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Vorwort

Auf die Wertung der Wirkung des Abtretungsverbots im dsterreichischen
Rechtsbereich strahlt auch der EinfluB} der deutschen Zivilrechtskodifika-
tion aus. Diese stellt sich als Nachfolgerin der deutschen Pandektistik dar,
der Wissenschaft vom romischen Recht in der Gestalt des 19. Jahrhunderts.
Nach den Grundsétzen der Pandektistik wurde auch das ABGB bearbeitet.
Weiters wirkten diese Lehren in den schweizerischen Rechtsbereich ein.
Durch die Rezeption Osterreichischer und schweizerischer Rechtsnormen
fand das pandektistische Gedankengut auch Eingang ins liechtensteinische
Recht. Die Pandektistik entwickelte sich aus der Historischen Schule. Ihr
Griinder, Savigny, lehnte die drei naturrechtlichen Kodifikationen — das
ALR, den Code Napoléon und das ABGB — ab und bezeichnete den
Sachbegriff des ABGB als ,unbrauchbar®.* Weil Savignys Urteil nachhalti-
gen Einfluss auf die Rechtsentwicklung ausiibte, werde ich auch den Griin-
den nachgehen, die ihn zu diesem Urteil bewogen.

Dabei wird deutlich, dal tragende Systemelemente zivilistischer Lehre
wie die Trennung von Schuld- und Sachenrecht sowie der Sach- und Forde-
rungsbegriff entscheidend durch den jeweiligen historischen Hintergrund
mitbestimmt sind.

Anhand der Moglichkeit des rechtsgeschaftlichen Ausschlusses der Abtre-
tung von Forderungen werden in der vorliegenden Arbeit die Begriffe
Forderung und Sache, die Konzeption des Schuld- und Sachenrechts sowie
deren Entwicklung dargestellt. Das Erhellen von Entstehungszusammen-
héngen tragt zum Verstandnis des geltenden Rechts bei und liefert Argumen-
te zu einer allfalligen Weiterentwicklung. Veranderungen wirtschaftlicher
Gegebenheiten erfordern zeitgerechte rechtliche Losungen, denn aufer-
rechtliche Entwicklungen konnen auch gefestigte Strukturen des Rechts
aushohlen.

Die vorliegende Arbeit stellt die beiden ersten meiner drei Teile umfassen-
den Dissertation dar, die ich anfangs 1991 an der Rechtswissenschaftlichen
Fakultit der Universitat Innsbruck eingereicht hatte.

* Savigny, Beruf 99.
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Dank richtet sich auch an Herrn Univ.-Prof. Dr. Christoph Faistenberger fir
sein Interesse und sein wohlwollend erstattetes Zweitgutachten.
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TEIL 1

Das Abtretungsverbot unter Beriicksichtigung des
Forderungsbegriffs und der Sachtradition

A. Das Abtretungsverbot: Hindernis der Refinanzierung
durch Zessionskredite oder Factoring

I. Einleitung

In zunehmendem Mafle nehmen wirtschaftlich starke Schuldner formu-
larmaBig in ihre Allgemeinen Geschiftsbedingungen das Abtretungsverbot
auf.! In Osterreich enthalten die Einkaufsbedingungen der meisten staatli-
chen Unternehmen Abtretungsverbote.? In der Bundesrepublik diirften auf
diese Weise mehr als die Halfte aller kommerziellen Forderungen nicht
verkehrsfahig sein.? Insbesondere in den letzten 30 Jahren ist eine auBlerge-
wohnliche Verbreitung dieser Praxis zu beobachten. Eine Belieferung der
offentlichen Hand wie auch vieler Branchen der Privatwirtschaft ist nur
moglich, wenn ein formularmafBiges Abtretungsverbot akzeptiert wird. Ab-
tretungsverbote trifft man in den Einkaufsbedingungen groBer Kaufhauser,
der Automobil- und Mineral6lkonzerne, der chemischen Industrie, privater
Wohnbaugesellschaften, des Baustoffhandels, der Foto-, Elektro-, Radio-
und Fernsehindustrie sowie der Stahlindustrie an. Auch in der Nahrungs-,
Genufimittel-, Bekleidungs- und Mobelindustrie sind Abtretungsverbote
weit verbreitet.*

Vor allem fiir kleinere und mittlere Unternehmen ist diese Praxis be-
schwerlich; obwohl darauf angewiesen, konnen sie ihre Forderungen gegen
jene starken Schuldner nicht als Kreditgrundlage verwenden.

Weil die Moglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs von Forderungen nicht
besteht, birgt diese Praxis auch Gefahren fiir Banken, die sich z.B. als

! Vgl. Bette, ZfdgK 1969, 463; Schmitt, DB 1980, 244.
2 Die Presse*, 11.4.1984, S. 12. Abtretungsverbote behindern Wettbewerb.
3 Schmitt, DB 1980, 244,

* Reckert, FLF 1987, 26 unter Hinweis auf die vom Bundesverband Deutscher Banken
in unregelmiBigen Abstianden verdffentlichte Liste der Firmen, die Abtretungsverbote in
ihre Einkaufsbedingungen aufnehmen.
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Sicherheit etwa in der Form einer Globalzession Forderungen abtreten
lassen, die mit einem nicht erkennbaren Abtretungsverbot behaftet sind.
Banken sind daher immer wieder gegen die Praxis aufgetreten, die Abtretung
von Forderungen vertraglich ausschlieBen zu kénnen.*

Auch Lieferanten der von einem Abtretungsverbot betroffenen Unterneh-
men konnen Schaden erleiden, falls sie Waren auf Kredit geliefert und
sicherheitshalber einen ,verlingerten Eigentumsvorbehalt“¢ vereinbart ha-
ben. Wenn der Unternehmer iiber die Ware verfiigt, verliert der Lieferant in
einem allfélligen Konkurs des Unternehmers den Zugriff auf die Ware.
Infolge des Abtretungsverbots geht ihm auch die Ersatzsicherheit verloren.’

Verkaufer haben haufig wegen der Konkurrenz Zahlungsziele von minde-
stens 30 Tagen zu gewihren; sie kreditieren somit die Abnehmer. Diinne
Kapitalreserven zwingen aber viele Verkaufer, sich zu refinanzieren. Weil oft
keine anderen Sicherheiten vorhanden sind, werden Kundenforderungen
dafiir beno6tigt. Denn die Refinanzierung wird vielfach durch Zessionskredi-
te oder Factoring durchgefiihrt. Diese Finanzierungsformen verlangen ab-
tretbare Forderungen.®

In den Mitgliederversammlungen des Deutschen Factoring-Verbandes
gab das Abtretungsverbot in den letzten Jahren daher immer wieder Anlafl
zur Forderung, dies méglichst einzuschrinken.’

IL. Die rechtliche Wirkung des Abtretungsverbots

Die Abtretung von Forderungen aus Geschiften des Kunden mit seinen
Abnehmern an den Factor ist die Grundlage des Factoring-Geschifts. Diese
Forderungen zieht der Factor vom Abnehmer seines Kunden im eigenen
Namen ein. Handelt es sich um eine nicht abtretbare Forderung, so ist eine
gleichwohl vorgenommene Abtretung unwirksam. Bei dieser Konstellation
ist das Factoring-Geschaft nicht moglich. Voraussetzung fiir das Factoring-
Geschift ist deshalb, daB} die gegen den Abnehmer gerichteten Forderungen
iiberhaupt abtretbar sind.

Die Abtretbarkeit einer Forderung kann aus verschiedenen Griinden
ausgeschlossen werden:!®

5 Huber, NJW 1968, 1905 Anm. 3 m.w. H.

¢ Als Surrogat fiir das Erléschen des Eigentumsvorbehalts werden Forderungen vor-
weg abgetreten.

7 Huber, NJW 1968, 1905 m.w. H.

8 Vgl. Wilhelm, JBI 1984, 305.

® Brink, FLF 1990, 113.

10 Gschnitzer, SChRAT 183.
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— von Gesetzes wegen (z. B. unpfandbare Forderungen)

— das abzutretende Recht kann von einem anderen gar nicht ausgeiibt
werden oder es wird durch den urspriinglichen Glaubiger wesentlich in
ihrem Inhalt beeinfluBt (z. B. hochstpersonliche Forderungen)

— nicht abtretbar sind auch diejenigen Forderungen, bei denen die Abtre-
tung durch Vereinbarung zwischen Glaubiger und Schuldner ausge-
schlossen wurde.

Fiir das Factoring ist nur der vertragliche Abtretungsausschlul von
Bedeutung.

Ein Grund fiir den Abtretungsausschlufl auf Seiten des Schuldners liegt
darin, daB er nicht zu priifen hat, an welchen Glaubiger er mit schuldbefrei-
ender Wirkung leisten kann. Auch bei einer Abtretungsanzeige ist die
Gefahr von Fehlleistungen der jeweiligen Zahlungen gegeben, besonders in
einem kaum noch iiberschaubaren Grof3betrieb. Weiters bereitet die Beriick-
sichtigung von Gldubigerwechseln Unbequemlichkeiten fir die mit einer
elektronischen Datenverarbeitungsanlage ausgestattete Buchhaltung.

Dem osterreichischen Recht fehlt eine gesetzliche Bestimmung iiber das
Abtretungsverbot. Der OGH hatte zunéchst entschieden, das pactum de non
cedendo berithre die Giiltigkeit der vertragswidrig erfolgten Abtretung
nicht, sondern begriinde lediglich einen Schadenersatzanspruch des Schuld-
ners gegen den Gliubiger.!! Nur wenig spiter dagegen hat der OGH die
Ungiiltigkeit der Zession angenommen, dem Zessionsverbot absolute Wir-
kung auch gegeniiber Dritten zuerkannt.'? Nachdem der OGH in SZ 54/110
eine Bereitschaft zum Abgehen dieser Judikatur erkennen lie3, hat 1984 ein
verstarkter Senat entschieden, dafl das vertragliche Zessionsverbot absolut
wirke.!?

In der Lehre tritt der iiberwiegende Teil ebenfalls fiir die absolute Wirkung
des Zessionsverbotes ein. Der Kunde kann daher die Forderung nicht mehr
wirksam zedieren und der Factor das Forderungsrecht auch nicht erwerben.
Das Zessionsverbot beseitigt somit die Verfigungsmoglichkeit. Diese Auf-
fassung wird folgendermafen begriindet:

— Dem Glaubiger und Schuldner miisse es freistehen, vertraglich die Befug-
nisse des Gliaubigers aus dem ihm zustehenden Forderungsrecht nach
jeder Richtung hin einzuschridnken. Die Vertragspartner kénnten damit
ein Recht schaffen, das von Anfang an unveriuBerlich sei.'*

' OGH 3.11.1908 GIUNF 4363, 644.

2. OGH 17.9.1912 GIUNF 6043, 638.

13 OGH JBI 1984, 311 = SZ 57/8.

4 Hasendhrl, Obligationenrecht I1/1, 180.

2 Hoop



