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Zessionsverbot & Rechtswahl am

Beispiel Cash-Pooling

Cash-Pooling ist ebenso modern
wie riskant. Dem dabei hiufig

entstehenden und unterschitzten Problem der Einlagenriickgewdibr kann zT mit Aufrech-

nungsvereinbarungen und Zessionsverboten begegnet werden. Letztere wurden kiirzlich durch

§ 1396 a ABGB stark geschwicht. Bei Auslandsbezug kann die Wabl des deutschen oder

Schweizer Rechts helfen.

RAOUL G. WAGNER

A. CASH-POOLING

Cash-Pooling ist eine mittlerweile verbreitete Kon-
zernfinanzierungsform geworden. Grundsitzlich wer-
den dabei die Konten und Gelder mehrerer Konzern-
gesellschaften verbunden, um den Konzern auch be-
treffend Zinsaufwand, Sicherheiten und Liquiditit
zu konsolidieren.

Als ,, Notional Pooling* bzw ,, Fiktives Cash-Pooling*

oder ,Zinskompensation” bezeichnet man Gestaltun-
gen zur Zinsoptimierung, bei denen die tiglichen Va-
lutasalden der beteiligten Pool-Konten im Zuge der
Zinsabrechnung saldiert (kompensiert) werden und
die Berechnung der Zinsen auf Grundlage des kom-
pensierten Gesamtsaldos erfolgt. Es erfolgen also kei-
nerlei Ubertrige zwischen den Konten, die Kompen-
sation ist rein rechnerisch (,fiktiv®).!)

Beim ,¢ffektiven Cash-Pooling werden die Salden
der ecingebundenen Gesellschaftskonten tatsichlich
auf ein Konto (,Master Account®) iiberwiesen und
dort saldiert. Guthaben von Konzerngesellschaften
werden auf dieses Master Account iiberwiesen und ver-
lassen so den direkten Verfiigungsbereich der tiber-
weisenden Gesellschaft, die im Gegenzug nur eine

Forderung gegen den Triger des Master Accounts,
die Master Company, erhilt.

B. EINLAGENRUCKGEWAHR

1. ALLGEMEIN

§ 82 GmbHG und § 52 AktG verbieten im Prinzip
jede Zuwendung der Gesellschaft an die Gesellschaf-
ter, die nicht Gewinnverwendung ist.?) Dieses Verbot
der Einlagenriickgewihr soll das Stammkapital als
dauernden Grundstock der Gesellschaft“und als einzi-
ges dem Zugriffe der Gliubiger freigegebenes Befriedi-
gungsobjekt” gegen Schmilerung durch Leistung an
die Gesellschafter absichern.?)

Einlagenriickgewihr liegt vor, wenn die Gesell-
schaft Leistungen fiir den Gesellschafter, oder

Dr. Raoul G. Wagner, LL.M. (NYU), ist Partner der Hopmeier & Wagner
Rechtsanwilte OEG in 1010 Wien, officc@hopmeier.at.
1) Vgl Rieder in Polster/Griill ua, Cash Pooling? (2004) 59.
2) Koppensteiner, GmbHG? § 82 Rz 1; OGH 22. 10. 2003, 3 Ob 287/
02f; OGH 19. 11. 2002, 4 Ob 252/02s.
3) Vgl OGH 22.10. 2003, 3 Ob 287/02f; OGH 19. 11. 2002, 4 Ob
252/02s.
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Schwestergesellschaften, oder einen nahe stehenden
Dritten erbringt, die nicht Gewinnverwendung sind
und denen auch keine gleichwertige Gegenleistung
des Gesellschafters oder des nahe stehenden Dritten
etc gegeniiber steht.) Wire das fragliche Geschift un-
ter fremden Personen bzw Gesellschaften und unter
denselben wirtschaftlichen Voraussetzungen nicht ab-
geschlossen worden, ist der Tatbestand der verbote-
nen Einlagenriickgewihr zu bejahen.%)

Ein Verstof§ gegen das Verbot der Einlagenriickge-
wihr liegt immer dann vor, wenn eine Leistung der
Gesellschaft nicht betrieblich gerechtfertigt ist, son-
dern ausschliefSlich oder zum Teil aufgrund der Ge-
sellschafterstellung des unmittelbaren oder mittelba-
ren Empfingers erfolgte. Der mafigebende Zeitpunkt
fir diese Beurteilung ist jener der Leistungserbrin-
gung. Es kommt daher darauf an, ob ein gewissenhaf-
ter Vorstand bzw Geschiftsfiithrer ex ante, also vor bzw
bei der Leistungserbringung die fehlende betriebliche
Rechtfertigung des betroffenen Geschifts erkennen
hitte konnen. Steuerrechtlich erfiillt eine verbotene
Einlagenriickgewdhr in aller Regel den Tatbestand
der verdeckten Gewinnausschiittung.®)

2. HAFTUNGSFOLGEN

Verstof$e die Leistung einer Gesellschaft gegen das
Verbot der Einlagenriickgewihr, so ist das ihr zu-
grunde liegende Rechtsverhiltnis grundsitzlich nich-
tig. Die leistende Gesellschaft hat daher cinen ent-
sprechenden Riickleistungsanspruch. Erweist sich
dieser Riickleistungsanspruch als uneinbringlich
(etwa weil Konzerngesellschaften insolvent sind), haf-
ten die Geschiftsfithrer der leistenden Gesellschaft
personlich mit ihrem Privatvermdgen unbeschrinke

fur die Riickleistung.”)

C. CASH-POOLING, AUFRECHNUNG
& ZESSIONVERBOT

1. PROBLEM

Vor allem beim effektiven Cash-Pooling liegen zwei-
fellos Leistungen der Pool-Gesellschaften zugunsten
anderer Konzerngesellschaften vor. Um nicht dem
Verbot der Einlagenriickgewihr zu unterliegen, miis-
sen diese Leistungen somit grundsitzlich betrieblich
gerechtfertigt sein und dem Fremdvergleich standhal-
ten. Daher sind konkrete Zulissigkeitsvoraussetzun-
gen zu beachten, die von Kremslehner/Polster®) aus-
fiihrlich dargestellt wurden.

Problematisch ist effektives Cash-Pooling vor al-
lem fur profitable Tochterunternehmen eines, was
den Erfolg betrifft, inhomogenen Konzerns, wie zB
profitable Vertriebstochter.  Solche Unternehmen
produzieren nicht, und sind von den Lieferungen
aus dem eigenen Konzern abhingig. Gewinne wer-
den wenn, dann vor allem von den Vertriebstochtern
erzielt. Wenn solche Gesellschaften Teil eines Cash-
Pools sind, kénnen sie in die Situation geraten, dass
abgesehen von Vertriebsrechten und etwaigem Anla-
ge- oder Immobilienvermdgen alle ihre Werttriger
de facto bei anderen Konzerngesellschaften befinden.
Schliefflich wird beim effektiven Cash-Pooling der
gesamte Cash-Flow einer Gesellschaft, und nicht

etwa nur der Gewinn, an die Master Company tiber-
wiesen.

2. AUFRECHNUNG ALS ABHILFE

Wenn die Master Company auch Lieferantin einer
solchen Vertriebstochter ist, kann eine Aufrech-
nungsvereinbarung Abhilfe schaffen. Sind die An-
spriiche der Vertriebstochter gegen den Cash-Pool
stindig geringer als die Lieferantenverbindlichkeiten
der Vertriebstochter gegen die Master Company, so
koénnte sich die Vertriebstochter selbst durch eine
einfache Aufrechnungserklirung aus dem Risikober-
eich der Einlagenriickgewihr entfernen. Um im Kri-
senfall Unklarheiten wegen zu meist in AGB enthal-
tenen Aufrechnungsverboten zu vermeiden, emp-
fiehlt sich der Abschluss einer entsprechenden Auf-
rechnungsvereinbarung, die AGB und sonstigen
bei konzerninternen Geschiften verwendeten For-
mularen vorgeht.

3. ZESSION ALS HINDERNIS

Kritisch wird es in einem Cash-Pool naturgemifS
dann, wenn am Pool teilnechmende Konzerngesell-
schaften in finanzielle Schriglage geraten. Dann ist
erstens die Auszahlung der Anspriiche wirtschaftlich
gesunder Pool-Gesellschaften gefihrdet. Zweitens
konnte die bereits dargestellte konzerninterne Liefe-
rantin und Master-Company dann versuchen, die Li-
quidititslage durch Zession ihrer Forderungen als Lie-
ferantin an eine Factorbank zu verbessern.

4. OSTERREICH: ZESSIONSVERBOTE
DURCH § 1396 A ABGB GESCHWACHT

Solchen Szenarien konnten bis zum In-Kraft-Treten
des § 13962 ABGB am 1. 6. 2005 mit einem bis da-
hin absolut wirtkenden Zessionsverbot vorgebeugt
werden. Seither sind Zessionsverbote im Osterrei-
chischen Recht allerdings deutlich geschwicht wor-
den. Auch im Detail zwischen Kaufleuten ausverhan-
delte Zessionsverbote stehen nunmehr der Wirksam-
keit einer Zession nicht entgegen. Zudem kann der
Schuldner — auch bei vereinbartem Zessionsverbot —
nicht mehr schuldbefreiend an den urspriinglichen
Gldubiger leisten, es sei denn, dass ihm dabei nur
leichte Fahrlassigkeit zur Last fille (§ 1396 a ABGB).
Ceterum censeo, dass die in § 1396 a ABGB enthaltene
Bevorzugung von juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts und von diesen gegriindeten Einrichtungen
gegen den Gleichheitssatz verstéfft und niche lange
vor dem VIGH bestehen wird.

4) Vgl OGH 22. 10. 2003, 3 Ob 287/02f; OGH 19. 11. 2002, 4 Ob
252/02s.

5) Koppensteiner, GmbHG? § 82 Rz 15 mwN.

6) Vgl Koppensteiner, GmbHG? § 82 Rz 15 mwN.

7) Siehe zB OGH 22. 10. 2003, 3 Ob 287/02f; OGH 19. 11. 2002,
4 Ob 252/02 s; Koppensteiner, GmbHG? § 82 Rz 19 mwN; Kremsleh-
ner/Polster in Polster/Griill ua, Cash Pooling? (2004) 153.

8) Vgl Kremslehner/Polster in Polster/Griill ua, Cash Pooling? (2004)
154.



5. DEUTSCHE RECHTSLAGE ZU
ZESSIONSVERBOTEN

Das deutsche Pendant zu § 1396a ABGB ist § 354 a
dHGB.’) Die deutsche Regelung weist einen gravie-
renden Unterschied zur osterreichischen auf: Das
Zessionsverbot wirke zwar auch im Regime des
dHGB nicht absolut, aber der Schuldner kann unge-
achtet dessen auch weiterhin mit befreiender Wir-
kung an den bisherigen Glidubiger leisten.!’) Somit
ist auch die Aufrechnung gegen Forderungen des bis-
herigen Glaubigers schuldbefreiend méglich.!') Auf
die Kenntnis des Schuldners von der Zession kommt
es dabei nicht an. Auch die mE gleichheitswidrige Be-
vorzugung der dffentlichen Hand fehlt in der deut-
schen Regelung,

6. SCHWEIZER RECHTSLAGE ZU
ZESSIONSVERBOTEN

Gem § 164 Abs 1 sOR kann ein Gliubiger eine ihm
zustehende Forderung ohne Einwilligung des Schuld-
ners an einen anderen abtreten, soweit nicht Gesetz,
Vereinbarung oder Natur des Rechtsverhiltnisses ent-
gegenstehen. Zessionsverbote sind daher im Recht
der Schweiz Dritten gegeniiber grundsitzlich absolut
wirksam.!?) Im Recht der Schweiz sind sowohl ein
volliger Ausschluss der Abtretbarkeit als auch deren
blofle Erschwerung zB durch Zustimmungserforder-
nisse etc auch Dritten gegeniiber wirksam verein-

bar.'3)

7. RECHTSWAHL ALS AUSWEG
Wenn eine Rechtswahl méglich ist, empfichle sich da-

her in Aufrechnungsvereinbarungen mit Zessionsver-

boten die Anwendung deutschen oder schweizeri-
schen Rechts zu vereinbaren. Die Ungiiltigkeit einer
solchen Rechtswahl wegen eines Verstofles gegen die
ordre public ist insb dann nicht zu erwarten, wenn
derjenige Vertragsteil, dem die Zession verboten wird,
in Deutschland oder der Schweiz ansissig ist. Schlief3-
lich wird die 6ffentliche Ordnung eines Landes nicht
dadurch gefihrdet werden kénnen, dass man die in
diesem Land ansissigen Personen dem Recht dieses
Landes unterwirft.

9) DHGB, § 354 a: ,Ist die Abtretung einer Geldforderung durch Ver-
einbarung mit dem Schuldner gemif8 § 399 des Biirgerlichen Gesetz-
buchs ausgeschlossen und ist das Rechtsgeschift, das diese Forderung
begriindet hat, fiir beide Teile ein Handelsgeschift, oder ist der
Schuldner eine juristische Person des éffentlichen Rechts oder ein 6f-
fentlich-rechtliches Sondervermégen, so ist die Abtretung gleichwohl
wirksam. Der Schuldner kann jedoch mit befreiender Wirkung an
den bisherigen Gliubiger leisten. Abweichende Vereinbarungen sind
unwirksam.“

10) Hopt in Baumbach/Hopt, dHGB*' § 354a RZ 3.
11) Hopt in Baumbach/Hopt, dHGB?' § 354a RZ 3.
12) Vgl Girsberger, BSK ORI, Art 164 N 32.

13) Vgl Schwenzer, OR AT, N. 90.24.

SCHLUSSSTRICH

Die Wahl des deutschen oder Schweizer Rechts kann
helfen, um die Beschneidung von Zessionsverboten
durch § 1396 a ABGB abzufangen. Damit kann
insb bei grenziiberschreitendem Cash-Pooling in
manchen Konstellationen Sicherheit fiir dsterrei-

chische Pool-Gesellschaften, deren Gliubiger und
I deren Geschifisfiihrer/Vorstinde geschaffen werden. I
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