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Regeste

Art. 2 Abs. 2 ZGB (SR 210); Art. 116, 164 ff., 718b OR (SR 220). Die Novation einer
Forderung setzt deren gultiges Bestehen voraus. Die Beweidast liegt beim Kl&ger, der aus
der Novation Forderungen geltend macht. Gultigkeit einer Zession, welche das Organ einer
juristischen Person mit sich selbst vereinbarte (Selbstkontrahieren). Frage, ob die
Forderungsabtretung (Zession) zum Verpflichtungsgeschéft (pactum de cedendo) in
kausalem oder abstraktem Verhdltnis steht, in einem Fall, in welchem Verpflichtungs- und
V erfligungsgeschéft in einem einheitlichen Dokument vereinbart wurden, im Sinne der
Kausalitéat entschieden. Verbot des Rechtsmissbrauchs, insb. Verbot widersprichlichen
Verhaltens, rechtsmissbrauchliche Berufung auf Formmangel, verzogerte Rechtsaustibung
(verneint) (Kantonsgericht St. Gallen, 111. Zivilkammer, 29. August 2011, BO.2011.11).

Volltext

Erwégungen|. 1. a) B ("Beklagte") quittierte am 21. Mai 1990 von der H-AG ein
Darlehen von Fr. 85'000.00 erhalten zu haben (bekl. act. 4). Am 23. Juni 1993 trat A
("Klager"), einzelzeichnungsberechtigter Verwaltungsrat ("VR") der H-AG, das "Darlehen
gemass Bilanz per 31.12.1992" der Beklagten gegen V errechnung eines eigenen Guthabens
gegenuber der Gesellschaft "sofort und unwiderruflich™ an sich selbst ab (bekl. act. 7). In
der Folge biisste die H-AG ihr Domizil ein und wurde am 31. Januar 1994 von Amtes
wegen als aufgel 6st erklart. Am 2. Juni 1994 wurde der Konkurs tber sie erdffnet und das
Verfahren am 16. Juni 1994 mangels Aktiven eingestellt; am 12. Dezember 1995 wurde die
Gesellschaft im Handel sregister gel6scht (bekl. act. 5). b)  Am 4. Juli 2000
unterzeichneten die Parteien einen "Darlehensvertrag”, in dem der Kl&ger als
Darlehensgeber und die Beklagte as Darlehensnehmerin fungierten (klég. act. 2). Der
Vertrag hdlt namentlich fest: Der Geber gewahrt dem Nehmer ein Darlehenim
Total-Betrage von CHF 60'000.- (sechzig-tausend). Dieses Darlehen ersetzt dasjenige vom
21. Mai 1990. Beginn 1. Juli 2000. Als Sicherheit erhélt der Geber folgenden anihn
abgetretenen Inhaber-Schuldbrief: Ein Inhaber-Schuldbrief im Betrage von Fr. 50'000.- im
5. Rang auf Grundstiick Nr. X Rest Y .Bei Verkauf des Unterpfandes wird dieses Darlehen
inkl. Zinsen sofort zur Zahlung féllig. Diese Sicherheit wird erst nach vollsténdiger
Bezahlung des Darlehens inkl. Zinsen vom Geber zurtickgegeben. Der Jahreszins betragt
Basis 1. Hypothek St. Gallische Kantonalbank, derzeit 4.5% und ist unaufgefordert,
vierteljahrlich in BAR féllig, erstmals per 30.9.2000. Dieses Darlehen kann nicht mit event.
Gegenforderungen verrechnet werden, und der Nehmer betrachtet dies al's unwiderrufliche
Schuldanerkennung. Die Rickzahlung hat folgendermassen zu erfolgen (ausgenommen
Punkt 2): Der Darlehensbetrag inkl. Rest-Zinsen bis spatestens 31.12.2005.
Teil-Amortisationszahlungen mindestens CHF 1'000.-, pro Quartal. Sollte der Nehmer mit
dem Darlehen oder Zinsen, wenn auch nur teilweise, in Zahlungsverzug geraten, wird die
gesamte Forderung sofort zur Zahlung féllig. Der Gerichtsstand ist der Wohnsitz des



Gebers. [...]" Die per 30. September und 31. Dezember 2000 in Rechnung gestellten
Amortisationen und Zinsen wurden bezahlt (kléag. act. 4f.; Klage, S. 3). In der Folge machte
die Beklagte Liquiditatsschwierigkeiten geltend und bat um Stundung der Amortisationen
und Teilerlass der Forderung (kl&g. act. 7-10). c) Am 18. Februar 2009 liess die Beklagte,
nun anwaltlich vertreten, den Bestand der Darlehensforderung bestreiten; im Rahmen der
anschliessenden Korrespondenz zwischen den Rechtsvertretern konnte keine Einigung
erzielt werden (kléag. act. 13-23). 2. Am 17. August 2009 wurde der Beklagten in der
Betreibung auf Pfandverwertung des Betreibungsamtes der Zahlungsbefehl zugestellt; sie
erhob fristgerecht am 18. August 2009 Rechtsvorschlag (kl&g. act. 24). Nach erfolgloser
Durchfiihrung des Vermittlungsverfahrens (vi-act. 1) wurde am 29. April 2010 beim
Kreisgericht die Klage anhangig gemacht (vi-act. 2, "Klage"). Nach doppeltem
Schriftenwechsel (vi-act. 11, "Klageantwort”; vi-act. 13, "Replik"; vi-act. 17, "Duplik")
féllte die Vorinstanz nach Durchfihrung der Hauptverhandlung am 18. Januar 2011 das
eingangs zitierte Urteil (vi-act. 23), welches den Parteien am 3. Mé&rz 2011 in begriindeter
Form zugestellt wurde (vi-act. 24, "angefochtener Entscheid"). 3. Gegen diesen Entscheid
erhob die Beklagte mit Eingabe vom 1. April 2011 Berufung (B 1, "Berufung"). Der Klager
beantragte in der Berufungsantwort vom 7. Juni 2011 Abweisung der Berufung, soweit
eingetreten werden konne (B 9, "Berufungsantwort"). Im Berufungsverfahren wurden
weder eine Verhandlung noch ein zweiter Schriftenwechsel durchgefihrt (B 12). 1. 1.

Das Berufungsverfahren richtet sich nach der am 1. Januar 2011 in Kraft getretenen
schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) und der gestiitzt darauf erlassenen st. gal-
lischen Ausfuhrungsgesetzgebung (Art. 405 Abs. 1 ZPO; Art. 29 EG-ZPO; Art. 44 GO;
Art. 34 GKV). 2. Dievon Amtes wegen vorzunehmende Prifung der
Prozessvoraussetzungen (Art. 59 f., 308 Abs. 1 lit. aund Abs. 2, 311 ZPO) ergibt, dass
diese erfillt sind. Insbesondere ist zufolge vorbehaltloser Einlassung der Beklagten die
Ortliche Zusténdigkeit der angerufenen St. Gallischen Ziviljustiz trotz Widerspruchs zur
getroffenen Gerichtsstandsvereinbarung gegeben (Art. 32 Abs. 1 ZPO/SG in der bis zum
31. Dezember 2002 gultigen Fassung i.V.m. Art. 406 ZPO). 3. Der Kl&ger macht geltend
(Berufungsantwort, S. 3 Ziff. [11.A und B.1), die Vorinstanz habe sich in ihrem Urteil auf
zwei unabhangige Begrindungen gestitzt. Zum einen habe sie die Gliltigkeit der Abtretung
der Darlehensschuld von der H-AG an den Klager bejaht (angefochtener Entscheid, E. 11.2),
zum andern habe sie aber dargestellt, die Novation durch den Darlehensvertrag vom 4. Juli
2000 sei glltig zustande gekommen (angefochtener Entscheid E. 11.3), wobei nach des
Kl&gers Auffassung korrekt gewesen wére, dies al's neuen Vertrag mit unabhéngigem
rechtlichem Schicksal darzustellen. Indem die Beklagte nur die erste Begriindung in Frage
stelle, fechte sie nur die eine von zwei unabhangigen Begriindungen an, auf ihre Vorbringen
sai deshalb nicht einzutreten. Die Kritik an der Berufungsbegriindung geht fehl: Die
Beklagte stellt die Gultigkeit des Darlehensvertrages vom 4. Juli 2000 sehr wohl in Frage,
und zwar als Folgewirkung der behaupteten Unguiltigkeit der Forderungsabtretung im Jahre
1993. Damit stlitzen sich Kléger und Beklagte auf unterschiedliche rechtliche
Konzeptionen, indem diese von voneinander abhangigen Rechtsgeschéaften ausgeht, jener
dagegen von zwel vollig selbstandigen Vorgangen (was nicht exakt der Argumentation der
Vorinstanz entspricht). Ob das eine oder andere mehr zu Uberzeugen vermag, ist eine Frage
der materiellen rechtlichen Beurteilung und nicht des Eintretens. Offen bleiben kann, ob der
vom Klager angerufenen Lehrmeinung, welche sich auf die Rechtsprechung zum Verfahren
vor Bundesgericht stiitzt, im Berufungsverfahren (welches nicht im selben Masse vom
Rugeprinzip dominiert ist wie das Beschwerdeverfahren vor Bundesgericht) zu folgen wére



(vgl. immerhin Ivo M. Hungerbihler, DIKE-Komm-ZPO, N 38 zu Art. 311 ZPO). 4. Auf
die Berufung ist einzutreten. I11. 1.  Der Abschluss eines Darlehensvertrages zwischen der
Beklagten und der H-AG im Jahr 1990 ist nicht umstritten. Nicht substantiiert bestritten
wird seitens der Beklagten zudem, im Rahmen dieses Darlehens von der H-AG den Betrag
von Fr. 85'000.00 gemass der unterzeichneten Quittung (bekl. act. 4) erhalten zu haben. a)
Der Klé&ger leitet die eingeklagte Forderung aus dem hiervor zitierten Vertrag vom 4. Juli
2000 ab; damit sei als Ersatz degjenigen von 1990 durch Novation ein neuer
Darlehensvertrag mit selbsténdigem rechtlichem Schicksal Gber Fr. 60'000.00 vereinbart
worden. Der Wortlaut des V ertrages enthalte eine eindeutige Schuldanerkennung, es seien
Amortisationen und Zinsen bezahlt worden und das Darlehen sei mehrfach anerkannt
worden. b) Die Beklagte halt dagegen, die Forderungsabtretung vom 23. Juni 1993 durch
ein einzel zeichnungsberechtigtes VR-Mitglied an sich selbst sel ein ungltiges
Selbstkontrahieren. Der Klager sei deshalb nicht rechtsgiltig Inhaber der
Darlehensforderung geworden. Folgegeschéfte, wie insbesondere die Errichtung eines
Schuldbriefes und der Darlehensvertrag vom 4. Juli 2000 seien folglich ebenfalls ungdiltig,
das ungultige Selbstkontrahieren werde durch Novation nicht geheilt. 2. Novation ist der
Vertrag zwischen Glaubiger und Schuldnerin, kraft dessen eine bestehende
Recht-Pflicht-Beziehung so auf eine neue rechtliche Grundlage gestellt wird, dass die alte
Forderung erlischt und daftir eine neue, inhaltlich identische begriindet wird. Die der aten
Forderung anhaftenden Einwendungen und Einreden, aber auch Birgschaften und
Sicherheiten bestehen nicht mehr. Zu beachten ist indessen, dass mit der Novation eine
Forderung erlischt, nicht aber das begrindende Schuldverhéltnis. Der Novationsvertrag
enthat mithin die Bedingung, dass die zu tilgende Forderung bestehe: Eine Forderung, die
wegen Widerrechtlichkeit, Formungultigkeit oder dhnlicher Mangel nicht besteht, kann
durch Novation nicht "gerettet werden”. Der Schuldnerin stehen mithin - wie beim

bewei sabstrakten Schuldversprechen (dazu nachstehend E. 4) - der Nachwel's eines solchen
Bedingungszusammenhanges und die Bestreitung der erfillten Bedingung offen (Bucher,
Schwei zerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 2. A. 1988, S. 406, 409 f.; BSK OR |
[4. A.]-Gonzenbach, N 4 zu Art. 116 OR; KUKO OR-Lardi/ Vanotti, N 4 zu Art. 116 OR).
Denkbar ist zwar, dass die Begriindung einer vom bisherigen Schuldgrund vallig
unabhangigen Schuld gewollt ist; dies setzt aber ein (materiell) abstraktes
Schuldbekenntnis, verbunden mit einem Erlassvertrag voraus, was sich aus der Auslegung
der Vereinbarung ergeben muss (Bucher, a.a.O., S. 61, 409). Aus dem vorliegenden
Darlehensvertrag vom 4. Juli 2000 ergibt sich eine solch umfassende Abkehr vom
urspriinglichen Vertragsverhdtnis gerade nicht. Der Vertrag enthélt eine ausdruckliche
Schuldanerkennung und bestellt eine (neue) Sicherheit fir die anerkannte Forderung tber
Fr. 60'000.00. Der Vertrag verweist ausdruicklich auf den friheren Darlehensvertrag vom
21. Mai 1990. Aus dem Kontext wird klar, dass nur der Vertrag zwischen der Beklagten
und der H-AG gemeint sein konnte. Bei der Darlehensforderung des Klégers an die
Beklagte handelt es sich mithin um die Rickforderung der durch die H-AG an die Beklagte
ubergebenen Darlehenssumme (resp. deren Restanz). Ein Ersatz des Darlehensvertrages aus
dem Jahr 1990 durch denjenigen aus dem Jahr 2000 durch Novation setzt das gliltige
Bestehen der zu novierenden Forderung voraus. Damit der Klager gultig fur sich mit der
Beklagten eine Novation vereinbaren konnte, musste er Inhaber der Forderung sein. 3.

Die Abtretung von Forderungen (Zession) ist ein Vertrag, der zwischen Zedent und
Zessionar geschlossen wird, ohne dass der betroffene Schuldner seine Zustimmung dazu
geben musste (Art. 164 Abs. 1 OR; zur Ausnahme: BSK OR I-Girsberger, N 2 zu Art. 164



OR). Sieist ein Verfligungsgeschéft, das rechtstechnisch auf einem Verpflichtungsgeschéft
("Rechtsgrundgeschéft”, "pactum de cedendo) beruht. Verpflichtung und Verfigung fallen
zeitlich haufig zusammen (Bucher, a.a.O. S. 552 ff.; BSK OR I-Girsberger, N 15 f. zu Art.
164 OR; ZK-Spirig, N 31, 33f. vor Art. 164 OR; BGE 11811 142 E. 1.b). a) Die
umstrittene Forderungsabtretung vom 23. Juni 1993 (bekl. act. 7) ist unter dem Briefkopf
der H-AG verfasst, mit Verwendung der Privatadresse des Kl&gers. Eswurde eine
Darlehensforderung der H-AG (gegentber der Beklagten) unter Verrechnung eines
Guthabens des Klé&gers gegentiber der H-AG abgetreten. Betreffend die Hohe der
verschiedenen Positionen wird auf ein externes Dokument verwiesen (Bilanz per 31.
Dezember 1992 betreffend Darlehensforderung) resp. geschwiegen (Guthaben Klager).
Unterzeichnet ist die Abtretung durch den Klager namens der Abtretenden. Es handelt sich
um einen Fall der Forderungsabtretung, in der Verpflichtungsgeschéft (Verpflichtung zur
Ubertragung der Forderung B gegen Tilgung Aktionarsguthaben A) und
Verfligungsgeschéft (effektiver Ubergang der Berechtigung am Darlehen B an den Klager)
zeitlich zusammentfallen. Der Kl&ger unterzeichnete dieses Dokument fir sich selbst nicht,
doch ist die stillschweigende Annahme zu vermuten (vgl. BSK OR I-Girsberger, N 15 zu
Art. 164 OR; ZK-Spirig, N 23 vor Art. 164 OR). Beim Verpflichtungsgeschéft stand der
Kl&ger als Organ der Gesellschaft sich selbst als Vertragspartner gegentiber. Es handelt es
sich um einen klaren Fall des Selbstkontrahierens (Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. A.
2009, 8 13N 602). b) Am 1. Januar 2008 trat der neue Art. 718b OR in Kraft, der im Kern
auf einen Vorentwurf vom 28. April 1999 und die anschliessende Vernehmlassung
zuriickgeht (vgl. BBI 2002 3153, 3230 und 3291). Die herkdmmliche Lehre und Praxis ging
davon aus, ein Selbstkontrahieren des Organs sei grundsétzlich verboten und nur in
Ausnahmefdlen zuldssig (BGE 126 111 361 E. 3.a; Forstmoser/ Meier-Hayoz/ Nobel,
Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996 8 30 N 122 f.). In der Lehre besteht Einigkeit, dass
Art. 718b OR - der das Selbstkontrahieren a's erlaubt darstellt - ein Formerfordernis regelt,
welches zu den bisherigen materiellen Anforderungen hinzutritt (BSK OR I1-Watter/ Roth
Pellanda[3. A.], N 9 zu Art. 718b OR; Bockli, aa.O., 8 13 N 605e, je m.w.H.). Inhaltlich
hat sich durch das Inkrafttreten des Art. 718b OR nichts gedndert: Statt eines Verbotes mit
restriktiven Ausnahmen ist nun von einer Zulassigkeit unter denselben restriktiven

V oraussetzungen auszugehen. Die tibergangsrechtliche Frage nach dem anwendbaren Recht
- esgelten dieim Jahre 1993 anwendbaren Regeln (Art. 1 Abs. 2 SchIT ZGB) - ist damit
ohne inhaltliche Auswirkungen. Schliesst das Organ namens der Gesellschaft einen Vertrag
mit sich selbst, so liegt ein Interessenkonflikt vor. Dieser besteht darin, dass das

einzel zeichnungsberechtigte Organ fir beide Vertragsparteien tber Leistung und
Gegenleistung entscheidet sowie dartiber, wie sich Wert und Gegenwert die Waage halten.
Gemunzt auf den vorliegenden Fall soll das Organ fuir die Gesellschaft entscheiden, ob ein
Aktivum zur Tilgung einer bestimmten Forderung Ubergeben wird (und in welchem
Umfang die Tilgung erfolgt), wahrend das Organ fur sich als natirliche Person entscheidet,
ob es das Aktionarsdarlehen (im Wissen um die Substanz der Unternehmung) gegen ein
(unter Umstéanden werthaltigeres) Darlehen mit einer Drittperson "austauscht”. Die
gesellschaftsrechtliche Vertretungsmacht des VR deckt ein solches Selbstkontrahieren - in
Fortfihrung der bisherigen Praxis - nur ab, wenn eine Genehmigung durch nicht betroffene
VR-Mitglieder resp. die Generalversammlung (GV) vorliegt oder aber wenn die
Benachteiligung der Gesellschaft durch den Inhalt des Geschéfts praktisch ausgeschlossen
ist durch die Anwendung (offengel egter) Marktwerte, das Vorliegen einer verlasslichen
externen Bewertung des Rechtsgeschaftes im Hinblick auf die Gesellschaftsinteressen



("Fairness Opinion™) oder die Anwendung eines objektiven Beurteilungsmassstabes
(Bockli, aa.O., 8 13 N 603; BSK OR Il-Waitter/ Roth Pellanda, N 8 zu Art. 718b OR). Die
Anforderungen dienen dem Schutz der Minderheitsaktionére und der Gesellschaft, nicht
aber der Gesellschaftsglaubiger (BGE 126 111 361 E. 5.a). Sonderfall ist deshalb die
Einpersonengesellschaft: Halt der Aktionar alle Aktien und ist er alleiniger oder
einzelzeichnungsberechtigter Aktionér, so kann er mit sich selbst Geschéfte abschliessen -
die Gesellschaftsglaubiger sind durch die paulianische Anfechtungsklage und die
Verantwortlichkeit des VR geschiitzt (BGE 126 111 361 E. 5.a; Bockli, aa.O., 8 13 N 608).
Rechtsfolge des "treuwidrigen” Geschéftsist die Missbrauchseinrede, Ruckforderungsklage
oder Verantwortlichkeitsklage der Gesellschaft (Bockli, aa.O., 8 13 N 609). Der Klager ist
beweispflichtig dafr, Inhaber der im Jahr 2000 novierten Forderung zu sein (Art. 8 ZGB).
Die Klage schweigt sich zum Darlehen von 1990 ganzlich aus und setzt erst mit dem
Vertrag vom 4. Juli 2000 ein. Die erstinstanzliche Replik begnigt sich mit Bestreitungen
und der Betonung dieses Vertrages als Schuldanerkennung. Auch an der Hauptverhandlung
war die Gultigkeit der Abtretung kein Thema (angefochtener Entscheid, E. 1.5). In der
Berufungsantwort schliesslich behauptet der Klager, er sei bel der Abtretung Alleinaktionér
gewesen und habe seine Aktien nach dieser Abtretung verkauft (Berufungsantwort, S. 4).
Diese Behauptung ist neu und daher - von hier nicht vorliegenden Ausnahmen abgesehen -
nicht zu berticksichtigen (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Zum Beweis verweist der Klager zudem
lediglich auf den Handel sregisterauszug (bekl. act. 5). Dieser aber sagt zu den Verhaltnissen
im Juni 1993 nichts aus: Mit Erfassung des Eintrages im November 1993 anl&sslich der
Sitzverlegung in den Kanton Zurich wurden der Kléger und E gleichzeitig al's
Verwaltungsréte eingetragen (der Klager gleichzeitig aber geldscht). In der im Jahr 1993
gultigen Fassung von Art. 707 OR setzte die Wahl von E in den VR seine
Aktionarseigenschaft voraus. Wann E Aktionar und/ oder Verwaltungsratsmitglied wurde,
und damit auch, ob er dies neben oder nach dem Klager war, ist nicht ersichtlich. Uber die
Beteiligungsverhaltnisse und deren Veradnderung sagt der Auszug (entgegen der Auffassung
der Vorinstanz [angefochtener Entscheid, E. 11.2]) nichts aus. Zumal die Rechtsprechung
zum Selbstkontrahieren stark den Schutzzweck zugunsten der Gesellschaft und der
Mitaktionare betont, kann nicht ohne entsprechend substantiierten Beweis zugunsten des
Klégers vermutet werden, er sei tatséchlich zur massgeblichen Zeit Alleinaktiondr gewesen.
Als Alleinaktionar wéare der Klager zum Selbstkontrahieren erméchtigt gewesen.
Andernfalls hétte das Geschéaft entweder (durch die GV oder weitere VR-Mitglieder)
genehmigt werden missen oder aber es hétte objektiv "gefahrlos’ sein missen. Angeblich
hatte die H-AG ein Guthaben (Aktionarsdarlehen 0.4.) beim Klé&ger ausstehend (Belege
dazu fehlen ganzlich). Dieses angebliche Passivum wurde mit der Abtretung des Aktivums
"Darlehen B" getilgt. Eine unabhangige Bewertung dieses Geschéfts liegt nicht vor. Dieim
Raume stehenden Zahlen (Hohe Darlehen/ Guthaben) resp. deren objektive Bewertungen
sind weder bekannt noch belegt. Weist der Kléger aber nicht nach, dass er entweder
Alleinaktiondr war oder das In-Sich-Geschéft von den anderen VR-Mitgliedern oder der
GV genehmigen liess oder dieses objektiv fur die Gesellschaft unschadlich war, so fehlt der
Nachweis, dass die damalige Abtretung von seiner Vertretungsmacht (und nicht nur -
-befugnis; Bockli, aa.O., 8 13 N 603, 509) als VR gedeckt war. Diese Einschrankung
betrifft die Abtretung, soweit sie das Verpflichtungsgeschaft ist, denn dieses ist wegen des
Entscheides Uber Leistung und Gegenleistung mit einem Interessenkonflikt behaftet und die
Verpflichtung ist durch die Zweiseitigkeit einer neutralen Bewertung mit Blick auf ihre
Schadlichkeit fir die Gesellschaft zuganglich. Die Ubertragung der Forderung als



Verfigungsgeschaft demgegeniber ist der blosse Vollzug der eingegangenen
Verpflichtung, welcher keinen Entscheid tiber die Gegenleistung mehr enthdlt. c)

Nachdem zwar nicht nachgewiesen, aber auch nicht bestritten ist, dass der Klager im
Abtretungszeitpunkt einzel zeichnungsberechtigtes VR-Mitglied war, ist vom Vorliegen der
Verfligungsmacht (ZK-Spirig, N 33 vor Art. 164 OR) des Klagers auszugehen. Esist in der
Folge die Frage zu beantworten, ob die Abtretung als Verfligungsgeschéft dahin fallt, wenn
die Gultigkeit des Verpflichtungsgeschafts nicht erstellt ist. Hangt die Gultigkeit des

V erfiigungsgeschéafts vom zugrundeliegenden Rechtsgeschéft ab, so spricht man von
Kausalitét (ZK-Spirig, N 65 ff. vor Art. 164 OR); hat die Abtretung auch Bestand, wenn die
zugrundeliegende causa nicht vorliegt, ungultig ist oder sich nicht verwirklicht hat, so liegt
Abstraktheit vor (ZK-Spirig, N 38 ff. vor Art. 164 OR). Wahrend bei der Ubereignung von
Grund- und Fahrniseigentum die Geltung des Kausalitatsprinzips anerkannt ist, ist die Frage
bei der Forderungsabtretung umstritten. Das Bundesgericht liess sich in der @lteren
Rechtsprechung vom Abstraktionsprinzip leiten, konnte die Frage spéter aber - auch wenn
sich eine "erneute Prifung dieser grundsétzlichen Frage des Zessionsrechtes gentigend
rechtfertigen” durfte (BGE 84 Il 355 E. 1) - jeweils offen lassen. Die Diskussion wird in der
Lehre engagiert gefiihrt; galt einst die Lehre von der abstrakten Natur der Zession geradezu
als Dogma, ist heute keine eindeutig herrschende Meinung mehr auszumachen
(ausfuhrliche Nachweise der Diskussion insbesondere bei ZK-Spirig, N 37 ff. vor Art. 164
OR; Bucher, aa0. S. 554 ff.; BSK OR I-Girsberger, N 22 ff. zu Art. 164 OR; Alfred
Koller, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 3. A. 2009, 8 3N 61, § 84

N 78 ff.; vgl. ferner Gauch/ Schluep/ Schmid/ Emmenegger, Schweizerisches
Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 9. A. 2008, N 1504 ff. und 3514 ff.; Huguenin,
Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 3. A. 2008, N 1288 ff. [mit Aufteilung der "Lager"];
Jaggi, Zur "Rechtsnatur” der Zession, SIZ 67/ 1971, 6 ff.; KUKO OR-Lardelli, N 3f. zu
Art. 164 OR; BGE 95 11 109 E. 2.b; Wieland Schmid, Zur Rechtsnatur der
Forderungsabtretung, SJZ 66/ 1970, 299 ff.; Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht
Allgemeiner Teil, 5. A. 2009, N 90.08; Entscheid des Bundesgerichts 4C.75/2006 vom 20.
Juni 2006 E. 1.3). Umstritten ist neben anderen Details auch, ob die Nennung des
Rechtsgrundes in der Abtretungsurkunde (Art. 165 Abs. 1 OR) alleine schon die Abtretung
zur kausalen mache (so: ZK-Spirig N 39 und 66 vor Art. 164 OR) oder ob dies nur der Fall
sei, wenn die Abhéngigkeit vom Grundgeschéft ausdriicklich als Bedingung vereinbart ist
(so: Bucher, a.a.O., S. 558). Die Diskussion braucht nicht im Einzelnen aufgezeigt zu
werden (siehe dazu die zitierte Literatur), da wesentliche Aspekte im Zentrum der Frage
nach der Rechtsnatur (insbesondere Thesen, die sich an der Verkehrsfahigkeit von
Forderungen orientieren) hier nicht berihrt sind. Zu beantworten ist konkret dieim
Allgemeinen "ungel 0ste Frage des Zessionsrechts' (Jaggi, a.a.O., S. 8), ob die Schuldnerin
im Prozess mit dem Zessionar dessen Glaubigerschaft durch Einwendungen aus den
Rechtsbezi ehungen zwischen Zedent und Zessionar zu bestreiten befugt ist (statt vieler:
Gauch/ Schluep/ Schmid/ Emmenegger, a.a.O., N 3526 ff.; BSK OR I-Girsberger, N 23 zu
Art. 164 OR). Erkléarte Befurworter der Abstraktionslehre vertreten die Auffassung, es
konne nicht angehen, der Schuldnerin die Moglichkeit einzuraumen, Mangel aus einem
Rechtsgeschaft Dritter Parteien ausserhalb ihrer Sphére ("res inter alios acta") geltend zu
machen; sehr wohl aber kdnne sie die Gultigkeit der Zession selbst bestreiten. Mit Recht
streicht Jaggi (a.a.O., S. 8) hervor, dass die auf der abstrakten Konzeption beruhende,
"Uberbetonte” Unterscheidung zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschaft der
Kl&rung von Sachfragen nicht diene; sein Einwand, schliesslich sei auch die Abtretung ein



(Verflgungs-)Vertrag, der sich fur die Schuldnerin unter Dritten abspiele, bekommt
besonderen Gehalt in Féllen wie dem vorliegenden, da beide Akte - Verpflichtung und
Verfugung - in einer Urkunde vorgenommen werden, in welcher Verpflichtungs- und
Verfligungs-Ebene auch grammatikalisch verwoben sind. Die Unterscheidung dieser
Ebenen flhrt bei rein abstrakter Sichtweise zum Resultat, dass nur die Verfiigung soll in
Frage gestellt werden kdnnen, nicht aber Verpflichtung und dass die Verfligung unter
Umstéanden gar Gultigkeit behielte, obwohl die Verpflichtung dahin fallt - dieses Resultat
waére nicht nur darum stossend, weil beide Vorgange in einem Dokument festgehalten
waéren und sprachlich gar nicht voneinander gesondert werden kdnnen, sondern auch
deshalb, weil so derselbe Autor, der die von der Vertretungsmacht nicht gedeckte
Verpflichtung abschliesst, diese im selben Akt durch die gleichzeitige Verfligung faktisch
zu heilen vermdchte. Féllen wie dem vorliegenden kann nur begegnet werden, wenn man in
Anlehnung an vorzitiertes Postulat Spirigs (ZK-Spirig, N 39 und 66 vor Art. 164 OR)
unterstellt, die Verquickung von Verpflichtung und Verfiigung berge den Parteiwillen
"vernunftiger und redlicher Vertragsparteien” (ZK-Spirig, N 106 vor Art. 164 OR) in sich,
die beiden Ebenen kausal zu verknipfen. d) Zusammengefasst kann der Kl&ger von der
Beklagten die Rickzahlung des Darlehens gestiitzt auf den Darlehensvertrag vom 4. Juli
2000 dann fordern, wenn damit eine Forderung noviert wurde, die davor bestand und ihm
vor alem auch zustand. Zumal unbestritten ist, dass die novierte Darlehensforderung
digienige geméss Darlehensvertrag zwischen der H-AG und der Beklagten vom 21. Mai
1990 ist, war der Klager nur dann berechtigter Inhaber der Forderung, wenn die Abtretung
(Zession) vom 23. Juni 1993 giltig war. Dies wiederum hangt davon ab, ob die der Zession
zugrundeliegende Verpflichtung (Tilgungsvertrag; causa) gultig ist. Da diese causa aus
gesellschaftsrechtlicher Warte ein Selbstkontrahieren war, setzte die Gltigkeit voraus, dass
der Klager Alleinaktionar war, das Geschaft genehmigt war oder dessen Unschadlichkeit
objektiv belegt war. Die Beklagte ist berechtigt, die Aktivlegitimation der Klagers unter
Berufung auf das ungtiltige Selbstkontrahieren im Verpflichtungsgeschéft zu bestreiten, und
sie hat das getan. Dem Klager gelingt nicht, eine der alternativen Voraussetzungen fir die
Gultigkeit der Verpflichtung zu belegen. 4. Der Klager beruft sich auf die
"unwiderrufliche Schuldanerkennung”, welche im Darlehensvertrag vom 4. Juli 2000
enthalten sei (Berufungsantwort, S. 4). Soweit sich der Kléager damit auf Art. 17 OR beruft,
kann festgehalten werden, dass es das vollig abstrakte Schuldbekenntnis nicht gibt. Ein
Schuldbekenntnisist in jedem Falle von der zugrundeliegenden Forderung abhangig (BSK
OR I-Schwenzer, N 13 zu Art. 17 OR). Im vorliegenden Fall gilt - analog den
Ausfihrungen zur Novation -, dass mit der ausdriicklichen Bezugnahme auf den
vorbestehenden Darlehensvertrag ein mehr al's bewel sabstraktes Schuldbekenntnis, das nur
- aber immerhin - eine Beweislastumkehr bewirkt, nicht angenommen werden kann (BSK
OR I-Schwenzer, N 8 f. zu Art. 17 OR). 5. Der Klager (Berufungsantwort, S. 4 u.) und die
Vorinstanz (angefochtener Entscheid, E. 11.2) werfen der Beklagten treuwidriges resp.
rechtsmissbrauchliches Verhalten vor. Sie habe - so die Vorinstanz - kein schitzenswertes
Interesse, sich auf die 18 Jahre zurlickreichende Unguiltigkeit des V erpflichtungsgeschéfts
zu berufen und sich so "ihrer Rickzahlungspflicht zu entschlagen im Wissen, dass die
urspriingliche Glaubigerin nicht mehr existiert”. Dazu féllt was folgt in Betracht: a)
Vertrége resp. Schuldverhédtnisse begriinden (i.d.R. relative) subjektive Rechte der Parteien
(vgl. Bucher, aa.O., S. 27 ff.). Diese stehen einer (nattrlichen oder juristischen) Person zu,
welche folglich berechtigt ist, diese Rechte klagewei se geltend zu machen
("Aktivlegitimation"). Die Tatsache, dass ein Anspruchsinhaber seine Rechtspersonlichkeit



verloren hat - sal esdurch Tod, Verschollenerkldrung oder Liquidation -, wirft die
materiellrechtliche Frage nach der weiteren Trégerschaft des Anspruchs auf (im Rahmen
einer Universal- [z.B. Erbgang] oder Spezial sukzession [bspw. konkursrechtliche
Verwertung]). Auch nach dem Verlust der Rechtspersonlichkeit des Inhabers eines
Anspruchs bestimmt sich nach materiellem Recht, wem der Anspruch zusteht und wem
nicht, ob ein Ansprecher aktivlegitimiert ist oder nicht. Bestreiten der Aktivlegitimation ist
die Behauptung, ein Anspruch kdme, wenn er bestiinde, jedenfalls nicht dem Ansprecher zu
(Bucher, aa.O., S. 50). Die in Anspruch genommene Schuldnerin hat ein Interesse daran -
unabhéangig davon, ob sie die Existenz des Anspruchs bestreitet oder nicht -, in Frage zu
stellen, ob der Ansprecher wirklich legitimiert ist. Das Eingehen eines Darlehens begriindet
fur den Darlehensnehmer die Riickleistungspflicht. Das Riickforderungsrecht ist ein
subjektives Recht, welches vom Darlehensgeber als Anspruchsinhaber (oder seinem
Rechtsnachfolger) geltend zu machen ist. Tut er dies nicht oder kann er es nicht, so mag
sich die Schuldnerin im Effekt tatsdchlich "der Rickzahlungspflicht entschlagen”. Indessen
ist die M6glichkeit der Nicht-1nanspruchnahme der Schuldnerin alleine kein Grund, ihr das
Rechtsschutzinteresse an der Bestreitung der Aktivlegitimation des Ansprechers
abzusprechen. b) Art. 2 Abs. 2 ZGB verweigert dem "offenbaren Missbrauch" eines
Rechts den Rechtsschutz. Die Norm dient als "Notbehelf" der Losung von Einzelféllen, in
denen formales Recht zu materiell krassem Unrecht fuhren wirde. Der Normmissbrauch ist
dann ein offenbarer, wenn niemand die normgetreue Entscheidung begreifen wirde, die
Anwendung der fraglichen Norm, konsequent zu Ende gebracht, untragbar erschiene, weil
sie auf keinerlel Anerkennung in der Rechtsgemeinschaft stosst. Die Anwendbarkeit des
Rechtsmissbrauchsverbotes beschrankt sich auf das " schlechthin nicht mehr zu billigende”,
auf die "injustice manifeste" (Hausheer/ Jaun, Stampflis Handkommentar, N 89 f. zu Art. 2
ZGB; BSK ZGB | [4.A.]-Honsell, N 28 zu Art. 2 ZGB; BK-Merz, N 40 zu Art. 2 ZGB;
BGE 13111 222 E. 4.2; 135111 162 E. 3.3.1). Rechtsmissbrauch im Sinne von Art. 2 Abs. 2
ZGB hat jede Instanz von Amtes wegen zu beachten, wenn die tatsachlichen
Voraussetzungen von einer Partel in der vom Prozessrecht vorgeschriebenen Weise
vorgetragen worden sind und feststehen. Einer besonderen Einrede bedarf es nicht (BGE
121 111 60 E. 3.d; 14011 99 E. 2.b). Der Klager bringt vor, die Beklagte habe "schon am 4.
Juli 2002 [recte: 2000] spatestens' Kenntnis von der Abtretung der Darlehensforderung
gehabt, welche an jenem Tag in einen neuen Vertrag gefasst und mit einem
Inhaberschuldbrief gesichert worden sei. Der Darlehensvertrag sel zur "unwiderruflichen
Schuldanerkennung” erklért worden, es seien zwel Amortisationsraten und mehrere
Zinszahlungen geleistet und mehrere Erklérungen abgegeben worden, welche als
Anerkennungen zu qualifizieren seien. Nach aledem nehme sie nun - von Dritten geleitet -
treuwidrig einen neuen Standpunkt ein (Berufungsantwort, S. 3-5). Die Klagerin erklart die
vorerst erfolgten Erfullungshandlungen mit "Gutglaubigkeit, Irrtum und [...] Dummheit”
und Unterlegenheit in rechtlichen Belangen (Berufung, S. 3; Klageantwort, S. 4). Das
Gebot der Einzelfallorientierung in Gberschaubare Bahnen lenkend, haben sich die Praxis
und die Lehre bemiht, die Félle anerkannten Rechtsmissbrauchs in Fallgruppen einzuteilen
(Hausheer/ Jaun, a.a.0., N 93 ff. zu Art. 2 ZGB; BSK ZGB I-Honsdll, N 37 ff. zu Art. 2
ZGB [zur Methodik vgl. insbesondere N 37]; BK-Merz, N 285 ff. zu Art. 2 ZGB), wobel
sich die Prifung vorliegendenfalls offenkundig auf die Fallgruppen des widersprtichlichen
Verhaltens, der unzuldssigen Berufung auf einen Formmangel und der Verwirkung durch
verzogerte Rechtausiibung beschrénken kann. ¢)  Grundsétzlich besteht keine
Gebundenheit an das eigene Handeln. Gestattet ist insbesondere jedermann, sein Verhalten



und seine Meinung im Laufe der Zeit aufgrund besserer Einsicht zu andern. Erst recht gilt
dies, wenn die Rechtslage unklar oder zweifelhaft ist. Ein Verbot widersprichlichen
Verhaltens greift nur dann, wenn durch das frihere Handeln ein schutzwiirdiges Vertrauen
auf konsequentes Verhalten geschaffen wurde, wel ches durch die neue Handlung enttéuscht
wurde. Der Vertrauende musste Dispositionen getroffen haben, die sich angesichts der
neuen Situation als nachteilig erweisen (Hausheer/ Jaun, a.a.O., N 130 zu Art. 2 ZGB
m.w.H.; BSK ZGB I-Honsell, N 43 zu Art. 2 ZGB; BK-Merz, N 401 zu Art. 2 ZGB; BGE
106 11 320 E. 3). Aus den vorgelegten Tatsachenbehauptungen und Beweismitteln ergibt
sich nicht, dass die Beklagte vor dem Juli 2000 von der "Abtretung” der
Darlehensforderung von der H-AG an den Klager Uberhaupt Kenntnis hatte. Ob sie den
Vorgang damals verstand oder dieser sich ihr erst im Mai/Juni 2009 im Zuge der
anwaltlichen Korrespondenz (klég. act. 18 f.) erhellte, kann offen bleiben. Die Beklagte
sperrte sich erst nach anwaltlicher Beratung gegen die erhobene Forderung (kl&g. act. 13),
wobei vorab auf den Widerspruch in der Glaubigerschaft der Darlehen 1990 resp. 2000
hingewiesen wurde (kl&g. act. 18). Die Beklagte kannte nicht nachweidlich vor dem 19. Juni
2009 (klag. act. 19) die Abtretungsurkunde und damit den Mangel der Abtretung. Esist
legitim, sich auf einen Mangel erst zu berufen, nachdem man ihn erkannt hat. Inwiefern das
vermeintlich vertragskonforme Verhalten der Beklagten ein schutzwiirdiges Vertrauen des
Klégers schuf und dieser nachteilige Dispositionen traf, ist unklar: Seitens des Kl&gers
werden erst nach dem Darlehen von 2000 Erklarungen und Handlungen der Beklagten
dargetan, die auf eine vorbehaltlose V ertragserfillung hindeuteten - entsprechende
Handlungen oder Erklarungen aus der Zeit vor dem Jahr 2000 sind nicht ersichtlich und
wéren mangels Aktenkundigkeit der damaligen Darlehensvereinbarung auch nicht
beurteilbar. Einzig denkbare "schédliche" Disposition des Klagersist der Verzicht, sich um
eine nachtrégliche Genehmigung resp. Dokumentierung der Objektvitét der Abtretung zu
bemthen, was nur vor dem Konkurs Uber die H-AG denkbar gewesen wére. Dass der
Kl&ger diesvor der Liquidation der H-AG im Vertrauen auf den Eindruck nur
vermeintlicher Vertragskonformitét unterliess, ist nicht zu erkennen. d) Rechtsprechung
und Lehre zur missbrauchlichen Berufung auf Formunguiltigkeit kdnnen nur sinngemass
beigezogen werden, da vorliegend zwischen den Parteien nicht ein Formmangel (sondern
mangelnde Aktivlegitimation vor der Novation) im Raume steht resp. das wegen fehlender
Vertretungsmacht mangel hafte Geschaft (Abtretung im Jahre 1993) nicht zwischen den
Parteien geschlossen wurde. Zur missbrauchlichen Berufung auf den Formmangel eines
Rechtsgeschéfts hat das Bundesgericht festgehalten, dass sich aus dem
Rechtsmissbrauchsverbot grundsétzlich kein Erfillungsanspruch ergeben kann.
Rechtsmissbréauchlich ist das Geltendmachen des Formmangels nur, wenn der Vertrag in
wesentlichen Punkten bereits freiwillig und in Kenntnis des Formmangels erfillt wurde. Ob
ein Rechtsmissbrauch vorliege, hat der Richter nicht in Anwendung von starren Regeln zu
entscheiden, sondern unter Wirdigung aller Umsténde des konkreten Falles (BGE 11511
331 E.5.a 10411 99E. 3, je m.w.H.; vgl. Hausheer/ Jaun, a.a.O., N 139 ff. zu Art. 2 ZGB;
BSK ZGB I-Honsell, N 45 zu Art. 2 ZGB; BK-Merz, N 462 ff. zu Art. 2 ZGB). Unter
Verweis auf die unmittelbar vorstehende Erwagung kann wiederholt werden, dass nicht
nachgewiesen ist, dass die Beklagte vor dem Jahr 2009 Kenntnis von der Mangel haftigkeit
der Abtretung im Jahre 1993 und folglich der Novation im Jahre 2000 hatte. Mit
Erfullungshandlungen, die nicht klar im Wissen um die Fehlerhaftigkeit des Anspruchs
erfolgten, kann nicht gestiitzt auf das Rechtsmissbrauchsverbot ein Erfullungsanspruch
begrindet werden. €)  Eine Verwirkung infolge verzogerter Rechtsausiibung wird vor



allem dann angerufen, wenn ein (insbesondere an einer Unterlassung) Berechtigter sich in
unvereinbaren Widerspruch zu seiner friheren Untétigkeit setzt, und zwar unter
Umsténden, die das Zuwarten als Verstoss gegen Treu und Glauben erscheinen lassen. Das
ist der Fall etwa dann, wenn mit dem Zuwarten mit Sicherheit auf einen Verzicht
geschlossen werden kann, wenn dem Partner aus dem Zuwarten Nachteile erwachsen oder
wenn eine Bewelisverdunkelung herbeigefihrt werden soll (Hausheer/ Jaun, a.a.O., N 136
ff.; BSK ZGB I-Honsell, N 49 zu Art. 2 ZGB; BK-Merz, N 512 ff. zu Art. 2 ZGB).
Tatsachenbehauptungen, welche eines dieser notwendigen Elemente zu stiitzen vermdchten,
liegen nicht vor. Unter Verweis auf die Erwagungen zu den vorab behandelten beiden
Fallgruppen ist festzustellen, dass insbesondere kein Anhaltspunkt besteht, auf einen
Verzicht der Geltendmachung fehlender Aktivlegitimation zu schliessen. f)  Insgesamt ist
in der langen Dauer zwischen der Abtretung der Darlehensforderung von der H-AG an den
Klager und der Geltendmachung ihrer Ungultigkeit durch die Beklagte und der in dieser
Zeit erfolgten Erfullungshandlungen kein Rechtsmissbrauchstatbestand zu erkennen, der
das Entstehen eines Erfullungsanpruchs des Klagers gestutzt auf Art. 2 Abs. 2 ZGB
rechtfertigen wirde. -----
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