungstrager bestandig und ver-
anderungsresistent ist.135 Unzuldssig war es gemass der dlteren Lehre, die Erkla-
rung auf einem Ton- oder Datentrager festzuhalten, da das Speichern des Textes
in schriftlosem Zustand stattfinde und die Erklarung nur mittels technischer Hilfs-
mittel gelesen werden kénne.13¢ Mit Einflihrung der qualifizierten elektronischen
Signatur3” hat sich diese Auffassung in der neueren Lehre gedndert. Da gemass
Art. 14 Abs. 2°s OR die qualifizierte elektronische Signatur der eigenhdndigen Un-
terschrift gleichgestellt ist, mlsse folglich jede Erklarung, die eine Signatur nach
Art. 14 Abs. 2°s OR aufweise, dem (einfachen) Schriftlichkeitserfordernis genii-
gen.138 Diese Uberlegung fiihrt im Ergebnis dazu, dass mit der Einfiihrung der qua-
lifizierten elektronischen Signatur das Erfordernis der Korperlichkeit des Erkla-
rungstragers durchbrochen wurde.3® Weiter wird in Kauf genommen, dass es fir
das Lesen eines Schriftstlicks technischer Hilfsmittel bedarf.14° Problematisch ist in
diesem Zusammenhang, dass die technologischen Moglichkeiten einem stetigen
Wandel unterliegen und die Innovationszyklen laufend kiirzer werden. Dies kann
Auswirkungen auf die Dauerhaftigkeit der festgehaltenen Erklarung resp. auf de-
ren Datenintegritat haben. Die Lehre hat sich bisher mit dieser Thematik soweit
ersichtlich noch nicht vertieft auseinandergesetzt.14

Grundsatzlich unerheblich ist es, welche Schriftart oder welches Schreibgerat ver-
wendet wird. So kann der Wille gleichermassen mit Kugelschreiber unter Verwen-
dung des arabischen Alphabets festgehalten werden wie mit Wachsmalstift oder
Maschinenschrift und dem lateinischen Alphabet.142 Sogar die Verwendung von
Blindenschrift, Kurzschrift oder Stenographie sind moglich.143 Einschrankend wir-

134

140
141

142

143

Vgl. BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 3; ZK OR-JAGGI, Art. 13 OR N 7; BUCHER,
OR AT, 164; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 5; BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 13.

KUKO OR-WIEGAND/HURNI, Art. 13 OR N 4; OFK OR-KREN KosTkIEWICZ, Art. 13 OR N 2.

Vgl. BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Allgemeine Erlduterungen zu Art. 12-15 OR N 4; BUCHER, OR AT, 164.
Siehe ausfihrlich dazu unten, Abschnitt 111.3.3.

BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 15; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 6; HUGUENIN, Rz. 349.

BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 14/15 OR N 6e; BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 15; CHK OR-KuT,
Art. 13 ORN 6.

CHK OR-Kurt, Art. 13 OR N 6; BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 15.

Fir eine Andeutung der Probleme vgl. CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 6; HUGUENIN, Rz. 349; BK OR-MULLER,
Art. 13 OR N 30.

BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 19; BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Allgemeine Erlduterungen zu Art. 12-15 OR
N 5; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 4; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 5; ZK OR-JAGGI,
Art. 13 OR N 11.

ZK OR-JAGGI, Art. 13 OR N 11; BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 19; BK OR-BECKER, Art. 13-15 OR N 6; BUCHER,
OR AT, 164.
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3.2
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50

ken in diesem Zusammenhang jedoch die Ziele, die mit dem Schriftformerforder-
nis verfolgt werden. Die Zugdnglichkeit des Textes hangt jeweils vom Personen-
kreis ab, deren Schutz die Formvorschriften bezwecken. Der Inhalt muss somit
stets zumindest fur den Erklarenden und den Erklarungsempfanger lesbar sein.
Werden auch Interessen Dritter geschiitzt, «so muss der Schrifttext allgemein zu-
ganglich sein».1#4 Fiir die Zession bedeutet dies, dass der Zedent das Verfligungs-
geschaft nicht in einer Geheimsprache, die nur er und der Zessionar verstehen,
festhalten darf, sondern in einer Art und Weise, die auch fiir den Schuldner und
weitere, durch die Formvorschrift geschiitzte Dritte, 45 allgemein lesbar sowie ver-
standlich ist.146 Noch ungeklart ist die Frage, was dies fir die Anforderungen an die
allgemeine Lesbarkeit bei Texten bedeutet, die nur mittels technischer Hilfsmittel
gelesen werden kénnen.147

Unterschrift

Hat der Erklarende seine Willenserklarung in Textform dokumentiert, muss er an-
schliessend das Dokument unterzeichnen. Dabei fligt er seinen Namen auf dem
Erklarungstrager an, wodurch er einerseits den geschriebenen Text als seinen Wil-
len anerkennt (Rekognition) und zugleich eine Identifikation von ihm als erkla-
rende Person vornimmt.148

Unterzeichnen missen samtliche Personen, die durch den Vertrag verpflichtet
werden (Art. 13 OR).2#° Nicht unterschreiben missen hingegen diejenigen Perso-
nen, die durch einen Vertrag nur berechtigt werden.® Handelt es sich bei der Er-
klarung um ein reines Verfliigungsgeschaft — wie dies bei der Zession der Fall ist —
muss nur der Verfligende unterzeichnen.5! Die Abtretungserklarung muss somit

144

145
146
147

148

149

150
151

BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Allgemeine Erlauterungen zu Art. 12-15 OR N 5; BK OR-MULLER, Art. 13 OR
N 20; weniger streng ZK OR-JAGGI, Art. 13 OR N 12, gemdss dem wohl bloss der Erkldrende die Spra-
che verstehen muss, in welcher der Text verfasst wird.

Zu den Schutzzielen siehe oben, Rz. 39 f.

Vgl. BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 20.

Vgl. dazu OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 8. Vgl. in diesem Kontext auch BK OR-
MULLER, Art. 13 OR N 21, der ausfiihrt, dass eine Willensdusserung ausschliesslich in Form eines Pro-
grammcodes nicht geniigt, da eine durchschnittliche Person nicht Gber ausreichende Kenntnisse der
Programmiersprache verfigt, um diese verstehen zu kénnen.

BGE 140 11l 54 E. 2.3 S. 56; BGE 138 Il 401 E. 2.4.2 S. 406; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 89; BK OR-
MULLER, Art. 13 OR N 32, 35, 38; BUCHER, OR AT, 164 f.; BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Allgemeine Erldute-
rungen zu Art. 12-15 OR N 9.

BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 13 OR N 7; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 8; KUKO OR-WIEGAND/HURNI,
Art. 13 0ORN9.

BGE 101 11 222 E. 6¢ S. 231; OFK OR-KREN KOsTKIEWICZ, Art. 13 OR N 3.

BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 13 OR N 17; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 9;
KUKO OR-WIEGAND/HURNI, Art. 13 OR N 9.

22



51

52

nur durch den Zedenten unterschrieben werden, nicht jedoch durch den Zessio-
nar.152

Eine Unterschrift kann zwangslaufig nur durch eine natrliche Person angebracht
werden.152 Die Identifikation des Erklarenden erfolgt dadurch, dass er gewohnli-
cherweise mit seinem Namen unterzeichnet.154 Zweifellos immer geniigend ist die
Unterschrift, wenn Vor- und Nachnamen ausgeschrieben werden.255 Dies gilt sogar
dann, wenn aufgrund der Haufigkeit des Namens die Gefahr einer Verwechslung
besteht.’s¢ Eine gesetzliche Bestimmung, die eine Unterschrift mit Vor- und Nach-
namen verlangt, gibt es nicht. Gemass der neueren Lehre ist es bereits ausrei-
chend, nur mit Nachnamen zu unterschreiben.’s” Ebenso genligen eine Unter-
schrift bloss mit dem Vornamen, einem Verwandtschaftsverhéltnis («Deine
Schwester») oder einem Spitznamen, sofern der Erklarende jeweils hinreichend
identifiziert werden kann.58 Grundsatzlich unzulassig ist hingegen das Unterzeich-
nen mit blossen Initialen.1*® Diese kdnnen jedoch auf einem — bereits formgiiltig
unterschriebenen — Schriftstiick angebracht werden, um nachtragliche Anderun-
gen, Streichungen oder Zusatze zu bekraftigen.160

Gemass Art. 14 Abs. 1 OR ist die Unterschrift eigenhandig anzubringen. Der Un-
terzeichnende muss mit eigener und von freier Hand unterschreiben, wodurch ein
individuelles Schriftbild entsteht.16! Eine Unterzeichnung durch Dritte wird damit
grundsatzlich ausgeschlossen.162 Ausnahmsweise ist dies im Rahmen eines Vertre-
tungsverhaltnisses moglich, sofern der Vertreter des Erklarenden im eigenen Na-
men und unter Angabe des Vertretungsverhaltnisses unterschreibt.163

152

159

160

161

162
163

CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 165 OR N 2; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR N 2; CR CO |-PROBST,
Art. 165 OR N 2; vON BUREN, 319.

ZK OR-JAGGI, Art. 13 OR N 23; BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 38.

BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 40.

BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 40; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 12; GAUCH et al., Rz. 511; HUGUENIN, Rz. 351;
ZK OR-JAGGI, Art. 13 OR N 24.

ZK OR-JAGGI, Art. 13 OR N 24; BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 40.

BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 6; BUCHER, OR AT, 165; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 12.
BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Allgemeine Erlduterungen zu Art. 12-15 OR N 13, m.w.H.; BK OR-BECKER,
Art. 13-15 OR N 2; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 6; BUCHER, OR AT, 165; HUGUENIN,
Rz. 351.

HUGUENIN, Rz. 351; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 31.09; OFK OR-KREN KoOSTKIEWICZ, Art. 13 OR N 6; ZK
OR-JAGal, Art. 13 OR N 26.

CR CO I-Xoupis, Art. 13 OR N 11; OFK OR-KREN KosTkIEWICZ, Art. 13 OR N 6; GAUCH et al., Rz. 511; ZK OR-
JAGGI, Art. 13 OR N 28; BUCHER, OR AT, 165; BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 44.

BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 15; BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 14-15 OR N 4; CHK OR-Kur,
Art. 14-15 0R N 3.

OFK OR-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 14 OR N 2; BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 18.

BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 18; BUCHER, OR AT, 165.
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54

Das Erfordernis der Eigenhandigkeit der Unterschrift steht einer mechanischen o-
der technischen Namenssetzung entgegen.'%4 Ein nur in Maschinenschrift ange-
brachter Name «vermag die handschriftliche Unterzeichnung nicht zu erset-
zen.»18 Gesetzlich ausdricklich zugelassen wird eine Nachbildung der eigenhan-
digen Schrift auf mechanischem Weg2%¢ aber dann, wenn deren Gebrauch ver-
kehrsublich ist (sog. Faksimileunterschrift; Art. 14 Abs. 2 OR). Dies ist insbeson-
dere der Fall bei Wertpapieren, die in grosser Zahl ausgegeben werden.%” Ob Fak-
simileunterschriften verkehrsiiblich sind, ist gemadss Bundesgericht eine Tat-
frage.1¢8 Sie bedingt, dass eine bestimmte Branche einheitlich standardisierte Vor-
gehensweisen verwendet. Hingegen kann sich die Verkehrsiblichkeit nicht bereits
daraus ergeben, dass die Parteien jahrelang ein bestimmtes Vorgehen wahlen o-
der dass eine Partei regelmassig Faksimileunterschriften verwendet.1® Bejaht wird
die Verkehrsiiblichkeit flir serienmassig ausgegebene Versicherungspolicen sowie
flr massenhaft versandte Gewinnversprechen.1’? Verneint hat das Bundesgericht
die Verkehrsiblichkeit mechanischer Unterschriften hingegen bei Mietzinserho-
hungen, die mittels offiziellem Formular und handschriftlich unterschrieben dem
Mieter mitgeteilt werden missen (Art. 269d OR).17%

Wie es der Begriff «Unterschrift» bereits impliziert, ist die Unterzeichnung grund-
satzlich an das Ende des Textes zu setzen.172 Sie muss «nach ihrer raumlichen Stel-
lung den Inhalt der Urkunde decken».1”3 Eine Unterschrift auf einem separaten

164

165
166

167

168

170

171

172

173

BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 14/15 OR N 4; CHK OR-KuUT, Art. 14-15 OR N 4; BK OR-KRaA-
MER/SCHMIDLIN, Art. 14-15 OR N 7.

BGE 86 111 3S. 4.

Bspw. durch den Gebrauch von Stempeln, Fotokopien oder Drucke (BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN,
Art. 14-15 OR N 12; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 31.10).

Darunter fallen z.B. Anleihensobligationen, Pfandbriefe und Aktien (BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN,
Art. 14-15 OR N 13; OFK OR-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 14 OR N 5).

Urteil des Bundesgerichts 4C.110/2003 vom 8. Juli 2003 E. 3.5.

OFK OR-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 14 OR N 6; Urteil des Appellationsgerichts Basel-Stadt vom 27.01.2005
E. 6.c, in: BJM 2005, 311-321, 319 f.

BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 37, 40; CHK OR-KuT, Art. 14-15 OR N 8; Urteil des 19. Bezirksgerichts
Unterreihntal vom 9. Mai 2003 E. 7, in: SJZ 2004, 292-294, 293 f.

Urteil des Bundesgerichts 4C.110/2003 vom 8. Juli 2003 E. 3.5. Diesbeziglich sind mit der Initia-
tive 16.459 ,, Mietvertragsrecht. Auf mechanischem Wege nachgebildete Unterschriften fur zuldssig
erklaren” von Nationalrat Olivier Feller parlamentarische Bestrebungen im Gange, um mechanische
Unterschriften auf dem offiziellen Formular als zuldssig zu erklaren. Der Initiative wurde von den
Kommissionen fiir Rechtsfragen des National- und Standerats Folge gegeben. Wann die Initiative in
den Raten behandelt wird, ist noch nicht bekannt. Die Chronologie des Geschaftes sowie weitere
Informationen dazu sind abrufbar unter <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-
vista/geschaeft?Affairld=20160459> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Allgemeine Erlauterungen zu Art. 12-15 OR N 20; BK OR-MULLER, Art. 13 OR
N 55.

BGE 85 11 565 S. 570.
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Dokument ist zuldssig, sofern aufgrund des Inhalts ein klar erkennbarer Bezug zwi-
schen den Dokumenten besteht.t* Gemass h.L. kann der Erklarende auch eine
Blankoerklarung machen, indem er das Dokument bereits vor dem Niederschrei-
ben des Textes unterzeichnet und die Vervollstandigung des Erklarungstragers ei-
ner anderen Person lberlasst.17s

3.3. Qualifizierte elektronische Signatur

3.3.1.Gesetzliche Grundlage

55

56

Der eigenhandigen Unterschrift gleichgestellt ist die qualifizierte elektronische
Signatur, die mit einem qualifizierten Zeitstempel verbunden wird (Art. 14
Abs. 2° OR). Rechtsgeschifte, bei denen gesetzlich die einfache Schriftlichkeit
verlangt wird, kdnnen somit auch elektronisch abgeschlossen werden, sofern eine
qualifizierte elektronische Signatur verwendet wird.17¢

Die technischen Voraussetzungen fiir die qualifizierte elektronische Signatur fin-
den sich im Bundesgesetz Uiber die elektronische Signatur (ZertES),*’7 in der Ver-
ordnung Uber die elektronische Signatur (VZertES)78 sowie in der Verordnung des
BAKOM Uber Zertifizierungsdienste im Bereich der elektronischen Signatur und
anderer Anwendungen digitaler Zertifikate.1”® Die Regelungen des ZertES wurden
so ausgestaltet, dass sie grosstenteils mit der europdischen Signaturrichtlinie18°
Ubereinstimmen, um dadurch eine Kompatibilitdt mit dem europaischen Recht zu
erreichen.18t
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177

178

179

180

181

BGE 140 lll 54 E. 2.3 S. 56 f.; BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Allgemeine Erlduterungen zu Art. 12-15 OR
N 20; GAUCH et al., Rz. 513; OFK OR-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 14 OR N 3.

CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 11; BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 61; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
Art. 13 OR N 8. Zur Blankozession siehe unten, Rz. 86.

Ausgenommen sind diejenigen Falle, in welchen das Gesetz oder der Vertrag anderslautende Rege-
lungen vorsehen (BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 14/15 OR N 6a, 6d; CHK OR-KuT,
Art. 14-15 OR N 12).

SR 943.03.

SR 943.032.

SR 943.032.1. BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 66.

Richtlinie 1999/93/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 1999 (ber
gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen.

Vgl. Botschaft ZertES 2001, BBl 2001 5713 f.; Botschaft ZertES 2014, BBl 2014 1019 f. Die Signatur-
richtlinie wurde inzwischen jedoch aufgehoben und ersetzt durch die elDAS-Verordnung, welche am
1. Juli 2016 in Kraft trat (Verordnung (EU) Nr. 910/2014 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 23. Juli 2014 (iber elektronische Identifizierung und Vertrauensdienste fir elektronische Trans-
aktionen im Binnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 1999/93/EG).
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3.3.2.Asymmetrische Kryptographie

57

58

Die Funktionsweise der qualifizierten elektronischen Signatur beruht auf der Tech-
nik der asymmetrischen Kryptographie.182 Dabei verfiigt jeder der Kommunikati-
onspartner einerseits Giber einen geheimen privaten Schlissel (private key) sowie
Uber einen offentlichen Schliissel (public key), auf welchen die Adressaten der ge-
schitzten Nachricht Zugriff haben missen.18 Dieses Schllsselpaar besteht aus
mehrhundertstelligen Zahlen, die mathematisch korrelieren.18* Bei einer elektro-
nischen Signatur signiert der Erklarende die elektronische Datei mit seinem priva-
ten Schliissel.’ss Nach der Ubermittlung kann der Empfianger mithilfe des 6ffentli-
chen Schlissels die elektronische Signatur des Ausstellers prifen und so kontrol-
lieren, ob der 6ffentliche Schllissel mit dem privaten Schlissel des Ausstellers und
dem Nachrichteninhalt zusammenpasst.18 Auf diese Weise kann er sich dartber
vergewissern, dass die elektronische Nachricht tatsachlich vom Aussteller stammt
(Authentizitit) und wiahrend des Ubermittlungsvorgangs nicht verdndert wurde
(Integritat).187

Da der public key offentlich zuganglich ist, kann der Empfanger, der den public key
zur Uberpriifung der Signatur verwendet, grundsatzlich nie ganz sicher sein, dass
dieser auch wirklich dem Absender gehort.18 Aus diesem Grund muss zusatzlich
ein vertrauenswiurdiger Dritter die Zuordnung des public key zum Absender und
dessen private key beglaubigen.18® Diese Beglaubigung erfolgt mit einem digitalen
Zertifikat, das zusammen mit der Nachricht elektronisch Gbermittelt wird.1% Da

182

183

184
185
186
187

188
189
190

DoLGE, 300; BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 51. Das ZertES wurde indessen gemdss Botschaft ausdriick-
lich technologieneutral formuliert, so dass es nicht ausgeschlossen sei, bei zukiinftigen technologi-
schen Fortschritten andere Verfahren anzuwenden, die eine noch sicherere Kommunikation im In-
ternet ermoglichen (vgl. Botschaft ZertES 2001, BBl 2001 5692 f.). Dem ist entgegenzuhalten, dass
der Wortlaut des Gesetzes klar auf einer konkreten Technologie (derjenigen der asymmetrischen
Kryptographie) basiert (vgl. z.B. Art. 2 lit. f ZertES, wo ausdriicklich vom «&ffentlichen Schliissel eines
asymmetrischen kryptografischen Schlisselpaars» die Rede ist. Auch die urspriingliche Fassung des
ZertES aus dem Jahre 2003 bezog sich bereits auf «Signatur- und Signaturprifschlissel»).

OFK OR-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 14 OR N 9; BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 51; DOLGE, 300; PAIR/KRIECH,
Rz. 9.

SCHLAURI, Rz. 39; DOLGE, 300.

DoLGE, 300; OFK OR-KREN KosTKIEWICZ, Art. 14 OR N 9.

SCHLAURI, Rz. 117; OFK OR-KREN KOsTkIEWICZ, Art. 14 OR N 9.

Botschaft ZertES 2001, BBl 2001 5685; Botschaft ZertES 2014, BBl 2014 1016; DoLGE, 300 f.; SCHLAURI,
Rz. 165; BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 52; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 6; PAIR/KRIECH, Rz. 4, 11. Zur Funk-
tionsweise der asymmetrischen Kryptographie mit erklarendem Beispiel siehe auch JAccARrD, 100 f.
SCHLAURI, Rz. 74.

SCHLAURI, Rz. 79; vgl. Botschaft ZertES 2001, BBI 2001 5685 f.

BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 54; SCHLAURI, Rz. 79 f.
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das Zertifikat unter anderem Daten zur ldentifikation des Schliisselhalters enthilt,
wird es vereinzelt auch als «digitaler Identitatsausweis» bezeichnet.19!

3.3.3.Voraussetzungen der qualifizierten elektronischen Signatur

Das ZertES regelt verschiedene Arten elektronischer Signaturen, die als Kaskade
aufgebaut sind. Die qualifizierte elektronische Signatur steht dabei auf der héchs-
ten Stufe und muss die Voraussetzungen aller unteren Ebenen erfiillen.192 Um die
Anforderungen an die qualifizierte elektronische Signatur verstehen zu kénnen,
missen deshalb zuerst die Erfordernisse der unteren Stufen erlautert werden.

geregeltes
elektronisches
Siegel (d.)

juristische
fortgeschr. Person

elektronische
Signatur (b.)

elektronische + sichere Signatur-

Erstellungseinheit

Signatur (a.)

geregelte
elektronische
Signatur (c.)

qualifizierte
elektronische
Signatur (e.)

natdrliche
Person

digitales geregeltes o qualifiziertes
. e nur natirliche -

Zertifikat Zertifikat Perconen Zertifikat
(f.) (g., Art. 7) (h., Art. 8)

Abbildung 2: Kaskade der elektronischen Signaturen (Quelle: Botschaft ZertES 2014, BBl 2014
1008).

59 Die Basis der Kaskade bildet die elektronische Signatur.?3 Diese wird gemass Zer-
tES definiert als «Daten in elektronischer Form, die anderen elektronischen Daten
beigefligt oder die logisch mit ihnen verknipft sind und zu deren Authentifizierung
dienen» (Art. 2 lit. a).

60 Darauf aufbauend folgt die fortgeschrittene elektronische Signatur (FES). Diese
ist eine elektronische Signatur, die zusatzlich i) ausschliesslich dem Inhaber zuge-
ordnet werden kann, ii) die Identifizierung dieses Inhabers ermdglicht, iii) mit Mit-
teln erzeugt wird, die der Inhaber unter alleiniger Kontrolle halten kann, und iv)
mit den Daten, auf die sie sich bezieht, so verknipft ist, dass eine nachtragliche
Anderung der Daten erkannt werden kann (Art. 2 lit. b ZertES).

191 ScHLAURI, Rz. 80 f.; BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 54.
192 Botschaft ZertES 2014, BBI 2014 1007 f.
193 Botschaft ZertES 2014, BBl 2014 1008.
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62

63

Auf der dritten Stufe steht die geregelte elektronische Signatur. Diese ist eine
fortgeschrittene elektronische Signatur, die unter Verwendung einer sicheren Sig-
naturerstellungseinheit gemass Art. 6 ZertES erstellt wurde. Zudem muss sie auf
einem geregelten Zertifikat beruhen, das auf eine natiirliche Person ausgestellt
wurde und zum Zeitpunkt der Erzeugung der elektronischen Signatur giiltig war
(Art. 2 lit. c ZertES).1*4 Eine sichere Signaturerstellungseinheit liegt dann vor, wenn
gewisse Voraussetzungen zur Generierung, Speicherung und Verwendung krypto-
graphischer Schlissel erfillt werden (vgl. Art. 6 Abs. 1 ZertES). Die Systeme, die
diese Aufgaben Gbernehmen, miissen mindestens gewahrleisten, dass die Schlis-
sel i) praktisch nur einmal auftreten konnen und die Geheimhaltung gewahrleistet
ist, ii) mit hinreichender Sicherheit keine Ableitung der Schlissel moglich ist und
ihre Verwendung vor Falschungen geschiitzt ist sowie iii) der rechtmassige Inhaber
geschitzt wird vor missbrauchlicher Verwendung des Schliissels durch Dritte
(Art. 6 Abs. 2 ZertES). Erganzend dazu sieht Art. 3 VZertES vor, dass die Lange der
Schlissel und der verwendete Algorithmus wahrend der Giiltigkeitsdauer des ge-
regelten Zertifikats kryptographischen Angriffen standhalten kbnnen muss.1% Das
geregelte Zertifikat wird sogleich in Rz. 65 naher erldutert.

Eine qualifizierte elektronische Signatur (QES) liegt schliesslich dann vor, wenn
eine geregelte elektronische Signatur auf einem qualifizierten Zertifikat beruht
(Art. 2 lit. e ZertES).

Wie bei den elektronischen Signaturen gibt es auch bei den verschiedenen Arten
von Zertifikaten eine Kaskade, wobei wiederum das qualifizierte Zertifikat, wel-
ches fir eine giiltige qualifizierte elektronische Signatur notwendig ist, auf der
hochsten Stufe steht und das digitale Zertifikat sowie das geregelte Zertifikat, wel-
che die unteren Stufen bilden, beinhaltet.1%

194

195
196

Die geregelte elektronische Signatur wurde erst mit der Totalrevision des ZertES eingefiihrt, welche
am 1. Januar 2017 in Kraft trat. Gleichzeitig (und ausschlaggebender Grund fir die Totalrevision)
wurde neben der geregelten elektronischen Signatur auch das geregelte elektronische Siegel einge-
fihrt, welches — im Unterschied zur Signatur — juristischen Personen und Behoérden zur Verfligung
steht. Das geregelte elektronische Siegel steht wie die geregelte elektronische Signatur auf der drit-
ten Spezialisierungsstufe (vgl. Botschaft ZertES 2014, BBI 2014 1002, 1006, 1008, 1013 ff.).

BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 74.

BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 79.
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64

65

qualifizierte
Zertifikate

digitale Zertifikate

Abbildung 3: Kaskade der elektronischen Zertifikate (Quelle: Botschaft ZertES 2014, BBl 2014 1009).

Ein digitales Zertifikat ist gemass Art. 2 lit. f ZertES eine digitale Bescheinigung, die
den offentlichen Schliissel eines asymmetrischen kryptographischen Schliissel-
paars seinem Inhaber zuordnet. Obwohl das Gesetz den Begriff «Inhaber» verwen-
det, kann das digitale Zertifikat das Schlisselpaar nicht nur einer Person, sondern
einem beliebigen Objekt zuordnen (z.B. einer Website oder Maschine).197

Das digitale Zertifikat wird zum geregelten Zertifikat, wenn es zusatzlich die An-
forderungen von Art. 7 ZertES erfillt und von einem anerkannten Anbieter von
Zertifizierungsdiensten ausgestellt wurde (Art. 2 lit. g ZertES). Das geregelte Zerti-
fikat kann auf natirliche Personen oder auf juristische Personen oder Behdrden
ausgestellt werden (Art. 7 Abs. 1 ZertES).1% Gemass Botschaft ist das geregelte
Zertifikat «ein etwas allgemeiner einsetzbares digitales Zertifikat als das qualifi-
zierte Zertifikat».19 Es kann flr geregelte elektronische Signaturen sowie fiir ge-
regelte elektronische Siegel verwendet und fiir einen vielfaltigen Anwendungsbe-
reich eingesetzt werden, zum Beispiel fir Archivierungen, E-Mail-Signaturen, SSL-
Zertifikate oder Authentifizierungen.20

197
198

199
200

Botschaft ZertES 2014, BBl 2014 1022.

Das Gesetz verwendet den Begriff «UID-Einheiten». Dieser erfasst nicht nur die im Handelsregister
eingetragenen Rechtstrager, sondern auch andere juristische Personen, insbesondere Behérden
und Gerichte (vgl. fiir eine vollstandige Aufzahlung Art. 3 Abs. 1 lit. c UIDG; Botschaft ZertES 2014,
BBI 2014 1025; BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 82).

Botschaft ZertES 2014, BBl 2014 1022.

Botschaft ZertES 2014, BBl 2014 1011; siehe auch FAQ BAKOM, Frage 12, abrufbar unter
<https://www.bakom.admin.ch/bakom/de/home/digital-und-internet/haeufige-fragen/elektroni-
sche-signatur/12-fuer-welche-anwendungen-eignen-sich-qualifizierte-zertifikat.html> (zuletzt be-
sucht am 18.06.2021).
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Damit das geregelte Zertifikat die Anforderungen von Art. 7 ZertES erfllt, muss es
verschiedene Angaben enthalten, beispielsweise die Seriennummer, den Namen
des Inhabers, den 6ffentlichen kryptographischen Schliissel und die Glltigkeits-
dauer (vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. a-h ZertES).

Neben den technischen Anforderungen an das geregelte Zertifikat gibt es zusatz-
liche Anforderungen an den Anbieter von Zertifizierungsdiensten. Dieser ist die
Stelle, welche im Rahmen einer elektronischen Umgebung Daten bestatigt und die
digitalen Zertifikate ausstellt (Art. 2 lit. k ZertES). Geregelte Zertifikate diirfen nur
von anerkannten Anbietern von Zertifizierungsdiensten ausgestellt werden.201 Die
Anerkennung kann ausschliesslich durch eine gemass Bundesgesetzgebung liber
die technischen Handelshemmnisse202 akkreditierte Anerkennungsstelle durchge-
flihrt werden (Art. 2 lit. | ZertES). Gegenwartig ist die KPMG SA die einzige akkre-
ditierte Ankerkennungsstelle.23 Damit ein Anbieter der Zertifizierungsdienste an-
erkannt wird, muss er die Voraussetzungen von Art. 3 ZertES erfillen. Die Schwei-
zerische Akkreditierungsstelle fihrt eine Liste dieser anerkannten Anbieter, auf
welcher zurzeit vier Unternehmen aufgefihrt sind.204

Erfiillt das geregelte Zertifikat nicht nur die Anforderungen von Art. 7 ZertES, son-
dern auch diejenigen von Art. 8 ZertES, liegt ein qualifiziertes Zertifikat vor (Art. 2
lit. h ZertES). Auch das qualifizierte Zertifikat darf somit nur von anerkannten An-
bietern von Zertifizierungsdiensten ausgegeben werden. Zudem darf die Ausstel-
lung nur auf natirliche Personen erfolgen (Art. 8 Abs. 1 ZertES) und es muss einen
Eintrag enthalten, wonach es nur fiir die elektronische Signatur bestimmt ist
(Art. 8 Abs. 2 ZertES).

3.3.4.Zeitstempel

69

Das ZertES regelt die Qualitat der Zertifizierungsprodukte sowie die Pflichten der
Anbieter und schafft damit die Voraussetzungen fiir die materiellrechtlichen Wir-
kungen der qualifizierten elektronischen Signatur.205 Die Rechtswirkungen, die

201
202
203

204

205

BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 86.

SR 946.51, SR 946.511, SR 946.512, SR 946.513.7.

Siehe FAQ BAKOM, Frage 8, abrufbar unter <https://www.bakom.admin.ch/bakom/de/home/digi-
tal-und-internet/haeufige-fragen/elektronische-signatur/08-wie-kann-man-sich-anerkennen-las-
sen.html>, sowie die Informationen der Schweizerischen Akkreditierungsstelle, abrufbar unter
<https://www.sas.admin.ch/sas/de/home/akkreditiertestellen/akkrstellensuchesas/pkil.html>
(beide zuletzt besucht am 18.06.2021).

Es sind dies das Bundesamt fir Informatik und Telekommunikation, die QuoVadis Trustlink
Schweiz AG, die Swisscom (Schweiz) AG sowie die SwissSign AG; siehe die Informationen der Schwei-
zerischen Akkreditierungsstelle, abrufbar unter <https://www.sas.admin.ch/sas/de/home/akkredi-
tiertestellen/akkrstellensuchesas/pkil.html> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

Botschaft ZertES 2014, BBl 2014 1014; DoLGE, 301.
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eine elektronische Signatur haben kann, werden nicht durch das ZertES geregelt
(vgl. Art. 1 Abs. 2 ZertES).2% Eine rechtliche Anerkennung der elektronischen Sig-
natur muss somit in der Gesetzgebung der jeweiligen Bereiche stattfinden.207 Fiir
das Obligationenrecht wird dies in Art. 14 Abs. 2° OR umgesetzt, welcher die qua-
lifizierte elektronische Signatur der eigenhandigen Unterschrift gleichstellt, sofern
diese mit einem qualifizierten Zeitstempel verbunden ist.208

Der Zeitstempel als obligatorischer Bestandteil fiir die Anerkennung der qualifi-
zierten elektronischen Signatur ist erst mit der Totalrevision des ZertES eingefiihrt
worden.20° Der Signierzeitpunkt einer bestimmten Datei lasst sich nicht mithilfe
der Zeitangaben, die sich im signierten Text befinden, verbindlich feststellen. So
kann beispielsweise der Zeitpunkt der Absendung einer E-Mail durch Riickdatie-
rung des Computersystems manipuliert werden.210

Gemass Legaldefinition ist der qualifizierte elektronische Zeitstempel ein elektro-
nischer Zeitstempel, der von einem gemadss ZertES anerkannten Anbieter von Zer-
tifizierungsdiensten ausgestellt und mit einem geregelten elektronischen Siegel
versehen wurde (Art. 2 lit. j ZertES). Der elektronische Zeitstempel wiederum ist
eine Bestatigung, wonach bestimmte digitale Daten zu einem bestimmten Zeit-
punkt vorliegen (Art. 2 lit. i ZertES). Diese Bestatigung erfolgt, indem der Zeitstem-
pel die Quersumme der Datei zusammen mit der offiziellen Zeit signiert.211

Der qualifizierte elektronische Zeitstempel kann von den gleichen gemass ZertES
anerkannten Anbietern von Zertifizierungsdiensten ausgestellt werden, die auch
zur Ausstellung geregelter Zertifikate berechtigt sind.22 Daneben muss der quali-
fizierte elektronische Zeitstempel mit einem geregelten elektronischen Siegel ver-
sehen werden. Dieses ist eine fortgeschrittene elektronische Signatur,2:®* welche
unter Verwendung einer sicheren Siegelerstellungseinheit nach Art. 6 ZertES er-
stellt wurde und auf einem geregelten, auf eine UID-Einheit nach Art. 3 Abs. 1
lit. c UIDG ausgestellten und zum Zeitpunkt der Erzeugung des elektronischen Sie-
gels giltigen Zertifikat beruht (Art. 2 lit. d ZertES).

206
207
208
209
210
211
212
213

Botschaft ZertES 2014, BBl 2014 1014.

Botschaft ZertES 2014, BBl 2014, 1032.

Vgl. Botschaft ZertES 2014, BBI 2014 1032.

Vgl. Botschaft ZertES 2014, BBI 2014 1006, 1011 f.

SCHLAURI, Rz. 189.

Botschaft ZertES 2014, BBl 2014 1011; BK OR-MULLER, Art. 14 OR N 96.
Siehe oben, Rz. 67.

Siehe oben, Rz. 60.
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3.3.5.Erlangung einer qualifizierten elektronischen Signatur

73

74

Wer mit einer qualifizierten elektronischen Signatur rechtsgiiltig Dokumente, fir
welche die einfache Schriftlichkeit vorgeschrieben ist, unterzeichnen will, kann
sich bei einem der anerkannten Anbieter von Zertifizierungsdiensten24 melden
und die Ausstellung eines qualifizierten Zertifikats beantragen. Daflr ist unter an-
derem ein personliches Erscheinen derjenigen Person vorgeschrieben, die das Zer-
tifikat anfordert, damit die Anbieterin mittels Pass oder Identitatskarte eine Iden-
titatspriifung vornehmen kann (vgl. Art. 9 Abs. 1 lit. a ZertES und Art. 5 Abs. 1 VZer-
tES).215 Die Bestatigung der Identitat ist gemdss ZertES nicht einer staatlichen
Stelle vorbehalten, der Anbieter der Zertifizierungsdienste kann diese selbst vor-
nehmen.26 Er kann jedoch die Identifikation des Antragsstellers gemass ZertES
auch an Dritte, und damit beispielsweise an eine staatliche Stelle,2” delegieren
(Art. 9 Abs. 6 ZertES).

Die personliche Vorsprache ist ein Hindernis, das die qualifizierte elektronische
Signatur gerade in internationalen Geschaftsfeldern unpraktisch erscheinen lasst.
In Zusammenarbeit mit Finanzintermediaren kdnnen Anbieter von Zertifizierungs-
diensten die Personenidentifikation bereits heute mittels audiovisueller Kommu-
nikation vornehmen (Art. 7 Abs. 2 VZertEs). Mit dem Ausbruch der Covid-19-Pan-
demie im Frihjahr 2020 beschloss der Bundesrat am 1. April 2020 zudem eine be-
fristete Anderung der Verordnung tiber die elektronische Signatur.?'® Dank des
neu eingeflhrten Art. 7a VZertES konnte die Identitat des Antragstellers mittels
audiovisueller Kommunikation in Echtzeit (Videoidentifikation) festgestellt wer-
den, sofern «die Identifikation im Rahmen eines Verfahrens durchgefiihrt wird,
das den Anforderungen des Geldwaschereigesetzes entspricht oder eines Verfah-
rens, das in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union gemass der entsprechen-
den EU-Verordnung (Nr. 910/2014) bewertet wurde».?'® Da die Anderung des
VZertES auf sechs Monate befristet war, war diese nur bis zum 1. Oktober 2020 in
Kraft. Aktuell gilt somit —vorbehaltlich der Erleichterungen nach Art. 7 Abs. 2 VZer-
tES — wieder die persdnliche Erscheinungspflicht. Mit Art. 7 VZertES wiirde bereits

214
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217

218
219

Siehe oben, Rz. 67.

ScHOBI, Botschaft, Rz. 7.

ScHOBI, Internet, Rz. 10.

Zum Beispiel an eine Gemeindeverwaltung oder die Post (gelbe Identifikation); vgl. z.B. das Antrags-
formular von QuoVadis, abrufbar unter <https://www.quovadisglobal.com/wp-content/uplo-
ads/2021/03/QuoVadis-Signing-Service.pdf> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

AS 2020 1149 f.; PAIR/KRIECH, Rz. 19 f.

Medienmitteilung des Bundesrates vom 1. April 2020, abrufbar unter <https://www.ad-
min.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-78641.html> (zuletzt besucht am
18.06.2021).
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heute die rechtliche Grundlage fiir die Einfihrung einer Videoidentifikation in ei-
nem weiteren Umfang bestehen. Die entsprechenden Konkretisierungen zu den
technischen und betrieblichen Voraussetzungen, die Anbieter erfiillen missen,
um eine Bestatigung der Konformitatsbewertungsstelle nach Art. 7 Abs. 1 VZertES

zu erhalten,??° sind zurzeit in Bearbeitung.??!

Obwohl sich die qualifizierte elektronische Signatur gemass ZertES an der europa-
ischen Signaturrichtlinie ausrichten, wird sie in der EU nicht automatisch aner-
kannt. Das Gleiche gilt umgekehrt fur qualifizierte Zertifikate aus der EU. Um aus-
landische Signaturen in der Schweiz oder schweizerische Signaturen im Ausland
verwenden zu kdnnen, braucht es eine gegenseitige Anerkennung, die auf dem
Abschluss internationaler Abkommen beruht. Bisher hat die Schweiz jedoch noch
mit keinem Land ein solches Abkommen abgeschlossen.222

Alternative Kommunikationsmittel

Sobald im Rechtsverkehr moderne Kommunikationsmittel verwendet werden und
der Erklarungstrager kein Original-Papierdokument mehr ist, stellt sich die Frage,
ob damit weiterhin das Formerfordernis der einfachen Schriftlichkeit eingehalten
werden kann.22

Wird von einer unterzeichneten Urkunde lediglich eine Fotokopie versendet, ge-
nigt dies nach herrschender Lehre nicht. Nicht nur verlasse dabei das Original den
Absender nicht, sondern es bestehe gar keine (technische) Notwendigkeit, vom
Erfordernis der Originalunterschrift abzuweichen.224 Mit der gleichen Begriindung
wurde friher das Telex als mit dem Erfordernis der Schriftlichkeit nicht vereinbar
beurteilt.225

220

221

222

223

224

225

Vgl. Interpellation 20.4274 Bellaiche Judith, Videoidentifikation gemass Art. 7 Absatz 1 VZertES, ab-
rufbar unter <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affai-
rid=20204274> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates vom 03.02.2021, abrufbar unter <https://www.parla-
ment.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20204274> (zuletzt besucht am
18.06.2021).

FAQ BAKOM, Frage 2, abrufbar unter <https://www.bakom.admin.ch/bakom/de/home/digital-und-
internet/haeufige-fragen/elektronische-signatur/02-gibt-es-im-ausland-vergleichbare-anforderun-
gen-fuer-csp.html> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 14; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 16.

GAUCH et al., Rz. 518; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 14a; BK OR-MULLER, Art. 13 OR
N 89; HUGUENIN, Rz. 355; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 17; vgl. BGE 112 1a 173 E. 1 S. 173.

BSK OR |-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 14a; GAUCH et al., Rz. 517; vgl. BGE 112 Il 326 E. 3a
S. 328.
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Im Gegensatz dazu wird eine unterschriebene Originalurkunde, welche per Tele-
fax Gbermittelt wird, von der herrschenden Lehre als genligend betrachtet.22¢ Be-
grindet wird dies mit dem «praktischen Bedrfnis des Geschaftsverkehrs»,227 ei-
ner sinngemassen Anwendung von Art. 14 Abs. 2 OR, da es Ublich gewesen sei,
unterzeichnete Erklarungen per Telefax zu Gbermitteln, sowie mit dem Umstand,
dass es nicht moglich sei, eine Originalunterschrift mittels Telefax zu ibermit-
teln.228 Differenzierter betrachtet diese Frage das Bundesgericht. Verfahrensrecht-
lich genligt gemass konstanter Rechtsprechung die Eingabe einer Rechtsschrift per
Fax dem Schriftformerfordernis nicht.22 Noch keinen eindeutigen Entscheid gibt
es hingegen in Bezug auf das materielle Recht.23°

Wird eine E-Mail versandt, so genligt diese gemass herrschender Lehre und Recht-
sprechung dem Schriftformerfordernis nur, sofern die Nachricht mit einer qualifi-
zierten elektronischen Signatur versehen wurde.?! Ohne eine solche kann weder
die Authentizitdt noch die Integritat der Willenserklarung verlasslich festgestellt
werden.232

Inzwischen wohl auch herrschende Lehre ist weiter, dass der in PDF-Form abge-
speicherte Scan einer Originalurkunde den Voraussetzungen der einfachen
Schriftlichkeit geniigt.233 Dies wird teilweise mit den gleichen Argumenten begriin-
det wie beim Telefax (Praktikabilitat, ibliche Gepflogenheit im Geschaftsver-
kehr),234 daneben wird aber auch angefiihrt, dass es keine sachlichen Griinde gebe,
wonach eingescannte PDF-Dateien nicht mit dem Schriftformerfordernis kompa-
tibel seien. Das Dokument werde vor dem Einscannen eigenhandig unterzeichnet

227

228

229

230

231

232

233

234

BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 100; BSK OR |-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 14b; OFK OR-KREN
KosTKIEwICZ, Art. 13 OR N 9; CHK OR-KUT, Art. 13 OR N 17; KUKO OR-WIEGAND/HURNI, Art. 13 OR N 10;
GAUCH et al., 518; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 31.14; HUGUENIN, Rz. 355; ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR
N 44.

GAUCH et al., Rz. 518; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 17; OFK OR-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 13 OR N 9; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 31.14.

GAUCH et al., Rz. 518.

BGE 12111 252 E. 3 S. 254 f.; Urteil des Bundesgerichts 1B_537/2011 vom 16. November 2011 E. 3.
Vgl. z.B. BGE 121 11 252 E. 3 S. 255; BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 99.

BGE 142 V 152 E. 2.4 S. 156; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 14f; BK OR-MULLER,
Art. 13 OR N 93 f.; CHK OR-KuT, Art. 13 OR N 17; HUGUENIN, Rz. 357; vgl. PAIR/KRIECH, Rz. 2; OFK OR-
KREN KosTkiEwIcz, Art. 13 OR N 10.

Vgl. BGE 142 V 152 E. 2.4 S. 156; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 14f; OFK OR-KREN
KosTkiEwicz, Art. 13 OR N 10.

BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 96; CR CO I-Xoupis, Art. 13 OR N 19; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
Art. 13 OR N 14c; GERICKE/IVANOVIC, 341; GAUCH et al., Rz. 518; KUKO OR-WIEGAND/HURNI, Art. 13 OR
N 10; OFK OR-KREN KosTKIEWICZ, Art. 13 OR N 11; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 31.14; WOHLWEND,
Rz. 12.

BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 14c; GAUCH et al., Rz. 518.
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und das Vorgehen widerspreche dem Wortlaut des Gesetzes nicht.235 Gewisse
Lehrmeinungen fiihren einschrankend an, dass das Schriftformerfordernis in die-
sen Fallen nur gewahrt werde, sofern eine gewisse Veranderungsresistenz ge-
wahrleistet sei.236 Durch das Bundesgericht wurde diese Auffassung bisher soweit
ersichtlich noch nicht bestatigt.

Uneinheitlich zeigen sich die Lehrmeinungen betreffend eingescannte und elekt-
ronisch gespeicherte Unterschriften, welche beliebig in eine elektronische Datei
eingefligt werden kdnnen. Wahrend ein Teil der Lehre diesbezliglich eine ableh-
nende Haltung aufweist und gespeicherte Unterschriften fir das Schriftformerfor-
dernis als nicht geniligend betrachtet,?3” finden sich in der neueren Lehre Stimmen,
die eine gespeicherte und nachtraglich eingefligte elektronische Unterschrift mit
der handschriftlichen Unterzeichnung gleichsetzen wollen.23® Wiederum wird mit
der Gebrauchlichkeit und Praktikabilitat dieser Art der Unterzeichnung argumen-
tiert23 sowie mit der Tatsache, dass auch die elektronische Unterschrift urspriing-
lich eigenhandig auf einem Papier angebracht worden sei.24 Zudem wiirde auch
diese Art der Signatur die gleichen Zwecke erfiillen wie eine eigenhandige Unter-
schrift.24t Auch hier wird jedoch darauf hingewiesen, dass die Dokumente, in wel-
che die Unterschrift eingefligt werden, veranderungsresistent ausgestaltet sein
miussten, was beispielsweise bei einem schlichten Word-Dokument ohne Manipu-
lationsschutz nicht der Fall sei.242 Das Bundesgericht hatte bisher noch keine Gele-
genheit, sich mit dieser Thematik auseinanderzusetzen.

Neben dem Einfligen einer eingescannten Unterschrift gibt es schliesslich die
Moglichkeit, ein elektronisches Dokument auf einem Touchscreen mit dem Finger
oder einem Digital Pen zu unterschreiben. Die Lehre hat sich bisher nur am Rande
damit beschaftigt, ob auch diese Art der Unterschrift dem Schriftformerfordernis
genlgt. Ein Teil der Lehre ist der Auffassung, dass eine Unterschrift auf einem Tab-
let nicht als eigenhandig anzusehen sei, da kein physisches Original existiere und
die Unterschrift nur ein Pixelmuster sei.?43 Andere Lehrmeinungen erachten solche
Unterzeichnungen als mit Art. 14 Abs. 1 OR vereinbar, da von Hand unterzeichnet
werde und es immer unbestritten war, dass es keine Rolle spiele, mit welchem

235
236
237
238

239
240
241
242
243

GERICKE/IVANOVIC, 335 ff., 341, m.w.H.

OFK OR-KREN KosTkIEWICZ, Art. 13 OR N 11.

BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 95; CR CO I-Xoupis, Art. 13 OR N 19 Fn. 52 sowie Art. 14, 15 OR N 6.
BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 14d; FOUNTOULAKIS, Kapitel 3c) ff.; SCHWENZER/FOUN-
TOULAKIS, Rz. 31.14.

BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 14d.

FOUNTOULAKIS, Kapitel 3c), m.w.H.

FOUNTOULAKIS, Kapitel 3d).

BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 14d.

BRAUN, 30; ZK OR-HIGI/WILDISEN, Art. 267a OR N 17.
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Schreibgerat die Unterschrift erfolge.244 Soweit ersichtlich gibt es auch hierzu bis-
lang keine Rechtsprechung, die zur Klarung dieser Frage wesentlich beitragen
wirde.

Umfang des Formzwangs

Der Umfang des Formzwangs richtet sich — sofern das Gesetz diese Frage nicht
bereits selbst beantwortet?ss — nach dem Schutzzweck der Formvorschrift.24 Es
sind nur diejenigen Vertragspunkte formbediirftig, «deren Bindung an eine Form
zur Verwirklichung des jeweiligen gesetzlichen Schutzzwecks unerlasslich ist».247

Als Grundsatz lasst sich festhalten, dass der Formzwang samtliche objektiv und
subjektiv wesentlichen Vertragspunkte erfasst.248 Objektiv wesentlich sind jene
Vertragspunkte, welche den unentbehrlichen Geschaftskern darstellen.24° Subjek-
tiv wesentlich sind diejenigen Vertragspunkte, die fiir mindestens eine der Par-
teien eine conditio sine qua non fir den Vertragsabschluss darstellen.25® Nach
Rechtsprechung und herrschender Lehre ist die Formbedirftigkeit eingeschrankt
auf diejenigen subjektiv wesentlichen Punkte, die «ihrer Natur nach ein Element
des betreffenden Vertragstyps» bilden.25!

Fiir die Abtretungsurkunde bedeutet dies, dass der Zedent, der Wille zur Ubertra-
gung an den namentlich genannten Zessionar sowie der Schuldner und die (aus-
reichend bezeichnete resp. zumindest bestimmbare)?2 abzutretende Forderung
schriftlich festzuhalten sind.253 Wird der Schuldner irrtiimlich falsch bezeichnet, so

244

245

246

247

248

249

250
251

252
253

FOUNTOULAKIS, Kapitel 3b), 3d) und 4), m.w.H.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz.31.14; gl.M. HURU-
MANN, 14; CERUTTI/INDERKUM, 34; grundsatzlich zustimmend auch VASELLA/ZIEGLER, 84 f.

Siehe z.B. Art. 493 OR oder Art. 9 ff. KKG (HUGUENIN, Rz. 364; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
Art. 11 OR N 13).

Siehe oben, Abschnitt 111.2.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 158; BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 11 OR N 90.

BGE 135111 295 E. 3.2 S.299; BGE 123 111 97 E. 2 S. 100; BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 160; GAUCH et al.,
Rz. 537.

Urteil des Bundesgerichts 4C.155/2004 vom 6. Juli 2004 E. 2.2; GAUCH et al., Rz. 332; ZK OR-JAGGI,
Art. 1 OR N 84; WIEGAND/BRUNNER, 2.

GAUCH et al., Rz. 341; vgl. BGE 54 11 300 E. 1 S. 305.

BGE 135 IIl 295 E. 3.2 S. 299; BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 168; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
Art. 11 OR N 15.

Siehe oben, Rz. 18.

BGE 82 11 48 E. 1 S. 51 f.; GAUCH et al., Rz. 3417; BK OR-BECKER, Art. 165 OR N 4; CHK OR-REETZ/BURRI,
Art. 165 OR N 2; ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR N 22; OFK OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, Art. 165 OR N 5;
KOLLER, Rz. 84.47 ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 90.14.
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schadet dies der Abtretung jedoch nicht, sofern sich die Forderung aus dem Wort-
laut der Urkunde zweifellos identifizieren lasst.254

Nimmt der Zedent eine Blankozession vor, kann ausnahmsweise auch die Bezeich-
nung des Zessionars in der Abtretungsurkunde weggelassen werden. Die entspre-
chende nachtragliche Erganzung wird dabei dem Zessionar selbst oder einem Drit-
ten Uberlassen.?s5 Da das Schriftformerfordernis von Art. 165 OR keinen Uberei-
lungsschutz des Zedenten bezweckt,?*¢ werden Blankozessionen als zuldssig be-
trachtet.25” Umstritten ist, ob eine Blankozession nicht nur betreffend die Bezeich-
nung des Zessionars, sondern auch im Hinblick auf die Bezeichnung der abzutre-
tenden Forderung moglich ist. In der Lehre wird dies mehrheitlich bejaht,258 mit
Verweis auf «die anzustrebende Verkehrsfahigkeit von Forderungen».25°

Nicht schriftlich festgehalten werden missen das Datum und der Ort der Ausstel-
lung der Zessionsurkunde.2%® Auch keine Gliltigkeitsvoraussetzung ist, dass in der
Urkunde explizit Ausdriicke wie «Zession» oder «Abtretung» verwendet wer-
den.261

Rechtsfolgen bei Nichteinhaltung der Formvorschrift

Wird das Formerfordernis der einfachen Schriftlichkeit nicht eingehalten, ist die
Zession ungliltig (Art. 11 Abs. 2 OR).262 Gemass standiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichts sind formungiiltige Rechtsgeschafte grundsatzlich absolut nichtigi.S.v.

254

259
260
261
262

Urteil des Bundesgerichts 4A_172/2018 vom 13. September 2018 E. 4.4.3 und 4.5.2; GAUCH et al.,
Rz. 3417.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR N 4; VON TUHR/ESCHER, 335 f.; BK OR-BECKER, Art. 164 OR
N 10; BUCHER, OR AT, 551.

Siehe oben, Rz. 43.

BGE 821148 E. 1S.52.

VON TUHR/ESCHER, 335f.; GAUCH et al.,, Rz.3538; HUGUENIN, Rz.1345; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
Rz. 90.14; ablehnend hingegen BUCHER, OR AT, 552 Fn. 64, mit Verweis auf das Missbrauchspotential
sowie die Unvereinbarkeit mit dem Erfordernis, dass alle wesentlichen Punkte dem Formzwang un-
terliegen. Kritisch zudem ZK OR-SPIRIG, Vorbemerkungen zu Art. 164-174 OR N 132, der bei der Blan-
kozession ein Problem mit der Bestimmbarkeit sieht.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR N 4; HUGUENIN, Rz. 1345.

BK OR-MULLER, Art. 13 OR N 24; ZK OR-SPIRIG, Art. 165 OR N 30 f.; KOLLER, Rz. 84.50.

BUCHER, OR AT, 550; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 165 OR N 2.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 188; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 11 OR N 16; GAUCH et al.,
Rz. 3418.
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Art. 20 OR und somit unwirksam.263 Die betreffende Forderung muss nicht zuriick-
verlangt werden und es muss keine Riickabtretung stattfinden, da die Forderung
aufgrund der Nichtigkeit des Verfligungsgeschafts gar nie glltig zediert wurde.264

Wird bei einer formungiiltigen Abtretung nachtraglich dem Schriftformerfordernis
nachgekommen, so wird das Rechtsgeschaft nicht riickwirkend geheilt, sondern
die Zession kommt erst in diesem Moment zustande.2% Bei Formungiiltigkeit ist
zudem eine Konversion der Abtretung in eine an den Zessionar erteilte Inkasso-
vollmacht moglich.266

Abgrenzung

Neben der einfachen Schriftlichkeit finden sich in der schweizerischen Gesetzge-
bung verschiedene weitere Formvorschriften, die je nach Rechtsgeschift einge-
halten werden missen. Als Hauptarten gelten neben der einfachen Schriftlichkeit
die qualifizierte Schriftlichkeit und die 6ffentliche Beurkundung.26” Diese beiden
weiteren Formen sowie die reine Textform werden nachfolgend in einer kurzen
Ubersicht dargestellt.268

Die qualifizierte Schriftlichkeit basiert auf der einfachen Schriftlichkeit. Neben
den Voraussetzungen der Textform und der Unterschrift kommen bei ihr zusatzli-
che Erfordernisse dazu, welche inhaltlicher oder formeller Natur sein kénnen.26°
So muss beispielsweise der Vermieter bei Fristansetzung des saumigen Mieters
nicht nur die gesetzliche minimale Frist mitteilen, sondern auch schriftlich andro-
hen, dass bei unbenitztem Ablauf der Frist das Mietverhaltnis geklindigt werde
(Art. 257d Abs. 1 OR), oder ein Testament muss durch den Erblasser eigenhdandig

264
265

266

267

268

269

BGE 137 111 243 E. 4.4.6 S. 251; BGE 116 11 700 E. 3b S. 702; BGE 106 Il 146 E. 3 S. 151; BK OR-MULLER,
Art. 11 OR N 188 f.; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 11 OR N 17; vgl. auch ZK OR-SPIRIG, Vor-
bemerkungen zu Art. 164-174 OR N 231 sowie Art. 165 N 15; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN,
Art. 165 OR N 11; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 165 OR N 1.

ZK OR-SPIRIG, Vorbemerkungen zu Art. 164-174 OR N 232; vgl. BK OR-BECKER, Art. 164 OR N 49.
Urteil des Bundesgerichts 4C.41/2003 vom 24. Juni 2003 E. 4.4; CHK OR-REeTZ/BURRI, Art. 165 OR N 1;
HUGUENIN, Rz. 1347; VON TUHR/ESCHER, 336.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR N 11; CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 165 OR N 1; GAUCH et al.,
Rz. 3418; KOLLER, Rz. 84.51; VON TUHR/ESCHER, 336; ZK OR-SPIRIG, Vorbemerkungen zu Art. 164-174 OR
N 234.

BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 11 OR N 4; CHK OR-KuT, Art. 11 OR N 9; OFK OR-KREN KOSTKIE-
wicz, Art. 11 OR N 3.

Fir eine Aufzdhlung weiterer Formvorschriften siehe BK OR-BECKER, Vorbemerkungen zu
Art. 11-16 OR (Formen der Vertrage) N 1.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 82; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 11 OR N 6; CHK OR-KuT,
Art. 11 ORN 11.
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inklusive Angabe von Jahr, Monat und Tag der Errichtung niedergeschrieben wer-
den (Art. 505 Abs. 1 ZGB).2°

Die strengste gesetzliche Formvorschrift ist die 6ffentliche Beurkundung.? Sie
wird definiert als «Aufzeichnung rechtserheblicher Tatsachen oder rechtsge-
schaftlicher Erklarungen durch eine vom Staat mit dieser Aufgabe betraute Per-
son, in der vom Staate geforderten Form und in dem dafiir vorgesehenen Verfah-
ren.»272 Die Aufgabe der Urkundsperson ist es, zu bestatigen, dass der Wille der
Parteien mit dem verurkundeten Vertragsinhalt Gbereinstimmt und die Personen,
die ihr gegeniber diesen Willen erklaren, identisch sind mit den in der Urkunde
genannten Parteien.?? Das Beurkundungsverfahren ist durch die Kantone zu ge-
stalten (Art. 55 SchiT ZGB).274 Sie missen sich dabei an die Mindestanforderungen
des Bundesrechts halten,?’5 ohne aber so weit zu gehen, dass «die Wirksamkeit
des Bundeszivilrechts beeintrachtigt oder verunmoglicht» wird.276 Art. 9
Abs. 1 ZGB hilt fest, dass 6ffentliche Urkunden den vollen Beweis fiir die durch sie
bezeugten Tatsachen erbringen, solange nicht die Unrichtigkeit ihres Inhaltes
nachgewiesen wird. Offentliche Urkunden haben somit eine verstirkte Beweis-
kraft, deren Vermutung durch den Beweis des Gegenteils zu widerlegen ist.277 Als
Beispiele, in denen das Gesetz die 6ffentliche Beurkundung vorschreibt, kénnen
Kaufvertrage Uber Grundstiicke (Art. 216 Abs. 1 ORi.V.m. Art. 657 Abs. 1 ZGB) oder
die Errichtung einer Stiftung (Art. 81 Abs. 1 ZGB) genannt werden.278

Insbesondere in jlingeren Erlassen findet sich vermehrt als Formvorschrift die
reine Textform, auch Textform oder Nachweis durch Text genannt.2® Die Beispiele

274

275

276
277

278

279

Far weitere Anwendungsbereiche der qualifizierten Schriftlichkeit siehe BK OR-MULLER, Art. 11 OR
N 83 ff.; BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 11 OR N 63 ff.; ZK OR-JAGGI, Art. 11 OR N 56.

BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 11 OR N 7; BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 111; CHK OR-KuT,
Art. 11 OR N 12.

BGE 99 11 159 E. 2a) S. 161.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 111; BK OR-KRAMER/SCcHMIDLIN, Art. 11 OR N 71, 73.

BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 11 OR N 69; BSK OR I[-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 11 OR N 9; CHK OR-
KuT, Art. 11 OR N 12.

GAUCH et al., Rz. 527; CR CO I-Xoupls, Art. 11 OR N 20; KUKO OR-WIEGAND/HURNI, Art. 11 OR N 5;
BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 11 OR N 9.

BGE 99 11 159 E. 2a) S. 162.

BGE 127 Ill 248 E. 3c) S. 254; GAUCH et al., Rz. 535; ausfuhrlich zur verstarkten Beweiskraft 6ffentli-
cher Urkunden BK ZGB-WoLF, Art. 9 ZGB N 47 ff.

Fiir weitere Anwendungsbereiche der 6ffentlichen Beurkundung siehe BK OR-MULLER, Art. 11 OR
N 128 ff.; BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 11 OR N 81 ff.; ZK OR-JAGGI, Art. 11 OR N 58.

SCHLAURI, Rz. 821; BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 95. Im Rahmen der Einflihrung der qualifizierten elekt-
ronischen Signatur verzichtete der Gesetzgeber ausdricklich darauf, «flr diese Falle der «Schrift-
lichkeit» einen eigenen Begriff zu kreieren», dies im Gegensatz zu Deutschland, wo mit § 126b BGB
die Textform Eingang ins Gesetz gefunden hat (Botschaft ZertES 2001, BBl 2001 5688). Im Folgenden
wird auch fur das schweizerische Recht der Begriff «reine Textform» verwendet.
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dazu sind vielfaltig: Gemass Art. 40d Abs. 1 OR hat der Anbieter von Haustlirge-
schaften oder dhnlichen Vertragen den Kunden «schriftlich oder in einer anderen
Form, die den Nachweis durch Text ermdoglicht» (iber das Widerrufsrecht zu infor-
mieren. Gemass Zivilprozessrecht reicht flr eine Gerichtsstandsvereinbarung
(Art. 17 Abs. 2 ZPO) wie auch fir eine Schiedsvereinbarung (Art. 358 Abs. 1 ZPO)
ein Festhalten in Textform. Auch fiir Schieds- und Gerichtsstandsvereinbarungen
nach IPRG (Art. 5 Abs. 1 und Art. 178 Abs. 1 IPRG) ist die Textform ausreichend.
Kunden von Finanzdienstleistern kdnnen sich nach Art. 5 Abs. 8 FIDLEG mittels Op-
ting-in- und Opting-out-Erklarungen in Textform einem hoheren oder tieferen
Schutzniveau unterstellen.28° Die Ausbreitung der Textform ist nicht zuletzt auf die
Entwicklung moderner Kommunikationsmittel zurlickzufiihren.2st

Im Gegensatz zur qualifizierten Schriftlichkeit und der 6ffentlichen Beurkundung
ist die reine Textform eine erleichterte Form der einfachen Schriftlichkeit.282 Mit
ihr soll ein Schutz der Parteien sowie allfalliger Dritter in all jenen Féllen erreicht
werden, in denen sich das Formerfordernis der einfachen Schriftlichkeit als zu
streng oder sogar den Rechtsverkehr erschwerend erweist.283 Der reinen Textform
wird insbesondere eine Informations- und Dokumentationsfunktion zugeschrie-
ben.284 Die Beteiligten erhalten dadurch die Moéglichkeit, eine inhaltliche Klarheit
Uber das vereinbarte Rechtsgeschaft zu erhalten.28 Eine eigentliche Beweisfunk-
tion kann sie hingegen — wenn Uberhaupt — nur sehr eingeschrankt verfolgen.2s¢
Ob der reinen Textform schliesslich auch ein Ubereilungsschutz zukommt oder ob

281

282

283

284

285

286

OFK FIDLEG-VOGEL et al., Art. 5 FIDLEG N 1. Weitere Erlasse, die den Nachweis durch Text vorsehen,
sind bspw. die BankV, die FIDLEV, die FinfraV, die KKV sowie die VeU-ZSSV.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 95; OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 3; BK ZPO-BERGER,
Art. 17 ZPO N 37; BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 358 ZPO N 2; OFK OR-KOLLER-TUMLER, Art. 40d OR N 7.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 96; OFK ZPO-PLANINIC/ERK-KUBAT, Art. 358 ZPO N 1; OR 2020-EMMENEG-
GER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 3.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 98; OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 3; zum deutschen
Recht BeckOK BGB-WENDTLAND, § 126b BGB N 1; MiiKo BGB-EINSELE, § 126b BGB N 1.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 101; zum deutschen Recht BeckOK BGB-WENDTLAND, § 126b BGB N 1;
MiiKo BGB-EINSELE, § 126b BGBN 1, 9.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 101; BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 358 ZPO N 3; zum deutschen Recht vgl.
Staudinger BGB/HERTEL, § 126b BGB N 10.

BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 358 ZPO N 3; vgl. BK ZPO-BERGER, Art. 17 ZPO N 38; SchulthessKkomm ZPO-
HEDINGER/HOSTETTLER, Art. 17 ZPO N 18; SCHLAURI, Rz. 822; zum deutschen Recht MiKo BGB-EINSELE,
§ 126b BGB N 1, 9; Staudinger BGB/HERTEL, § 126b BGB N 10.
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ein solcher mit einem blossen Nachweis durch Text nur schwer zu erreichen ist,
wird in der Literatur unterschiedlich betrachtet.287

Die Erklarung in reiner Textform muss «in einem (geschriebenen) Schriftbild visuell
wahrnehmbar und korperlich reproduzierbar beim Empfanger eingehen.»288 Zu-
dem muss wie bei der einfachen Schriftlichkeit auch bei der reinen Textform der
Erklarungstrager, auf dem die Willenserklarung festgehalten wird, eine dauerhafte
und unveranderte Wiedergabe ermdoglichen.28 Nur so kann die reine Textform ih-
rer Informations- und Dokumentationsfunktion nachkommen.2% Diese Vorausset-
zungen erfillt nicht nur Papier, sondern namentlich auch das Festhalten der Erkla-
rung auf einem elektronischen Medium resp. eine Ubermittlung des Texts auf
elektronischem Weg.2%! In diesem Fall muss der Empfanger jedoch zumindest die
Moglichkeit haben, den Text abzuspeichern oder auszudrucken, damit die Dauer-
haftigkeit gewahrleistet wird.2?2 Dies ist insbesondere dann von Bedeutung, wenn
der Text dem Empfanger nur auf einer Homepage des Absenders zuganglich ge-
macht wird.293 Bezliglich der Lesbarkeit elektronisch Gbermittelter Erklarungen
«darf jedenfalls im Geschaftsverkehr erwartet werden, dass ein Erklarungsemp-
fanger seine Kommunikationsmittel dem jeweiligen Stand der Technik anpasst.»294

Damit die reine Textform gewahrt werden kann, muss eine Identifikation der Par-
teien moglich sein.2%5 Wie bei der einfachen Schriftlichkeit gentigt auch beim Nach-

287

292

293

294
295

Gemadss SCHLAURI, Rz. 822, hat die reine Textform gegeniiber der Miindlichkeit «eine nur unwesent-
lich erhohte Warnfunktion». Flir BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 358 ZPO N 3, ist hingegen der Zweck der
reinen Textform «primar der Schutz der Parteien vor Ubereilung». In der deutschen Literatur wird
darauf verwiesen, dass die reine Textform kaum eine Warnfunktion Gbernehmen kénne (MiiKo BGB-
EINSELE, § 126b BGB N 9, m.w.H.; Staudinger BGB/HERTEL, § 126b BGB N 10).

BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 358 ZPO N 7; BK ZPO-BERGER, Art. 17 ZPO N 37; OFK ZPO-PLANINIC/ERK-KUBAT,
Art. 358 ZPO N 1; SCHLAURI, Rz. 821.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 105; zum deutschen Recht MiiKo BGB-EINSELE, § 126b BGB N 5.

Zum deutschen Recht MiiKo BGB-EINSELE, § 126b BGB N 5.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 105 f.; OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 7; zum deut-
schen Recht vgl. BeckOK BGB-WENDTLAND, § 126b BGB N 8; M{iKo BGB-EINSELE, § 126b BGB N 6; Stau-
dinger BGB/HERTEL, § 126b BGB N 24a, 27.

OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 7; zum deutschen Recht BeckOK BGB-WENDTLAND,
§ 126b BGB N 9; M{iKo BGB-EINSELE, § 126b BGB N 6; Staudinger BGB/HERTEL, § 126b BGB N 28; a.M.
BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 106, wonach zur Wahrung der reinen Textform nicht bloss die Moglich-
keit eines Abspeicherns oder Ausdruckens ausreichend ist, sondern der Empfanger dies auch tat-
sachlich tun muss.

Vgl. BSK OR I-KOLLER-TUMLER, Art. 40d OR N 2; OFK OR-KOLLER-TUMLER, Art. 40d OR N 8; zum deutschen
Recht vgl. BeckOK BGB-WENDTLAND, § 126b BGB N 10; M{iKo BGB-EINSELE, § 126b BGB N 6.

OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 8.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 110; BK ZPO-PFISTERER, Art. 358 ZPO N 9; BSK ZPO-GIRSBERGER,
Art. 358 ZPO N 5; OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 10; SchulthessKkomm ZPO-MUL-
LER-CHEN/EGGER, Art. 358 ZPO N 10.
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weis durch Text jede Bezeichnung, die eine zweifelsfreie Identifikation ermdg-
licht.296 Unter Umstanden geniigen sogar Informationen, die sich aus dem Kontext
der Ubermittlung der (elektronischen) Erklarung ergeben, wie beispielsweise eine
E-Mail-Adresse.2?” Der entscheidende Unterschied zwischen der reinen Textform
und der einfachen Schriftlichkeit besteht in der eigenhandigen Unterschrift. Diese
ist bei der reinen Textform nicht erforderlich.2%8 Entsprechend braucht es bei einer
Ubermittlung des Textes auf elektronischem Weg auch keine Unterzeichnung mit
einer qualifizierten elektronischen Signatur.29

OR 2020

Im Rahmen des Projekts «OR 2020», an welchem Forschende aus allen Schweizer
Rechtsfakultdaten mitgearbeitet haben, wurde ein Entwurf fiir einen neuen allge-
meinen Teil des Obligationenrechts geschaffen.3® Von den Uberarbeitungen be-
troffen war auch das Abtretungsrecht. Da sich dieses gemdss den Forschenden je-
doch im Grundsatz bewahrt hatte, sollte es in den Grundziigen unverandert blei-
ben und nur punktuelle Aktualisierungen erfahren.3°! Die bedeutsamsten Ande-
rungsvorschldage waren die Einfihrung von Art. 164 OR 2020, gemdass welchem
eine Abtretung unabhangig eines allfallig vereinbarten Abtretungsverbotes (pac-
tum de non cedendo) giiltig ist,3%2 sowie Art. 169 Abs. 3 OR 2020, wonach der
Schuldner dem Zessionar gegentiber nicht mehr einwenden kann, dass die Zession
oder das Verpflichtungsgeschaft, welches der Zession zugrunde liegt, unglltig
sej.303

Nach Art. 165 Abs. 1 OR 2020 bedarf die Abtretung weiterhin der schriftlichen
Form. Die Norm entspricht inhaltlich dem geltenden Art. 165 OR und wurde nur
redaktionell Uberarbeitet.3** Die einfache Schriftlichkeit, neu geregelt in

297
298

299
300
301
302
303

304

Vgl. OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 10; Schulthesskomm ZPO-MULLER-CHEN/EG-
GER, Art. 358 ZPO N 10; zum deutschen Recht BeckOK BGB-WENDTLAND, § 126b BGB N 6; MiiKo BGB-
EINSELE, § 126b BGB N 7; Staudinger BGB/HERTEL, § 126b BGB N 30.

Zum deutschen Recht BeckOK BGB-WENDTLAND, § 126b BGB N 6.

BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 104; BK ZPO-BERGER, Art. 17 ZPO N 37; BK ZPO-PFISTERER, Art. 358 ZPO
N 10; BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 358 ZPO N 5; OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 10;
SCHLAURI, Rz. 821; Schulthesskomm ZPO-HEDINGER/HOSTETTLER, Art. 17 ZPO N 18; Schulthesskomm
ZPO-MULLER-CHEN/EGGER, Art. 358 ZPO N 10.

BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 358 ZPO N 5.

OR 2020-HUGUENIN/HILTY, Einleitung vor Art. 1 ff. OR 2020 N 1, 6.

OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Vorbemerkungen zu Art. 163-177 OR 2020 N 11.

OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR 2020 N 1, 4.

OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 169 OR 2020 N 8; zum Ganzen siehe OR 2020-GIRSBERGER/HER-
MANN, Vorbemerkungen zu Art. 163-177 OR 2020 N 12.

OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR 2020 N 1.
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Art. 22 OR 2020, entspricht unverandert dem heutigen Art. 13 OR.3% Eine wichtige
Anderung wurde jedoch eingefiihrt mit dem neuen Art. 171 OR 2020. Gemiss die-
sem kann der Zessionar die Forderung vom Schuldner erst dann einfordern, wenn
er ihm die Abtretung angezeigt hat (Abs. 1). Die Anzeige muss dabei «in Textform
erfolgen» (Abs. 2). Im geltenden Recht gibt es keine formellen Anforderungen an
die Notifikation des Schuldners, eine solche kann auch rein miindlich vorgenom-
men werden.3% Der Entwurf des OR 2020 sieht nun hingegen die Textform vor,
welche als vierte Kategorie der Formvorschriften in Art. 25 OR 2020 neu eingefligt
wurde.3” Der Gedanke hinter dieser Anderung war die Tatsache, dass die Notifi-
kation «ein zentrales Element zum Schutz des Schuldners vor Unkenntnis der Ab-
tretung» sei, weshalb sie einer gewissen Formlichkeit bediirfe, wobei aber ein zu
exzessiver Formalismus vermieden werden sollte.3% Die Notifikation kann somit
beispielsweise per E-Mail oder SMS erfolgen und muss nicht eigenhandig signiert
werden. Sie kann vom Zedenten wie auch vom Zessionar ausgehen.30?

Zwischenergebnis

Die wesentliche Zielsetzung des Schriftformerfordernisses von Art. 165 OR besteht
in der Rechtssicherheit. Konkretisiert wird dieses Ziel mit den Anforderungen der
Informationsklarheit und der Beweissicherheit. Weiter dient das Schriftformerfor-
dernis auch der Verkehrssicherheit.

Die Anforderungen an die Schriftlichkeit gemdss Art. 165 OR richten sich nach
Art. 11 ff. OR. Um eine glltige Abtretung vornehmen zu kénnen, genligt die einfa-
che Schriftlichkeit i.S.v. Art. 13 OR. Die zessionsrechtlichen Formvorschriften kén-
nen aber auch mit einer qualifizierten Form der Schriftlichkeit eingehalten wer-
den.

Damit das Erfordernis der einfachen Schriftlichkeit erfiillt wird, miissen zwei Vo-
raussetzungen erflllt werden: Die Verfliigungserklarung muss einerseits in Text-
form auf einem Erklarungstrager festgehalten sein und andererseits eine Unter-
schrift enthalten. Mit der Einflihrung der qualifizierten elektronischen Signatur als
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307

308
309

OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 22 OR 2020 N 1, 4 f.

KUHN, Modernisierung, 368.

OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 22 OR 2020 N 2 sowie Art. 25 OR 2020 N 1. Zur reinen Textform
siehe oben, Rz. 93 ff.

OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 171 OR 2020 N 5.

KUHN, Modernisierung, 368 f.
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Alternative zur eigenhindigen Unterschrift (Art. 14 Abs. 2° OR) wird das Erforder-
nis der Korperlichkeit des Erklarungstragers durchbrochen. Weiter wird damit ak-
zeptiert, dass es fiir das Lesen eines Schriftstlicks technischer Hilfsmittel bedarf.

Im Zusammenhang mit der digitalen Umsetzung des Schriftformerfordernisses be-
stehen zahlreiche ungeklarte Fragen. So wird durch die wohl herrschende Lehre
heute vertreten, der Versand eines eingescannten, unterzeichneten Dokuments
vermoge die Anforderungen an die einfache Schriftlichkeit zu erfiillen. Uneinheit-
lich zeigen sich die Lehrmeinungen betreffend eingescannte und elektronisch ge-
speicherte Unterschriften, welche beliebig in eine elektronische Datei eingefiigt
werden kdnnen. Wenig klar ist schliesslich, ob ein elektronisches Dokument, das
Uber einen Touchscreen mit dem Finger oder einem Digital Pen unterschrieben
wird, die Vorgaben der einfachen Schriftlichkeit zu erfiillen vermag.

44



V.

103

104

105

2.1.

106

ZESSIONEN IN DER PRAXIS

Vorbemerkungen

Die Abtretung von Forderungen findet im Rechtsalltag auf vielfaltige Art und
Weise statt. Um die verschiedenen Konstellationen sowie die Bediirfnisse der je-
weiligen Teilnehmer adadquat zu berticksichtigen, hat die Gutachterin mit betroffe-
nen Personen Gesprache Uiber die Relevanz der Schriftform fiir die Abtretung ge-
flhrt. Die Gesprache wurden gestiitzt auf den Leitfaden im Anhang gefiihrt.

Befragt wurden Vertreterinnen und Vertreter von Gerichten bzw. Schlichtungsbe-
horden (2), Konkursbehorden (1), Banken (3), Inkassounternehmen (1) und der
Anwaltschaft (3). Die Interviews konnten aufgrund der geringen Anzahl der be-
fragten Stellen und Unternehmen nicht quantitativ ausgewertet werden. Die Fra-
gen wurden zudem bewusst offen formuliert. Die folgende Zusammenstellung be-
schrankt sich deshalb auf die qualitative Auswertung der Aussagen. Im Vorder-
grund stehen die Identifikation der Praxisfelder, in welchen die Zession im Rechts-
alltag zur Anwendung kommt (Abschnitt IV.2), sowie die praktischen Herausforde-
rungen, welchen die Teilnehmer in ihrer Tatigkeit begegnen (Abschnitt IV.3). Wei-
ter wird dargelegt, ob die befragten Personen eine Anpassung oder Abschaffung
der zessionsrechtlichen Formvorschriften fir notwendig erachten (Abschnitt 1V.4).
Nicht angestrebt wird durch die folgenden Ausfiihrungen dagegen eine umfas-
sende Darstellung der Auffassungen samtlicher betroffenen Kreise zu den zessi-
onsrechtlichen Formvorschriften in der Schweiz. Ein solches Meinungsbild kann
nicht durch Interviews mit einzelnen Praktikerinnen und Praktiker entstehen, son-
dern ware, falls erforderlich, im Rahmen der politischen Entscheidprozesse zu
etablieren.

Anwendungsbereich

In den vorgenommenen Interviews wurden insbesondere die folgenden Anwen-
dungsfelder von Zessionen aufgefiihrt:

Kreditsicherung und Factoring

Die Abtretung von Forderungen wird regelmassig eingesetzt, um Kredite zu besi-
chern. Die Forderungsabtretungen kénnen dabei als Einzel- oder Globalzessionen
erfolgen und ersetzen das komplexe Verfahren der Forderungsverpfandung.30

310

REETZ, Rz. 67.
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Durch die Abtretung wird dem Zessionar eine Sicherheit vermittelt, auf die er bei
einem Zahlungsausfall des Zedenten zurlickgreifen kann.3'! Im Gegenzug erhalt
der Zedent einen Kredit und damit Liquiditat fir sein Unternehmen oder seine an-
derweitigen Bedirfnisse. Bei Rlickerstattung des Kredits werden die Forderungen
wieder auf den Kreditnehmer zuriickzediert.

Der Vermittlung von Liquiditat dient die Abtretung auch im Rahmen des Facto-
rings. Unter einem Factoringvertrag erwirbt eine Partei (Factor), regelmassig eine
Bank, Forderungen von der Gegenpartei. Im Gegenzug bevorschusst sie dieser Ge-
genpartei einen Grossteil der Liquiditdt aus den abgetretenen Forderungen.3!2 Fiir
diese Dienstleistung erhalt der Factor von seinem Kunden eine Gebihr sowie ei-
nen Zins und unter Umstanden eine sogenannte Delkredereprovision.313 Beim ech-
ten Factoring Gbernimmt der Factor das Delkredere-Risiko. Er tragt somit das Ri-
siko einer Zahlungsunfahigkeit des Schuldners.34 Die Abtretung dient damit nicht
nur der Absicherung des Factors, sondern stellt einen Forderungskauf i.e.S. dar.315
Beim unechten Factoring tragt der Factor das Delkredere-Risiko nicht.31¢

Beteiligungs- und Forderungsrechte, Derivate

Beteiligungs- und Forderungsrechte konnen als Wertpapiere ausgegeben wer-
den. Seit dem Inkrafttreten des Bucheffektengesetzes werden Kapitalmarktpa-
piere zunehmend als Bucheffekten i.S.v. Art. 3 BEG ausgestaltet. Neu ist zudem
auch eine Ausgabe von Wertrechten als Registerwertrechte i.S.v. Art. 973d OR
moglich. Wahrend diese jlingeren Moglichkeiten zur digitalen Ausgestaltung von
Beteiligungs- und Forderungsrechten fiir Marktteilnehmer geeignet sind, die mit
dem regelmassigen Handel der fraglichen Papiere rechnen, verzichtet ein nicht
unerheblicher Teil von Unternehmen auf die Ausgabe von Bucheffekten oder Re-
gisterwertrechten. Wird bei der Ausgabe der Beteiligungs- oder Forderungsrechte
zugleich von einer wertpapierrechtlichen Verbriefung abgesehen, sind die ent-
sprechenden Forderungen mittels Abtretung auf Dritte zu Uibertragen.3'7

311
312
313
314
315
316
317

BERGMAIER, 24 f.

FLURY-SCHMITT, Rz. 1.1; vgl. HUGUENIN, Rz. 3909; GAUCH et al., Rz. 3447.

FASSLER, Rz. 16; BSK OR I-AMsTUTZ/MORIN, Einleitung vor Art. 184 ff. OR N 101; HUGUENIN, Rz. 3919.
HUGUENIN, Rz. 3918, 3923.

GAUCH et al., Rz. 3447; zum echten Factoring siehe HUGUENIN, Rz. 3923.

HUGUENIN, Rz. 3923.

BSK OR II-BAUDENBACHER, Art. 622 OR N 2; CHK OR-WALDBURGER, Art. 622 OR N 9.
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Auch Derivate werden ausserhalb des Retailsegments regelmassig nicht als Wert-
papiere verbrieft oder als Bucheffekten ausgegeben, sondern als einfache Forde-
rungen gefiihrt. Die Ubertragung hat unter schweizerischem Recht somit auch hier
mittels Abtretung zu erfolgen.

Inkassogeschaft

Lasst ein Geschaft seine Anspriiche gegeniliber Kunden und Dritten durch ein spe-
zialisiertes Inkassounternehmen eintreiben, kann es dem Inkassounternehmen
die Vollmacht zum Inkasso fir die fraglichen Forderungen erteilen.3!8 Alternativ
kann es die Forderungen auch fiduziarisch auf das Inkassounternehmen Ubertra-
gen.?® Die Ubertragung erfolgt dabei regelméssig mit einer Zession geméss
Art. 164 OR. Das Inkassounternehmen macht somit die Forderung als deren Inha-
berin im eigenen Namen beim Schuldner geltend. Den eingezogenen Betrag abzi-
glich der eigenen Anspriiche leitet es anschliessend an den Auftraggeber weiter.320

Ubrige Bereiche

Forderungen kdnnen auch in vollig anderem Kontext an Dritte abgetreten werden.
Denkbar ist etwa eine Zession von Forderungen erfillungshalber oder an Erfiil-
lungs statt.32! Weiter kdnnen Forderungen verkauft oder verschenkt werden.322
Auch in diesen Konstellationen erfolgt die Ubertragung mittels Zession. Diese wei-
teren Bereiche wurden durch die befragten Personen nicht vertieft thematisiert.

Praktische Herausforderungen

Ein Grossteil der befragten Expertinnen und Experten erachtet das Festhalten der
Abtretung in einem Text als eine gute Mdglichkeit, um die Interessen der Parteien
zu schiitzen. Sowohl die Behorden wie auch die meisten privaten Akteure begris-
sen es, wenn der Gegenstand, die Parteien und der Zeitpunkt der Abtretung in
einem Dokument festgehalten werden.

Als herausfordernd werden dagegen durch einen Teil der befragten Personen die
Eigenschriftlichkeit bzw. die qualifizierte elektronische Signatur i.S.v. Art. 14 OR

318
319
320
321
322

Zur Inkassovollmacht vgl. GAUCH et al., Rz. 3418; BERGER, Rz. 1201.

Vgl. GAUCH et al., Rz. 1028, 3412; KOLLER, Rz. 84.08.

HUGUENIN, Rz. 1378; ZK OR-SPIRIG, Vorbemerkungen zu Art. 164-174 OR N 120.

GAUCH et al., Rz. 3413; BUCHER, OR AT, 553; GUHL et al., § 34 Rz. 4.

ZK OR-SPIRIG, Vorbemerkungen zu Art. 164-174 OR N 30; STEINER, 5; VON TUHR/ESCHER, 332.

47



3.1.

114

3.2.

115

116

3.3.

117

bezeichnet. Die Schwierigkeiten akzentuieren sich gemdss den Teilnehmenden zu-
satzlich in einem internationalen Umfeld.

Medienbruch aufgrund der eigenhandigen Unterschrift

Bezliglich der eigenhandigen Unterschrift i.S.v. Art. 14 OR bestehen unter den be-
fragten Personen keine einheitlichen Auffassungen.32 Wahrend die Vertreterin-
nen und Vertreter von Behorden und Gerichten mehrheitlich zufrieden sind mit
der geltenden Vorschrift, wird von Seiten der privaten Akteure Kritik an der Rege-
lung gedussert. Die eigenhdndige Unterschrift sei insbesondere deshalb erschwe-
rend, weil sie auf einem physischen Dokument erstellt und Gibermittelt werden
misse. Dies flihre bei einer hauptsachlich digital abgewickelten Geschaftsbezie-
hung zu einem Medienbruch. Auch die physische Verwahrung der Dokumente sei
nicht mehr zeitgemass. Es werde deshalb bereits heute in der Praxis regelmassig
mit Kopien gearbeitet. Hier bestehe aber eine Unsicherheit, inwiefern diese durch
Gerichte im Streitfall Anerkennung finden wiirden. Diese Schwierigkeiten wurden
fiir samtliche Anwendungsbereiche des Abtretungsrechts beschrieben.

Verzogerungen durch die eigenhdndige Unterschrift

Die Ubermittlung der physischen Unterschrift fiihrt gemass einem Teil der befrag-
ten Personen auch in zeitlicher Hinsicht zu Problemen. So sei es beispielsweise bei
Derivatgeschaften aufgrund der starken Wertschwankungen unerlasslich, dass
Geschafte rasch abgeschlossen und ausgefiihrt wiirden. Die Umbuchung der Titel
erfolge deshalb regelmassig vor dem Abschluss des eigentlichen Verfligungsge-
schafts. Diese Diskrepanz sei unbefriedigend. Sie konne zudem dazu fihren, dass
die Parteien auf eine andere Rechtsordnung, insbesondere auf common law-
Rechtsordnungen, ausweichen wiirden.

Auch im Inkassobereich wird die Verzégerung, die durch die eigenhandige Unter-
schrift bewirkt wird, kritisch angemerkt. Das befragte Unternehmen mdchte mit
Unterschriften auf einem digitalen Trager arbeiten und auf eine physische Ausfer-
tigung der Dokumente verzichten. Dies sei aber unter dem geltenden Rechtsrah-
men nur eingeschrankt moglich bzw. mit Unsicherheiten behaftet.

Fehlende Akzeptanz der QES

Die befragten Personen stimmen darin Gberein, dass die qualifizierte elektroni-
sche Signatur (QES) gemass ZertES einen dusserst zuverldssigen Standard darstellt
und somit die eigenhdndige Unterschrift ohne weiteres zu ersetzen vermag. Ein

323

Zur Geltung von Art. 14 OR im Zusammenhang mit der Zession siehe oben, Rz. 52 f.
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Grossteil der befragten Personen bemangelt jedoch, dass sich der Standard auf
dem Markt bislang nicht durchzusetzen vermochte. So geben insbesondere die
befragten Finanzinstitute an, ihre Kundinnen und Kunden wiirden tGber keine QES
verfliigen. Zudem wiirden die Anforderungen fiir die Ausstellung einer QES von je-
nen des Geldwaschereigesetzes (GwG) oder des Onboardings von Kundinnen und
Kunden abweichen. Dies erschwere den Einsatz der QES zusatzlich. Auch das be-
fragte Inkassounternehmen erachtet den Standard der QES als zu hoch. Die meis-
ten Kundinnen und Kunden wiirden nicht (iber eine QES verfligen und seien auch
nicht bereit, ein solche Signatur zu erwerben.

Eigenschriftlichkeit und QES im internationalen Umfeld

Ein Teil der befragten Personen betont, dass die eigenhandige Unterschrift gerade
im internationalen Umfeld nicht praktikabel sei. Hier wiirde auch eine allfallige
vermehrte Akzeptanz der QES im Inland nicht weiterhelfen: Auslandische Kundin-
nen und Kunden wiirden (iber Signaturen verfiigen, die nicht dem ZertES unter-
stehen wiirden und deshalb die eigenhdandige Unterschrift nicht zu ersetzen ver-
mochten.

In internationalen Konstellationen werde deshalb gerade bei Bankgeschaften ver-
mehrt auf Rechtsgeschafte ausgewichen, fiir die keine Schriftlichkeit erforderlich
sei, insbesondere auf die Novation. Dies sei jedoch unbefriedigend, weil die Par-
teien lieber die bestehende Forderung abtreten als eine Novation durchfiihren
mochten. Schliesslich komme es auch vor, dass auf Rechtsordnungen zurilickge-
griffen werde, unter denen eine Abtretung ohne eigenhandige Unterschrift durch-
geflihrt werden kann. Verwiesen wird insbesondere auf das englische Recht.

Weiteres

In den Interviews wurde verschiedentlich darauf hingewiesen, dass die Schriftlich-
keit in der Praxis zwar mit Herausforderungen verbunden sein kdnne, diese aber
regelmdssig zu bewaltigen seien. Als wesentlich problematischer beurteilen meh-
rere Expertinnen und Experten die Rechtsunsicherheit im Bereich der Globalzes-
sion. Diese Einschatzung wird grundsatzlich durch die gerichtlichen Auseinander-
setzungen zu Zessionen bestatigt. Auch diese befassen sich gehduft mit Fragen
rund um die Globalzession.32 Die damit verbundenen Herausforderungen bilden
jedoch nicht Gegenstand des vorliegenden Gutachtens.

324

Zu den offenen Fragen rund um die Globalzession siehe oben, Abschnitt 11.4.
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Gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Die befragten Personen haben sich zu einem gesetzgeberischen Handlungsbedarf
im Bereich der zessionsrechtlichen Formvorschriften wie folgt ausgesprochen:

Dokumentation in Textform

Die an der Befragung beteiligten Personen wollen zumindest an einem Teil der fir
die Abtretung geltenden Formerfordernisse festhalten: Die Dokumentation der
Abtretung mittels Text wird von einer grossen Mehrheit der befragten Personen
als erforderlich erachtet. Dieser trage zur Rechtssicherheit unter den Parteien und
Dritten bei und unterstiitze auch die zustandigen Behorden bei der Klarung der
relevanten Sachverhalte bzw. der geltenden Rechtslage. Fiir dieses Erfordernis
wird somit kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf vorgebracht. Nur eine der be-
fragten Personen moéchte — in Anlehnung an die Formfreiheit fir Verpflichtungs-
geschafte — vollstandig auf einen Nachweis durch Text verzichten. Einige weitere
wiirden es vorziehen, wenn das Erfordernis nur fir Konsumentinnen und Konsu-
menten, nicht aber fir weitere Teilnehmer zwingend ware.

Eigenhandige Unterschrift

Als hinderlich erachtet jedoch eine Mehrheit der Befragten den Umstand, dass das
Gesetz die eigenhandige Unterschrift der beteiligten Parteien flir notwendig er-
klart. Damit werde in aller Regel eine physische Ausfertigung des Textes erforder-
lich, was zu zeitlichen Verzégerungen und in vielen Fallen zu einem Medienbruch
flhre. Entsprechend bringen viele der befragten Personen vor, dass ein gesetzge-
berischer Handlungsbedarf in Bezug auf die eigenhdndige Unterzeichnung des Do-
kuments gegeben sei. Dieses Bediirfnis wird fir samtliche der in Abschnitt 1V.2
beschriebenen Anwendungsbereiche von Abtretungen vorgebracht.

Ein Teil der Befragten schlagt vor, in Zukunft vollstandig auf eine Unterzeichnung
des Abtretungstextes zu verzichten. Sie erachten einen Nachweis in reiner Text-
form grundsatzlich flir geniigend. Die Parteien kdnnten, falls sie das fiir erforder-
lich hielten, ohne weiteres strengere Formvorschriften vorsehen. So kénnten sie
etwa verlangen, dass eine Abtretung auf einem elektronischen Trager zu unter-
zeichnen sei.

Ein anderer Teil der Befragten mochte, dass gestiitzt auf die Formvorschrift der
Urheber des Textes nachweisbar sein miisse. Die Standards, die dafiir vorgeschla-
gen werden, unterscheiden sich erheblich voneinander. So erwagt eine befragte
Person, dass sich der Urheber regelmassig bereits aus der E-Mailadresse ableiten
lasse, mit welcher der Text libermittelt werde. Andere Befragte bringen vor, dass
die Urheberschaft mittels bewahrter Systeme — wie sie etwa im E-Banking einge-
setzt wiirden — ausreichend sicher ermittelt werden kdnne. Die damit verbunde-
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nen Absicherungen wiirden zugleich sicherstellen, dass am Text selbst nachtrag-
lich keine Anderungen vorgenommen werden kénnten und damit dessen Integri-
tat gewabhrleistet sei.

Eine Minderheit der Befragten bezeichnet das Instrument der QES als geeignet,
um die Nachteile der eigenhandigen Unterschrift in der Zukunft zu kompensieren.
Vereinzelt wird auch vorgebracht, die geltende Regelung sei gut so, wie sie sei.
Insbesondere schiitze die Eigenhandigkeit der Unterschrift Konsumentinnen und
Konsumenten in befriedigendem Masse, habe in der Praxis kaum zu Unklarheiten
geflhrt und kénne durch samtliche Parteien stets einfach und ohne besondere
technologische Vorkehrungen vorgenommen werden. Allerdings steht auch diese
Gruppe der befragten Personen einer Anpassung des Gesetzes nicht grundlegend
entgegen. Vorgebracht wird dabei, dass neue Vorschriften fir alle Beteiligten
(insb. Konsumentinnen und Konsumenten sowie Gerichte und Behorden) einfach
zu handhaben sein missen. In dieser Hinsicht stimmen die befragten Personen,
die sich fiir eine Beibehaltung des geltenden Rechts aussprechen, mit den Befiir-
wortern einer gesetzgeberischen Anpassung Uberein.

Nicht unterstiitzt wird durch die Befragten eine Regelung analog zum deutschen
Recht, wonach das Schriftformerfordernis fiir die Anzeige an den Schuldner, nicht
aber fiir das Verfligungsgeschaft gelten soll. Die Expertinnen und Experten argu-
mentieren, dass die schriftliche Anzeige durch den Zessionar beim Zedenten oh-
nehin im Zeitpunkt der Abtretung eingefordert werden misste, um das Risiko ei-
ner spateren Weigerung oder Insolvenz zu mitigieren. Eine solche Anpassung
wirde somit zu keinen Erleichterungen in der Praxis fihren, sondern hochstens
zusatzliche Unsicherheit bewirken.

Forderungsregister

Zwei der befragten Personen schlagen vor, das geltende Schriftformerfordernis
ganzlich durch ein oder mehrere Register zu ersetzen. Die Forderungen, die abge-
treten werden sollen, seien dazu auf einem Register zu fliihren. Das Register kdnne
staatlich oder auch privat gefiihrt werden. Es miisse die Inhaberschaft der Forde-
rungen anzeigen. Zugleich misse es moglich sein, auf eine Nachfihrung der Ab-
tretung auf dem Register zu verzichten, wenn dies im Interesse von Zedent und
Zessionar sei.

Zwischenergebnis

Die Interviews mit betroffenen Kreisen aus der Praxis zeigen auf, dass die gelten-
den Formvorschriften bei Abtretungen in der Praxis grundsatzlich umgesetzt wer-
den kénnen. Die vorgebrachten Herausforderungen lassen sich wie folgt zusam-
menfassen:
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Der Nachweis der Abtretung mittels Text wird von der Mehrheit der befragten
Personen begrisst. Die Dokumentation des Rechtsgeschafts flihre zu Rechts-
sicherheit flr samtliche Beteiligten.

Schwierigkeiten bereitet dagegen regelmassig der Umstand, dass der Gesetz-
geber neben der Textform die eigenhandige Unterschrift des Zedenten ver-
langt. Als problematisch werden insbesondere der Medienbruch, die Uber-
mittlungszeit und die fehlende Praktikabilitat der QES vorgebracht.

130 Gestiitzt auf diese Einordnung der geltenden Formerfordernisse dussern sich die
befragten Personen wie folgt zum gesetzgeberischen Handlungsbedarf:

Die Mehrheit der befragten Personen beflirwortet eine Anpassung des gel-
tenden Schriftformerfordernisses fiir die Abtretung von Forderungen.

Gefordert wird insbesondere eine Abschaffung des Erfordernisses der eigen-
handigen Unterschrift. Wahrend ein Teil der Befragten eine ersatzlose Ab-
schaffung dieser Anforderung wiinscht, erachtet eine andere Gruppe den
Nachweis des Urhebers und der Textintegritat nach wie vor als wichtige Vo-
raussetzung fur die Gultigkeit der Abtretung. Darliber, wie dieser Nachweis
erbracht werden soll, bestehen unter den befragten Personen verschiedene
Auffassungen.

Eine Minderheit der befragten Personen ist mit der geltenden Regelung zu-
frieden und wiinscht keine Anpassung des Schriftformerfordernisses fiir Zes-
sionen.

In Ubereinstimmung mit den vorgebrachten praktischen Herausforderungen
hat sich keine der befragten Personen gegen den Nachweis der Abtretung
durch Text ausgesprochen. Eine kleine Minderheit der Expertinnen und Ex-
perten halt eine Verankerung des Textnachweises als eigentliches Giiltigkeits-
erfordernis jedoch nicht fiir erforderlich.
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RECHTSVERGLEICH

Vorbemerkung

Die Formvorschriften des schweizerischen Zessionsrechts gelten seit deren In-
kraftsetzung im Marz 1911 unverandert. Eine Vielzahl weiterer Jurisdiktionen sta-
tuiert ebenfalls Formvorschriften fiir die Ubertragung von Forderungen. Diese
weisen jedoch teilweise erhebliche Abweichungen vom schweizerischen Schrift-
lichkeitserfordernis auf. Die folgenden Ausfiihrungen stellen die formellen Anfor-
derungen an die Ubertragung von Forderungen in ausgewahlten Rechtsordnun-
gen dar. Die Darstellung ist nicht abschliessend. Vielmehr soll eine méglichst breite
Palette von verschiedenen, fiir die Schweiz moglicherweise interessanten Rege-
lungsansatzen aufgezeigt werden.

Um einen Vergleich mit den schweizerischen Formvorschriften zu erméglichen, ist
die folgende Darstellung wie folgt aufgebaut: In einem ersten Schritt werden die
Rechtsgrundlagen des Zessionsrechts in der jeweiligen Jurisdiktion genannt. Zwei-
tens werden die inhaltlichen Eckpfeiler des Abtretungsrechts skizziert. In einem
dritten Schritt nimmt das Gutachten eine Darstellung der Formvorschriften fir die
Abtretung in den fraglichen Jurisdiktionen vor. In die Liste der untersuchten Lan-
der wurden aufgenommen: Deutschland, England, Frankreich, Italien, Osterreich,
Ungarn, die USA und Japan. Ebenfalls dargestellt werden die Anforderungen an
die Abtretung in den internationalen Regelwerken wie den PECL oder dem DCFR.

Die Ausfiihrungen basieren auf den vorhandenen Gesetzestexten und ausgewahl-
ter Literatur. Das Ziel der Darstellung besteht dabei in einem Uberblick und einer
Einordnung der geltenden Formerfordernisse. Geprift wird insbesondere, ob die
Schriftlichkeit als Gultigkeitserfordernis der Zession statuiert wird oder nicht. Der
Abriss vermag dagegen keine umfassende Darstellung des Zessionsrechts in den
untersuchten Jurisdiktionen zu vermitteln und erhebt auch keinen Anspruch auf
eine vollstandige Berlicksichtigung der aktuellsten regulatorischen Entwicklungen
sowie der relevanten Literatur und Gerichtspraxis in den jeweiligen Jurisdiktionen.
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Deutschland
Rechtsgrundlagen

Die Abtretung von Forderungen ist im deutschen Recht in §§ 398 ff. des Birgerli-
chen Gesetzbuchs (BGB)3%5 unter dem Titel «Ubertragung einer Forderung» gere-
gelt.326

Uberblick

Die Abtretung ist ein Verfiligungsvertrag zwischen dem Zedenten und dem Zessi-
onar.32?” Mit ihr wird die Person des Glaubigers ausgewechselt, ohne dass dabei der
Inhalt der Forderung verandert wird.328 Die Glaubigerstellung wird ohne Mitwir-
kung des Schuldners Ubertragen.3?® Das deutsche Abtretungsrecht kennt keinen
gutglaubigen Erwerb einer nicht existierenden oder einer nicht dem Abtretenden
gehorenden Forderung.33 Es gilt somit das Prioritatsprinzip, wonach der Glaubi-
ger die Forderung nur einmal abtreten kann und bei mehrfacher Abtretung nur
die zeitlich erste wirksam ist.33!

Forderungen sind grundsatzlich abtretbar,332 wobei die Abtretung dem Be-
stimmtheitsgrundsatz unterliegt. Es muss klar sein, auf welche Forderung sich die
Abtretung bezieht. Dabei ist es ausreichend, wenn die Bestimmtheit im Zeitpunkt
der Forderungsentstehung vorliegt.33 Ausnahmen von der Abtretbarkeit werden
durch die allgemeinen Aussenschranken des Privatrechts (z.B. §§ 134, 138 und
242 BGB)33* sowie die gesetzlichen Ausnahmeregelungen (§§ 400, 417, 717 BGB)
begriindet.33 Eine Abtretung ist gemass § 399 BGB zudem dann unzuldssig, wenn
mit dem Schuldner ein Abtretungsverbot vereinbart worden ist oder wenn mit der

326

327
328
329
330
331
332
333
334
335

Birgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. | S. 42,
2909; 2003 | S. 738), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 12. Juni 2020 (BGBI. | S. 1245)
gedndert worden ist. Abrufbar unter <http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/> (zuletzt besucht
am 18.06.2021).

Das Abtretungsrecht hat durch die Schuldrechtsreform von 2002 keine Anderungen erfahren, siehe
BGBI. 2001 I Nr. 61, S. 3154.

M{iKo BGB-ROTH/KIENINGER, § 398 BGB N 13; PWW-MULLER, § 398 BGB N 4.

Staudinger BGB/BUSCHE, Einleitung zu §§ 398 ff. BGB N 1.

NoKo-BGB-KRESSE, § 398 BGB N 1; BeckOGK BGB-LIEDER, § 398 BGB N 35.

MEDIcUS/LORENZ, Rz. 790.

MEDICUS/LORENZ, Rz. 791.

Staudinger BGB/BUSCHE, § 399 BGB N 1.

MEDICUS/LORENZ, Rz. 798.

Staudinger BGB/BUSCHE, Einleitung zu §§ 398 ff. BGB N 44.

Staudinger BGB/BUSCHE, Einleitung zu §§ 398 ff. BGB N 46, sowie § 399 BGB N 2.
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Abtretung eine Inhaltsanderung erfolgt.33¢ Die Abtretung kiinftiger Forderungen
ist zuldassig, wenn deren Entstehen im Abtretungszeitpunkt méglich erscheint und
diese hinreichend bestimmt oder bestimmbar sind. Die Wirksamkeit der Abtre-
tung tritt erst bei Entstehung der Forderung ein.3%” Bei einer Globalzession ist zur
hinreichenden Bestimmtheit erforderlich, dass Kriterien festgelegt werden, wo-
nach fiir die konkrete Einzelforderung feststellbar ist, ob sie unter das Abtretungs-
geschaft fallt oder nicht.338 Mit der Abtretung gehen gemass § 401 BGB auch die
Vorzugs- und Nebenrechte liber.33°

Der Schuldner kann die gegen den bisherigen Glaubiger bestehenden Einwendun-
gen nach § 404 BGB auch dem neuen Glaubiger entgegensetzen. Der Abtretung
muss allerdings kein gliltiges Kausalgeschaft zugrunde liegen.34 Demzufolge kann
der Schuldner grundsatzlich keine Einwendungen aus dem Verpflichtungsgeschaft
zwischen dem Zedenten und dem Zessionar herleiten.34! Die Leistung des gutglau-
bigen Schuldners an den bisherigen Glaubiger hat gemass § 407 Abs. 1 BGB Befrei-
ungswirkung.342 Der Schuldner wird mit § 409 Abs. 1 BGB auch fiir den Fall ge-
schiitzt, dass ihm durch den Altglaubiger eine nicht wirksame Abtretung angezeigt
wird oder ihm eine durch diesen erstellte Abtretungsurkunde vorgelegt wird.343 Er
ist gemass § 372 BGB zudem zur Hinterlegung seiner Schuld beim Amtsgericht be-
rechtigt, wenn er aufgrund einer «nicht fahrlassigen Ungewissheit tiber die Person
des Glaubigers seine Verbindlichkeiten nicht oder nicht hinreichend sicher erfiillen
kann».34 Weiter behalt er nach § 406 BGB die Moglichkeit der Aufrechnung.

337
338
339
340
341
342

343

344

Staudinger BGB/BUSCHE, Einleitung zu §§ 398 ff. BGB N 47 f. Eine abweichende Regelung fiir verein-
barte Abtretungsverbote ist im Handelsgesetz in § 354a HGB vorgesehen. Siehe dazu MiiKo HGB-
SCHMIDT, § 354a HGB N 1 ff. sowie BATTAFARANO, 43 f.

PWW-MULLER, § 398 BGB N 13; ausfiihrlich MiiKo BGB-ROTH/KIENINGER, § 398 BGB N 78 ff.

GRAU, 52.

Fiduziarische Sicherungsrechte gehen jedoch nicht Gber (MEebicus/LORENZ, Rz. 803).

Staudinger BGB/BUSCHE, Einleitung zu §§ 398 ff. BGB N 20.

BeckOGK BGB-LIEDER, § 398 BGB N 80; NORR et al., 10.

MEDICUS/LORENZ, Rz. 819. Gleiches gilt gemass § 408 BGB auch, wenn der bisherige Glaubiger
nochmals an einen Dritten abgetreten hat und der Schuldner an diesen leistet.

NORR et al., 93 f.; BeckOGK BGB-LIEDER, § 409 BGB N 2 f. Der Schuldner wird grundsatzlich auch dann
geschltzt, wenn er von der Unrichtigkeit der Anzeige oder Urkunde wusste (MEDICUS/LORENZ,
Rz. 825).

Staudinger BGB/OLzEN, § 372 BGB N 9.
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2.3.

139

140

Die Regelungen Uber das Abtretungsrecht enthalten keine speziellen Bestimmun-
gen Uber die Gewahrleistung bei der Forderungsabtretung. Diese richtet sich da-
mit nach dem Kausalgeschaft.345 So ist etwa beim Forderungskauf die Rechtsman-
gelhaftung aufgrund des Verweises in § 453 Abs. 1 BGB weitgehend in das System
der Mangelhaftung beim Kauf von Sachen eingebunden.346

Formvorschriften

Der Abtretungsvertrag zwischen Alt- und Neuglaubiger kommt nach § 398 BGB
formlos zustande. Dies gilt auch dann, wenn das Kausalgeschaft oder die Begriin-
dung der Forderung selbst formbediirftig sind.34” Der Zessionar kann aber gemass
§ 403 BGB verlangen, dass ihm der Zedent eine 6ffentlich beglaubigte Urkunde
Uber die Abtretung ausstellt.348

Der Schuldner kann gemass § 410 Abs. 1 BGB vom neuen Glaubiger eine schriftli-
che Abtretungsurkunde verlangen und seine Leistung bis zu deren Erhalt verwei-
gern.3*® Dem Schuldner ist die Abtretungsurkunde als Urschrift, Ausfertigung oder
beglaubigte Abschrift auszuhdndigen.3*° Diese strenge Auffassung ist jedoch um-
stritten und es wird insbesondere in der Rechtsprechung auch die Gegenauffas-
sung vertreten, dass eine Kopie ausreiche.3%! Die Abtretungsurkunde ist nach § 126
Abs. 1 BGB vom Austeller mit eigenhandiger Unterschrift zu unterzeichnen.352
Gleiches gilt fiir die schriftliche Abtretungsanzeige durch den bisherigen Glaubi-
ger nach § 410 Abs. 2 BGB, welche die Abtretungsurkunde ersetzen kann.3s3 Fir
die Abtretungsurkunde wie auch fir die schriftliche Abtretungsanzeige genligt die
elektronische Form nach § 126a BGB nicht.354

345
346
347

348

349
350

351

352

353
354

Staudinger BGB/BUSCHE, Einleitung zu §§ 398 ff. BGB N 23.

HAEDICKE, 150; vgl. Staudinger BGB/BUSCHE, Einleitung zu §§ 398 ff. BGB N 24.

MiiKo BGB-ROTH/KIENINGER, § 398 BGB N 34; Staudinger BGB/BUscHE, § 398 BGB N 19; MEbIcus/Lo-
RENZ, Rz. 788; BeckOGK BGB-LIEDER, § 398 BGB N 89 ff., m.w.H. Zu den Ausnahmen siehe Staudin-
ger BGB/BUSCHE, § 398 BGB N 22 sowie BeckOGK BGB-LIEDER, § 398 BGB N 94 ff. Zu rechtsgeschaftli-
chen Formerfordernissen siehe BeckOGK BGB-LIEDER, § 398 BGB N 93.

Ausfihrlich dazu Staudinger BGB/BuUscHE, § 403 BGB N 1 ff.,, sowie MiKo BGB-ROTH/KIENINGER,
§ 403 BGB N 1 ff.

PWW-MULLER, § 410 BGB N 1; Staudinger BGB/BUSCHE, § 410 BGB N 2.

BeckOGK BGB-LIEDER, § 410 BGB N 16; M{iKo BGB-ROTH/KIENINGER, § 410 BGB N 5; Staudinger BGB/Bu-
SCHE, § 410 BGB N 6; vgl. PWW-MULLER, § 410 BGB N 2.

Siehe die Rechtsprechungsverweise bei BeckOGK BGB-LIEDER, § 410 BGB N 16. Das Ausreichen einer
Fotokopie grundsatzlich befiirwortend zudem MEeDICUS/LORENZ, Rz. 826.

Vgl. MiiKo BGB-ROTH/KIENINGER, § 410 BGB N 5; Staudinger BGB/BUSCHE, § 410 BGB N 6; PWW-MUL-
LER, § 410 BGB N 2. Zur Schriftform nach § 126 Abs. 1 BGB siehe ausfihrlich BeckOGK BGB-HECHT,
§ 126 BGB N 8 ff.

MiiKo BGB-ROTH/KIENINGER, § 409 BGB N 7.

MiiKo BGB-ROTH/KIENINGER, § 409 BGB N 7 sowie § 410 BGB N 5; vgl. auch BeckOGK BGB-LIEDER,
§ 409 BGB N 43 f.; a.M. HK BGB-ScHULZE, § 410 BGB N 1.
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3. England

3.1. Rechtsgrundlagen

141 Die gesetzliche Abtretung von Forderungen (legal assignment) ist im englischen
Recht in Artikel 136 des Law and Property Act 1925 (LPA)35 geregelt. Daneben
konnen Forderungen gemass englischem Billigkeitsrecht Ubertragen werden
(equitable assignment).356

3.2. Uberblick

3.2.1.Aligemeines

142 Die Abtretung wird im englischen Recht — anders als in der Schweiz — als reiner

Rechtstransfer eingeordnet.37 Sie ist nicht zwingend vertraglicher Natur, sondern
kann beispielsweise auch tber einen Trust vollzogen werden.358

3.2.2.Legal Assignment

143

Abtretbar sind Forderungen, die als legal choses in action qualifiziert werden und
«im uneingeschrankten Volleigentum des Zedenten stehen».3% Darunter fallen
unter anderem vertragliche Anspriiche, Gesellschaftsanteile, Patente und Urhe-
berrechte.?® Die abzutretende Forderung muss bereits im Abtretungszeitpunkt
bestehen.2®! Die teilweise Abtretung von Forderungen ist nicht zuldssig.262 Eben-
falls nicht moglich ist die Abtretung von unbestimmten Forderungen.38 Weil die
Schuldner im Zeitpunkt der Abtretung nicht bestimmbar sind, kbnnen Globalzes-
sionen grundsatzlich nicht mittels eines legal assignment abgetreten werden.3%4

356
357
358
359

360
361
362
363
364

Abrufbar unter <https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo5/15-16/20/section/136> (zuletzt be-
sucht am 18.06.2021).

Vgl. BUCHMANN, 82.

GRAU, 73.

BUCHMANN, 82 f.

CARL, 201 f.; SMITH/LESLIE, Rz. 16.03 und Rz. 16.10 ff.; vgl. BUCHMANN, 87. Choses in action kénnen als
rights which can be protected only by legal action” definiert werden und entsprechen damit unge-
fahr unseren Rechten (HENRICH/HUBER, 98 f.; GOERGEN , 58 f., m.w.H.).

BUCHMANN, 87; HENRICH/HUBER, 99; GOERGEN , 59.

CARL, 201; LABONTE, 49 f.; TREITEL, Rz. 15-025.

SMITH/LESLIE, Rz. 16.25; CARL, 202; BUCHMANN, 103.

GOERGEN, 74.

VON BERNSTORFF, 127.
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145

146

Kinftige Forderungen sind ebenfalls nicht mittels legal assignment abtretbar. For-
derungen, die schon bestehen und erst spater fallig werden, fallen jedoch nicht
unter den Begriff der kiinftigen Forderung und sind grundsatzlich abtretbar.3%

Gestutzt auf gesetzliche Abtretungsverbote oder nach Treu und Glauben nicht ab-
tretbar sind unter anderem Unterhaltsanspriiche,3% hochstpersénliche Anspru-
che3%7 und isolierte Schadenersatzanspriche aus Vertrag oder Delikt.2®® Vertragli-
che Abtretungsverbote sind zuldssig.36°

Voraussetzungen fiir ein wirksames legal assignment sind eine schriftliche Abtre-
tungserklarung des Zedenten sowie eine Abtretungsanzeige an den Schuldner.37
Mit dem Zugang der Abtretungsanzeige beim Schuldner geht die Forderung auf
den Zessionar Uber.3"t Bei mehrfacher Abtretung entscheidet der Zugang der ers-
ten Abtretungsanzeige liber den Zeitpunkt und die Parteien der Abtretung.372 Die
Anzeige kann durch den Zessionar oder den Zedenten erfolgen.3?3 Der Schuldner
muss ab diesem Zeitpunkt an den Zessionar leisten.3”* Vor der Benachrichtigung
kann der Schuldner weiterhin befreiend an den Zedenten leisten.3”> Nebenrechte
miussen in einer gesonderten Vereinbarung tUbertragen werden, da beim assign-
ment nur das Forderungsrecht iber geht.376

Der Schuldner kann alle Einwendungen gegen den Zessionar geltend machen, die
sich aus dem zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschaft des abgetretenen An-
spruchs ergeben.377

3.2.3.Equitable Assignment

147

Wenn die strengeren Voraussetzungen des legal assignment nicht erfillt sind,
kann subsidiar die durch Fallrecht entwickelte Méglichkeit des equitable assign-
ment zur Anwendung kommen.38 Fiir die Wirksamkeit der Abtretung muss der

369
370
371
372
373
374
375
376
377
378

LABONTE, 50; BODE, 73; BUCHMANN, 102; BANGERT, 68 f.

GRAU, 74; GOERGEN, 63; TREITEL, Rz. 15-069; BUCHMANN, 154.

GRAU, 74; GOERGEN, 65; TREITEL, Rz. 15-053 ff.; BUCHMANN, 152.
GOERGEN, 63; BUCHMANN, 153; vgl. auch TREITEL, Rz. 15-061 f., mit dem Hinweis, dass «the rule against
assignment of claims in tort is open to criticism».

TREITEL, Rz. 15-050 ff.; GOERGEN, 62.

GRAU, 73.

GRAU, 73 f.; GOERGEN, 75; BUCHMANN, 147.

VON BERNSTORFF, 126 f.; TREITEL, Rz. 15-023.

TREITEL, Rz. 15-020; VON BERNSTORFF, 126 f.

CARL, 202; SMITH/LESLIE, Rz. 26.08 f.; TREITEL, Rz. 15-022.

GOERGEN, 68; TREITEL, Rz. 15-022.

BUCHMANN, 84.

LABONTE, 58; MARBACH, 43; BUCHMANN, 154 ff.; SMITH/LESLIE, Rz. 26.29 ff.
CARL, 202; VON BERNSTORFF, 127; vgl. LABONTE, 51.
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149

3.3.

150

Schuldner dabei nicht benachrichtigt werden.3”® Ohne Mitteilung kann der Schuld-
ner jedoch auch hier mit befreiender Wirkung an den Zedenten leisten.38 Um
diese Moglichkeit auszuschliessen, genligt grundsatzlich eine miindliche Benach-
richtigung.38!

Abtretbar sind beim equitable assignment auch Teilforderungen.382 Zudem kon-
nen bedingte und zukiinftige Forderungen mittelbar abgetreten werden. Dazu ist
ein zweistufiges Verfahren noétig. In einem ersten Schritt vereinbaren die Parteien
die Abtretung der zukiinftigen Forderung sowie eine consideration (Gegenleis-
tung). In einem zweiten Schritt geht die fragliche Forderung bei ihrer Entstehung
unmittelbar auf den Zessionar lber.38 Abtretungen von Anwartschaften sowie
possibilities (Anspriiche aus noch nicht bestehenden Vertrdagen) und an Bedingun-
gen geknilpfte Anspriiche sind unter einem equitable assignment ebenfalls zulas-
sig,38 sofern die fragliche Forderung bestimmbar ist.385 Nebenrechte missen wie
beim legal assignement in einer gesonderten Vereinbarung Gbertragen werden.386

Der Schuldner kann wie beim legal assignement alle Einwendungen gegen den
Zessionar geltend machen, die sich aus dem zugrundeliegenden Verpflichtungsge-
schaft des abgetreten Anspruchs ergeben.387

Formvorschriften

Beim legal assignment muss die Abtretungserklarung nach Artikel 136 (1) LPA in
Schriftform erfolgen und vom Zedenten eigenhandig unterzeichnet werden («by
writing under the hand of the assignor»).38 Ein Entscheid des Court of Appeal zum
Burgschaftsvertrag legt nach SMITH/LESLIE nahe, dass auch eine elektronische Kom-
munikation fiir ausreichend erachtet werden kdnnte. Genligend sei etwa eine mit-
tels elektronischer Signatur unterzeichnete E-Mail, soweit die elektronische Signa-
tur der Authentifizierung des Dokuments diene.38° Die Abtretung ist zudem nur
wirksam, wenn sie dem Schuldner mit einer Mitteilung schriftlich angezeigt

380
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389

GRAU, 75; LABONTE, 54; BUCHMANN, 109; TREITEL, Rz. 15-021.

CARL, 203; GOERGEN, 80; TREITEL, Rz. 15-022; VON BERNSTORFF, 127; BUCHMANN, 136 f.
TREITEL, Rz. 15-020; vgl. SMITH/LESLIE, Rz. 13.79.

GOERGEN, 74; ELLINGER et al., 368; BUCHMANN, 108.

LABONTE, 54 f.; GRAU, 75; BODE, 75 f.; vgl. SMITH/LESLIE, Rz. 13.43; TREITEL, Rz. 15-025.
BUCHMANN, 107 f.

SMITH/LESLIE, Rz. 13.44 ff.

BUCHMANN, 84.

CARL, 204; VON BERNSTORFF, 127; SMITH/LESLIE, Rz. 26.29 ff., m.w.H.

BUCHMANN, 100 f.; CARL, 201; GOERGEN, 72; GRAU, 73; TREITEL, Rz. 15-016; ausfuhrlich SMITH/LESLIE,
Rz. 16.37 ff.

Siehe SMITH/LESLIE, Rz. 16.41.
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4.1.

152

153

wird.3® SMITH/LESLIE vertreten die Auffassung, dass dazu — unter den gleichen Vo-
raussetzungen wie fir die Abtretung selbst — eine elektronische Kommunikation
ausreichend sei.3*

Beim equitable assignment besteht grundsatzlich kein Schriftformerfordernis.392
Die Ausnahmen betreffen z. B. Hypothekar- oder Rentenforderungen.3®? Eine Mit-
teilung an den Schuldner ist ebenfalls nicht zwingend.?*4 Bei fehlender Mitteilung
kann der Schuldner aber grundsatzlich weiterhin mit befreiender Wirkung an den
Zedenten leisten.3%

Frankreich
Rechtsgrundlagen

Das Zessionsrecht ist sowohl im Code civil (CC)3% wie auch im Code monétaire et
financier geregelt (CMF).397 Die zessionsrechtlichen Bestimmungen haben durch
die franzosische Schuldrechtsreform von 2016 verschiedene Veranderungen er-
fahren.398

Das franzosische Recht kennt drei verschiedene Wege, wie Forderungen Ubertra-
gen werden kdnnen: Die Forderungsabtretung nach Art. 1321 ff. CC, das paiement
avec subrogation nach Art. 1346 ff. CC sowie die cession Dailly nach Art. L313-
23 ff. CMF .39

397

398

399

GRAU, 73; GOERGEN, 73; VON BERNSTORFF, 126; BUCHMANN, 101.

SMITH/LESLIE, Rz. 16.44.

BUCHMANN, 108; TREITEL, Rz. 15-016; VON BERNSTORFF, 127.

GOERGEN, 77.

GRAU, 75; LABONTE, 54; BUCHMANN, 109; TREITEL, Rz. 15-021.

CARL, 203; GOERGEN, 80; TREITEL, Rz. 15-022; VON BERNSTORFF, 127; BUCHMANN, 136 f.

Code civil des Frangais vom 21. Marz 1804; abrufbar unter <https://www.le-
gifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXTO00006070721/> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

Abrufbar unter <https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXTO00006072026/> (zuletzt be-
sucht am 18.06.2021).

Fir eine Ubersicht (iber das neue franzdsische Vertragsrecht siehe bspw. KAMPER, 149 ff., sowie Ba-
BUSIAUX/WITzZ, 496 ff. Zum neuen Zessionsrecht siehe GUSBERS, 76 ff., sowie JULIENNE, Cession, 69 ff.
Vor der Schuldrechtsreform von 2016 war die Forderungsabtretung in den Art. 1689 ff. CC und die
subrogation in den Art. 1249 ff. CC geregelt. Im Zuge der Reform wurden jedoch nicht alle der
Art. 1689 ff. CC gestrichen. Die noch vorhandenen Artikel sind nach wie vor in Kraft. Insbesondere
Art. 1690 CC und damit die gerichtsférmige Abtretungsanzeige («signification») bleibt weiterhin fiir
die Ubertragung gewisser Forderungen anwendbar (KAMPER, 155 Fn. 360). Zu beachten ist jedoch,
dass fur Forderungsabtretungen gemass dem neuen Art. 1701-1 CC gewisse dieser Artikel ausdriick-
lich als nicht anwendbar erklart werden.
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4.2.

Uberblick

4.2.1.Forderungsabtretung

154

155

156

Die Forderungsabtretung ist ein «Vertrag, durch den der abtretende Glaubiger,
aufgrund eines entgeltlichen oder unentgeltlichen Vertrags, seine Forderung ge-
gen den Schuldner ganz oder teilweise auf einen Dritten, den Zessionar, Gber-
tragt».40 Die Forderung geht im Verhaltnis zwischen dem Zedenten und dem Zes-
sionar sowie gegenlber sonstigen Dritten bereits bei Vertragsabschluss tber
(Art. 1323 CC).%1 Gegenliber dem Schuldner ist die Zession dagegen gemadss
Art. 1324 Abs. 1 CC erst dann wirksam, wenn sie ihm angezeigt wurde oder er von
ihr Kenntnis erlangt hat. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht dann,
wenn der Schuldner der Zession bereits vorgangig zugestimmt hat.402

Gegenstand einer Abtretung kénnen Geldforderungen wie auch Forderungen
sein, die nicht auf Geld lauten. Unpfandbare Forderungen kénnen jedoch nicht
abgetreten werden.403 Auch Teilzessionen sind moglich.404 Kiinftige Forderungen
kdnnen abgetreten werden, gehen aber erst bei ihrer Entstehung liber.405

Der Schuldner soll von der Abtretung nicht negativ betroffen werden.4¢ Deshalb
ist die Forderungstibertragung gegeniiber dem Schuldner nicht wirksam, solange
er keine Kenntnis von ihr hat. Bis dies der Fall ist, muss der Schuldner nur an den
Zedenten leisten.*? Dem Schuldner stehen alle Einwendungen gegeniiber dem
Zessionar zu, die der abgetretenen Forderung anhaften. Gegeniliber dem Zessio-
nar stehen dem Schuldner alle Einwendungen aus Vereinbarungen mit dem Ze-
denten zu, welche die Parteien vor dem Zeitpunkt getroffen haben, an dem die
Abtretung ihm gegentiber wirksam wurde.408

4.2.2.Paiement avec subrogation

157

Bei einer paiement avec subrogation nach Art. 1346 ff. CC erfiillt ein Dritter die
Verpflichtung des Schuldners aus dessen Vertrag mit dem Glaubiger und tritt
gleichzeitig in die Rechte des Glaubigers ein.*® Der Code civil unterscheidet dabei

400
401
402
403
404
405
406
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409

BORGHETTI, 203; CHENEDE, 175; BENABENT, Rz. 700; JULIENNE, Obligations, Rz. 144.
KIENINGER, Forderungsabtretung, 219.

BORGHETTI, 204; KAMPER, 156; KIENINGER, Forderungsabtretung, 219.

BORGHETTI, 203; BENABENT, Rz. 701.

JULIENNE, Obligations, Rz. 154; KAMPER, 155.

BORGHETTI, 203 f. und Fn. 19; KAMPER, 155; DIsSAUX/JAMIN, Art. 1326 N 1.
KIENINGER, Forderungsabtretung, 219.

KIENINGER, Forderungsabtretung, 220; BENABENT, Rz. 704; TERRE et al., Rz. 1636.
BORGHETTI, 205; JULIENNE, Obligations, Rz. 184 ff.; GISBERS, 78.

BORGHETTI, 210; BENABENT, Rz. 716; TERRE et al., Rz. 1474, m.w.H.
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zwischen einer gesetzlichen4® und einer vertraglichen4!! subrogation. Der vertrag-
liche Glaubigereintritt nach Art. 1346-1 CC braucht eine Vereinbarung zwischen
dem Glaubiger und dem Dritten. Diese muss ausdricklich und zeitgleich zur Zah-
lung erfolgen.*2 Die Forderung geht mit der Subrogation (iber, jedoch nur inso-
weit, als sie vom bezahlten Betrag gedeckt ist.413

Die Zustimmung des Schuldners ist nicht erforderlich.44 Dem Schuldner stehen
aber nach Art. 1346-5 CC alle Einwendungen und Einreden offen, die er bereits
dem friheren Glaubiger entgegenhalten konnte.#'> Zudem kann der Schuldner
erst dann nicht mehr befreiend an den friiheren Glaubiger leisten, wenn er liber
die paiement avec subrogation in Kenntnis gesetzt wurde.41¢

4.2.3.Cession Dailly

159

160

Die cession Dailly*'" ist ein Instrument fiir Unternehmen zur einfachen Verausse-
rung von Kundenforderungen gegen Kreditgewahrung. Dies erm0oglicht auch Vor-
finanzierungen.418

Die cession Dailly findet nur auf bestimmte Zedenten und Zessionare Anwendung.
Der Zessionar muss ein Kreditinstitut sein, der Zedent eine juristische oder nattir-
liche Person, deren Forderung aus einer gewerblichen Tatigkeit stammt.41® Die
Forderung selbst muss vertraglicher oder deliktischer Natur sein und auf einen
Geldbetrag lauten. Dem Kreditinstitut muss der Zedent ein Verzeichnis (bor-
dereau) libergeben, worin die Forderungen gegen seine Kunden aufgefiihrt wer-
den.#2 Mit der Ubergabe des Verzeichnisses wird der Zessionar nach Art. L313-27
Abs. 1 CMF Inhaber der Forderungen per dem auf dem bordereau angegebenen
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411
412
413
414
415
416
417

418
419
420

Zur «subrogation légale» nach Art. 1346 CC siehe BENABENT, Rz. 719, sowie JULIENNE, Obligations,
Rz. 275 ff.

Zur «subrogation conventionnelle» siehe BENABENT, Rz. 720 ff., sowie JULIENNE, Obligations, Rz. 278 ff.
Siehe dazu BENABENT, Rz. 721, sowie JULIENNE, Obligations, Rz. 281.

BENABENT, Rz. 725; BORGHETTI, 210; JULIENNE, Obligations, Rz. 288.

BENABENT, Rz. 719.

Ausfihrlich BENABENT, Rz. 724; JULIENNE, Obligations, Rz. 291 ff.

BENABENT, Rz. 724; vgl. JULIENNE, Obligations, Rz. 293.

Diese Art der Abtretung wurde benannt nach Etienne Dailly, Autor des entsprechenden Gesetzes-
vorschlags. Sie wird alternativ auch als «cession de créance professionnelle» bezeichnet (JULIENNE,
Obligations, Rz. 211).

SONNENBERGER/DAMMANN, Rz. VIl 59; BENABENT, Rz. 711.

BENABENT, Rz. 712; GRAU, 69; SONNENBERGER/DAMMANN, Rz. VIl 101.

LABONTE, 43 f.; JULIENNE, Obligations, Rz. 226.
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163

164

Datum.#2! Eine Zweitabtretung des Zedenten nach diesem Zeitpunkt ist ausge-
schlossen.#22 Zuklinftige Forderungen konnen, solange sie sich exakt bezeichnen
lassen, ebenfalls mit einer cession Dailly Gbertragen werden.423

Der Schuldner ist nicht am Verfahren beteiligt.42* Er behalt aber alle Einwendun-
gen, welche ihm bereits gegen den Zedenten zustanden.*?5 Er kann zudem befrei-
end an den Zedenten leisten, solange er keine notification erhalten hat.42¢ In der
Praxis GUbernimmt haufig die Zessionarin (Bank), als Inhaberin des borderau, die
Benachrichtigung des Schuldners.*2” Der CMF enthalt keine Vorschriften zur Aus-
gestaltung der notification.*2

Formvorschriften

Die Forderungsabtretung bedarf gemass Art. 1322 CC der Schriftform, andernfalls
ist sie nichtig.42°

Die paiement avec subrogation erfordert neben der Zahlung eine ausdriickliche
Vereinbarung zwischen dem Glaubiger und dem Dritten, dass eine paiement avec
subrogation erfolgen soll. Diese Vereinbarung ist formfrei.3 In der Praxis herrscht
in der Regel aber Schriftlichkeit vor.43t Der Schuldner kann solange befreiend an
den bisherigen Glaubiger leisten, als er keine Kenntnis von der paiement avec sub-
rogation erhalten hat und gutglaubig war.432

Bei der cession Dailly muss das bordereau, welches die gewerblichen Forderungen
bezeichnet, nach Art. L313-25 Abs. 1 CMF vom Zedenten unterschrieben und mit
dem Datum versehen werden.*33 Die Unterschrift kann dabei von Hand vorgenom-
men werden, ausreichend ist aber auch eine Unterschrift «par tout procédé non
manuscrit». Nach JULIENNE reicht dafiir eine eingescannte Unterschrift aus.43*

421
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423
424
425
426
427
428
429

430
431
432
433
434

BENABENT, Rz. 712, 715; JULIENNE, Obligations, Rz. 240 ff., m.w.H.
BENABENT, Rz. 715; LABONTE, 44.

Vgl. GRAU, 69; JULIENNE, Obligations, Rz. 242.

BENABENT, Rz. 714; GRrAU, 71.

LABONTE, 45; JULIENNE, Obligations, Rz. 259.

LABONTE, 45; SONNENBERGER/DAMMANN, Rz. VII 102.
SONNENBERGER/DAMMANN, Rz. VII 102.

Vgl. BENABENT, Rz. 714.

BENABENT, Rz. 702; BORGHETTI, 203. Zum Begriff der Schriftform siehe TERRE et al., Rz. 1632. Zur Be-
weiskraft der elektronischen Signatur siehe Art. 1366 f. CC.

BENABENT, Rz. 722; TERRE et al., Rz. 1485.

JULIENNE, Obligations, Rz. 278; TERRE et al., Rz. 1485.

BENABENT, Rz. 724.

BENABENT, Rz. 711 f.; GRAU, 71; JULIENNE, Obligations, Rz. 226; LABONTE, 44.
JULIENNE, Obligations, Rz. 231.
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Italien
Rechtsgrundlagen

Die Abtretung von Forderungen ist im italienischen Recht in Art. 1260 ff. des Co-
dice Civile (CC)** sowie im Factoring-Gesetz4® geregelt.

Uberblick

Die Abtretung ist nach italienischem Recht ein Rechtsgeschaft, durch welches der
Glaubiger (cedente) dem Zessionar (cessionario) einen Anspruch Ubertragt.4”
Nach Art. 1260 Abs. 1 CC bedarf es dabei keiner Mitwirkung des Schuldners.438

Abtretbar sind grundsatzlich alle Forderungen aus Vertragen und gesetzlichen
Rechtsverhaltnissen sowie Forderungen, die aus unerlaubter Handlung entstan-
den sind.*® Teilabtretungen sind moglich.44 Bei Mehrfachabtretungen wird nach
Art. 1265 Abs. 1 CC jene Abtretung wirksam, welche dem Schuldner zuerst ange-
zeigt oder von diesem mit sicherem Datum (data certa) angenommen wurde.44
Bei kiinftigen Forderungen muss das Rechtsverhaltnis, welches der abgetretenen
Forderung zugrunde liegt, im Zeitpunkt der Zession bereits bestehen.442 Dabei ge-
niigt es, wenn der Ursprung der Forderung selbst bestimmt oder bestimmbar
ist.443 Der Zessionar wird aber erst mit der Entstehung der Forderung deren Inha-
ber. Bis dahin kommt der Abtretung nur eine schuldrechtliche Wirkung zu.444 Un-
ter dem Codice Civile wurde nach alterer Rechtsprechung eine Globalzession nur
unter sehr restriktiven Voraussetzungen zugelassen.#45 Mit dem Factoring-Gesetz

435

436

437
438
439

440
441

442

443

444
445

Codice civile italiano, Regio decreto vom 16. Marz 1942, n. 262, abrufbar unter <https://www.gaz-
zettaufficiale.it/dettaglio/codici/codiceCivile/1260_2_1> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

Legge del 21 febbraio 1991, n. 52, Disciplina della cessione dei crediti di impresa, abrufbar unter
<https://www.gazzettaufficiale.it/atto/serie_generale/caricaDettaglioAtto/originario?atto.data-
PubblicazioneGazzetta=1991-02-25&atto.codiceRedazionale=091G0089&elenco30giorni=false>
(zuletzt besucht am 18.06.2021).

ECcHER et al., Rz. 3/114.

BATTAFARANO, 48; BERNASCONI, 22; ECCHER et al., Rz. 3/114; KINDLER, § 15 Rz. 42; VON BAR, 193.
BATTAFARANO, 168. Zu den gesetzlichen und vertraglichen Abtretungsausschliissen siehe
BATTAFARANO, 169 ff.

ScHUTzE, 146; Cian/Trabucchi/ZAccARIA, Art. 1260 CC N 111.10.

BATTAFARANO, 280; ScHUTzE, 282 f.; Cian/Trabucchi/ZAccAriA, Art. 1260 CC N 11 ff.; GIOVAGNOLI,
Art. 1265 CCN 1.

KINDLER, § 15 Rz. 45; PORTALE/DOLMETTA, 193; vgl. INZITARI/FERRARI, 286; GIOVAGNOLI, Art. 1260 CC N 8;
RANIERI, 1201 Fn. 49.

PORTALE/DOLMETTA, 194.

STEFENELLI, 92; Cian/Trabucchi/ZAccARIA, Art. 1260 CC N 111.4.

Vgl. INZITARI/FERRARI, 288; BATTAFARANO, 83.
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170

171

wurde «die Umlauffahigkeit von Forderungen und die damit verbundenen Rechts-
geschafte» erleichtert.#4¢ Erfiillt eine Globalzession die Voraussetzungen von
Art. 1 des Factoring-Gesetzes, gelten fiir sie die weniger strengen Bedingungen
dieses Erlasses.*’

Nach Art. 1263 Abs. 1 CC gehen zusammen mit der abgetretenen Forderung auch
Vorzugsrechte, persénliche und dingliche Sicherheiten und Nebenrechte an den
Zessionar Uber.448

Damit die Abtretung dem Schuldner gegenilber wirksam wird, muss sie diesem
nach Art. 1264 Abs. 1 CC angezeigt oder von ihm angenommen werden.** Sollte
der Zessionar beweisen konnen, dass der Schuldner auch ohne Anzeige Kenntnis
von der Abtretung hatte, kann sich dieser gemass Art. 1264 Abs. 2 CC durch Leis-
tung an den Zedenten nicht befreien.45° Der Schuldner kann dem Zessionar alle
Einwendungen aus dem urspriinglichen Rechtsgeschaft mit dem Zedenten entge-
genhalten .4t

Formvorschriften

Die Abtretung selbst ist formfrei.#*2 Auch fiir die Abtretungsanzeige an den
Schuldner nach Art. 1264 Abs. 1 CC ist eine formfreie Mitteilung, aus welcher der
Schuldner die Information Gber den Glaubigerwechsel entnehmen kann, ausrei-
chend.*s? Die Abtretungsannahme nach Art. 1264 Abs. 1 CC ist ebenfalls formfrei
moglich.454

Nachdem die hochstrichterliche Rechtsprechung in Bezug auf die Anzeige bei
Mehrfachabtretungen i.S.v. Art. 1265 CC lange Zeit die Auffassung vertrat, dass

446
447

448
449
450
451
452

453

454

BATTAFARANO, 83.

Vgl. KINDLER, § 15 Rz. 45 ff. Zum sachlichen und personlichen Anwendungsbereich des Factoring-Ge-
setzes siehe BATTAFARANO, 85 ff.

BERNASCONI, 24; ausfihrlich BATTAFARANO, 89 ff., sowie GiovAGNOLI, Art. 1263 CC N 1 ff.

BATTAFARANO, 48; VON BAR, 193; GIOVAGNOLI, Art. 1264 CC N 2, m.w.H.

BATTAFARANO, 79; BERNASCONI, 22 f.; KINDLER, § 15 Rz. 42; LURGER, 109 f.; ZWEIGERT/KOTzZ, 447.
BATTAFARANO, 114; KINDLER, § 15 Rz. 42; PORTALE/DOLMETTA, 204.

Cian/Trabucchi/ZAccARriA, Art. 1260 CC N Il 1; LURGER, 109; VON BAR, 193; PORTALE/DOLMETTA, 185. Eine
Ausnahme besteht etwa bei Abtretungen, die dem Staat gegentiber geltend gemacht werden sollen
(PORTALE/DOLMETTA, 185 sowie LURGER, 109).

KINDLER, § 15 Rz. 42; RANIERI, 1234; BATTAFARANO, 65 ff., m.w.H.; Cian/Trabucchi/ZaccAriA, Comple-
mento Giurisprudenziale, Art. 1264 CC N II.1. In der italienischen Literatur ist dies jedoch nicht un-
umstritten, siehe RANIERI, 1234 sowie Fn. 120, sowie Cian/Trabucchi/ZAccArIA, Art. 1264 CC N 11.1.
Cian/Trabucchi/ZAccARria, Art. 1264 CC N 111.2.
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174

diese durch den Gerichtsvollzieher erfolgen miisse,** nimmt sie nun sowohl fir
die Anzeige als auch fiir die Abtretungsannahme ebenfalls Formfreiheit an.4%6

Osterreich
Rechtsgrundlagen

Das oOsterreichische Abtretungsrecht ist in den §§ 1392 ff. des Allgemeinen Biir-
gerlichen Gesetzbuches (ABGB) geregelt.*s” Mit Ausnahme des 2005 neu in Kraft
getretenen § 1396a ABGB betreffend die Zessionsverbote blieb das Zessionsrecht
seit dem Inkrafttreten des Allgemeinen Blirgerlichen Gesetzbuches im Jahre 1812
unverandert.4s8

Uberblick

Die Abtretung kommt durch ein Verfligungsgeschaft zwischen dem Zedenten und
dem Zessionar zustande. Dieses ist an keine besonderen Formvorschriften gebun-
den.*®® Da das Kausalitatsprinzip gilt, muss die Abtretung auf einem giltigen Ver-
pflichtungsgeschaft beruhen.4® Nicht notwendig ist hingegen eine Zustimmung
des Schuldners, da sich seine Rechtsstellung durch den Glaubigerwechsel nicht
nachteilig andert.461

Abtretbar sind gemass § 1393 ABGB alle verdusserlichen Rechte. Nach h.L. ist
diese etwas ungenaue und zu weit geratene Formulierung dahingehend zu verste-
hen, dass samtliche obligatorischen Rechte abgetreten werden kénnen.452 Davon
erfasst sind auch bedingte, befristete und (geniigend bestimmte) zukiinftige For-
derungen.#63 Nicht abtretbar sind hingegen «Rechte, die der Person ankleben,
folglich mit ihr erléschen» (§ 1393 Satz 2 ABGB). Gemeint sind insbesondere

455
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457

458
459
460
461

462

463

BATTAFARANO, 292; vgl. PORTALE/DOLMETTA, 190.

Cian/Trabucchi/Zaccaria, Complemento Giurisprudenziale, Art. 1265 CC N 1.1; Cian/Trabucchi/Zac-
CARIA, Art. 1265 CC N I11.1.

Allgemeines birgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblander der Oesterreichi-
schen Monarchie vom 1. Juni 1811, JGS Nr. 946/1811. Abrufbar unter
<https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnum-
mer=10001622> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

KlangKo ABGB-THONI, Vor § 1392 ABGB sowie § 1396a ABGB N 9.

ZANKL, Rz. 132a und 132c; ZEHETNER, 5.

KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 11; ApATHY, 511; ZANKL, Rz. 132a.

KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 4; DULLINGER, Rz. 5/18; GSCHNITZER et al., 176; ZEHETNER, 1. Siehe
dazu auch unten, Rz. 175.

KBB ABGB-NEUMAYR, § 1393 ABGB N 1; DULLINGER, Rz. 5/19; KlangKo ABGB-THONI, § 1393 ABGB N 3;
APATHY, 523 f.

DULLINGER, Rz. 5/19; KlangKo ABGB-THONI, § 1393 ABGB N 3; ausfiihrlich zur Zession kiinftiger Forde-
rungen ZEHETNER, 80 ff.
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hochstpersonliche Rechte, wie zum Beispiel Unterhaltsanspriiche oder Personlich-
keitsrechte sowie Sachenrechte, fiir die es eigene Ubertragungsregeln gibt.** Zu-
dem finden sich im 6sterreichischen Recht auch gesetzliche Abtretungsverbote.465
Vertragliche Zessionsverbote sind grundsatzlich mdglich, jedoch wurde mit
§ 1396a ABGB eine Einschrankung fiir Unternehmer eingefiihrt.4%¢ Ein Abtretungs-
verbot zwischen Unternehmern von Geldforderungen aus unternehmerischen Ge-
schaften ist demnach nur verbindlich, wenn dieses im Einzelnen ausgehandelt
wurde und den Zedenten nicht groblich benachteiligt (§ 1396a Satz 1 ABGB).467
Auch wenn diese Voraussetzungen eingehalten werden, wirkt das Abtretungsver-
bot nur zwischen den Parteien (relative Wirkung) und kann der Wirksamkeit eines
Forderungsiibergangs auf einen neuen Glaubiger nicht entgegenstehen (§ 1396a
Satz 2 ABGB).468

Die abgetretene Forderung geht inhaltlich unverandert auf den Zessionar tber
(§ 1394 ABGB),*° inklusive Nebenrechte.4” Es gilt das sogenannte Verschlechte-
rungsverbot, wonach eine rechtliche Schlechterstellung des Schuldners infolge
der Zession verboten ist.47* Soll eine inhaltliche Anderung betreffend die Verpflich-
tung des Schuldners erfolgen, braucht es immer dessen Zustimmung zur Zession,
auch wenn die Anderung zu seinen Gunsten sein sollte.42 Der Schuldner kann
samtliche Einreden und Einwendungen, welche ihm bereits gegen den Zedenten
zustanden, auch dem Zessionar entgegenhalten (§ 1396 Satz 1 ABGB).473 Dies ist
jedoch nicht mehr moglich, sobald der Schuldner gegeniiber dem Zessionar die
Richtigkeit der Forderung anerkannt hat (§ 1396 Satz 2 ABGB).474
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468
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470
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472

473
474

Klangko ABGB-THONI, § 1393 ABGB N 8, 14; DULLINGER, Rz. 5/20; KBB ABGB-NEUMAVYR, § 1393 ABGB
N 4, m.w.H.; ZANKL, Rz. 132b.

So z.B. bzgl. Wiederkaufsrecht (§ 1070 ABGB) oder Vorkaufsrecht (§ 1074 ABGB); DULLINGER, Rz. 5/21;
KlangKo ABGB-THONI, § 1393 ABGB N 73 ff., m.w.H.; KBB ABGB-NEUMAYR, § 1393 ABGB N 9; GSCHNIT-
ZER et al., 183.

Vgl. KlangKo ABGB-THONI, § 1393 ABGB N 79 ff.; DULLINGER, Rz. 5/22.

KBB ABGB-NEUMAYR, § 1396a ABGB N 2; DULLINGER, Rz.5/22f.; ZaANKL, Rz.132d; ausfihrlich
KlangKo ABGB-THONI, § 1396a ABGB N 1 ff.

DULLINGER, Rz. 5/24; KBB ABGB-NEUMAYR, § 1396a ABGB N 3. Die verbotswidrige Abtretung kann in
diesem Fall jedoch unter anderem eine Schadenersatzpflicht des Zedenten gegeniiber dem Schuld-
ner bewirken, vgl. ZANKL, Rz. 132d; KlangKo ABGB-THONI, § 1396a ABGB N 27.

ZEHETNER, 13; APATHY, 512; DULLINGER, Rz. 5/17 und 5/29; GSCHNITZER et al., 184.

GSCHNITZER et al., 185; DULLINGER, Rz. 5/29; KBB ABGB-NEUMAYR, § 1394 ABGB N 3; ZEHETNER, 31 f.
DULLINGER, Rz.5/34; KlangKo ABGB-THONI, § 1394 ABGB N 3; APATHY, 520; KBB ABGB-NEUMAYR,
§§ 1395-1396 ABGB N 4.

KlangKo ABGB-THONI, § 1394 ABGB N 2.

DULLINGER, Rz. 5/35; ZANKL, Rz. 132e; ZEHETNER, 13; APATHY, 520 f.

Wobei umstritten ist, ob der Schuldner in diesem Falle nur die ihm bekannten Einwendungen ver-
liert oder auch diejenigen, die er hatte kennen missen (KBB ABGB-NEUMAYR, §§ 1395-1396 ABGB
N 6). Siehe auch ZEHETNER, 21 f., m.w.H.
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Wurde die gleiche Forderung mehrfach zediert, so hat sie diejenige Person erwor-
ben, an welche die Forderung als erstes giiltig abgetreten wurde.4s Ein gutglaubi-
ger Erwerb einer Forderung von einem Nichtberechtigten ist grundsatzlich ausge-
schlossen, da ein solcher gemass § 367 ABGB und § 366 HGB beschrankt ist auf
korperliche Sachen und zudem gegen das Verschlechterungsverbot verstossen
wirde.47

Obwohl die Zession einen Glaubigerwechsel zur Folge hat, scheidet der Zedent
nicht vollstdndig aus dem Schuldverhaltnis aus, sondern bloss aus seiner Glaubi-
gerposition.#’? Bei synallagmatischen Vertragsverhaltnissen hat er weiterhin die
Pflicht zur Erbringung der vereinbarten Gegenleistung an den Schuldner.4’® Hat der
Zedent die Forderung unentgeltlich abgetreten, so haftet er gegeniiber dem Ze-
denten grundsatzlich nicht fiir die Richtigkeit und Einbringlichkeit der Forderung
(§ 1397 Satz 1 ABGB).#® Eine solche Haftung besteht hingegen bei entgeltlicher
Abtretung der Forderung, begrenzt nach oben im Umfang der Hohe des erhalte-
nen Entgelts (§ 1397 Satz 2 ABGB).4° Die dispositiven Bestimmungen in den
§§ 1397 ff. ABGB sind Spezialvorschriften zu den allgemeinen Gewahrleistungsre-
geln (§§ 922 ff. ABGB), wobei letztere gemass h.L. weiterhin subsidiar anwendbar
bleiben.481

Formvorschriften

Der Abtretungsvertrag zwischen dem Zedenten und dem Zessionar ist in Oster-
reich grundsatzlich formfrei moglich und kann auch konkludent erfolgen.48 Wich-
tigste Ausnahme von diesem Grundsatz bildet die Sicherungszession.

475
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a77

478
479

480
481

482

KlangKo ABGB-THONI, § 1394 ABGB N 36; DULLINGER, Rz. 5/49; APATHY, 517; ZANKL, 132g. Eine Aus-
nahme besteht bei mehrfach erfolgten Sicherungszessionen. Bei diesen erwirbt jener Zessionar die
Forderung, «zu dessen Gunsten der Publizitdtsakt (Modus) zuerst gesetzt wurde» (KlangKo ABGB-
THONI, § 1394 ABGB N 37 sowie § 1392 ABGB N 87; APATHY, 528 f.; siehe unten, Rz. 179 ff.).

APATHY, 517; DULLINGER, Rz. 5/49; GSCHNITZER et al., 186; KBB ABGB-NEUMAYR, § 1394 ABGB N 1;
KlangKo ABGB-THONI, § 1394 ABGB N 38.

KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 9; ZEHETNER, 1.

ZEHETNER, 1; KlangKo ABGB-THONI, § 1393 ABGB N 9.

Die Richtigkeit betrifft «das rechtliche Entstehen und Nochbestehen der Forderung, (...) deren Klag-
barkeit, Unbedingtheit und Nichtbeeintrachtigung durch Einwendungen des Zessus. Bei der Ein-
bringlichkeit geht es um die Durchsetzbarkeit gegen den Zessus» (GSCHNITZER et al., 187). Ausnahms-
weise wird jedoch eine Haftung in Anwendung von § 945 bei vorsatzlichem Verschweigen eines
Rechtsmangels bejaht (DULLINGER, Rz. 5/46).

ZANKL, Rz. 132f; DULLINGER, Rz. 5/41, 5/43; ZEHETNER, 27 f.; KlangKo ABGB-THONI, § 1397 ABGB N 10.
DULLINGER, Rz. 5/41; KBB ABGB-NEUMAYR, §§ 1397-1399 ABGB N 1; KlangKo ABGB-THONI, § 1397 ABGB
N 1.

KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 2, 24; DULLINGER, Rz. 5/27; ZANKL, Rz. 132c; ZEHETNER, 5.
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Da die Sicherungszession den gleichen wirtschaftlichen Zweck verfolgt wie eine
Verpfandung oder eine Sicherungsibereignung,8® miissen gemass standiger
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes und herrschender Lehre die gleichen
Ubergangsformen analog eingehalten werden, die auch fiir einen giiltigen Pfand-
rechtserwerb Voraussetzung sind.*8 So soll verhindert werden, dass eine Umge-
hung der Pfandvorschriften mittels Zession moglich ist.485 Gemadss § 452
Satz 1 ABGB muss der Erwerb eines Pfandrechts mittels «Zeichen» bekannt ge-
macht werden, «woraus jedermann die Verpfandung leicht erfahren kann».48 Es
bedarf also eines besonderen Publizitatsaktes (Modus),*” damit insbesondere fir
die Glaubiger des Sicherungszedenten eine Ausscheidung von zedierten Forderun-
gen aus seinem Haftungsvermdgen erkennbar ist.*8 Da das Gesetz die Vorausset-
zungen fir den gultigen Pfandrechtserwerb nur sehr unspezifisch auffihrt, lag es
an der Rechtsprechung und Lehre, diese fiir den Anwendungsbereich der Siche-
rungszession weiter zu konkretisieren. Dies hatte zur Folge, dass inzwischen zwei
Arten von Publizitdatsakten als zuldssig betrachtet werden.4® Dabei ist zu unter-
scheiden zwischen unverbrieften Buch- und Nichtbuchforderungen.49°

Bei der Sicherungszession von unverbrieften Nichtbuchforderungen ist eine Dritt-
schuldnerverstandigung durchzufihren, mit welcher der Schuldner (debitor ces-
sus) Uber die Abtretung der Forderung informiert wird.4°! Die Publizitatswirkung
wird dabei erreicht, indem der Schuldner dank der Drittschuldnerverstandigung
anschliessend potentielle Glaubiger (Kreditgeber), die sich bei ihm tber die Forde-
rung erkundigen, Uber die erfolgte Sicherungszession informieren kann.492 Die
Drittschuldnerverstandigung kann gemadss h.L. formlos durch den Zedenten wie
auch durch den Zessionar erfolgen.493
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ZEHETNER, 43; KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 34.

Urteil des Obersten Gerichtshofs 4 Ob 505/72 vom 29. Februar 1972; Urteil des Obersten Gerichts-
hofs 8 Ob 569/90 vom 13. September 1990; Urteil des Obersten Gerichtshofs 6 Ob 116/05k vom 30.
November 2006; KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 34; DULLINGER, Rz. 5/27; KBB ABGB-NEUMAVYR,
§ 1392 ABGB N 7; ZEHETNER, 43.

KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 32; APATHY, 518; GSCHNITZER et al., 180.

APATHY, 518; GSCHNITZER et al., 180.

KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 32; ZEHETNER, 43.

Urteil des Obersten Gerichtshofs 6 Ob 116/05k vom 30. November 2006; ZEHETNER, 43 f.

Vgl. APATHY, 518 f.; GSCHNITZER et al., 180; ZEHETNER, 43 f.

KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 36. Fiir den Spezialfall der Zession von verbrieften Forderungen
(z.B. Inhaber- oder Ordrepapiere) vgl. Klangko ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 16 ff.

KBB ABGB-NEUMAYR, § 1392 ABGB N 7; KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 36, 48, 62; ZEHETNER, 46.
KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 62. Obwohl den Schuldner keine Auskunftspflicht trifft, beein-
trachtigt dies die Publizitatswirkung nur bedingt, da «Kreditgeber bereits bei Verweigerung der Aus-
kunft die Zession wegen Unsicherheit ablehnen werden» (KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 62).
KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 63; KBB ABGB-NEUMAYR, § 1392 ABGB N 7; a.M. ZEHETNER, 49 f.
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Bei unverbrieften Buchforderungen ist ein Buchvermerk der Sicherungszession
vorzunehmen,*# d.h. ein Vermerk der Abtretung in den Geschaftsbiichern des Si-
cherungszedenten.4% Der Buchvermerk, in der Lehre auch als «dsterreichische Er-
findung» bezeichnet, «die in Europa keine Nachahmung gefunden hat»,%°® muss
klar erkennen lassen, wann und an wen welche Forderung in welchem Umfang
abgetreten wurde.*” Keine Voraussetzung ist die Unveranderbarkeit des entspre-
chenden Vermerks.4® Neben dem Buchvermerk verlangt die Rechtsprechung aus
Beweisgriinden zusatzlich eine schriftliche Abtretungsvereinbarung zwischen Ze-
dent und Zessionar,*%° was in der Lehre stark kritisiert wird, da es dafir keine ge-
setzliche Grundlage gdbe und es zudem sinnlos sei, neben dem schriftlichen Buch-
vermerk auch noch eine schriftliche Abtretungsvereinbarung zu verlangen.5® In
der Praxis scheint «diese Streitfrage von geringer praktischer Bedeutung (zu sein),
da die Banken aus Beweisgriinden durchwegs ohnehin schriftliche Zessionsverein-
barungen treffen».51 Alternativ ist neben dem Buchvermerk auch bei Buchforde-
rungen eine Drittschuldnerverstandigung moglich.5%2 In der jingeren Rechtspre-
chung und Lehre wird die Drittschuldnerverstindigung bei Buchforderungen als
gleichwertiges Publizitatsmittel jedoch vermehrt kritisiert.503

Werden die Publizitatsvorschriften nicht eingehalten, kommt die Sicherungszes-
sion nicht giiltig zustande.5%4

Ausserhalb dieser Ausnahmefalle ist es nicht notwendig, dass der Schuldner Gber
die Abtretung informiert wird.5%s Solange jedoch keine Information an ihn erfolgt
ist, kann er sich weiterhin mit Leistung an den Zedenten giiltig von seiner Schuld
befreien (§ 1395 Satz 2 ABGB).5% Die Information ist an keine besondere Form

494

495

496
497

498
499

500
501
502

503

504

505
506

Urteil des Obersten Gerichtshofs 5 Ob 322/74 vom 21. Januar 1975; KlangKo ABGB-THONI,
§ 1392 ABGB N 36; DULLINGER, Rz. 5/27; GSCHNITZER et al., 180; ZEHETNER, 44,

KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 41; APATHY, 518; GSCHNITZER et al., 180; KBB ABGB-NEUMAVYR,
§ 1392 ABGB N 7. Zur Buchfiihrungspflicht siehe KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 37.

KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 46.

ZEHETNER, 51 ff.; ausfiihrlich zu den Anforderungen an den Buchvermerk KlangKo ABGB-THONI,
§ 1392 ABGB N 75 ff.

KBB ABGB-NEUMAYR, § 1392 ABGB N 7; vgl. ZEHETNER, 45.

Vgl. Urteil des Obersten Gerichtshofs 5 Ob 322/74 vom 21. Januar 1975; Urteil des Obersten Ge-
richtshofs 1 Ob 406/97f vom 29. September 1998.

APATHY, 519; KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 41.

KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 41.

GSCHNITZER et al., 180; KBB ABGB-NEUMAYR, § 1392 ABGB N 7; KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB
N 41.

Ausfuhrlich zu den verschiedenen Argumentationen KlangKo ABGB-THONI, § 1392 ABGB N 43 ff.; Zt-
HETNER, 44 ff.

ZEHETNER, 5; APATHY, 519; vgl. KBB ABGB-NEUMAYR, § 1392 ABGB N 5.

APATHY, 512 f., m.w.H.; DULLINGER, Rz. 5/30; KBB ABGB-NEUMAYR, §§ 1395-1396 ABGB N 1.

DULLINGER, Rz. 5/30; KBB ABGB-NEUMAVYR, §§ 1395-1396 ABGB N 1; APATHY, 522.

70



7.1.

184

7.2.

185

186

gebunden und muss eine klare und verstandliche Nachricht Gber den Umfang der
Zession und die Person des Zessionars enthalten.>” Gemass h.L. kann auch hier
die Information wahlweise vom Zedenten oder vom Zessionar ausgehen.58 Hat
der Schuldner Zweifel an der Berechtigung des Zessionars, kann er einen entspre-
chenden Nachweis von ihm verlangen.5* Bei berechtigten Zweifeln kann er zudem
weiterhin an den Zedenten leisten oder den geschuldeten Betrag gemadss
§ 1425 ABGB gerichtlich hinterlegen.510

Ungarn
Rechtsgrundlagen

In Ungarn findet sich das Abtretungsrecht in den Art. 6:193 ff. des ungarischen
Civil Code (CC)>1t, welcher in einer komplett neu kodifizierten Fassung im
Jahr 2014 in Kraft getreten ist.5!2

Uberblick

Die Abtretung ist ein schuldrechtlicher Verfiigungsvertrag zwischen Zedent und
Zessionar (Art. 6:193 Abs. 2 CC).513 Dieser muss auf einem giltigen Verpflichtungs-
geschaft beruhen.51* Eine Mitwirkung oder Zustimmung des Schuldners ist nicht
notig.515 Mit der Abtretung tritt der Zessionar an die Stelle des Zedenten, ohne
dass die Stellung des Schuldners dadurch verandert wird.516

Damit eine Forderung abtretbar ist, muss im Zeitpunkt der Abtretung das ihr zu-
grunde liegende Rechtsverhaltnis bereits bestehen (Art. 6:194 Abs. 1 CC). Zudem

507

508

509

511

512
513
514
515
516

KlangKo ABGB-THONI, § 1395 ABGB N 10, 19; ApATHY, 523; KBB ABGB-NEUMAYR, §§ 1395-1396 ABGB
N 2; ZEHETNER, 9.

KBB ABGB-NEUMAYR, §§ 1395-1396 ABGB N 2; APATHY, 523; einschrankend KlangKo ABGB-THONI,
§ 1395 ABGB N 13 f.

APATHY, 523.

KlangKo ABGB-THONI, § 1395 ABGB N 12; ZEHETNER, 9. Flir den weiteren Schutz des Schuldners in
Zweifelsfallen, namentlich bei widerspriichlichen oder unrichtigen Abtretungsanzeigen, vgl.
KlangKo ABGB-THONI, § 1395 ABGB N 23 ff.

Act V of 2013 of the Civil Code of Hungary. Eine englische Ubersetzung des Gesetzes kann abgerufen
werden unter <http://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.de-
tail?p_lang=en&p_isn=96512&p_country=HUN&p_count=937&p_classifica-
tion=01.03&p_classcount=4> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

Zum Kodifikationsprozess siehe SziLAGYI, ZGB, 53 f.

SzILAGYI, Vorausabtretung, 132.

KisFaLuDI, 114; SzILAGYI, ZGB, 59 f.; SzILAGYI, Vorausabtretung, 119.

SzILAGYI, ZGB, 61.

KisFALUDI, 114; SzILAGYI, ZGB, 61.
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muss die Forderung bestimmbar sein.51” Gemass Art. 6:194 Abs. 2 CC kann die Be-
stimmbarkeit beispielsweise durch Angabe des Schuldners, des Rechtstitels, des
Forderungsbetrages oder der Falligkeit erreicht werden. Sind die Voraussetzungen
des bestehenden Rechtsverhaltnisses und der Bestimmbarkeit erfillt, kénnen
auch kunftige Forderungen abgetreten werden.528 Uneinheitlich sind die Meinun-
gen beziglich Globalabtretung. Wahrend die altere Lehre davon ausging, dass Glo-
balabtretungen ungiiltig sind, geht die neuere Lehre mangels fehlenden ausdriick-
lichen Verbots im Gesetz von deren Zuldssigkeit aus, solange die Forderungen be-
stimmbar sind und die Globalabtretung nicht soweit geht, dass sie einer «potenti-
ellen wirtschaftlichen Knebelung des Zedenten» gleichkommt und dadurch als sit-
tenwidrig zu betrachten ist.59

Der Zedent kann grundsatzlich frei Gber seine Forderungen verfiigen.52° Rechtsge-
schaftliche Abtretungsverbote haben bloss eine relative Wirkung zwischen dem
Zedenten und dem Schuldner und sind Dritten gegeniber unwirksam (Art. 6:195
Abs. 1 CC). Tritt der Zedent trotz vertraglich vereinbartem Abtretungsverbot eine
Forderung ab, kann dies zu einer Schadenersatzpflicht gegenliber dem Schuldner
fihren.52! Dariiber hinaus besteht ein gesetzliches Abtretungsverbot fir héchst-
personliche Forderungen (z.B. gesetzliche Rentenanspriiche; Art. 6:194
Abs. 3 CC).522 Verstosse dagegen haben die Nichtigkeit der Zession zur Folge.523

Wird eine Forderung mehrfach abgetreten, gilt der Prioritatsgrundsatz, wonach
eine zeitlich friihere Abtretung eine spatere ausschliesst (Art. 6:199 CC).524 Ein gut-
glaubiger Erwerb der Forderung ist nicht moglich.525 Bei entgeltlichen Abtretungen
hat der Zedent dem Zessionar gegeniber eine Gewahrleistungspflicht fur allfallige
Rechtsmangel (Art. 6:175 Abs. 1 CC).526

Damit die Abtretung auch gegeniiber dem Schuldner wirksam ist, bedarf es einer
Abtretungsbenachrichtigung (Art. 6:197 CC).52” Mit dieser wird der Schuldner
Uber die vorgenommene Abtretung in Kenntnis gesetzt.528 Sobald die Abtretungs-

517
518
519
520
521
522
523
524
525
526
527
528

MENYHARD, Kapitel 9.11; SziLAGYI, Vorausabtretung, 138.
Ausflhrlich SziLAGYI, ZGB, 66 ff.; MENYHARD, Kapitel 9.11; SzILAGYI, Vorausabtretung, 138.
SzILAGYI, Vorausabtretung, 138 f., m.w.H.; SziLAGyI, ZGB, 71.
SzILAGYI, ZGB, 57.

SzILAGYI, ZGB, 57 f.; MENYHARD, Kapitel 9.11.

MENYHARD, Kapitel 9.11; SziLAGyI, ZGB, 77 f., 85.

SzILAGYI, ZGB, 77.

SzILAGYI, Vorausabtretung, 142.

SzILAGYI, Vorausabtretung, 142 f.

SzILAGYI, Vorausabtretung, 120 f., m.w.H.

Vgl. KisFaLUDI, 114; MENYHARD, Kapitel 9.11.

SzILAGYI, ZGB, 62; SzILAGYI, Vorausabtretung, 121.
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benachrichtigung erfolgt ist, werden samtliche spateren inhaltlichen Vertragsan-
derungen zwischen dem Zedenten und dem Zessionar dem Schuldner gegentiber
unwirksam.52° Sie bewirkt zudem, dass sich der Schuldner nur auf diejenigen Ein-
wendungen berufen kann, die bereits vor der Abtretungsbenachrichtigung be-
standen (Art. 6:197 Abs. 2 CC).5%0

Neben der Abtretungsbenachrichtigung sieht das neue Zivilgesetzbuch zudem
eine Erfiillungsanweisung (Art. 6:198 CC) an den Schuldner vor, mit welcher dieser
angewiesen wird, nur noch an den Zessionar zu leisten.53! Diese bewirkt, dass sich
der Schuldner ab diesem Zeitpunkt mit einer Leistung an den Zedenten nicht mehr
glltig von seiner Schuld befreien kann.532 Die Erflllungsanweisung hat die Person
des Zessionars, seine Adresse beziehungsweise seinen Sitz oder seine Bankverbin-
dung zu beinhalten (Art. 6:198 Abs. 1 CC).533 Sie kann grundsatzlich vom Zedenten
wie auch vom Zessionar ausgehen. Sofern der Zessionar jedoch bereits in der Ab-
tretungsbenachrichtigung genannt wurde, kann nur noch er die Erflllungsanwei-
sung vornehmen.53 Hat die Abtretungsbenachrichtigung keine Informationen
Uber den Zessionar beinhaltet und nimmt dieser nun die Erfiillungsanweisung vor,
hat er mittels Abtretungsurkunde oder auf andere zuverldssige Weise nachzuwei-
sen, dass die Forderung tatsachlich an ihn abgetreten wurde (Art. 6:198
Abs. 2 CC).535 Zulassig ist es, die Erflullungsanweisung gleichzeitig mit der Abtre-
tungsbenachrichtigung vorzunehmen.s3¢

Der Schuldner kann gegeniiber dem Zessionar samtliche Einreden und Einwen-
dungen geltend machen, die ihm bis zum Zeitpunkt der Abtretungsbenachrichti-
gung gegen den Zedenten zugestanden haben (Art. 6:197 Abs. 2 CC).537

Formvorschriften

Das Verfiigungsgeschaft der Zession ist formfrei giiltig und kann somit auch
miundlich oder sogar konkludent zustande kommen.538

529
530
531
532
533
534
535
536
537
538

MENYHARD, Kapitel 9.11; SzILAGYI, Vorausabtretung, 121; SziLAGYI, ZGB, 63.
SzILAGYI, ZGB, 63; SzILAGYI, Vorausabtretung, 121.

SzILAGYI, ZGB, 64.

SzILAGYI, Vorausabtretung, 121; SziLAGYI, ZGB, 63; vgl. MENYHARD, Kapitel 9.11.
SzILAGYI, ZGB, 63; SzILAGYI, Vorausabtretung, 121.

SzILAGYI, ZGB, 63; SzILAGYI, Vorausabtretung, 121 f.

SzILAGYI, Vorausabtretung, 122; MENYHARD, Kapitel 9.11.

SzILAGYI, ZGB, 63.

SzILAGYI, Vorausabtretung, 121. Ausfiihrlich SziLAGyi, ZGB, 82 ff.

SzILAGYI, Vorausabtretung, 132 f.; SzILAGYI, ZGB, 60.
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Die Abtretungsbenachrichtigung muss schriftlich sein und hat durch den Zeden-
ten zu erfolgen (Art. 6:197 Abs. 1 CC).53 Gemadss Art. 6:7 Abs. 2 CC setzt die Schrift-
lichkeit eine Unterschrift der Erklarenden voraus. Ausnahmen davon sind gemass
Art. 6:7 Abs. 3 CC jedoch moglich, sofern die Erklarung in einer Form abgegeben
wird, die es ermdglicht, die in der Erklarung abgegebenen Informationen unver-
andert abzurufen sowie die Person des Erklarenden und den Zeitpunkt der Erkla-
rung zu identifizieren. Bezlglich der Frage, ob auch elektronische Dokumente
ohne anerkannte elektronische Signatur die Anforderungen von Art. 6:7 Abs. 3 CC
erfullen, scheint die Praxis noch nicht etabliert zu sein. In einem Urteil von 2014
hat das Gericht eine normale E-Mail ohne elektronische Signatur als geniligende
schriftliche Rechtserklarung betrachtet.54 Gemass einer Mehrheit der Mitglieder
des Beirats flir das neue Zivilgesetzbuch sei jedoch in jedem einzelnen Fall neu zu
prifen, ob die gegebenen Umstande den Anforderungen von Art. 6:7 Abs. 3 CC
entsprechen wirden.5# Alternativ kann die Abtretungsbenachrichtigung auch
durch den Zessionar vorgenommen werden. In diesem Fall muss er neben der
schriftlichen Benachrichtigung zusatzlich als Beweis seiner Glaubigerstellung die
Abtretungsurkunde vorlegen oder hat auf andere zuverlassige Weise den Nach-
weis der Abtretung zu erbringen (Art. 6:197 Abs. 3 CC).542

USA
Rechtsgrundlagen

Bestimmungen zum Zessionsrecht finden sich in Art. 2 und 9 des Uniform Com-
mercial Code (UCC)54 sowie im Restatement (Second) of the Law of Contracts.

Uberblick

In grossen Teilen des Zivilrechts liegt die Rechtsetzungskompetenz in den USA
nach wie vor bei den einzelnen Gliedstaaten. Fiir die Abtretung von Forderungen
aus Kaufvertragen sowie speziell flir Sicherungszessionen bestehen in Art. 2 bzw.
Art. 9 UCC, welcher von allen 50 Gliedstaaten libernommen wurde, allerdings
mehrheitlich einheitliche Regelungen.>*4 Der Anwendungsbereich von Art. 9 UCC

539
540
541
542

543
544

SzILAGYI, ZGB, 62.

Gfv. VI1.30.417/2014/2.

Zum Ganzen JUHASZ, 66 Fn. 7.

Der Zedent ist verpflichtet, dem Zessionar die Abtretungsurkunde auszuhindigen (SzILAGYI,
ZGB, 62 f.).

Abrufbar unter <https://www.law.cornell.edu/ucc> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

Fir eine Ubersicht zur Geltung in den Gliedstaaten siehe <https://www.uniformlaws.org/commit-
tees/community-home?CommunityKey=16acd023-5df6-4857-be45-46fc988cdb18> (zuletzt be-
sucht am 18.06.2021). Vgl. auch SCHUTZE, 29 f.
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Ubersteigt dabei den genannten Bereich der Sicherungszessionen und ist auf eine
Vielzahl von Abtretungen anwendbar, mit Ausnahme etwa von Lohnforderungen
oder Vermieterpfandrechten.>*s Erganzend finden die allgemeinen Regeln aus
dem Restatement (Second) of Contracts Anwendung,54 das als wichtige Sekundar-
literatur von einzelnen Gerichten wortlich in ihr Richterrecht aufgenommen
wurde.?” Es enthalt Grundsatze zum Zessionsrecht fir alle Vertragstypen.548 Auf
die vom englischen Recht urspriinglich (ibernommene Unterscheidung zwischen
legal und equitable assignment wird dabei verzichtet.54

Die Zession ist im amerikanischen Recht ein Rechtsgeschaft zwischen dem Zeden-
ten und dem Zessionar. Fir die Wirksamkeit der Zession werden die Manifestation
des Willens des Zedentens* sowie in der Regel Gibereinstimmende Willenserkla-
rungen zwischen dem Zedenten und dem Zessionar verlangt.5s! Die Zustimmung
oder Mitwirkung des Schuldners ist dagegen nicht no6tig.552 Eine Notifikation des
Schuldners ist ebenfalls keine Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Abtretung.
Solange der Schuldner allerdings keine Notifikation von der Zession erhalten hat,
kann er weiterhin befreiend an den Zessionar leisten (§ 9-406(a) UCC).5%3

Abtretbar ist grundsatzlich jeder vertragliche Anspruch, solange er geniigend be-
stimmbar ist (vgl. § 2-210(2) UCC).554 In zusatzlichen Gesetzen haben Gliedstaaten
Sonderreglungen fir bestimmte Forderungsarten getroffen. Dies betrifft unter an-
derem Lohnabtretungen sowie Forderungen aus 6ffentlichen Beschaffungsvertra-
gen und Kleinkrediten.55 Zudem kdénnen vertragliche Abtretungsverbote oder die
Natur des Rechtsverhaltnisses eine Abtretung ausschliessen.55¢ Die Abtretung zu-
kiinftiger Forderungen ist moglich, sofern der Vertrag, aus welchem sie entstehen
werden, im Zeitpunkt der Abtretung bereits existiert. Flir Forderungen, welche

545

546
547
548
549
550
551
552
553
554

555
556

Vgl. FARNSWORTH, 67 f.; Kommentar 4 des Official Comment zu § 9-109 UCC. Zu den Ausnahmen siehe
§ 9-109(d) UCC.

Restatement (Second) of Contracts, § 316 ff.

Siehe bspw. Barclays Investments, Inc. v. St. Croix Estates, 399 F.3d 570 (C.A. 2005).

Assignability of Commercial Contracts, Practical Law Practice Note 1-525-3176; FARNSWORTH, 67 f.
Restatement (Second) of Contracts, Chapter 15, Introductory Note; INDERBITZIN, 25.

HEER, 95; Williston/LORD, § 74:3.

Restatement (Second) of Contracts, § 327 Comment a).

HEER, 95.

HEER, 95; Restatement (Second) of Contracts, § 336 Comment b).

Williston/LORD, § 74:10, § 74:15; siehe auch Peterson v. District of Columbia Lottery and Charitable
Games Control Board, 673 A.2d 664, 667 (D.C. 1996): «The right to assign is presumed, based upon
principles of unhampered transferability of property rights and of business convenience.»
Restatement (Second) of Contracts, Statutory Note.

Restatement (Second) of Contracts, § 317 Comment b) und c); REIMANN/ACKMANN, 57; ausfihrlich zu
den Abtretungsverboten HEERr, 96 ff.

75



198

8.3.

199

200

aufgrund eines noch nicht existierenden Vertrags erwartet werden, kann grund-
satzlich nur die Abtretung fiir die Zukunft versprochen werden.55”

Der Schuldner kann gegeniber dem Zessionar alle Einwendungen geltend ma-
chen, die ihm auch gegen den Zedenten zugestanden haben (§ 9-404(a) UCC).558

Formvorschriften

Grundsatzlich besteht fir die Abtretung Formfreiheit.5* In gewissen Gliedstaaten
besteht aber ein Schrifterfordernis fur die Abtretung bestimmter Forderungen.56
Zudem kann die Schriftlichkeit der Abtretung vertraglich vereinbart werden.561

Auch die Notifikation an den Schuldner ist grundsatzlich an keine bestimme Form
gebunden.562 Eine Notifikation muss aber die abgetretenen Forderungen in ange-
messener Weise kennzeichnen (§ 9-406(b)(1) UCC).5¢2 Solange der Schuldner keine
authentifizierte Notifikation vom Zedenten oder vom Zessionar erhalten hat, kann
er zudem mit befreiender Wirkung an den Zedenten leisten (§ 9-406(a) UCC). Die
Authentifizierung hat dabei grundsatzlich mittels handischer oder elektronischer
Signatur zu erfolgen (§ 9-102(a)(7) UCC).5%4 Der Schuldner kann vom Zessionar
auch von sich aus einen angemessenen Nachweis der Zession verlangen. Kommt
der Zessionar dieser Aufforderung nicht nach, kann der Schuldner weiterhin be-
freiend an den Zedenten leisten (§ 9-406(c) UCC).

557
558

559
560

561

562

563
564

Restatement (Second) of Contracts, § 321 Comment d).

Ausfihrlich Restatement (Second) of Contracts, § 336 Comment a) ff.; Williston/LoRD, § 74:56. Siehe
zudem § 3-305(a) UCC sowie HEER, 117 ff.

Williston/LORD, § 74:4; HEER, 95.

Williston/LORD, § 74:4; sieche etwa fir den Staat Georgia: Ultima Real Estate Investments, LLC v. Sa-
ddler, 237 Ga. App. 635, 516 S.E.2d 360 (1999).

Williston/LORD, § 74:4; anstelle vieler siehe auch Aperm of South Carolina v. Roof, 290 S.C. 442, 351
S.E.2d 171 (Ct. App. 1986).

Williston/LoRD, § 74:56.

Restatement (Second) of Contracts, § 338 Comment e).

NATHAN/BAZIAN.
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Japan
Rechtsgrundlagen

Das japanische Abtretungsrecht ist in den Art. 466 ff. des Civil Code (CC)%¢> sowie
im Act on Special Provisions for the Civil Code Concerning the Perfection Require-
ments for the Assignment of Movables and Claims (Perfection Act)%¢¢ geregelt.567

Uberblick

Die Forderungsabtretung kommt im japanischen Recht formfrei zwischen dem
Verausserer und dem Erwerber durch Ubereinstimmende gegenseitige Wil-
lensdusserungen zustande.>%8 Dem Verfligungsvertrag der Zession liegt ein kausa-
ler Verpflichtungsvertrag zugrunde, der in der Regel in einem Kauf oder einer
Schenkung besteht.569

Abtretbar sind grundsatzlich samtliche Forderungen (Art. 466 Abs. 1 CC).57° Auch
zukilinftige Forderungen kénnen abgetreten werden (Art. 466-6 Abs. 1 CC).5t In
diesem Fall erwirbt der Zessionar die Forderung mit deren Entstehung (Art. 466-6
Abs. 2 CC). Ausnahmen von der allgemeinen Abtretbarkeit bestehen bei Forderun-
gen, die von Natur aus nicht abtretbar sind (Art. 466 Abs. 1 CC), oder bei denen
das Gesetz ein Abtretungsverbot vorsieht (so z.B. bei Unterhalts- und Rentenfor-
derungen sowie bei gewissen Schadenersatzanspriichen).572 Bis vor kurzem war
eine Abtretung zudem nicht méglich bei Forderungen, bei denen die Parteien die
Abtretbarkeit ausgeschlossen haben (Art. 466 Abs. 2 aCC).573 Per 1. April 2020 trat

566
567

568
569
570
571
572
573

Act No. 89 of April 27, 1896. Eine englische Ubersetzung der aktuell giiltigen Version des Civil Code
ist abrufbar auf der Homepage des japanischen Justizministeriums unter <http://www.japan-
eselawtranslation.go.jp/law/detail/?id=3494&vm=04&re=02> (zuletzt besucht am 18.06.2021).
Act No. 104 of June 12, 1998.

Fir eine Ubersicht Giber die Entstehungsgeschichte des heutigen japanisches Rechts vgl. SONO et al.,
Rz. 1 ff.

MARUYAMA, Forderungsabtretung 86, 230; MARUYAMA, Forderungsabtretung 99, 755.

MARUYAMA, Forderungsabtretung 86, 230.

MARUYAMA, Forderungsabtretung 86, 231; vgl. SONO et al., Rz. 273.

Zur einschrankenden Rechtsprechung des Supreme Courts vgl. SONO et al., Rz. 296 f.

Dazu ausfiihrlich MARUYAMA, Forderungsabtretung 86, 233 f.

Konnte der Zessionar jedoch, ohne dass er grobfahrldssig gehandelt hatte, nichts von dem Abtre-
tungsverbot wissen, so hat er die abgetretene Forderung dennoch giiltig erworben, Art. 466 Abs. 2
zweiter Satzteil aCC; CLIFFORD, 4; UENO.
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jedoch eine gréssere Reform des Civil Code in Kraft, die auch Anderungen im Ab-
tretungsrecht zur Folge hatte.574 Neu steht ein vertragliches Abtretungsverbot ei-
ner wirksamen Abtretung grundsatzlich nicht mehr entgegen (Art. 466
Abs. 2 CC).575

Mit der Abtretung geht die Forderung ohne inhaltliche Anderung auf den Zessio-
nar iber. Auch Sicherungsrechte wie Hypotheken, Pfandrechte und Biirgschaften
werden auf ihn Ubertragen.5¢ Der Schuldner kann gegen ihn samtliche Einwen-
dungen erheben, die er bis zum Zeitpunkt der Abtretung gegeniiber dem Zedenten
hatte (Art. 468 Abs. 1 CC).577 Zudem kann der Schuldner Forderungen gegen den
Zedenten, die vor der Abtretung entstanden sind, mit dem Zessionar aufrechnen
(Art. 469 Abs. 1 CC).57

Formvorschriften

Das Verfiigungsgeschaft der Abtretung ist im japanischen Recht formfrei moglich.
Der Rechtslibergang erfolgt mit Einigung zwischen Zedent und Zessionar.57° Damit
der Zessionar anschliessend seine aus der Abtretung fliessenden Rechte durchset-
zen kann, mussen jedoch bestimmte Voraussetzungen in Gestalt von Formvor-
schriften eingehalten werden.58 Dabei ist zu unterscheiden, ob die Abtretung nur
gegenitber dem Schuldner oder auch gegen Dritte Bestand haben soll.58!

Damit die Abtretung gegeniber dem Schuldner geltend gemacht werden kann,
muss entweder eine Mitteilung liber die Zession an ihn erfolgen oder er muss
seine Zustimmung zur Abtretung erklaren (Art. 467 Abs. 1 CC).582 Dadurch soll der

574

575

576
577

578
579
580
581
582

SONO et al., Rz. 277. Eine deutsche Ubersetzung des neuen Rechts, iibersetzt unter der Leitung von
Keizo YaAmAMOTO, wurde abgedruckt in der Zeitschrift flir Japanisches Recht, Band 23 Nr. 45 (2018),
184-305. Siehe dazu auch KEizo YAMAMOTO, Einfiihrung in die Ubersetzung des novellierten Zivilge-
setzes 2020, Zeitschrift fir Japanisches Recht, Band 23 Nr. 45 (2018), 177-182.

Wobei auch hier Ausnahmen moglich sind, vgl. dazu UENO; CLIFFORD, 3 f.; ausflhrlich Sono et al.,
Rz. 277 ff.

MARUYAMA, Forderungsabtretung 86, 230.

SONO et al., Rz. 284; vgl. zum alten Art. 468 CC, welcher diesbezliglich in den Grundziigen gleich war,
MARUYAMA, Forderungsabtretung 86, 230.

SONO et al., Rz. 286.

WADA, 80.

Vgl. SONO et al., Rz. 275; WADA, 80, 81; DOGAUCHI, Kapitel 11.2.5.

SONO et al., Rz. 283.

MARUYAMA, Forderungsabtretung 86, 234; WADA, 81; SONO et al., Rz. 284; DOGAUCHI, Kapitel 11.2.5.
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Schuldner vor dem Risiko einer doppelten Leistung geschitzt werden.83 Die Mit-
teilung an ihn ist formfrei moglich.584 Um eine Mitteilung durch einen Scheinzessi-
onar verhindern zu kénnen, muss diese durch den Zedenten erfolgen.8 Erfolgt
die Anzeige, bevor die eigentliche Abtretung stattgefunden hat, ist sie unwirk-
sam.®8% Auch die Zustimmung des Schuldners ist formfrei moglich.587 Der Schuldner
hat dabei sein Einverstandnis zum Forderungslibergang zu erklaren. Dies kann er
nicht nur gegenliber dem Zedenten, sondern auch gegenlber dem Zessionar ma-
chen. Zudem kann das Einverstandnis auch bereits vor dem Forderungsiibergang
abgegeben werden.?88 Solange weder Mitteilung noch Zustimmung zur Abtretung
erfolgt sind, kann sich der Schuldner weiterhin durch Leistung an den Zedenten
glltig von seiner Schuld befreien.58°

Soll die Abtretung auch gegeniber Dritten Bestand haben, braucht es auch in die-
sem Fall eine Mitteilung an den Schuldner oder seine Zustimmung zur Zession,
beides muss jedoch gemass Art. 467 Abs. 2 CC in einer Urkunde mit beglaubigtem
Datum (kakutei hizuke) erfolgen.5® In Art. 5 des Act for Enforcement of the Civil
Code®! werden sechs mogliche Arten aufgefiihrt, wie eine Urkunde ein solches
beglaubigtes Datum aufweisen kann.592 Fiir Abtretungsurkunden kommen dabei
insbesondere zwei Arten in Frage:5%3 Einerseits kann die Beglaubigung erfolgen,
indem ein Notar das Datum auf die Urkunde stempelt (kései shosho).%* Anderer-
seits besteht die Moglichkeit einer besonderen Versendungsart per Post, wonach
die Post das versendete Dokument beim Empfang datiert und eine Kopie dessel-
ben als Beweisstlick behélt (naiyo shomei yibin).5%> Die Formvorschrift von
Art. 467 Abs. 2 CC bezweckt, den Schuldner als «Auskunftsstelle» fungieren zu las-

591

592
593
594
595

WADA, 81.

SONO et al., Rz. 284; MARUYAMA, Forderungsabtretung 86, 235.

WADA, 81; MARUYAMA, Forderungsabtretung 86, 235.

MARUYAMA, Forderungsabtretung 86, 235.

SONO et al., Rz. 284.

MARUYAMA, Forderungsabtretung 86, 235.

WADA, 81.

SONO et al., Rz. 287; WADA, 81 f.; MARUYAMA, Forderungsabtretung 86, 234; DOGAUCHI, Rz. 11.2.5;
ONO, 472; SHIMADA/ITOH, 179 f.

Act No. 11 of 1898. Von dem Erlass gibt es keine offizielle englische Ubersetzung der japanischen
Regierung. Die japanische Version ist abrufbar unter <https://elaws.e-gov.go.jp/document?la-
wid=131AC0000000011_20200401_429AC0000000045&keyword=%E6%B0%91%E6%B3%95%E6%
96%BD%E8%A1%ICHEE6%B3%95> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

SONO et al., Rz. 287.

SONO et al., Rz. 287.

DOGAUCHI, Kapitel 11.2.5; SHIMADA/ITOH, 179 sowie Fn. 23; SONO et al., Rz. 287.

WADA, 81 f. Fn. 4; ONO, 472; DOGAUCHI, Kapitel 11.2.5; SONO et al., Rz. 287.
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sen, der potentiellen Schuldnern, Kreditgebern oder weiteren Dritten Auskunft ge-
ben kann betreffen die Identitat des aktuellen Glaubigers.5% Zudem wird eine Ma-
nipulation des Zeitpunkts verhindert, der fir die Bestimmung der Prioritat bei
Mehrfachabtretungen entscheidend ist.597

Alternativ zur Zustimmung oder Anzeige der Zession nach den Normen des Civil
Code wurde 1998 mit dem Perfection Act ein Register zur Eintragung von Abtre-
tungen (saikenjoto toki fairu) eingefiihrt.>%¢ Mit der Moglichkeit der Registerein-
tragung wurde unter anderem eine Erleichterung der Unternehmensfinanzierung
mittels Abtretung angestrebt.5*® Wird eine grosse Anzahl von Forderungen gleich-
zeitig abgetreten, kann es sich dusserst umstandlich gestalten, fiir jede einzelne
eine Zustimmung einzuholen oder dem Schuldner eine separate Mitteilung zu-
kommen zu lassen.®0 Auch ist es aufgrund einer moéglichen Verschlechterung der
Kreditfahigkeit des Zedenten teilweise unerwiinscht, den Schuldner lber die Ab-
tretung in Kenntnis setzen zu miissen.®! Uberdies kann es vorkommen, dass die
Person des Schuldners im Abtretungszeitpunkt noch gar nicht bekannt ist (insb.
bei Globalzessionen kiinftiger Forderungen), weshalb in diesen Fallen eine Zustim-
mung oder Anzeige sogar unmaoglich sein kann.%%2 Mit der Einflihrung eines Regis-
ters sollten viele dieser Hindernisse berwunden werden. Dank dem Registerein-
trag kénnen nicht nur die Vertragsparteien, sondern auch Dritte, beispielsweise
zuklinftige Glaubiger, feststellen, ob eine bestimmte Forderung bereits abgetre-
ten wurde und wer der allfallige neue Zessionar ist.®% Gleichzeitig dient das Regis-
ter als Beweismittel flir den Zeitpunkt der Abtretung, womit Streitigkeiten bezlig-
lich der Frage der Prioritat bei Mehrfachabtretungen unkompliziert gelost werden
kénnen.604

Die Moglichkeit eines Registereintrages besteht nur fiir Abtretungen von Geldfor-
derungen, bei welchen der Zedent eine juristische Person ist (vgl. Art. 1 und Art. 4
Abs. 1 Perfection Act).®%5 Wird eine Forderungsabtretung im Register eingetragen,
so gilt die Abtretung allen Dritten gegeniber (mit Ausnahme des Schuldners) als

600
601
602
603
604
605

SONO et al., Rz. 287; WADA, 82; DOGAUCHI, Kapitel 11.2.5.

WADA, 82.

ATSUMI & PARTNERS; SONO et al., Rz. 289 f.; WADA, 80, 82; W0O-JUNG.

SONO et al., Rz. 289; WADA, 83.

DOGAUCHI, Kapitel 11.2.5; ONO, 472; SHIMADA/ITOH, 183; WADA, 82; WO00-JUNG.

WADA, 82 f.

WADA, 83.

WADA, 80.

WADA, 80.

SONO et al., Rz. 289; WADA, 83; DOGAUCHI; ATSUMI & PARTNERS; WOO-JUNG. Die Beschrankung auf juri-
stische Personen wird damit begriindet, dass es schwierig sei, eine in einem Register eingetragene
natiirliche Person eindeutig identifizieren zu kdnnen, da es in Japan kein umfassendes Nummerie-
rungssystem zur Personenidentifikation gibt (Sono et al., Rz. 289).
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mitgeteilt im Sinne von Art. 467 CC, ohne dass eine separate Anzeige mit beglau-
bigtem Datum notwendig ist (Art. 4 Abs. 1 Perfection Act).6% Dem Registereintrag
kommt somit eine Publizitatswirkung zu.®%’ Soll die abgetretene Forderung gegen-
Uber dem Schuldner durchgesetzt werden, braucht es hingegen nach wie vor ent-
weder seine Zustimmung zur Abtretung oder eine Mitteilung Gber die Zession. Im
Falle der Mitteilung ist indes keine Urkunde mit beglaubigtem Datum mehr not-
wendig, sondern es reicht, wenn dem Schuldner eine Bescheinigung tber die Ein-
tragung (tokijiko shomeisho) ausgehandigt wird (Art. 4 Abs. 2 Perfection Act).6% Im
Gegensatz zur Mitteilung gemadss Civil Code kann die Anzeige mittels Bescheini-
gung auch durch den Zessionar gemacht werden.609

Die Eintragung der Abtretung ins Register muss durch den Zedenten und den Zes-
sionar gemeinsam beantragt werden (Art. 8 Abs. 2 Perfection Act).6° Das Register
wird gefihrt durch eine Abteilung des Legal Affairs Bureau des Ministry of Justice
in Tokyo.%11 Neben den Informationen zu Zedent und Zessionar (Art. 8 Abs. 2 Ziff. 1
i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Ziff. 1 und 2 Perfection Act) miissen insbesondere diejenigen
Angaben ins Register eingetragen werden, die zur Bestimmung der Forderung not-
wendig sind (Art. 8 Abs. 2 Ziff. 4 Perfection Act). Nicht erforderlich ist, dass die
Person des Schuldners eingetragen wird, sofern sich die Bestimmbarkeit der For-
derung auch ohne ihn ergibt.522 Wer Einsicht in das Register beantragt, erhalt eine
Zusammenfassung der eingetragenen Informationen (Art. 11 Abs. 1 Perfection
Act). Eine vollstandige Bescheinigung tber die registrierten Informationen erhal-
ten aus datenschutzrechtlichen Griinden nur die im Gesetz aufgefiihrten Personen
(insb. der Schuldner, der Zedent sowie der Zessionar; Art. 11 Abs. 2 Perfection
Act).613

Im Rahmen der Reform des Civil Code wurde diskutiert, ob das System der Regis-
tereintragung als einheitliches Publizitatssystem fir Abtretungen eingefiihrt wer-
den und die bisherigen Regelungen des Civil Code ersetzen solle. Aufgrund von
Uneinigkeiten in der Legislative lber die genaue Ausgestaltung wurde dieses Vor-
haben schliesslich jedoch nicht umgesetzt.614

606
607
608
609
610
611
612
613
614

SONO et al., Rz. 290; WADA, 83.

WADA, 83; vgl. SONO et al., Rz. 290.

ATSUMI & PARTNERS; SONO et al., Rz. 291; WADA, 84.
WADA, 84; ATsuMI & PARTNERS; SONO et al., Rz. 291.
WADA, 83.

WO00-JUNG; ONO, 472; SONO et al., Rz. 290.

WADA, 83.

WADA, 83 f.

Ausflhrlich dazu WADA, 80 f., 85 ff.
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213
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215

Internationale Regelwerke
Rechtliche Grundlagen / Allgemeines

Aufgrund der Unterschiede bei den verschiedenen nationalen Abtretungsrechten
bemihen sich die UNIDROIT, die UNCITRAL und die Haager Konferenz fiir Interna-
tionales Privatrecht, Einheitsprivatrecht zur Beseitigung von Rechtsunsicherheiten
zu schaffen.s5 Dies geschieht einerseits durch Staatsvertrdage, andererseits mit
Modellregeln ohne normative Wirkung (sog. Soft Law, insb. UNIDROIT PICC, PECL,
DCFR).616

. Europadische Regelwerke

1. Principles of European Contract Law

Die von der Lando-Kommission erarbeiteten Principles of European Contract Law
(PECL)®27 enthalten in Art. 11:101 bis 11:401 Bestimmungen Uber die Abtretung.s18
Die Abtretung muss gemadss Art. 11:104 PECL nicht in Schriftform erfolgen und
unterliegt auch sonst keinem Formerfordernis.®'° Auch die Anzeige an den Schuld-
ner stellt kein Giltigkeitserfordernis dar.620

Grundsatzlich ist der Schuldner nach Art. 11:303 Abs. 1 PECL jedoch nur dann zur
Leistung an den Zessionar verpflichtet, wenn er eine schriftliche Mitteilung des
Zedenten oder des Zessionars erhalten hat. Die abgetretene Forderung muss darin
hinreichend bezeichnet sein und der Schuldner muss zur Leistung an den Zessionar
aufgefordert werden. Erfolgt die Anzeige durch den Zessionar, kann der Schuldner
nach Art. 11:303 Abs. 2 PECL einen verlasslichen Nachweis der Abtretung vom Zes-
sionar verlangen und die Leistung bis zum Erhalt eines solchen zurlickhalten. Als
solcher Nachweis gilt etwa jedes Schreiben, welches vom Zedenten stammt und
aus dem hervorgeht, dass die Abtretung stattgefunden hat.s2

Das Schriftformerfordernis fiir die Mitteilung kann gemass Art. 1:301 Abs. 6 PECL
auch durch Telegramm, Telex, Telefax und elektronische Post sowie durch andere

615

616
617
618
619
620
621

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 164-174 OR N 4a. Zur historischen Entwicklung und wirt-
schaftlichen Bedeutung des Abtretungsrechts siehe K61z, 494 ff.

Vgl. RuDOLF, 3 ff.

Abrufbar unter <https://www.trans-lex.org/400200/pdf/> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 164-174 OR N 4a.

RUDOLF, 256; LANDO et al., 96.

LANDO et al., 96; RuDOLF, 256 f.

Vgl. LANDO et al., 96 f., 112.
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Kommunikationsmittel, welche eine lesbare Aufzeichnung der Erklarung auf bei-
den Seiten ermoglichen, erfillt werden.

10.2.2. Draft Common Frame of Reference

216

217

218

Der Draft Common Frame of Reference (DCFR)¢22 wurde von der Study Group on a
European Civil Code zusammen mit weiteren Institutionen auf der Grundlage der
PECL sowie der UNIDROIT PICCt22 erarbeitet und enthadlt in den Art. 11.-5:101 bis
[11.-5:122 Bestimmungen zur Abtretung.6

Bezliglich der Gultigkeit der Abtretung verweist Art. I1l.-5:110 DCFR auf die Rege-
lungen in verschiedenen Blichern des DCFR. Aus den allgemeinen Regeln folgt da-
bei, dass die Abtretung grundsatzlich nicht in Schriftform erfolgen muss und auch
keine anderen Formvorschriften vorausgesetzt sind (Art. 11.-1:106(1) DCFR).%% Die
Abtretung kann daher durch jedes Mittel — auch durch Zeugen — nachgewiesen
werden. Fir unentgeltliche Abtretungen gelten die Vorschriften Gber die Schen-
kung, fur Sicherungsabtretungen die speziellen Vorschriften von Buch 1X.626

Bis zum Erhalt der Anzeige kann der Schuldner nach Art. 111.-5:119(1) DCFR mit be-
freiender Wirkung an den Zedenten leisten, solange er nicht weiss, dass der Ze-
dent nicht mehr zum Empfang der Leistung berechtigt ist.62” Die Anzeige kann so-
wohl vom Zedenten als auch vom Zessionar stammen und ist an keine Form ge-
bunden.s28 Der Schuldner kann jedoch nach Art. I1.-5:120(3) DCFR eine schriftliche
Anzeige verlangen. Kommt die Anzeige vom Zedenten, kann er gemass
Art. 111.-5:119(2) DCFR mit befreiender Wirkung an den Zessionar leisten.s2°
Stammt die Anzeige vom Zessionar, kann der Schuldner gemass

622

623
624
625
626

627
628

629

Die finale Outline Edition von 2009 ist abrufbar unter <https://www.law.kuleuven.be/perso-
nal/mstorme/2009_02_DCFR_OutlineEdition.pdf> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

Siehe unten, Abschnitt V.10.3.1.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 164-174 OR N 4a.

VON BAR/CLIVE, Volume 1, 149 f., m.w.H.

VON BAR/CLIVE, Volume 2, 1041. Zur Verweisungstechnik im DCFR siehe KIENINGER, Abtretungsrecht
DCFR, 742f.

BeckOGK BGB-LIEDER, § 407 BGB N 18; vON BAR/CLIVE, Volume 2, 1068.

VON BAR/CLIVE, Volume 2, 1068. Vgl. dagegen Art. X.-9:106(1) und Art. X.-9:201(5), wo eine schriftli-
che Mitteilung explizit verlangt wird.

Gleiches gilt nach Art. I11.-5:119(3), wenn der Schuldner gestiitzt auf das Verhalten des Zedenten in
gutem Glauben annehmen durfte, dass das Recht an den in der Anzeige genannten Zessionar abge-
treten wurde (KIENINGER, Abtretungsrecht DCFR, 737 f.).
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Art. 111.-5:119(3) DCFR einen verlasslichen Nachweis — etwa eine schriftliche Erkla-
rung des Zedenten — verlangen und bis dahin nach Art. 111.-5:120(4) DCFR jegliche
Leistung verweigern.630

Schriftform bedeutet nach Art. .-1:106(1) DCFR eine Erklarung in Textform und in
Schriftzeichen, die direkt von Papier oder einem anderen greifbaren und dauer-
haften Medium ablesbar sind.®3t Der DCFR versucht, Formalitaten auf ein Mini-
mum zu beschranken, weshalb fiir einen Vertrag oder eine andere Rechtshand-
lung in der Regel weder die Schriftform noch eine andere Formalitat erforderlich
ist (Principle 55 DCFR).

10.2.3. Model Law on Secured Transactions

220

221

222

Das 1994 durch die Europaische Bank fir Wiederaufbau und Entwicklung verof-
fentliche Model Law on Secured Transactions (MLST)®2 enthdlt Bestimmungen
Uber Sicherheiten an Forderungen und betrifft damit auch die Sicherungszes-
sion.833

Gemass Art. 7.3 MLST muss die Sicherungsurkunde zu ihrer Wirksamkeit schriftlich
sein und unter anderem die Unterschriften des Sicherheitsgebers sowie des Si-
cherheitsnehmers enthalten (Art. 7.3.5 MLST). Die Sicherheit an einer Forderung
muss dariber hinaus in das Sicherheitenregister eingetragen werden (Art. 6.1 f.
i.V.m. Art. 8.1 MLST).

Bei Sicherheiten an einer Forderung, die als Geldforderung ausgedriickt werden
kann, kann der Sicherheitsnehmer (Zessionar) dem Schuldner der sicherheitsbe-
lasteten Forderung nach Art. 12.2 MLST jederzeit anzeigen, dass die Sicherheit be-
steht. Diese Anzeige hat gemass Art. 12.3.1 MLST schriftlich zu erfolgen. Solange
dem Schuldner das Bestehen der Sicherheit nicht angezeigt wurde, kann er nach
Art. 12.1 MLST mit befreiender Wirkung in der mit dem Sicherheitsgeber verein-
barten Weise erfiillen.634

630

631
632

633
634

KIENINGER, Abtretungsrecht DCFR, 738; vON BAR/CLIVE, Volume 2, 1072; BeckOGK BGB-LIEDER,
§ 407 BGB N 18.1.

VON BAR/CLIVE, Volume 1, 104 ff.

Der deutsche Text ist abrufbar unter <https://www.ebrd.com/documents/legal-reform/model-law-
on-secured-transactions-german.pdf?blobnocache=true> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 164-174 OR N 4a; KuHN, Modernisierung, 356 f.

Flr Sicherheiten an einer vertraglich begriindeten Forderung, die nicht als Geldforderung ausge-
drickt werden kann, siehe Art. 13 und 23 MLST.
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10.2.4. EU-Gesetzgebung

223

Das Abtretungsrecht ist nicht Gegenstand der europdischen Gesetzgebung, dies
trotz teilweise grundlegender Unterschiede bei den nationalen Abtretungsvor-
schriften, insbesondere bei den Formerfordernissen.s3 So war das Abtretungs-
recht zwar Bestandteil der wissenschaftlichen Initiativen (PECL und DCFR), der Ent-
wurf eines gemeinsamen europaischen Kaufrechts (Common European Sales Law,
CESL) verzichtete dagegen weitgehend auf die Ubernahme von Abtretungsvor-
schriften.®¢ Im Marz 2018 hat die EU-Kommission einen Vorschlag fiir eine Ver-
ordnung Uber das auf die Drittwirkungen von Forderungsiibertragungen anzuwen-
dende Recht vorgelegt.®37

10.3. Globale Regelwerke

10.3.1. UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts

224

225

226

Die vom International Institut for the Unification of Private Law herausgegebenen
Principles of International Commercial Contracts (PICC)%38 201663 enthalten in den
Art. 9.1.1 bis 9.1.15 Bestimmungen zum Abtretungsrecht.

Die Abtretung erfolgt nach Art. 9.1.7 Abs. 1 PICC durch blosse Vereinbarung zwi-
schen dem Zedenten und dem Zessionar, ohne Anzeige an den Schuldner. Gestiitzt
auf die allgemeine Regel in Art. 1.2 PICC ist grundsatzlich keine Formvorschrift
vorausgesetzt. Vorbehalten bleiben anderweitige Vorschriften des zwingenden
Rechts (Artikel 1.4 PICC).640

Solange die Abtretung dem Schuldner weder vom Zedenten noch vom Zessionar
angezeigt wurde, kann dieser gemass Art. 9.1.10 Abs. 1 PICC befreiend an den Ze-
denten leisten. Nach erfolgter Anzeige kann er dagegen mit befreiender Wirkung

638

639

640

BeckOGK BGB-LIEDER, § 398 BGB N 21. Zur Finanzsicherheiten-Richtlinie 2002/47/EG siehe
MiiKo BGB-ROTH/KIENINGER, § 398 BGB N 195.

BeckOGK BGB-LIEDER, § 398 BGB N 21 f.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates liber das auf die Dritt-
wirkung von Forderungsiibertragungen anzuwendende Recht, COM(2018) 96 final, abrufbar unter
<https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/DE/COM-2018-96-F1-DE-MAIN-PART-
1.PDF> (zuletzt besucht am 18.06.2021). Siehe dazu MANKOwsKI, 488 ff.

Abrufbar unter <https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2016/principles
2016-e.pdf> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

Vorherige Versionen stammen aus den Jahren 1994, 2004 und 2010, siehe <https://www.unid-
roit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2016>  (zuletzt  besucht am
18.06.2021).

Comment 1 zu Art. 9.1.7. So kann z.B. die Sicherungsabtretung besonderen Formvorschriften unter-
liegen (RuDOLF, 260 f.).
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nur noch an den Zessionar leisten (Abs. 2). Die Anzeige unterliegt keinen Form-
vorschriften, sondern kann in jeder den Umstdanden angemessenen Weise erfol-
gen.®! Wird die Abtretung vom Zessionar angezeigt, kann der Schuldner von die-
sem nach Art. 9.1.12 Abs. 1 PICC einen angemessenen Nachweis der Abtretung
verlangen und bis dahin die Zahlung zuriickhalten (Abs. 2). Ein angemessener
Nachweis kann nach Abs. 4 etwa ein Schreiben des Zedenten sein, aus dem her-
vorgeht, dass die Abtretung stattgefunden hat.

Gemass Art. 1.11 PICC bedeutet «schriftlich» jede Art der Kommunikation, die eine
Aufzeichnung der darin enthaltenen Informationen bewahrt und in greifbarer
Form reproduziert werden kann.542

10.3.2. UNIDROIT Convention on International Factoring

228

229

230

Die UNIDROIT Convention on International Factoring (CIF)543 wurde am 28.05.1988
in Ottawa unterzeichnet; die Schweiz ist der Convention — anders als etwas
Deutschland, Frankreich oder Italien — nicht beigetreten.t4

In Bezug auf die Wirksamkeit der Abtretung werden mit Art. 5 f. CIF nur punktuelle
Fragen, etwa zur Wirksamkeit von Globalzessionen, geregelt. Die weiteren Fragen,
insbesondere auch jene zur Form der Abtretung, richten sich nach dem jeweils
anwendbaren nationalen Recht.®4

Die Abtretung muss dem Schuldner gemass Art. 8 Abs. 1 CIF schriftlich angezeigt
werden. Eine schriftliche Mitteilung braucht nicht unterzeichnet zu sein, muss
aber die Person bezeichnen, von der oder in deren Namen sie gemacht wird (Art. 1
Abs. 4 lit. a CIF). Der Begriff «schriftliche Mitteilung» schliesst dabei unter ande-
rem Telegramme, Fernschreiben, E-Mail und jede andere Form der Telekommuni-
kation ein, die in greifbarer Form wiedergegeben werden kann (Art. 1 Abs. 4
lit. b CIF).646

641
642
643

644
645

646

Comment 2 zu Art. 9.1.10; Comment 1 zu Art. 1.10; RuDOLF, 423 ff., m.w.H.

Die Schriftform umfasst etwa auch Telegramm oder Telex; Comment 5 zu Art. 1.11.

Abrufbar unter <https://www.unidroit.org/english/conventions/1988factoring/convention-facto-
ring1988.pdf> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 164-174 OR N 4a.

RUDOLF, 244. Explizit zu den Formerfordernissen sieche UNIDROIT 1983, Study LVIII — Doc. 16, Rz. 33,
abrufbar unter <https://www.unidroit.org/fr/travaux-preparatoires-franchising>, (zuletzt besucht
am 18.06.2021).

RuUDOLF, 408 f.
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10.3.3. UNIDROIT Convention on International Interests in Mobile Equipment
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232

233

Die am 16.11.2001 in Cape Town unterzeichnete UNIDROIT Convention on Inter-
national Interests in Mobile Equipment (Cape Town Convention, CTC)%47 enthalt in
Art. 31 bis 38 CTC auch Bestimmungen zur Abtretung gesicherter Forderungen.48
Die Schweiz hat das Ubereinkommen sowie die Protokolle zur Luftfahrzeugausriis-
tung und zum Eisenbahnrollmaterial zwar unterzeichnet, jedoch nicht ratifiziert.4°

Die Abtretung hat nach Art. 32 Abs. 1 lit. a CTC schriftlich zu erfolgen. Dem Schuld-
ner ist die Abtretung gemadss Art. 33 Abs. 1 lit. a CTC durch den Zedenten oder mit
dessen Vollmacht ebenfalls schriftlich anzuzeigen. Ohne Anzeige ist der Schuldner
nicht zur Zahlung an den Neuglaubiger verpflichtet.50

Nach Art. 1 lit. nn CTC bedeutet «schriftlich» eine Aufzeichnung von Informatio-
nen, einschliesslich durch Ferniibertragung Gbermittelter Informationen, welche
in greifbarer oder anderer Form vorliegt und bei einer spateren Gelegenheit in
greifbarer Form reproduziert werden kann und die mit angemessenen Mitteln die
Zustimmung einer Person zu der Aufzeichnung erkennen lasst. Eine eigenhandige
Unterschrift ist nicht erforderlich.s!

10.3.4. United Nations Convention on the Assignment of Receivables in Interna-

tional Trade

234 Die United Nations Convention on the Assignment of Receivables in International

Trade (CARIT)®2 vom 12.12.2001 hat zum Ziel, das Zessionsrecht im grenziiber-
schreitenden Rechtsverkehr teilweise zu vereinheitlichen, wozu sie nebst Kollisi-
onsrecht auch Sachnormen enthalt.ss2 Dabei umfassen die Regelungen der CARIT
im Wesentlichen nur das Verfligungsgeschaft.s54 Die CARIT ist bisher noch nicht in
Kraft getreten und wurde von der Schweiz auch noch nicht unterzeichnet.s5

647

648

649

650

651

652

653

654
655

Abrufbar unter <https://www.unidroit.org/english/conventions/mobile-equipment/mobile-equip
ment.pdf> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 164-174 OR N 4a. Die CTC soll gemass Art. 45 bis der United
Nations Convention on the Assignment of Receivables in International Trade (CARIT) vorgehen.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 164-174 OR N 4a; GRAHAM-SIEGENTHALER, 292,
GRAHAM-SIEGENTHALER, 306.

GRAHAM-SIEGENTHALER, 298.

Abrufbar unter <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/
ctc-assignment-convention-e.pdf> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

MiiKo BGB-ROTH/KIENINGER, § 398 BGB N 196; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 164-174 OR
N 4a.

KUHN, UN-Abtretungsrecht, 135.

BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 164-174 OR N 4a; KUHN, Modernisierung, 356; MiiKo BGB-
ROTH/KIENINGER, § 398 BGB N 196.

87



235

236

Die CARIT enthalt keine Formvorschriften betreffend die Wirksamkeit®¢ der Ab-
tretung.®5” Ob dies bedeutet, dass die Abtretung stets formfrei erfolgen kann, ist
umstritten.ss8 Eine Abtretungsanzeige ist fiir die materiellrechtliche Wirkung nicht
vorausgesetzt.s59

Solange nichts anderes vereinbart ist, haben nach Art. 13 Abs. 1 CARIT sowohl der
Zedent als auch der Zessionar das Recht, eine Anzeige der Abtretung an den
Schuldner vorzunehmen.®° Dabei hat die Notifikation des Schuldners nach Art. 16
Abs. 1 i.V.m. Art. 5 lit. d CARIT in einer schriftlichen Mitteilung zu erfolgen. Die
Schriftform wird nach Art. 5 lit. ¢ CARIT sehr weit gefasst, weshalb auch eine elekt-
ronische Mitteilung genligt und eine Unterschrift nicht erforderlich ist.6 Bis zum
Erhalt der Anzeige kann der Schuldner gemdss Art. 17 Abs. 1 CARIT mit befreiender
Wirkung an den Zedenten leisten. Kommt die Anzeige vom Zessionar, kann der
Schuldner nach Art. 17 Abs. 7 CARIT einen geeigneten Nachweis — etwa eine
schriftliche Mitteilung des Zedenten (iber die erfolgte Abtretung — verlangen.s62

10.3.5. UNCITRAL Model Law on Secured Transactions

237

238

Das UNCITRAL Model Law on Secured Transactions®® ist 2016 erschienen.%4 Es
enthalt Regeln fur die Abtretung zu Sicherungszwecken und fiir den Forderungs-
kauf.665

Bei Sicherungsrechten an Forderungen muss die Sicherungsvereinbarung gemass
Art. 6 Abs. 3 Model Law schriftlich erfolgen und vom Sicherungsgeber (Zeden-
ten)®¢ unterzeichnet werden.67 Dazu ist auch eine elektronische Kommunikation

664
665
666
667

Die CARIT verwendet den Begriff « Wirksamkeit» an Stelle von «Gultigkeit» (RUDOLF, 227).

RUDOLF, 239.

Fur die Formfreiheit sprechen sich DANIELEWSKY/LEHMANN, 224, sowie GRAU, 89 f., aus; a.M. Ru-
DOLF, 239 f.

RUDOLF, 235.

RuDOLF, 352 ff., m.w.H.

KUHN, UN-Abtretungsrecht, 135; RUDOLF, 349 f.

RupoLF, 388 ff., m.w.H.; KIENINGER, Abtretungsrecht DCFR, 736 f.

Abrufbar unter <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/
19-08779_e_ebook.pdf> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

MiiKo BGB-WENDEHORST, Vor Art. 43 EGBGB N 13.

KUHN, Modernisierung, 356.

Das Modellgesetz spricht von «grantor», vgl. dazu DESCHAMPS, 138.

Vgl. KuHN, CDBF 2016, 82. Werden die belasteten Vermogenswerte gleichzeitig mit Abschluss der
Sicherungsvereinbarung an den gesicherten Glaubiger ausgeliefert, besteht dagegen kein Schriftfor-
merfordernis (BAzINAS, 27).
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240
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sowie eine elektronische Signatur zuldssig.®8 Flr die Wirksamkeit gegeniiber Drit-
ten ist darliber hinaus nach Art. 18 Abs. 1 Model Law grundsatzlich die Eintragung
einer Mitteilung Uber das Sicherungsrecht in einem Register®® erforderlich.67

Sowohl der Sicherungsgeber als auch der gesicherte Glaubiger (Zessionar) haben
gemass Art. 58 Abs. 1 Model Law das Recht, dem Schuldner eine Anzeige zu ma-
chen. Nach der Anzeige kann nur noch der gesicherte Glaubiger eine Zahlungsan-
weisung an den Schuldner vornehmen.

Bis zur Anzeige kann der Schuldner nach Art. 63 Abs. 1 Model Law mit befreiender
Wirkung an den Sicherungsgeber leisten. Erfolgt die Anzeige durch den gesicher-
ten Glaubiger, kann der Schuldner nach Art. 63 Abs. 8 Model Law einen angemes-
senen Nachweis verlangen. Ein solcher kann gemass Art. 63 Abs. 9 Model Law
etwa in einem vom Sicherungsgeber ausgehenden Schreiben bestehen, aus wel-
chem hervorgeht, dass ein Sicherungsrecht bestellt worden ist.

Nach Art. 2 lit. nn Model Law schliesst «schriftlich» eine elektronische Mitteilung
ein, wenn die darin enthaltenen Informationen so zuganglich sind, dass sie fiir eine
spatere Bezugnahme genutzt werden kdnnen.

10.3.6. Haager Konferenz iiber Internationales Privatrecht

242

Die Haager Konferenz Uiber Internationales Privatrecht hat beschlossen, dem Ab-
tretungsrecht keine Prioritat beizumessen. Stattdessen wurden jedoch zwei kolli-
sionsrechtliche Konventionen verabschiedet. Zum einen die Convention on the
Law Applicable to Certain Rights in Respect of Securities held with an Intermediary
vom 05.07.2006.5* Zum anderen die Principles on Choice of Law in International

669
670

671

BAzINAS, 27. Das Modellgesetzt enthalt jedoch keine Bestimmungen Uber die elektronische Unter-
schrift, sieche UNCITRAL Model Law on Secured Transactions, Guide to Enactment, Rz. 70, abrufbar
unter <https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/mist_
guide_to_enactment_e.pdf> (zuletzt besucht am 18.06.2021). Siehe zudem das UNCITRAL Model
Law on Electronic Signatures with Guide to Enactment, abrufbar unter <https://uncitral.un.org/si-
tes/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/ml-elecsig-e.pdf> (zuletzt besucht am
18.06.2021).

Zum Register siehe Art. 28 sowie die daran anschliessenden Muster-Registerbestimmungen.

Vgl. KuHN, CDBF 2016, 82; BAzINAS, 30 f. Bei Sicherungsrechten an materiellen Vermogensgegen-
stande ist dieses gem. Art. 18 Abs. 2 auch dann Dritten gegeniiber wirksam, wenn der gesicherte
Glaubiger im Besitz des Vermogensgegenstands ist.

Ubereinkommen vom 5. Juli 2006 {iber die auf bestimmte Rechte an intermediirverwahrten Wert-
papieren anzuwendende Rechtsordnung, in Kraft getreten am 1. April 2017, SR 0.221.556.1.
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Commercial Contracts vom 19.03.2015,%72 welche in Art. 10 eine das Abtretungs-
recht betreffende Kollisionsregel enthalt.673

Zwischenergebnis

Die vorangehenden Ausfiihrungen zeigen eine grosse Bandbreite an Formvor-
schriften fiir die Ubertragung von Forderungen. Wahrend einige Jurisdiktionen
wie inshesondere England oder die USA unter bestimmten Voraussetzungen ganz-
lich auf formelle Anforderungen fiir die Ubertragung von Forderungen verzichten,
kennen Rechtsordnungen wie Deutschland, Frankreich, Italien oder Japan fiir ei-
nen Teil der Instrumente, die flr eine Forderungsabtretung herangezogen wer-
den, zumindest betreffend die Wirksamkeit der Transaktion gegentiiber Dritten,
ahnlich hohe formelle Anforderungen wie das schweizerische Abtretungsrecht.

244 Festhalten lassen sich immerhin die folgenden Ergebnisse:

— Die common law-Jurisdiktionen verzichten grundsatzlich auf das Schriftfor-
merfordernis bei der Ubertragung von Forderungen. Der Schuldner wird aber
insofern geschitzt, als dass er lediglich nach einer Abtretungsanzeige an den
Zessionar leisten muss.

— Incivil law-Rechtsordnungen bestand lange eine sehr breite Palette von Form-
vorschriften fiir die Ubertragung von Forderungen. In jenen Rechtsordnun-
gen, welche fiir die Abtretung von Forderungen urspriinglich strengere Anfor-
derungen als die einfache Schriftlichkeit kannten, wurden regelmassig andere
Wege fiir die Ubertragung von Forderungen gesucht und gefunden. Diesem
Umstand wurde in jlingerer Zeit auch in der Rechtssetzung®4 und Rechtspre-
chung®s Rechnung getragen. Nach wie vor ldsst sich aber kein einheitliches
Bild Gber die Formvorschriften zur Abtretung bzw. Abtretungsanzeige zeich-
nen.

— Die internationalen Regelwerke verzichten regelmassig auf die Statuierung
von Formvorschriften fiir die Abtretung. Im Gegenzug schiitzen sie die Schuld-

672

673
674

675

Abrufbar unter <https://www.hcch.net/de/instruments/conventions/full-text/?cid=135> (zuletzt
besucht am 18.06.2021).

Siehe zum ganzen BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Vor Art. 164-174 OR N 4a.

So in Frankreich, vgl. oben, Abschnitt V.4.3, flr die seit der Schuldrechtsreform geltenden Regeln.
Vgl. ferner auch Japan, Abschnitt V.9.3.

Siehe oben, Abschnitt V.5.3, zur hoéchstrichterlichen Rechtsprechung in Italien.
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nerinteressen dadurch, dass dieser erst nach dem Eintreffen einer Abtre-
tungsanzeige an den Zessionar leisten muss.67 Weiter erhalt er regelmassig
die Mdglichkeit, einen entsprechenden Nachweis der Abtretung einzuverlan-
gen'677

— Jlngere Gesetzesanpassungen haben den Umstand beriicksichtigt, dass mit
Hilfe von technischen Verfahren eine hohe Beweissicherheit erreicht werden
kann. So hat Japan als Alternative zur notariellen Beglaubigung der Abtre-
tungsurkunde die Registrierung der Abtretung eingefiihrt.68 In den USA wird
fir die befreiende Wirkung der Notifikation gemass § 9-406(a) UCC deren Au-
thentizitat verlangt.6”® Art. 6 Abs. 3 des UNCITRAL Model Law on Secured
Transactions verlangt fiir eine glltige Abtretung eine handische oder elektro-
nische Unterschrift.

245 Auch in Rechtsordnungen, die auf gesetzliche Formerfordernisse fiir die Abtretung

von Forderungen verzichten, wird die Abtretung aus Beweisgriinden regelmassig
dokumentiert. Zudem erlauben viele Jurisdiktionen dem Schuldner, weiterhin be-
freiend an den bisherigen Glaubiger zu leisten, wenn ihm die Abtretung nicht in
angemessener Art und Weise angezeigt worden ist. Mit dem zunehmenden Ein-
bezug der digitalen Moglichkeiten in die Anforderungen an eine giiltige Abtretung
erscheinen die Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen mit Formerforder-
nissen und solchen ohne besondere Formvorschriften nur noch gradueller Natur:
Jedenfalls fir die Notifikation der Abtretung wird in jlingeren Erlassen zunehmend
die Authentizitat der fraglichen Nachricht gefordert. Diese kann mittels handi-
scher oder digitaler Signatur erbracht werden.

676
677
678
679

Vgl. etwa Art. 9.1.10 Abs. 1 PICC.

So bspw. Art. 11:303 Abs. 2 PECL.

Siehe oben, Abschnitt V.9.3.

Zum ehemaligen Wortlaut von § 9-318 (3) UCC vgl. 2020 WL 2744152 (N.Y.Sup.), Geneva Factors
LTD. v. Reverse Flow, LLC, No. 657083/2019, March 2, 2020, Fn. 3.
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247

2.1.

248

249

ANALYSE

Vorbemerkung

Die vorangehenden Ausfiihrungen haben aufgezeigt, dass die zessionsrechtlichen
Formvorschriften zumindest teilweise anpassungsbedirftig sind (Abschnitt 1V).
Das geltende Schriftformerfordernis ist insbesondere deshalb schwerfallig, weil
die Parteien grundsatzlich nach wie vor eigenhandig unterschreiben miissen. Dies
lasst sich in einem zunehmend digitalen Umfeld nur schwer vermitteln. Die ge-
ringe Verbreitung der QES fiihrt dazu, dass ein Medienbruch bei einer digitalen
Textverfassung auch mit der Einfiihrung von Art. 14 Abs. 2° OR nicht vermieden
werden konnte. Schliesslich hat sich fiir die Abtretung auch keine Praxis i.S.v.
Art. 14 Abs. 2 OR etabliert, wonach die Unterschrift «auf mechanischem Weg»
nachgebildet werden darf.58

Vor diesem Hintergrund und gestiitzt auf die Ergebnisse des Rechtsvergleichs in
Abschnitt V sollen im Folgenden die Rahmenbedingungen fiir eine Anpassung des
Schriftformerfordernisses gemass Art. 165 OR analysiert werden. Die Ausfiihrun-
gen definieren zunachst die Eckpunkte, die bei einer Revision der Bestimmung
nach Auffassung der Gutachterin zu bericksichtigen sind (Abschnitt VI.2). An-
schliessend werden verschiedene Varianten geprift, wie die festlegten Eckpunkte
umgesetzt werden kénnen (Abschnitt V1.3 bis VI.5).

Eckpunkte einer Revision
Beibehalten der Zielsetzungen fiir die Formbediirftigkeit

Die geltenden Formvorschriften verfolgen das Ziel der Rechtssicherheit fiir die
Parteien und Dritte. Dies bedeutet, dass sowohl der Zedent wie auch der Zessio-
nar, der Schuldner sowie weitere Dritte und Behorden Klarheit haben sollen tGber
den Forderungsinhaber.%8! Mit der Schriftlichkeit wird zugleich die Beweissicher-
heit erhoht.s82

Die in Abschnitt IIl.2 erorterten Zielsetzungen der zessionsrechtlichen Formvor-
schriften sollen auch bei einer Anpassung der Formerfordernisse berticksichtigt

680
681

682

Zur Faksimileunterschrift siehe oben, Rz. 53; siehe dazu auch Botschaft ZertES 2001, BBl 2001 5684.
Zu den Zielsetzungen der Schriftform von Art. 165 OR siehe oben, Abschnitt I1.2.2; GAUCH et al.,
Rz. 3415.

Vgl. OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR 2020 N 2.
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werden. Dies ergibt sich zum einen aus den Aussagen der Expertinnen und Exper-
ten. Als Argument fiir die Beibehaltung des Schriftformerfordernisses oder zumin-
dest der reinen Textform wird in den Interviews regelmassig das Ziel der Beweis-
sicherheit herangezogen.®3 Entsprechend haben sich die befragten Personen
Uberwiegend gegen eine vollstandige Abschaffung der zessionsrechtlichen Form-
vorschriften ausgesprochen.

Zum anderen wird diese Stossrichtung auch durch die Lehre bestétigt: Die Zielset-
zungen des Schriftformerfordernisses werden in der Literatur weitgehend unter-
stltzt.58 Entsprechend finden sich kaum Auffassungen, wonach das Schriftformer-
fordernis ersatzlos zu streichen sei. Im Rahmen von OR 2020 wurde eine Beibehal-
tung der geltenden Schriftform vorgeschlagen.éss

Verworfen wird damit der Ansatz der formfreien Abtretung. Zwar wird vereinzelt
argumentiert, dass praktisch samtliche Verpflichtungsgeschafte formfrei abge-
schlossen werden konnen. Es sei deshalb nicht ersichtlich, weshalb eine Formvor-
schrift fir die Ubertragung einzelner Forderungen erforderlich sei.® Diese Auffas-
sung verkennt jedoch, dass der Vertragsschluss im Sinne des Verpflichtungsge-
schafts in aller Regel ein Rechtsgeschéft unter zwei oder mehr bekannten Parteien
darstellt. Diese kdnnen sich vor Beweisproblemen schiitzen, indem sie den Ver-
tragsschluss adaquat dokumentieren. Die Formvorschriften von Art. 165 OR stre-
ben dagegen nicht nur den Schutz von Zedent und Zessionar an, sondern sollen
die Rechtssicherheit fiir zusatzliche Beteiligte erhdéhen. Dieses Ziel kann nur dann
erreicht werden, wenn die Abtretung so festgehalten wird, dass die Forderung
auch durch Dritte einem bestimmten Inhaber zugeordnet werden kann. Gerade
bei Zessionsketten oder stillen Zessionen ist dafiir eine zuverldssige Dokumenta-
tion der Abtretung sinnvoll.

Auch der Umstand, dass die Vertragsiibernahme bereits unter geltendem Recht
formfrei erfolgen kann, spricht nicht fur die Abschaffung der Formvorschriften von
Art. 165 OR. Die Vertragstibernahme wird regelmassig nur deshalb als Vehikel fir
die Ubertragung von Forderungen eingesetzt, weil die Forderungsabtretung im

683
684
685
686

Siehe oben, Rz. 122.

Siehe oben, Abschnitt 111.2.2.

Vgl. Art. 165 Abs. 1 OR 2020 sowie OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR 2020 N 3.
Siehe oben, Rz. 122.

93



2.2,

253

254

255

geltenden Recht einen Medienbruch bedingt.®8” Das Vorgehen ist aber mit Rechts-
unsicherheit verbundenss® und kaum geeignet, um einen formellen Standard fir
die Ubertragung von Forderungen zu setzen.68°

Beibehalten der Dokumentation in Textform

Die Zielsetzung der Rechtssicherheit erfordert zunachst Informationsklarheit (iber
die abgetretene Forderung und deren Ubergang an den Zessionar.6% Die Zession
muss so festgehalten werden, dass sie zu einem spateren Zeitpunkt durch die Par-
teien selbst oder durch Dritte nachvollzogen werden kann. Diese Voraussetzung
ist mit dem Schriftformerfordernis gemass Art. 165 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 11 OR
erfullt: Die Parteien sind durch diese Vorschrift u.a. verpflichtet, die Abtretung in
Textform zu dokumentieren.6%!

Die Dokumentation in Textform soll auch bei einer Anpassung der zessionsrecht-
lichen Formvorschriften beibehalten werden. Durch das Erfordernis wird eine
klare Informationsbasis geschaffen, ohne die Parteien Gbermassig zu belasten. Der
Text muss die abgetretene Forderung zumindest bestimmbar machen. Weiter
muss aus dem Text hervorgehen, dass die Forderung definitiv an den Zessionar
Ubergehen soll.s92

In formeller Hinsicht gilt die Dokumentation in Textform als erfiillt, wenn «die Er-
klarung in einer schriftlichen Ausdrucksweise» erbracht wird.6% Weiter muss die
Erklarung so festgehalten werden, dass deren Inhalt dauerhaft nachgelesen wer-
den kann.®4 Zusatzlich muss der Urheber des Textes aus dem Text hervorgehen®%
und die Erkldrung bendtigt einen klaren Abschluss.®%®

690

691

692

693

694

695

696

Vgl. WEBER/IACANGELO, Rz. 3, 54 f.; MACCABE, Rz. 328 ff.

Vgl. Bericht DLT, 63 f.

Fiir die Vertragsiibernahme als Vehikel fiir die Ubertragung von einzelnen Forderungen vgl. dagegen
wenig Gberzeugend VON DER CRONE/DERUNGS, 485.

Siehe oben, Rz. 41. Siehe auch BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR N 2 ff.; BK OR-MULLER,
Art. 11 OR N 101.

Siehe oben, Rz. 46 ff.

Siehe oben, Rz. 85.

OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 5.

OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 5 ff.; BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 358 ZPO N 7;
OFK ZPO-PLANINIC/ERK-KUBAT, Art. 358 ZPO N 1.

OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 10; BK OR-MULLER, Art. 11 OR N 110; BK ZPO-
PFISTERER, Art. 358 ZPO N 9; BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 358 ZPO N 5; Schulthesskomm ZPO-MULLER-
CHEN/EGGER, Art. 358 ZPO N 10.

OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 11.
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Beibehalten des Authentizitdts- und Integritdtsnachweises

Neben der Informationsklarheit strebt Art. 165 OR auch Beweissicherheit an. Das
Ziel der Rechtssicherheit fir die Beteiligten kann nur dann befriedigend erreicht
werden, wenn die Parteien mit einer gewissen Sicherheit die Authentizitat und die
Integritat des festgehaltenen Textes nachvollziehen und nachweisen kdnnen.
Diese Beweisfunktion kann mit dem Erfordernis der Textform alleine nicht erreicht
werden.®7 Insbesondere sind Erklarungen in reiner Textform nicht immer veran-
derungsresistent verfasst.6% So kénnen gerade elektronisch festgehaltene Erkla-
rungen ohne besondere Vorkehrungen leicht nachtraglich verdandert werden,
ohne dass dies flr Dritte ohne weiteres ersichtlich ist.6%

Das Erfordernis der reinen Textform hat als vereinfachte Form der einfachen
Schriftlichkeit zwar bereits in verschiedene Erlasse des schweizerischen Rechts
Eingang gefunden.” Mit der reinen Textform soll den neuen Kommunikationsmit-
teln Rechnung getragen werden.”?! Sie wird somit fir Rechtsgeschifte eingesetzt,
fir welche die einfache Schriftform als zu streng erachtet wird, die aber zugleich
in einer bestimmten Form abgeschlossen werden sollen.”®? Bei niherer Betrach-
tung wird deutlich, dass die reine Textform tberwiegend fir Konstellationen vor-
gesehen ist, in denen reine Zweiparteienverhaltnisse vorliegen. So muss etwa bei
Haustlirgeschaften der Anbieter die nach Art. 40d OR erforderlichen Informatio-
nen «schriftlich oder in einer anderen Form, die den Nachweis durch Text ermdg-
licht» beibringen. Weiter kdnnen gemass ZPO und IPRG Gerichtsstandsklauseln
und Schiedsvereinbarungen in reiner Textform dokumentiert werden.”3 Auch auf-
sichtsrechtliche Normen beschranken sich neu vermehrt auf die reine Textform.704
In diesen Konstellationen steht es den betroffenen Parteien frei, bereits im Zeit-
punkt der Texterstellung die flir die Beweissicherung erforderlichen Schritte vor-
zunehmen. Weiter ist es unwahrscheinlich, dass Dritte auf die urspriinglichen Par-
teien zukommen und aus dem fraglichen Text Rechte ableiten wollen.

Fiir den Bereich der Abtretung zeigt sich dagegen ein anderes Bild: Die Formvor-
schriften von Art. 165 OR wollen Rechtssicherheit nicht nur zwischen dem Zeden-
ten und dem Zessionar erreichen, sondern streben dieses Ziel auch fiir weitere
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BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 358 ZPO N 3.

So fir die Textform gemé&ss OR 2020 OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 9.

So in Bezug auf Word-Dokumente auch bereits OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 9.
Siehe oben, Rz. 93 sowie Fn. 280.

OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 3.

OR 2020-EMMENEGGER/KURZBEIN, Art. 25 OR 2020 N 3.

Siehe oben, Rz. 93.

Zu Art. 5 FIDLEG siehe oben, Rz. 93.
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Beteiligte an. So dient die Abtretungsurkunde dem Zessionar dazu, seine Inhaber-
schaft an der abgetretenen Forderung gegenliber dem Schuldner sowie Dritten
nachzuweisen. Auch bei Zessionsketten kann der Nachweis des Forderungstiber-
gangs von einem Glaubiger auf dessen Nachfolger von zentraler Bedeutung sein.?0
Das Ziel der reinen Textform — das Erreichen von Informationsklarheit fir die am
Rechtsgeschaft Beteiligten — ist somit ungenligend, um die Zielsetzungen der zes-
sionsrechtlichen Formvorschriften zu erreichen. Das Erfordernis der Textform ist
fur das Abtretungsrecht vielmehr so zu erganzen, dass die Parteien sowie Dritte
Beweissicherheit erlangen. Dazu missen sie sich darauf verlassen kénnen, dass
der Inhalt des Textes seit der Erstellung nicht verandert worden ist (Integritats-
nachweis).”0¢ Weiter muss mit Hilfe der Formvorschrift der Aussteller des Textes
ermittelt werden konnen (Authentizitdtsnachweis).?’

Dieser Anspruch wird unter dem geltenden Recht mit der Pflicht zur eigenhandi-
gen Unterschrift erreicht. Die Falschung einer Unterschrift bzw. die nachtragliche
Veranderung eines unterzeichneten Textes ist mit einer gewissen Hirde verbun-
den, die nicht leichthin Gberschritten wird.” Eine noch hohere Sicherheit kann
grundsatzlich mit dem Erfordernis der qualifizierten elektronischen Signatur i.S.v.
Art. 14 Abs. 2°s OR erreicht werden. Damit wird eine unbemerkte nachtrigliche
Veranderung des urspringlich signierten Textes zumindest kurz nach dessen Er-
stellung weitgehend verunmoglicht.’0® Auch der Entwurf fir ein neues Obligatio-
nenrecht (OR 2020) will an einem Integritats- und Authentizitdtsnachweis mittels
Schriftform festhalten: Gemass GIRSBERGER/HERMANN kdnnte vom Schriftformerfor-
dernis lediglich «dann abgewichen werden, wenn die Wirkungen der Abtretung
(...) an die Offenlegung der Abtretung durch Anzeige und bzw. oder eine zusatzli-
che Publizitat, wie etwa ein Internetregister, gekniipft wiirde(n)».72° Mangels Er-
fullung dieser Voraussetzungen sei am Schriftformerfordernis festzuhalten.?1
Schliesslich verlangen auch Rechtsordnungen, die auf die Schriftform als Giiltig-
keitserfordernis der Abtretung verzichten, fir die Wirksamkeit der Zession gegen-
iber dem Schuldner zumindest einen Authentizitats-, und bisweilen auch einen
Integritatsnachweis. So wird der Schuldner etwa in den USA nur dann zur Leistung
an den neuen Glaubiger verpflichtet, wenn er mittels einer authentifizierten Noti-
fikation Giber die Zession informiert worden ist. In Deutschland muss der Schuldner
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Vgl. BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR N 1.
Siehe oben, Rz. 57.

Siehe oben, Rz. 57.

Vgl. BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 358 ZPO N 3.

Vgl. Botschaft ZertES 2001, BBI 2001 5710.

OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR 2020 N 3.
OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR 2020 N 3.
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solange nicht an den neuen Glaubiger leisten, als er liber keine Abtretungsurkunde
bzw. schriftliche Abtretungsanzeige des bisherigen Glaubigers verfiigt.72

Beibehalten des Formerfordernisses als Giiltigkeitserfordernis

Zessionsrechtliche Formerfordernisse miissen sich nicht zwingend auf das Verfi-
gungsgeschaft beziehen. Zumindest der Schuldner wiirde auch dann ein hohes
Mass an Rechtssicherheit erhalten, wenn die zessionsrechtliche Formvorschrift fir
das Verfiigungsgeschaft mit einer formbedirftigen Anzeige durch den bisherigen
Glaubiger ersetzt wiirde. Dieser Ansatz hat sich beispielsweise in Deutschland
durchgesetzt. Die Formvorschrift verliert damit in aller Regel ihren Charakter als
Gultigkeitserfordernis.

Flir den Zessionar sowie fiir andere Dritte als den Schuldner ware jedoch eine
Abschaffung der Schriftform als Giiltigkeitserfordernis mit Nachteilen verbunden,
die durch die schriftliche Anzeigepflicht an den Schuldner allein nicht kompensiert
wirden. Insbesondere kdnnte der Zessionar vom bisherigen Glaubiger lediglich
unter einer entsprechenden gesetzlichen Regelung einen Nachweis lber die Ab-
tretung verlangen. Ohne eine solche Vorkehrung waére er aber bei einer spateren
Weigerung des bisherigen Glaubigers, die Abtretung schriftlich zu dokumentieren,
im Rechtsverkehr schlechter positioniert als unter geltendem Recht. Fiir andere
Drittpersonen als den Schuldner — wie etwa fir die Glaubiger der Parteien oder
weitere Erwerber?3 — bestlinde ebenfalls Rechtsunsicherheit. Die Zielsetzung der
Verkehrssicherheit nach dem geltenden Schriftformerfordernis kdnnte somit nur
mit Hilfe zusatzlicher gesetzgeberischer Kautelen umfassend erfiillt werden. Es er-
scheint deshalb nicht zielfiihrend, das Formerfordernis als Giiltigkeitserfordernis
zu entfernen und damit wieder zu einer Regelung zurilickzukehren, die jener des
Obligationenrechts von 1881 nicht unahnlich ware.”14

Diese Einschatzung wird durch die Ergebnisse der Expertenumfrage bestatigt: Die
befragten Personen machen geltend, dass die Anzeige bei einer Verschiebung des
Schriftformerfordernisses auf die Abtretungsanzeige durch den bisherigen Glaubi-
ger bereits im Abtretungszeitpunkt zu erfolgen hatte. Nur so kdnnte die oben be-
schriebene Problematik gel6st werden und der Zessionar sicher sein, dass er die
Anzeige im Zeitpunkt, zu welchem er die Forderung einzieht, an den Schuldner
weiterreichen kdnnte.”® In der Praxis wiirden sich somit durch die Verschiebung
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Siehe oben, Rz. 140.

Vgl. OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR 2020 N 3.

Zur Regelung des zessionsrechtlichen Formerfordernisses in Art. 184 aOR von 1881 siehe ZK OR-
OSER/SCHONENBERGER, Art. 165 OR N 1.

Siehe oben, Rz. 127.
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der Formvorschriften kaum Erleichterungen, sondern zusatzliche Unsicherheiten
ergeben.16

Vor diesem Hintergrund wird auf eine Verschiebung der Formvorschriften weg
vom Verfligungsgeschaft und hin zur Abtretungsanzeige verzichtet. Die folgenden
Ausfiihrungen erfolgen unter der Pramisse, dass die zessionsrechtliche Formvor-
schrift auch de lege ferenda ein Giiltigkeitserfordernis fiir das Verfligungsgeschaft
bleiben soll. Unter Berlicksichtigung der Ergebnisse des Rechtsvergleichs erscheint
ein solches Beibehalten des Formerfordernisses als Giiltigkeitserfordernis aller-
dings nicht zwingend. Soll die Anpassung des schweizerischen Zessionsrechts an
die internationalen Entwicklungen priorisiert werden und ist der Gesetzgeber be-
reit, die Verkehrssicherheit bei der Abtretung von Forderungen zu relativieren, ist
eine Verschiebung der Formvorschriften auf die Schuldnernotifikation denkbar.
Aus Sicht der Gutachterin besteht zurzeit jedoch keine dringende Notwendigkeit,
das geltende Recht an die — nach wie vor mit erheblichen Unterschieden ausge-
statteten — auslandischen Vorschriften anzugleichen.

Erganzung des Schriftformerfordernisses

Die Interviews mit Expertinnen und Experten haben aufgezeigt, dass die eigenhan-
dige Unterschrift, die fir die Einhaltung des Schriftformerfordernis nach
Art. 11 OR erforderlich ist, den Ablauf von Zessionen in einer digitalen Umgebung
erheblich erschwert. Entsprechend ist das Schriftformerfordernis von Art. 165 OR
fir die Abtretung mit einer Formvorschrift zu erganzen, die auch digital einfach
umgesetzt werden kann.

Dass damit vom gesetzlichen «Normalfall» der einfachen Schriftlichkeit abgewi-
chen wird, erscheint unproblematisch. Zum einen kennt das Obligationenrecht
eine Vielzahl von Bestimmungen, welche die Anforderungen an die Schriftlichkeit
fir bestimmte Falle qualifizieren und damit erhéhen («qualifizierte Schriftlich-
keit»).”2” Zum anderen hat der Gesetzgeber in Art. 40d OR fir Haustlrgeschéafte
neben der Schriftlichkeit auch die reine Textform als Formerfordernis in das Obli-
gationenrecht eingefiihrt.”28 Eine Ergdnzung der zessionsrechtlichen Formvor-
schriften in der beschriebenen Art und Weise sprengt deshalb den obligationen-
rechtlichen Rahmen nicht.
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So bereits OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165 OR 2020 N 3, die aus Praktikabilitatsgriinden eben-
falls auf die Einflihrung einer Anzeigepflicht verzichten wollen.

Zu den Anwendungsfallen der qualifizierten Schriftlichkeit siehe oben, Rz. 91.

Siehe oben, Rz. 93.
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Auftragsgemass beschranken sich die folgenden Ausfiihrungen auf die Anpassung
des Formerfordernisses bei Zessionen. Nicht geprift wird, ob die Schriftform i.S.v.
Art. 11 OR in allgemeiner Hinsicht anzupassen oder zu erganzen ware. Wirde eine
allgemeine Anpassung erfolgen, wiirde sich eine Anpassung von Art. 165 OR erlib-
rigen.

Fazit

Die Eckpunkte einer Revision der Formvorschriften von Art. 165 OR sind somit die
folgenden:

— Die Zielsetzungen von Art. 165 OR sind beizubehalten. Im Vordergrund steht
dabei die Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten. Diese ldsst sich unterteilen in
die Informationsklarheit und die Beweissicherheit.

— Ebenfalls festgehalten werden soll an einer Dokumentation der Abtretung in
Textform. Sie schafft flir alle Beteiligten Klarheit iber die Abtretung und be-
lastet die Parteien nicht libermassig.

— Zusatzlich zur Textform ist die Abtretung so festzuhalten, dass ein Authentizi-
tats- und Integritatsnachweis sowohl fiir den neuen Glaubiger, den Schuldner
wie auch fir Dritte moglich ist.

— Die Formvorschrift ist auch de lege ferenda als Gultigkeitserfordernis auszu-
gestalten. Eine Verlagerung der Formerfordernisse auf die Anzeige der Abtre-
tung bringt in der Praxis wenig Entlastung und beeintrachtigt unter Umstan-
den die Verkehrssicherheit fiir die fragliche Forderung.

— Das geltende Formerfordernis von Art. 165 OR i.V.m. Art. 14 OR verlangt
grundsatzlich die eigenhandige Unterschrift oder eine qualifizierte elektroni-
sche Signatur gemass ZertES. Diese Anforderungen haben sich in der Praxis
als zu schwerfallig erwiesen und sind deshalb durch vereinfachte Maoglichkei-
ten zu erganzen.

Die beschriebenen Eckpunkte konnen auf unterschiedliche Weise umgesetzt wer-
den. Im Folgenden werden drei Varianten einer solchen Umsetzung dargestellt
und bewertet. Die Darstellung ist nicht erschopfend, denkbar sind eine Vielzahl
weiterer Varianten und Kombinationen. Die Ausfiihrungen vermoégen aber die we-
sentliche Richtung zu erklaren, welche nach Auffassung der Gutachterin bei einer
Revision von Art. 165 OR eingeschlagen werden soll.
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Variante 1: Rechteregistrierung
Inhalt

Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten soll bei dieser Variante dadurch erreicht wer-
den, dass die Abtretung von Forderungen Uber ein Register erfolgen muss. Dazu
kénnen die Forderungen in einem oder mehreren Registern gefiihrt werden. Dies
wurde vereinzelt durch die befragten Experten vorgeschlagen.”® Die Forderungen
sind demnach spitestens vor der eigentlichen Ubertragung zu registrieren. Mit
der Registrierung kdnnen die Forderungen mit wertpapierdahnlichen Eigenschaf-
ten ausgestattet werden.”2 Denkbar ist aber auch, dass der Registereintrag zur
blossen Formvorschrift erhoben wird und im Wesentlichen keinen Einfluss auf die
Rechtsnatur der Gbertragenen Forderung hat. Diesen Weg kennt der japanische
Act on Special Provisions for the Civil Code Concerning the Perfection Require-
ments for the Assignment of Movables and Claims, wonach die Abtretung von
Rechten unter anderem Uber einen Registereintrag erfolgen kann.”?!

Bewertung

Sollen die registrierten Forderungen mit wertpapierdhnlichen Eigenschaften aus-
gestattet werden, wiren damit erhebliche Anderungen des Obligationenrechts
verbunden. Insbesondere miisste die Wirkung des Registereintrags auf die Rechts-
natur der Forderung durch den Gesetzgeber geklart werden. Die damit verbunde-
nen Anpassungen im Obligationenrecht bilden nicht Gegenstand des Gutachtens.
Der Vorschlag kann deshalb vorliegend nicht vertieft werden.

Zu erwdhnen ist immerhin, dass sich eine solche Rechteregistrierung dem Konzept
der Registerwertrechte i.S.v. Art. 973d OR stark annahert. Auch unter dieser Be-
stimmung kdnnen Forderungen registriert und damit handelbar gemacht werden.
Die befragten Expertinnen und Experten gaben regelmassig an, mit der Einflihrung
der Registerwertrechte werde der Bedarf nach vereinfachten zessionsrechtlichen
Formvorschriften nicht vollstandig abgedeckt. Die Registerfiihrung wird insbeson-
dere als zu komplex beschrieben, weiter werden Haftungsrisiken aufgefiihrt. Es ist
aus Sicht der Gutachterin nicht klar, wie die genannten Herausforderungen mit
einem neuen Register beseitigt werden konnen. Die administrativen und finanzi-
ellen Hirden bei der Einflihrung einer allgemeinen Registrierung von Rechten
diurften vielmehr erheblich sein und wiirden dem Ziel des Bundesrates, die Hiirden
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Siehe oben, Rz. 128.

Zu den Funktionen des Wertpapierrechts vgl. EGGEN/CACHIN, Rechtliches Gutachten Teil 1: Wertpa-
pierrecht, Rz. 109 ff.

Siehe oben, Rz. 208 ff.
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fur digitale Geschaftsmodelle weiter abzubauen, kaum nachkommen.?22 In dieser
Hinsicht spricht wenig fir eine generelle Registerlésung flir Forderungen. Nicht
auszuschliessen ist dagegen, dass eine Registrierung von Forderungen fiir beson-
dere Konstellationen — etwa, wenn Forderungen als Sicherheiten eingesetzt wer-
den sollen — sinnvoll sein kann. Dieser Tatbestand ist aber unabhangig von den
zessionsrechtlichen Formvorschriften nach Art. 165 OR zu prifen. Auch hier ware
jedoch zu berticksichtigen, dass die Parteien im Bereich der Sicherungszessionen
dem Schuldner die Abtretung regelmassig nur bei Eintreten bestimmter Voraus-
setzungen anzeigen wollen.”?3 Es ist fraglich, ob diesem Bediirfnis bei der Einfiih-
rung eines Registers sinnvoll nachgekommen werden kann. Insbesondere ist nicht
auszuschliessen, dass die Parteien unter einer Registerlosung Ruckgriff auf Treu-
handlésungen nehmen wiirden, wie sie bereits im Bereich der Register-Schuld-
briefe praktiziert werden. Ob dabei die Interessen des Schuldners ausreichend ge-
schiitzt werden kdnnen, ware vor der Einflihrung einer Registerlosung zumindest
vertieft zu prufen.

Soll das Register lediglich als Formerfordernis fiir die Ubertragung von Forderun-
gen eingesetzt werden, wiirde damit die Rechtsnatur der erfassten Forderungen
grundsatzlich nicht beriihrt. Allerdings ist auch in dieser Konstellation die Beschrei-
bung der betroffenen Forderungen im Register erforderlich. Dies wiederum fiihrt
zu einem Aufwand, der hoher sein kann als die Erfiillung des bestehenden Schrift-
formerfordernisses. Die registerbasierte Ubertragung von Forderungen ist des-
halb als Formvorschrift fir die Abtretung von Forderungen im Kontext von
Art. 165 OR ebenfalls nicht geeignet. Auch hier kdnnte sich eine Registrierung aber
in besonderen Konstellationen bewdhren. Zu verweisen ist erneut auf Forderun-
gen, die als Sicherheiten eingesetzt werden sollen.

Fazit

Die Erfassung von Forderungen bzw. deren Ubertragung auf einem Register ist
nach Auffassung der Gutachterin nicht geeignet, um als zessionsrechtliche Form-
vorschrift in Art. 165 OR aufgenommen zu werden. Die Registrierung ist fiir viele
Praxisfalle zu aufwendig. Flir besondere Konstellationen kénnte sich aber die Ein-
fihrung eines Forderungsregisters als vorteilhaft erweisen. Geprift werden
konnte ein solches Register insbesondere fiir Forderungen, die als Sicherheiten
Ubertragen werden sollen.
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Siehe dazu die Medienmitteilung des SECO vom 29.08.2018, Bundesrat will Hindernisse fiir Digitali-
sierung beseitigen, abrufbar unter <https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/seco/nsb-
news.msg-id-71970.html> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

Zur Zulassigkeit der stillen Zession siehe oben, Rz. 24.
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Variante 2: Uberarbeitung der qualifizierten elektronischen Signatur
Inhalt

Die qualifizierte elektronische Signatur bietet gestiitzt auf Art. 14 Abs. 2 OR be-
reits unter dem geltenden Recht eine Méglichkeit zur digitalen Ubertragung von
Forderungen. Die Anforderungen an die Signatur werden aber als zu streng und
damit als praxisuntauglich erachtet. Kritisiert wird durch die befragten Expertin-
nen und Experten insbesondere, dass die Erteilung des Zertifikats an Vorausset-
zungen gebunden ist, die nicht mit jenen der GwG-Prifung und des digitalen On-
boarding-Prozesses fiir Kundinnen und Kunden lbereinstimmen.

Um die Akzeptanz der QES zu erhdhen, kdnnen die Anforderungen an die Zertifi-
katsausstellung liberarbeitet werden. Mit einer Angleichung der Voraussetzun-
gen an jene von aufsichtsrechtlichen Prifverfahren wird der Einsatz der QES zu-
mindest fiir bestimmte Teilnehmer erleichtert.

Denkbar ist weiter, dass neben den hohen Anforderungen der QES auch die Vo-
raussetzungen eines tieferen ZertES-Signaturstandards — das ZertES kennt neben
der qualifizierten elektronischen Signatur weitere Standards wie die geregelte
elektronische Signatur?2* — als ausreichend bezeichnet werden, um die Schriftlich-
keit i.S.v. Art. 165 OR zu erreichen.

Bewertung

Im Folgenden werden die beiden vorangehend erwihnten Szenarien — Uberarbei-
tung der Anforderungen an die Zertifikatsausstellung sowie Verweis auf einen tie-
feren ZertES-Signaturstandard — separat eingeordnet:

4.2.1. Uberarbeitung der Anforderungen an die Zertifikatsausstellung (QES)

278
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Eine Anpassung der Anforderungen an die Zertifikatsausstellung im Bereich der
QES hat im ZertES zu erfolgen. Selbst eine punktuelle Uberarbeitung dieses Erlas-
ses kann jedoch erst nach einer vertieften und umfassenden Priifung der gelten-
den Anforderungen erwogen werden. Eine solche Priifung tGbersteigt den Rahmen
des vorliegenden Gutachtens.

Anzumerken bleibt, dass die qualifizierte elektronische Signatur zunehmend her-
angezogen wird, um Abldufe des Privatrechts sowie des 6ffentlichen Rechts zu di-
gitalisieren. So basiert gegenwartig auch die elektronische Kommunikation mit
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Siehe oben, Rz. 61.
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Bundesbehorden und Gerichten regelmassig auf der qualifizierten elektronischen
Signatur gemass ZertES.”» Eine Harmonisierung der Regeln zur Zertifikatsausstel-
lung mit den Priifprozessen des Finanzmarktrechts zur digitalen Identifikation von
Personen ist flr die Betroffenen sicher hilfreich. Sie darf aber nicht leichthin erfol-
gen, sondern muss vor dem Hintergrund der Vielzahl von Anwendungsmoglichkei-
ten der qualifizierten elektronischen Signatur abgeklart werden.

Zu erwahnen ist in diesem Zusammenhang zudem die gesetzgeberische Tatigkeit
zur Einfihrung einer E-ID in der Schweiz.”2¢ Es ist davon auszugehen, dass die Mog-
lichkeit einer elektronischen Identifizierung von Personen zu Erleichterungen bei
der Zertifikatsausstellung gemass ZertES fihren wird.”2” Vor einer allfalligen An-
passung der ZertES -Anforderungen ist deshalb abzuwarten, wie sich eine allfallige
EinfiUhrung der E-ID auf den Erwerb einer qualifizierten elektronischen Signatur in
der Praxis auswirkt. Gleichzeitig ist jedoch festzuhalten, dass sich die Vorteile der
E-ID auf einen bestimmten Personenkreis beschranken wiirden.”?8

Schliesslich ist anzufligen, dass sich der Begriff und die Anforderungen an die Aus-
stellung eines QES-Zertifikats gemdass ZertES an den Voraussetzungen der entspre-
chenden europdischen Verordnung (e-IDAS) ausrichten.” Eine unilaterale Anpas-
sung durch den schweizerischen Gesetzgeber wiirde zu einem Abweichen vom eu-
ropaischen Standard fiihren und vermag auch in dieser Hinsicht kaum zu tiberzeu-
gen.

4.2.2. Anerkennung eines tieferen ZertES-Signaturstandards

282

Auch die Anerkennung eines tieferen ZertES-Signaturstandards als Substitut fir
die eigenhandige Unterschrift kann vorliegend nicht vertieft behandelt werden.
Selbst wenn die Anpassung auf die zessionsrechtlichen Formvorschriften begrenzt
wird, ist damit ein Einbruch in die Gesetzessystematik verbunden: Das Heranzie-
hen der QES bildet gestiitzt auf Art. 14 Abs. 2°* OR zurzeit die einzige Alternative
zur handschriftlichen Unterzeichnung eines Dokuments, mit welcher die Schrift-
form i.S.v. Art. 13 OR erfillt werden kann. Soll nun punktuell ein tieferer ZertES-
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Z.B. Art. 130 Abs. 2 ZPO; Art. 21a Abs. 2 VWVG; Art. 42 Abs. 4 BGG. Vgl. auch BSK StPO-HAFNER/FI-
SCHER, Art. 110 StPO N 13 ff.

Der Gesetzesentwurf zur E-ID (BGEID) wurde mit Abstimmung vom 07.03.2021 abgelehnt; das Ab-
stimmungsergebnis ist abrufbar unter <https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/va/20210307/in-
dex.html>. Zum Zeitplan fiir eine neue Losung fiir eine E-ID siehe die Medienmitteilung des Bundes-
rates vom 26. Mai 2021, abrufbar unter <https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/me-
dienmitteilungen/bundesrat.msg-id-83679.html> (beide zuletzt besucht am 18.06.2021).

Vgl. insbesondere Art. 9 Abs. 1° E-ZertES.

Siehe etwa Art. 3 E-BGEID.

Botschaft ZertES 2001, BBI 2001 5713 f.
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Signaturstandard herangezogen werden, ware gleichzeitig zu prifen, ob dieser tie-
fere Standard nicht auch fir andere Konstellationen akzeptiert werden kdnnte.
Eine solche Prifung musste sich zumindest auf alle Formerfordernisse des Obliga-
tionenrechts beziehen.

4.2.3. Gemeinsame Argumente
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Sowohl fiir die Anpassung der Anforderungen an die QES wie auch fir die Aner-
kennung eines tieferen ZertES-Signaturstandards im Obligationenrecht kann Fol-
gendes festgehalten werden: Solange die digitalen Formerfordernisse fir Abtre-
tungen an nationale technische Standards wie die Vorgaben des ZertES geknipft
werden, ist die Erflillung der fraglichen Vorschriften fiir die Parteien mit einem
gewissen Initialaufwand verbunden. Damit sie eine Forderung digital abtreten
konnen, missen sie zunachst die bendétigte Signatur beantragen.

Flir Parteien, welche regelmassig Forderungen abtreten, kann sich dieser Aufwand
lohnen. Marktteilnehmer, welche Forderungen lediglich einmalig oder in unregel-
massigen Abstanden abtreten, verzichten dagegen unter Umstanden auf die Be-
schaffung der erforderlichen Signatur und schliessen das Geschaft in konventio-
neller Weise ab. Betroffen sind insbesondere Personen, die nur im Ausnahmefall
zedieren wie beispielsweise Konsumentinnen und Konsumenten, sowie Personen,
die Ublicherweise in anderen Jurisdiktionen tatig sind. Das Anerkennungsverfah-
ren des ZertES ist fir qualifizierte und geregelte elektronische Signaturen rein na-
tional geregelt. Zwar bestehen im europaischen Ausland vergleichbare Standards
fir die Erstellung von elektronischen Signaturen. Ungeachtet dessen miissen aus-
landische Marktteilnehmer jedoch vor einer Abtretung nach schweizerischem
Recht eine unter dem ZertES anerkannte Signatur einholen, wenn sie auf eine
handschriftliche Unterschrift verzichten wollen.”® Daran dndert auch der Um-
stand nichts, dass das ZertES zusatzliche Erleichterungen fiir die Anerkennung von
ausldndischen anerkannten Anbietern von Zertifizierungsdiensten vorsieht.”3!

Der beschriebene Initialaufwand kann nur dann verkleinert werden, wenn das Zer-
tES-Zertifikat nicht durch eine anerkannte Zertifizierungsstelle ausgestellt werden
muss. Dies ist etwa fir die FES nach Art. 2 lit. b ZertES der Fall. Die Referenzierung
auf eine solche nicht geregelte elektronische Signatur ist jedoch wenig gewinn-
bringend: Fehlen Kontrollmechanismen durch unabhangige Dritte, erscheint der
Verweis auf die technischen Anforderungen des ZertES weitgehend Ulberflissig.
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FAQ BAKOM, Frage 2, abrufbar unter <https://www.bakom.admin.ch/bakom/de/home/digital-und-
internet/haeufige-fragen/elektronische-signatur/02-gibt-es-im-ausland-vergleichbare-anforderun-
gen-fuer-csp.html> (zuletzt besucht am 18.06.2021).

Art. 3 Abs. 2 ZertES.
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Zudem beschrankt sich das ZertES nicht nur bei der QES, sondern auch im Bereich
der FES auf Technologien, welche mit der digitalen Signatur der fraglichen Texte
operieren.”2 Diese Limitierung erscheint jedenfalls im Bereich der zessionsrecht-
lichen Formvorschriften als nicht zielfihrend und soll nicht tGber einen ausdriickli-
chen Verweis auf den fraglichen Erlass fortgefiihrt werden.

Fazit

Die bisherige Ausrichtung der zessionsrechtlichen Formerfordernisse an den Vor-
gaben des ZertES hat sich nicht bewéahrt. Ob eine Uberarbeitung der Anforderun-
gen an die QES-Zertifikatsausstellung oder die Anerkennung eines tieferen ZertES-
Standards geeignete Massnahmen sind, um die Akzeptanz der digitalen Formvor-
schriften zu erhohen, kann im Rahmen des vorliegenden Gutachtens nicht ab-
schliessend beantwortet werden.

Nach Auffassung der Gutachterin sprechen aber verschiedene Griinde gegen ei-
nen Erfolg. Insbesondere diirften weder die Uberarbeitung der Anforderungen an
die QES-Zertifikatsausstellung noch die Anerkennung eines tieferen ZertES-Stan-
dards in Art. 165 OR genligen, um die praktischen Herausforderungen bei der di-
gitalen Erfillung der zessionsrechtlichen Formerfordernisse zu beseitigen. Solange
die digitalen Formvorschriften von Art. 165 OR die Verwendung einer geregelten
elektronischen Signatur verlangen, zwingen sie die Teilnehmer zur vorgangigen
Einholung eines Zertifikats bei einem anerkannten Anbieter von Zertifizierungs-
diensten.”3 Diese Hiirde wird regelmassig zur Folge haben, dass die Parteien auf
die herkdmmlichen Formvorschriften zuriickgreifen. Vorbehalten bleiben die ge-
setzgeberischen Entwicklungen rund um die E-ID, deren Folgen zurzeit nicht abge-
schatzt werden kdnnen.

Variante 3: Digitaler Authentizitats- und Integritdtsnachweis
Inhalt

Die Rechtssicherheit bei der Abtretung von Forderungen kann schliesslich auch
dadurch erreicht werden, dass die Schriftlichkeit des geltenden Rechts durch ei-
nen digitalen Authentizitdts- und Integritdtsnachweis erganzt wird. Bei der Ein-
fihrung eines solchen Nachweises in Art. 165 OR sind die folgenden Vorausset-
zungen zu beriicksichtigen: Erstens missen die Anforderungen an den Nachweis

732

733

An diesem Umstand wiirde auch die Einfiihrung der E-ID nichts dndern, solange Forderungen ge-
mass Art. 165 Abs. 1 OR auf digitalem Weg nur unter Einhaltung der Anforderungen nach Art. 14
Abs. 2" OR abgetreten werden kdnnen.

Siehe oben, Abschnitt [11.3.3.5.
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so formuliert sein, dass die Zielsetzungen der Formvorschriften von Art. 165 OR
nach wie vor erreicht werden kdnnen. Zweitens darf der Aufwand der Parteien
nicht wesentlich héher sein als bei einer konventionellen Abtretung mit einer
handschriftlichen Unterschrift.

Wahrend die erste Voraussetzung durch die qualifizierte elektronische Signatur
nach Art. 14 Abs. 2°* OR ohne weiteres erreicht wird, vermégen die Anforderun-
gen an die QES gemass ZertES die zweite Voraussetzung nicht zu erfiillen. Die QES
ist deshalb bis heute in der zivilrechtlichen Praxis weitgehend bedeutungslos ge-
blieben. Die Erfahrungen mit der QES haben gezeigt, dass enge Vorgaben an die
technischen Eigenschaften einer digitalen Alternative zum traditionellen Schrift-
formerfordernis deren Einsatz beeintrachtigen konnen. Bei der Einflihrung eines
digitalen Authentizitats- und Integritatsnachweises in Art. 165 OR ist deshalb auf
technische Spezifikationen zu verzichten.

Um die Zielsetzungen von Art. 165 OR zu erreichen, genligt es vielmehr, wenn der
Gesetzgeber neben der geltenden Schriftform einen digitalen Authentizitats- und
Integritagsnachweis zuldsst, welche die folgenden vier Eigenschaften aufweist:

— Die Parteien missen nachweisen konnen, dass der Text von der betreffenden
Person stammt (Authentizitdgtsnachweis).

— Die Parteien miissen nachweisen kdonnen, dass der Text nach der Unterzeich-
nung nicht mehr verandert worden ist (Integritatsnachweis).

— Der Text muss die Erklarung so festhalten, dass deren Inhalt dauerhaft nach-
gelesen werden kann (Dauerhaftigkeit).

— Der Text muss fiir die Parteien sowie fir berechtigte Dritte leicht und ohne
besondere technische Hilfsmittel zuganglich sein (Lesbarkeit).

Die Umsetzung dieser Kriterien soll der Praxis Giberlassen werden. So kénnen unter
anderem bereits bestehende technische Losungen eingesetzt oder angepasst wer-
den. Dies wiederum fiihrt zu einer tieferen Eintrittsschwelle fir die beteiligten Per-
sonen und damit womaoglich zu einem erhéhten Einsatz des digitalen Nachweises.
Gleichzeitig wird damit in Kauf genommen, dass der Authentizitdts- und Integri-
tatsnachweis unter Umstanden nicht in jedem Fall mit dem gleichen Hochstmass
an Sicherheit erbracht werden kann wie bei der QES i.S.v. Art. 14 Abs. 2° OR.

Der digitale Authentizitats- und Integritatsnachweis soll als Alternative zur Schrift-
form eingesetzt werden und nicht als deren Ersatz. Die Abwicklung der Abtretung
auf digitalem Weg wird damit fir eine moglichst grosse Gruppe von Betroffenen
ermoglicht. Es soll jedoch keine Pflicht bestehen, Forderungen in digitaler Form zu
Ubertragen. Das Verfiigungsgeschaft kann vielmehr nach wie vor mit einer eigen-
handigen Unterschrift vorgenommen werden.
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Bewertung

Die Einflihrung eines digitalen Authentizitdts- und Integritatsnachweises mit den
in Rz. 290 beschriebenen Eigenschaften vermag Medienbriiche zu verhindern,
ohne wesentliche Qualitatseinbussen gegeniiber dem heutigen Schriftformerfor-
dernis aufzuweisen. Dadurch, dass die Umsetzung der Praxis tGberlassen wird, wer-
den zudem die Hirden fiir eine Anwendung der Formerfordernisse reduziert.

Der Vorteil des digitalen Authentizitats- und Integritdtsnachweises im vorliegen-
den Sinn liegt somit in dessen Praktikabilitdt. Sowohl in- wie auch auslandische
Parteien kdnnen jene digitale Umsetzung der Sicherheitsanforderungen wahlen,
die ihnen am besten entspricht. Die Erfordernisse der Dauerhaftigkeit und der Les-
barkeit sorgen zudem dafiir, dass die digitale Form zu einem spateren Zeitpunkt
auch durch Dritte — wie etwa Gerichte — ohne aufwendige Zwischenschritte gele-
sen werden kann.

Der Nachteil des digitalen Authentizitats- und Integritatsnachweises besteht da-
rin, dass er im Vergleich zur digitalen Lésung des geltenden Rechts einen tieferen
Sicherheitsgrad aufweisen kann. Durch den Verzicht auf konkrete technologische
Anforderungen an die Umsetzung kann nicht vollstandig ausgeschlossen werden,
dass im Einzelfall digitale Nachweise gefalscht werden.

Bei der Abwagung der beschriebenen Vor- und Nachteile ist Folgendes zu bertick-
sichtigen: Die Formvorschrift von Art. 165 OR bezweckt Rechtssicherheit fiir die
Parteien und betroffene Dritte. Das hochste Ausmass von Rechtssicherheit ware
dann gegeben, wenn jede Abtretungsurkunde 6ffentlich beurkundet wiirde. Vor
einem solchen Schritt hat der Gesetzgeber zu Recht abgesehen. Ebenfalls eine
sehr hohe Rechtssicherheit zu gewdhrleisten vermag die digitale Losung des gel-
tenden Rechts: Eine digitale Unterschrift darf die handschriftliche Unterschrift nur
dann ersetzen, wenn sie mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen
ist. Die QES konnte sich aber bislang in der Praxis gerade wegen ihres hohen Stan-
dards und des damit verbundenen Initialaufwandes nicht durchsetzen. Es er-
scheint deshalb zielfihrend, wenn sich der Gesetzgeber im Bereich von
Art. 165 OR auf die Regelung der wesentlichen Eigenschaften des digitalen Nach-
weises beschrankt und die Umsetzung der Praxis Uberlasst.

Dieser Weg lasst sich auch vor dem Hintergrund des geltenden Rechts rechtferti-
gen:

— Die Filschung von Unterschriften kann bei einer Ubertragung von Forderun-
gen mittels eigenhandiger Unterschrift ebenfalls nicht von vorneherein aus-
geschlossen werden. In der Praxis haben sich soweit ersichtlich aber wenige
diesbezligliche Schwierigkeiten ergeben. Falls eine Unterschriftsfalschung auf

107



298

5.3.

299

300

digitalem Weg erfolgt, unterliegt sie zudem bei gegebenen Tatbestandsvo-
raussetzungen — wie die Falschung von physischen Urkunden — dem Straftat-
bestand von Art. 251 StGB.734

— Weiter verzichtet auch die schweizerische Zivilprozessordnung auf eine Ver-
knlipfung zwischen einem bestimmten technischen Standard und der Beweis-
kraft von elektronischen Dateien (Art. 177 ZPO). Vielmehr unterliegen phy-
sisch wie digital vorgelegte Urkunden der freien Beweiswiirdigung des Ge-
richts.”s Der Beweiswert der vorgelegten Dateien ist somit «im konkreten Ein-
zelfall unter Beriicksichtigung der Moglichkeiten (...), aber auch der Wahr-
scheinlichkeit von Manipulationen — oder umgekehrt gesagt: der Gewahrleis-
tung der Integritat — (...) festzulegen».73¢

Schliesslich wird mit der Einfihrung eines digitalen Authentizitats- und Integritats-
nachweises im beschriebenen Sinne die Geschwindigkeit erhoht, mit welcher eine
Abtretung erfolgen kann. Der Nachweis bendtigt weder das Zertifikat einer be-
stimmten Stelle noch die Unterzeichnung und Ubermittlung eines physischen Do-
kuments. Dieser Umstand kommt den Parteien entgegen und ist deshalb zu be-
grussen.

Fazit

Die Einflihrung eines digitalen Authentizitats- und Integritatsnachweises als For-
merfordernis von Art. 165 OR ist grundsatzlich geeignet, um die Zielsetzungen der
Bestimmung einzuhalten, ohne die Parteien mit einem libermdassigen Aufwand zu
belasten.

Damit der digitale Nachweis die Funktionen der handschriftlichen Unterschrift
Ubernehmen kann, muss er die Authentizitat sowie die Integritdt eines Textes
nachweisen kénnen. Weiter muss der fragliche Text dauerhaft und auch fiir Dritte
lesbar sein.

734

735

736

Zur Urkundenfélschung siehe anstelle vieler BSK StGB 11-BooG, Art. 251 StGB, N 1 ff., insb. N 9 und
N 173.

Zum Begriff der freien Beweiswiirdigung vgl. BSK ZPO-GUYAN, Art. 157 ZPO N 2 f. Zur Beweiskraft von
elektronischen Dateien siehe BSK ZPO-DoLGE, Art. 177 ZPO N 6 und N 11. Zum Sonderfall der 6ffent-
lichen Urkunde siehe SchulthessKkomm ZPO-WEIBEL, Art. 179 ZPO N 3 sowie N 9 ff.

SchulthessKkomm ZPO-WEIBEL, Art. 177 ZPO N 12. Anders dagegen das deutsche Recht, welches digi-
talen Dateien mit einer QES eine erhdhte Beweiskraft zuspricht (vgl. § 371a dZPO). Siehe anstelle
vieler Staudinger BGB/HERTEL, § 126a BGB N 62, wonach die elektronische Form i.S.v. § 126a BGB
«einen Anscheinsbeweis flr die Echtheit der Erklarung» begrindet.
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Zwischenergebnis

Die massgebliche Zielsetzung des geltenden Art. 165 OR besteht in der Rechtssi-
cherheit fiir die Parteien und betroffene Dritte. Diese Zielsetzung soll auch bei ei-
ner Anpassung der Formerfordernisse beibehalten werden. Die Ubertragung von
Forderungen dient den involvierten Personen nur dann, wenn sich alle Beteiligten
darauf verlassen kdnnen, dass die fragliche Forderung bei einer Abtretung wirklich
auf den Zessionar Ubergeht.

Die Zielsetzung der Rechtssicherheit erfordert zum einen Informationsklarheit,
zum anderen Beweissicherheit. Die erste Voraussetzung kann mit einer Dokumen-
tation der Abtretung in Textform erreicht werden. Die zweite Voraussetzung er-
fordert einen Authentizitats- und Integritdtsnachweis der Abtretung. Dies kann
mit der reinen Textform nicht erreicht werden.

Eine Moglichkeit zur Erbringung des Authentizitats- und Integritatsnachweises be-
steht in der Ubertragung liber ein Register (Variante 1). Dieses Vorgehen wird
vorliegend aber verworfen. Wahrend der Einsatz von Registern flr besondere
Konstellationen wie etwa fiir Sicherheitszessionen erwogen werden kann, ist er
fir viele Praxisfalle von Zessionen zu aufwendig.

Der Authentizitats- und Integritdtsnachweis kann weiter anhand der bestehenden
qualifizierten elektronischen Signatur erbracht werden. Aufgrund des Initialauf-
wandes zur Erlangung einer QES konnte sich diese in der Praxis jedoch nicht durch-
setzen. Eine weitere Moglichkeit zur Anpassung der geltenden Formerfordernisse
besteht deshalb in einer Anpassung der Anforderungen an die QES (Variante 2).
Da sich diese Variante auf eine Vielzahl von Formvorschriften auswirken kdnnte,
kann vorliegend nicht abschliessend geprift werden, ob eine solche Anpassung
angebracht ware oder nicht. Fiir den Anwendungsbereich von Art. 165 OR dirften
aber weder die Uberarbeitung der Anforderungen an die QES-Zertifikatsausstel-
lung noch die Anerkennung eines tieferen ZertES-Standards geeignet sein, um die
praktischen Herausforderungen bei der digitalen Erflillung der zessionsrechtlichen
Formerfordernisse befriedigend zu beseitigen.

Die dritte Moglichkeit fir eine Anpassung der zessionsrechtlichen Formerforder-
nisse besteht in der Einfilhrung eines digitalen Authentizitdts- und Integritéts-
nachweises (Variante 3). Der Nachweis muss so ausgestaltet sein, dass mit ihm die
Authentizitdt und die Integritdt des Textes belegt werden kénnen. Weiter muss
der Text die Eigenschaften der Dauerhaftigkeit und Lesbarkeit aufweisen. Nach
Auffassung der Gutachterin kénnen mit einem solchen Nachweis die Zielsetzun-
gen von Art. 165 OR gewahrt werden, ohne dass das Erfordernis zu einem {iber-
massigen Aufwand fir die Beteiligten fiihrt. Die konkrete Umsetzung wird dabei
der Praxis Uberlassen.
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VII. VORSCHLAG DE LEGE FERENDA

1. Vorbemerkungen

306 Die Formvorschriften nach Art. 165 OR sind fir die digitale Abwicklung von Zessi-
onen nur bedingt geeignet. Im Folgenden wird deshalb ein Vorschlag vorgestellt,
wie die Formerfordernisse der Abtretung de lege ferenda erganzt werden kdnnten
(Abschnitt VII.2).

307 Der Vorschlag stitzt sich auf die Erkenntnisse der Abschnitte IV und V, Gbernimmt
die in Abschnitt VI.2 festgehaltenen Rahmenbedingungen und erldutert, wie die
Eigenschaften eines digitalen Authentizitdts- und Integritatsnachweises aus Ab-
schnitt VI.5 durch den Gesetzgeber umgesetzt werden kénnten (Abschnitt VII.3).

2. Vorschlag

308 Der geltende Gesetzestext von Art. 165 OR lautet wie folgt:

1 Die Abtretung bedarf zu ihrer Giiltigkeit der schriftlichen Form.

2 Die Verpflichtung zum Abschluss eines Abtretungsvertrages kann formlos begriindet werden.
309 De lege ferenda wird vorgeschlagen, den Gesetzeswortlaut wie folgt zu erganzen:

1 Die Abtretung muss schriftlich oder in einer anderen Textform erfolgen, die den Nachweis iiber
die Authentizitdt und die Integritét des Textes erméglicht.

2 Die Verpflichtung zum Abschluss eines Abtretungsvertrages kann formlos begriindet werden.

3.  Erlduterung
3.1. Digitaler Authentizitats- und Integritdtsnachweis als Alternative zur Schriftform

310 Der Vorschlag aus Rz. 309 fuhrt den digitalen Authentizitats- und Integritdatsnach-
weis als Alternative zur herkdmmlichen Schriftform ein. Das Festhalten am Schrift-
formerfordernis als mogliche Formvorschrift hat die folgenden Vorteile:

— Die Schriftform hat sich in der Schweiz als Formerfordernis flir Zessionen etab-
liert und die Marktteilnehmer haben ihre Prozesse auf die Formvorschrift aus-
gerichtet. Jene Betroffenen, welche mit den geltenden Formvorschriften zu-
frieden sind, sollen deshalb nicht ohne Not zu einer Umstellung verpflichtet
werden.

— Die Abtretung von Forderungen mittels eigenhandiger Unterschrift hat in der
Praxis zu keinen erheblichen Qualitatsproblemen gefiihrt. Dies wurde in den
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Gesprachen durch samtliche Expertinnen und Experten bestatigt. Insbeson-
dere wurden keine Félle beschrieben, in denen eine Zession mittels Unter-
schriftenfalschung fingiert wurde. Auch Falle, in denen sich die Parteien lGber
das Vorliegen der Zession als solche nicht einig waren, wurden gemass den
befragen Personen kaum beobachtet.

— Die Schriftform wurde bereits an anderen Stellen des schweizerischen Privat-
rechts durch ein eine alternative Formvorschrift erganzt. So statuiert Art. 17
Abs. 2 ZPO, dass eine Gerichtsstandsvereinbarung «schriftlich oder in einer
anderen Form erfolgen (muss), die den Nachweis durch Text ermoglicht».
Art. 40d OR halt flr die Orientierungspflicht bei Haustlirgeschaften fest, dass
der Anbieter seine Kunden «schriftlich oder in einer anderen Form, die den
Nachweis durch Text ermoglicht», (iber das Widerrufsrecht informieren muss.
Die Ergdnzung der Schriftform durch moderne, vereinfachte Formerforder-
nisse entspricht somit einem Vorgehen, das sich in der Praxis bereits mehr-
fach bewahrt hat.

Technologieneutralitat der alternativen Formvorschrift

Der vorgeschlagene Text von Art. 165 Abs. 1 OR ist technologieneutral formuliert.
Die Parteien kdnnen eigenstandig wahlen, welche Hilfsmittel sie beiziehen wollen,
um die Anforderungen des Authentizitats- und Integritdtsnachweises zu erfiillen.
Der Vorschlag lauft deshalb nicht in Gefahr, durch technologische Entwicklungen
Uberholt zu werden. Weiter beldsst er den Parteien den grésstmoglichen Spiel-
raum, eine fur ihre Bedirfnisse adaquate Losung zu finden.

Nachweis in Textform

Der Vorschlag stellt zunachst klar, dass die Zession in Textform festzuhalten ist.
Das Verfligungsgeschaft muss somit die Erklarung der Zedentin «in einer schriftli-
chen Ausdrucksweise» enthalten. Fir die weiteren Voraussetzungen an die Text-
gestaltung kann auf die Anforderungen im geltenden Recht verwiesen werden.”s7

Nachweismaoglichkeit beziiglich der Authentizitat des Textes

Der Vorschlag verlangt, dass mit der gewahlten Form der Nachweis tiber die Au-
thentizitat des Textes ermdglicht wird. Die Authentizitdt des Textes ist dann gege-
ben, wenn sichergestellt ist, dass er «von der angegebenen Quelle erstellt»

737

Siehe oben, Rz. 46 ff.
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wurde.”® Die Abtretung kann somit nur dann giiltig erfolgen, wenn mit der ge-
wahlten Form der Ursprungsnachweis gelingt. Damit soll sichergestellt werden,
dass die Abtretungserklarung im Streitfall eindeutig dem Zedenten bzw. dessen
Stellvertreter zugewiesen werden kann.73

Der Nachweis der Authentizitat gelingt dann, wenn die beweispflichtige Partei vor
Gericht anhand der eingehaltenen Form darlegen kann, wer die fragliche Erkla-
rung abgegeben hat. Die Anforderungen an die Angaben Uber die Ausstellerin o-
der den Aussteller der Erkldarung sind dabei grundsatzlich dieselben wie bei der
einfachen Schriftlichkeit. Insbesondere ist es nicht erforderlich, dass der volle
Name des Ausstellers im Text genannt wird. Vielmehr gentigt es, wenn der Erkla-
rende liber die eingehaltene Form «hinreichend identifizierbar ist».74° Dieses Ziel
kann insbesondere Uiber den Einsatz einer digitalen Signatur erreicht werden, wel-
che ausschliesslich dem Inhaber zugeordnet ist.74

Unter den Anforderungen an die QES gemass ZertES kann der Authentizitatsnach-
weis nur dann erbracht werden, wenn das gesetzlich vorgeschriebene Verfahren
zur Erlangung eines qualifizierten Zertifikats ordnungsgemass durchlaufen worden
ist. Diese Vorgaben fiihren zu einem hohen Mass an Rechtssicherheit. Gleichzeitig
engen sie die Parteien aber auch erheblich ein und verhindern alternative Vorge-
hensweisen, mit denen ein vergleichbarer Sicherheitsstandard erreicht werden
kann. Die im ZertES genannten Voraussetzungen bilden somit lediglich eine von
verschiedenen Optionen, wie die Authentizitat eines Textes sichergestellt werden
kann. Sie diirfen jedoch nicht die einzige Moglichkeit sein, um den Authentizitats-
nachweis eines Textes zu erbringen. Andernfalls wiirde die vorgeschlagene Anpas-
sung obsolet. Zu erganzen bleibt, dass der Authentizitdsnachweis mit der Einfih-
rung der E-ID sowohl im Rahmen des ZertES wie auch bei anderen Nachweisver-
fahren zusatzlich erleichtert wiirde.

Nachweismoglichkeit beziiglich der Textintegritat

Die vorgeschlagene Formvorschrift statuiert zusatzlich die Integritat des Textes als
Gultigkeitserfordernis fir die Zession. Damit soll sichergestellt werden, dass im

738

739
740
741

<https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/BSI/Krypto/Blockchain_Ana-
lyse.pdf?__blob=publicationFile&v=5> (zuletzt besucht am 18.06.2021), S. 15; Botschaft ZertES
2001, BBI 2001 5684.

Siehe oben, Rz. 51 f.

BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 OR N 6.
<https://covebe.cdn.prismic.io/covebe/4b112d3a-220f-42d7-8eab-e16012f107aa_skribble-be-
weiskraftbarometer.pdf> (zuletzt besucht am 18.06.2021).
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Streitfall geklart werden kann, ob der Text nachtraglich abgedndert worden ist o-
der nicht.”#?

Das Schutzziel der Integritat wird im Kontext der Informationssicherheit verwen-
det und bezeichnet eine Verhinderung unautorisierter Modifikation von Daten o-
der Systemen.” Die Integritat ist weiter ein Erfordernis fir Wertrechteregister
i.S.v. Art. 973d OR.74 Sie wird somit bereits im geltenden Recht herangezogen, um
die Zuverlassigkeit von rechtlich relevanten Daten zu beurteilen.

Im Unterschied zu Art. 973d OR bezieht sich das fir Art. 165 OR vorgeschlagene
Integritatserfordernis jedoch ausschliesslich auf den formbedirftigen Text und
nicht auf die Giltigkeit des Rechtsgeschafts an sich. Mit den Formvorschriften des
Zessionsrechts wird somit einzig die Rechtssicherheit iber den Ursprung sowie
den Inhalt des fraglichen Textes angestrebt. Die Anforderungen sind aber — wie
bereits das Schriftformerfordernis des geltenden Rechts — nicht geeignet, um die
wertpapierrechtlichen Funktionen (Legitimations-, Transport- und Verkehrs-
schutzfunktion) zu erfillen, die mit Art. 973d OR verfolgt werden.?#>

Der Nachweis liber die Integritdt des Textes im Sinne des Vorschlags gelingt dann,
wenn die beweispflichtige Partei anhand der eingehaltenen Form darlegen kann,
dass die fragliche Erklarung nachtraglich nicht abgeandert worden ist. Dieses Ziel
kann beispielsweise (iber den Einsatz einer digitalen Signatur erreicht werden,
welche nachtragliche Veranderungen an den verknilpften Daten erkennbar
macht. Als Standard dirften dafir etwa die Anforderungen fiir eine FES gemass
Art. 2 lit. b ZertES ausreichen. Neben der digitalen Signatur unter Beizug von public
und private keys (digitale Signatur i.e.S.) kdnnte die Integritat eines Textes aber
auch mittels anderer Strukturen, sogenannten hash trees oder Merkle trees zum
Zeitstempelnachweis (timestamping) nachgewiesen werden.’# Der Nachweis hat
sich auf jene Elemente zu beziehen, die gestiitzt auf das geltende Recht dem
Schriftformerfordernis unterstellt sind. Im Wesentlichen ist damit die Erklarung
des Zedenten in der erforderlichen Form zu dokumentieren. Zugleich unterliegen
der Formvorschrift samtliche wesentlichen Teile des Rechtsgeschafts.?#?
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Siehe oben, Rz. 57.

Vgl. EGGEN/CACHIN, Rechtliches Gutachten Teil 1: Wertpapierrecht, Rz. 21.

Vgl. Botschaft DLT-Gesetzgebung, BBl 2020 279 ff.

Vgl. EGGEN/CACHIN, Rechtliches Gutachten Teil 1: Wertpapierrecht, Rz. 85 ff.

Zum sog. timestamping siehe HABER/STORNETTA, passim; zu den sog. hash trees siehe BULDAS et al.,
passim.

GAUCH et al., Rz. 3416 f.
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320 Ein Integritdtsnachweis ohne digitale Signatur i.e.S. kdnnte etwa im Bereich des
Inkassos von Forderungen eingesetzt werden. Dies soll das folgende Beispiel illust-
rieren:

Lasst Person A die Forderungen aus ihrem Geschaft durch das Inkassobdiro |
eintreiben, will sie regelmassig Forderungen an | abtreten (Inkassozession).
Die | zieht deshalb Dienstleister D heran, der eine Plattform zur sicheren Uber-
tragung von Forderungen anbietet. Anschliessend meldet sich Person A bei
der Plattform an. Bei dieser erstmaligen Anmeldung Uberprift die Plattform
die Identitat von A, z.B. mittels Videonachweis.

Vor der eigentlichen Transaktion meldet sich A jeweils liber eine Zwei-Faktor-
Authentifizierung am System an. Anschliessend bezeichnet sie die Forderun-
gen, die sie an | abtreten will. Die Forderungen missen dazu ebenfalls in das
System aufgenommen werden. Dies kann etwa durch einen Scan der entspre-
chenden Vertrage oder Uber die Hinterlegung einer Liste mit eindeutigen Be-
zeichnungen der abzutretenden Forderungen erfolgen. Im Anschluss bestatigt
A, dass sie die eingegebenen Forderungen an | abtritt. Dies kann sie beispiels-
weise durch Anklicken des «Ausfiihren»-Button der Applikation erledigen.

Die Authentizitat des Eingabetextes wird im vorliegenden Beispiel tber die
Zwei-Faktor-Authentifizierung von D gewahrleistet: D benutzt zur Authentifi-
zierung von A im Kontext einer Transaktion zwei unabhangige Kanale, wie
Passwort und SMS oder Passwort und E-Mail. Diese Authentifizierungs- und
Identifikationsmerkmale beziehen sich auf die erstmalige Anmeldung von A
bei D und ermoglichen deshalb eine Zuordnung der ausgel6sten Transaktion
zur Identitat von A nach dem Stand der eingesetzten Technik. Das System vom
D registriert nicht nur Inhalte, sondern auch sogenannte Metadaten wie ins-
besondere Zeitpunkte, eingesetzte Mobiltelefonnummern, E-Mail-Adressen
oder Netzwerkadressen (IP-Adressen).

Die Integritat des Vorgangs kann beispielsweise dadurch sichergestellt wer-
den, dass D eine einzige, gesicherte und unveranderliche Kette der Transakti-
onen Uber alle Kunden hinweg fiihrt. Dies ist grob vergleichbar mit der Fiih-
rung eines Kassenbuchs aus nummerierten Eintrdgen, bietet jedoch durch
eine kryptographische Absicherung der Eintrage die Garantie, dass Verande-
rungen oder Auslassungen erkennbar werden. Damit | die Zession gegentiber
Dritten — insbesondere gegeniliber dem Schuldner — geltend machen kann,
muss D ihr den Nachweis der Zession ermdglichen. Dies kann etwa dadurch
erfolgen, dass D dem Dritten beschrankte Einsicht in die Daten ermdglicht,
welche die Ubertragung der Forderung von A und | belegen. Zu diesem Zweck
kann | fir eine bestimmte Forderung beim Dienstleister D einen sicheren Link
erstellen und an Dritte weiterleiten. Diese erhalten dartber Einblick in die be-
treffenden Daten im System von D, zum Beispiel in die von D registrierten
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Merkmale von A zum Nachweis der Authentizitat. Sie kdnnen Inhalte und Me-
tadaten einer Transaktion einsehen und so aufgrund des Systems von D deren
Integritat verifizieren. Dies erstreckt sich auf den Text der Abtretung selbst
sowie auf die Existenz einer Transaktion, durch welche A die Forderung an |
Ubertragen hat.

321 Denkbar ist ebenfalls, dass Banken ihren Kunden unter bestimmten Voraussetzun-
gen Zessionen Uber ihr Onlinebanking ermoglichen. Vorteile kénnte ein solches
Vorgehen etwa im Bereich der Kreditsicherung mit sich bringen:

Die Authentizitat des Textes kann durch die bestehenden Systeme ohne wei-
teres gewahrleistet werden. Die Identitdt von bestehenden Bankkunden ist
regelmassig geklart. Fiir eine konkrete Abtretung erscheint der Login mittels
Zwei-Faktor-Authentifizierung jedenfalls unter dem gegenwartigen Stand der
Technik als ausreichend, um den Ursprung der Nachricht im Rahmen der ein-
zelnen Abtretung sicher festzustellen.

Die Integritat des Textes wird durch die IT-Systeme der Bank mit denselben
Methoden sichergestellt, welche die Bank bereits heute einsetzt, um die In-
tegritat von Bankgeschaften zu garantieren. Ein typisches Onlinebanking-Sys-
tem richtet mehrere Sicherheitsebenen ein und registriert z.B. Zahlungs- oder
Handelsauftrage in einem speziell abgesicherten Kontext. Die eingesetzten
Verfahren verhindern durch ein mehrschichtiges Verfahren, dass Insider sol-
che Daten falschen oder abandern kénnen. Die Systeme werden von einer Si-
cherheitsabteilung regelmassig Gberprift, unterliegen typischerweise inter-
nen sowie externen Audits und erlauben keine undetektierbare Einsicht in o-
der Manipulation von Transaktionsdaten. Zugriffe von Administratoren wer-
den Uber unfilschbare Auditketten protokolliert. Kryptographische Schlissel
sind in sicheren Modulen gespeichert, werden von diesen nur geschiitzt ein-
gesetzt und verlassen diese sichere Hiille nicht.

Die Umsetzung im Rahmen des Banksystems wiirde wohl technische Anpas-
sungen erfordern, insbesondere ware eine Einbindung der Buchungssysteme
erforderlich, damit die Zuordnung der Forderungen in Echtzeit erfasst werden
kénnte. Offen ist weiter, wie die Ubertragung von Forderungen auf Kunden
von Drittbanken technisch umgesetzt werden kénnte. Hier ist an Plattformlo-
sungen zu denken, an denen sich verschiedene Banken beteiligen kénnten.
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3.6.

322

3.7.

323

324

325

Dauerhaftigkeit und Lesbarkeit des Textes

Nicht ausdricklich erwdahnt werden im vorgeschlagenen Text die Erfordernisse der
Dauerhaftigkeit und Lesbarkeit des Textes.”#® Diese Anforderungen lassen sich
aber aus dem Erfordernis ableiten, dass die Abtretung in einem Text festgehalten
werden muss. Bereits das Textdokument unter Art. 13 OR muss die beiden Vo-
raussetzungen erfillen.”#® Auch im Zusammenhang mit der reinen Textform wer-
den die beiden Anforderungen regelmassig genannt, ohne ausdricklich im jewei-
ligen Gesetzestext aufgeflihrt zu werden.” Entsprechend kann in Art. 165
Abs. 1 OR auf eine explizite Nennung dieser Anforderungen verzichtet werden.

E-Mail-, Word- und PDF-Dokumente

In den Experteninterviews wurde teilweise vorgebracht, dass die Dokumentation
eines Textes in einer gewohnlichen E-Mail oder in einem Word-Dokument ausrei-
chend sei, um die Parteien zu schiitzen. Nach Auffassung der Gutachterin ist die
reine Textform jedoch nicht geeignet, um die Rechtssicherheit einer Abtretung
ausreichend zu gewahrleisten.”! Insbesondere vermag sie die Authentizitat und
Integritat des fraglichen Dokuments nicht nachzuweisen und erhéht damit im Ver-
gleich zur physisch ausgestellten Zessionsurkunde die Falschungsrisiken. Unge-
schiitzte E-Mail- und Word-Dokumente sind deshalb unzureichend, um die vor-
geschlagenen Anforderungen von Art. 165 Abs. 1 OR zu erfiillen.

Als ungentigend fir die Erfillung des digitalen Authentizitats- und Integritatsnach-
weises ist auch der Versand eines ungeschiitzten PDF-Dokuments zu werten. Ge-
wohnliche PDF-Dokumente kdnnen nach ihrer Erstellung leicht angepasst werden
und eignen sich deshalb nicht, um die Authentizitdt und die Integritat eines Textes
nachzuweisen.”2 Ausreichend ware dagegen der Versand eines mittels einer digi-
talen Signatur geschiitzten PDF-Dokuments, sofern eine nachtragliche Verande-
rung des Anhangs festgestellt werden kdnnte.

Bereits unter dem geltenden Recht wird schliesslich regelmassig die Frage aufge-
worfen, ob PDF-Scans von Originaldokumenten geniligen, um dem Schriftformer-
fordernis i.S.v. Art. 13 OR nachzukommen. Wahrend sich die Rechtsprechung bis-
her — soweit ersichtlich — nicht zur Giiltigkeit dieser Vorgehensweise ausgespro-
chen hat, wird in der Lehre die Auffassung vertreten, die Ubermittlung von PDF-
Scans erfllle das Erfordernis der eigenhdandigen Unterschrift gemass Art. 14 OR
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Siehe oben, Rz. 47 f.

Siehe oben, Abschnitt I11.3.1.

Siehe oben, Rz. 95.

Siehe oben, Rz. 258.

Vgl. EGGEN/CACHIN, Rechtliches Gutachten Teil 1: Wertpapierrecht, Rz. 226 f.
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und sei deshalb ausreichend, um die Schriftform nach Art. 13 OR einzuhalten.?s3
Diese Frage wiirde auch mit der Einfilhrung der vorgeschlagenen Ergdnzung in
Art. 165 OR nicht geklart. Allerdings kdnnte die damit verbundene Rechtsunsi-
cherheit zumindest fiir die Forderungsabtretung erheblich reduziert werden: Die
Parteien hatten kiinftig die Wahl, ob sie die Abtretung mittels eigenhandiger Un-
terschrift oder eines digitalen Authentizitats- und Integritatsnachweises ausfiih-
ren wollen. Entscheiden sie sich fiir die digitale Alternative, fallt das Erfordernis
der eigenhandigen Unterschrift weg und damit auch die Frage nach der Giltigkeit
des Versands von PDF-Scans.

Abzusehen ist jedenfalls von der Einfiihrung einer ausdriicklichen Regelung, wo-
nach mit dem Versand von PDF-Scans das Schriftformerfordernisi.S.v. Art. 165 OR
erflllt werden kdnne. Damit wiirde der Gesetzgeber an einem analogen Former-
fordernis fir die Abtretung von Forderungen festhalten. Dies erscheint auch des-
halb nicht empfehlenswert, weil mit den technologischen Mdéglichkeiten des digi-
talen Authentizitats- und Integritdtsnachweises eine hohere Sicherheit erreicht
wird als mit dem ungeschitzten Versand eines PDF-Scans.

Zwischenergebnis

Der Vorschlag flir eine Anpassung von Art. 165 Abs. 1 OR sieht vor, dass der digi-
tale Authentizitds- und Integritatsnachweis als Alternative zur einfachen Schrift-
form in den Gesetzestext eingefligt wird. Die Parteien konnen dadurch wahlen, ob
sie die Abtretung auf digitalem Weg oder unter Einhaltung der traditionellen
Schriftlichkeit gemass Art. 13 OR durchfihren wollen.

Die Anforderungen an den digitalen Nachweis werden technologieneutral formu-
liert. Die Parteien kdnnen selbst entscheiden, wie sie die Anforderungen umsetzen
wollen. Anders als bei der qualifizierten elektronischen Signatur nach ZertES sind
sie insbesondere nicht auf die Ausstellung des Zertifikats durch eine in der Schweiz
anerkannte Zertifizierungsstelle angewiesen.

Die Abtretung einer Forderung muss in einem lesbaren und dauerhaften Text do-
kumentiert werden. Damit die Rechtssicherheit als Schutzziel von Art. 165 OR ge-
wahrt werden kann, missen die Beteiligten bei Bedarf nachweisen kénnen, durch
wen der Text ausgestellt worden ist und dass er seit seiner Entstehung nicht ange-
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Siehe oben, Rz. 80.
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passt wurde. Die Authentizitdt und Integritat des Textes bilden wichtige Eckpfei-
ler dafiir, dass den Parteien im Streitfall ein Gberzeugendes Beweismittel vorliegt,
mit welchem sie die Inhaberschaft (iber die fragliche Forderung belegen kénnen.

Nicht ausreichend fiir die Erstellung eines digitalen Authentizitats- und Integritats-
nachweises ist der elektronische Versand von ungeschiitzten E-Mail-, Word- oder
PDF-Dokumenten. Die Schwelle fiir Fehler oder Manipulationen erscheint bei die-
sen Dokumentationsformen als zu niedrig, um die fiir Art. 165 Abs. 1 OR vorge-
schlagenen Anforderungen erfiillen zu kénnen. Insbesondere kann mit Dokumen-
ten, die in der reinen Textform erstellt werden, nicht dargelegt werden, von wem
sie ausgestellt worden sind und dass sie seit ihrer Erstellung nicht verandert wur-
den.
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VIIl. ERGEBNIS
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Die Formvorschriften des Zessionsrechts ermoglichen den Beteiligten, Forderun-
gen rechtssicher zu lbertragen und geltend zu machen. Das Schriftformerforder-
nis nach Art. 165 OR i.V.m. Art. 13 OR fiihrt jedoch dazu, dass Forderungen nur
erschwert auf rein digitalem Weg (ibertragen werden kénnen. Nicht durchzuset-
zen vermochte sich bisher in der Praxis insbesondere der Einsatz der qualifizierten
elektronischen Signatur gemass ZertES. Um eine Grundlage fiir die Entscheidung
zu erhalten, ob die zessionsrechtlichen Formerfordernisse abgeschafft oder im
Hinblick auf die Moglichkeiten der Digitalisierung modernisiert werden kdnnen
und sollen, beauftragte das Bundesamt fiir Justiz die Gutachterin im Oktober 2019
mit der Erstellung des vorliegenden Rechtsgutachtens. Das Gutachten beantwor-
tet insbesondere die folgenden Fragen:

Frage 1: Zielsetzungen des Schriftformerfordernisses im Zessionsrecht

Das Ziel des Schriftformerfordernisses nach Art. 165 OR besteht in der Gewahr-
leistung der Rechtssicherheit. Dieses Ziel kann dann eingehalten werden, wenn
die Parteien Informationsklarheit und Beweissicherheit tiber die Abtretung erlan-
gen. Umgesetzt werden diese Aspekte unter dem geltenden Recht mit dem
Schriftformerfordernis i.S.v. Art. 13 OR. Die Abtretung muss somit dauerhaft fest-
gehalten und eigenhandig unterschrieben werden. Alternativ ist auch eine qualifi-
zierte elektronische Signatur gemass ZertES zulassig.

Frage 2: Anwendungsbereiche und Umsetzung der Schriftform

In Interviews mit Expertinnen und Experten konnten insbesondere die folgenden
Anwendungsbereiche des Zessionsrechts in der Praxis bestatigt werden: Die Ab-
tretung von Forderungen wird regelmassig eingesetzt, um Kredite zu besichern.
Die Forderungsabtretungen kénnen dabei als Einzel- oder Globalzessionen erfol-
gen. Auch im Rahmen des Factorings dient die Abtretung von Forderungen der
Vermittlung von Liquiditat. Weitere Anwendungsfelder bilden das Inkassogeschéft
sowie die Ubertragung von Beteiligungs- und Forderungsrechten und Derivaten.

Die Abtretung mittels eigenhandiger Unterschrift ist in der Praxis mit Herausfor-
derungen verbunden: Sie fihrt zu einem Medienbruch und damit zu einer zeitli-
chen Verzégerung bei der Ubertragung von Forderungen. In der Praxis bestehen
verschiedene Bestrebungen, um eine rein digitalisierte Abtretung von Forderun-
gen zu ermoglichen. Die gewahlten Losungen kdnnen jedoch zu Rechtsunsicher-
heit Uber die Giiltigkeit des gewahlten Vorgehens flihren und stehen dadurch der
Zielsetzung von Art. 165 OR entgegen. Die digitale Losung des Gesetzgebers — die
Abtretung mittels qualifizierter elektronischer Signatur gemass ZertES — konnte
sich bisher nicht durchsetzen. Insbesondere bei internationalen Geschaften ist
nicht ersichtlich, wie die Praktikabilitat der QES kurzfristig erh6ht werden kdnnte.
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Die befragten Expertinnen und Experten haben neben der handschriftlichen Un-
terschrift auf weitere zessionsrechtliche Problemfelder hingewiesen, die in der
Praxis zu Rechtsunsicherheit fiihren. Im Zentrum stehen dabei Fragen rund um die
Globalzession.

Frage 3: Rechtsvergleichende Priifung der zessionsrechtlichen Formvorschrift

Die rechtsvergleichende Untersuchung von ausgewahlten Jurisdiktionen hat eine
grosse Bandbreite an Formvorschriften fiir die Ubertragung von Forderungen aus-
gewiesen. Wahrend einige Rechtsordnungen wie insbesondere England oder die
USA weitgehend auf formelle Anforderungen fiir die Ubertragung von Forderun-
gen verzichten, kennen Jurisdiktionen wie Japan oder Frankreich fir einen Teil der
Instrumente, die fir eine Forderungsabtretung herangezogen werden, das Schrift-
formerfordernis oder sogar dariiberhinausgehende Formvorschriften.

Als Ergebnis der rechtsvergleichenden Betrachtung kann festgehalten werden,
dass common law-Jurisdiktionen fiir die Ubertragung von Forderungen grundsitz-
lich auf das Schriftformerfordernis verzichten. Die Formerfordernisse der unter-
suchten civil law-Jurisdiktionen sind uneinheitlich ausgestaltet. Zusatzlich bezie-
hen sie sich nicht immer auf das Verfligungsgeschaft selbst, sondern teilweise le-
diglich auf die Abtretungsanzeige an den Schuldner. Tendenziell sind die verschie-
denen Rechtsordnungen dazu lbergegangen, strenge Formerfordernisse zu lo-
ckern. Gleichzeitig berlicksichtigen jlingere Gesetzesanpassungen sowohl im com-
mon law wie auch im civil law den Umstand, dass die Authentizitdt von Dokumen-
ten mittels technologischer Schutzmechanismen Uberprift und nachgewiesen
werden kann.

Auch in Rechtsordnungen, die vollstandig auf gesetzliche Formerfordernisse fir
die Abtretung von Forderungen verzichten, wird die Abtretung regelmassig schrift-
lich dokumentiert. Die Dokumentation dient dabei insbesondere Beweiszwecken.
Keine der untersuchten Rechtsordnungen hat die Schriftlichkeit in neuerer Ver-
gangenheit durch die reine Textform ersetzt oder erganzt. Ungarn als jlingste der
untersuchten Regelungen verlangt mit Art. 6:7 Abs. 3 CC zwar lediglich eine erwei-
terte Textform fir die Abtretungsanzeige. Ob diese Anforderung mittels einfacher
E-Mail eingehalten werden kann, ist fiir das ungarische Recht jedoch umstritten.
Zu beachten ist weiter, dass das fragliche Formerfordernis fiir die Notifikation der
Abtretung und nicht fiir das Verfligungsgeschaft festgehalten wird.

Frage 4: Abschaffung oder Anpassung des Schriftformerfordernisses

Gestutzt auf die zessionsrechtlichen Grundlagen (Abschnitt Il und Il1), die Befra-
gung der Expertinnen und Experten (Abschnitt IV) sowie die rechtsvergleichende
Untersuchung der zessionsrechtlichen Formerfordernisse (Abschnitt V) werden
fiir eine Revision von Art. 165 OR die folgenden Eckpunkte vorgeschlagen:
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Die Zielsetzungen von Art. 165 OR werden beibehalten. Im Vordergrund steht
dabei die Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten. Diese lasst sich unterteilen in
die Informationsklarheit und die Beweissicherheit.

Ebenfalls festgehalten wird an einer Dokumentation der Abtretung in Text-
form. Sie schafft fiir alle Beteiligten Klarheit tiber die Abtretung und belastet
die Parteien nicht ibermassig.

Zusatzlich zur Textform muss die Abtretung so festgehalten werden, dass ein
Authentizitats- und Integritatsnachweis sowohl fiir den neuen Glaubiger, den
Schuldner wie auch fir Dritte moglich ist.

Die Formvorschrift ist auch de lege ferenda als Giiltigkeitserfordernis auszu-
gestalten. Eine Verlagerung der Formerfordernisse auf die Anzeige der Abtre-
tung bringt in der Praxis wenig Entlastung und beeintrachtigt die Verkehrssi-
cherheit fiir die fragliche Forderung.

Das geltende Formerfordernis von Art. 165 OR i.V.m. Art. 14 OR verlangt
grundsatzlich die eigenhandige Unterschrift oder eine qualifizierte elektroni-
sche Signatur gemass ZertES. Dieses Erfordernis hat sich in der Praxis als zu
schwerfallig erwiesen.

Gestitzt auf diese Eckpunkte schldgt die Gutachterin eine Anpassung der zessi-
onsrechtlichen Formerfordernisse liber die Einfihrung eines digitalen Authentizi-
tats- und Integritatsnachweises vor. Der Vorschlag fiir eine Anpassung von
Art. 165 Abs. 1 OR sieht vor, dass der digitale Nachweis als Alternative zur einfa-
chen Schriftform in den Gesetzestext aufgenommen wird. Die Parteien kénnen
dadurch wahlen, ob sie die Abtretung auf digitalem Weg oder unter Einhaltung
der traditionellen Schriftlichkeit gemass Art. 13 OR durchfiihren wollen.

Die Anforderungen an den Authentizitats- und Integritatsnachweis werden dabei
technologieneutral formuliert. Die Parteien konnen selbst entscheiden, wie sie die
folgenden Vorgaben umsetzen wollen:

Die Abtretung einer Forderung muss in einem lesbaren und dauerhaften Text
dokumentiert werden.

Der Text muss weiter den Nachweis der Authentizitdt und der Integritat er-
moglichen. Die Authentizitat des Textes ist dann gegeben, wenn sichergestellt
ist, dass er von jener Person ausgestellt wurde, die als Quelle angegeben wird.
Die Integritat des Textes ist dann zu bejahen, wenn die beweispflichtige Partei
vor Gericht anhand der eingehaltenen Form darlegen kann, dass die fragliche
Erklarung nachtraglich nicht abgeédndert worden ist. Die Anforderungen der
Authentizitdt sowie der Integritat kdnnen insbesondere liber den Einsatz ei-
ner digitalen Signatur erfillt werden.
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Nicht ausreichend fir die Erstellung eines digitalen Authentizitdts- und Integritats-
nachweises ist der elektronische Versand von ungeschiitzten E-Mail-, Word- oder
PDF-Dokumenten. Die Schwelle fir Fehler oder Manipulationen ist bei diesen For-
maten zu tief, als dass sie die fiir Art. 165 Abs. 1 OR vorgeschlagenen Anforderun-
gen erfillen kdnnten. Insbesondere scheitern die Dokumente an den Erfordernis-
sen der Authentizitat und der Integritat.
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A EINLEITUNG

Der Bundesrat hat das EJPD im Zusammenhang mit dem Ergebnisbericht der Umfrage
«Digitaler Test», Uberpriifung regulatorischer Hindernisse fiir die Digitalisierung, damit
beauftragt, die Formvorschriften in seinem Zustandigkeitsbereich zu lberprifen. Das
Schriftformerfordernis bei der Zession (Art. 165 Abs. 1 OR) ist eines der meistgenannten
moglichen Formhindernisse im Zivilrecht, speziell im Bereich von Distributed Ledger-An-
wendungen, aber auch dartber hinaus.

In diesem Zusammenhang hat das Bundesamt fiir Justiz ein Gutachten (iber die Moder-
nisierung der Formerfordernisse bei der Ubertragung von Rechten in Auftrag gegeben.
Das Gutachten wird sich unter anderem auf Interviews mit verschiedenen Expertinnen
und Experten aus Industrie und Verwaltung stitzen.

Mit den Interviews werden insbesondere die folgenden Zielsetzungen verfolgt:

- Anhand der Antworten wird abgeklart, in welchen Bereichen die Inter-
viewpartner in der Praxis mit dem Zessionsrecht in Berlihrung kommen.

- Gestlitzt darauf wird erhoben, inwiefern die Schriftlichkeit bei der Abtretung fir
die Interviewpartner nitzlich oder hinderlich ist.

- Schliesslich wird untersucht, ob das Schriftformerfordernis aus Sicht der Inter-
viewpartner beibehalten, abgeschafft oder angepasst werden soll.

Die Interviewpartner werden im Gutachten nicht namentlich genannt und die Stellung-
nahmen werden lediglich in konsolidierter Weise veroffentlicht.
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B FRAGEN

1 ZESSIONSRECHT IN DER PRAXIS

1.1 Beriihrungspunkte: Haben Sie in lhrer praktischen Tatigkeit Berihrungspunkte

zum Zessionsrecht?

Mogliche vertiefende Fragen:

a)

b)

d)

e)

f)

g)

h)

Wo sind Sie in der Praxis tatig?

Wo und wie begegnet Ihnen das Zessionsrecht aktuell in Ihrer praktischen
Tatigkeit?

Wie oft ist das Zessionsrecht bei Ihrer Tatigkeit von Bedeutung?

In welcher Eigenschaft kommen Sie — allenfalls in beratender oder entschei-
dender Funktion — mit der Forderungsabtretung in Berlihrung, beispiels-
weise als Zessionar, Zedent oder als Schuldner?

Mit welchen anderen Akteuren haben Sie dabei zu tun (Gerichte, Unterneh-
men, Anwalte, Notare, Klienten etc.)?

In welchem Stadium der Abtretung sind Sie involviert, bei der Abtretung
selbst oder bei der Durchsetzung von abgetretenen Forderungen? Oder
auch in beiden Stadien?

Welche Schwierigkeiten bietet das Zessionsrecht in der Praxis im Allgemei-
nen?

Sehen Sie neue Geschéftsbereiche, in denen das Zessionsrecht kiinftig von
Bedeutung sein kdnnte?
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2 SCHRIFTFORMERFORDERNIS

2.1 Schriftformerfordernis: Ergeben sich aus lhrer Sicht aus dem Schriftformerfor-

dernis in der Praxis Probleme oder erweist sich dieses als Vorteil?

Mogliche vertiefende Fragen:

a)

b)

c)

d)

f)

Woirden Sie das Schriftformerfordernis grundsatzlich als praktikabel beurtei-

len?

Falls das Schriftformerfordernis Probleme bereitet, worin liegen diese konk-
ret?

Wie gehen Sie mit allfalligen Problemen um und wie |6sen Sie diese in der

Praxis?

Erweisen sich die Probleme aus lhrer Sicht als derart hoch, dass gesetzgebe-
rischer Handlungsbedarf besteht?

Welche Vorteile bietet Ihnen das Schriftformerfordernis?

Welche Vorteile bietet das Schriftformerfordernis fiir andere Teilnehmer?

2.2 Elektronische Signatur: Setzen Sie die qualifizierte elektronische Signatur i.S.v.
Art. 14 Abs. 2 OR in der Praxis bei Abtretungen ein?

Mogliche vertiefende Fragen:

a)

b)

d)

Falls ja, in welchen Konstellationen setzen Sie die qualifizierte elektronische

Signatur ein?
Ergeben sich dabei in der Praxis Probleme?

Falls nein, weshalb haben Sie bislang auf einen Einsatz der qualifizierten

elektronischen Signatur verzichtet?

Was miusste sich verandern, damit Sie die qualifizierte elektronische Signa-

tur bei der Abtretung einsetzen wirden?
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BEIBEHALTUNG, ABSCHAFFUNG ODER ANPASSUNG DES SCHRIFTFORMERFOR-

DERNISSES

3.1 Beibehaltung: Welche Aspekte sprechen aus lhrer Sicht fiir eine Beibehaltung

des Schriftformerfordernisses?

Mogliche vertiefende Fragen:

a)

b)

Kennen Sie aus lhrer Praxis Falle oder Konstellationen, in welchen das Vor-
handensein des Schriftformerfordernisses wichtig war?

Wem nutzt das Schriftformerfordernis Ihrer Ansicht nach am meisten? Wes-
halb?

3.2  Abschaffung oder Anpassung: Ware aus lhrer Sicht die Abschaffung oder Anpas-

sung des Schriftformerfordernisses zu begriissen?

Mogliche vertiefende Fragen:

a)

b)

c)

d)

f)

g)

Falls ja, welche Uberlegungen sprechen fiir eine Abschaffung oder Anpas-

sung?

Inwiefern wiirde eine Abschaffung oder Anpassung fiir Sie in der Praxis Vor-
teile oder Erleichterungen bringen?

Welche Konsequenzen wiirden sich fir die betroffenen Akteure (Zedent,
Zessionar, Schuldner) bei einer Abschaffung oder Anpassung ergeben? Wie

beurteilen Sie diese?
Welche Nachteile hatte aus lhrer Sicht die Abschaffung oder Anpassung?

Erachten Sie eine teilweise Abschaffung oder Anpassung des Schriftformer-
fordernisses fiir begriissenswert? Wenn ja, flir welche Konstellationen?

Falls Sie eine Anpassung des Schriftformerfordernisses fiir begriissenswert
erachten: Wie hatte die Anpassung zu erfolgen (Bsp.: Verzicht auf Unter-
schrifti.e.S.)?

Inwiefern lassen die neuen Vorschriften zu Registerwertrechten die Abschaf-
fung oder Anpassung des Schriftformerfordernisses obsolet werden?
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3.3 Kompensation Schuldnerschutz: Wie konnte der Schuldnerschutz bei einem Ver-

zicht oder einer Anpassung des Schriftformerfordernisses Ilhrer Meinung nach

kompensiert werden?

Mogliche vertiefende Fragen:

a)

b)

c)

Wie wiirden Sie die Bedeutung des Schuldnerschutzes im Zessionsrecht ein-
ordnen?

Welche Massnahmen kénnten den Schuldnerschutz beim Wegfall oder einer
Anpassung des Schriftlichkeitserfordernisses aus lhrer Sicht kompensieren?

Andere Rechtsordnungen wie das deutsche Recht erteilen dem Schuldner
das Recht, vom abtretenden Glaubiger eine schriftliche Abtretungsurkunde
zu verlangen und seine Leistung bis zu deren Erhalt zu verweigern. Wirden
Sie eine solche Losung auch fir das schweizerische Recht sehen?

3.4 Verkehrs- und Rechtssicherheit: Wie konnten die Verkehrs- und Rechtssicher-

heit bei einem Verzicht auf ein Schriftformerfordernis lhrer Meinung nach kom-

pensiert werden?

Mogliche vertiefende Fragen:

a)

b)

)

d)

Wie wiirden Sie die Bedeutung des Verkehrsschutzes beurteilen? Aus wel-
chen Griinden?

Welche Kompensationsmassnahmen kénnten aus lhrer Sicht zu einem ver-

gleichbaren Mass an Verkehrssicherheit flihren? Warum?

Wie wiirden Sie die (allgemeine) Rechtssicherheit in Bezug auf die Abtretung
von Forderungen beurteilen? Aus welchen Griinden?

Welche Kompensationsmassnahmen kénnten aus lhrer Sicht zu einem ver-
gleichbaren Mass an Rechtssicherheit flihren? Warum?
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