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des § 933b ABGB auch nicht per analogiam ausge-
setzt; die gesetzliche Einschrankung auf unterneh-
merische Vorminner wurde ganz bewusst und
sachlich begriindet getroffen'?).

Nach manchen scheidet eine (analoge) Anwen-
dung von § 933b ABGB auch dann aus, wenn der
Endabnehmer der Leistung ein Unternehmer
war'®), was nicht tberzeugt''®). Dass Art 4 der
dem GewRAG zugrunde liegenden RL enger ge-
fasst ist, ergibt sich schlicht aus ihrer Beschrin-
kung auf den Verbrauchsgiiterkauf.

§ 933b ABGB kniipft bloB an die Gewdhrleis-
tung durch den Ubergeber an. Wenn der Uberneh-

17 Siehe EB RV 422 BlgNR 21. GP 22; Fischer-Czer-
mak, FS Krejci 1167 (1178 ).

118) Faber, Handbuch 196 f; Welser/Jud, Gewéihrleis-
tung § 933b Rz 9.

119) Fiir Analogie etwa Krejci, VR 2001, 201, (211); sie-
he auch Augenhofer, Skizzen zum Hé&ndlerregress und
zur ,,Direktklage”, F'S Krejci (2001) 1021 (1028).
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mer seine Anspriiche wegen des Mangelschadens
erfolgreich auf Schadenersatz (§ 933a ABGB)
stlitzt — was wohl nur dann von praktischer Bedeu-
tung ist, wenn seine Gewihrleistungsrechte bereits
nach § 933 ABGB verjahrt sind —, stellt sich daher
ebenfalls die Analogiefrage, wobei der ohne Ver-
schulden einstandspflichtige Vormann jedenfalls
in den Genuss der absoluten Fiinfjahresfrist kime.
Deshalb und weil die Position des Vormanns keine
andere wire, wenn zwischen Ubergeber und Uber-
nehmer liangere, noch offene Fristen vereinbart
wurden, ist die Analogie zu bejahen'*).

Korrespondenz: o. Univ.-Prof. Dr. Peter Bydlinski, In-
stitut fiir Zivilrecht, Ausldndisches und Internationales
Privatrecht, Universitidt Graz, UniversitiatsstraBe 15 D/4,
A-8010 Graz, Osterreich; peter.bydlinski@uni-graz.at.

120) Im Ergebnis ebenso, wenn auch mit etwas anderer
Argumentation, Kletecka, Gewahrleistung neu § 933b Rz
9 ff; Reischauer, JB12002, 137 (160); Welser/Jud, Gewiahr-
leistung § 933b Rz 19; vgl auch Faber, Handbuch 200 {£.
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Ubersicht:

A. Einleitung
B. Problemstellung
C. Stellungnahme
I. Zessionsrechtlicher Ausgangspunkt
II. Empfangstheorie
III. Anwendung der allgemeinen Regeln auf Siche-
rungsgeschéfte
IV. Missbrauchsproblem
1. Parallele: Entfernung der Zeichen (Klang)
2. Eingeschriankte Parallele: Entfernung der
Pfandzeichen (P. Bydlinski)
a) Rickstellung der Pfandsache und Zurtick-
gelangen gegen den Willen des Glaubigers
b) Entfernung der Pfandzeichen
¢) Kritik der Auffassung P. Bydlinskis
d) Anwendung auf das Zustandekommen der
Sicherungszession
V. Vergleich mit Deutschland
D. Zusammenfassung der Ergebnisse

A. Einleitung

Die Abtretung von Forderungen ist ein formfrei-
es Verfiuigungsgeschift, das nicht der Zustimmung
des debitor cessus bedarf. Da seine Rechtsposition
inhaltlich nicht verdndert wird, ist nicht einmal
die Verstiandigung von der erfolgten Zession not-
wendig, der debitor cessus ist allerdings, ,,solange
ihm der Ubernehmer nicht bekannt wird, berech-
tigt, den ersten Gldubiger zu bezahlen“ (§ 1395
S 2 ABGB). ,Dieses kann der Schuldner nicht
mehr, sobald ihm der Ubernehmer bekannt ge-
macht worden ist“ (§ 1396 S 1 ABGB).

Anderes gilt bei der Sicherungszession, welche
die hA den pfandrechtlichen Publizitdtsvorschrif-
ten unterwirft, um deren Umgehung zu vermei-
den'). Analogiebasis ist § 452 ABGB, der die Ver-

1) Zur analogen Anwendung der pfandrechtlichen Pu-
blizitdtsvorschriften auf die Sicherungszession s nur
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pfandung von beweglichen Sachen regelt, ,,welche
keine koérperliche Ubergabe von Hand zu Hand zu-
lassen®, worunter auch Forderungen subsumiert
werden. Fir solche Sachen schreibt § 452 ABGB
Zeichen vor, ,,woraus jedermann die Verpfandung
leicht erfahren kann“. Welche Zeichen das bei
Rechten sein sollen, regelt das ABGB nicht?), nach
hA bedarf es entweder der Verstindigung des
Drittschuldners oder (bei Buchforderungen) alter-
nativ®) des Buchvermerks®*). Der Publizitatsakt soll
Dritte davor schiitzen, auf einen Haftungsfonds zu
vertrauen, aus dem sie sich gar nicht befriedigen
koénnen. Daher wird der Zweck der Drittschuldner-
verstidndigung darin gesehen, dass der Drittschuld-
ner danach Dritten auf Anfrage Auskunft tiber eine
Verpfindung oder Ubertragung der Rechtszustin-
digkeit geben und so nicht gerechtfertigtes Vertrau-
en zerstéren kann. Weigert sich der Drittschuldner
zu reden, ist das Vertrauen eines verniinftigen Drit-
ten zumindest erschiittert; gibt er eine falsche Aus-
kunft, kann es zur Sanktion des § 1396 S 2 ABGB
kommen: einer Haftung des debitor cessus fiir seine
falsche Auskunft. Durch diese Haftung wird die
Publizitiat vervollkommnet®).

B. Problemstellung

Wihrend der Buchvermerk und seine Vorausset-
zungen in der Literatur ausfiihrlich diskutiert

Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts!? II
(2001) 120.

%) Der Regelungsbestand zum Rechtspfand ist insge-
samt eher sparlich ausgefallen, § 452 ABGB geht offen-
kundig von korperlichen Sachen aus, vgl auch Frotz, Ak-
tuelle Probleme des Kreditsicherungsrechts, Gutachten
zum 4. OJT (1970) 225 ff.

%) Entgegen dem von der Literatur (zB Koziol/Welser'*
II 120) bisweilen erweckten Eindruck hat der OGH noch
keinen Primat des Buchvermerks bei Buchforderungen
statuiert. Eine Reihe von obiter dicta stellt allerdings
,die Rute ins Fenster“ und fragt, ob die Drittschuldner-
verstindigung bei Buchforderungen wirklich ausreichen
soll (5 Ob 2155/96i, 1 Ob 406/97f, 1 Ob 308/98w, 1 Ob 290/
00d, 6 Ob 174/00g, 8 Ob 4/04b, 8 Ob 55/04b, 4 Ob 100/
04s); vgl den Uberblick bei Spitzer, Sicherungszession
und Drittschuldnerverstdandigung bei Wissenszurech-
nung. Bemerkungen zur Publizitdt anlésslich 4 Ob 100/
04s, OBA (in Druck). ME ist ein Festhalten an der Zulis-
sigkeit der Drittschuldnerversténdigung gerechtfertigt,
vgl dazu eingehend Karollus, Anm zu OGH OBA 1998/
706; dens, Aktuelle Probleme der Sicherungszession. Be-
sprechung der E OGH OBA 1999, 327; Ertl, Die Geheim-
publizitat der elektronischen Sicherungszession, JBI
2002, 197.

%) F. Bydlinski in Klang® IV/2, 690 FN 895a; Koziol/
Welser'> 1 342 f; P1B SZ 11/15; SZ 46/24; JB1 1981, 542.

%) Das dogmatische Fundament ist freilich unsicher;
dasselbe gilt fiir die Frage, ob die Haftung ein Verschul-
den voraussetzt. Die tiberwiegende Ansicht versteht die
Haftung - entgegen dem Wortlaut des § 1396 ABGB,
der einen Forderungserwerb nahe legt — als eine schaden-
ersatzrechtliche Auskunftshaftung kraft Rechtsscheins
auf das Vertrauensinteresse. Vgl Peter Doralt, Anm zu
OGH ZfgG 1971, 402; Rummel, Anm zu OGH OBA
1992/308; Popp, Das Schuldanerkenntnis des Schuldners
gegeniiber dem Zessionar (2001); Lukas, Zession und
Synallagma (2000) 191 f; Ertl in Rummel® § 1396 Rz 2.
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wurden®), finden sich zur Drittschuldnerverstian-
digung nach § 452 ABGB nur diirftige Ausfiihrun-
gen. Meist werden die zessionsrechtlichen Grund-
séatze zur ,vertrauenszerstérenden Anzeige“ nach
§ 1396 ABGB ohne weiteres auf die publizitits-
wirksame Verstiandigung nach § 452 ABGB ange-
wendet. F. Bydlinski halt es tiberhaupt fiir eine
Kiinstelei, zwischen der Verstiandigung nach § 452
ABGB und jener nach § 1396 ABGB zu unterschei-
den’). Allerdings hat schon Iro darauf hingewie-
sen, dass taugliche Publizitit und zessionsrechtli-
cher Schutz durchaus auseinander fallen kénnen?®).
Am Beginn dieser Uberlegungen soll daher die in
diesem Umfang wohl allgemein akzeptierte Fest-
stellung stehen, dass beide Vorschriften zumindest
verschiedene Adressaten haben: beliebige Dritte
bei § 452 ABGB, debitor cessus und Zessionar
bei §§ 1395, 1396 ABGB. Dementsprechend verfol-
gen sie auch andere Zwecke: den Schutz dritter
Glaubiger (des Pfandbestellers oder Zedenten)
bei § 452 ABGB, den Schutz des Vertrauens des de-
bitor cessus bei § 1396 ABGB.

In vielen Punkten wird eine Verschiedenbehand-
lung nicht gerechtfertigt sein®). Hier soll nun der
Frage nachgegangen werden, ob auch beziiglich
des Zeitpunktes des Wirksamwerdens der Dritt-
schuldnerverstandigung Gleichklang herrscht
oder ob in Anbetracht der Unterschiede eine Diffe-
renzierung zwischen Sicherungszession und sons-
tiger Zession geboten ist'?). Der Schwerpunkt liegt
auf dem Wirksamwerden der Sicherungszession,
die hA zum zessionsrechtlichen Vertrauensschutz
wird dabei zugrundegelegt.

C. Stellungnahme
I. Zessionsrechtlicher Ausgangspunkt

Die Verstindigung des Drittschuldners nach
§ 1396 ABGB ist nach hA eine Wissenserklarung;
sie ist empfangsbediirftig und entfaltet ihre ver-

%) Vgl etwa Konig, Buchvermerk und EDV-Buchhal-
tung, RAW 1993, 34; Teloni, Buchvermerk und Zessions-
priifung in der Bankpraxis, OJZ 1999, 335; Zepke, Buch-
vermerk fiir kiinftige Forderungen, ZIK 1999, 16; Kajaba,
EDV-Buchvermerk und Sicherungszession, ecolex 2001,
734; Riedler, Vorrang, Ort, Inhalt und Umfang des Buch-
vermerks bei der Sicherungszession im Lichte der jiing-
sten OGH-Judikatur - zugleich eine Anm zur E OGH
JB1 2002, 194.

" F. Bydlinski in Klang® IV/2, 690 FN 895a.

8) Iro, Sicherungsglobalzession und Drittschuldnerver-
standigung, RAW 1989, 357 (gegen die Vorausverstandi-
gung als Publizitatsakt: ,,Dies schliefit aber nicht aus,
dass solche allgemeine Verstindigungen immerhin den
Schuldnerschutz des § 1396 ABGB auslosen. Es besteht
nidmlich kein zwingender Grund fiir die Gleichbehand-
lung der Drittschuldnerverstindigung iSd § 1396 ABGB
und iS eines Modus nach § 452 ABGB.").

%) Vgl etwa zur Form der Abtretungsanzeige Spitzer,
Sicherungszession und Drittschuldnerverstidndigung bei
Wissenszurechnung, OBA (in Druck).

%) Die Ausfiihrungen zur Drittschuldnerverstindi-
gung beziehen sich gleichermaBlen auf die Verpfdndung
von Forderungen.
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trauenszerstérende Wirkung mit Zugang?'?), es ge-
nigt also die Mdoglichkeit, sich mit der Erklarung
vertraut zu machen, die tatsidchliche Kenntnis ist
nicht Voraussetzung. Die hA orientiert sich an
der rechtsgeschiftlichen Empfangstheorie (§ 862a
ABGB). Eine Erklarung wird danach wirksam,
wenn sie in die Sphére des Adressaten gelangt,
was der Fall ist, wenn dieser sich Kenntnis ver-
schaffen konnte'?). Es ist nicht erforderlich, dass
er das auch tatséchlich getan hat'?).

Es stellt sich die Frage, ob dasselbe fiir die Pu-
blizitat gelten soll, ob also auch die Publizitat
schon mit dem Zugang begriindet und die Sicher-
heitenbestellung damit wirksam wird oder ob es
hier auf die tatsdchliche Kenntnis ankommt. Die
Frage ist nicht nur bei Mehrfachzessionen, son-
dern auch im Hinblick auf die Notwendigkeit der
Begrindung von Absonderungsrechten vor Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens'*) relevant. Die
meisten Literaturstellen beschrinken sich auf die
Feststellung, es bediirfe der Verstindigung.

Frotz behandelt das Problem im Zusammenhang
mit der sicherungsweisen Vorausabtretung und
meint, ,vor Zugang der ausdriicklichen oder kon-
kludenten Abtretungsanzeige, iiber deren Rechts-
natur man streiten kann, auf die aber jedenfalls
die allgemeinen Willenserklarungsregeln anwend-
bar sind“, liege keine wirksame Sicherungszession
vor, die Vorausabtretung ,kann erst im Zeitpunkt
der Verstindigung des debitor cessus wirksam
werden“?). Er kritisiert die altere Judikatur, die
,nicht den Zugang der Verpfandungs- bzw Abtre-
tungsanzeige, sondern den Abschlufl des Siche-
rungsgeschifts fir den mafigebenden Zeitpunkt
halt. [. . .] Mit ihrem Zugang wird das Pfandrecht
wirksam und dessen Rang festgelegt“'¢). Dieselbe
Auffassung vertritt auch der OGH zur mehrfachen
Sicherungszession’).

Mit Recht gilt die Auffassung, der Abschluss des
Sicherungsgeschifts sei maf3gebend, als tiberwun-
den; fiir sie spricht nichts. Aber auch die heute hA,
es komme auf den Zugang nach den Regeln der
Rechtsgeschiftslehre an, wurde — soweit ersicht-
lich — nie n&her begriindet, sondern als selbstver-

)y Ertl in Rummel® § 1395 Rz 2; Honsell/Heidinger in
Schwimann® § 1395 Rz 9 f; Neuwmayr in KBB (2005)
§§ 1395-1396 Rz 2; Schuhmacher, Zur Wirksamkeit von
Abtretungsverboten in Einkaufs- und Auftragsbedin-
gungen, wbl 1993, 281; OGH JB1 1960, 639; vgl aber Wolff
in Klang® VI 313.

12) Rummel in Rummel® § 862a Rz 1; Koziol/Welser'* I
102; weiterfithrend Brinkmann, Der Zugang von Willens-
erklarungen (1984); Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Rechts® (2004) § 26 Rz 16 ff; OGH JBI
1960, 639.

13) Vgl statt aller Koziol/Welser'> I 102.

4y OGH SZ 62/23 = OBA 1990, 55 = wbl 1989, 227; 8 Ob
512/95; SZ 70/228; 1 Ob 308/98w; 8 Ob 194/01i; 8 Ob 4/
04b; 8 Ob 55/04b; vgl zum exekutiven Pfandrecht SZ
73/197 und dazu FN 21.

1) Frotz, Kreditsicherungsrecht 219 f£.

18) Frotz, Kreditsicherungsrecht 236.

1y OGH SZ 48/2; JB1 1986, 235.
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standliche Vorgabe des Zessionsrechts und der
Rechtsgeschiftslehre rezipiert.

II. Empfangstheorie

Die in der Rechtsgeschiftslehre angesiedelte
Frage, wodurch und wann eine Willenserkldarung
wirksam wird, ist von mehrfacher Bedeutung: fir
den Beginn der Bindungswirkung gegen den Er-
klarenden, damit auch fiir das Ende der Wider-
rufsmoglichkeit, fiir die Rechtzeitigkeit fristge-
bundener Erklarungen und - als Ausdruck einer
Risikoverteilung — fiir die Frage, wer die Gefahr
einer Verspatung, des Verlusts oder einer Entstel-
lung einer Erklarung zu tragen hat. Die hinter
der Empfangstheorie stehende Interessenabwé-
gung kommt in den Motiven zum BGB anschaulich
zum Ausdruck: ,Die allgemeinen Grundsitze le-
gen nahe, eine gegeniiber einem Abwesenden ab-
gegebene Willenserkldarung erst dann wirken zu
lassen, wenn der Abwesende von ihr Kenntnis er-
halten hat. [. . .] Soviel in grundsétzlicher Hinsicht
indessen auch fiir die hierauf abstellende Verneh-
mungstheorie sprechen mag: den Bedirfnissen
des Verkehrs wird die Theorie nicht gerecht. [Es
stinde vollig im Belieben des Empféngers,] ob
und wann er die Willenserkldrung wirksam wer-
den lassen will.“**) Um diese Willkiir zu vermei-
den, kommt es nach der geltenden Empfangstheo-
rie auf den Zugang an. Die Erklidrung reist zwar
auf Risiko des Erkldrenden, der Empfanger wird
aber nicht mehr geschiitzt, wenn die Erkldrung
in seine Machtsphére gekommen ist. Ab dann geht
das Unterbleiben der Kenntnis zu seinen Lasten'®).

III. Anwendung der allgemeinen Regeln auf Siche-
rungsgeschiifte

Genau diese Risikoverteilung der Rechtsge-
schéftslehre mag es im Zessionsrecht gerechtfer-
tigt erscheinen lassen, die Zuweisung der Gefahr
der Leistung an den falschen Glaubiger an § 862a
ABGB zu koppeln?°): Geht die Erklarung verspatet
zu oder geht sie vor Zugang verloren, kann der de-
bitor cessus vom Gliaubigerwechsel noch nichts
wissen und deshalb weiterhin schuldbefreiend an
den Altgldubiger leisten. Ist hingegen die Erkla-

%) Motive I 156 f (Mugdan I 438).

1) Vgl auch Zankl, Die Lebensversicherung im
Pflichtteilsrecht, NZ 1985, 83 FN 18 fiir den Fall der
Ubertragung der Begiinstigung aus einer Lebensversi-
cherung: ,,Es wire auch nicht einzusehen, warum man
das Vertrauen des Schuldners schiitzen sollte, der es ver-
absdumt, sich Kenntnis von einer — vertrauenszerstoren-
den - Erklarung zu verschaffen, die bereits in seine
Sphire eingetreten ist*.

20) Ob damit § 1395 ABGB ausreichend Rechnung ge-
tragen wird, der normiert, der Schuldner konne sich
mit dem ersten Glaubiger abfinden, ,solange ihm der
Ubernehmer nicht bekannt wird“, muss hier dahinste-
hen, vgl dazu aber noch unten C.V. Zum Verhéltnis dieser
Norm zur Empfangstheorie Honsell/Heidinger in Schwi-
mann® § 1395 Rz 10; Ertl in Rummel® § 1395 Rz 3; vgl aber
Wolff in Klang?® VI 313 f.
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rung schon zugegangen, scheint es vertretbar, das
Risiko der mangelnden Kenntnis dem Empfanger
aufzubirden. Wie in der Rechtsgeschiftslehre
dréngt sich auch bei der Zession die Frage auf,
was der Erkldrende denn noch hitte tun sollen
und wer das Risiko der Belastung mit der Zahlung
an den falschen Glaubiger tragen soll.

Eine Parallele zur Verstdndigung nach § 1396
ABGB ist aber in § 452 ABGB nicht festzustellen.
Es geht nur sekundédr um die Frage, zu wessen
Lasten eine Zahlung an den falschen Glaubiger
gehen soll. Dass nicht mehr schuldbefreiend an
den Zedenten bezahlt werden kann, ist nhur die zes-
sionsrechtliche Ankniipfung an einen Akt, der aus
Publizitatsgriinden gesetzt werden musste und
ohne den ein Glaubigerwechsel gar nicht zustande
gekommen wére. Dieser Publizitatsakt schiitzt
aber wiederum die Allgemeinheit, nicht die am
Geschift Beteiligten. Oben wurde dargelegt, dass
die Drittschuldnerverstindigung dem Mafistab
des § 452 ABGB, nach dem jedermann aus dem
verwendeten Zeichen die Verpfidndung leicht er-
fahren koénnen muss, insofern gerecht wird, als
der Drittschuldner interessierten Dritten Aus-
kunft geben kann. Ein solches Zeichen kann aber
nur Erfolg versprechend sein, wenn die Aus-
kunftsperson von den Umstédnden auch tatsiachlich
Kenntnis hat?').

) In gewissem Widerspruch dazu scheint die E des
OGH SZ 73/197 zu stehen. Im Hinblick auf die konkurs-
rechtliche 60 Tage-Frist des § 12 KO ging es um die Frage
des wirksamen Zustandekommens eines exekutiven For-
derungspfandrechts. Drei Zeitpunkte kamen fiar den
OGH in Frage: das Einlangen des Exekutionsantrages
bei Gericht (so Deixler-Hiibner in Konecny/Schubert,
Kommentar zu den Insolvenzgesetzen § 12 Rz 8; vgl
Bartsch/Pollak® II [1937] 180), die Exekutionsbewilli-
gung oder die Zustellung der Exekutionsbewilligung an
den Drittschuldner. Der OGH entschied sich fiir die Zu-
stellung des Zahlungsverbotes (der Exekutionsbewilli-
gung). Er verglich die Exekutionsbewilligung mit dem
Verpflichtungs-, die Zustellung derselben mit dem Verfii-
gungsgeschift bei der Verpfdndung von Forderungen und
meinte: ,Es ist kein Unterschied zwischen der von den
Parteien herbeizufiihrenden Drittschuldnerverstiandi-
gung und der vom Gericht vorzunehmenden Zustellung
des Zahlungsverbots zu erkennen. Ein Pfandrecht an
einer Forderung ohne wirksames Zahlungsverbot ist
nicht denkbar. Mit der gegenteiligen Auffassung wiirde
in die Rechte des (zahlenden) Drittschuldners eingegrif-
fen, der ohne Kenntnis des schon begriindeten Pfand-
rechts Zahlung leistet und wegen des Pfandrechts noch-
mals zahlen miisste.“ Diese E ist mE schon auf Grund
§ 294 Abs 3 EO zwingend: ,,Die Pfandung ist mit der Zu-
stellung des Zahlungsverbotes an den Drittschuldner als
bewirkt anzusehen“, vgl Oberhammer in Angst, Kom-
mentar zur EO (2000) § 294 Rz 21. Andere Auffassungen
zum Pfindungspfandrecht sind mit dem OGH als contra
legem abzulehnen. Dass bei gerichtlicher Pfandung und
vertraglicher Pfandrechtsbegriindung dieselben Grund-
sétze gelten miissen, ist allerdings damit noch nicht ge-
sagt. Die vom OGH vorgenommene Gleichsetzung von
Titel und Exekutionsbewilligung einerseits und Modus
und Zustellung andererseits erscheint mehr plakativ.
Ein Rekurs darauf war in Anbetracht der eindeutigen
Rechtslage auch nicht notwendig.
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Die Forderung nach tatsdchlicher Kenntnis des
Drittschuldners als Wirksamkeitsvoraussetzung
steht in auffallendem Gegensatz zur hA, ergibt
sich allerdings aus der konsequenten Anwendung
des Publizitatsgedankens. Dem dritten Glaubiger
kann es gleichgiiltig sein, ob er von der Verringe-
rung des Haftungsfonds des Zedenten nichts er-
fahren konnte, weil die Verstandigung im Postamt
liegen geblieben ist oder weil sie noch nicht aus
dem Briefkasten ausgehoben wurde, publik ist
die Zession in beiden Féallen nicht. Dagegen lasst
sich die Haftung des debitor cessus fiir seine fal-
sche Auskunft nach § 1396 S 2 ABGB nicht ins
Treffen fihren. Ein Einwand konstruktiver Natur
ist, dass § 1396 ABGB eine ansonsten giiltige Zes-
sion voraussetzt??), es bei der Sicherungszession
allerdings erst um das Zustandekommen geht.
Weiters konnte eingewendet werden, dass nicht
immer, wenn der Schuldner trotz Zugangs nicht
uber die Zession Auskunft geben kann, Verschul-
den im Spiel sein muss; zu denken ist an die Ver-
hinderung der Kenntnis durch hohere Gewalt. In
solchen Fiallen kénnte man dann auch nicht zu
einer Haftung auf das Vertrauensinteresse unter
Berufung auf § 1396 S 2 ABGB kommen. AuBler-
dem ist der fiir Anspriiche nach § 1396 S 2 ABGB
notwendige Verschuldensgrad an sich umstritten,
sodass sich Schutzliicken fiir den Glaubiger auf-
tun®). Daran zeigt sich, dass eine liber das Scha-
denersatzrecht gewéhrleistete Publizitat aus Sicht
dritter Glaubiger zu wenig ist. Am gewichtigsten
erscheint in diesem Zusammenhang allerdings
die Frage, ob die Publizitdt tiberhaupt tiber den
Umweg einer Haftung des debitor cessus und da-
mit auf dessen Kosten gehen soll.

IV. Missbrauchsproblem

Wie immer, wenn an die positive Kenntnis ange-
knlpft wird, dréangt sich auch hier die Frage auf,
ob der Betroffene (der Drittschuldner) auch ab-
sichtlich das Zustandekommen durch Verweige-
rung der Kenntnisnahme vereiteln kann. Wahrend
man diese Auffassung beim Rechtsgeschéft nicht
gut vertreten kann, weil es eben nicht am Gekin-
digten liegen kann, ob seine Kiindigung wirksam
wird, ist diese Frage hier mE zu bejahen. Vorweg
sei festgehalten, dass die praktische Bedeutung
der ,Kenntnisverweigerungsfille“ freilich be-
grenzt ist, weil es va um Félle geht, in denen der
Drittschuldner absichtlich die Verstindigung
nicht zur Kenntnis nimmt, ohne zu ahnen, was
ihm kundgetan werden soll. Unproblematisch er-
scheint daher die Konstellation, dass der Zessionar

22) Wobei es irrelevant ist, ob die Zession noch nicht
zustande gekommen ist und dann vorgenommen wird
oder ob der Zessionar den Zessus erst nach Vereinbarung
der Zession befragt, vgl Lukas, Zession 191.

23) Haftung auch bei leichter Fahrlédssigkeit: Avancini,
OBA 1989, 467; Haftung nur bei grobem Verschulden:
Rummel, OBA 1992, 74; Popp, Schuldanerkenntnis
140 ff; vgl dagegen (verschuldensunabhingig) Spielbiich-
ler, Der Dritte im Schuldverhiltnis (1973) 43; vgl auch
Lukas, Zession 198 f.
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die Zession kundtut. Der debitor cessus hat meist
wohl keinen Grund, Briefen des unbekannten
Neugldubigers zu misstrauen. Ein Problemfall wa-
re hingegen, dass der Drittschuldner, zB weil er
eine Mahnung seines Gliaubigers befiirchtet, des-
sen Briefe nicht annimmt. Kénnen Zessionar oder
Zedent dem debitor cessus nicht auf irgendeinem
Weg Kenntnis verschaffen, schlagt die Sicherungs-
zession tatsédchlich fehl; es hangt dann also von der
Willkiir des Drittschuldners ab, das Zustandekom-
men zu verhindern. Dieses Ergebnis mutet auf den
ersten Blick seltsam an. Dies wohl va deshalb, weil
es den rechtsgeschiftlichen Grundsédtzen zuwider-
lauft, deren Anwendbarkeit allerdings gerade in
Zweifel gezogen wird.

1. Parallele: Entfernung der Zeichen (Klang)

Auf den zweiten Blick wird freilich klar, dass die
Abhéngigkeit des Sicherungsrechts vom guten
Willen eines anderen bei der Publizitat durch Zei-
chen, um die es ja auch bei der Forderungsver-
pfandung und Sicherungszession geht, keinen
Ausnahmefall darstellt. Der Grundfall des § 452
ABGB, die Verpfandung einer kérperlichen Sache,
die keine kérperliche Ubergabe von Hand zu Hand
zulédsst, durch Anbringung eines Pfandzeichens,
ist namlich noch viel ,storungsanfilliger”, da die
Sache in der Sphére des unmittelbar betroffenen
Sicherheitenbestellers bleibt und damit seinem
Zugriff unterliegt. Bei der Verpfandung durch An-
bringen von Zeichen fiihrt das Abhandenkommen
der Zeichen aber nach hA zum Erloschen des
Pfandrechts. Hier interessiert va die mit der vor-
liegenden Problematik vergleichbare Konstellati-
on der eigenméchtigen Entfernung des Zeichens
durch den Pfandschuldner, der abstrakt ein weit
grofleres Interesse an solchen Manipulationen ha-
ben wird als der unbeteiligte debitor cessus. Es soll
versucht werden, zu den dort herrschenden
Grundsitzen eine Parallele zu ziehen.

Klang**) meint zur Entfernung der Zeichen:
,Die zur Verpfadndung dienenden Zeichen miissen
dauernd angebracht sein. Ihre nachtrégliche Ent-
fernung, mag sie absichtlich oder durch Zufall ge-
schehen, benimmt der Pfindung®) ihre Wir-
kung“?%). Dies legt nahe, dass es auf die Ursache
des Abhandenkommens des Zeichens nicht an-
kommt. Denselben Eindruck erweckt der OGH in
SZ 57/100%"), wenn er im Gefolge Klangs — und
ohne ndher zu unterscheiden — festhilt: ,Das

) In Klang® II 436.

) Gemeint ist die Verpfdndung, wie aus dem Zusam-
menhang hervorgeht.

26) Vgl zum , Erléschen® grundlegend die Lehre Spiel-
biichlers in Rummel® §§ 357-360 Rz 3, § 427 Rz 6, der
ein Ruhen des Pfandrechts annimmt; diesem folgend
Eicher, Mobiliarpfandrecht 142. Das Pfandrecht kann
wieder aufleben, aber: ,,Uberrascht freilich ein Konkurs
das Pfandrecht in einem solchen Ruhezustand, macht er
ihm den Garaus.“ (Spielbiichler, Anm zu OGH OBA
1998/692).

27) Siehe auch schon OGH 7 Ob 569/56 und OGH 2 Ob
819/54.
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Pfandrecht ist deshalb nur so lange wirksam, als
die Zeichen auch in der Folge in einer dem Gesetz
entsprechenden Weise fiir jedermann erkennbar
bleiben. [. . .] Die nachtrigliche Entfernung der
Zeichen macht die Verpfdndung ebenso wirkungs-
los wie die Unterlassung ihrer Anbringung.“ Auch
Pimmer spricht vom Erloschen?®), dasselbe gilt fir
Spielbiichler®), Sailer®), Iro*'), Eicher®?), nunmehr
auch Hinteregger®®) und zuletzt Koch??).

Wer das Pfandrecht auch bei eigenméchtiger
Entfernung der Zeichen durch den Schuldner erlo-
schen lasst, dirfte in der hier vorliegenden Kon-
stellation der Verhinderung des ,,Anbringens® der
Zeichen keine Schwierigkeiten haben. Das ,Risi-
ko“ des widerspenstigen Pfandbestellers ist viel
grofler als jenes des kenntnisverweigernden Dritt-
schuldners, der kein eigenes Interesse an der Sache
hat. Blirdet man dem Sicherheitengldubiger jenes
auf, kann er — argumento a maiori — auch dieses
verkraften.

2. Eingeschriinkte Parallele: Entfernung der
Pfandzeichen (P. Bydlinski)

Fir die umgekehrte Ansicht gelingt der (Gro-
Ben-)Schluss nicht. Vertritt man namlich die Auf-
fassung, die eigenmichtige Entfernung des Zei-
chens durch den Pfandschuldner fiihre nicht zum
Erl6schen des Pfandrechts, ist fiir das hier eror-
terte Problem noch nichts gewonnen:

a) Riickstellung der Pfandsache und Zuriickgelan-
gen gegen den Willen des Gldubigers

Grundlegende Bedenken gegen das Erloschen
des Pfandrechts in dieser Konstellation hat vor al-
lem P. Bydlinski; diese werden von Petrasch?®) und
Hofmann?®), aber auch Koziol/Welser®") geteilt®®).

) Pimmer in Schwimann' (1987) § 452 Rz 9; § 467 Rz 9,
er differenziert nicht weiter nach der Ursache. Dies lédsst
in Anbetracht der Zitierung der die gegenteilige Auffas-
sung vertretenden Arbeit von P Bydlinski, Durchbre-
chungen des Publizitatsprinzips im Mobiliarpfandrecht?
OJZ 1986, 327 (dazu gleich unten), den Schluss zu, dass
es nicht darauf ankommen soll, wer die Zeichen entfernt.

29) In Rummel® §§ 357-360 Rz 3, § 427 Rz 6, § 428 Rz 2;
ders, Anm zu OGH OBA 1998/692.

30 OBA 2001, 221.

31) Sachenrecht? Rz 12/5.

32) Mobiliarpfandrecht 159 ff.

3) In Schwimann?® § 467 Rz 8; aA (verschuldensabhén-
gig) noch in Schwimann® § 467 Rz 8.

34) In KBB § 467 Rz 2.

%) In Rummel® § 467 Rz 4 (,,hier schadet unrechtmaBi-
ges Schuldnerverhalten nicht®).

36) In Rummel® § 467 Rz 4.

37) Koziol/Welser'® 1 341 (bei FN 19) sagen zwar nur,
das Pfandrecht bleibe bestehen, wenn die Pfandsache
dem Glaubiger gegen seinen Willen abhanden komme,
ohne darauf einzugehen, durch wen das geschieht; der
Verweis auf P. Bydlinski, OJZ 1986, 333 lasst allerdings
darauf schliefen, dass dies auch bei Wiedererlangung
durch den Pfandbesteller gelten soll.

38) Siehe aber auch schon Gschnitzer, Sachenrecht
(1968) 197; Klang in Klang® II 517 spricht den Fall nicht
ausdriicklich an, dasselbe gilt fiir Ehrenzweig, System?®
1/2, 4917.
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P. Bydlinski geht von der bekannten Antinomie
zwischen § 451 und § 467 ABGB aus. Jener
schreibt strenge Publizitdt zur Begriindung eines
Pfandrechts vor, dieser meint, das Pfandrecht erl6-
sche, wenn der Glaubiger dem Schuldner die ver-
pfandete Sache ohne Vorbehalt zuriickstellt, und
ladt damit - freilich triigerisch - zum Umkehr-
schluss fiir die Riickstellung mit Vorbehalt ein.
Unter Berufung auf § 467 ABGB kommt P. Bydlin-
ski zuerst zum sicher richtigen Ergebnis, dass auch
bei kurzfristiger (freiwilliger!) Riickstellung der
Pfandsache an den Eigentiimer das Pfandrecht er-
16sche, der Glaubiger allerdings einen schuld-
rechtlichen (und damit in der Insolvenz belanglo-
sen) Anspruch auf Neubestellung des Pfandes ha-
be*). ,Wire das Pfandrecht noch aufrecht, so
kénnten Dritte nur nach den Regeln der §§ 367
und 456 ABGB Eigentum oder ein Pfandrecht be-
grinden“, was nach P Bydlinski aber nicht der
Fall ist*’). Diese Losung trégt der Publizitit voll
Rechnung. Thr ist vor Losungen, nach denen das
Pfandrecht aufrecht bleibt*'), der Vorzug zu ge-
ben*?).

Das Erloschen der Sicherheit soll nach P Byd-
linski jedoch nicht gelten, wenn die Pfandsache
gegen den Willen des Glaubigers an den Pfand-
schuldner zuriickgelangt, zB von ihm entwendet
wird. Zwar sei dieser Fall dem vorigen ,allein
vom Publizitdtsgedanken her und damit aus der
Sicht prasumtiver dritter Glaubiger” gleichzuhal-
ten, gegen das Erloschen spreche aber ein allen-
falls mangelndes Verschulden des Pfandglaubi-
gers, ohne das das Erléschen eine Bestrafung des
,vorsichtigen“ Gliaubigers bedeute, der sich in
weiser Voraussicht ein Faustpfand einrdumen hat
lassen und die Pfandsache auch nicht bewusst
aus der Hand gegeben hat. Uberhaupt gebe es viele
Falle, in denen das Vertrauen dritter Kreditgeber
auf einen bestimmten Haftungsfonds enttduscht
werde: so etwa bei durch Besitzkonstitut tibereig-
neten Sachen, Eigentumsvorbehaltsware oder
leihweiser Uberlassung.

Den sich gegen dieses Argument aufdrangenden
Einwand, dasselbe kénne man mit gleichem Recht
in jedem Publizitatsfall — zB auch bei willentlicher
Zurtickstellung der Pfandsache - sagen, der Ge-
setzgeber habe sich bei Pfand und Sicherungs-
ubereignung eben fir die Publizitdt entschieden,

39) Darin liegt dann der Unterschied zur Riickstellung
ohne Vorbehalt, die als typisierte Willenserkldrung oder
nach § 863 ABGB regelmifig so zu verstehen ist, dass
der Gldubiger von seinem Pfandrecht keinen Gebrauch
machen will, sodass er infolge stillschweigenden Ver-
zichts auch den Anspruch auf Riickgewédhr verliert,
P Bydlinski, OBA 1986, 332; so auch Spielbiichler in
Rummel® § 428 Rz 2; Eicher, Mobiliarpfandrecht 141 £.

) OJZ 1986, 333.

1) So etwa noch OGH Rsp 1926/166.

#2) Einen Uberblick iiber die in der Literatur vertrete-
nen Meinungen gibt zuletzt Eicher, Mobiliarpfandrecht
137 tf; Markl/Niedermayr, Zur Riickgabe des Mobiliar-
pfandes unter Vorbehalt, OJZ 1994, 190 ff; Vranes, Noch-
mals zur Riickstellung der Pfandsache unter Vorbehalt
(§ 467 3. Alt ABGB), JB1 1996, 763.
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antizipiert P Bydlinski und meint, das Publizitats-
prinzip bewerte den Schutz Dritter nur fir typi-
sche Falle hoher, aber zB nicht, wenn dem dinglich
Berechtigten die Sache entzogen wird. In diesem
Fall gehe der Pfandglidubiger vor, es sei denn, das
Interesse des gutgldubigen Dritten sei im Einzel-
fall doch wieder hoher zu veranschlagen, zB wenn
es der Pfandglaubiger trotz Kenntnis durch lange-
re Zeit unterlisst, die Sache zurtickzuverlangen.

b) Entfernung der Pfandzeichen

Die fiir die Zurtuckstellung der Pfandsache erar-
beiteten Grundsitze wendet P. Bydlinski dann auf
den wertungsmiBig vergleichbaren Fall des Ab-
handenkommens der Pfandzeichen an. Werden
die Zeichen mit Zustimmung des Gldubigers ent-
fernt, erlischt das Pfandrecht, Pendant ist die frei-
willige Riickstellung der Pfandsache. Kommen die
Zeichen sonst — etwa durch Eigenmacht des Pfand-
schuldners — abhanden, wéire die Pfandrechtsbe-
grindung ,nicht viel wert, wenn die Gefahr des
Verlusts des Pfandrechts durch Beseitigung der
Pfandzeichen sehr grof} ist*®). [Der Verkehr diirfe
aber nicht generell damit rechnen, Sachen des
Schuldners seien sein unbelastetes Eigentum.]
Hat der Gldaubiger jede erdenkliche Sorgfalt wal-
ten lassen und das Pfandrecht durch deutlich
sichtbare Zeichen wirksam begriindet, so wird
man nicht generell vom Erléschen des Pfandrechts
infolge Entfernung der Zeichen ausgehen diirfen.
Auch hier gehen besonders massive Interessen
des Pfandgldubigers dem Publizitatsprinzip
vor“*). In Anbetracht der erhohten Gefahr sei frei-
lich der Sorgfaltsmafistab hoher, die Verletzung
von Kontrollmoglichkeiten fiihre zum Erléschen.

¢) Kritik der Auffassung P. Bydlinskis

P. Bydlinskis Ansicht kommt wohl zu einem im
Verhéltnis der Parteien untereinander ausgewoge-
nen Ergebnis. Die Parteien stehen freilich nicht im
Vordergrund des Publizitdtsgedankens. Es stellt
sich die Frage, ob die ,,Vorwerfbarkeit” im Zwei-
personenverhiltnis notwendig Auswirkungen auf
die Publizitdt haben soll. Es kdme dadurch zu
einer ,verschuldensabhingigen Publizitat”, die
Treuwidrigkeit des Pfandbestellers und die Sorg-
losigkeit des Pfandglaubigers stiinden im Wett-
streit. Es mag bei der Entziehung des Faustpfan-
des zutreffen, dass durch ein Erléschen des Siche-
rungsrechts der vorsichtige Glaubiger, der sich ein
Faustpfand bestellen lieB, bestraft wiirde. Man
miisste dann allerdings in jedem einzelnen Fall
auch hinterfragen, ob der Glaubiger — trotz Ver-
schuldens auf Schuldnerseite — selbst wirklich im-

#3) Eicher, Mobiliarpfandrecht 161 und Sailer, OBA
2001, 221, bemerken, dass es stimmen mag, dass die Ver-
pfandung durch Zeichen den Gliubiger einer erhéhten
Gefahr der Veridnderlichkeit aussetzt, dass dabei aller-
dings nicht vergessen werden darf, dass er es schliefflich
ist, der sich dieser Gefahr aussetzt, er konnte die Kredi-
tierung auch unterlassen.

) P Bydlinski, OJZ 1986, 336.
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mer vorsichtig genug war. Denn genauso, wie nach
P. Bydlinski eine Sorglosigkeit bei Kontrolle*)
oder Wiederbeschaffung das Pfandrecht erl6schen
lasst, misste ein Sorgfaltsversto schon bei der
Wegnahme eine Rolle spielen. Die Prifung wird
damit aber sehr kompliziert: Der Bestand der Si-
cherheit hinge von einer komplexen Abwigung
von Verschuldenskomponenten ab, die sich mit
dem Zweck der Publizitit, Dritten einen Eindruck
vom Haftungsfonds zu vermitteln, nur schlecht
vertragt*). Konsequenter wéire es, anzunehmen,
dass das Pfandrecht erlischt*”); Dritte koénnten
Rechte dann unabhingig von den Gutglaubensvor-
schriften erwerben*®).

d) Anwendung auf das Zustandekommen der Si-
cherungszession

Selbst unter Zugrundelegung der Auffassung
P Bydlinskis kann allerdings eine Antwort auf
die Ausgangsfrage, ob bei der Sicherungszession
und Verpfiandung von Forderungen erst Kenntnis
oder schon Zugang der Drittschuldnerverstiandi-
gung genligen, nicht schnell gefunden werden. Zu-
erst ist darauf hinzuweisen, dass es bei P Bydlin-
ski stets um Falle geht, in denen ein giiltig begriin-
detes Pfandrecht anschlieBend zweifelhaft wird,
wéahrend hier schon der Erwerb des Rechts zwei-
felhaft ist. Fur dieses Stadium greift allerdings
noch nicht die umstrittene Norm des § 467 ABGB
zur Zurlickstellung der Pfandsache mit oder ohne
Vorbehalt ein, die das Spannungsfeld*’) zum Pu-
blizitatsgedanken des § 452 ABGB erst schafft®)
und als Begriindung fiir ein Aufweichen der Publi-
zitdt angefihrt wird.

Ein weiterer Unterschied zur Fallkonstellation
P. Bydlinskis besteht in den handelnden Personen.
Man mag es sachgerechter empfinden, aus einer
Treuwidrigkeit des Vertragspartners (Pfandbestel-
lers) ein besondereres Schutzbediirfnis des Glau-
bigers abzuleiten, als bei der simplen Verweigerung

4) Dazu sogleich.

) Sailer, OBA 2001, 221.

47y Siehe oben FN 26.

) So ist auch Sailer, OBA 2001, 221, zu verstehen,
wenn er meint: ,,Kiimmert sich der neue Glaubiger recht-
zeitig darum, die ihm natiirlich weiter zustehende Ge-
wahrsame wiederzuerlangen, kann ihm das nur niitzen,
wenn es ihm vor dem Zugriff eines dritten Pfandnehmers
(Sicherungsnehmers) gelingt”. Dabei geht es eben nicht
um Falle des gutgldubigen Pfandrechtserwerbs nach
§ 456 ABGB oder des Eigentumserwerbs nach § 367
ABGB, das Pfandrecht besteht in der Zwischenzeit gar
nicht.

) Klang in Klang* II 517; Frotz, Kreditsicherungs-
recht 28 ff; ausfiihrlich P Bydlinski, OJZ 1986, 327 ff.

) P. Bydlinski, OJZ 1986, 328, lasst vorsichtige Sym-
pathie erkennen, zwischen der (strengeren) Begriindung
und der (groBziigigeren) Aufrechterhaltung eines Rechts
zu unterscheiden, wenn er auch zutreffend eine aus-
schlaggebende Rolle in den von ihm behandelten Fall-
konstellationen verneint, OJZ 1986, 330; vgl auch die Ar-
gumente fiir eine Verschiedenbehandlung von Verweige-
rung der Ubergabe in die Gewahrsame und rechtswidri-
ger Wiedererlangung der Gewahrsame, OJZ 1986, 334.
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der Annahme einer Zessionsverstandigung durch
den unbeteiligten Drittschuldner. Eine Anwen-
dung der von P. Bydlinski entwickelten Auffassung
auf diesen Sachverhalt ist daher auch deshalb
nicht ohne weiteres moglich®').

Im Ergebnis steht die Annahme, dass die Siche-
rungszession ohne Kenntnis des debitor cessus
nicht wirksam zustande kommt, daher mit der
Auffassung von P. Bydlinski nicht in Widerspruch,
wenngleich sich daraus — anders als bei der Gegen-
ansicht — auch keine Argumente fiir die hier ver-
tretene Meinung gewinnen lassen.

V. Vergleich mit Deutschland

Die hier entwickelte Ansicht nimmt an, dass die
Drittschuldnerverstdndigung vom Drittschuldner
auch tatsdchlich zur Kenntnis genommen werden
muss, um ,publizitdtswirksam“ zu sein, sodass al-
so die Bestellung der Sicherheit vor Kenntnis nicht
wirksam ist. Im allgemeinen Zessionsrecht lédsst
die hA allerdings die rechtsgeschéftlichen Regeln
gelten und nimmt dem debitor cessus die Moglich-
keit, schuldbefreiend an den Altgldubiger zu zah-
len, wenn ihm die Erklirung zugegangen ist; auf
die Kenntnis kommt es nicht an (Empfangstheo-
rie).

Dass die in Deutschland hA genau umgekehrter
Meinung ist — Kenntnis beim Vertrauensschutz,
Zugang bei der Publizitidt —, lasst eine kurze Be-
trachtung der deutschen Rechtslage angezeigt er-
scheinen. § 407 BGB schiitzt den debitor cessus
in seinem Vertrauen auf die Glaubigerstellung sei-
nes Altglaubigers, ,es sei denn, dass der Schuldner
die Abtretung bei der Leistung oder der Vornahme
des Rechtsgeschéfts kennt“. Dies wird einhellig so
verstanden, dass es auf die positive Kenntnis an-
kommt®?). Diese Regelung ist isoliert durchaus
sachgerecht, die hA zum BGB nimmt den debitor
cessus offenbar mehr in Schutz, als dies die hM
in Osterreich tut, wo der Wortlaut des § 1395
ABGB eine derartige Interpretation freilich durch-
aus auch zulief3e®?).

1) Ein praktisches Argument mag man iiberdies darin
erblicken, dass im Geschéftsverkehr , Drittschuldnerver-
standigungen“ hé&ufig als ,Einverstindniserklarungen®
des Drittschuldners formuliert werden, in denen der Zes-
sus die Zession anerkennt und Leistung an den Zessionar
verspricht. Trifft diese vom Zessus verlangte Erklarung
beim Zessionar nicht ein, wird er, sofern der Kredit noch
nicht gewahrt wurde, davon Abstand nehmen kénnen. In
solchen Féllen ist das Schutzbediirfnis des Zessionars
daher hiufig kleiner. Nicht zu helfen ist freilich dem
Glaubiger, der ohne sich vorher abzusichern kreditiert,
wenn das danach zu begriindende Sicherungsrecht fehl-
schlagt.

%) Roth in MiinchKomm BGB IIa* (2003) § 407 Rz 18;
Rohe in Bamberger/Roth (2003) § 407 Rz 11, 15; Stiirner
in Jauernig' (2004) § 407 Rz 4; BGHZ 52, 125 = JZ 1969,
603 (Grunsky).

%%) In Anbetracht der Wendung des § 1395 ABGB (,,s0-
lange ihm der Ubernehmer nicht bekannt wird“), die je-
ner des § 407 BGB ganz dhnlich ist, stellt sich tatsédchlich
die Frage, ob sich die Empfangstheorie mit § 1395 ABGB
vertragt und ob nicht wie in Deutschland der vom Geset-
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Hinsichtlich der Verpfandung von Forderungen,
,»zu deren Ubertragung der Abtretungsvertrag ge-
nigt*, normiert § 1280 BGB, diese sei ,,nur wirk-
sam, wenn der Gliaubiger sie dem Schuldner an-
zeigt“. Hier soll nach hA der Zugang gentiigen®),
was vom Gesetzeswortlaut mE nicht zwingend
vorgegeben ist.

»,Eine derartige Differenzierung 148t sich damit
rechtfertigen, dal § 407 BGB eine den Schuldner
schiitzende Vorschrift ist, die auf dem Rechts-
scheingedanken und dem Gutglaubensschutz be-
ruht; daraus ergibt sich, daB} die Frage nach der
Wirksamkeit der Verpfdndung anders [. . .] zu be-
urteilen ist, als diejenige nach der Bedeutung der
Zahlung an den (bisher allein berechtigten) Glau-
biger“®?).

Wie seltsam sich diese Verschiedenbehandlung
auswirkt, zeigen die §§ 1281, 1282 BGB. Nach
§ 1281 BGB kann der Drittschuldner vor Falligkeit
der besicherten Forderung nur an den Pfandglau-
biger und den Gliaubiger gemeinschaftlich leisten,
diese konnen auch nur die Leistung an beide ge-
meinsam verlangen®®). Nach Pfandreife kann nur
mehr der Pfandgléaubiger die Leistung an sich be-
gehren, der Schuldner kann nur mehr an ihn
schuldbefreiend leisten (§ 1282 BGB). Leistet er
an seinen Gladubiger statt an den Pfandgldubiger,
ist die Zahlung allerdings nach hA trotzdem
schuldbefreiend, wenn er in Unkenntnis der Ver-
pfindung war, was auf die in § 407 BGB positi-
vierte zessionsrechtliche Wertung zurtickgefiihrt
wird®”). Damit kommt zwar ein Pfandrecht an der
Forderung zustande, der Drittschuldner, durch
den die Publizitat als Auskunftsstelle gewéhrleis-
tet werden soll, weil aber nichts davon und kann
zu Lasten des Pfandgldubigers auch noch schuld-
befreiend an seinen Gldubiger zahlen.

Das steht nicht nur — wie die hA in Osterreich —
im Widerspruch zum Publizitdtsgedanken (weil
das Pfandrecht fiir Dritte nicht in Erscheinung
tritt), sondern tiberdies auch zur Sicherungs- und
Befriedigungsfunktion des Pfandrechts, da es fir
den Pfandglaubiger bedeutungslos bleibt, bis
dem Schuldner Kenntnis verschafft wird®®). In An-
betracht dieser Inkonsequenz scheint das deutsche
Publizitatsverstindnis daher kein gutes Vorbild zu

zeswortlaut zumindest angedeutete Schutz des Zessus
ein Abgehen von dieser Theorie verlangt.

) Damrau in MiinchKomm BGB VI* (2004) § 1280 Rz
4; Wiegand in Staudinger (2002) § 1280 Rz 10;

%) Wiegand in Staudinger (2002) § 1280 Rz 10.

%) Details bei Wiegand in Staudinger (2002) § 1281
Rz 2.

) Damrau in MiinchKomm BGB VI* § 1281 Rz 7, §
2182 Rz 10; Wiegand in Staudinger (2002) § 1281 Rz 6;
§ 1282 Rz 14.

%) Das frithere giiltige Zustandekommen — auch ohne
Kenntnis des Schuldners - ist allerdings fiir insolvenz-
rechtliche Fristen von Bedeutung, da der Pfandglaubiger
ein giiltiges Recht schon erworben hat und durch die Ver-
schaffung der Kenntnis nur mehr die Zahlung an ihn si-
cherstellt.
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sein. Dass sich an der hA in Deutschland keine
Kritik geregt hat, mag damit zusammenhéngen,
dass die Publizitdt im deutschen Recht im Ver-
gleich zum o6sterr Recht tiberhaupt nur einge-
schrankt Bedeutung hat, was sich auch an der An-
erkennung von publizititsloser Sicherungsiiber-
eignung und Sicherungszession zeigt, die den Mo-
dus fiir die Verpfandung obsolet machen.

D. Zusammenfassung der Ergebnisse

— Die bei der Verpfiandung oder Sicherungszession
von Forderungen unter Berufung auf § 452
ABGB verlangte Drittschuldnerverstiandigung
hat den Zweck, eine verlédssliche Auskunftsquel-
le (den Drittschuldner) zu schaffen. Sie ist nicht
schlechthin mit der das Vertrauen des Dritt-
schuldners zerstérenden Drittschuldnerverstin-
digung nach § 1396 ABGB gleichzusetzen.

— Das Abstellen auf den Zugang der Drittschuld-
nerverstindigung fiir das Wirksamwerden der
Sicherungszession oder Verpfandung von Forde-
rungen steht mit dem Grundgedanken der Publi-
zitdt in Widerspruch. Die Publizitat kann nicht
nach der die Risikoverteilung in der Rechtsge-
schiftslehre bestimmenden Empfangstheorie be-
urteilt werden. Es geht nicht um die Verteilung
von Risken zwischen Erklarendem und Erkla-
rungsempfianger, sondern um den Schutz Dritter.
Dieser Schutz ist nicht gewé&hrleistet, solange
keine Auskunftsquelle geschaffen wurde.

— Fur das Wirksamwerden der Verpfandung oder
Sicherungszession kommt es daher auf die
Kenntnis des Drittschuldners von der Abtretung
oder Verpfindung an. Auch wenn die Kenntnis
vom Drittschuldner absichtlich vereitelt wird,
ist die Sicherheitenbestellung unwirksam.

— In etwa vergleichbare Fille sind die ,,Riickerlan-
gung” der als Faustpfand tibergebenen Pfandsa-
che durch den Pfandschuldner gegen den Willen
des Pfandgldubigers und die treuwidrige Entfer-
nung von Pfandzeichen (§ 452 ABGB). In beiden
Fallen kommt es nach richtiger Ansicht zum Er-
16schen (Ruhen) des Pfandrechts. Der Sicherhei-
tengldubiger hat kein konkursfestes Recht, bis
der publike Zustand wieder hergestellt ist. Das-
selbe gilt fiir die Sicherungsiibereignung.

— Selbst wenn man dagegen die Auffassung ver-
tritt, dass sowohl bei der gegen den Willen des
Pfandgliaubigers erfolgten Riickerlangung des
Faustpfandes durch den Eigentlimer als auch
bei der treuwidrigen Entfernung von Pfandzei-
chen das Pfandrecht fortbesteht, wenn der Glau-
biger die nétige Sorgfalt an den Tag gelegt hat,
steht dies nicht im Widerspruch zur hier vertre-
tenen Auffassung, dass bei der Drittschuldner-
verstdndigung nach § 452 ABGB die Kenntnis
entscheidend ist.

Korrespondenz: Univ.-Ass. Dr. Martin Spitzer, Institut
fur Zivilrecht, Universitdt Wien, Schottenbastei 10-16,
A-1010 Wien, Osterreich; e-mail: martin.spitzer@
univie.ac.at.



