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I.  Einleitung

Wenn wir im Zusammenhang mit Kreditsicherheiten von der Sicherungszes-
sion sprechen, befinden wir uns im Bereich der Realsicherheiten. Die Siche-
rungsiibereignung unterscheidet sich nur durch den Gegenstand des Siche-
rungsobjekts zur Sicherungszession: Bei der Sicherungsiibereignung bilden
bewegliche Sachen (Fahrnis) und Schuldbriefe das Sicherungsobjekt, das
rechtliche Pendant dazu sind unverbriefte Forderungen bei der Sicherungs-
zession. Die nachfolgenden Ausfiihrungen besprechen die Behandlung des
Sicherungsobjektes in der Insolvenz nur allgemein, da FRANCO LORANDI
dazu in seinem Referat zur Sicherungsiibereignung Stellung nimmt. Vorlie-
gend soll der Fokus auf die zivil- und gesellschaftsrechtlichen Giiltigkeits-
voraussetzungen der Sicherungszession und deren Bedeutung in der Praxis
gelegt und die Vor- und Nachteile der Sicherungszession im Vergleich zu an-
deren Kreditsicherheiten thematisiert werden.

II. Begriffe

Gemadss Art. 164 Abs. 1 OR kann der Gldubiger eine ihm zustehende Forde-
rung ohne Einwilligung des Schuldners an einen anderen abtreten, soweit
nicht Gesetz, Vereinbarung oder Natur des Rechtsverhiltnisses entgegenste-
hen. Es handelt sich also bei der Abtretung oder Zession nach Art. 164
Abs. 1 OR um die Ubertragung einer bestehenden oder kiinftigen Forderung
durch den Glaubiger (Zedent) auf einen Dritten (Zessionar) mittels Verfii-
gungsvertrag. Die Einwilligung oder Genehmigung des Schuldners (debitor
cessus) ist dafiir grundsitzlich nicht erforderlich, da dieser am Verfligungs-
vertrag auch nicht als Dritter beteiligt ist.'

HUGUENIN CLAIRE, Obligationenrecht — Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. Aufl.,
Ziirich 2014, N 1322 ff.
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Bei der Globalzession wird eine Vielzahl von gegenwértigen und zukiinfti-
gen Forderungen durch ein einziges Rechtsgeschéft an einen Zessionar abge-
treten.” Die Giiltigkeit von Globalzessionen war nicht unbestritten, wurde
jedoch vom Bundesgericht in jiingeren Entscheiden’ vorausgesetzt.*

Wird die Globalzession zur Sicherung von Krediten verwendet, welche der
Zessionar dem Zedenten gewihrt, spricht man von einer Sicherungszession.’
Somit sind fiir die Sicherungszession auch die Grundsétze liber die fiduziari-
sche (oder treuhénderische) Zession zu beachten. Bei der fiduziarischen Zes-
sion handelt es sich um eine Zession, die mit der Abrede verbunden ist, dass
der Zessionar die Forderungen nur vertragsgemiss verwenden darf und dem
Zedenten zu gegebener Zeit wieder zurilickzedieren muss. Die Sicherungs-
zession ist nicht gesetzlich geregelt, die Zuléssigkeit steht jedoch seit gerau-
mer Zeit ausser Frage.® Auf die Sicherungszession finden die Bestimmungen
iiber die Abtretung (Art. 164 ff. OR) und die Vorschriften iiber das Forde-
rungspfandrecht Anwendung, sofern dies durch eine identische Interessenla-
ge gerechtfertigt ist.”

Werden zukiinftige Forderungen, also solche, die erst nach der Abtretung
entstehen, zediert, spricht man von Vorauszession.®

Der Zessionar wird zum voll berechtigten Gléubiger, was insbesondere auch
bedeutet, dass er die zessionsweise erworbene Forderung grundsétzlich wei-
ter zedieren kann (sogenannte ,,Kettenzession®). Im Fall der Sicherungszes-
sion kommt dem kreditgebenden Zessionar eine ,,iberschiessende Verfii-
gungsmacht“ zu. Er kann rechtlich mehr als er darf.

*  HUGUENIN (FN 1), N 1375.
> BGer Urteil 4A_164/2010 vom 6. Juli 2010; BGE 136 V 381 ff.

EMCH URS/RENZ HUGO/ARPAGAUS RETO, Das Schweizerische Bankgeschift,
7. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2011, N 1177.

HUGUENIN (FN 1), N 1375; ZOBL DIETER, Die Globalzession im Lichte der neueren
Lehre und Rechtsprechung — eine Standortbestimmung, SJZ 1989, 349 ff.

®  BGES51197 ff.
KUHN HANS, Schweizerisches Kreditsicherungsrecht, Bern 2011, § 23 N 7 f.

KOLLER ALFRED, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Handbuch
des allgemeinen Schuldrechts ohne Deliktsrecht, 3. Aufl., Bern 2009, N 194; KUHN
(FN 7), § 23 N 21.
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Gegenstand der Abtretung kann sowohl eine Geld- wie auch eine andere
Leistung sein. Beispielsweise kdnnen an verbrieften Rechten, kiinftigen For-
derungen und Forderungsgesamtheiten Forderungssicherheiten bestellt wer-
den.’ Die Abtretung muss zudem nicht eine ganze Forderung erfassen, son-
dern kann sich auf einen Teilbetrag beschriinken.'”

III. Giiltigkeitsvoraussetzungen

In Lehre und Rechtsprechung wird meist nicht klar zwischen der Voraus-
und der Globalzession unterschieden. Vielmehr werden beide unter densel-
ben Voraussetzungen zugelassen, weshalb die damit verbundenen Problema-
tiken nun auch zusammen erortert werden.

Damit eine Voraus- oder Globalzession giiltig ist, miissen folgende Voraus-
setzungen gegeben sein:

e Die abgetretenen Forderungen miissen hinsichtlich der Person des
Schuldners, des Rechtsgrundes sowie betragsmassig hinreichend be-
stimmt oder bestimmbar'' sein.

o  Sofern es sich um ecine Globalzession handelt, darf die Personlichkeit
des Zedenten nicht iiberméssig beschrinkt werden. Dies setzt voraus,
dass der Rahmen von Art. 27 ZGB eingehalten wird."

Weitere allgemeine Giiltigkeitsvoraussetzungen sind:

e Um die Forderungen giiltig abtreten zu kdnnen, muss der Zedent die
Verfligungsmacht iiber die Forderungen haben.

e Die Forderungen miissen abtretbar sein, d.h. Gesetz, Vereinbarung oder
die Natur des Rechtsverhiltnisses, diirfen der Abtretung nicht entgegen-
stehen.

’  KUHN(FN7), § 23N 16 ff.

' HUGUENIN (FN 1), N 1352.

Siehe zur Frage der Bestimmbarkeit unten, I'V.
Siehe zu Art. 27 Abs. 2 ZGB als Schranke unten, V.
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e Zudem muss wenigstens flir die Zessionsverfiigung Schriftlichkeit ge-
geben sein (Art. 165 Abs. 1 OR); das Verpflichtungsgeschéft ist formlos
giiltig (Art. 165 Abs. 2 OR).

IV. Bestimmbarkeit

Bei der Abtretung bereits bestehender Forderungen ergeben sich beziiglich
Bestimmbarkeit grundsétzlich keine Probleme.

Anders présentiert sich die Situation jedoch bei der Abtretung kiinftiger For-
derungen, die im Zeitpunkt der Abtretung entweder noch gar nicht entstan-
den, noch nicht féllig oder vom Eintritt oder Ausfall einer Bedingung abhén-
gig sind. Somit konnen im Moment der Abtretung oft noch keine Angaben
iiber die Forderung selbst, deren Entstehungsgrund oder den Schuldner ge-
macht werden. "

1. Herrschende Lehre und Rechtsprechung

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung kommt das pactum de ceden-
do (Verpflichtungsgeschift) bei einer Vereinbarung iiber die Abtretung kiinf-
tiger Forderungen unabhingig von deren Bestimmbarkeit zustande.*

Umstritten ist jedoch die Giiltigkeit des Verfiigungsgeschiftes. Damit eine
sogenannte Vorauszession giiltig ist, muss die abzutretende Forderung nach
stindiger Rechtsprechung hinsichtlich der Person des Schuldners, des
Rechtsgrundes und der Hohe hinreichend bestimmt oder zumindest be-
stimmbar sein."> Unter Bestimmbarkeit ist dabei zu verstehen, dass eine be-
stimmte Forderung als von der Abtretung erfasst identifiziert werden kann.
Bestimmbarkeit muss nicht bereits im Zeitpunkt der Abtretung gegeben sein,

' HUGUENIN (FN 1), N 1368.
" HUGUENIN (FN 1), N 1370.

" BGer Urteil 8C_411/2010 vom 22. November 2010 E. 5.1.1; BGE 135 V2 E. 6.1.2
S.9; 11311163 E. 2a S. 165; vgl. auch HUGUENIN (FN 1), N 1370.
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sondern erst im Zeitpunkt der Entstehung oder der Geltendmachung der For-
derung.'®

Fiir die Globalzession bedeutet dies, dass die Abtretungserkldrung selbst alle
Elemente aufzuweisen hat, welche die Bestimmung von Inhalt, Schuldner
und Rechtsgrund im Zeitpunkt des Entstehens der Forderung zulassen.'” D.h.
es muss im Zeitpunkt der Entstehung moglich sein, festzustellen, ob die For-
derung von der Abtretung erfasst wird oder nicht.”® Ist dies der Fall, liegt
zugleich ein giiltiges Verfiigungsgeschift vor und die zusitzliche Ubergabe
eines Forderungsverzeichnisses ist nicht notig."

Zu beachten bleibt aber, dass die Wirkungen des Verfiigungsgeschiftes erst
im Zeitpunkt der Entstehung der zukiinftigen Forderung eintreten®, was
insbesondere dann von Relevanz sein kann, wenn der Zedent vor Entstehung
der Forderung die Verfiigungsbefugnis verloren hat, wie z.B. durch Kon-
kurseroffnung.”’

Es kann somit das folgende Fazit gezogen werden: Das Bundesgericht und
die herrschende Lehre gehen davon aus, dass auch bei zukiinftigen Forde-
rungen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschéft zusammenfallen, sofern die
Abtretungserkldrung alle nétigen Elemente aufweist. Die Vorauszession
zukiinftiger Guthaben ist also nicht bloss als Zessionsverpflichtung zu quali-
fizieren, sondern sie ist mit den Abtretungswirkungen selber ausgestattet,
weshalb man bei der Globalzession zukiinftiger Forderungen von einem Ver-
fligungsvertrag sprechen kann.”

' HUGUENIN (FN 1), N 1370.

" BGE 136 V381 E.5.1.15.388;135V2E.6.1.2S.9f.

" HUGUENIN (FN 1), N 1370; KUHN (FN 7), § 23 N 19.

' BGE 113 11 163 E. 2¢ S. 167; HUGUENIN (FN 1), N 1370; KUHN (FN 7), § 23 N 19.
** HUGUENIN (FN 1), N 1370.

2 KUHN(FN 7), § 23 N 20.

* EMCH/RENZ/ ARPAGAUS (FN 4), N 1180.
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2. Andere Lehrmeinungen

Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, dass das Bundesgericht und auch
die herrschende Lehre die Trennung zwischen Verpflichtungs- und Verfii-
gungsgeschéft relativiert, indem die Meinung vertreten wird, dass es zur
Giiltigkeit des Verfiigungsgeschifts reicht, wenn die abgetretenen Forderun-
gen im Zeitpunkt ihrer Entstehung hinreichend bestimmt oder bestimmbar
sind. Dieser Teil der Lehre verlangt verschirfte Anforderungen an die Be-
stimmtheit und fordert die Beriicksichtigung des Spezialititsprinzips. Nach
dem Spezialitétsprinzip sind Verfligungen nur giiltig, wenn sie sich auf einen
genau bestimmten Verfligungsgegenstand beziehen. Daraus ergibt sich fiir
die Zession kiinftiger Forderungen, dass es nicht geniigt, wenn die Be-
stimmtheit der Forderungen erst im Zeitpunkt der Geltendmachung bzw.
Entstehung der abgetretenen Forderung gegeben ist, vielmehr miisste sie im
Zeitpunkt der Zession vorliegen. Nach dieser Ansicht kommt bei der Abtre-
tung kiinftiger Forderungen nur das Verpflichtungsgeschéft zustande, und die
Verfligungsgeschéfte miissen spéter, wenn die Forderungen bestimmt werden
konnen, einzeln vorgenommen werden.”

ZOBL und THURNHERR vertreten die Auffassung, dass es sich bei der von der
herrschenden Lehre und Rechtsprechung vertretenen Ansicht nicht um eine
Verwischung zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschéft handle, son-
dern vielmehr um die Frage, ob die Verfiigungshandlung und Verfligungs-
wirkung in zeitlicher Hinsicht zusammen fallen miissen oder nicht. Zudem
sind sie der Meinung, dass sich das sachenrechtliche Prinzip (Spezialitéts-
prinzip) nicht ohne weiteres auf die Zession anwenden lasse.**

3. Formulierungen in der Praxis

Zuléssig unter dem Gesichtspunkt der Bestimmbarkeit der Forderungen ist
eine:

»® BuCHER EUGEN, Schweizerisches Obligationenrecht: allgemeiner Teil ohne

Deliktsrecht, 2. Aufl., Ziirich 1988, § 31 S. 544; HUGUENIN (FN 1), N 1366 ff.; vgl.
dazu auch BGE 113 11 163 E. 2¢ S. 166 f.; 112 11433 E. 2 S. 435 f.

* BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil und Art. 884-887 ZGB, N 1671a; vgl.
dazu auch BGE 113 11 163 E. 2¢ S. 167.
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V.

Abtretung aller Forderungen aus dem Geschéftsbetrieb oder einer Ge-
schiftsaktivitit des Zedenten.

,,La doctrine admet généralement que la cession de toutes les créances
découlant des affaires (Geschiftsbetrieb) ou d’une activité commer-
ciale du cédant est admissible et ne tombe pas a priori sous le coup de
I’art 27 312152 CC[...]. La jurisprudence se prononce dans le méme sen-
se[...].”

Nicht darunter fallen jedoch Forderungen, die keine eigentlichen Debi-
torenguthaben aus der iiblichen Geschiftstétigkeit darstellen (wie z.B.
aus der Liquidation des Betriebsinventars).*

Abtretung von Forderungen beschrinkt auf einen bestimmten Ge-
schiftszweig oder Verkauf bestimmter Artikel.”’

Abtretung von Forderungen beschrankt auf einen bestimmten Dritt-
schuldnerkreis (z.B. Schuldner mit Anfangsbuchstaben A-M).**

Art. 27 Abs. 2 ZGB als Schranke

Lehre und Rechtsprechung erachten eine Globalzession innerhalb der Gren-
zen von Art. 27 Abs. 2 ZGB als zulissig.”’

Dies setzt voraus, dass die Giiltigkeit der Globalzession einerseits zeitlich
begrenzt ist. Zwar findet sich in den wenigsten Zessionsvertrdgen eine aus-
driickliche zeitliche Beschrinkung der Wirkungen der Globalzession, jedoch
impliziert die sachliche Beschrinkung hinsichtlich der sicherzustellenden
Forderung auch eine zeitliche Limitierung. Denn die Globalzession endet im

25
26

27

28

29
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BGE 11311163 E. 2a S. 165.
BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil und Art. 884-887 ZGB, N 1666.

ZoBL (FN 5), 354; BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil und Art. 884-887
ZGB, N 1667.

ZoBL (FN 5), 354; BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil und Art. 884-887
ZGB, N 1668.

HUGUENIN (FN 1), N 1376; ZOBL (FN 5), 354 f.; BGE 112 11 241 E. 2a S. 243; 106
11369 E.48S.377f.
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Zeitpunkt, wo das entsprechende Kreditverhiltnis beendigt wird.*® Jedoch
kann auch vereinbart werden, dass die Dauer der Globalzession wihrend der
Dauer der Geschéftsbeziehung zwischen dem Sicherungszessionar und dem
Sicherungszedenten bestehen soll.”’

Ebenfalls muss die Giiltigkeit der Globalzession sachlich begrenzt sein. Der
Zedent darf in seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit nicht zu stark limi-
tiert werden. Dies setzt voraus, dass auch beziiglich des Abtretungsgegen-
standes (z.B. beziiglich Rechtsgrund oder Schuldnerkreis) eine Einschrén-
kung vorliegt.”> Dies wire beispielsweise nicht der Fall, wenn der
Sicherungszedent durch die Globalzession aller zukiinftiger Betriebsmittel
und Verdienstmoglichkeiten beraubt wiirde.

Eine zeitlich und gegenstindlich unbeschrinkte Verpflichtung zur Abtretung
sdmtlicher gegenwiértigen und kiinftigen Forderungen verstdsst gegen Art. 27
Abs. 2 ZGB und zieht die Totalnichtigkeit (Art. 20 Abs. 1 OR) nach sich.”
Oder anders ausgedriickt: Eine Globalzession ist giiltig, wenn sie in zeitli-
cher und sachlicher Hinsicht eine Beschrinkung erfihrt. Da diese Schwelle
tief liegt, ist die Bedeutung von Art. 27 Abs. 2 als Schranke der Globalzessi-
on in der Praxis gering.*

V1. Gesellschaftsrechtliche Schranken

Ein generelles Thema, welches im Folgenden behandelt werden soll, sind die
gesellschaftsrechtlichen Schranken bei der Bestellung von Drittsicherheiten
(wie einer Sicherungszession) durch Schweizer Gesellschaften. Bei einem
sogenannten Interzessionsgeschéft bestellt eine Schweizer Gesellschaft eine

%% BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil und Art. 884-887 ZGB, N 1682.
3 BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil und Art. 884-887 ZGB, N 1683.
* BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil und Art. 884-887 ZGB, N 1679 ff.

¥ BGE 112 11 433 E. 3 S. 436; KUHN (FN 7), § 23 N 22; vgl. a.M. insbesondere zur
Teilnichtigkeit geméss Art. 20 Abs. 2 OR und zur flexiblen Ungiiltigkeit HUGUENIN
(FN 1), N 1376 mit Verweis auf N 433.

BGE 112 1II 433 ist soweit ersichtlich der bisher einzig ergangene Entscheid; vgl.
dazu auch KUHN (FN 7), § 23 N 23.

34
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Sicherheit fiir Schulden ihrer Mutter- (upstream) und/oder Schwestergesell-
schaft (cross-stream). Es wird also gegeniiber einem Gléubiger die Haftung
fiir Verpflichtungen der oder im Interesse der direkten oder indirekten An-
teilseigner iibernommen.”” Dieser Vorgang stosst auf verschiedene gesell-
schaftsrechtliche Schranken.

1. Gesellschaftszweck

Die weite bundesgerichtliche Auslegung des Gesellschaftszwecks®® und da-
mit der Vertretungsmacht (d.h. des rechtlichen Kénnens im Aussenverhélt-
nis) erlaubt die Interzession im Interesse des Anteilseigners. Eine Anpassung
des Gesellschaftszwecks ist danach nicht nétig®’, wird aber in der Finanzie-
rungspraxis regelmassig verlangt, ndmlich durch Einfiigung einer ausdriick-
lichen Interzessionsklausel im statutarischen Zweckartikel.

Der Gesellschaftszweck lédsst die Interzession im Interesse des Anteilseigners
bei Gutgléubigkeit des Dritten hinsichtlich der Vertretungsbefugnis (d.h. des
rechtlichen Diirfens im Innenverhiltnis/Verfiigungsbefugnis)®® zu, sofern
solche Rechtsgeschéfte nicht ausdriicklich vom Zweck ausgeschlossen und
im Gesellschaftsinteresse sind.

2. Gesellschaftsinteresse

Es stellt sich sodann die Frage, ob die Interzession im Interesse des Anteils-
eigners mit dem Gesellschaftsinteresse der Interzedentin (Art. 717 OR) ver-
einbar ist. Da gesellschaftseigene Vermdgenswerte fiir fremde Schulden als
Sicherheit dienen, besteht immer dann ein Interessenkonflikt, wenn die Si-
cherheit unentgeltlich oder ohne direkten oder indirekten Nutzen fiir die Ge-

3 RUSCH ARNOLD F., Interzession im Interesse des Aktiondrs, Diss. Ziirich 2004

(ZStP 188), 4.

Gemiss GRUNENFELDER MARC, Absicherung von Bankkrediten durch Upstream-
Sicherheiten, Diss. St. Gallen 2010 (SSHW 287), 31, hat die Priifung anhand des
statutarischen Zwecks zu erfolgen.

7 RuscH (FN 35), 36 f., 77; vgl. auch GRONENFELDER (FN 36), 31 ff.
¥ RuscH (EN 35), 53.
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sellschaft bestellt wird.” Geschifte, welche sich als interessen- oder pflicht-
widriges Vertreterhandeln erweisen, sind nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung nach dem mutmasslichen Willen der Gesellschaft von der Vertre-
tungsbefugnis ausgeschlossen.” Die kreditgebende Bank, die sich des
Interessenskonflikts grundsétzlich bewusst ist, muss Vorkehrungen treffen,
um den guten Glauben in die Vertretungsbefugnis der fiir die Interzedentin
handelnden Person zu wahren. Dies kann durch die Genehmigung des Ge-
schifts durch neben- oder iibergeordnete Organe der Gesellschaft gesche-
hen.*' In der Finanzierungspraxis werden solche up- und/oder cross-stream-
Sicherheiten regelméssig durch das oberste Leitungsorgan (bei der Aktienge-
sellschaft durch einen Verwaltungsratsbeschluss) sowie die Anteilseigner
(durch Beschlussfassung an einer ausserordentlichen Generalversammlung)
genehmigt. Damit wird die Vertretungsbefugnis fiir die Gesellschaft hinsicht-
lich des konkreten Interzessionsgeschifts bestdtigt. Der Generalversamm-
lungsbeschluss bietet den Organen auch einen gewissen Schutz vor allfilli-
gen Verantwortlichkeitsanspriichen.

Ebenso empfiehlt es sich, eine addquate Entschiddigung der Interzedentin fiir
die Interzession (Interzessionsgebiihr) zu vereinbaren, damit sichergestellt
ist, dass die Interzession auch vom Gesellschaftsinteresse gedeckt ist. Dies
kann durch Vertragsklauseln im Kreditvertrag der Bank mit der Anteilseigne-
rin der Interzedentin geschehen; diese sind so auszugestalten, dass sie als
echter Vertrag zugunsten Dritter klagbare Anspriiche begriinden.*

Viel héufiger jedoch wird in der Finanzierungspraxis das Haftungssubstrat
bzw. die gesicherten Verpflichtungen betragsmaissig auf die frei ausschiittba-
ren Eigenmittel bzw. Reserven limitiert (und zwar durch Einfligung der so-
genannten ,, Swiss limitation language “), um eine Verletzung der Kapitaler-
haltungsvorschriften — insbesondere bei Fehlen von Markt- bzw. Drittkondi-
tionen (sogenannten ,,at arm's length terms *) — auszuschliessen.

** RuscH (FN 35), 44.

“° BGE 126 1 361 E. 3a S. 363; RUSCH (FN 35), 44.
' RuscH (FN 35), 78.

2 RuscH (FN 35), 78 f.
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3. Verdeckte Gewinnausschiittung

Denn es besteht die Gefahr der verdeckten Gewinnausschiittung, sofern die
Interzession nicht entschiadigt wird (Art. 678 Abs. 2 OR). Damit kein offen-
sichtliches Missverhéltnis zwischen den Leistungen vorliegt, ist ein Handeln
zu Drittkonditionen notig. Fiir die Beurteilung der Addquanz der Gegenleis-
tung bzw. fiir den Drittvergleich® ist der Zeitpunkt des Abschlusses des In-
terzessionsgeschiftes massgebend.**

4. Kapitalriickzahlungsverbot

Das Kapitalriickzahlungsverbot (Art. 680 Abs. 2 OR) ist dann nicht anwend-
bar, wenn die Entschidigung der Interzession zu Drittkonditionen erfolgt,
keine Simulation® vorliegt und die Bonitit des Anteilseigners eine Riickzah-
lung der besicherten Schuld erwarten lisst.*

5. Paulianische Anfechtung

Die der Gesellschaft entzogenen Vermogenswerte konnen unter gewissen
Umsténden durch die paulianische Anfechtung der Zwangsvollstreckung
zugefiihrt werden. Bei der Schenkungsanfechtung ist Art. 286 Abs. 1 SchKG
anwendbar, sofern die Sicherheit ohne Gegenleistung zur Verfiigung gestellt
wurde. Liegt jedoch ein Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung vor, ist Art. 286 Abs. 2 SchKG einschligig (gemischte Schenkung).’
Rechtshandlungen, die von Art. 286 SchKG erfasst wiirden, jedoch mehr als

* Im Herbst 2014 ist das sogenannte Cash Pooling-Urteil des Bundesgerichts (BGer

Urteil 4A_138/2014 vom 16. Oktober 2014) ergangen. Danach diirfen Upstream-
und Cross-stream-Darlehen nur zu Drittkonditionen ausgerichtet werden, widrigen-
falls eine ,,de facto-Dividende* vorliegt, die zu einer entsprechenden Sperrung von
frei verfligbarem Eigenkapital fiihrt. Dieses Urteil hat m.E. im vorliegenden Zu-
sammenhang keine unmittelbaren Auswirkungen, am ehesten noch hinsichtlich der
generellen Beurteilungskriterien fiir einen Drittvergleich.

* RuscH (FN 35), 132 f.

# Vgl. dazu RuscH (FN 35), 139.

* RuscH (FN 35), 140 f.; zum Upstream-Darlehen vgl. GRUNENFELDER (FN 36), 103.
*7 RuSCH (FN 35), 195; GRUNENFELDER (FN 36), 155.
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ein Jahr zuriickliegen, kdnnen dennoch unter Art. 288 SchKG (Absichts-
anfechtung) fallen.*®

VII. Durchgangs- und Unmittelbarkeitstheorie

Mit der Bejahung der Zuldssigkeit der Abtretung einer kiinftigen Forderung
stellt sich auch die Frage, ob die bereits abgetretene kiinftige Forderung im
Zeitpunkt ihrer Entstehung dem Zedenten oder dem Zessionar zugerechnet
wird. Zur Beantwortung dieser Frage gibt es zwei Theorien, namlich die
Durchgangs- und die Unmittelbarkeitstheorie. Welcher Theorie man folgt, ist
insbesondere von Relevanz, wenn tber den Zedenten der Konkurs er6ffnet
wird, bevor die abgetretene Forderung entsteht.*’

Gemass der Durchgangstheorie, welcher die herrschende Lehre und auch das
Bundesgericht™ folgt, fillt die Forderung fiir ,.eine logische Sekunde* in das
Vermogen des Zedenten, bevor sie anschliessend ins Vermogen des Zessio-
nars iibergeht. Hat der Zedent in diesem Zeitpunkt keine Verfiigungsmacht
mehr iiber die Forderung (z.B. im Konkurs), muss eine vorher erfolgte Ab-
tretung als ungiiltig betrachtet werden.”'

Folgt man der Unmittelbarkeitstheorie, so entsteht die Forderung direkt im
Vermogen des Zessionars und fdllt somit nicht in die Konkursmasse des
Zedenten. Jedoch verlangt auch bei dieser Konstruktion ein Teil der Lehre,
dass der Zedent im Zeitpunkt der Entstehung Verfligungsmacht iiber die
bereits frither abgetretene Forderung haben muss.”

*  GRUNENFELDER (FN 36), 161.

9 Siehe dazu unten IX.1.

®  BGE 130111248 E. 4.1 S. 254.
' BGE 111 III 73 E. 3a S. 75 f.; HUGUENIN (FN 1), N 1373.

> HUGUENIN (FN 1), N 1372 ff.; BUCHER EUGEN, Kreditsicherung durch Zession?, in:

WIEGAND (Hrsg.), ,,Probleme der Kreditsicherung®, Berner Tage fiir die juristische
Praxis 1981, Bern 1982, 9 ff., 10.
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VIII. Zessionskredit in der Praxis

1. Bedeutung

Die Bedeutung der Globalzession als Sicherungsmittel ist gestiegen, weil in
der heutigen Produktion bzw. Dienstleistungserbringung hiufig der Einsatz
von kapitalintensiven Mitteln notwendig ist und Vermogenswerte (z.B. Ge-
baude oder Maschinen) oftmals nicht im Eigentum der Gesellschaften stehen
und bei der Verpfandung von Mobilien das Faustpfandprinzip praktische
Umsetzungsschwierigkeiten bereitet. Die Sicherungszession ist vor allem
bedeutend bei kleineren, neu gegriindeten Betrieben, weil diese oft nicht die
Moglichkeit haben, eine Biirgschaft oder Garantie als Sicherheit anzubieten
oder Realsicherheiten zu stellen. Die Sicherungszession stellt dann die einzi-
ge Moglichkeit der Kreditbesicherung dar.”

2. Zweck

Die Sicherungszession dient zur Sicherstellung von Krediten verschiedenster
Art.>* Die Globalzession dient vorwiegend der Sicherstellung von Betriebs-
mittelkrediten (,,for general corporate purposes®)’’, zuweilen aber auch von
Akquisitionskrediten — gerade im Private Equity-Umfeld.

3. Ausgestaltung

In Beachtung des Erfordernisses der Bestimmbarkeit kiinftiger Forderungen
bei der Globalzession ** sowie der Schranke von Art. 27 Abs. 2 ZGB®’ ver-
langt die kreditgebende Bank die Sicherungszession von bestehenden und

> BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil und Art. 884-887 ZGB, N 1656; KLA-
RER HEINZ, Die Globalzession von Debitorenforderungen als wirksames und not-
wendiges Sicherungsmittel und ihre Behandlung im Konkurs, SJZ 1988, 354 ff.,
354,

> BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil und Art. 884-887 ZGB, N 1653.

»  BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil und Art. 884-887 ZGB, N 1661.

" Siehe zur Frage der Bestimmbarkeit oben, IV.

7 Siehe zu Art. 27 Abs. 2 ZGB als Schranke oben, V.
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kiinftigen Debitorenausstinden aus dem Geschift oder aus einem bestimm-
ten Geschéftszweig des Kreditnehmers/Zedenten.

Die Bank lisst sich iibersichern, Sicherheitsmargen von 50% sind iiblich.*®
Damit iibersteigt die Hohe der zedierten Forderungen den effektiv bean-
spruchten Kredit — oft aber nur bis zur Phase vor der allfilligen Eroffnung
des Konkurses iiber den Kreditnehmer/Zedenten: Dann {ibersteigt der effek-
tiv beanspruchte Kredit regelméssig die Hohe der — noch vorhandenen —
zedierten Forderungen bei Weitem.*

Weitere Verpflichtungen des Kreditnehmers/Zedenten dienen dem Erhalt und
sogenannten ,, ringfencing “ (d.h. der Abschottung) des Haftungssubstrats:*

e Negative Verpflichtungen wie keine Anderung der Geschiftstitigkeit;
Verbot der Aufnahme von weiteren Krediten; keine Gewdhrung von Si-
cherheiten; keine Gewéhrung von Krediten oder Darlehen an Dritte;

e  Positive Verpflichtungen wie periodische Einreichung von Debitorenlis-
ten und Verpflichtung zur Ablieferung von an Zedenten direkt geleistete
Zahlungen.

Die Bank lésst sich etwa das Recht der jederzeitigen Notifikation der (stil-
len) Abtretung an Drittschuldner sowie das Recht, die Biicher des Zedenten
zu kontrollieren, einrdumen.®'

IX. Auswirkungen des Insolvenzverfahrens

Gewisse Auswirkungen des Insolvenzverfahrens auf die Sicherungszession
werden vorliegend, wie eingangs erwihnt®, nur kurz thematisiert. Beziiglich
Ausnahmen und weiteren Auswirkungen des Insolvenzverfahrens, insbeson-

8 HARTMANN URSINA, Globalzession als Sicherungsmittel beim Bankkredit, IWIR
2003, 101 ff., 102.

% Vgl. dazu HARTMANN (FN 58), FN 12.

% BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil und Art. 884-887 ZGB, N 1660.

ol BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil und Art. 884-887 ZGB, N 1660.

2 Siche oben, I.
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dere die Behandlung des Sicherungsobjektes in der Insolvenz, die pauliani-
sche Anfechtung, die Behandlung der gesicherten Forderung bei der Kollo-
kation und im Nachlassverfahren, wird auf das Referat von FRANCO
LORANDI verwiesen.

1. Insolvenz des Sicherungszedenten

Gegenwirtige und kiinftige Forderungen stehen dem Sicherungszessionar
zu, sofern sie vor der Konkurseroffnung entstehen.”

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung fallen jedoch abgetretene kiinftige
Forderungen in die Konkursmasse des Sicherungszedenten, sofern sie erst
nach der Konkurserdffnung entstehen.**

2. Insolvenz des Sicherungszessionars

Die Sicherungsforderung oder das Surrogat fillt in die Konkursmasse des
Sicherungszessionars ungeachtet dessen, wann die Sicherungsforderung
entstanden ist oder ob sie im Zeitpunkt der Konkurser6ffnung eingezogen
wurde oder nicht.

Der Fiduziant kann sich nach stindiger Lehre und Rechtsprechung auch
nicht auf das Aussonderungsrecht nach Art. 401 Abs. 3 OR berufen, da die-
ses nach dem Wortlaut nur Anwendung findet, wenn der Fiduziar die Sache
von einem Dritten erworben hat, nicht jedoch, wenn sie vom Fiduzianten
selbst iibertragen wurde.®”

Der obligatorische Anspruch des Sicherungszedenten auf Riickiibertragung
wandelt sich in eine entsprechende Geldforderung (Art. 211 Abs. 1 SchKG)
und diese ist als Kurrentforderung in der dritten Klasse zu kollozieren
(Art. 219 Abs. 4 SchKG).*

8 WOTHRICH KARL, Globalzession und Insolvenz, in: EMMENEGGER (Hrsg.), Kredit-
sicherheiten, Schweizerische Bankrechtstagungen 2008, Bern 2008, 214 ff., 218.

8 WOUTHRICH (FN 63), 218; BGE 130 III 225, 111 II1 75.

% BGE 11711431.

% KUHN(FN7),§ 14N 23 f.
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3. Zahlung an Sicherungszedenten

Falls der Schuldner bereits vor der Konkurseréffnung oder vor der Gewéh-
rung der Nachlassstundung an den Sicherungszedenten bezahlt hat, so steht
dem Sicherungszessionar kein Aussonderungsrecht zu, sondern das Geld
steht grundsitzlich dem Sicherungszedenten zu.”’

Debitorenzahlungen fiir von der Globalzession erfasste Forderungen, die erst
nach der Konkurseréffnung bzw. Gewédhrung der Nachlassstundung beim
Sicherungszedenten respektive der Konkursmasse eingehen, gehoren nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht zur Konkurs- oder Nachlass-
masse.”® Die Masse des Sicherungszedenten ist ungerechtfertigt bereichert
(Art. 62 OR) und es besteht eine Riickgabepflicht nach Art. 262 SchKG, da
der Sicherungszessionar gegen die Insolvenzmasse einen Herausgabean-
spruch beziiglich der bei der Masse nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens
eingegangenen Debitorenzahlung fiir von der Globalzession erfasste Forde-
rungen hat.”

X. Vorteile der Sicherungszession

Die Sicherungszession hat gegeniiber der Verpfindung einer Forderung den
Vorteil, dass der Zessionar Gldubiger und Vollrechtsinhaber ist, so dass die-
ser die Forderung direkt geltend machen und einziehen kann — im Gegensatz
zur Forderungsverpfindung, wo nur ein beschrinktes dingliches Recht am
Sicherungsobjekt besteht. Damit entfdllt der umsténdliche, kostspielige und
zeitintensive Weg iiber die betreibungsrechtliche Pfandverwertung.”

7 WUTHRICH (FN 63), 222.
% BGer Urteil 7B.146/2002 vom 5. September 2002.
% WUTHRICH (FN 63), 223.

" LARDELLI FLAVIO, Die Einreden des Schuldners bei der Zession, Diss. Ziirich 2008

(ZStP 204), 145; BAUEN MARC/ROUILLER NICOLAS, Schweizer Bankkundenge-
schéft, Einfiihrung fiir Bankkunden und ihre Berater, Ziirich 2010, 252.
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XI. Nachteile der Sicherungszession

Als Nachteil der Sicherungszession im Vergleich zur Forderungsverpfin-
dung lasst sich anfiihren, dass im Konkurs des Zedenten der Zessionar mit
seiner durch Globalzession gesicherten kiinftigen Forderung in der dritten
Klasse kolloziert wird — wohingegen die pfandgesicherte Forderung vor den
iibrigen Klassen gedeckt wird.

Bei der Sicherung durch Biirgschaft oder Garantie kann der Glaubiger auf
einen weiteren Schuldner greifen, was bei der Sicherungszession nicht mog-
lich ist.

Zudem ist die Bonitdt des Schuldners der abgetretenen Forderung haufig
ungewiss (insbesondere wenn zukiinftige Forderungen abgetreten werden,
kennt man nicht einmal die Schuldner, was die Einschitzung der Bonitét
noch schwieriger macht). Ebenfalls sind mogliche Einreden des Schuldners,
die der Forderung des Zedenten entgegenstehen, schwer tiberpriifbar. Sofern
die Einrede schon vorhanden war, als der Drittschuldner von der Abtretung
Kenntnis erhielt, kann er sie auch dem Zessionar entgegenhalten, was fiir
diesen ein gewisses Risiko birgt (z.B. Verrechnungseinrede).”

Bei Sicherungszessionen erfolgt die Abtretung meist, ohne dass sie gegen-
iiber dem Schuldner sofort notifiziert wird. Eine Offenlegung des Zessions-
kredits hatte fiir den Zedenten unter Umstédnden nachteilige Folgen beziiglich
seiner Kreditwiirdigkeit. Bei solchen sogenannten ,,stillen® Zessionen wird
der Schuldner durch Leistung an den Zedenten befreit (Art. 167 OR).”

Schliesslich ist die Sicherungszession nicht akzessorisch: Bei Erloschen der
gesicherten Forderung féllt die sicherungsweise abgetretene Forderung nicht
ipso iure an den Sicherungszedenten zuriick, sondern es ist eine Riickzession
notwendig.

"' LARDELLI (FN 70), 81.
7 LARDELLI (FN 70), 145.
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