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§ 1 Problemstellung und Gang der Untersuchung

I. Problemstellung

1. Der Abtretungsausschlufl im kaufménnischen Geschiftsverkehr
nach bisheriger Rechtslage

Das Abtretungsrecht des BGB ermdglicht es, eine Forderung zu iibertra-
gen, indem sich Zedent und Zessionar iiber den Gldubigerwechsel nach
§ 398 BGB einigen, ohne daB der Schuldner hieran mitwirkt.’

Dieser durch das deutsche Abtretungsrecht gewéhrten Freiziigigkeit steht
die rechtliche Gestaltungsmoglichkeit des § 399 Alt. 2 BGB gegeniiber,
wonach die Abtretung einer Forderung durch Vereinbarung zwischen Gldu-
biger und Schuldner ausgeschlossen werden kann. Als Ausnahme vom
Regelfall der Abtretbarkeit wird damit das ,,pactum de non cedendo* den
gesetzlichen Fillen eines Abtretungsausschlusses gleichgestellt.”

Freiziigigkeit der Abtretung einerseits und die Moglichkeit einer Aus-
schlieBungsabrede (pactum de non cedendo) andererseits sind gewisserma-
Ben die beiden Seiten der Privatautonomie, die das Abtretungsrecht beherr-
schen.®> Wihrend die Vereinbarung eines Abtretungsausschlusses in der
Praxis somit grundsitzlich eine Frage des schuldnerischen Verhandlungsge-
schickes ist, ergeben sich Probleme bei bestehender Vertragsdisparitit. Diese
wird von marktstarken Schuldnern ausgenutzt, um Abnehmern/Zedenten

! Anders Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrankungen, § 15 II 2:
Nach dem Grundsatz der Parteiautonomie bestehe zur Ubertragung einer Forderung
zundchst eine gemeinschaftliche Zustidndigkeit von Gldubiger und Schuldner. Da
dieser Grundsatz gerade bei Geldforderungen oftmals nicht interessengerecht sei,
stelle der Gesetzgeber zudem eine am mutmaBlichen Parteiwillen ausgerichtete dis-
positive Zustindigkeitsordnung fiir die Abtretung bereit. Der Vorschrift des § 398
BGB diirfe ein Grundsatz der Abtretbarkeit von Forderungen daher nicht entnom-
men werden, sondern nur eine Beweislastregel. Die Frage der Abtretbarkeit habe
sich vielmehr an der in § 399 BGB enthaltenen, am mutmaBlichen Parteiwillen
orientierten Differenzierung auszurichten. Ebenso noch die romanistische Vorstel-
lung; s. zu Geschichte und Rechtsvergleichung Enneccerus-Lehmann, Recht der
Schuldverhiltnisse, § 78 I; instruktiv auch Jahr AcP 168 (1968), 9. Das Erfordernis
einer Anzeige an den Schuldner war im iibrigen bis in die Beratungen der zweiten
Kommission hin umstritten.

2 Hadding/van Look WM 1988, Beil. 7, 1, 2.

3 Bette WM 1994, 1909.
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einen Abtretungsausschlu zu oktroyieren. In diesen Fillen stoft das dem
Glaubiger als Zedenten gesetzlich gewihrte Recht, seine Forderung frei
abzutreten, an Schranken tatsdchlicher Art.

Da ein rechtsgeschiftlich vereinbarter Abtretungsausschluf gema § 399
Alt. 2 BGB nach der herrschender Meinung4 absolut wirkt, ist die betrof-
fene Forderung nicht verkehrsfihig. Die Bestrebungen, dieser Rechtsfolge
zu begegnen, sind vielgestaltig. Das rechtswissenschaftliche Schrifttum
wertet die Ausnutzung der Moglichkeit, die § 399 Alt. 2 BGB bietet, als
VerstoB gegen die guten Sitten (§ 138 BGB)® oder den Angemessenheits-
grundsatz (§ 9 AGBG),6 sofern der Abtretungsausschlu ohne Riicksicht
auf die Finanzierungsinteressen des Zedenten vereinbart wird. Regierungs-
stellen und Spitzenverbinde der Wirtschaft’” mahnen daher seit jeher, Abtre-
tungsausschliisse nur zuriickhaltend durchzusetzen.

Die Factoringunternehmen,® die ihr Augenmerk insbesondere auf die
abtriglichen Folgen der Abtretungsausschliisse fiir Unternehmensfinan-
zierungen richten, unterstiitzen diese VorstoBe vorbehaltlos. Die Recht-
sprechung® bezeichnet jedoch, Serick'® folgend, Abtretungsausschliisse
zwar in ihrem konkreten AusmaB fiir volkswirtschaftlich unerwiinscht,
weist indessen alle Angriffe der Rechtswissenschaft hiergegen als un-
begriindet zuriick.

4 BGHZ 112, 387, 389 ff; 110, 241, 243; BGH WM 1991, 554, 556; BGH WM
1988, 460, 462; BGHZ 70, 299, 301 = WM 1978, 267; BGHZ 56, 228, 230 = WM
1971, 933; BGH WM 1968, 195; BGHZ 40, 156, 160; RGZ 148, 110, 113; 136,
395, 399; OLG Miinchen VersR 1987, 810; OLG Diisseldorf WM 1970, 105, 107,
Palandt/Heinrichs, § 399 BGB RdNr. 11; Soergel-Zeiss, § 399 BGB RdNr. 6;
MiinchKomm-Roth, § 399 BGB RdNr. 32; Larenz, Schuldrecht AT, Bd. I, § 34 II;
Staudinger—Kaduk'z, § 399 BGB RdNr. 85 ff; Biilow NJW 1993, 901; Huber NJW
1968, 1905; Piirner BuW 1995, 257. s. hierzu die Ausfithrungen unter § 2 II 2b)aa).

5 Bette, Praxis und Rechtsnatur des Factoring-Geschifts, S. 89 ff. s. hierzu die
Ausfithrungen unter § 2 II 1a), 2a).

$ Hadding/van Look WM 1988, Beil. 7, 1, 8; s. hierzu die Ausfiihrungen unter
§ 2 II 1a), 2b).

7 RunderlaB des Reichsministers der Finanzen und Erklirung der Reichswirt-
schaftkammer, abgedr. bei Schiitz DR 1940, 1175, 1177 f; Aufruf der Spitzenorgani-
sationen der gewerblichen Wirtschaft aus dem Jahr 1965 sowie die BDI-Erklarung
von 1969, abgedr. bei Eberstein, Ausgestaltung von AGB, S. 78, 81 f.

8 Zusammenfassung und Nachweis bei Wagner, Vertragliche Abtretungsverbote,
§ 1 Fn 14.

9 BGHZ 51, 113, 117; s. fiir die vergleichbare Zwangslage in Osterreich Schuh-
macher WBI 1993, 279, 282 ff.

10 Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung, Bd. II, § 24 III 2.
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2. Die wirtschaftliche Bedeutung des Abtretungsausschlusses

Der durch § 399 Alt. 2 BGB erméglichte Ausschlul der Forderungsabtre-
tung hatte bis zum Jahr 1994 eine wirtschaftliche Bedeutung erlangt, die
der Gesetzgeber zum Ende des vorigen Jahrhunderts nicht vorhersehen
konnte. Indem marktstarke Schuldner die Moglichkeit, Abtretungsaus-
schliisse zu vereinbaren, exzessiv nutzen, wird das freiziigige deutsche
Abtretungsrecht in weiten Bereichen des heutigen Wirtschaftslebens unter-
laufen. Hierdurch scheiden Geldforderungen eines Unternehmens gegen sol-
vente Kunden als Finanzierungs- und Sicherungsgrundlage aus, da sie zwar
Vermogenswerte eines Unternehmens bilden, aber infolge des Abtretungs-
ausschlusses bis zur Filligkeit der Forderung nicht einsetzbar sind.

a) Betroffenheit, insbesondere des Mittelstandes

Ganze Industriezweige, allen voran die Automobilindustrie,'" gingen mit
zunehmender Marktstirke vermehrt dazu iiber, ihre Einkaufsbedingungen
um Klauseln zu ergénzen, die verhindern sollten, daB die gegen sie gerich-
teten Forderungen abgetreten wiirden.'?

Das Volumen der Forderungen, die so der Abtretbarkeit entzogen waren,
belief sich nach Angaben des Deutschen Factoring-Verbandes" auf rund
160 Mrd. DM im Jahr 1992. Hinzu trat ein gebundenes Forderungsvolumen
von ca. 40 Mrd. DM bei konzemgebundenen Warenhdusern. Die turnus-
miBig vom Bundesverband deutscher Banken herausgegebene Liste von
Firmen und Stellen der offentlichen Hand, die eine Abtretung gegen sie
gerichteter Forderungen ausschlieBen, wies zuletzt 1750 Unternehmen und
Amter aus.

Forderungen gegen die vorgenannten GroBabnehmer und die offentliche
Hand konnten wegen des vereinbarten Abtretungsausschlusses nicht als
Finanzierungsinstrument genutzt werden, obwohl sie regelmiBig von ein-
wandfreier Bonitdt waren. Da die Abnehmer als Schuldner ferner die ihnen
eingerdumten Zahlungsziele'* voll ausnutzten, waren ihre mittelstandischen
Glaubiger gezwungen, ihre AuBenstinde aus eigenen Mitteln vorzufinanzie-

'l Ebenso die chemische Industrie, die Mineraldlindustrie, die Elektroindustrie,
groBe Bauunternehmen und Warenhéuser sowie zahlreiche Bauverwaltungen der of-
fentlichen Hand.

12 Nach Baukelmann, in: Festschr. fiir Brandner, S. 185, 186 ein Ausdruck der
.Lastigkeit“ einer Zession fiir den Schuldner als Verwender des Abtretungsaus-
schlusses.

13 So der Vorstandssprecher des Deutschen Factoring-Verbandes e.V., Siegfried
Olbort, zit. in F.AZ. vom 10. Mérz 1994, S. 17. s. hierzu auch Bette WM 1994,
1909, 1910.
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