Alfred Koller

Nemo plus iuris transferre potest quam ipse

habet

Die Bedeutung des Satzes im Bereich sgewé&hnlicher» Forderungen
g g g

Niemand kann mehr Rechte iibertragen, als er selbst hat. Dieser aut Ulpian
zurlickgehende Satz scheint selbstverstindlich, gilt jedoch nicht uneinge-
schrinkt. Einschrinkungen kennen namentlich das Sachenrecht (v.a. Art. 933,
973 ZGB) und das Wertpapierrecht (v.a. Art.979, 1107, 1143 Z.5, 1146
OR). Im folgenden soll untersucht werden, inwieweit der Satz bei «gewShn-
lichen» (d.h. andern als Wertpapier-) Forderungen gilt. Niherhin geht es um
die Frage, ob jemand durch die Abtretung einer (gewthnlichen) Forderung
mehr Rechte verschaffen kann, als er selbst hat’. Die grundsitzliche Rechts-
lage ist klar:

I. Die verschiedenen Teilinhalte des Satzes

Nur der Gliubiger einer Forderung kann diese {ibertragen, nicht auch ein
Dritter; und die Forderung kann nur so {ibertragen werden, wie sie sich beim
Gliubiger vorfindet, mit allen Stirken und Schwichen. Damit ist auch ge-
sagt, dass bei Zession einer nicht existenten Forderung nichts dbergeht.
«Nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet» bedeutet somit in unse-
rem Zusammenhang ein Dreifaches:
— Niemand kann fremde Forderungen iibertragen. Der Glaubiger einer Forderung
muss es sich mit andern Worten nicht gefallen lassen, dass ihm ein Dritter
die Forderung entzicht.

'Die gleiche Problematik kann sich z.B. auch bei der Verpfindung einer Forderung stellen
(vgl. z.B. Oftinger/Bir, Ziirccher Kommentar, N. 104 zu Art, 900 ZGB; E. A. Kramer, Berner Kom-
mentar, N. 177 zu Art. 18 OR, Jiggi/Gauch, Ziircher Kommentar, N. 259 zu Art. 18 OR; A. Koller,
Der gute und der bise Glaube im allgemeinen Schuldrecht, Freiburg 1985 [unverinderter Nach-
druck 1989], Nr.641; E. Bircher, Gutgliubiger Erwerb des Forderungspfandrechts, Diss. Bern
1946, 45 f; W. Gaudy, Die rechtliche Behandlung der Simulation nach OR Art. 18, Diss. Ziirich
1927, 70f.; M. Ehrenzeller, Die Simulation von Vertrigen nach schweizerischem Recht, Diss. Bern
1957, 32). Wenn ich mich im folgenden auf die Zession beschrinke, so geschieht dies gleichsam
pars pro toto, in der Meinung, dass die Ausfihrungen mutatis mutandis auch auf gewisse andere
Rechtsgeschifte (wie eben z.B. die Verpfindung) tibertragen werden kiinnen.
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— Der Glaubiger einer Forderung kann diese nur so iibertragen, wie sie ihm zusteht.
Diese Regel gilt — anders als die eben dargestellte — im Interesse des
Schuldners. Dieser muss es sich nicht gefallen lassen, dass seine Rechtslage
durch die Zession erschwert wird. Wenn er sich schon gegen die Zession
(grundsitzlich) nicht wehren kann (Art. 164 Abs. 1 OR), so soll er dadurch
zumindest auch nicht benachteiligt werden (Art. 166 OR)**.

~ Die Zession einer nicht existenten Forderung begriindet keine Forderung. Diese
Regel bedarf keiner weiteren Begriindung.

All das erfihrt jedoch Einschrinkungen (II. und IIL):

II. Ausnahmen von der Regel, dass niemand fremde
Forderungen ubertragen kann

Die Regel, dass niemand fremde Forderungen iibertragen kann, besteht -
wie gesagt — im Interesse des Gliubigers. Dieser muss daher die Zession
durch einen Dritten jedenfalls dann gelten lassen, wenn er jenen zur Zession
bevollmichtigt hatte (Art. 32 OR) oder die Zession nachtriglich genehmigt
(Art. 38 OR).

*Eingehend zu dieser Bestimmung (neben den einschligigen Kommentaren}: A. Koller (Fn. 1),
Nr.705-747. Hier vereinfacht nur was folgt: Der Schuldner kann dem Zessionar alle Einreden
und Einwendungen entgegenhalten, die er dem Zedenten entgegenhalten kénnte, wenn keine Ab-
tretung erfolet wire, Ist belspielsweise die Forderung des Glaubigers verjihrt, so geht im Falle der
Abtretung die Forderung in verjihrtemn Zustand iiber. Der Schuldner braucht somit dem Zessionar
nicht zu leisten. Oder wenn der Gliubiger einer auflisend bedingten Forderung diese abitritt, so
geht die Forderung samt der Bedingung iiber, mit der Folge, dass der Schuldner nach Eintritt der
Bedingung die Leistung verweigern kann.

3Der Regel, dass grundsitzlich niemand fremde Forderungen itbertragen kann, entspricht im
Sachenrecht die Regel, dass niemand fremdes Eigentum iihertragen kann. Demgegeniiber hat die
Regel, dass die Stellung des Schuldners im Zessionsfalle grundsitzlich nichr verschlechtert werden
darf, keine Entsprechung bei der Eigentumsiibertragung. Das ist cine Folge davon, dass der Eigen-
tiimer keinen dem Schuldner vergleichbaren Verpflichteten hat. Ahnliche Probleme wie fiir den
debitor cessus stellen sich jedoch beim Eigentumsiibergang fiir den Inbaber eines beschrinkten
dinglichen Rechts, einen Mieter oder Pichter: Es fragt sich, ob der Eigentumsiibergang ihre
Rechtsposition verschlechtern kann. Das ist fiir die Inhaber beschrinkter dinglicher Rechte grund-
sitzlich zu verneinen, wogegen der Eigentumsiibergang obligatorische Berechtigungen wie Miete
und Pacht grundsitzlich «bricht». Dieser Grundsatz wird jedoch im eben revidierten Miet- und
Pachtrecht erheblich eingeschrinkt (Art. 261 und 290; s. demgegentiber noch Art. 259 des jetzt re-
vidierten OR). Fiir das landwirtschaftliche Pachtrecht galt schon frither «Kauf bricht Pacht nicht»
(Art. 14 LPG; dazu B.Studer bei A Koller [Hrsg], Der Grundstiickkauf, St Gallen 1989,
Nr.1o30ff).
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Bei fehlender Vollmacht greift unter Umstinden Art. 33 Abs. 3 OR* ein:
Teilt der Gldubiger einer Forderung einem Dritten wahrheitswidrig mit, er
habe jemanden zur Zession bevollmichtigt, so ist der Dritte, der die Forde-
rung im berechtigten Vertrauen auf die (unrichtige) Kundgabe erwirbt, zu
schiitzen. D.h. der angebliche Bevollmichtigte kann die Forderung wirksam
zedieren, falls der Zessionar vom Fehlen der Vollmacht keine Kenntnis hat
(Erfordernis der Gutgliubigkeit) noch haben muss (Erfordernis der berechtig-
ten Gutgliubigkeit, Art. 3 Abs. 2 ZGB). '

Keine Anwendung findet Art. 33 Abs.3 OR dann, wenn der Gliubiger
eine Zessionsvollmacht tatsichlich erteilt hat, die Vollmacht in der Folge er-
lischt und die Vollmachtskundgabe dadurch unrichtig wird. Fiir derartige
Fille nachtriglicher Unrichtigkeit der Kundgabe sieht jedoch Art. 34 Abs.3
OR Gutglaubensschutz analog Art. 33 Abs. 3 OR vor?: Der Zessionar, der die
Forderung im berechtigten Vertrauen auf die Kundgabe erwirbt, ist in die-
semn Vertrauen geschiitzt.

Bei den Tatbestinden von Art. 32, 33 Abs. 3 und 34 Abs. 3 OR erwirbt der
Zessionar die Forderung im Zeitpunkt der Abtretung. Demgegeniiber geht die
Forderung beim Tatbestand des Art.38 OR erst spater (mit der Genehmi-
gung) tiber. Entsprechendes gilt im Falle der sog. Konvaleszenz®: Die Abtre-
tung einer Forderung durch einen Nichtgliubiger entfaltet nachtriglich Wis-
kung, wenn der Nichtgliubiger die Forderung erwirbt’. Beispiel: A tritt si-
cherheitshalber eine Forderung an die Bank Br ab. Spiter tritt er die gleiche
Forderung an die Bank B2 ab. War die erste Abtretung giiltig, ist die zweite
unwirksam. Denn diesfalls hat A Giber eine fremde Forderung (jene der Bank
Br) verfiigt. Wenn aber die Bank Br1 die Forderung an A riickzediert (z. B.
weil das Darlchen, dessen Sicherung die Zession diente, zuriickbezahlt
wurde), so wird die Zession an die Bank B2 voll wirksam. Die Forderung
fillt also nicht an A zuriick, sondern gelangt ins Vermogen der Bank B2 °®.

Vgl zu dieser Bestimmung neustens R, Zich im Berner Kommentar, N. 1{f, 123 [f. zu Art. 33
OR; femer A. Koller (Fn. 1), Nr. 203 ff.; Chappuis/Ditwyler, Titre de procuration: La protection de
la bonne foi selon les art. 33, 34 et 36 CO, Semjud 1987 241ff.; und F. Gillierd, La représentation
directe dans le Code des obligations: un chef-d’ceuvre d'incohérence, in der Festschrift fiir Max
Keller, Ziirich 1989 161 ff.

5 Ausfiibrlich zu dieser Bestimmung R. Zich, Berner Kommentar, N. 37 (L. zu Art. 34 OR, fer-
ner A. Keiler (Fn. 1), Nr. 203 ff.

“Vgl. dazu v. Tuhs/Peter, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Band I,
Ztirich 1970, 217, mit weiteren Hinweisen in Anm. 28,

" Von Tuhr/Peter (Fn.6), 218, erwihnen noch einen weiteren (m.E. zweifelhaften) Eall von
Konvaleszenz: Wenn ein Nichtglaubiger fiber eine fremde Forderung verflige und nachtriglich
vom Glivbiger beerbt werde, so trete der Gliubiger «als Erbe in die Rechtsstellung des Verfiigen-
den» ein und miisse sich die Zession entgegenhalten lassen,

¥ Weiteres Beispiel bei v. Tulir/Peter (Fn. 6), 217 unten/218.
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III. Ausnabimen von der Regel, dass die Stellung des
Schuldners durch die Zession nicht verschlechtert werden kann

Wie erwihnt, wird durch die Zession einer Forderung die Stellung des
Schuldners grundsitzlich nicht erschwert: Der Zedent kann nicht mehr
Rechte iibergehen lassen, als er selbst hat; hat er iiberhaupt keine Forderung,
so geht auch nichts fiber. Ausnahmen ergeben sich aus Art. 18 Abs. 2 und 164
Abs. 2 OR. Dazu kommen Tatbestinde, auf welche die beiden Bestimmun-
gen analoge Anwendung finden:

1. Art. 18 Abs.2 OR

Art, 18 Abs.2 OR betrifft den Fall einer simulierten, vorgetiuschten Forde-
rung®. Solche Forderungen sind (selbstverstindlich) Nicht-Forderungen. Thre
Abtretung indert daran grundsitzlich nichts. Hat jedoch der (Schein-)
Schuldner iiber die simulierte Forderung eine Schuldurkunde («schriftliches
Schuldbekenntnis», Art. 18 Abs. 2 OR) ausgestellt und der Zessionar die For-
derung im berechtigten (Art. 3 Abs. 2 ZGB) Vertrauen auf diese Urkunde er-
worben, so kann ihm «der Schuldner die Einrede der Simulation nicht entge-
gensetzen». Der Zessionar erwirbt «vermdge seines guten Glaubens eine For-
derung, die dem Abtretenden nicht zustand» (BGE 96 II 390 unten}. Dies
freilich nur dann, wenn neben der Simulation keine andern Mingel vorlie-
gen, welche die Entstehung der Forderung hindern ™. Stellt also beispiels-
weise ein Urteilsunfihiger eine simulierte Schuldurkunde aus, so kann er aus
der simulierten Forderung zum vornherein nicht in Anspruch genommen
werden. Zwar ist ihm unter den Voraussetzungen des Art. 18 Abs.2 OR der
Einwand abgeschnitten, die Forderung sei simuliert; hingegen bleibt ihm
trotz Art. 18 Abs.2 OR die Einwendung gewahrt, schon mangels Urteilsfi-
higkeit sei keine Forderung entstanden'.

2. Art. 164 Abs. 2 OR

Die Bestimmung von Art. 18 Abs. 2 OR ist zwar nicht nach ihrer systemati-
schen Stellung, wohl aber der Sache nach eine zessionsrechtliche Regel. Sie

°Eingehend zu dieser Bestimmung die in Fn. 1 zitierten Werke von E. A. Kramer, Jaggi/Gauch,
A. Koller, M. Ehrenzeller und W, Gaudy; ferner Terder/Ducrest, SJTK Karte Nr. 606, 10ff.

¢ 4. Koller (Pn. 1), Nr. 506 ff., 6271t

' Tercier/Ducrest (Fn.g), 11 unten.
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Nemo plus iuris trausferve potest quam ipse habet

gehort an die Seite von Art. 164 Abs.2 OR'™ ", Diese Bestimmung betrifft
den Tatbestand, da eine Forderung abgetreten wird, obwohl die Abtretung
von Schuldner und Gliubiger vertraglich ausgeschlossen war. Ein solcher
Abtretungsausschluss beschrankt nicht nur das Diirfen des Gliubigers, son-
dern auch sein Konnen: Eine verbotswidrige Abtretung bleibt wirkungsios ',
Eine Ausnahme gilt nach Art. 164 Abs.2 OR flir den Fall, dass der Schuldner
die Forderung ohne das Abtretungsverbot verurkundet hat und der Zessionar
im berechtigten (Art. 3 Abs. 2 ZGB) Vertrauen auf die Urkunde davon aus-
gcht, er erwerbe eine abtretbare Forderung. Diesfalls geht die Forderung
trotz des Abtretungsverbots iber, und zwar ohne das Abtretungsverbot.

Ahnlich wie beim Tatbestand des Art. 18 Abs. 2 OR erwirbt also der Zes-
sionar auch beim Tatbestand des Art. 164 Abs.2 QR ein Recht, das der Ze-
dent nicht hatte: Dort ist es die Forderung als solche, die im Zessionar ent-
steht; hier ist es nur (aber immerhin) das Abtretungsrecht.

Nachzutragen bleibt, dass es unerheblich ist, aus welchen Griinden das
Abtretungsverbot nicht verurkundet wurde. Namentlich ist gleichgiiltig, ob
Absicht dahintersteckt oder nur ein Versehen **. Insoweit unterscheidet sich
Art. 164 Abs.2 OR von Art. 18 Abs.2 OR, der eine bewusste Falschverurkun-
dung (Simulation) voraussetzt.

3. Weitere Tatbestinde

Sowohl Art. 18 Abs. 2 als auch Art. 164 Abs. 2 OR schiitzen das (berechtigte)
Vertrauen des Zessionars auf eine Schuldurkunde, welche die von Gliubiger
und Schuldner getroffene Vereinbarung unzutreffend wiedergibt. Ob ein
derartiger Schutz auch in gesetzlich nicht geregelten Fillen Platz greifen kann
- in Analogie zu Art. 18 Abs.2 und 164 Abs.2 OR -, ist umstritten. Z.T.
wird dies mit dem Argument verneint, die beiden Bestimmungen hitten
Ausnahmecharakter, was nach allgemeiner Regel eine analoge Anwendung
verbiete '°. Die Auffassung, Ausnahmevorschriften seien analogiefeindlich,
ist indes mach neuerer zutreffender Methodenlehre Gberholt (BGE 113 I
127, 88 11 153 mit Literaturhinweisen *’). Art. 18 Abs.2 und 164 Abs.2 OR

*Eingehend zu dieser Bestimmung (neben den einschligigen Kommentaren) A. Koller (Fn. 1),
Nr.649ft,

3 E. A. Kramer, Berner Kommentar, N. 170 zu Art. 18 OR.

*#Sie macht nicht etwa bloss (nach Art. g7 OR) schadenersatzpflichtig; vgl. Oser/Schinenberger,
Ziircher Kommentar, N. 20 zu Art. 164 OR.

'S Oser/Schinenberger (Fn. 14), N.23 zu Art. 164 OR; A. Keller (Fn. 1), Nr. 655,

%S0 etwa . Tuhv/Escher, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Band I,
Ziirich 1974 (Nachdruck 1984), 165 (mit Bezug auf Art. 18 Abs.2 OR); ZR 1g10 36 Nr.23 (betr.
Art. 16 aOR, dem «Vorginger» von Art. 18 OR).

'7 Aus der neueren Lehre vgl. z.B. E. A. Kramer, Berner Kommentar, N. 176 zu Art. 18 OR.
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sind daher, obwohl unzweifelhaft Ausnahmevorschriften'®, einer Analogie
zuginglich. Abzulehnen ist allerdings eine Gesamfanalogie, welche darauf ge-
richtet ist, das Vertrauen des Zessionars auf eine Schuldurkunde umfassend
zu schiitzen. Hingegen sind Einzelanalogien in gewissem Umfang zulds-

s 19,20,

sig

a) Vorab fillt unter Art. 18 Abs. 2 OR «selbstverstindlich auch der Fall ei-
nes schriftlichen Schuldbekenntnisses, bei dem nicht die ganze Forderung,
sondern nur ein zu hoher Forderungsbetrag simuliert ist» *'. Unter den Voraus-
setzungen von Art. 18 Abs.2 OR erwirbt somit der Zessionar eine «bessere»
Forderung, als sie dem Gliubiger und Zedenten zustand. Er erwirbt mehr
Rechte, als der letztere hatte.

b} Die Ausstellung eines simulierten schriftlichen Schuldbekenntnisses
bildet den Hauptfall ciner absichtlichen Falschverurkundung einer Schuld
(Forderung). Es kommen jedoch auch andere Fille vor. Auf diese ist Art. 18
Abs. 2 OR analog anwendbar**. Beispiel: Nach Abschluss eines emstgemein-
ten Darlehensvertrages bestitigt der Darlehensnehmer schriftlich, das Darle-
hen ethalten zu haben, obwohl dieses erst in einem spiteren Zeitpunkt aus-
bezahlt werden soll. Eine solche Bestitigung stellt ein schriftliches Schuldbe-
kenntnis dar, nimlich die Anerkennung der Pflicht zur Riickzahlung des

'® Schonenherger/Jiggi, Zircher Kommentar, N. 158 £, zu Art. 965, N. 186 zu Art. 967 OR.

In den folgenden Ziff. 2-5 itbernehme ich weitgehend (2. T. wortlich) die Auffassungen, die
ich in dem in Pn.1 erwihnten Werk vertreten habe (N1. 643 ff. und 671{f); Ziff. 6 erginzt die
dort gemachten Ausfithrungen.

*°Die folgende Aufzihlung ist nicht abschliessend. Zwel weitere Tatbestinde selen hier nur an-
merkungsweise erwihnt: 1. Der Zessionar einer simulierten Forderung erwirbt diese nicht im Ver-
trauen auf eine Schuldurkunde, sondern im Vertrauen auf eine Erklirung des (Schein-) Schuldners,
worin ihm dieser direkt mitteilt, dass die Forderung besteht (E.A. Kramer, Berner Kommentar,
N.178 zu Art. 18 OR; Tercier/Ducrest {Fn. 9], 12, mit Hinweisen). 2. Der Gliubiger einer {wirkli-
chen) Forderung {A) iibertrigt diese durch simulierten, aber formrichtigen Abtretungsvertrag an i~
nen Dritten {B). B zediert die Forderung an C weiter, wobel die Abtretung zumal von seiten des C
ernstgemeint ist. Bei dieser Sachlage ist die Forderung grundsitzlich bei A verblicben: Wegen der
Simulation ging sie nicht auf B iiber; und wegen der Regel «neme plus iuris transferre potest quam
habet» konnte sie B nicht an C {ibertragen. Eine Ausnahme gilt gemiss BGE 23 842 f dann, wenn
C die Forderung im (begriindeten) Vertrauen auf den schriftlichen Abtretungsvertrag, den A und B
simuliert haben, erworben hat. Diesfalls hat der A in sinngemiisser Anwendung des Art. 18 Abs. 2
OR zu seiner Scheinerkiirung zu stehen. So auch die Lehre, z.B. Jiggi/Gauch, Ziircher Kommentar,
N.263 zu Art. 18 OR; B.v. Biiren, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Ziirich
1964, 334. H.-J. Moecke, Kausale Zession und gutgliubiger Forderungserwerb, Diss. Freiburg
1962, 63 ff., will den C in weitergehendem Umfang schiitzen, dies unter (unzulissiger) Zuhilfe-
nahme sachen- und wertpapierrechtlicher Regeln.

*1E. A, Kramer, Berner Kommentar, N. 160 zu Art. 18 OR.

** 4. Koller (Fn. 1), Nr.643; anders jedoch #. Tuhr/Escher (Fn.14), 365, ausgehend von der
Uberlegung, Art. 18 Abs.2 OR kénne «als Ausnahmevorschrift nicht auf andere Einwendungen
(gemeint ist: als die Einwendung, die Forderung sei simuliert) ausgedehnt werden» (vgl. schon
Fn. 14).
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Darlehens. Lisst sich ein Dritter im Vertrauen auf dieses Schuldbekenntnis
die Forderung auf Darlehensriickzahlung zedieren, so wird dem Darlehens-
nehmer unter den Voraussetzungen des Art. 18 Abs.2 OR die Einwendung
abgeschnitten, er habe das Darlehen nicht erhalten oder erst in einem spéte-
ren Zeitpunkt, als in der Bestitigung angegeben. Art. 18 Abs. 2 OR ist unmit-
telbar anwendbar, wenn die Parteien des Darlehensvertrages mit der zu frii-
hen Bestitigung der Darlehenshingabe Tiuschungsabsichten verbanden: es
liegt ein Fall von Simulation vor. Fehiten Tiuschungsabsichten, so ist Art. 18
Abs. 2 OR analog anzuwenden. Das rechtfertigt sich aufgrund der Uberle-
gung, dass der Darlehensnehmer bewusst eine noch nicht existierende
Schuld verurkundete *3.

In Fillen unabsichtlicher Falschverurkundung einer Forderung ist die Analo-
gic zu Art. 18 Abs.2 OR m.E. abzulehnen®. Denn dass der (iitsimulie-
rende)} Schuldner bewusst den falschen Schein einer Forderung schafft, ist ein
Wesensmerkmal des Tathestands von Art. 18 Abs.2 OR, iiber das bei analo-
ger Anwendung der Bestimmung nicht hinweggegangen werden kann (hin-
gegen ist unter Umstinden Art.164 Abs.2 OR analog anwendbar: unten
Ziff. 4/5). Wer also beispielsweise in einer Schuldurkunde versehentlich den
1. April statt den 1.Mai als Filligkeitstermin angibt, der kann nicht gestiitzt
auf Art. 18 Abs.2 OR bereits ab dem 1. April belangt werden.

¢) Von der Falschverurkundung einer Forderung ist die unvollstdndige Ver-
urkundung zu unterscheiden. Wihrend bei jener etwas aufgezeichnet wird,
das nicht vereinbart wurde, wird bei dieser etwas, das vereinbart wurde, nicht
aufgezeichnet. Die unvollstindige Verurkundung einer Forderung ist mit Be-
zug auf die analoge Anwendbarkeit von Art. 18 Abs. 2 OR wie die Falschver-
urkundung zu behandeln: Bei bewusst unvollstindiger Verurkundung ist die
Analogie zu bejahen, sonst nicht (bei unbewusst unvollstindiger Verurkun-
dung kann allerdings Art.164 Abs.2 OR analog anwendbar sein: unten
Ziff. 4/5)*.

Zu beachten ist: Mit der bewusst falschen Verurkundung einer Forderung
braucht man im redlichen Verkehr nicht zu rechnen, mit einer bewusst un-
vollstindigen Verurkundung schon eher (bei langdauernden Vertragsbezie-
hungen hilt man beispielsweise nicht in jedem Einzelvertrag alle wiederkeh-
renden Vertragsmodalititen fest). Eine unvollstindige Verurkundung ist da-

*Vgl. in bezug auf das deutsche Recht C.-I#. Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen
Privatrecht, Miinchen 197%, gg. Canaris bringt auf den Sachverhalt § 405 BGB analog zur Anwen-
dung; die herrschende Lehre lehnt hingegen die Analogie ab (Zitate bei Canaris, S. 100 Anm. 72,
ferner Weber, Reichsgerichtsritekommentar, RGRK, 12. A, N.11 zu § 405 BGB).

* Anderer Auffassung Jdgei/Gauch, Ziircher Kommentar, N. 264 zu Art. 18 OR; O. Leumann,
Rechtsschein und Offenkundigkeitsgedanke im schweizerischen Recht, Diss. Bern 1933, 39.

25 Fine bewusst unvollstindige Verurkundung besonderer Art liegt beim sog. Blankettmiss—
brauch vor. Hierzu A. Koller (Fr. 1), Nr. 6471

329



Alfred Koller

her &fters erkennbar im Sinne von Art. 3 Abs.2 ZGB als eine Falschverur-
kundung. Das hat zur Folge, dass die Berufung auf Art. 18 Abs.2 OR bei
unvollstindiger Verurkundung hiufiger ausgeschlossen ist als bei Falschver-
urkundung.

d) Art.164 Abs.2 OR ist bei wortlicher Interpretation nur anwendbar,
wenn das Abtretungsverbot im schriftlichen Schuldbekenntnis iiberhaupt
keine Erwihnung gefunden hat (unvollstindige Verurkundung). Doch muss
die Bestimmung auch (analog) anwendbar sein, wenn das Abtretungsverbot
zwar aufgefiihrt ist, aber anders als vereinbart (Falschverurkundung).

Beispiel: Eine Forderung, die nach der Parteivereinbarung bis 31. Dezem-
ber 1991 unabtretbar ist, wird verurkundet. Auch das Abtretungsverbot wird
in die Urkunde aufgenommen, als Endtermin wird jedoch irrtiimlicherweise
der 31.Dezember 1990 (statt 1901) angegeben. Erwirbt jemand die Forde-
rung vor dem 31.Dezember 1991, aber nach dem 31.Dezember 1990 im
berechtigten Vertrauen auf das schriftliche Schuldbekenntnis, so ist er in sei-
nem Erwerb nach dem analog anwendbaren Art. 164 Abs.2 OR geschiitzt.

e) Auf andere Verurkundungsmingel als die Nicht- oder Falschverurkun-
dung eines Abtretungsverbots ist Art. 164 Abs.2 OR nur mit Zuriickhaltung
analog anzuwenden. Die Analogie rechtfertigt sich bloss in den (Ausnahme-)
Fillen, in denen das Abstellen auf die verurkundete statt die vereinbarte
Rechtslage fur den Schuldner nicht schwerer wiegt als der Gliubigerwechsel
trotz eines Abtretungsverbots. Das folgt aus dem allgemeinen Grundsatz,
wonach eine «rechtliche Regelung auf einen von dieser Regelung nicht er-
fassten» und «auch sonst rechtlich nicht geregelten» Tatbestand nur angewen-
det werden darf, wenn der nicht geregelte Tatbestand dem geregelten
«gleichwertigy ist>®. Die Lehre setzt sich allerdings iiber dieses Prinzip teil-
weise hinweg. So etwa, wenn sie™ Art. 164 Abs.2 OR analog auf den Fall
anwenden will, da das schriftliche Schuldbekenntnis eine Bedingung, von
deren Eintritt die Entstehung der verurkundeten Forderung abhingt, uner-
wihnt lasst. Richtigerweise ist hier die Analogie abzulehnen, weil durch ein
Absehen von der Bedingung die Rechtsstellung des Schuldners ungleich
schwerer beeintrichtigt wiirde als durch einen Glaubigerwechsel bei Zession
einer nicht zessiblen Forderung.

f) Die vorstehenden Ausfithrungen beziehen sich durchwegs auf vereinba-
rungswidrige Schuldverurkundungen: Die Schuldurkunde entspricht nicht der
zwischen Gliubiger und Schuldner getroffenen Vereinbarung. Davon zu un-
terscheiden sind folgende zwei Fille:
~ Der Schuldner stellt eine zutretfende (vereinbarungsgemisse) Schuldur-

kunde aus. ITm nachhinein indert sich jedoch der Schuldinhalt, was Un-

mA.Meier—Hayaz, Berner Kommentar, N.346f. zu Art. 1 ZGB.
*7 Z.B. P Jiggi/].N. Druey/Ch. v. Greyerz, Wertpapierrecht, BaselfFrankfurt a. M. 1985, 30.
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richtigkeit der Schuldurkunde bewirkt. Wird in der Folge die «verbriefte»
Forderung zediert, so stellt sich wiederum die Frage, ob der Zessionar in
seinem Vertrauen auf die Schuldurkunde zu schiitzen ist. Das ist grund-
sitzlich zu verneinen. Bei absichtlicher Nichtanpassung der Schuldurkunde
wird man allerdings unter Umstinden Art. 18 Abs. 2 OR analog heranzie-
hen diirfen.

Beispiel: X schuldet dem Y Fr. 1000.- und hat diese Schuld korrekt verur-
kundet. In der Folge bezahlt X Fr. so0.— zuriick. Damit ist die urspriinglich
zutreffende Schuldurkunde unzutreffend geworden. Tritt nun Y die For-
derung gegen X an Z ab, so erwirbt dieser bloss eine Forderung iiber
Fr. 500.—. Dabei bleibt es im Prinzip auch dann, wenn X die Urkunde ab-
sichtlich nicht richtiggestellt hatte. Anders ist — in Analogie zu Art. 18
Abs.2 OR - immerhin dann zu entscheiden, wenn X und Y die Richtig-
stellung zwecks Tiduschung Dritter (2. B. um eine erhishte Kreditwiirdig-
keit des Y vorzuspiegeln) unterlassen hatten.

Von der vereinbarungswidrigen Schuldverurkundung zu unterscheiden ist
sodann der folgende Fall: Der Schuldner verurkundet die Schuld wie ver-
einbart, indes besteht die Schuld von Gesetzes wegen iberhaupt nicht
(z.B. wegen Widerrechtlichkeit, Art. 20 OR) oder zumindest nicht so, wie
vereinbart, Wie ist die Rechtslage hier? Wenn der Schuldner unabsichtlich
einen von der gesetzlichen Rechtslage abweichenden Schuldinhalt verur-
kundet hat, so ist weder Art. 18 Abs.2 noch 164 Abs.2 OR analog an-
wendbar. Handelt demgegeniiber der Schuldner absichtlich, so ist es zu
halten wie bei der absichtlich vereinbarungswidrigen Schuldverurkun-
dung: Art. 18 Abs. 2 OR ist analog heranzuzichen.
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