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Konkursfestigkeit und Publizitat der

Sicherungszession

OGH vom 30. 11.2006,6 Ob 116/05k = Zak 2007/80

Wann und wie lange eine Sicherungszession giiltig
ist, sind die fur Praxis wie Wissenschaft zentralen
Fragen dieses Rechtsinstituts. Der Beitrag beant-
wortet diese Fragen im Lichte einer grundle-
genden aktuellen OGH-Entscheidung tiber Giil-
tigkeitsvoraussetzungen und Konkursfestigkeit der
Sicherungszession. Der Autor gibt dabei auch Rat-
schlage fiir die Vertragsgestaltung in der Praxis.

|I. Entscheidungssachverhalt und
Probleme

Die spatere Gemeinschuldnerin hatte 1995 eine Betriebs-
liegenschaft vermietet und die daraus resultierenden
Mietzinsforderungen im Zuge einer Kreditaufnahme der
nunmehr beklagten Bank 1999 zur Sicherung abgetreten.
In den Geschdftsbiichern waren die Mieteinnahmen nicht
erfasst, sodass kein Buchvermerk gesetzt, sondern der
Mieter von der Abtretung verstandigt wurde. Im April
2002 wurde der Konkurs erdffnet.

Die Entscheidung im vom Masseverwalter gegen die
kreditgewdhrende Bank (Zessionar) gefiihrten Verfahren
ist eine wahre zessionsrechtliche Fundgrube. Der OGH
beschiftigte sich eingehend vor allem mit der Giiltigkeit
der Sicherungszession (dazu unten Pkt 2. bis 4.) und den
Auswirkungen der Konkurseroffnung auf die Sicherungs-
abtretung (dazu unten 5.).

2. Publizitiat der Zession

Gegen die Giiltigkeit der Abtretung wurde vor allem
eingewendet, die Sicherungszession hatte in den Ge-
schaftsbiichern der Zedentin vermerkt werden miissen,
eine Drittschuldnerverstandigung habe wegen der Buch-
fithrungspflicht der Zedentin nicht ausgereicht.

Dieser Einwand L3sst sich auf den OGH selbst zuriick-
fiihren: Beginnend mit der Entscheidung 5 Ob 2155/96i
hat der OGH namlich immer wieder die frither einhellige
Auffassung, dass zwischen Drittschuldnerverstandigung
und Buchvermerk gewdhlt werden konne, in Zweifel ge-
zogen, die Tauglichkeit der Drittschuldnerverstandigung
bei Buchforderungen hinterfragt und obiter einen Vorrang
des Buchvermerks iiberlegt?. Teile der Lehre haben sich
dem angeschlossen?.

Die Folge dieser Kette hochstgerichtlicher obiter dicta war
neben einem begriiRenswerten Diskurs {iber die Publizitats-

frage freilich auch die akute Bedrohung der Drittschuldner-
verstandigung. Wer setzt schon Publizitdtsakte, deren Wirk-
samkeit der OGH bei jeder Gelegenheit bezweifelt®? Umso
erfreulicher ist daher die nun vorliegende Entscheidung,
in der sich der OGH der Problematik eingehend widmet
und die Publizitatserfordernisse abschlieRend erortert.
Nach einem ausfiihrlichen Referat der Rsp und Literatur?
~sieht sich der erkennende Senat auch unter dem Aspekt der
Rechtssicherheit nicht veranlasst, von der [...] stdndigen
Rechtsprechung und im Schrifttum iiberwiegenden Auffas-
sung abzugehen, wonach bei Buchforderungen die Dritt-
schuldnerverstindigung zur Ubertragung der sicherungs-
weise abgetretenen Forderung auf den Zessionar alternativ
zum Buchvermerk ein tauglicher Modus ist.” Die Drittschuld-
nerverstandigung ermogliche nach wie vor die verldssliche
Feststellung der Sicherungszession. Mehr noch: ,Angesichts
der im Schrifttum geduRerten Kritik war schon die Meinung,
es konnte zum Judikaturwandel kommen, riskant.”
Tatsdchlich hat der OGH auch nie einen Fall wegen Sub-
sidiaritat der Drittschuldnerverstdndigung entschieden,
sondern sich auf obiter dicta beschrdnkt. Trotzdem haben
manche die Drittschuldnerverstandigung schon voreilig fiir
tot erkldrt®, sodass es wichtig ist, dass die neue Entschei-
dung Zweifel ausraumt: Die Drittschuldnerverstandigung
war, ist und bleibt ein tauglicher Publizitatsakt bei der
Sicherungszession. Sie bewirkt Publizitat dadurch, dass
in der Person des Zessus eine Auskunftsquelle geschaffen
wird, die am besten um das Bestehen einer Forderung
und die Person des Gldubigers wissen muss und objektiv
Auskunft geben kann. Weigert sich der Zessus, Auskunft
zu erteilen, wird das Vertrauen eines verniinftigen Dritten
zumindest erschiittert; gibt er falsche Auskiinfte, kann er
schadenersatzpflichtig werden (§ 1396 Satz 2).

3. Verstindigung bei Zession zukiinf-
tiger Forderungen

An der Zuldssigkeit der Drittschuldnerverstandigung hatte
man im vorliegenden Fall auch aus einem anderen Grund
zweifeln konnen. Es handelte sich um die Sicherungszes-
sion kiinftiger Forderungen, bei der die Vorausverstandigung
von Teilen der Lehre - insbesondere im Gefolge Iros - fiir
unzuldssig gehalten wird®. Der OGH konnte sich die Frage
im konkreten Fall ersparen und hat - mE zutreffend und
im Einklang mit seiner bisherigen Rsp - die Verstdndigung
im konkreten Fall schon deshalb fiir zuldssig erachtet, weil
es sich nur um kiinftige Forderungen aus einer eindeutig
identifizierten, ja sogar schon bestehenden Geschéftsbe-
ziehung handelte.



Der Autor:
Dr. Martin

Spitzer

ist als Universitats-
assistent am Institut
fur Zivilrecht der
Universitit Wien tatig.
Er hat sich in seinen
bisherigen Veroffent-
lichungen neben dem
Kreditsicherungsrecht vor allem mit Fragen des
Schuldrechts und des Erbrechts befasst.

Kontakt: martin.spitzer@univie.ac.at.

Publikationen:

Enteignung des

UGB? RdW 2006, 678;Wirksamwerden der
Sicherungszession bei Drittschuldnerverstan-
digung, JBI 2005, 695; Die Bankgarantie im
osterreichischen Recht, in Graf von Westpha-
len/B. Jud, Die Bankgarantie im internationalen
Handelsverkehr (2005) 385-426 (mit B. Jud);
Die Pfandverwertung im Zivil- und Handels-

recht (2004).

Zak 3/2007 — Art.-Nr. 69 —Thema

Tatsdchlich haben auch
die Gegner der Vorausver-
standigung gegen die Ab-
tretung einer Forderung
aus einem bereits vorhan-
denen Dauerschuldverhalt-
nis nichts einzuwenden, sie
wenden sich gegen Global-
sicherungszessionen kiinf-
tiger Forderungen?). Dort ist
mE auch wirklich Vorsicht
geboten, Publizitdt durch
Verstdndigung von Per-
sonen schaffen zu wollen,
die noch nicht einmal als
Schuldner ,angelegt” sind®.
Hat man erkannt, dass die
durch die Verstdndigung
bewirkte Publizitdt an der
Person des Zessus als Aus-
kunftsquelle hangt, liegen
Bedenken nahe, wenn die
Publizitdt durch eine un-
bekannte Auskunftsquelle geschaffen werden soll, die ein
Glaubiger erst ausfindig machen miisste, um sich einen
Eindruck tiber den Haftungsfonds des Zedenten zu ver-
schaffen. Gefdhrdet waren Glaubiger, die im Vertrauen auf
kiinftige Forderungen kreditieren?). Das ist keineswegs
praxisfern. Hat der Schuldner ein prall gefiilltes Waren-
lager, besteht meist Hoffnung, dass er dieses ertragreich
verkaufen kann; die daraus entstehenden Forderungen sind
wiederum Haftungsfonds fiir dritte Glaubiger. Wenn nun
schon die Verstdndigung eines blol3 potenziellen Dritt-
schuldners ausreicht, wird die Moglichkeit des Glaubigers,
von der Zession zu erfahren, drastisch beschnitten, da er
dazu zuerst alle Personen kennen miisste, die spater Zes-
sus sein konnten. Diese miisste er dann mit erheblichem
Aufwand ,abklappern”, um sich ein vollstandiges Bild vom
Haftungsfonds zu machen.

Dem kann man nicht entgegenhalten, der Gldubiger
miisste den Geschdftspartner ja bei jeder Sicherungszes-
sion kennen, um Gewissheit {iber den Haftungsfonds erlan-
gen zu konnen'?), Die Falle sind verschieden: Wer auf eine
schon existente Forderung vertraut, hat es in der Hand,
sich Gewissheit zu verschaffen, eine angebliche Forderung
ohne Schuldner ist dubios. Iro kritisiert aber gerade, dass
es im Gegensatz dazu keineswegs dubios ist, auf kiinftige
Forderungen zu vertrauen. Diese jiingst von Neumayr'V)
geteilten Bedenken, aus der Vorausverstandigung eines
unbekannten potenziellen Geschéftspartners Publizitdt
zu konstruieren, erscheinen daher sehr gewichtig!?, die
Diskussion nicht abgeschlossen®.

Pfandbestellers durch das

4. Verstiandigung durch den Zessionar

SchlielRlich hdtte man an einer wirksamen Verstandigung
Zweifel hegen konnen, weil sie durch den Zessionar er-
folgte!.

ME kommt es freilich grundsatzlich nicht darauf an, wer
die Drittschuldnerverstandigung vornimmt'®). Die Dritt-
schuldnerverstandigung darf namlich nicht mit einem
sachenrechtlichen Ubertragungsakt verwechselt werden,
der natiirlich vom Vormann gesetzt werden miisste. Die
Notwendigkeit der Drittschuldnerverstandigung ergibt sich
dementsprechend nicht aus dem Moduserfordernis des
& 380 ABGB, sondern allein aus dem Aspekt des Glaubi-
gerschutzes. Zweck ist, dem Zessus Gewissheit iiber die
Tatsache der Zession zu verschaffen, damit er interessierten
Dritten Auskunft geben kann. Wenn dies einem vertrau-
enswiirdigen Zessionar (zB der Hausbank des Zedenten)
gelungen ist, besteht kein Grund, die Publizitat zu vernei-
nen. Angenehmer Nebeneffekt fiir den Zessionar ist dabei,
dass er nicht auf die Mitwirkung des Zedenten angewiesen
ist, sondern sein Vorrecht allein begriinden kann.

Der OGH hielt die Verstandigung durch den Zessionar
jedenfalls schon deshalb fiir zuldssig, weil Zedentin und
Zessionar im Kreditvertrag vereinbart hatten, dass der Zes-
sionar die Verstandigung iibernehmen sollte. Fiir die Pra-
xis empfiehlt sich daher, in der Zessionsvereinbarung
den Passus aufzunehmen, dass die Verstandigung des
Drittschuldners durch den Zessionar erfolgen kann.

5. Konkursfestigkeit

Geht man von der Giiltigkeit der Sicherungszession aus,
stellt sich die Frage nach der Auswirkung der Konkurser-
offnung.

Forderungen eines Gemeinschuldners sind grundsdtzlich
Forderungen der Konkursmasse. Hat der Gemeinschuldner
einzelne Forderungen bereits - anfechtungsfest - ab-
getreten, sind sie aus seinem Vermdgen ausgeschieden
und fallen nicht in die Masse. Die Abtretung zukiinftiger
Forderungen ist jedoch ein Sonderfall: Es werden Forde-
rungen abgetreten, die noch nicht entstanden sind. Da die
Abtretung erst wirkt, wenn es auch eine Forderung gibt,
ist die Zession kiinftiger Forderungen ein Rechtserwerb
in Etappen. Es stellt sich daher die Frage, wie weit die
Sicherungszession ,in den Konkurs hineinreicht”.

Der OGH folgt der von Koziol begriindeten Ansicht, die
Abtretung einer dem Grunde nach schon vorhande-
nen (angelegten) kiinftigen Forderung sei konkursfest,
wenn diese Forderung dann auch tatsachlich einredefrei
entsteht!.

Im konkreten Fall der Abtretung zukiinftiger Mietzins-
forderungen hétte man eine Analogie zu § 1102 iiberlegen
konnen, nach dem die Wirkung von Bestandzinsvoraus-
zahlungen dadurch eingeschrankt wird, dass sie spateren
Hypothekargldubigern und Erwerbern der Liegenschaft
gegeniiber unwirksam sind. § 1102 wird nach hA auf Vor-
auszessionen sinngemdR angewendet'”). In beiden Fllen
geht es jedoch um den Schutz dritter Erwerber.

Daraus lasst sich fiir den Konkurs aber nichts gewinnen,
bei dem es nicht um Verkehrsschutz, sondern um die
Verteilung der Masse geht.

Der Zessionar steht im Konkurs daher besser als bei
einer VerdufRerung der Bestandsache.
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Koziol weist auf diese Diskrepanz hin'®). Auf Grund der
verschiedenen Interessenlagen ist diese Verschieden-

zu beseitigen, sondern mit Koziol und dem OGH davon
auszugehen, dass die Vorausabtretung konkursfest

behandlung aber nicht durch eine Analogie zu § 1102
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