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ZUR EINSTIEGSAUFGABE 
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ZUR AUFGABENSTELLUNG 

I. Sachverhalt 
1. Was ist passiert? 

Siehe Aufgabenblatt. 

2. Was wollen die Parteien? 

Die Top Stove AG fordert von der Immobilien-Hai AG die Bezahlung 
von CHF 85‘375.00. 

Die Immobilien-Hai AG verweigert die Bezahlung des geltend ge-
machten Betrages und bestreitet zudem die Zuständigkeit des angeru-
fenen Gerichts (Handelsgericht des Kantons Bern). 

II. Zuständigkeit 

Die Immobilien-Hai AG, die Top Stove AG sowie die Küchen-Fix 
AG haben ihren Sitz in der Schweiz. Zudem werden die Designer-
Wohnungen am Zürichsee gebaut. Demnach liegt ein Binnensachver-
halt vor und die Zuständigkeit des angerufenen Gerichts richtet sich 
nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung 1 und allenfalls nach 
kantonalen Gesetzen. 

1  Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO, SR 272). 

Küchen-Fix AG 
Zedentin 

Immobilien-Hai AG 
Debitor cessus 

Top Stove AG 
Zessionarin 

Abtretungs- 
vertrag 

Werklohnforderung 

Werklohnforderung 

Kaufpreisfor-
derung  
(Küchengeräte) 
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1. Örtliche Zuständigkeit 
a) Zuständigkeit nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung 

Bei der von der Top Stove AG gerichtlich geltend gemachten Forde-
rung handelt es sich um eine Werklohnforderung, die ihre Grundlage 
im zwischen der Küchen-Fix AG und der Immobilien-Hai AG am 
15. Januar 2013 abgeschlossenen Werkvertrag hat. Es handelt sich 
somit um eine Forderung aus Vertrag.  

Die örtliche Zuständigkeit für Klagen aus Vertrag ergibt sich aus 
Art. 31 ZPO. Der Kläger kann demzufolge wählen, ob er die Klage 
beim Gericht am Sitz der beklagten Partei oder am Ort, an dem die 
charakteristische Leistung zu erbringen ist, erheben will. 

Zwischenfazit: Die beklagte Immobilien-Hai AG hat ihren Sitz in Ko-
nolfingen (BE). Die Top Stove AG ist somit berechtigt, ihre Klage 
gegen die Immobilien-Hai AG an dem für Konolfingen zuständigen 
Gericht zu erheben. 

b) Zuständigkeit innerhalb des Kantons Bern 

Die Top Stove AG hat ihre Klage gegen die Immobilien-Hai AG beim 
Handelsgericht des Kantons Bern eingereicht. Dabei handelt es sich 
um ein Fachgericht, das unter anderem handelsrechtliche Streitigkei-
ten beurteilt.2 Dieses Fachgericht ist für das gesamte Kantonsgebiet 
örtlich zuständig und damit auch für Konolfingen. 

Nachfolgend ist deshalb zu untersuchen, ob das Handelsgericht des 
Kantons Bern auch sachlich zur Beurteilung der vorliegenden Streit-
sache zuständig ist. 

2. Sachliche und funktionelle Zuständigkeit 

Die sachliche Zuständigkeit der Gerichte wird durch das kantonale 
Recht geregelt (Art. 4 Abs. 1 ZPO). Wie soeben ausgeführt, verfügt 
der Kanton Bern über ein Handelsgericht, das als einzige kantonale 
Instanz für handelsrechtliche Streitigkeiten zuständig ist.3  

In Art. 6 Abs. 2 ZPO sind die kumulativen Voraussetzungen für die 
Qualifikation einer Streitigkeit als „handelsrechtlich“ enthalten: Eine 
Streitigkeit gilt demnach als „handelsrechtlich“, wenn die geschäftli-
che Tätigkeit von mindestens einer Partei betroffen ist (Art. 6 Abs. 2 
lit. a ZPO), gegen den Entscheid die Beschwerde in Zivilsachen an 

2  Siehe dazu Art. 6 Abs. 1 ZPO und Art. 7 Abs. 1 EG ZSJ (Einführungsgesetz zur 
Zivilprozessordnung, zur Strafprozessordnung und zur Jugendstrafprozessord-
nung vom 11. Juni 2009, EG ZSJ, BSG 271.1). 

3  Siehe Fn. 2. 
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das Bundesgericht offen steht (Art. 6 Abs. 2 lit. b ZPO) und die Par-
teien im schweizerischen Handelsregister oder einem vergleichbaren 
ausländischen Register eingetragen sind (Art. 6 Abs. 2 lit. c ZPO). Ob 
diese Voraussetzungen vorliegend erfüllt sind, ist nachfolgend zu prü-
fen. 

Der Begriff „geschäftliche Tätigkeit“ umfasst alle berufs- und ge-
werbsmässig betriebenen Geschäfte einer im Handelsregister einge-
tragenen Person. Es ist dabei die charakteristische Leistung im Rah-
men der geschäftlichen Tätigkeit gemeint.4 Die von der Top Stove AG 
geltend gemachte Forderung stützt sich auf einen Werkvertrag, den 
die beklagte Immobilien-Hai AG mit der Küchen-Fix AG abgeschlos-
sen hat. Dieser Werkvertrag beinhaltet den Einbau von Luxus-Küchen 
in Designer-Wohnungen, welche im Auftrag der Immobilien-Hai AG 
gebaut wurden. Gemäss Sachverhalt realisiert die Immobilien-Hai AG 
als Bauherrin viele derartige Bauprojekte. Es ist somit offensichtlich 
die charakteristische Leistung, im Rahmen der geschäftlichen Tätig-
keit, der Immobilien-Hai AG betroffen. 

Eine Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht steht bei 
vermögensrechtlichen Streitigkeiten lediglich offen, wenn das Streit-
werterfordernis gemäss Art. 74 BGG erfüllt ist. Bilden Forderungen 
aus Werkverträgen den Prozessgegenstand, muss der Streitwert ge-
mäss Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG mindestens CHF 30‘000.00 betragen. 
Der Streitwert wird nach dem Rechtsbegehren bestimmt.5 Die Top 
Stove AG hat eine Forderung über CHF 85‘375.00 gerichtlich geltend 
gemacht. Das Streitwerterfordernis ist somit vorliegend erfüllt und die 
Beschwerde in Zivilsachen ans Bundesgericht steht grundsätzlich of-
fen. 

NB: Nach Art. 75 Abs. 2 lit. b BGG ist für die Beschwerde in Zivilsa-
chen zwar kein Streitwert erforderlich, wenn ein Bundesgesetz eine 
einzige kantonale Instanz vorsieht. Bei handelsrechtlichen Streitigkei-
ten nach Art. 6 Abs. 2 ZPO ist die Erreichung der Streitwertgrenze 
gemäss Art. 74 Abs. 1 BGG eine Voraussetzung für die sachliche Zu-
ständigkeit des Handelsgerichts.6 

Weiter müssen die Parteien im Handelsregister eingetragen sein. 
Bei der Top Stove AG und der Immobilien-Hai AG handelt es sich um 
Aktiengesellschaften gemäss Art. 620 ff. OR. Aktiengesellschaften 

4  BGE 138 III 471 E. 1.1 S. 475; Vock/Nater, Basler Kommentar ZPO, N. 8 zu 
Art. 6 ZPO. 

5  Art. 51 Abs. 1 lit. a BGG; Vock/Nater, Basler Kommentar ZPO, N. 10 zu Art. 6 
ZPO. 

6  BGE 139 III 67 E. 1.2 S. 69 f. 
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mit Sitz in der Schweiz, erlangen nach schweizerischem Obligationen-
recht erst dann Rechtspersönlichkeit, wenn sie an ihrem Sitz im Han-
delsregister eingetragen sind. 7  Der Handelsregistereintrag ist somit 
konstitutiv für das Erlangen der Rechtsfähigkeit. Mangels gegenteili-
ger Anhaltspunkte ist deshalb vorliegend davon auszugehen, dass bei-
de Parteien an ihrem jeweiligen Sitz im Handelsregister eingetragen 
sind. 

Demzufolge sind vorliegend die Voraussetzungen gemäss Art. 6 
Abs. 2 ZPO erfüllt und es handelt sich bei der von der Top Stove AG 
geltend gemachten Klage um eine handelsrechtliche Streitigkeit. 

Sind die Voraussetzungen gemäss Art. 6 Abs. 2 ZPO erfüllt, ist das 
Handelsgericht zwingend zuständig. 8  Dem Kläger steht in dieser 
Konstellation kein Wahlrecht zu, die Klage beim ordentlichen Gericht 
zu erheben. 

Die funktionelle Zuständigkeit regelt, welches Gerichtsorgan für ein 
bestimmtes Verfahrensstadium innerhalb eines Prozesses zuständig 
ist. 9  Liegt eine handelsrechtliche Streitigkeit gemäss Art. 6 Abs. 2 
ZPO vor und verfügt der örtlich zuständige Kanton über ein Handels-
gericht für solche Streitigkeiten, urteilt dieses (Kollegial-)Gericht10 als 
einzige kantonale Instanz (Art. 6 Abs. 1 ZPO, Art. 7 Abs. 1 EG ZSJ). 
Zudem ist direkt Klage bei diesem Gericht zu erheben (gemäss 
Art. 220 ff. ZPO). Ein Schlichtungsversuch vor einer Schlichtungsbe-
hörde ist gemäss Art. 198 lit. f ZPO ausgeschlossen. 

Zwischenfazit: Die sachliche und funktionelle Zuständigkeit Handels-
gericht des Kantons Bern ist vorliegend zu bejahen. 

3. Fazit zur Zuständigkeit 

Den vorangehenden Ausführungen zufolge ist die Unzuständigkeits-
einrede der Immobilien-Hai AG unbegründet. Für die vorliegende 
Klage der Top Stove AG ist das Handelsgericht des Kantons Bern 
örtlich, sachlich und funktionell zuständig. 
  

7  Art. 640 und 643 Abs. 1 OR; Schenker, Basler Kommentar OR II, N. 1 zu 
Art. 643 OR. 

8  Rüetschi, Zürcher Kommentar ZPO, N. 19 zu Art. 6 ZPO. 
9  Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 9 N. 21. Kanton Bern: 

Art. 7 Abs. 1 EG ZSJ. 
10  Art. 45 Abs. 1 und 2 GSOG (Gesetz über die Organisation der Gerichtsbehörden 

und der Staatsanwaltschaft vom 11. Juni 2009, GSOG, BSG 161.1). 
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III. Aktivlegitimation 

In einem Zivilprozess ist diejenige Person zur Klage legitimiert (aktiv-
legitimiert), welche am geltend gemachten Anspruch materiell-
rechtlich berechtigt ist. Die Aktivlegitimation beurteilt sich nach ma-
teriellem Recht und nicht nach Prozessrecht.11 Es obliegt dem Kläger, 
die Tatsachen zu beweisen, woraus er seine Aktivlegitimation im Pro-
zess ableitet.12 

Die Top Stove AG stützt ihren gerichtlich gegen die Immobilien-Hai 
AG geltend gemachten Anspruch (Bezahlung des ausstehenden Wer-
klohnes) auf die Abtretungserklärung der Küchen-Fix AG vom 
21. Juni 2013. Es ist somit nachfolgend zu prüfen, ob diese Abtretung 
von der Küchen-Fix AG an die Top Stove AG gültig erfolgt ist. 

1. Gültigkeitsvoraussetzungen der Zession im Allgemeinen 

Der Zession als Verfügungsgeschäft (vertragliche Übertragung einer 
Forderung) liegt in der Regel ein Verpflichtungsgeschäft zugrunde, 
welches zumeist als schuldrechtlicher Vertrag ausgestaltet ist.13 Das 
Verpflichtungsgeschäft einer Sicherungszession14 (Sicherungsabrede/ 
pactum fiduciae) beinhaltet den Sicherungszweck der Zession und 
regelt die gegenseitigen Rechte und Pflichten der Parteien. Dazu gehö-
ren insbesondere die Voraussetzungen der Verwertung der Siche-
rungsforderung. Die Pflicht des Zessionars zur Rückzession der Siche-
rungsforderung bei Erlöschen der Hauptforderung ergibt sich aus dem 
Sicherungszweck.15 Das Verpflichtungsgeschäft zu einer Zession ist 
formlos gültig (Art. 165 Abs. 2 OR). Gemäss herrschender Lehre gilt 
dies auch für die Sicherungsabrede.16 

11  Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, § 13 N. 20. 
12  Schmid/Lardelli, Basler Kommentar ZGB I, N. 42 zu Art. 8 ZGB; BGE 123 III 

60 E. 3a S. 62. 
13  Girsberger, Basler Kommentar OR I, N. 16 zu Art. 164 OR. 
14  Zobl, Berner Kommentar, N. 1565 i.V.m. 1390 ff., 1566 zu Syst. Teil vor 

Art. 884-887 ZGB. Teilweise abweichend: Reetz, Sicherungszession, Rz. 47 ff. 
15  BGE 106 III 5 E. 1 S. 7. Weiter kann die Pflicht zur Rückzession auch aus einer 

analogen Anwendung von Art. 899 Abs. 2 i.V.m. Art. 889 ZGB hergeleitet wer-
den. Siehe dazu auch: Zobl, Berner Kommentar, N. 1617 zu Syst. Teil vor 
Art. 884-887 ZGB. 

16  Zobl, Berner Kommentar, N. 1564 zu Syst. Teil vor Art. 884-887 ZGB; a.M. 
Reetz, Sicherungszession, Rz. 96 ff. Dieser Autor erachtet die Schriftlichkeit der 
Sicherungsabrede in analoger Anwendung von Art. 900 Abs. 1 ZGB als Gültig-
keitsvoraussetzung für die Sicherungszession. 
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Grundsätzlich sind alle Forderungen aus zweiseitigen Verträgen 
abtretbar. 17  Abtretbar sind auch Teilforderungen, sofern der Leis-
tungsinhalt teilbar ist und dadurch das Rechtsmissbrauchsverbot nicht 
verletzt wird. 18  Die Abtretbarkeit einer Forderung kann hingegen 
durch das Gesetz, die Natur des Rechtsverhältnisses oder eine Verein-
barung ausgeschlossen sein (Art. 164 Abs. 1 OR). Eine gültige Abtre-
tung muss zudem folgende Voraussetzungen19 erfüllen: 

– Der Zedent benötigt Verfügungsmacht über die betreffende Forde-
rung.  

– Für die Abtretungserklärung ist die Schriftform vorgeschrieben 
(Art. 165 Abs. 1 OR). Einfache Schriftlichkeit gemäss Art. 13 ff. 
OR genügt. Somit bedarf es lediglich der Unterschrift des Zeden-
ten, da sich nur dieser verpflichtet.  

– Aus der Abtretungserklärung muss sich zweifelsfrei ergeben, wer 
nach der Abtretung Forderungsinhaber (Zessionar) sein soll. Zu-
dem muss die abgetretene Forderung mindestens bestimmbar sein. 

NB: Gemäss Art. 170 Abs. 2 OR hat der Zessionar einen Rechtsan-
spruch auf Herausgabe allfälliger Schuldurkunden. Die Abtretung ist 
jedoch auch gültig, wenn die Schuldurkunden nicht herausgegeben 
werden oder keine (mehr) bestehen. In der Lehre umstritten ist hinge-
gen, ob die Übergabe der Schuldurkunden bei einer Abtretung siche-
rungshalber konstitutiv für die Gültigkeit der Abtretung ist.20 

Gantenbein und Loeffel haben sich am 20. Juni 2013 getroffen und 
sich in den Namen der Küchen-Fix AG sowie der Top Stove AG 
mündlich auf Ratenzahlungen sowie die Übertragung der Werklohn-
forderung als Sicherheit geeinigt. Die Top Stove AG sollte aber die 
Werklohnforderung erst verwerten, wenn die Küchen-Fix AG mit 
ihren Ratenzahlungen in Verzug gerät. Die Vertragsparteien haben 
sich somit über den Sicherungszweck und die Verwertungsmodalitä-
ten geeinigt. Da gemäss herrschender Lehre für die Sicherungsabrede 

17  Zur grundsätzlichen Abtretbarkeit der Werklohnforderung siehe: BGE 109 II 
445 E. 2 S. 445; BGer Urteil 4C.41/2003 vom 24. Juni 2003 E. 4.3. 

18  BGer Urteil 4A_125/2010 vom 12. August 2010 E. 2.2. Siehe dazu auch Girs-
berger, Basler Kommentar OR I, N. 11 zu Art. 164 OR. 

19  Zu den Voraussetzungen für eine gültige Abtretung siehe statt Vieler: 
Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT, Rz. 3410 und 3415 ff.; Schwen-
zer, OR AT, Rz. 90.11 ff.; von Thur/Escher, OR AT, S. 331 ff.; BGE 130 III 
417 E. 3.3 S. 426; BGer Urteil 4C.129/2002 vom 3. September 2002 E. 3.1; 
BGer Urteil 4C.39/2002 vom 30. Mai 2002 E. 2b. 

20  Siehe dazu: Zobl, Berner Kommentar, N. 1588 zu Syst. Teil vor Art. 884-887 
ZGB m.w.H. 
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keine bestimmte Form vorgeschrieben ist, kann sie auch mündlich 
geschlossen werden. Damit liegt ein gültiges Verpflichtungsgeschäft 
vor und es erübrigen sich Ausführungen zur umstrittenen Natur der 
Zession (abstrakt oder kausal).21 

Die Küchen-Fix AG ist gemäss Werkvertrag vom 15. Januar 2013 
Gläubigerin der Werklohnforderung gegenüber der Immobilien-Hai 
AG. Damit stand ihr im Zeitpunkt der Unterzeichnung und Überrei-
chung der Abtretungserklärung grundsätzlich die Verfügungsmacht 
über diese Werklohnforderung zu. Die Abtretungserklärung vom 
21. Juni 2013 ist schriftlich abgefasst und von Gantenbein im Namen 
der Küchen-Fix AG (Zedentin) eigenhändig und rechtsgültig unter-
zeichnet. Die abgetretene Forderung ist eindeutig bestimmt (Wer-
klohnforderung aus dem Werkvertrag vom 15. Januar 2013). Der Be-
trag der abgetretenen Forderung entspricht der zweiten Tranche des 
Werklohnes, die im Abtretungszeitpunkt noch ausstehend ist. Es han-
delt sich dabei um eine Forderung aus einem zweiseitigen Vertrag, die 
grundsätzlich abtretbar ist. Ebenso klar ergibt sich aus der Abtretungs-
erklärung, dass die Immobilien-Hai AG Schuldnerin der Forderung ist 
und die Top Stove AG neue Gläubigerin (Zessionarin) wird. Ausser-
dem wird der Top Stove AG der Werkvertrag im Original ausgehän-
digt. Damit ist auch die Schuldurkunde auf die Zessionarin überge-
gangen.  

Zwischenfazit: Soweit sind die Voraussetzungen für eine gültige Ab-
tretung erfüllt. Zu klären bleibt somit nur noch, ob das Gesetz, die 
Natur des Rechtsverhältnisses oder eine Vereinbarung der Abtretung 
entgegenstehen (Art. 164 Abs. 1 OR). Die Abtretbarkeit kann durch 
vertragliche Vereinbarung komplett ausgeschlossen oder lediglich 
Einschränkungen unterworfen werden (z.B. einem Genehmigungsvor-
behalt des Schuldners).22  

Weder das Gesetz noch die Natur des Rechtsverhältnisses23 stehen der 
Abtretung einer Werklohnforderung entgegen. Die Küchen-Fix AG 
und die Immobilien-Hai AG haben jedoch im Werkvertrag eine Klau-
sel aufgenommen und durch Unterschrift anerkannt, welche die Abtre-
tung von Forderungen aus dem Vertragsverhältnis nur mit ausdrückli-
cher Zustimmung der anderen Vertragspartei erlaubt. 

21  Vom Bundesgericht offen gelassen: BGE 84 II 355 E. 1 S. 363 f. In der Lehre 
umstritten: Überblick bei Probst, Commentaire romand CO I, N. 6 ad Art. 164 
CO. 

22  Girsberger, Basler Kommentar OR I, N. 32 zu Art. 164 OR; Spirig, Zürcher 
Kommentar, N. 157 zu Art. 164 OR. 

23  BGE 109 II 445 E. 2 S. 445. 
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Nachfolgend ist deshalb zu prüfen, ob diese Klausel zur Ungültigkeit 
der Abtretung vom 21. Juni 2013 führt. 

2. Abtretungsverbot 
a) Beschränkter Gutglaubensschutz im Zessionsrecht 

Ein zwischen dem Schuldner und seinem Gläubiger vertraglich ver-
einbartes Abtretungsverbot ist grundsätzlich wirksam und der „Zessi-
onar“ muss es sich entgegenhalten lassen. Dies gilt grundsätzlich auch 
gegenüber einem gutgläubigen „Zessionar“. Das Abtretungsverbot ist 
an keine besondere Form gebunden.24 Die wirtschaftliche Dispositi-
onsfreiheit des Gläubigers darf durch das Abtretungsverbot nicht so 
stark beschränkt werden, dass dieser in seiner Persönlichkeit verletzt 
würde (Art. 27 Abs. 2 ZGB).25 Für eine derartige Beschränkung erge-
ben sich aus dem Sachverhalt jedoch keine Anhaltspunkte. 

Ausnahmsweise wird jedoch der gute Glaube des Zessionars ge-
schützt. Dafür müssen die in Art. 164 Abs. 2 OR genannten Voraus-
setzungen kumulativ erfüllt sein: Für die Forderung besteht ein schrift-
liches Schuldbekenntnis, das kein Abtretungsverbot enthält. Der Zes-
sionar muss von diesem Schuldbekenntnis Kenntnis haben und zudem 
gutgläubig darauf vertrauen, dass kein Abtretungsverbot besteht.26 Ein 
schriftliches Schuldbekenntnis stellt eine Schuldurkunde dar. Eine 
Schuldurkunde ist eine Urkunde, in der eine Schuld anerkannt wird.27 

Vorliegend wurde im Werkvertrag vom 15. Januar 2013 ein Abtre-
tungsverbot schriftlich vereinbart. Dieser Werkvertrag wurde der Top  
Stove AG zusammen mit der Abtretungserklärung überreicht. Loeffel 
legte den Werkvertrag jedoch in einem Aktenordner ab, ohne auch nur 
einen einzigen Blick hineinzuwerfen. Erst als er die Forderung gegen 
die Immobilien-Hai AG geltend machen wollte, erlangte er vom ver-
einbarten Abtretungsverbot Kenntnis. 

Der Werkvertrag vom 15. Januar 2013 stellt ein schriftliches 
Schuldbekenntnis dar, da er unter anderem die gegenseitigen und un-
terschriftlich anerkannten Leistungspflichten der Vertragsparteien 

24  Zum vertraglichen Abtretungsverbot siehe: Engel, Traité des obligations, 
S. 877; Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT, Rz. 3431; Girsberger, 
Basler Kommentar OR I, N. 32 zu Art. 164 OR; Probst, Commentaire romand 
CO I, N. 33 f. ad Art. 164 CO; Spirig, Zürcher Kommentar, N. 146 ff., 183, 185 
zu Art. 164 OR. 

25  Schwenzer, OR AT, Rz. 90.24. 
26  Girsberger, Basler Kommentar OR I, N. 57 zu Art. 164 OR; Probst, Commen-

taire romand CO I, N. 71 ad Art. 164 CO.  
27  Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT, Rz. 1178. 
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enthält. Zudem wurde auch ein unmissverständliches Abtretungsver-
bot aufgenommen.  

Zwischenfazit: Es fehlt bereits an einer der kumulativen Vorausset-
zungen von Art. 164 Abs. 2 OR (schriftliches Schuldbekenntnis, das 
ein Abtretungsverbot nicht enthält). Die Top Stove AG kann sich des-
halb nicht mit Erfolg auf den beschränkten Gutglaubensschutz von 
Art. 164 Abs. 2 OR berufen, um dadurch die Gültigkeit der Abtretung 
vom 21. Juni 2013 zu begründen. Es erübrigen sich somit weitere 
Ausführungen zur angeblichen Gutgläubigkeit der Top Stove AG. 

b) Keine Genehmigung der Abtretung 

Der Schuldner kann eine wegen eines Abtretungsverbotes an sich un-
gültige Abtretung nachträglich genehmigen, falls das Abtretungsver-
bot in seinem Interesse vereinbart wurde.28  

Gemäss dem vorliegenden Sachverhalt wurde die Vertragsklausel mit 
dem Abtretungsverbot auf Wunsch der Immobilien-Hai AG aufge-
nommen und somit in ihrem Interesse vereinbart. Eine nachträgliche 
Genehmigung der Abtretung durch die Immobilien-Hai AG ist somit 
grundsätzlich möglich. 

Diese Genehmigung der Zession beurteilt sich analog nach den für die 
Genehmigung gemäss Art. 38 Abs. 1 OR geltenden Regeln.29 Dem-
nach handelt es sich bei der Genehmigung um eine einseitige, emp-
fangsbedürftige und rechtsgestaltende Willenserklärung.  

Lösungsvariante 1: 

Die Vertragsparteien können vereinbaren, dass eine Willenserklärung 
ausdrücklich zu erfolgen hat. Mit dieser Vereinbarung schliessen sie 
die Wirksamkeit einer konkludenten bzw. stillschweigenden Willens-
erklärung aus. 30  Eine ausdrückliche Erklärung ist eine Erklärung 
durch Worte, wobei sich der erklärte Wille aus den verwendeten Wor-
ten unmittelbar ergeben muss.31 

Die Immobilien-Hai AG und die Küchen-Fix AG haben im Werkver-
trag vom 15. Januar 2013 vereinbart, dass eine Abtretung von Forde-
rungen aus diesem Vertrag der ausdrücklichen Zustimmung der ande-

28  Engel, Traité des obligations, S. 878; Girsberger, Basler Kommentar OR I, 
N. 52 zu Art. 164 OR; Huguenin, OR AT und BT, Rz. 1361; Spirig, Zürcher 
Kommentar, N. 185 zu Art. 164 OR m.w.H. Weitergehend: Probst, Commen-
taire romand CO I, N. 66 ad Art. 164 CO. 

29  BGer Urteil 4C.147/2000 vom 23. August 2000 E. 2a/aa. 
30   BGer Urteil 5C.130/2002 vom 10. Juli 2002 E. 2.1. 
31  BGE 121 III 31 E. 2c S. 34. 
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ren Vertragspartei bedarf. Die Vertragsparteien haben somit verein-
bart, dass lediglich eine ausdrückliche Willenserklärung (Zustim-
mung/Genehmigung) die Gültigkeit der Abtretung bewirken kann. 
Nachfolgend ist deshalb zu prüfen, ob die Immobilien-Hai AG der 
Abtretung der Werklohnforderung vom 21. Juni 2013 entweder vor-
gängig ausdrücklich zugestimmt oder diese nachträglich ausdrücklich 
genehmigt hat. 

Das Treffen zwischen Gantenbein und Loeffel am 20. Juni 2013 
sowie die Abtretung der Werklohnforderung am 21. Juni 2013 fanden 
ohne das Wissen und die Anwesenheit von Vertretern der Immobilien-
Hai AG statt. Eine vorgängige ausdrückliche Zustimmung zur Abtre-
tung von Seiten der Immobilien-Hai AG liegt somit nicht vor.  

Am 24. Juni 2013 informierte Gantenbein Teuscher per E-Mail 
über die Einigung sowie über die Abtretung der Werklohnforderung. 
Darauf antwortete Teuscher lediglich mit dem Satz „Besten Dank für 
das Up-date!“. Kurz darauf zeigte sich Teuscher gegenüber Ganten-
bein und Loeffel deutlich erfreut über die Einigung zwischen der Kü-
chen-Fix AG und der Top Stove AG und den unbehinderten Fort-
schritt des Küchenbaus, ohne jedoch auf den Inhalt der Einigung nä-
her einzugehen. Als die Top Stove AG die Werklohnforderung gegen-
über der Immobilien-Hai AG im August 2013 erstmals geltend mach-
te, reagierte diese überhaupt nicht. Aus dieser E-Mail-Korrespondenz 
sowie aus den Äusserungen von Teuscher beim Zusammentreffen auf 
der Baustelle kann nicht unmittelbar eine Genehmigung der Abtretung 
entnommen werden, da weder die Abtretung selbst noch die Berechti-
gung an der Werklohnforderung zur Sprache kamen. Demgemäss 
wurde die Abtretung vom 21. Juni 2013 durch die Immobilien-Hai 
AG nicht ausdrücklich genehmigt. 

Das von der Anwältin der Kanzlei Preisig, Sprecher & Partner an-
gesprochene Urteil des Handelsgerichts Zürich vom 1. März 201232 ist 
vorliegend für die Frage der nachträglichen Genehmigung nicht ein-
schlägig, da in diesem Urteil eine konkludente und nicht eine aus-
drückliche nachträgliche Genehmigung geprüft wurde.33 

Zwischenfazit: Die unter Umständen erforderliche ausdrückliche Ge-
nehmigung der Abtretung liegt nicht vor. Infolgedessen bliebe das 
vereinbarte Abtretungsverbot grundsätzlich beachtlich. Die Frage, ob 
die Top Stove AG aus einem anderen Grund in ihrem Vertrauen auf 
die Gültigkeit der Abtretung zu schützen ist, wird unter lit. c erörtert. 

32  HGer ZH Urteil HG100147 vom 1. März 2012, abrufbar unter <www.gerichte-
zh.ch>. 

33  HGer ZH Urteil HG100147 vom 1. März 2012 E. 6.3.2. 
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Lösungsvariante 2: 

Wie bereits gesehen, kann eine aufgrund eines Abtretungsverbotes 
ungültige Abtretung nachträglich genehmigt werden.34 Diese Geneh-
migung kann grundsätzlich ausdrücklich oder konkludent zum Aus-
druck gebracht werden. 35  Eine konkludente bzw. stillschweigende 
Willensäusserung resultiert aus einem schlüssigen Verhalten. Ein sol-
ches ist dann anzunehmen, wenn das eindeutige Verhalten einer Partei 
nach den konkreten Umständen in guten Treuen und ohne vernünfti-
gen Zweifel als Willensäusserung zu interpretieren ist. Ein rein passi-
ves Verhalten kann hingegen in der Regel nicht als Willensäusserung 
interpretiert werden.36  

Im Urteil des Handelsgerichts Zürich vom 1. März 201237 wurde 
folgendes Verhalten als stillschweigende Genehmigung qualifiziert: 
Eine Versicherung (Zessionarin/Klägerin) wendete sich unter Vorlage 
der schriftlichen Abtretungserklärung an eine andere Versicherung 
(Schuldnerin/Beklagte) und verlangte die Auszahlung des dem Versi-
cherungsnehmer (Zedenten) zustehenden und ihr abgetretenen Befrei-
ungsanspruchs. Die beklagte Versicherung wies sodann während des 
mehrjährigen Briefwechsels nie auf das mit dem Versicherungsneh-
mer (Zedenten) vereinbarte Abtretungsverbot oder eine Nichtgeneh-
migung der Zession hin, sondern bestritt lediglich und wiederholt ihre 
Leitungspflicht (gegenüber der Klägerin/Zessionarin) unter Berufung 
auf eine AVB-Klausel. In diesen Schreiben wurde die klagende Versi-
cherung (Zessionarin) als vollwertige Gegenpartei anerkannt. Das 
Abtretungsverbot war ebenfalls in den AVB enthalten. Die Zessiona-
rin wusste somit bereits während dem Briefwechsel um das Abtre-
tungsverbot und durfte aufgrund des Verhaltens und insbesondere der 
Schreiben der Schuldnerin davon ausgehen, dass diese der Abtretung 
(stillschweigend) zustimme bzw. sich nicht auf das Abtretungsverbot 
berufen werde.38 

Die Einigungsverhandlungen zwischen Gantenbein und Loeffel sowie 
die Abtretung der Werklohnforderungen gingen ohne Wissen sowie 
ohne Anwesenheit von Vertretern der Immobilien-Hai AG von statten. 
Gantenbein informierte Teuscher erst im Nachhinein über die ge-

34  Siehe dazu die Nachweise in Fn. 28. 
35  Watter, Basler Kommentar OR I, N. 6 zu Art. 38 OR; BGE 93 II 302 E. 4 

S. 307. 
36  Grundlegend: BGE 123 III 53 E. 5a S. 59; Kramer/Schmidlin, Berner Kommen-

tar Art. 1-18 OR, N. 11 zu Art. 1 OR. 
37  HGer ZH Urteil HG100147 vom 1. März 2012, abrufbar unter <www.gerichte-

zh.ch>. 
38  HGer ZH Urteil HG100147 vom 1. März 2012 E. 6.3.2. 
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troffene Einigung. Eine vorgängige Zustimmung zur Abtretung liegt 
demnach nicht vor, womit der Abtretung der Werklohnforderung 
grundsätzlich ein Abtretungsverbot entgegensteht. Nachfolgend ist 
deshalb zu prüfen, ob die Immobilien-Hai AG die Abtretung allenfalls 
nachträglich konkludent genehmigt hat.  

Aus der E-Mail-Korrespondenz zwischen Gantenbein, Loeffel und 
Teuscher vom 24./25. Juni 2013 ergibt sich, dass die Immobilien-Hai 
AG über die Einigung und insbesondere über die Abtretung der Wer-
klohnforderung an die Top Stove AG informiert wurde und weder 
Widerspruch dagegen erhob, noch die Abtretung ausdrücklich geneh-
migte. Kurz darauf zeigte sich Teuscher gegenüber Gantenbein und 
Loeffel deutlich erfreut über die Einigung zwischen der Küchen-Fix 
AG und der Top Stove AG und den unbehinderten Fortschritt des Kü-
chenbaus, ohne jedoch auf den Inhalt der Einigung näher einzugehen. 
Als die Top Stove AG die Werklohnforderung gegenüber der Immobi-
lien-Hai AG erstmals geltend machte, reagierte diese überhaupt nicht. 
Ebenfalls in diesem Zeitpunkt wies sie weder auf das vereinbarte Ab-
tretungsverbot noch eine allfällige Nichtgenehmigung hin.  

Dieses Verhalten der Immobilien-Hai AG in Bezug auf die ange-
zeigte Abtretung ist weniger eindeutig und passiver als dasjenige der 
beklagten Versicherung im zitierten Entscheid des Zürcher Handels-
gerichts. Schliesslich kam es nie zu einem direkten mündlichen oder 
schriftlichen Austausch über die Werklohnforderung an sich zwischen 
der Immobilien-Hai AG und der Top Stove AG. Zu beachten ist wei-
ter, dass ein rein passives Verhalten in der Regel nicht als Zustim-
mung qualifiziert werden kann. 

Zwischenfazit: Es ist somit vorliegend zweifelhaft, ob ein Gericht das 
Verhalten der Immobilien-Hai AG als konkludente Genehmigung der 
Abtretung im Sinne der vorab dargestellten Rechtsprechung qualifi-
zieren würde. Die Frage, ob die Top Stove AG aus einem anderen 
Grund in ihrem Vertrauen auf die Gültigkeit der Abtretung zu schüt-
zen ist, wird sogleich unter lit. c erörtert. 

Anmerkung: Beide Lösungsvarianten wurden als gleichwertig hono-
riert, sofern sie jeweils schlüssig begründet wurden. Massgeblich wa-
ren bei diesem Punkt die Argumentation und die Abstützung auf die 
Doktrin und die Judikatur. Das gilt auch für Lösungsvorschläge, die 
zum Ergebnis kamen, dass hier eine Genehmigung vorliegt.  
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c) Rechtsmissbräuchliche Berufung auf das Abtretungsverbot  

Für einen offenbaren Missbrauch eines Rechts gibt es keinen Rechts-
schutz. Das Rechtsmissbrauchsverbot ist in Art. 2 Abs. 2 ZGB statu-
iert. Da eine allgemeine Definition des Rechtsmissbrauchs nicht mög-
lich ist, sondern das Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs nach den 
Umständen des Einzelfalls zu ermitteln ist, hat die Lehre und Praxis 
Fallgruppen gebildet.39 Eine dieser Fallgruppen ist das widersprüchli-
che Verhalten (venire contra factum propium). Nach Lehre und Recht-
sprechung gibt es zwar keinen Grundsatz der Gebundenheit an das 
eigene Handeln.40 Das Bundesgericht definiert das rechtsmissbräuch-
liche, widersprüchliche Verhalten deshalb folgendermassen: „Setzt 
sich jemand zu seinem früheren Verhalten in Widerspruch, ist darin 
nur dann ein Verstoss gegen Treu und Glauben zu erblicken, wenn das 
frühere Verhalten ein schutzwürdiges Vertrauen begründet hat, wel-
ches durch die neuen Handlungen enttäuscht würde (…). Der Vertrau-
ende muss aufgrund des geschaffenen Vertrauens Dispositionen ge-
troffen haben, die sich nun als nachteilig erweisen (…).“41 

In einem anderen Urteil 42  hat das Bundesgericht bei folgender 
Konstellation eine Berufung auf ein Abtretungsverbot als rechtsmiss-
bräuchlich angenommen: Die allgemeinen Bedingungen eines Werk-
vertrages enthielten ein Abtretungsverbot. Als die Unternehmerin 
(Zedentin) mit der Ausführung des Bauwerkes in Verzug geriet, trafen 
sich die Parteien zu einer Sitzung. Dabei versuchte die Bauherrin 
(Schuldnerin/Beklagte) die Unternehmerin zu überzeugen, die ausste-
hende Werklohnforderung an die anwesende Unterakkordantin (Zes-
sionarin/Klägerin) abzutreten. Zwei Tage später trat die Unternehme-
rin ihrer Unterakkordantin die Werklohnforderung auch tatsächlich 
formgültig ab. Dieses Verhalten der Bauherrin ist nach dem Bundes-
gericht als vertrauensbegründend zu qualifizieren. Die Unterakkordan-
tin verzichtete daraufhin auf den bereits angeordneten Lieferstopp und 
erbrachte weitere Leistungen auf der Baustelle der Bauherrin. Von der 
Unternehmerin erhielt sie dafür jedoch keine Bezahlung. Die Unter-
akkordantin hat somit gestützt auf das vertrauensbegründende Verhal-
ten der Bauherrin sich als nachteilig erweisende Dispositionen getrof-
fen. Trotz Fehlen eines direkten Zahlungsversprechens, konnte die 

39  Hausheer/Aebi-Müller, Berner Kommentar Art. 1-9 ZGB, N. 206 ff. zu Art. 2 
ZGB; Honsell, Basler Kommentar ZGB I, N. 24, 37 ff. zu Art. 2 ZGB. 

40  Honsell, Basler Kommentar ZGB I, N. 43 zu Art. 2 ZGB m.w.H. 
41  BGE 125 III 257 E. 2a S. 259 m.w.H. 
42  BGer Urteil 4C.129/2002 vom 3. September 2002. 
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Bauherrin nach ihrem Verhalten an der Sitzung, eine zukünftige Zes-
sion nicht mehr ausschliessen, ohne in Widerspruch zu verfallen.43 

Das Handelsgericht des Kantons Zürich hat in seinem unter lit. b 
bereits erwähnten Urteil44 das Verhalten der beklagten Versicherung 
(Schuldnerin) mit folgender Begründung ebenfalls als rechtsmiss-
bräuchlich erachtet: Eine Berufung auf die fehlende Zustimmung zur 
Abtretung hätte spätestens bei der Anzeige der Abtretung und in dem 
Zeitpunkt erfolgen sollen, als der beklagten Versicherung klar sein 
musste, dass die klagende Versicherung sie in Anspruch nehmen will 
und einen Prozess gegen sie anstrebt. Die beklagte Versicherung stütz-
te ihre Leistungsverweigerung jedoch einzig auf die Obhutsklausel in 
den AVB. Eine mögliche Ungültigkeit der Abtretung wurde jedoch 
nie angesprochen. Vielmehr liess sie es zu, dass die klagende Versi-
cherung zur Frage der Anwendung dieser Obhutsklausel ein Gutach-
ten erstellen liess. In dieser Sachlage erschienen dem Zürcher Han-
delsgericht die tatsächlichen und prozessrelevanten Handlungen der 
klagenden Versicherung als verständlich und das Gericht ging davon 
aus, dass sie ohne den von der beklagten Versicherung geschaffenen 
Vertrauenstatbestand nicht vorgenommen worden wären.45 

Im vorliegenden Fall war sowohl Loeffel als auch Gantenbein im 
Zeitpunkt der Abtretung bekannt, dass die Immobilien-Hai AG Bau-
verzögerungen „um jeden Preis“ vermeiden wollte. Letztere lieferte 
zudem weder bei der Entgegennahme der Abtretungsanzeige noch 
beim persönlichen Zusammentreffen irgendwelche Anhaltspunkte 
dafür, dass sie die Abtretung ablehnen könnte bzw. sich auf das Abtre-
tungsverbot berufen wollte. Vielmehr drückte sie deutlich ihre Freude 
über die Einigung und die Vermeidung von Bauverzögerungen aus. 
Dieses Verhalten hatte bei der Top Stove AG den Eindruck erweckt, 
dass die Vermeidung von Bauverzögerungen für die Immobilien-Hai 
AG erste Priorität habe und diese sich deshalb der vorgenommenen 
Abtretung nicht entgegenstellen werde. Dieses Verhalten der Immobi-
lien-Hai AG könnte somit als vertrauensbegründend qualifiziert wer-
den. Gestützt auf diesen (wahrscheinlichen) Vertrauenstatbestand, 
verzichtete die Top Stove AG schliesslich auch auf den angedrohten 
Lieferstopp und lieferte die ausstehenden Küchengeräte an die Kü-
chen-Fix AG. Wäre die Top Stove AG nicht von der Gültigkeit der 
Abtretung ausgegangen, hätte sie wohl kaum die Küchengeräte gelie-
fert. Denn die Abtretung diente ihr als Sicherheit gegen die akuten 

43  BGer Urteil 4C.129/2002 vom 3. September 2002 E. 1.3. 
44  HGer ZH Urteil HG100147 vom 1. März 2012. 
45  HGer ZH Urteil HG100147 vom 1. März 2012 E. 6.3.3. 
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Liquiditätsprobleme der Küchen-Fix AG. Diese Dispositionen der Top 
Stove AG (Lieferung der Küchengeräte) haben sich nun als nachteilig 
erwiesen, da die Küchen-Fix AG offenbar zahlungsunfähig ist und die 
Immobilien-Hai AG die Abtretung nicht gegen sich gelten lassen will.  

Die Immobilien-Hai AG hätte wohl spätestens beim Zusammen-
treffen mit Loeffel und Gantenbein auf der Baustelle, ihre Ablehnung 
der Abtretung kundtun müssen, obwohl die Top Stove AG zu diesem 
Zeitpunkt die Werklohnforderung noch nicht geltend gemacht hatte. 
Denn nach ihrer deutlich gezeigten und eindeutigen Freude über die 
Einigung, welche auch die Abtretung enthielt, musste sie damit rech-
nen und beabsichtigte wohl auch, dass die Top Stove AG vertrauend 
auf die Gültigkeit der Abtretung die ausstehenden Küchengeräte lie-
fern würde. Die spätere Geltendmachung des Abtretungsverbotes ist 
der Immobilien-Hai AG als widersprüchliches Verhalten vorzuwerfen. 

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Konstellationen in der 
vorab zitierten Rechtsprechung eindeutiger und klarer sind. Das Ver-
halten der Immobilien-Hai AG blieb demgegenüber relativ vage. So 
wirkte sie nicht, wie im bundesgerichtlichen Entscheid, direkt und 
explizit auf die Abtretung hin. Zudem kam es nicht zu einer schriftli-
chen Diskussion über den materiellen Anspruch auf den Werklohn, 
wie dies im handelsgerichtlichen Urteil der Fall war. Dem Gericht 
kommt bei der Beurteilung eines geltend gemachten Rechtsmiss-
brauchs ein grosser Ermessensspielraum bei der Würdigung der Um-
stände des konkreten Falls zu.46 Deshalb kann nicht mit Sicherheit 
vorausgesagt werden, wie ein Gericht die vorliegende Situation tat-
sächlich beurteilen würde.  

Nach der hier vertretenen Auffassung ist aber vorliegend, trotz der 
vorangehend geäusserten Bedenken, von einem rechtsmissbräuchli-
chen, widersprüchlichen Verhalten der Immobilien-Hai AG auszuge-
hen. Da die Immobilien-Hai AG deutlich und unmissverständlich ihre 
Freude über die Einigung und die Vermeidung der Bauverzögerungen 
gegenüber Gantenbein und Loeffel ausdrückte, ohne in irgendeiner 
Form Anhaltspunkte für eine Ablehnung der Abtretung zu liefern. 
Gestützt darauf, hatte die Top Stove AG zu Recht auf die Aufhebung 
des Abtretungsverbotes zugunsten der Vermeidung von Bauverzöge-
rungen und somit auf die Gültigkeit der Abtretung vertraut und ent-
sprechende Dispositionen vorgenommen. Durch die spätere Berufung 
auf das Abtretungsverbot, hat die Immobilien-Hai AG dieses berech-
tigte Vertrauen enttäuscht. 

46  Vgl. dazu Hausherr/Aebi-Müller, Berner Kommentar Art. 1-9 ZGB, N. 64 ff. zu 
Art. 2 ZGB; Honsell, Basler Kommentar ZGB I, N. 28 zu Art. 2 ZGB. 
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Zwischenfazit: Die vorliegende Berufung auf das Abtretungsverbot 
durch die Immobilien-Hai AG ist als rechtsmissbräuchliches, wider-
sprüchliches Verhalten (venire contra factum propium) zu qualifizie-
ren. Damit ist die Abtretung gültig erfolgt und die Top Stove AG neue 
Gläubigerin der ausstehenden Werklohnforderung geworden. 

3. Verletzung der Auskunftspflicht? 

Gemäss Art. 170 Abs. 2 OR ist der Zedent einerseits verpflichtet, dem 
Zessionar die Schuldurkunde sowie die vorhandenen Urkunden und 
Beweismittel zu übergeben. Andererseits muss der Zedent dem Zessi-
onar sämtliche Informationen liefern, welche für die Geltendmachung 
der Forderung usanzgemäss wesentlich sind. Dazu gehört beispiels-
weise die Information über ein (mündliches) Abtretungsverbot.47 

Eine Verletzung der Auskunftspflicht gemäss Art. 170 Abs. 2 OR 
führt für sich alleine nicht zur Ungültigkeit der Zession. Diese Be-
stimmung begründet (lediglich) Ansprüche des Zessionars, weshalb 
der Schuldner (debitor cessus) aus der Verletzung dieser Bestimmung 
nichts zu seinem Vorteil ableiten kann. Eine Verletzung der Aus-
kunftspflicht kann jedoch eine Schadenersatzpflicht der Zedentin aus 
Vertragsverletzung gegenüber der Zessionarin auslösen.48 

Die Immobilien-Hai AG macht geltend, die Küchen-Fix AG habe ihre 
Auskunftspflicht verletzt, weil sie die Top Stove AG nicht ausdrück-
lich auf das vereinbarte Abtretungsverbot hingewiesen habe. Als ab-
getretene Schuldnerin (debitor cessus) kann die Immobilien-Hai AG 
jedoch nichts zu ihren Gunsten aus einer allfälligen Auskunftspflicht-
verletzung (vgl. Art. 170 Abs. 2 OR) durch die Küchen-Fix AG ablei-
ten. Weitere Umstände, die zu einer Ungültigkeit der Zession führen 
könnten, sind gemäss dem vorliegenden Sachverhalt nicht gegeben. 

Ob vorliegend überhaupt eine Verletzung der Auskunftspflicht ge-
mäss Art. 170 Abs. 2 OR gegeben ist und ob diese zu einer Schaden-
ersatzpflicht der Küchen-Fix AG gegenüber der Top Stove AG aus 
Vertragsverletzung führt, braucht gemäss Aufgabenstellung nicht er-
örtert zu werden. 

Zwischenfazit: Der Einwand der Immobilien-Hai AG, die Zession sei 
ungültig, weil die Küchen-Fix AG die Top Stove AG nicht über das 

47  Girsberger, Basler Kommentar OR I, N. 13 zu Art. 170 OR; Spirig, Zürcher 
Kommentar, N. 86 zu Art. 170 OR. 

48  BGer Urteil 4A_133/2009 vom 3. Juni 2009 E. 2.6; BGer Urteil 4C.129/2002 
vom 3. September 2002 E. 1.4; Girsberger, Basler Kommentar OR I, N. 14 zu 
Art. 170 OR; Probst, Commentaire romand, N. 14 ad Art. 170 CO. 
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vereinbarte Abtretungsverbot informiert habe, ist aus den oben aufge-
führten Gründen unbeachtlich. 

4. Fazit zur Aktivlegitimation 

Das im Werkvertrag vom 15. Januar 2013 abgeschlossene Abtre-
tungsverbot ist vorliegend grundsätzlich gültig. 

Weder eine Berufung auf den beschränkten Gutglaubensschutz ge-
mäss Art. 164 Abs. 2 OR noch auf eine Genehmigung der Abtretung 
sind vorliegend statthaft. 

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Berufung auf das Abtre-
tungsverbot durch die Immobilien-Hai AG jedoch als rechtsmiss-
bräuchlich im Sinne eines widersprüchlichen Verhaltens (venire cont-
ra factum propium) zu qualifizieren. Unter dieser Annahme ist die 
Abtretung vom 21. Juni 2013 gültig erfolgt und die Top Stove AG ist 
Gläubigerin der ausstehenden Werklohnforderung (2. Tranche) ge-
worden.  

Die Immobilien-Hai AG kann aus einer allfälligen Verletzung der 
Auskunftspflicht gemäss Art. 170 Abs. 2 OR nichts zu ihrem Vorteil 
und auch nicht die Ungültigkeit der Zession ableiten. 

Die Top Stove AG ist damit im vorliegenden Prozess gegen die Im-
mobilien-Hai AG aktivlegitimiert. 

IV. Empfehlung für weiteres Vorgehen an  
Top Stove AG 

Merke: Unter diesem Punkt wurden die in den einzelnen Falllösungen 
vorgebrachten Empfehlungen sowie zusätzliche Aspekte für das weite-
re Vorgehen zu einer Gesamtübersicht zusammengetragen. Von den 
Studierenden wurde jedoch nicht erwartet, in diesem Umfang Empfeh-
lungen für das weitere Vorgehen zu erörtern. 

Das Handelsgericht stellte die prozessleitende Verfügung betreffend 
Beschränkung des Verfahrens auf die Fragen der Zuständigkeit und 
der Aktivlegitimation49 am 21. Oktober 2013 zu. Gemäss Art. 142 
Abs. 1 OR begann die dreiwöchige Frist für die Stellungnahme dem-
nach frühestens am Dienstag, 22. Oktober 2013 zu laufen und endete 
frühestens am Dienstag, 12. November 2013. Eine nach Wochen fest-
gesetzte Frist endet in der letzten Woche am selben Wochentag, an 
dem sie zu laufen begann.50 Da es sich bei dieser Frist um eine ge-

49  Prozessleitende Verfügung zur Beschränkung des Verfahrens: Art. 125 lit. a 
ZPO. 

50  Benn, Basler Kommentar ZPO, N. 17a zu Art. 142 ZPO.  
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richtliche Frist handelt, könnte sie zudem durch ein vor Ablauf der 
First eingereichtes Fristverlängerungsgesuch mit Angabe von zu-
reichenden Gründen erstreckt werden (Art. 144 Abs. 2 ZPO). Als zu-
reichende Gründe für die Fristerstreckung gelten beispielsweise 
Krankheit, Unfall, Todesfall naher Angehöriger, Ferien/Geschäfts-
reisen oder Arbeitsüberlastung.51 Falls die Top Stove AG die Verfü-
gung tatsächlich bereits am 22. Oktober 2013 erhalten hat und die 
Stellungnahme bis zum 12. November 2013 nicht eingereicht werden 
kann, muss spätestens bis zu diesem Tag ein begründetes Fristverlän-
gerungsgesuch gestellt werden.  

Wie oben unter Punkt II./3. festgestellt, ist für die vorliegende Klage 
das Handelsgericht des Kantons Bern örtlich, sachlich und funktionell 
zuständig. Die Unzuständigkeitseinrede der Immobilien-Hai AG ist 
somit unbegründet. Das Handelsgericht des Kantons Bern wird sich 
deshalb für zuständig erklären und die Frage der Aktivlegitimation der 
Top Stove AG prüfen. 

Die Top Stove AG hat nur Chancen mit ihrem materiellen Anspruch 
(Werklohnforderung) durchzudringen, wenn ihre Aktivlegitimation 
bzw. die Gültigkeit der Zession vom 21. Juni 2013 bejaht wird. Ge-
mäss den vorangehenden Ausführungen unter Punkt III./2c und 4. ist 
von der Aktivlegitimation der Top Stove AG bzw. von der Gültigkeit 
der Abtretung vom 21. Juni 2013 auszugehen. Die Top Stove AG soll-
te aber unbedingt und nachdrücklich darauf hingewiesen werden, dass 
die vorliegende Konstellation weniger eindeutig und klar ist, als die 
zitierten Konstellationen aus der einschlägigen Rechtsprechung. Das 
Gericht wird die gegebenen Umstände nach seinem eigenen Ermessen 
würdigen. Darum kann nicht mit Sicherheit vorausgesagt werden, ob 
das Gericht die Berufung auf das Abtretungsverbot tatsächlich als 
rechtsmissbräuchlich qualifizieren wird. Die Top Stove AG ist also 
mit ihrer Klage bereits ein gewisses Risiko eingegangen. Anzumerken 
ist weiter, dass es der Top Stove AG obliegt ihre Aktivlegitimation 
bzw. die Gültigkeit der Zession zu beweisen. Die einzigen schriftli-
chen Dokumente, welche sie dem Gericht vorlegen könnte, sind der 
Werkvertrag vom 15. Januar 2013, die Abtretungserklärung der Kü-
chen-Fix AG vom 21. Juni 2013 sowie die E-Mail Korrespondenz mit 
der Immobilien-Hai AG vom 24./25. Juni 2013. Diese Dokumente 
reichen wohl kaum aus, um ein rechtsmissbräuchliches Verhalten der 
Immobilien-Hai AG zu belegen. Hilfreich könnte deshalb eine Aussa-
ge von Gantenbein im Namen der Küchen-Fix AG und zugunsten der 

51  Staehelin, Zürcher Kommentar ZPO, N. 5 zu Art. 144 ZPO. 
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Top Stove AG vor Gericht sein betreffend die im Sachverhalt geschil-
derten Geschehnisse im Juni 2013.  

Falls ihre Aktivlegitimation verneint wird und die Klage abgewiesen 
wird, müsste die Top Stove AG neben ihren eigenen Anwaltskosten 
auch die Gerichtskosten tragen und der Immobilien-Hai AG eine Par-
teientschädigung entrichten. Bei einem abweisenden Entscheid des 
Handelsgerichts des Kantons Bern könnte allenfalls eine Beschwerde 
in Zivilsachen (Art. 72 ff. BGG) ans Bundesgericht in Betracht gezo-
gen werden. 

Zu erwähnen ist, dass die weiteren Voraussetzungen für die Geltend-
machung der Werklohnforderung vorliegend erfüllt sind: Die Wer-
klohnforderung war gemäss Sachverhalt bei Klageeinreichung fällig, 
da alle zehn Küchen in diesem Zeitpunkt fertig gebaut waren. Eine 
solche von der Regelung in Art. 372 OR abweichende (Fälligkeits-
)Abrede zwischen den Parteien ist zulässig, da es sich bei Art. 372 OR 
um dispositives Recht handelt.52 Zudem hatte die Küchen-Fix AG ihre 
Ratenzahlungen ohne Angabe eines Grundes eingestellt und wurde 
von der Top Stove AG mehrfach vergeblich gemahnt. Die Küchen-Fix 
AG befindet sich also in Verzug mit ihren Ratenzahlungen, womit 
auch die vereinbarte Voraussetzung für die Verwertung der siche-
rungshalber abgetretenen Werklohnforderung gegeben ist. 

Zu beachten ist jedoch, dass die Immobilien-Hai AG angekündigt hat, 
Mängelrechte (Art. 368 OR) bezüglich der eingebauten Küchen gel-
tend machen zu wollen. Diese Ankündigung erfolgte somit erst nach 
erfolgter Abtretung. Da es sich beim Wandelungs-, Minderungs- und 
Nachbesserungsrecht um Gestaltungsrechte handelt, müssen diese 
Mängelrechte gegenüber der Unternehmerin, also in unserem Fall ge-
genüber der Küchen-Fix AG, erhoben werden. Werden diese Mängel-
rechte rechtzeitig ausgeübt, steht der Immobilien-Hai AG (Bestelle-
rin/Schuldnerin) gestützt auf Art. 169 Abs. 1 OR jedoch eine Wande-
lungs-/Minderungseinrede bzw. betreffend Nachbesserungsrecht die 
Einrede des nicht erfüllten Vertrages (Art. 82 OR) gegenüber der Top 
Stove AG (Zessionarin) zu. Das Recht auf Ersatz der Mangelfolge-
schäden ist kein Gestaltungsrecht, sondern eine Forderung. Der Zessi-
onar hat regelmässig die Möglichkeit, diese Schadenersatzforderung 
mit der Werklohnforderung gegenüber dem Zessionar zu verrechnen. 
Eine Verrechnung ist jedoch nur möglich, wenn die Voraussetzungen 
von Art. 169 OR und die allgemeinen Verrechnungsvoraussetzungen 
gemäss Art. 120 ff. OR – abgesehen von der Gegenseitigkeit der For-

52  Gauch, Werkvertrag, Rz. 1162 ff. 
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derungen – erfüllt sind.53 Gemäss Sachverhalt sind die angeblichen 
Mängelrechte der Immobilien-Hai AG nicht materiell zu prüfen. Des-
halb ist an dieser Stelle nur folgender Umstand zu beachten: Bei er-
folgreicher Ausübung der Mängelrechte muss sich die Top Stove AG 
unter Umständen auf einen langwierigen und allenfalls kostspieligen 
Prozess gefasst machen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn für die 
Beurteilung der Mängelrechte Gutachten erforderlich sind oder sich 
eine erfolgreich verlangte Nachbesserung lange hinzieht. Bei erfolg-
reicher Geltendmachung des Minderungsrechts, kann es zudem zu 
einer Herabsetzung der Werklohnforderung kommen. Die ausstehende 
Forderung der Top Stove AG aus der Lieferung der Küchengeräte ist 
jedoch erheblich kleiner, als die ihr abgetretene und ausstehende zwei-
te Tranche der Werklohnforderung. Deshalb wäre die Top Stove AG 
wohl auch bei erfolgreicher Geltendmachung der Minderung durch die 
Immobilien-Hai AG noch genügend gedeckt. 

Zur Sicherung der abgetretenen Werklohnforderung kommt allenfalls 
die Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts auf dem Grundstück 
in Frage, auf welchem die Luxus-Wohnungen gebaut wurden. Der 
Anspruch auf Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts ist ein Ne-
benrecht, das gemäss Art. 170 Abs. 1 OR auf die Zessionarin über-
geht.54 Falls die Zession der Werklohnforderung vom Gericht als gül-
tig erachtet wird, könnte die Top Stove AG also einen allfälligen An-
spruch auf Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts gestützt auf 
die gemäss Werkvertrag vom 15. Januar 2013 erbrachten Material- 
und Arbeitsleistungen der Küchen-Fix AG geltend machen. Eine sol-
che Eintragung kann jedoch nur erfolgen, wenn die Voraussetzungen 
von Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 und Art. 839 ZGB erfüllt sind (insbesonde-
re Wahrung der Eintragungsfrist). Der Anspruch auf Eintragung rich-
tet sich gegen den jeweiligen Grundeigentümer.55 Aus dem Sachver-
halt ergibt sich jedoch nicht, wer Eigentümer dieses Grundstücks ist. 
Da die Berechtigung der Top Stove AG an der Werklohnforderung 
und die konkrete Höhe der Werklohnforderung bestritten sind und ein 
Gerichtsentscheid darüber kaum noch innerhalb der Eintragungsfrist56 
erfolgen wird, müsste die Top Stove AG wohl gestützt auf Art. 961 
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB eine vorläufige Eintragung des Bauhandwerker-

53  Siehe zur Geltendmachung der Mängelrechte bei Zession der Werklohnforde-
rung: Girsberger, Basler Kommentar OR I, N. 5 f. zu Art. 169 OR sowie N. 10 
zu Art. 170 OR; Koller, BR 1984, S. 65 ff.; Spirig, Zürcher Kommentar, N. 52, 
80 zu Art. 169 OR. 

54  Hofstetter/Thurnherr, Basler Kommentar ZGB II, N. 27 zu Art. 839/840 ZGB. 
55  Hofstetter/Thurnherr, Basler Kommentar ZGB II, N. 22 zu Art. 839/840 ZGB. 
56  Art. 839 Abs. 2 ZGB: Vier Monate nach Vollendung der Arbeit. 
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pfandrechts beantragen. Dafür muss die Top Stove AG ihren An-
spruch auf die Werklohnforderung glaubhaft machen (Art. 961 Abs. 3 
ZGB). Bei der vorläufigen Eintragung eines Bauhandwerkerpfand-
rechts handelt es sich um eine vorsorgliche Massnahme gemäss 
Art. 261 ff. ZPO, die im summarischen Verfahren behandelt wird 
(Art. 249 lit. d Ziff. 5 ZPO). Örtlich ist dafür zwingend entweder das 
Gericht am Grundstückort oder am Vollstreckungsort zuständig, wel-
che vorliegend identisch sind.57 Einen eigenständigen Anspruch auf 
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts aus der Lieferung von 
Küchengeräten gegenüber dem Eigentümer des betreffenden Grund-
stücks besteht nur, wenn das gelieferte Material mit spezifischen Bau-
arbeiten des Lieferanten verbunden ist.58 Dies bedeutet, dass die Top 
Stove AG nur einen Anspruch auf Eintragung hätte, wenn sie die Kü-
chengeräte auf Bestellung eigens für diese Luxus-Küchen angefertigt 
hätte. Dafür ergeben sich jedoch aus dem Sachverhalt keine Anhalts-
punkte. 

Obwohl bei der Küchen-Fix AG die Insolvenz droht, ist eine Streit-
verkündung gegenüber der Küchen-Fix AG gemäss Art. 78 ff. ZPO in 
Betracht zu ziehen. Die Streitverkündung wird relevant, wenn eine 
Partei im Falle ihres Unterliegens eine dritte Person belangen will 
(Art. 78 Abs. 1 ZPO). Im Falle der Abweisung der Klage gegen die 
Immobilien-Hai AG wegen mangelnder Aktivlegitimation, verbleibt 
der Top Stove AG primär noch ein Vorgehen gegen die Küchen-Fix 
AG. In Frage kommen Gewährleistungsansprüche gegenüber der Kü-
chen-Fix AG. Bei einer Sicherungszession erstreckt sich die Gewähr-
leistungspflicht der Zedentin sowohl auf die Verität als auch auf die 
Bonität der abgetretenen Forderung (Art. 171/172 OR analog).59 Zum 
Bestand einer Forderung (Verität) gehört insbesondere auch, dass die 
Abtretbarkeit gemäss Art. 164 Abs. 1 OR gegeben ist und die Zessio-
narin neue Gläubigerin werden kann.60 Falls das Gericht die Aktivle-
gitimation der Top Stove AG wegen Vorliegens eines beachtlichen 
Abtretungsverbotes verneint, könnte die Top Stove AG somit gegen-
über der Küchen-Fix AG einen Anspruch auf Gewährleistung gestützt 
auf Art. 171/172 OR analog geltend machen. Der Vollständigkeit hal-

57  Art. 13 und 29 Abs. 1 lit. c ZPO. Für nähere Erläuterungen zur örtlichen Zu-
ständigkeit für die Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts siehe Schuma-
cher, Bauhandwerkerpfandrecht Ergänzungsband, Rz. 547 ff. 

58  Hofstetter/Thurnherr, Basler Kommentar ZGB II, N. 6 zu Art. 839/840 ZGB. 
59  Zobl/Thurnherr, Berner Kommentar, N. 1624 zu Syst. Teil vor Art. 884-887 

ZGB. 
60  Girsberger, Basler Kommentar OR I, N. 7 zu Art. 171 OR; Schulin/Vogt, FS 

Huwiler, S. 619 f. 
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ber ist zudem darauf hinzuweisen, dass der Top Stove AG daneben 
auch noch der Anspruch auf die Kaufpreisforderung aus dem Verkauf 
der Küchengeräte gegen die Küchen-Fix AG verbleibt. Diese beiden 
Ansprüche (Gewährleistung und Kaufpreisforderung) sind aber 
selbstverständlich alternativ. Die Streitverkündung gemäss Art. 78 ff. 
ZPO ist an keine Frist gebunden und kann in jedem Verfahrensstadi-
um vorgebracht werden, solange die streitverkündende Partei zur Pro-
zessführung befugt ist. 61  Zu beachten ist aber, dass die erstmalige 
Streitverkündung vor dem Bundesgericht nicht mehr möglich ist.62 
Der Top Stove AG ist deshalb zu raten die Streitverkündung gemäss 
Art. 78 ff. ZPO noch in der Stellungnahme vorzunehmen. 

Zu beachten ist hierbei jedoch, dass die Küchen-Fix AG gemäss 
Sachverhalt kurz vor dem Konkurs steht. Es ist somit sehr fraglich, ob 
die Top Stove AG von ihr überhaupt noch Geldleistungen erhältlich 
machen kann (sei es gestützt auf Küchengeräte-Kaufvertrag oder ge-
stützt auf Gewährleistung aus ungültiger Zession). Falls der Konkurs 
tatsächlich eröffnet wird, wären diese beiden alternativen Forderungen 
der Top Stove AG in der dritten Klasse zu kollozieren (siehe dazu 
Art. 219 SchKG) und Gläubiger der dritten Klasse gehen erfahrungs-
gemäss meist leer aus. 
  

61  Frei, Basler Kommentar ZPO, N. 10 zu Art. 78 ZPO. 
62  BGer Urteil 4A_360/2012 vom 3. Dezember 2012 E. 1. 
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Schlussfazit:  

Unter den geschilderten Umständen ist die Weiterführung des Klage-
verfahrens gegen die Immobilien-Hai AG beim Handelsgericht des 
Kantons Bern wohl die einzige Chance der Top Stove AG, überhaupt 
noch (teilweise) Bezahlung ihrer ausstehenden Forderung (aus der 
Lieferung der Küchengeräte) zu erhalten. Falls die Top Stove AG be-
reit ist, das Risiko einer Klageabweisung wegen mangelnder Aktivle-
gitimation einzugehen, sollte fristgerecht eine, gemäss den obigen 
Ausführungen umfassend begründete, Stellungnahme zu den Fragen 
der Zuständigkeit und der Aktivlegitimation beim Handelsgericht 
Bern eingereicht werden. Die Streitverkündung gegenüber der Kü-
chen-Fix AG sollte schriftlich und zusammen mit der Stellungnahme 
eingereicht werden. Sofern die Küchen-Fix AG infolge der Streitver-
kündung in den Prozess eintritt, könnte sie in diesem Rahmen eine 
Aussage zugunsten der Top Stove AG betreffend die Geschehnisse im 
Juni 2013 machen. Weiter ist die Beantragung der vorläufigen Eintra-
gung eines Bauhandwerkerpfandrechts beim Gericht am Ort des mit 
Luxus-Wohnungen bebauten Grundstücks in Erwägung zu ziehen. 

Falls die Top Stove AG das erwähnte Risiko (Klageabweisung wegen 
mangelnder Aktivlegitimation) nicht eingehen will, sollte sie ihre 
Klage so rasch als möglich zurückziehen. Diesfalls müsste sie gemäss 
Art. 106 Abs. 1 ZPO die gesamten bisher angefallenen Gerichtskosten 
tragen und der Immobilien-Hai AG eine Parteientschädigung entrich-
ten. Anschliessend wäre es ihr grundsätzlich verwehrt, denselben An-
spruch noch einmal gegen die Immobilien-Hai AG geltend zu machen 
(res-iudicata-Wirkung des Klagerückzugs).63 

 

 

 

63  Siehe dazu Art. 65 ZPO. 
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