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Vorwort

Diese rechtsdogmatische Abhandlung ist im Rahmen meiner Promotion an der
Bucerius Law School, Hochschule fiir Rechtswissenschaft, in Hamburg entstanden.
Dort wurde sie im Dezember 2018 als Dissertation eingereicht. Literatur und
Rechtsprechung konnten bis zu diesem Zeitpunkt beriicksichtigt werden, haben sich
inhaltlich bis heute aber soweit ersichtlich auch nicht wesentlich fortentwickelt.
Abgeschlossen wurde meine Promotion mit miindlicher Priifung am 23. September
2020.

Auf das Thema der vorliegenden Arbeit bin ich aufmerksam geworden, als ich
wissenschaftlicher Mitarbeiter bei der Kanzlei Gleiss Lutz war. Seinerzeit hatte ich
zu beurteilen, ob sich der Erwerber der Forderung gegen einen insolventen Ge-
samtschuldner auch an einen anderen, solventen Gesamtschuldner halten kann. Die
Recherche dazu kam einem Stich ins Wespennest gleich: Es ergaben sich viele
dogmatische Fragen und wenige klare Antworten. Fiir ein Doktorthema erwies sich
das als Gliicksgriff. Denn eine Frage aus dem allgemeinen Schuldrecht, die kli-
rungsbediirftig und auch noch praktisch relevant ist, findet man heute nicht mehr alle
Tage.

Uber die Entstehungszeit meiner Dissertation von Anfang 2015 bis Ende 2018
haben mich viele Menschen begleitet und unterstiitzt. Einigen mochte ich an dieser
Stelle besonderen Dank aussprechen:

An erster Stelle danke ich meinem Doktorvater und Erstgutachter Professor
Dr. Florian Faust, LL.M. Mit seiner hervorragenden Lehre hat er in mir bereits zu
Studienbeginn das Interesse an schuldrechtlicher Dogmatik geweckt, in dem meine
Doktorarbeit wurzelt. Professor Faust hat meine Promotion mit gro3em personli-
chem und fachlichem Engagement betreut. Durch seine scharfsinnigen Anmer-
kungen und jederzeitige Diskussionsbereitschaft hat er mich immer wieder her-
ausgefordert und zum Gelingen meiner Arbeit beigetragen. Als Zweitgutachter hat
sich schon friih Professor Dr. Karsten Thorn, LL.M. erboten. Ich freue mich iiber sein
wissenschaftliches Interesse und die griindliche Erstattung seines Gutachtens.

Von gro3em Wert ist ein angenehmes Arbeitsumfeld. Ein solches habe ich an der
Bucerius Law School vorgefunden, wo ich promotionsbegleitend zunichst am
Lehrstuhl von Professor Faust titig war und spéter am hochschuleigenen Zentrum fiir
rechtliche Methodenlehre und Didaktik. Dort bot sich nicht nur die spannende
Gelegenheit, eng an der juristischen Lehre mitzuwirken, sondern auch Néhrboden
und Freiraum fiir Forschung. Ich bedanke mich bei meinen netten Kolleginnen und
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Kollegen sowie befreundeten Kommilitoninnen und Kommilitonen fiir wissen-
schaftlichen Diskurs und das notige Maf3 an Zerstreuung.

Praktische Forschungsimpulse hat meine Zeit bei der Kanzlei Freshfields gesetzt,
wo ich zwischenzeitlich neben der Promotion als wissenschaftlicher Mitarbeiter titig
war.

Die Studienstiftung des deutschen Volkes hat die vorliegende Arbeit mit einem
groBartigen Promotionsstipendium gefordert. Ich bin dankbar fiir die damit ver-
bundenen Seminare, Netzwerke und Freunde. Dank gebiihrt in diesem Zusam-
menhang Professor Dr. Dirk Looschelders und Professorin Dr. Claudia Schubert, die
mir mit ihren vertrauensvollen Gutachten den Weg in die Studienstiftung bereitet
haben. Verbunden bin ich auBerdem der Ius Vivum Studienstiftung, die den Druck
dieses Buches finanziell gefordert hat.

Mehr als ich sagen kann, verdanke ich Dr. Matthias Schulz. Er hat mich in den
Wechselfillen der Promotion enger begleitet als jeder andere. Ohne seine klugen
Anmerkungen, seine Geduld und seine moralische Unterstiitzung wire dieses Buch
nicht das geworden, was es heute ist. Man mag sagen, er ist kausal fiir den Erfolg in
seiner konkreten Gestalt geworden.

Ganz personlicher Dank gilt meiner Familie, die mich auf dem langen juristischen
Bildungspfad unermiidlich begleitet hat. Meine Eltern, Gabriele Laba und Winfried
Liesenfeld, haben meine Ausbildung ermoglicht und damit die Grundlage fiir per-
sonliche und berufliche Entwicklung geschaffen. Danke fiir dieses groBartige Ge-
schenk und den dariiber hinausgehenden Riickhalt im Leben.

,,Last, but not least* bedanke ich mich bei meinen besten Freunden. Laura Borgel
und Christoph Schoppe haben diese Arbeit durch fachliche Diskussionen und
konstruktive Anregungen bereichert. Meine Freundinnen Andrea Riinz, Kristina
Ihrlich und Meike Schmorleiz haben mir mit empathischem Zuspruch zur Seite
gestanden und mit mir viele erheiternde Momente geteilt. Die Unterstiitzung durch
grandiose Freundschaften reicht weit iiber meine Promotion hinaus. IThnen widme ich
dieses Buch.

Berlin, den 20. Juli 2020 Jan Liesenfeld
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Einfiihrung

§ 1 Gesamtschuldforderungen als siamesische Zwillinge
des Rechts

,.Die Erledigung der Frage (...), welche Wirkungen sich ergeben, wenn die Abtretung sich
nur auf die Rechte gegen einen Mitschuldner beziehen sollte oder sogar die Rechte gegen die
iibrigen Mitschuldner ausdriicklich von der Abtretung ausgeschlossen wiirden, bleibt
zweckmiBig der Wissenschaft und Praxis vorbehalten.*

So duBerte sich der Gesetzgeber in den Motiven zum Entwurf des BGB.! Auch
130 Jahre spéter ist das Zusammentreffen von Gesamtschuld und Abtretung nicht
befriedigend geklirt, soweit es um die Ubertragung einzelner Gesamtschuldforde-
rungen geht.

I. Problemstellung

Im Fall einer Gesamtschuld im Sinne von § 421 BGB schulden mehrere Personen
eine Leistung in der Weise, dass jeder die Leistung zu bewirken verpflichtet ist, der
Gldubiger diese aber nur einmal fordern darf. Der Gldubiger kann von einem be-
liebigen Gesamtschuldner Erfiillung verlangen. Leistet dieser, werden er und auch
die anderen nach § 422 1 BGB von der Leistungspflicht frei. Sodann findet gege-
benenfalls ein Ausgleich im Innenverhiltnis der Gesamtschuldner nach § 426 I
und II BGB statt. Wie grundsitzlich jeder Anspruch kann auch ein Gesamtschuld-
anspruch auf einen anderen Glédubiger iibergehen, insbesondere im Wege der Ab-
tretung gemiB § 398 BGB. In der Praxis gibt es dazu unzéhlige Beispiele, etwa die
Abtretung eines Anspruchs als Zahlungséquivalent oder im Rahmen eines echten
Factorings.’

Trotz der hohen Alltagsrelevanz solcher Zessionen ist nicht hinldnglich erforscht,
wie sich diese vollziehen, wenn sich die betreffende Schuld gegen mehrere Personen
zugleich richtet, die als Gesamtschuldner haften. Unproblematisch ist allein der Fall,
dass der Abtretungsvertrag ausdriicklich die Ubertragung simtlicher Gesamt-
schuldforderungen vorsieht. Dann tritt nach § 398 S. 2 BGB der neue Gldubiger in
Bezug auf alle diese Forderungen an die Stelle des bisherigen Gldubigers, ohne dass
Zweifelsfragen auftreten. Soweit es aber um die Ubertragung einer einzelnen Ge-

' Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 124 f.
% Nther zur wirtschaftlichen Bedeutung der Zession J. Lieder, Sukzession (2015), S. 117 ff.
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samtschuldforderung geht, sind gesamtschuldnerische Forderungen wie siamesische
Zwillinge des Rechts: Thre Trennung erscheint folgenreich, riskant, vielleicht sogar
unvertretbar. Kann man gesamtschuldnerische Forderungen zumindest im Grundsatz
isoliert abtreten oder sind solche Forderungen untrennbar miteinander verbunden?
Allein diese Ausgangsfrage riihrt an zivilrechtlichen Grundlagen: Wie ist die Ge-
samtschuld strukturiert? Welche Wirkungen hat die Abtretung? Die derzeit ganz
herrschende Meinung steht solchen Fragen unkritisch gegeniiber. Wie selbstver-
stiandlich hilt sie den Einzeliibergang einer gesamtschuldnerischen Forderung fiir
moglich. Folgt man dem, bleibt immer noch problematisch, unter welchen Vor-
aussetzungen es iiberhaupt zu einem Einzeliibergang kommt. Bei der Abtretung
nehmen Rechtsprechung und Literatur pauschal einen Parteiwillen gegen eine iso-
lierte Zession an. Wo dies nicht moglich ist, streitet man dariiber, ob die Abtretung
einer einzelnen Gesamtschuldforderung nur wirksam ist, wenn alle Gesamtschuldner
zustimmen. Selbst wenn eine isolierte Zession wirksam zustande kommt, bestehen
Unklarheiten iiber ihre Rechtsfolgen. Besonders das Rechtsverhiltnis der getrennten
Schuldner sowie ein etwaiger Regress zwischen Zedent und Zessionar sind wenig
geklirt.

I1. Fallbeispiele

Fall 1: Der Arbeitnehmer V hat eine Sache des Kunden K beschédigt. V und sein
Arbeitgeber G haften K nach §§ 8231, 8311, 8401 BGB als Gesamt-
schuldner auf Schadensersatz. K tritt den Anspruch gegen V an das Inkas-
sounternehmen I ab, nimmt den Anspruch gegen G aber explizit von der
Abtretung aus, weil er G als guten Geschiftspartner schonen méchte.
Nachdem Van I gezahlt hat, kiihlt die Geschéftsbeziehung zwischen Kund G
ab. Daher verlangt K von G nun doch Zahlung. Wie ist zu begriinden, dass G
nicht auch noch leisten muss?®

Fall 2: Die Stiftungen A und B lassen zusammen einen Kindergarten bauen und
schulden dafiir dem Unternehmer U gesamtschuldnerisch Werklohn. Zwar
wurde anfangs vereinbart, dass U seine Werklohnforderungen nicht abtreten
kann (§ 399 Var. 2 BGB). Als U aber in Finanzierungsnot gerit, dringt er
darauf, diese Forderungen verkaufen zu diirfen. B mochte das Abtretungs-
verbot nicht auftheben, A hingegen stimmt dem zu. Daraufhin verkauft und
tibertrigt U seine Werklohnforderung gegen A an die Bank Z. B meint, ohne
ihre Zustimmung sei diese Ubertragung unwirksam. Sie schulde daher
weiterhin U den Werklohn. Hat B Recht?*

3 Zur Antwort s. unter ,,Gesamtschuld trotz Trennung der Schuldner* ab S. 97, ,,Leistung in
der gespaltenen Gesamtschuld* ab S. 110 und ,,Zwingendes Fortbestehen der Tilgungsge-
meinschaft” ab S. 139.

* Zur Antwort s. unter ,,Stellungnahme: Argumente fiir und wider ein Zustimmungser-
fordernis* ab S. 174.
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Fall 3: G hat eine Geldforderung gegen die Gesamtschuldner A und B. Zu Finan-
zierungszwecken mochte G die Forderungen an die Factoring-Bank Z ver-
kaufen. Da A insolvent ist, vereinbaren und vollziehen G und Z lediglich die
Ubertragung der Forderung gegen B. Noch bevor B an Z geleistet hat,
mochte S, die Schwester des A, fiir die Schuld ihres Bruders aufkommen und
zahlt an G. Sofern damit auch die Forderung des G gegen A erloschen ist,
(wie) kann Z von G Regress nehmen?’

Fall 4: Arzt A schuldet Patientin P wegen einer verpfuschten Operation Schmer-
zensgeld. P sieht sich aus gesundheitlichen Griinden nicht in der Lage, die
Forderung gegen A selbst einzutreiben. Sie bittet ihre Ehefrau F darum, dies
zu iibernehmen, und tritt dazu die Forderung gegen A an F ab. Das Vorgehen
gegen A gestaltet sich aufwendig, weil A seine Schuld nicht einsieht. Jedoch
stellt sich heraus, dass auch der Oberarzt O an der missgliickten Operation
mitgewirkt hat, der neben A als Gesamtschuldner haftet und sofort bereit
wire, Schmerzensgeld zu zahlen. Das war P und F bei der Abtretung nicht
bewusst. Hat F dennoch auch die Forderung gegen O erworben, sodass dieser
an sie zahlen muss?°

Diese Alltagsfille zeigen beispielhaft, welche Probleme entstehen, wenn es um die
Zession gesamtschuldnerischer Anspriiche geht. Ist es moglich, dass ein einzelner
Anspruch gegen einen Gesamtschuldner abgetreten wird, der andere hingegen bei dem
urspriinglichen Anspruchsinhaber verbleibt? Lisst man eine derartige isolierte Zession
zu, so haben die urspriinglichen Gesamtschuldner in der Folge unterschiedliche
Gléubiger, sind also nach § 421 S. 1 BGB gerade keine Gesamtschuldner mehr. Prima
facie kann damit die Erfiillung durch einen Gesamtschuldner nicht mehr zugleich fiir
den anderen wirken, weil § 422 11 BGB - wie auch alle anderen Normen zur Ge-
samtschuld — nicht mehr unmittelbar anwendbar ist. In Fall 1 konnte demnach K seine
Forderung gegen G auch nach Zahlung von V an I noch geltend machen, sodass
derselbe Schaden letztlich zweimal ersetzt wiirde. Das ist offensichtlich nicht hin-
nehmbar. Schon an dieser Stelle wird deutlich, dass die Separatzession von Gesamt-
schuldforderungen problematische Folgen haben kann. Ist ein solcher Eingriff in die
Gesamtschuld daher zumindest im Fall der Abtretung nur bei Zustimmung aller Ge-
samtschuldner zuléssig, wie es etwa Stiftung B in Fall 2 behauptet? Wenn der Zedent
nach einer isolierten Zession die Leistung erhélt, kann der Zessionar von ihm Regress
nehmen, wie es zum Beispiel in Fall 3 gewiinscht ist? SchlieBlich stellt sich die Frage,
wann der Parteiwille iiberhaupt dahingehend auszulegen ist, dass nur einzelne For-
derungen aus einer Gesamtschuld abgetreten werden sollen. Wollen die Parteien zum
Beispiel bei einer Abtretung ohne Kenntnis eines zusétzlichen Gesamtschuldners wie
in Fall 4 stets sdmtliche Gesamtschuldforderungen iibertragen? Ergibt sich ein Ge-
samtiibergang womoglich sogar aus dem Gesetz, nimlich analog § 401 I BGB?

3 Zur Antwort s. unter ,,Regress zwischen Zedent und Zessionar* ab S. 122.

® Zur Antwort s. unter ,,Abtretung einer Gesamtschuldforderung ohne Erwihnung der
anderen® ab S. 294.
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§ 2 Erkenntnisinteresse

I. Wissenschaftliche und praktische Relevanz

Probleme der isolierten Zession stehen in schuldrechtlichen Debatten eher im
Schatten. Infolge einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 2017 ist
die Thematik wieder stirker in das Bewusstsein der juristischen Offentlichkeit ge-
riickt. Der Bundesgerichtshof hat in Bezug auf die grundsitzliche Zuldssigkeit und
die Rechtsfolgen einer isolierten Zession erste Losungsansitze geliefert.” Viele
Fragen wurden jedoch nicht hochstrichterlich geklért. Antworten dazu lassen sich
allenfalls in vereinzelten Entscheidungen einiger Oberlandesgerichte finden. Diese
bleiben jedoch in wichtigen Punkten widerspriichlich® oder unklar’. Sie bediirfen
darum allein wegen des Verkehrsinteresses an Rechtsklarheit einer Analyse und
Stellungnahme.

Auch in wissenschaftlicher Hinsicht besteht Ergénzungsbedarf, was die For-
schung iiber die isolierte Zession betrifft. Diesbeziigliche Ausfiihrungen nehmen in
den meisten Kommentaren zum BGB oder sonstigen Beitridgen nur wenige Zeilen
ein. Lingere Stellungnahmen gibt es kaum, obschon das Thema solche herausfor-
dert. Nicht umsonst hat sich Treuner'” in einer ausfiihrlichen Monografie speziell mit
der Abtretung einer Forderung gegen einen Gesamtschuldner befasst. Dabei handelt
es sich jedoch um die einzige monographische Abhandlung zu diesem Thema seit der
Geltung des BGB. Sie datiert von 1908 und ist damit iiber 100 Jahre alt. Seitdem hat
es grundlegende Entwicklungen in der Rechtsdogmatik und mehrere thematisch
wichtige Gerichtsentscheidungen gegeben, die Treuner nicht rezipieren konnte.
Seine Arbeit ist damit in weiten Teilen iiberholt. Ausfiihrlicher hat sich erst Derle-
der'! im Jahr 1998 mit Zession und Gesamtschuld befasst. Dabei war er indes auf den
Umfang eines Festschriftbeitrags beschrinkt und konnte deshalb viele Aspekte nicht
nidher beleuchten. Dariiber hinaus lassen die Ausfithrungen Treuners und Derleders
Raum fiir inhaltliche Kritik. Dasselbe gilt fiir andere, kiirzere Beitridge. In mehreren
Punkten sind wissenschaftliche Stellungnahmen zu der isolierten Zession zwar nicht
im Ergebnis zu monieren, durchaus aber im Hinblick darauf, wie unkritisch sie zu
ihren Ergebnissen gelangen. Priigend sind apodiktische AuBerungen und das Aus-
klammern von Zweifelsfragen. Oft wird vernachléssigt, dass die Thematik schuld-
rechtliche Grundfragen beriihrt, ohne deren Beantwortung man sich keine fundierte
Meinung iiber Moglichkeit, Grenzen und Rechtsfolgen einer isolierten Zession
bilden kann. Diese Grundfragen betreffen zum Beispiel die Struktur der Gesamt-

7 BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 27 ff.

8 Besonders im Hinblick auf die Frage, ob eine isolierte Zession nur wirksam ist, wenn die
Gesamtschuldner zustimmen. Dazu unter ,,Zustimmung als Wirksamkeitserfordernis einer
isolierten Zession® ab S. 160.

° Zum Beispiel in Bezug auf die Auslegung des Abtretungsvertrags.
' G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908).
1" P Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 ff.
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schuld, das Wesen des Forderungsiibergangs, den Umgang mit Akzessorietét und
Nebenrechten, Grenzen der erlduternden und erginzenden Vertragsauslegung oder
die Bewandtnis des Ubertragungsausschlusses gemiB § 399 Var. 1 BGB. Die bis-
herige Forschung zu diesen Einzelfragen muss fiir die Erkldrung der isolierten
Zession zusammengefiihrt und iiberpriift werden. Dabei ergeben sich Liicken und
Inkonsistenzen, die es zu aufzulosen gilt. Hinzu kommt eine Reihe offener Kon-
troversen, insbesondere iiber die Frage, ob die Gesamtschuldner einer Einzelabtre-
tung zustimmen miissen. Auch insoweit bedarf es einer Kldrung.

Unklarheiten in der Handhabung einer isolierten Zession kann man auch darauf
zuriickfiihren, dass das Gesetz zu den meisten damit verbundenen Problemen keine
konkrete Losung bereithilt. Wihrend es im Recht der Gesamtgldubigerschaft mit
§ 42911 2 BGB zumindest eine rudimentire Regelung iiber die Abtretung der
Forderung eines einzelnen Gesamtgldubigers gibt, fehlt eine vergleichbare Regelung
im Recht der Gesamtschuld v6llig. Antworten auf daraus erwachsende Rechtsfragen
wollte der Gesetzgeber ausdriicklich der Wissenschaft und Praxis iiberlassen.'> Ob
oder wie und mit welchen Folgen man eine gesamtschuldnerische Forderung separat
abtreten kann, ist aber noch immer nicht hinreichend geklért. Der explizite Lo-
sungsauftrag des Gesetzgebers an Wissenschaft und Praxis dringt dazu, dieses Er-
kenntnisvakuum aufzufiillen. Zudem gehoren Zession (§§ 398 ff. BGB) und Ge-
samtschuld (§§ 421 ff. BGB) zum allgemeinen Teil des Schuldrechts und sind
deshalb auf alle Schuldverhiltnisse anwendbar. Sie sind daher von besonderem
Erkenntnisinteresse fiir die Wissenschaft und zugleich von erheblicher Bedeutung
fiir den praktischen Rechtsverkehr. Schulden treten hiufig als Gesamtschulden auf.
Es gibt zahlreiche Vorschriften, die ausdriicklich eine gesamtschuldnerische Haftung
anordnen, zum Beispiel § 431 BGB bei der Schuld einer unteilbaren Leistung, § 840
I BGB im Deliktsrecht und im Familienrecht die §§ 1357 I 2 sowie 1664 I1 BGB."
Ferner sind viele Konstellationen denkbar, in denen eine Gesamtschuld vertraglich
begriindet wird, insbesondere nach der Zweifelsregel des § 427 BGB.

Auch bei der Frage der isolierten Abtretung eines gesamtschuldnerischen An-
spruchs handelt es sich keineswegs um ein akademisches Glasperlenspiel. Es sind
vielfiltige Motive denkbar, derentwegen ein Gldubiger nur die Forderung gegen
einen bestimmten Gesamtschuldner abtreten mochte, gegen einen anderen hingegen
nicht."* Nicht ohne Grund hatten sich bereits mehrere Gerichte'® mit dem Thema der
Einzelabtretung zu befassen. Beispielsweise stellte sich fiir das Oberlandesgericht

12°S. Zitat aus den Motiven zum Entwurf des BGB bei Fn. 1 auf S. 19. Teilweise a. A.
J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 130: Die Motivstelle zeige auf, dass eine isolierte
Abtretung aus Sicht des Gesetzgebers zuldssig sei, sofern die Parteien sie wollten. Dieser
Schluss ist indes nicht richtig. Dazu niher in Fn. 73 unter ,,Gesetzeshistorische Einfithrung* ab
S. 245.

3 Weitere Beispiele bei C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 421 Rn. 2.

4 So auch P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (156 f.) mit mehreren praktischen
Beispielen.

'5 Dazu unter ,,Meinungsstand* ab S. 29.
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Hamm'® das Problem einer isolierten Zession, als ein Abtretungsverbot mit einem
Gesamtschuldner aufgehoben wurde, mit dem iibrigen aber bestehen blieb, und die
Gesamtschuldforderungen sodann abgetreten wurden (dazu schon Fall 2). Auch die
anderen eingangs vorgestellten Alltagsbeispiele illustrieren die Praxisrelevanz der
hier prisentierten Problemstellung. Mit meiner Dissertation méchte ich daher ver-
suchen, neue Antworten auf alte Fragen zu finden.

II. Thesen

Die Forschungsfrage meiner Doktorarbeit betrifft das allgemeine Schuldrecht und
lautet grundlegend: Wie ist die Zession eines gesamtschuldnerischen Anspruchs zu
behandeln? Dazu stelle ich folgende Thesen auf, die in dieser Arbeit gepriift und
belegt werden sollen.

1. Die Gesamtschuld ist eine Zusammenfassung einzelner Forderungen.

2. Die isolierte Zession gesamtschuldnerischer Forderungen schwicht die Wirkung
einer Abtretung weder unzuléssig ab noch verstoft sie gegen das Verbot einer
Trennung unselbstidndiger Rechte.

3. Die isolierte Zession ldsst den Gesamtschuldverbund unberiihrt.

4. Die Rechtsfolgen einer isolierten Zession sind fiir Zedent und Zessionar belas-
tend, aber zumutbar.

5. Eine Gesamtgldubigerschaft entsteht durch isolierte Zession nicht.
6. Eine isolierte Zession ist nur wirksam, wenn alle Gesamtschuldner zustimmen.

7. Ob Zedent und Zessionar einzelne oder alle Forderungen aus einer Gesamtschuld
tibertragen wollen, hingt im Zweifel davon ab, ob sie von der Gesamtschuld
wissen.

8. Forderungen aus einer Gesamtschuld sind unabhingig von einem besonderen
Sicherungszweck Nebenrechte im Sinne von § 401 I BGB.

II1. Forschungsgegenstand
1. Nomenklatur

Gegenstand dieser Arbeit ist die Abtretung der Forderung gegen einen oder
mehrere Gesamtschuldner, wihrend die Forderung gegen den oder die iibrigen
Gesamtschuldner bei der Abtretung ausgeklammert bleibt. Es geht also um Abtre-
tungen, bei der nicht alle gesamtschuldnerischen Forderungen den Glidubiger

' OLG Hamm, Urteil v. 21.03.1983, WM 1984, S. 1404 ff.
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wechseln.'” Eine solche Abtretung wird isolierte Zession, Separat- oder separate
Zession, Singularzession oder Einzelabtretung genannt. Abtretung oder Zession
stehen als Synonyme fiir die rechtsgeschiftliche Ubertragung einer Forderung
gemiB § 398 BGB. Die gesetzliche Ubertragung einer Forderung im Sinne von § 412
BGB wird hier als cessio legis oder Legalzession bezeichnet. Sofern dabei nicht alle
gesamtschuldnerischen Forderungen den Glaubiger wechseln, kann man von einer
isolierten cessio legis oder isolierten Legalzession sprechen. Die Abtretung und
Legalzession (zusammenfassend: Ubertragung) einer Forderung, bewirken einen
Ubergang der Forderung von dem alten Gléubiger (Zedent) auf den neuen Gliubiger
(Zessionar).'®

In dieser Arbeit werden die Begriffe der Forderung und des Anspruchs ohne
inhaltlichen Unterschied verwandt. Streng genommen ist zwar ein ,,Anspruch®,
welcher in § 194 1 BGB legaldefiniert ist, der umfassendere Begriff. Er meint jedes
Recht, von einem anderen irgendein Tun oder Unterlassen zu verlangen. Enger re-
kurriert § 241 I BGB nur auf das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen
in Form einer Leistung zu fordern. Das Forderungsrecht — oder schlicht: die For-
derung — bezeichnet somit allein einen schuldrechtlichen Anspruch. Heute ver-
wendet man die Begriffe Forderung und Anspruch aber oft als Synonyme.'® Betont
man die Sicht des Gldubigers, kann man eher von einer Forderung statt von einem
Anspruch sprechen; aus der Sicht des Schuldners von einer Schuld®.?! Forderung,
Anspruch oder Schuld beziehen sich auf ein einzelnes Recht, welches einem
Schuldverhiltnis als Gesamtheit aller rechtlichen Beziehungen entspringt.?

Diese Arbeit beschiftigt sich mit der Gesamtschuld im Sinne von § 421 S. 1 BGB.
Welche Voraussetzungen die Gesamtschuld hat, wird nicht untersucht. Insofern liegt
hier das derzeit herrschende Verstindnis zugrunde, demzufolge iiber die Merkmale
nach § 421 S. 1 BGB hinaus insbesondere die Gleichstufigkeit der Verpflichtungen
ein Erfordernis der Gesamtschuld ist.* Diese Arbeit behandelt nur solche ,,echten®
Gesamtschulden.?

"7 Der Einfachheit halber geht diese Arbeit meist von der Existenz zweier Gesamtschuldner
aus. Sofern abweichende Formulierungen verwendet werden, ist das inhaltlich in aller Regel
nicht relevant.

'8 Vgl. zur Terminologie Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 119 sowie G. Roth/E.-M. Kienin-
ger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 10 £.

" G. Bachmann, in: MiiKo-BGB (2016), § 241 Rn. 6. Krit. hierzu mit ausfiihrlicher Un-
tersuchung der beiden Begriffe J. F. Hoffmann, Zession (2012), S. 119 ff.

% Zum Begriff der Schuld in Abgrenzung zur Haftung D. Olzen, in: Staudinger (2015),
Einl. zum Schuldrecht Rn. 239 ff.

2 F. Peters/F. Jacoby, in: Staudinger (2014), § 194 Rn. 14, der darauf hinweist, dass die
Terminologie schon innerhalb des Gesetzes nicht einheitlich ist.

2 J. Schmidt-Riéntsch, in: Erman (2017), § 194 Rn. 3.

% Aus der st. Rspr. etwa BGH, Urteil v. 28.11.2006, NJW 2007, S. 1208 Rn. 17 f. Aus der
h.L. zum Beispiel M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 1.08.2018), § 421 Rn. 8.
Weitere Nachweise bei D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 421 Rn. 27 f., der ab Rn. 20
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2. Thematische Eingrenzung

Diese Monografie befasst sich in erster Linie mit der Abtretung der Forderung
gegen einen Gesamtschuldner, insbesondere nicht mit deren Verpfindung und
Pfiandung. Aulerdem blendet sie Gesamtschuldner mit abstrakter wertpapierrecht-
licher Verpflichtung aus.” Untersucht werden lediglich Forderungsiibertragungen an
Dritte, nicht an einzelne Gesamtschuldner selbst. Rechtliche Griinde fiir eine Un-
wirksamkeit der isolierten Zession werden nur aufgezeigt, soweit sie mit der Tat-
sache verbunden sein konnen, dass nur eine Gesamtschuldforderung den Glaubiger
wechselt.” Schulden Gesamtschuldner eine unteilbare Leistung, stellen sich einige
andere Fragen, wenn nur die Forderung gegen einen Gesamtschuldner den Gldubiger
wechselt.”’ In Abgrenzung zu Fillen des § 431 BGB werden hier lediglich Kon-
stellationen beleuchtet, in denen die Gesamtschuldner eine teilbare Leistung
schulden.”® Die meisten Beispiele stammen dementsprechend aus dem Bereich der
Geldschulden. Ferner werden in der Arbeit im Grundsatz nur materiellrechtliche
Fragen der isolierten Zession untersucht, wihrend die prozessrechtliche Dimension
bis auf wenige Ausnahmen ausgeklammert bleibt. Fragen rund um vorvertragliche
Pflichten nach § 311 II BGB bleiben in dieser Monografie ausgeblendet. Das betrifft
insbesondere die Haftung auf Schadensersatz gemif3 §§ 280 I, 241 11, 311 II BGB.
Ausfiihrungen iiber die wirtschaftliche Bewertung von Forderungen erheben keinen
Anspruch auf finanzmathematische Tiefe. Zusitzliche thematische Ausschliisse
finden sich im weiteren Verlauf der Arbeit an den relevanten Stellen.

einen lehrreichen Uberblick iiber den Streitstand beziiglich engerer (ungeschriebener) Zu-
satzkriterien fiir eine Gesamtschuld gibt.

* Vagl. D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 421 Rn. 21, der erklirt: Sofern nur die
gesetzlichen Mindestvoraussetzungen des § 421 S. 1 BGB, nicht aber die weiteren (unge-
schriebenen) Merkmale der Gesamtschuld vorliegen, wird auch von einer ,,unechten” Ge-
samtschuld gesprochen. Zur Abgrenzung zwischen echten und unechten Gesamtschulden
W. Schmidt, Gesamtschuld (1973), S. 87 ff.; H. Jiirgens, Teilschuld, Gesamtschuld, Kumula-
tion (1988), S. 41 ff.; P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 60 ff. S. ferner zu der
Diskussion, ob die frithere Unterscheidung zwischen Korreal- und Solidarobligation in der
Gestalt fortzufiihren ist, dass Gesamtschulden in echte und unechte zu unterteilen sind:
G. Dilcher, JZ 1967, S. 110 ff.

% Dazu P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (174 ff.).

% Selbstverstindlich kommen dariiber hinaus allgemeine Griinde fiir eine Unwirksamkeit
der Abtretung in Betracht wie etwa nach § 105 BGB.

7 Zum Beispiel ist das rechtliche Verhiltnis von Zedent und Zessionar unterschiedlich zu
beurteilen: Gibt es infolge einer Einzelabtretung zwei Glaubiger (Zedent und Zessionar), die
berechtigt sind, eine unteilbare Leistung zu fordern, konnen diese Gldubiger nur Gesamt-
gldubiger oder Mitgldubiger sein. Das ergibt sich aus § 432 I 1 BGB. Sind Zedent und Zessionar
hingegen Glédubiger einer teilbaren Leistung, kann ihr Verhiltnis auch anders als das von
Gesamtgldaubigern oder Mitgldubigern ausgestaltet sein. Aus dem jeweiligen Verhiltnis von
Zedent und Zessionar infolge einer isolierten Zession konnen sich unterschiedliche Riick-
schliisse auf deren Zulissigkeit ergeben.

# Zur isolierten Zession bei unteilbarer Leistung G. Treuner, Abtretung gegen einen Ge-
samtschuldner (1908), S. 62 ff., 175 ff.
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3. Zur cessio legis

Die cessio legis einer einzelnen Gesamtschuldforderung steht nicht im Fokus
dieser Arbeit. In den Schlussbetrachtungen soll aber ein Ausblick darauf gegeben
werden, wie man die isolierte Legalzession zu behandeln hat.”” Einige Antworten
darauf kann man aus den Ergebnissen zu einer isolierten Zession ableiten. Weiter-
gehende Fragen sollen angesichts notwendiger Fokussierung offenbleiben.

§ 3 Gang der Darstellung

Man mag erwarten, dass diese Monografie zunichst die Moglichkeit, dann die
Voraussetzungen und zum Schluss die Rechtsfolgen einer isolierten Zession be-
handelt. Ein derartiger Aufbau liee sich allerdings nicht stringent durchhalten. Das
ist einer Besonderheit des Forschungsthemas geschuldet: Moglichkeit, Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen einer Einzelabtretung hingen in wesentlichen Punkten
voneinander ab. Um diesen Beziigen gerecht zu werden, bedarf es einiger Verweise
innerhalb der Abhandlung. Vor allem aber muss die Untersuchung teilweise von dem
zuvor skizzierten, ,,klassischen* Aufbau abweichen. Darum mochte ich zundchst den
Gang der Darstellung schildern.

Der Hauptteil dieser Abhandlung ist in fiinf Kapitel gegliedert. Im ersten Kapitel
geht es um die strukturelle Moglichkeit einer Einzelabtretung. Dabei werden im
Wesentlichen drei Aspekte beleuchtet: Erstens die Struktur einer Gesamtschuld,
zweitens der Mindestgehalt einer Forderungsiibertragung und drittens ein etwaiges
Trennungsverbot fiir gesamtschuldnerische Forderungen nach § 399 Var. 1 BGB.
Selbst wenn danach die Gesamtschuld durch eine isolierte Zession theoretisch
aufgespalten werden kann, erhebt sich die Anschlussfrage, ob die Rechtsfolgen
dieser Aufspaltung tragbar sind. Diese Frage kann man aber erst beantworten, wenn
die Rechtsfolgen einer isolierten Zession geklért sind. Folglich widmet sich das
zweite Kapitel dieser Abhandlung zunéchst den Rechtsfolgen einer Einzelabtretung.
Ausgehend davon wird untersucht, ob jene Folgen hinnehmbar sind. Diese Unter-
suchung ist auf die Kapitel drei und vier aufgeteilt: Im dritten Kapitel geht es um die
Frage, ob die isolierte Zession ihren Rechtsfolgen nach grundsditzlich tragbar ist, und
zwar einerseits im Hinblick auf systematische Wertungen aus dem Recht der Ge-
samtschuld und andererseits in Ansehung der Schutzbediirftigkeit der Parteien des
Abtretungsvertrags, insbesondere des Zessionars. Im darauffolgenden Kapitel vier
geht es darum, welche Belastungen eine Einzelabtretung fiir die Gesamtschuldner
mit sich bringt und wie diese zu bewerten sind. Sofern sich beachtliche Belastungen
fiir die Gesamtschuldner ergeben, stehen diese einer isolierten Zession aber nicht per
se entgegen, sondern kniipfen deren Wirksamkeit im Einzelfall lediglich an eine
Zustimmung der Schuldner. Wegen dieser Besonderheit werden die Folgewirkungen

2 S. unter ,,Ausblick: Ideen zur isolierten Legalzession bei Gesamtschulden® ab S. 332.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

28 Einfiihrung

einer Einzelabtretung fiir die Schuldner nicht auch in Kapitel drei, sondern in einem
gesonderten Kapitel vier behandelt. Das fiinfte Kapitel widmet sich der Frage, wann
es iiberhaupt zu einer isolierten Zession kommt. Es gilt darin abzugrenzen, wann nur
einzelne und wann sidmtliche Gesamtschuldforderungen den Gldubiger wechseln.

Sodann werden Schlussbetrachtungen zu dieser Abhandlung présentiert. Riick-
blickend werden zunichst die wesentlichen Ergebnisse der Kapitel eins bis fiinf
zusammengefasst. Ausblickend auf mogliche Anschlussuntersuchungen werden
sodann die Implikationen meiner Forschungsergebnisse fiir die isolierte cessio legis
skizziert.
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1. Kapitel
Strukturelle Ausgangsbedingungen einer isolierten Zession

In diesem Kapitel soll zunzichst ein Uberblick iiber den Meinungsstand dahin-
gehend vermittelt werden, ob die Abtretung einer einzelnen Gesamtschuldforderung
prinzipiell zulissig ist. Daran schlieRen sich eigene Uberlegungen dariiber an, ob
eine isolierte Zession im Grundsatz moglich ist. Es geht dabei um die Frage, ob eine
isolierte Zession mit der Struktur einer Gesamtschuld und dem Wesen der Abtretung
vereinbar ist. Die Rechtsfolgen einer isolierten Zession und deren Implikationen
bleiben zunichst aufler Betracht.

§ 1 Meinungsstand

Ob gesamtschuldnerische Forderungen durch eine isolierte Zession trennbar sind,
ist eine alte Frage. Bereits Mitte des 19. Jahrhunderts unter Geltung des gemeinen
und preuBischen Rechts ist sie in den Kreis der rechtlichen Erorterungen geriickt.!
Das Reichsgericht nahm dazu den Standpunkt ein, dass ein Glaubiger seine For-
derung gegen einen der Gesamtschuldner abtreten, die gegen einen anderen aber
behalten konne.” Als am 1. Januar 1900 das BGB einheitlich im Deutschen Reich in
Kraft trat, wurde die Diskussion um die Trennbarkeit gesamtschuldnerischer For-
derungen auf neue rechtliche Grundlagen gestellt.” Auch unter Geltung des BGB hat
das Reichsgericht Anfang des 20. Jahrhunderts entschieden, dass es moglich sei,
gesamtschuldnerische Forderungen durch eine Einzelabtretung zu trennen.*

Lange darauf gab es dazu keine gerichtlichen Entscheidungen mehr. Erst in der
jiingeren Vergangenheit haben einige Gerichte in der Sache erneut Stellung bezogen.
Darunter haben sieben Gerichte angenommen, dass man eine Gesamtschuldforde-

' S. zum damaligen Meinungsstand in der Literatur ausfiihrlich G. Treuner, Abtretung
gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 1 ff.

2 RG, Urteil v. 19.06.1893, RGZ 32, S. 314 ff. unter Geltung des Allgemeinen Landrechts
fiir die PreuBischen Staaten (ALR).

3 Zur historischen Entwicklung des Meinungsstand seitdem P. Derleder, in: FS Heinrichs
(1998), S. 155 (158 ff.), s. auch Nachweise in den folgenden Fufinoten.

4 RG, Urteil v. 22.05.1905, JW 1905, S. 428; RG, Entscheidung v. 16.03.1908, Das Recht
1908, S. 261. In der ersten Entscheidung hat das RG die Moglichkeit einer Einzelabtretung nur
impliziert, in der zweiten aber explizit bejaht.
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rung im Grundsatz gesondert abtreten kann.’ Jedoch haben nur zwei dieser Gerichte
die Zuldssigkeit einer Einzelabtretung iiberhaupt angesprochen, wenn auch beildufig
und ohne Begriindung.® Die anderen Gerichte haben sie schlicht unterstellt. Das
einzige Gericht, welches sich argumentativ mit der Moglichkeit einer isolierten
Zession auseinandergesetzt hat, hat anders entschieden: Es hat die Abtretung einer
einzelnen Gesamtschuldforderung fiir unwirksam erklirt.’

Eine hochstrichterliche Entscheidung der Rechtsfrage blieb lange Zeit aus. Der
Bundesgerichtshof hat zunichst lediglich entschieden, dass auch bei der Abtretung
des Anspruchs gegen einen Gesamtschuldner der Ubergang der Forderung gegen die
anderen Mitschuldner entsprechend § 401 BGB jedenfalls dann anzunehmen sei,
wenn sich diese nur zur Sicherung der abgetretenen Forderung mitverpflichtet
haben.® Damit hat der Bundesgerichtshof die Moglichkeit einer Einzelabtretung
anscheinend vorausgesetzt.’ Erst Ende 2017 hat er sich explizit dazu geduBert, ob die
gesonderte Abtretung einer Gesamtschuldforderung moglich ist.'” In dem betref-

3 Darunter hat das OLG Hamm zweimal in dieser Weise befunden, sodass es insgesamt acht
bejahende Entscheidungen gibt: OLG Hamm, Urteil v. 21.03.1983, WM 1984, S. 1404
(1405 f.); OLG Hamm, Beschluss v. 22.09.1997, NJW-RR 1998, S. 486; OLG Schleswig,
Urteil v. 14.05.1998, VuR 1998, S. 339; OLG Niirnberg, Urteil v. 18.04.2002, NZG 2002, S. 874
(876); OLG Karlsruhe, Urteil v. 24.03.2004, BeckRS 2004, 150297 Rn. 6 a. E; AG Ludwigslust,
Urteil v. 24.06.2009, NJW-RR 2010, S. 367 (368); OLG Frankfurt, Urteil v. 17.01.2012,
BeckRS 2013, 22734; OLG Koln, Urteil v. 24.06.2016, BeckRS 2016, 117629 Rn. 15.

¢ S. OLG Hamm, Beschluss v. 22.09.1997, NJW-RR 1998, S. 486: ,,Die Abtretung einer
Forderung gegen nur einen Gesamtschuldner wird zwar grundsitzlich fiir moglich erachtet.
Noch knapper das OLG Koln, Urteil v. 24.06.2016, BeckRS 2016, 117629 Rn. 15: ,Die
— mogliche — Abtretung der Forderung gegen nur einen Gesamtschuldner...*.

7 KG Berlin, Urteil v. 20.04.1998, KG Report 1998, S. 205 (206).
8 BGH, Urteil v. 24.11.1971, NJW 1972, S. 437 (439).

K Vgl. auch BGH, Urteil v. 18.05.1998, NJW 1998, S. 2904, wonach durch die Zustellung
eines Pfandungsbeschlusses an einen Gesamtschuldner nur die gegen diesen bestehende For-
derung gepfindet werde. S. ferner BGH, Urteil v. 13.05.1955, BGHZ 17, S. 214 (222), wonach
die gesetzliche Regelung des § 426 BGB nicht dadurch umgangen werden konne, dass der
zahlende Gesamtschuldner sich vom Glaubiger dessen gesamte Forderung gegen andere Ge-
samtschuldner abtreten lasse. Der BGH sprach dabei die Abtretung eines Schadensersatzan-
spruchs durch den Glédubiger an nur einen der Gesamtschuldner an, ohne Bedenken an der
Zuléssigkeit einer solchen Separatzession zu duflern. In dem Fall hatte vor dieser Abtretung
jedoch der Versicherer des nicht von der Abtretung erfassten Gesamtschuldners den Glaubiger
befriedigt. Deshalb war die Forderung des Glaubigers gegen den versicherten Gesamtschuldner
ohnehin durch Erfiillung erloschen. Schon aus diesem Grund muss man bezweifeln, ob die
Abtretung in diesem Fall eine Einzelabtretung i.S.d. hier interessierenden Fragestellung dar-
stellt, d. h. eine Abtretung einer Gesamtschuldforderung unter Zuriickbehaltung einer anderen.
SchlieBlich kann der Glaubiger bei der Abtretung gesamtschuldnerischer Forderungen eine
solche, die bereits erloschen ist, nicht ,,zuriickbehalten*. Die Abtretung der Forderung an einen
Gesamtschuldner wurde ferner thematisiert in BGH, Urteil v. 04.07.1963, NJW 1963, S. 2067
und in der Lit. bei R. Leonhard, Das Recht 1911, S. 241 (245 f.); S. Meier, Gesamtschulden
(2010), S. 885 Fn. 216.

19 BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 28. Eine Fallbeschreibung zu der Ent-
scheidung findet sich unter ,,Positionierung des Bundesgerichtshofs®, ab S. 94.
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fenden Fall ging es um eine isolierte cessio legis gemdB § 116 I SGB X. Diese hielt
der Bundesgerichtshof fiir rechtlich moglich. Aus § 425 BGB ergebe sich, dass
gesamtschuldnerische Forderungen unterschiedliche Schicksale haben konnten.
Obiter dictum fiihrte der Bundesgerichtshof dazu als Beispiel an, dass der Glaubiger
nur die Forderung gegen einen Gesamtschuldner abtritt. Damit hat der Bundesge-
richtshof erstmals klar bekundet, dass er eine isolierte Abtretung zumindest im
Grundsatz'"" fiir zulissig hilt. Nihere Erwiigungen zu dieser Frage sucht man in der
Entscheidung indes vergebens.

Ahnlich stellt sich die Lage im juristischen Schrifttum dar. Die ganz herrschende
Lehre spricht sich dafiir aus, dass ein Glidubiger die Forderung gegen nur einen
Gesamtschuldner abtreten kann.'? Nur vereinzelt, aber zu Recht wurde festgestellt,
dass diese Annahme unreflektiert ist."* Es fillt auf, dass die meisten Autoren die
Zulassigkeit einer Einzelabtretung nur behaupten oder schlicht unterstellen. Ob-
schon es insofern durchaus verneinende Literaturstimmen mit beachtlichen Kritik-

' Ob eine isolierte Zession aber im konkreten Fall nur wirksam ist, wenn die Gesamt-
schuldner zustimmen, hat der BGH zwar als Frage angesprochen, jedoch nicht beantwortet. Zu
dieser Problematik unter ,,Zustimmung als Wirksamkeitserfordernis einer isolierten Zession®,
ab S. 160.

12 J. Kohler, Schuldrecht (1906), S. 161; P. Oertmann, Schuldverhiltnisse (1906), S. 308;
G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 62; H. Reichel, Schuldmit-
iibernahme (1909), S. 461; A. v. Tuhr, AT BiirgerIR 1 (1910), S. 234; H. Reichel, Das Recht
1911, S. 328 (329); F. Hock, Wirkungen der Gesamtschuld (1914), S. 85 £.; H. Siber, in: Planck
(1914), § 398 Erl. 4.a) (555); F. Leonhard, Schuldrecht AT (1929), S. 724 f.; O. Fischer/
W. Henle, BGB (1932), § 425 Anm. 1; G. Weigelin, Schuldbeitritt (1941), S. 86; L. Ennecce-
rus/H. Lehmann, Schuldverhiltnisse (1958), S.369; H. Ehmann, Gesamtschuld (1972),
S. 33 f.; R. Weber, in: RGRK (1976), § 398 Rn. 49; ders., in: RGRK (1978), § 421 Rn. 45;
W. Selb, Mehrheiten von Gldubigern und Schuldnern (1984), S. 248; B. Windscheid/T. Kipp,
Pandektenrecht (1984), S. 224; M. Wolf/W. Niedenfiihr, JA 1985, S. 369 (372); C. Bode, WuB
1998, IC 1. — 3.98, S.971 (972); P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (165);
K. W. Norr/R. Scheyhing/W. Poggeler, Sukzessionen (1999), S. 62; S. Madaus, Schuldbeitritt
(2001), S. 56; J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 135; D. Reinickel/K. Tiedtke, Kredit-
sicherung (2006), S. 19; H. Ehmann, in: Erman (2008), § 421 Rn. 79; M. Gebauer, in: Soergel
(2010), §421 Rn. 50, §425 Rn.25; M. Schmidt-Kessel, in: Staudinger-EckpfeilerZivilR
(2014), Gldubiger und Schuldner: Mehrheit und Wechsel, Rn. 10; P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB
(2016), § 421 Rn. 78, § 425 Rn. 31; B. Krefe, in: NK-BGB (2016), § 398 Rn. 16; G. Roth/E.-
M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 61; L. Béttcher, in: Erman (2017), § 421
Rn. 28, § 425 Rn. 16; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 97; H.-F. Miiller, in:
PWW (2017), § 425 Rn. 10; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 398 Rn. 45; H. Riiffmann, in:
jurisPK-BGB (2017), § 425 Rn. 19; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 425 Rn. 9; B. Krefie,
in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 72; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 398 Rn.37; S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 765
Rn. 460; M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 425 Rn. 10; M. Rohe,
in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 398 Rn. 43; R. Schulze, in: HK-BGB (2019),
§ 425 Rn. 3.

" Vgl. H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), S. 33 in Fn. 53: ,,etwas unkritisch® (was noch
gelinde ausgedriickt ist).
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ansitzen gibt,I4 sucht man innerhalb der herrschenden Literaturansicht meist ver-
geblich nach Begriindungen oder gar Problematisierungen ihrer These von der
Zulissigkeit einer Einzelabtretung. Das gilt besonders fiir Stellungnahmen aus der
jiingeren Zeit.

Im Ergebnis mag die herrschende Ansicht richtigliegen, wenn sie gesamt-
schuldnerische Forderungen fiir trennbar hilt. Es besteht allerdings ein Theoriede-
fizit im Hinblick darauf, wie die Trennbarkeit von Gesamtschuldforderungen zu
begriinden ist. Wie sogleich aufgezeigt wird, ergeben sich dabei Zweifelsfragen, die
gemeinhin iibergangen werden und deshalb niherer Untersuchung bediirfen. Zu-
néchst soll der Blick darauf gerichtet werden, ob bereits die gesetzliche Konzeption
der Gesamtschuld verhindert, dass ein Glidubiger seine Forderung gegen nur einen
Gesamtschuldner iibertragen kann.

§ 2 Struktur der Gesamtschuld

Was zusammengehort, kann man nicht trennen. Nach diesem Motto konnte man
annehmen, die Struktur einer Gesamtschuld mache ihre Teilung — gewissermalien
eine forderungsspaltende Zession'> — unmoglich.'® Wie aber ist diese Struktur tat-
sédchlich beschaffen?

I. Historischer Hintergrund: von Korreal- und Solidarobligationen

Was eine Gesamtschuld eigentlich ist, war bereits im gemeinen Recht umstrit-
ten.'” Die Mehrheit der deutschen Rechtsgelehrten des 19. Jahrhunderts folgte einer

14 R. Schott, Cession von Correalobligationen (1897), S. 93; R. Leonhard, Das Recht 1911,
S.241 (246); O.v. Gierke, Deutsches Privatrecht (1917), S.262; J. Esser/E. Schmidt,
Schuldrecht (2000), S. 344. Moglicherweise auch R. Stiirner, in: Jauernig (2018), § 398 Rn. 8.
Zumindest zweifelnd K. Larenz, Schuldrecht AT (1987), S. 641.

S R. Leonhard, Das Recht 1911, S. 241 (243).
'8 In diese Richtung O. v. Gierke, Deutsches Privatrecht (1917), S. 262 Fn. 81.

'7 Dariiber soll hier nur ein Uberblick vermittelt werden, eine ausfiihrliche historische
Untersuchung ist nicht intendiert. Zu den folgenden Ausfiihrungen in Haupttext und Fuf3noten
vgl. Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 154; F. Eisele, AcP 77 (1891), S. 374 ff.; B. Matthiaf3,
Lehrbuch des Biirgerlichen Rechtes (1914), S. 725; F. Leonhard, Schuldrecht AT (1929),
S. 725; L. Enneccerus/H. Lehmann, Schuldverhiltnisse (1958), S. 360; G. Dilcher, JZ 1967,
S. 110; H. Lumm, Ausgleich unter Gesamtschuldnern (1968), S. 14 ff.; E. W. Bornsen, Struk-
turen der Gesamtschuld (1969c), S.37 ff.; H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), S. 31 ff.;
W. Schmidt, Gesamtschuld (1973), S. 17 f.; W. Schubert, BGB-Vorentwiirfe und Begriindun-
gen, Schuldverhiltnisse AT (1980), S. 55 f.; B. Windscheid/T. Kipp, Pandektenrecht (1984),
S. 197 ff.; F. Wernecke, Gesamtschuld (1990), S. 13; H. Kaduk, in: Staudinger (1994), Einl. zu
§§ 420 ff. Rn. 28 ff.; S. Meier, in: HKK (2007), §§ 420—432/1 Rn. 4 ff.; A. Steiner, Solidar-
obligationen (2009), S. 1 ff.; S. Meier, Gesamtschulden (2010), S. 53 ff.; D. Looschelders, in:
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Doktrin, welche im Wesentlichen die Pandektisten Keller'® und Ribbentrop19 be-
griindet hatten. Danach unterteilte man Gesamtschuldverhéltnisse (sogenannte So-
lidarobligationen im weiteren Sinne) in Anlehnung an das romische Recht in zwei
Erscheinungsformen: Korreal- und Solidarobligationen (im engeren Sinne).”® Bei
der Korrealobligation wirkten sich grundsitzlich®' alle Umstinde, die den einen
Korrealschuldner betrafen, zugleich unmittelbar auf die anderen aus.”” Bei der So-
lidarobligation kam diese Wirkung nur der Erfiillung und ihr gleichstehenden
Umstinden? zu, wihrend rechtliche Verdnderungen ansonsten nur auf den von ihnen
betroffenen Schuldner einwirkten. Demnach sah der iiberwiegende Teil der
Rechtslehre die Korrealobligation als eine einzige Forderung an, die dem Glaubiger
gegen alle Schuldner zugleich zusteht (Einheitstheorie). Bei der Solidarobligation
hingegen nahm man®* mehrere Forderungen an, die lediglich durch einen identischen
Leistungsgegenstand verbunden waren, sodass der Gldubiger gegen jeden einzelnen
Schuldner weiterhin eine eigene Forderung hatte (Mehrheitstheorie).”

Zugunsten dieser Differenzierung hat man insbesondere ins Feld gefiihrt, dass sie
eine Erklarung dafiir liefert, warum nach den romisch-rechtlichen Uberlieferungen

Staudinger (2017), Vorbem. §§ 420—432 Rn. 8. Besonders austfiihrlich H. Winter, Konzeption
der §§ 420 ff. BGB (1985), S. 29 ff. Zur Entwicklung der Doktrin am Ende der Geltungszeit des
gemeinen Rechts s. G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 16 f.
Allgemein zur Wurzel der Gesamtobligation im rdmischen Recht J. D. Harke, in: Drittbetei-
ligung (2010), S. 1 ff.

18 F L. Keller, Litis Contestation und Urtheil (1827).

Y G.J. Ribbentrop, Correal-Obligationen (1831), der seine Lehre auf der vorbezeichneten
von Keller aufbaute.

20" Auch ,,Korrealitit* und ,,Solidaritit oder ,,Korrealverhiltnis* und ,,Solidarverhaltnis*
genannt. Bei den Korrealobligationen handelte es sich primér um durch Vertrag oder Testament
begriindete Gesamtschulden, wihrend Solidarobligationen als gesetzlich begriindete Ge-
samtschulden (bspw. die deliktische Haftung von Mittitern) aufgefasst wurden.

2! Mit Ausnahme bestimmter nur in der jeweiligen Person wirkender Umstiinde wie etwa
der subjektiven Unmoglichkeit.

22 Vgl. zum Begriff der Korrealobligation B. Prediger, Regelungen iiber die Gesamtschuld
(1988), S. 80: ,,Korreal heifit wortlich: Gleichzeitig in der Realitit befindlich und — demge-
mif — gleichzeitig wieder aus der Realitdt verschwindend.*

» Gemeint sind Erfiillungssurrogate wie Leistung an Erfiillungs statt, Hinterlegung oder
Aufrechnung.

# Und zwar iibereinstimmend — zumindest unter denjenigen im Schrifttum, die der herr-
schenden Einteilung in Korreal- und Solidarobligationen folgten. S. G. Treuner, Abtretung
gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 1.

% Genau genommen gelten diese Ausfiihrungen nur fiir das ,passive’ Gesamtschuldver-
héltnis im Sinne des gemeinen Rechts. Ein ,,Gesamtschuldverhiltnis® war gemif} der damaligen
Nomenklatur ein Oberbegriff fiir solidarisch verbundene Personenmehrheiten auf Schuldner-
und auf Gldubigerseite. Er umfasste also nicht nur die Gesamtschuldi.S.v. § 421 BGB, sondern
auch die Gesamtgldubigerschaft i.S.v. § 428 BGB. Man sprach dementsprechend bei der
Gesamtschuld im heutigen Sinne von einer ,,passiven‘ Korreal- oder Solidarobligation (je nach
konkreter Erscheinungsform) und bei der Gesamtgldubigerschaft von einer ,aktiven” Kor-
realobligation (eine entsprechende Solidarobligation wurde bestritten).
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in einigen Fillen der Gesamtschuld bereits die Klageerhebung® gegeniiber einem der
Gesamtschuldner die iibrigen von ihrer Schuld frei werden lieB* (so bei der Kor-
realobligation), wihrend diese Wirkung in anderen Fillen erst mit der tatséchlichen
Befriedigung des Gliubigers einsetzte (so bei der Solidarobligation).® Ob die
herrschende Unterscheidung zwischen Korreal- und Solidarobligationen jedoch
tatsdchlich begrifflich und inhaltlich gerechtfertigt war, insbesondere ob sie sich
iiberhaupt aus den romischen Quellen ergab, wurde durchaus bestritten. Im Laufe der
Zeit entwickelte sich hierzu ein schlechterdings uniiberschaubares Schrifttum.*

In jedem Fall hatten die unterschiedlichen Strukturvorstellungen von einer Ge-
samtschuld entscheidende Auswirkungen auf die Frage, ob gesamtschuldnerische
Forderungen durch eine isolierte Zession getrennt werden konnen.*® Gemeinhin
wurde argumentiert: Begreift man die Gesamtschuld als eine Forderung, die sich
gegen mehrere Schuldner richtet, gibt es gar keine Forderung gegen nur einen Ge-
samtschuldner, die gesondert den Gliubiger wechseln konnte.*' Nur bei der Er-
scheinung einer Gesamtschuld als gebiindelte Mehrheit von Einzelforderungen war
eine Einzelabtretung denkbar.

I1. Aktualitiit des Problems einer Einheit oder Mehrheit der Obligation

Anders als im romischen und gemeinen Recht kennt die Gesamtschuld im Sinne
des BGB keine weitere Unterteilung wie seinerzeit in Korreal- und Solidarobligation.
Stattdessen gibt es im heutigen deutschen Zivilrecht nur eine Art von Gesamtschuld,
némlich die im Sinne der §§ 421 ff. BGB.* Dasselbe gilt beispielsweise auch fiir den

% Genauer gesagt ging diese Befreiungswirkung von der ,,Streitbefestigung* oder ,,Litis-
kontestation aus, welche man aber mit der heutigen Klageerhebung zumindest vergleichen

kann.

" Dieser Effekt wird als ,,Klagekonsumption* bezeichnet.

% Aus den in Fn. 17 genannten Quellen dazu insb. S. Meier, Gesamtschulden (2010), S. 44,
53 ff.

¥ Vgl. H. Kaduk, in: Staudinger (1994), Einl. zu §§ 420 ff. Rn. 28 m.w.N.

% Es wurden also romisch-rechtliche Vorstellungen beziiglich der Struktur einer Ge-
samtschuld fruchtbar gemacht, um aus diesen abstrakten Regelungsideen zu deduzieren, ob
man eine einzelne Gesamtschuldforderung abtreten kann. Es gibt freilich auch Digestenstellen,
die sich konkret mit der Abtretung einer Forderung gegen nur einen Gesamtschuldner befassen.
Die Interpretation dieser Stellen ist jedoch gemifl verschiedenen Deutungsversuchen uner-
giebig und wird daher hier auch nicht versucht. Aus den betreffenden Digestenstellen ergebe
sich nichts fiir und auch nichts gegen die Zulissigkeit einer isolierten Zession. So etwa
R. Leonhard, Das Recht 1911, S. 241 (241 f.); P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155
(159); vgl. ferner G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 2 ff.

31 S. Darstellung bei G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 1 ff.,
der selbst allerdings die Unvereinbarkeit der Einzelabtretung mit der Einheitstheorie als Wi-
derspruch zum romischen Recht begreift.

3 So der ausdriickliche Wille des Gesetzgebers, s. W. Schubert, BGB-Vorentwiirfe und
Begriindungen, Schuldverhiltnisse AT (1882), S. 66; Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 156. Dem
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Code Civil und viele andere seinerzeit neuere Kodifikationen.** Uberhaupt taucht der
Begriff der Korrealschuld in der aktuellen Rechtssprache nicht mehr auf, wiahrend
man Bezeichnungen wie Solidarschuld® nunmehr gemeinhin gleichbedeutend mit
Gesamtschuld im Sinne des heute geltenden Rechts gebraucht, also nicht in der
Bedeutung der friiheren Solidarobligation im engeren Sinne.*

1. Mehrheitsprinzip der Gesamtschuld — eine heute unangefochtene These

Ob die Gesamtschuld des BGB aus mehreren Einzelforderungen besteht oder eine
einheitliche Forderung ist, ldsst sich aufgrund der Kodifikation einer einheitlichen
Gesamtschuld noch nicht sagen.”® Gleichwohl stellen Rechtsprechung®’ und Lite-
ratur’ einmiitig und ziemlich apodiktisch fest, dass die Gesamtschuld des BGB als

folgt die heute ganz h. M., s. aus der Rspr. schon RG, Urteil v. 29.05.1905, RGZ 61, S. 56 (61);
aus der Lit. dazu instruktiv W. Riitten, Mehrheit von Gldubigern (1989), S. 152 m. w.N. Davon
zu unterscheiden ist die Offnung der Gesamtschuld fiir Vereinbarungen iiber Gesamt- und
Einzelwirkung nach § 4251 BGB (,,soweit sich nicht aus dem Schuldverhiltnis ein anderes
ergibt), vgl. H. Kaduk, in: Staudinger (1994), Einl. zu §§ 420 ff. Rn. 31.

3°S. L. Enneccerus/H. Lehmann, Schuldverhiltnisse (1958), S.360; E. W. Bornsen,
Strukturen der Gesamtschuld (1969a), S. 41 ff.; S. Meier, Gesamtschulden (2010), S. 70, 541,
555. Ausfiihrlich zu den Konstruktionen einer Gesamtschuld in den damals geltenden Nachbar-
Rechtsordnungen W. Schubert, BGB-Vorentwiirfe und Begriindungen, Schuldverhéltnisse AT
(1980), S. 56 ff. Daraus ergibt sich (s. S. 64 f.), dass alle seinerzeit neuen Gesetzgebungen und
Entwiirfe (mit alleiniger Ausnahme des Ziiricher privatrechtlichen Gesetzbuches) das Ge-
samtschuldverhiltnis einheitlich gestaltet haben. Diesem Vorbild sollte das BGB folgen.

38, etwa die Bezeichnung bei P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 1.
3% Zu alledem s. H. Kaduk, in: Staudinger (1994), Einl. zu §§ 420 ff. Rn. 30.

3 Jedenfalls wurde die Gesamtschuld weder als eine subjektiv-alternative Obligation
(,,Wahlschuld*) noch als eine einheitliche Schuld mit mehreren Haftungssubjekten (Unter-
scheidung zwischen Schuld und Haftung) konzipiert. Zu beiden Aspekten treffend L. Enne-
ccerus/H. Lehmann, Schuldverhiltnisse (1958), S. 360 f. Fn. 1 sowie S. Meier, Gesamtschul-
den (2010), S. 59 f. Gegen die Einordnung der Gesamtschuld als eine Art Wahlschuld aus-
driicklich: Protokolle BGB, Bd. 1 (1897), S. 435; ferner S. Meier, Gesamtschulden (2010),
S.59, 72 f. Gegen die Einordnung als eine Schuld mit mehreren Haftungssubjekten auch
D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 421 Rn. 6.

37 RG, Urteil v. 07.02.1903, RGZ 53, S. 403 (404); RG, Entscheidung v. 13.05.1931, HRR
1931, Nr. 1653; BGH, Urteil v. 22.06.1989, BGHZ 108, S. 98 (100); BGH, Urteil v. 28.04.2010,
NJW 2010, S. 1965 (1966). Vgl. auch BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 28.

3 S. P. Oertmann, Schuldverhiltnisse (1906), S. 303; O. v. Gierke, Deutsches Privatrecht
(1917), S. 258 ff.; L. Enneccerus/H. Lehmann, Schuldverhiltnisse (1958), S. 360; R. Weber,
in: RGRK (1978), § 421 Rn. 43; K. Larenz, Schuldrecht AT (1987), S. 638; W. Riitten, Mehrheit
von Glédubigern (1989), S. 153; K. W. Norr/R. Scheyhing/W. Poggeler, Sukzessionen (1999),
S. 62; J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 133; M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 421
Rn. 6; P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 425 Rn. 2; B. Vélzmann-Stickelbrock, in: NK-
BGB (2016), § 425 Rn. 1; L. Béttcher, in: Erman (2017), § 425 Rn. 1; D. Looschelders, in:
Staudinger (2017), Vorbem. §§ 420—432 Rn. 71, § 421 Rn. 4 ., § 425 Rn. 1; H. Riifmann, in:
jurisPK-BGB (2017), § 421 Rn. 6; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 425 Rn. 1; R. Stiirner,
in: Jauernig (2018), § 425 Rn. 1; M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018),
§ 425 Rn. 1; R. Schulze, in: HK-BGB (2019), § 425 Rn. 1. Formuliert hingegen als ,,ein* oder
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ein Verbund von Einzelforderungen zu verstehen sei. Diese seien zwar zu einer
Tilgungsgemeinschaft verkniipft (vgl. § 422 1 BGB), jedoch im Grundsatz selb-
stindig und somit einer unterschiedlichen Entwicklung fihig. Fiir das BGB hat sich
demnach die Mehrheitstheorie durchgesetzt. Begriindungen fiir dieses Struktur-
modell bleiben jedoch meist formelhaft oder fehlen vollig. Die Lehre zur Gesamt-
schuld hat sich mit dem Streit um die Einheit oder Mehrheit der Schuldverhéltnisse
offenbar nicht lange befasst, weil fast alle Fragen, deren Beantwortung man im
gemeinen Recht — jedenfalls fiir die Korrealobligation — aus der Entscheidung fiir die
eine oder andere Theorie herleiten musste, im BGB positiv geregelt sind.*® So geben
die §§ 422—-425 BGB detailliert an, ob eine Rechtstatsache nur in dem einzelnen
Schuldverhiltnis zwischen Glaubiger und betroffenem Gesamtschuldner wirkt
(Einzelwirkung) oder generelle Wirkung (Gesamtwirkung) entfaltet. Damit ist die
Kontroverse um die Forderungseinheit oder -mehrheit in einer Gesamtschuld in den
Hintergrund geriickt.*

2. Die Einzeliibertragung als vergessener Problemfall

Hat sich die Frage der Einheit oder Mehrheit einer Gesamtobligation infolge der
pragmatischen Losung gesetzlich angeordneter Einzel- und Gesamtwirkungen tat-
sédchlich erledigt? Fiir das Problem der isolierten Zession muss man darauf mit einem
klaren Nein antworten. Zwar ist die Abtretung keine in den §§ 422-424 BGB ge-
nannte Rechtstatsache*' und eine dort nicht bezeichnete Tatsache wirkt gemiB
§ 425 I BGB nur fiir und gegen den Gesamtschuldner, in dessen Person sie eintritt.*
Dennoch kann man daraus nicht ohne Weiteres schlussfolgern, dass ein Glaubiger
tatsiichlich eine einzelne gesamtschuldnerische Forderung iibertragen kann.*

,.der* Anspruch des Glaubigers gegen mehrere Schuldner: H.-F. Miiller,in: PWW (2017), § 421
Rn. 2; M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 421 Rn. 2. S. auch
S. Meier, Gesamtschulden (2010), S. 73. Anders nur R. Schott, Cession von Correalobligationen
(1897), S. 92, der meint, es gebe im BGB sowohl Gesamtschulden nach dem Vorbild der
Solidarobligation als auch solche nach dem Vorbild der Korrealobligation.

% S. W. Riitten, Mehrheit von Gldubigern (1989), S. 155.

4 Dezidiert H. Lumm, Ausgleich unter Gesamtschuldnern (1968), S. 17: Die Unterschei-
dung sei fiir das heutige Recht nicht mehr von Bedeutung.

4l Tatsachen im Sinne von § 4251 BGB umfassen nicht nur dem Beweis zugingliche
Umstinde, sondern auch rechtliche Umstinde, soweit diese eine Schuld beeinflussen konnen.
S. nur B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 2. Ausfiihrlich zu Tatsa-
chenim Sinne von § 425 BGB B. Prediger, Regelungen iiber die Gesamtschuld (1988), S. 15 ff.

2 Nach allgemeiner Ansicht enthilt § 425 1 BGB eine Auslegungsregel dahingehend, dass
Tatsachen, die nicht den §§ 422—-424 BGB unterfallen, Einzelwirkung haben. Im Zweifel liegt
Einzelwirkung vor. Dazu statt aller B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 425
Rn. 2.

“ A.A. wohl BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 28 sowie H. Reichel,
Schuldmitiibernahme (1909), S. 456; B. Windscheid/T. Kipp, Pandektenrecht (1984), S. 224;
H. Kaduk, in: Staudinger (1994), § 425 Rn.42; B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 425 Rn. 72. S. auch Fn. 70 in diesem Kap.
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Begriindungsbediirftig ist bereits, ob die Abtretung tatsdchlich eine Rechtstat-
sache im Sinne des § 4251 BGB ist, nur weil die §§ 422—-424 BGB diese nicht
nennen. Denn soweit die §§ 422—-425 BGB eine Einzel- oder Gesamtwirkung an
gesetzlich konkret benannten Rechtstatsachen festmachen, sind das ausschlielich
solche, die allein zwischen Gldubiger und Gesamtschuldner eintreten. Ein Parade-
beispiel dafiir ist die Erfiillung durch einen Gesamtschuldner gegeniiber dem
Glaubiger.* Die Abtretung ist aber eine Tatsache, die ihren Ursprung in einem
Rechtsverhiltnis zwischen dem Gldubiger und einem Dritten, ndmlich dem Zes-
sionar, hat. Gesetzessystematisch konnte dieser Unterschied dafiir sprechen, die
Abtretung als einen rechtlichen Vorgang zu begreifen, der von vorneherein auf3erhalb
der Kategorien von Einzel- und Gesamtwirkung steht, und darum iiberhaupt nicht
unter § 425 I BGB fillt. Es entspricht jedoch dem Zweck von § 425 1 BGB, dass
diese Norm auch die Abtretung erfasst. Denn der in § 4251 BGB festgelegte
Grundsatz einer Einzelwirkung dient in erster Linie dem Schutz des einzelnen
Gesamtschuldners: Er soll sich im Prinzip nicht um das Verhalten und die Umsténde
der iibrigen Gesamtschuldner kiimmern miissen.* Auch die Abtretung kann ein
Umstand sein, der nur bei einem der Gesamtschuldner eintritt. Es ist mithin sach-
gerecht, sie unter § 425 1 BGB zu fassen.*®

Daraus folgt aber nicht zwingend, dass die Abtretung im Grundsatz Einzelwir-
kung hat. Fiir bestimmte Rechtstatsachen kommt von vornherein keine Einzelwir-
kung in Betracht, da sie die Schuldverhiltnisse aller Gesamtschuldner naturgemaf
gleichermaflen betreffen und deshalb auch fiir und gegen alle Gesamtschuldner
wirken miissen.”’ Diese Konsequenz ist als eine ungeschriebene ,,notwendige Ge-
samtwirkung* weitgehend anerkannt.*® Sie konnte durchaus auch fiir die Ubertra-
gung einer Gesamtschuldforderung gelten. SchlieBlich setzt deren Einzelwirkung
voraus, dass man gesamtschuldnerische Forderungen strukturell auf verschiedene

* Sogar die Erfiillung durch einen Dritten nach § 267 I BGB wirkt so, als hitte der be-
giinstigte Gesamtschuldner selbst den Gldubiger befriedigt.

4 Statt vieler B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 2.

4 Zu der problematischen Folge, dass Glaubiger und Gesamtschuldner dann nach § 425 T
BGB fiir die Abtretung Gesamtwirkung verabreden konnen, noch unter ,,Gesamtwirkung der
Abtretung kraft Vereinbarung®, ab S. 270.

47 Wie die Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 167 nahe legen, gingen bereits die Verfasser des
BGB davon aus, dass bestimmte Einzel- und Gesamtwirkungen (selbstverstiandlich) aus der
Anwendung allgemeiner Bestimmungen des Schuldrechts folgen.

8 S. nur P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 425 Rn. 2; D. Looschelders, in: Staudinger
(2017), § 425 Rn. 5; H. Riifimann, in: jurisPK-BGB (2017), § 425 Rn. 6, die als ein Parade-
beispiel den Ausschluss der Leistungspflicht bei objektiver Unmoglichkeit anfiihren. Sei eine
Leistung objektiv unmdglich, konne sie von keinem der Gesamtschuldner erbracht werden. Die
objektive Unmoglichkeit der Leistung wirke sich mithin notwendig auf die Schuldverhéltnisse
aller Gesamtschuldner aus. A.A. zu diesem Beispiel mit guten Argumenten B. Krefle, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 3, dem zufolge Unmoglichkeit nicht wie im
Fall der Gesamtwirkung von einer Forderung auf die andere wirkt, sondern jede Forderung fiir
sich genommen von der Unmdglichkeit betroffen ist. Ein anderes Bsp. fiir eine notwendige
Gesamtwirkung findet sich in § 351 BGB.
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Gldubiger aufspalten kann. Darum kommt es hier ausnahmsweise zum Schwur um
die Struktur einer Gesamtschuld. Denn wie schon im gemeinen Recht fiir die Kor-
realobligation festgestellt wurde, ist der Ubergang einer gesamtschuldnerischen
Einzelforderung in der Tat logisch ausgeschlossen, wenn es in einer Gesamtschuld
gar keine Einzelforderungen, sondern nur eine Gesamtforderung gibt.* Eine isolierte
Zession wire dann unwirksam. Das hat auch der Gesetzgeber erkannt. Unter an-
derem aus diesem Grund hat er es im Recht der Gesamtgldubigerschaft fiir erfor-
derlich gehalten, in § 429 III 2 BGB ausdriicklich zu normieren, dass ein einzelner
Gesamtgliubiger seine Forderung gegen einen Schuldner iibertragen kann. Eine
dhnliche Strukturfrage diskutiert man bei der isolierten Abtretung eines materiell
einheitlichen Anspruchs, der auf mehrere Anspruchsgrundlagen gestiitzt werden
kann.’' Trotzdem greift die jiingere Literatur kaum™ mehr auf, dass die Struktur einer
Gesamtschuld die Weichen dafiir stellt, ob man eine einzelne Gesamtschuldforde-
rung abtreten kann. Diese Einsicht ist nahezu in Vergessenheit geraten. Das konnte
daran liegen, dass die derzeit ganz herrschende Meinung wie selbstverstindlich von
der Mehrheitstheorie ausgeht. Selbstverstindlich ist diese Auffassung aber mit-
nichten. Zumindest muss man sie niher begriinden.”

¥ S. E. Hruza, Korrealobligation und Verwandtes (1895), S.5; R. Schott, Cession von
Correalobligationen (1897), S.93; H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S.459 f.;
G. Weigelin, Schuldbeitritt (1941), S. 87; W. Riitten, Mehrheit von Glaubigern (1989), S. 153.
A.A.G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 8 f., vgl. Fn. 31 in diesem
Kap.

0 Vgl. Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 161 zu § 429111 2 BGB: ,,Bei dem Mangel der
Aufstellung eines die Bestimmungen iiber die Gesammtschuldverhiltnisse beherrschenden
Prinzips erscheint jedoch die Aufnahme in das Gesetzbuch nicht iiberfliissig.” Gemeint war
damit das fehlende ausdriickliche Bekenntnis des BGB zu dem Prinzip einer Forderungs-
mehrheit in Gesamtschuld und Gesamtgldubigerschaft. Ein lingeres Zitat der vorbezeichneten
Motivstelle samt Erlduterung findet sich in dieser Arbeit unter ,,Nemo-plus-iuris-Grundsatz am
Beispiel der Forderungsabtretung eines Gesamtgldubigers®, ab S. 102. Mit § 429 111 2 BGB
wollte der Gesetzgeber verhindern, dass man die Abtretung der Forderung eines einzelnen
Gesamtglaubigers fiir unzuléssig hilt, weil es nur eine einheitliche Gesamtgldubigerforderung
gebe. Damit konnte er gezeigt haben, dass er zumindest in der Gesamtgldubigerschaft von einer
Forderungsmehrheit ausgeht. Alternativ konnte er nur sicherzustellen bemiiht gewesen sein,
dass ein Gesamtgldubiger seine Forderung unabhingig von der Frage nach einer Forde-
rungseinheit oder -mehrheit abtreten kann. Das kann hier dahinstehen. An dieser Stelle ist nur
relevant, dass der Gesetzgeber die Relevanz der Struktur einer Solidarforderung fiir die
Moglichkeit einer Einzelabtretung erkannt hat.

3! Dazu Fn. 36 im 4. Kap. und der dazu gehorige Haupttext.

32 Implizit moglicherweise M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 421 Rn. 50, der fiir die iso-
lierte Abtretbarkeit gesamtschuldnerischer Forderungen mit dem Argument eintritt, dass solche
Forderungen zwar zur gesamten Schuld zusammengeschlossen, fiir sich genommen aber
weiterhin selbstidndig seien. Ahnlich J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 133; D. Loo-
schelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 97.

% Vgl. E. Hruza, Korrealobligation und Verwandtes (1895), S. 4 f.; H. Ehmann, Gesamt-
schuld (1972), S.33; W. Riitten, Mehrheit von Gliubigern (1989), S. 153 Uberraschend
demgegentiber P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (163), der trotz Hinweis auf die
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Das ergibt sich aus einer Untersuchung der Gesetzgebungsgeschichte. Der Re-
daktor des BGB-Vorlageentwurfs von 1878 fiir das allgemeine Schuldrecht, Franz
Philipp von Kiibel, wollte den Gesetzesvorschriften iiber Gesamtschuldverhéltnisse
das Mehrheitsprinzip zugrunde legen. Er wiinschte sich hierzu ein ausdriickliches,
die Einheitstheorie zuriickweisendes Bekenntnis in den Motiven zum Entwurf des
BGB. Die Kommission fiir den ersten BGB-Entwurf wollte sich in den Motiven
jedoch nicht fiir oder gegen die Einheits- oder Mehrheitstheorie aussprechen. Aus
ihrer Sicht empfahl es sich stattdessen, die einzelnen Bestimmungen des BGB zu
Einzel- und Gesamtwirkungen in der Gesamtschuld unter dem Gesichtspunkt der
ZweckmaiBigkeit zu gestalten. Diesem Beschluss entsprechend musste es in den
Motiven vermieden werden, sich tiber die prinzipielle rechtliche Konstruktion eines
Gesamtschuldverhiltnisses zu duBern. Es sollte Sache der Rechtswissenschaft sein,
diese ,,aus den getroffenen Bestimmungen zu erkennen®.’* Dementsprechend heifit
es in den Motiven zum Entwurf des BGB:

,»Indem der Entwurf die Vorschriften iiber Gesammtschuldverhiltnisse auf einheitliche
Grundlage, ohne die Unterscheidung zwischen Korreal- und Solidarobligationen aufstellt,
vermeidet [!] er gleichwohl, prinzipiell sich fiir ein bestimmtes Prinzip, das sog. Einheits-
oder das Mehrheitsprinzip, auszusprechen. Bei den einzelnen Bestimmungen [der §§ 422 —
425 BGB] war vielmehr die Riicksicht auf die SachgemifBheit, auf den Zweck des Instituts
und die Bediirfnisse des Verkehres, entscheidend.*>

Anders als bisweilen zu lesen ist,® kann man also aus der Aufgabe der Unter-
scheidung zwischen Korreal- und Solidarobligation gerade nicht folgern, der Ge-
setzgeber habe den Streit zwischen der Einheits- und Mehrheitstheorie gelost.”’
Vielmehr hat er die Festlegung auf eine der beiden Theorien bewusst abgelehnt.™
Verstindlich ist zwar der Wunsch, die Kontroverse um die Einheit oder Mehrheit der
gesamtschuldnerischen Obligation ,,[solle] nicht neu belebt werden®, war sie doch
eine ,,der unergiebigsten Streitfragen des gemeinen Rechts, die teilweise sogar die

ganze Methode dieser groBen Epoche der Jurisprudenz in MiBkredit brachte*.*

nachstehenden Gesetzesmaterialien und die Begriindungsarmut der h. L. ebendieser ohne Ar-
gumentation folgt.

3 W. Schubert, BGB-Vorentwiirfe und Begriindungen, Schuldverhiltnisse AT (1980), S. 66
Fn. 1. Fiir allgemeine Hinweise zu diesem Vorlageentwurf von Kiibels und seiner Entwicklung
s. 8. Meier, in: HKK (2007), §§ 420—432/I Rn. 7.

> Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 156.

% Etwa bei F. Leonhard, Schuldrecht AT (1929), S. 725, demzufolge der Gesetzgeber die
einheitliche Gesamtschuld des BGB gemilf der Solidarschuld des gemeinen Rechts ausgestaltet
und sich mithin auf die Mehrheitstheorie festgelegt hat.

7 So auch H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), S. 33.

% 8. Meier, Gesamtschulden (2010), S. 71; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), Vor-
bem. §§ 420—432 Rn. 8. Vgl. auch die zwischen Einheits- und Mehrheitsprinzip unentschie-
dene Formulierung des Gesetzgebers in Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 159.

% H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), 34, 31 f. S. auch S. Meier, Gesamtschulden (2010),
S. 64.
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Gleichwohl verlangt der Auftrag des Gesetzgebers eine rechtswissenschaftliche
Klirung.

III. Argumente zur Bekriftigung der Mehrheitstheorie

In der heutigen Kommentarliteratur begriindet nur Gebauer® néher, warum die
Gesamtschuld aus einer Mehrheit im Grundsatz selbstéindiger Einzelforderungen
bestehen soll. Das lasse sich insbesondere bei der Entstehung einer Gesamtschuld
erkennen. So miissten etwa die Entstehungsvoraussetzungen fiir jedes einzelne
Schuldverhiltnis zwischen Gldubiger und Gesamtschuldner gesondert nachgewie-
sen werden. Zudem sei es nicht erforderlich, dass die gesamtschuldnerisch zusam-
mengefassten Schuldverhiltnisse gleichzeitig entstehen: Eine Gesamtschuld kénne
nachtriiglich entstehen, was beispielsweise in § 769 BGB deutlich werde oder auch
bei einem Schuldbeitritt der Fall sei. Die Selbstindigkeit der Forderungen in einer
Gesamtschuld zeige sich tiberdies daran, dass diese nicht auf ein und demselben
Rechtsgrund beruhen miissen. Beispielsweise konne der eine Gesamtschuldner kraft
Gesetzes verpflichtet sein, der andere hingegen kraft Vertrags. Als weiteres Indiz fiir
die Richtigkeit der Mehrheitstheorie fiihrt Gebauer an, dass die Eigenstindigkeit
gesamtschuldnerischer Forderungen im Hinblick auf die Einzelwirkung von Ein-
reden und den meisten Beendigungsgriinden zu Tage trete. Dies verdeutliche ins-
besondere § 425 I BGB.%

Das deutet durchaus in eine erkenntnistrichtige Richtung. Aber warum genau
folgt aus der Einzelwirkung auch die Vereinzelung von Forderungen in einer Ge-
samtschuld? Welche Erkenntnisse lassen sich hierzu aus sonstigen Gesetzesvor-
schriften gewinnen? Moglicherweise kann man die rechtliche Konstruktion eines
Gesamtschuldverhiltnisses, wie in den Gesetzesmaterialien angedeutet,” tatséichlich
aus den Bestimmungen des BGB erkennen.

1. Keine Riickschliisse aus dem Sprachgebrauch des BGB zur Gesamtschuld

Fraglich ist zunéchst, ob man schon aus den gesetzlichen Bezeichnungen fiir die
Gesamtschuld auf deren Struktur schlieBen kann. BloB weil ,,die Gesamtschuld® im
Singular steht, kann man jedenfalls nicht folgern, dass der Glaubiger hierbei nur eine
einzelne Forderung hat, die sich gegen mehrere Schuldner zugleich richtet.
Schlielich kommt der Begriff einer ,,Gesamtschuld* in dem Text des BGB nicht vor,

% M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 421 Rn. 6.
! In diese Richtung zudem knapp R. Weber, in: RGRK (1978), § 421 Rn. 43.
2 Vgl. Fn. 54 in diesem Kap. und den dazu gehorigen Haupttext.
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sondern entstammt allein der Rechtsprechung und Wissenschaft.®® Die §§ 421 ff.
BGB sprechen lediglich von dem ,,Gesamtschuldner®. Sie lassen somit in ihrer
Formulierung offen, ob eine Gesamtschuld aus einer Forderungseinheit oder
-mehrheit besteht.

Ein Bekenntnis zu einem der beiden Prinzipien kann man auch dem Wortlaut von
§ 423 BGB nicht ohne Weiteres entlocken. Danach wirkt ein zwischen dem Gléu-
biger und einem Gesamtschuldner vereinbarter Erlass auch fiir die {ibrigen
Schuldner, wenn die VertragschlieBenden ,,das ganze Schuldverhéltnis“ aufheben
wollten. ,,Das ganze Schuldverhiltnis* bezieht sich zwar auf die Gesamtheit der
gesamtschuldnerischen Forderungen. Daraus kann man aber nicht entnehmen, dass
diese Gesamtheit selbst ein einheitliches Schuldverhéltnis in dem Sinne darstellt,
dass die Gesamtschuld eine einheitliche Forderung ist.* Ein abweichendes Ver-
stdndnis ist unschwer moglich. So hat sich in der Literatur die Auffassung entwickelt,
die Gesamtschuld sei ein ,,Schuldverhiltnis hoherer Ordnung®, in dem mehrere
,.Schuldverhiltnisse niederer Ordnung“ zusammenfasst sind.® Mit diesem Ver-
stindnis ldsst sich die Gesamtschuld sprachlich von einer einzelnen Forderungs-
beziehung abgrenzen. Was eine Gesamtschuld inhaltlich ist, bleibt damit allerdings
offen.® Wenn das Gesetz den gesamtschuldnerischen Verbund in § 423 BGB als ,,das
ganze Schuldverhiltnis® bezeichnet, ist dieser Sprachgebrauch schlicht unschart.®’
Zwingende Schliisse auf die Struktur einer Gesamtschuld lassen sich daraus nicht
ableiten.

Unergiebig ist iiberdies ein Rekurs auf das ,,Schuldverhiltnis“ in § 425 I BGB.
Damit ist nicht das Gesamtschuldverhiltnis gemeint, sondern das der jeweiligen
Forderung zugrunde liegende Kausalverhiltnis, in dem eine Gesamtwirkung ver-
einbart wurde.®® Das ergibt sich insbesondere aus Hinweisen in den Gesetzesma-
terialien.”

% D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 421 Rn. 4. Freilich sprachen die Verfasser des
BGB auch von ,,Gesamtschuld* und ,,Gesamtschuldverhiltnis®, s. etwa Protokolle BGB, Bd. 1
(1897), S. 442.

o4 Vgl. F. Leonhard, Schuldrecht AT (1929), S. 726.

% Tn diesem Sinne K. Larenz, Schuldrecht AT (1987), S. 638; M. Gehrlein, in: BeckOK-
BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 421 Rn. 2. Ahnlich (Gesamtschuld als ,,Schuldverhiltnis
im weiteren Sinne“, Einzelforderung als ,,Schuldverhiltnis im engeren Sinne*) H. Ehmann,
Gesamtschuld (1972), S. 34; H. Kaduk, in: Staudinger (1994), Einl. zu §§ 420 ff. Rn. 36.
Dagegen D. Looschelders, in: Staudinger (2017), Vorbem. §§ 420-432 Rn. 71.

% Dieses Verstindnis ,,beschreibt die Frage, um die es geht, eher als sie zu beantworten,
namlich, ob die ,,Summe* mehrerer Schuldverhiltnisse selbst als Schuldverhéltnis im gleichen
Sinne anzusehen ist wie bei Einzelbeziehungen®, so zu Recht W. Riitten, Mehrheit von Gldu-
bigern (1989), S. 153 f. m.w.N.

7 W. Riitten, Mehrheit von Glaubigern (1989), S. 153 f. m. w.N. Richtigerweise ist § 423
BGB schlicht zu lesen als: ,,(...), wenn die VertragschlieBenden dies wollten.* Néher dazu
C. Danwerth, NJW 2017, S. 2869 (2870 f.).

% Deutlich D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 9; B. Krefe, in: BeckOGK-
BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 2, 81. Wohl ebenso F. Hock, Wirkungen der Gesamtschuld


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

42 1. Kap.: Strukturelle Ausgangsbedingungen einer isolierten Zession

Das BGB legt sich nach alledem nicht explizit darauf fest, ob die Gesamtschuld
lediglich eine Zusammenfassung mehrerer Einzelforderungen darstellt oder eine
einheitliche Forderung ist.

2. Grundsatz der Einzelwirkung

Sofern in anderen Literaturbeitrdgen tiberhaupt Argumente fiir die Mehrheit von
Forderungen in einer Gesamtschuld vorgebracht werden, beschriankt man sich zu-
meist auf den in § 425 I BGB niederlegten Grundsatz der Einzelwirkung. Dieser
erlaube die Schlussfolgerung, dass gesamtschuldnerische Forderungen im Grundsatz
selbstindig seien.”” Das ist richtig. Entscheidend ist jedoch genauer gesagt, dass
neben der Gesamtwirkung iiberhaupt eine Einzelwirkung kodifiziert wurde. Denn
hitte der Glaubiger nur eine einheitliche Forderung gegen alle Gesamtschuldner,
konnte eine Rechtstatsache per se nicht allein gegeniiber einem einzelnen Ge-
samtschuldner wirken. Die Anerkennung einer Einzelwirkung setzt strukturell
voraus, dass zwischen dem Gldubiger und dem betroffenen Gesamtschuldner ein
eigenstindiges Schuldverhiltnis besteht.”' Das erklirt auch, warum man im ge-
meinen Recht bei der Solidarobligation einhellig von einer Mehrheit an Gesamt-
schuldforderungen ausging: Die Solidarobligation kannte ebenfalls eine Einzel-

(1914), S. 56 ff.; W. Ernst, in: MiiKo-BGB (2016), Einl. Buch 2 (Schuldverhéltnisse) Rn. 10.
Unklar D. Olzen, in: Staudinger (2015), § 241 Rn. 36, der das ,,Schuldverhiltnis“ in § 4251
BGB als Beispiel fiir die Zusammenfassung mehrerer Forderungen nennt und damit mogli-
cherweise die Gesamtschuld meint. Allgemeiner zur Gesamtwirkung kraft ,,Schuldverhéltnis*
H. Kaduk, in: Staudinger (1994), § 425 Rn. 53 {f.; P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 425
Rn. 2 f.; M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 425 Rn. 11. Niheres
dazu noch unter ,,.Bedeutung einer Gesamtwirkung aufgrund des Schuldverhiltnisses®, ab
S.267.

© Vgl. Protokolle BGB, Bd. 1 (1897), S. 438, wonach eine abweichende Beurteilung von
Einzel- und Gesamtwirkung, nicht allein von dem Rechtsgeschift abhinge, auf dem das
,,Gesamtschuldverhiltnis* beruhe, sondern auch von spiteren Inhaltséinderungen von eben-
diesem.

" Vgl. etwa J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 133; M. Gebauer, in: Soergel (2010),
§ 425 Rn. 1; L Bottcher, in: Erman (2017), § 425 Rn. 1; C. Griineberg, in: Palandt (2018),
§ 425 Rn. 1. Ahnlich B. Prediger, Regelungen iiber die Gesamtschuld (1988), S. 77.

"' Freilich wird bisweilen angenommen, dass bestimmte Rechtstatsachen per se nur fiir und
gegen den Schuldner wirken, in dessen Person sie eintreten. Das nimmt etwa D. Looschelders,
in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 36 fiir das Verschulden an: Die Regelung einer Einzelwirkung
des Verschuldens in § 425 II BGB wiederhole nur den ohnehin geltenden Grundsatz, dass fiir
ein Verschulden regelméBig nur derjenige einzustehen hat, dem es anzulasten ist. Erkennt man
solche Tatsachen mit ,,notwendiger™ Einzelwirkung an, kann man aus deren Einzelwirkung
nicht (zwingend) auf ein einzelnes Schuldverhiltnis zwischen Glaubiger und Gesamtschuldner
schlieen. Das wiirde aber an dem im Haupttext dargelegten Befund nichts dndern, denn allein
die Regelung einer einzelnen Einzelwirkung, die nicht notwendig, sondern nur mit der An-
nahme eines einzelnen Schuldverhéltnisses zwischen Gldubiger und Gesamtschuldner be-
griindbar ist, belegt die Forderungsmehrheit in der Gesamtschuld.
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wirkung.72 Ohne ,,dem Kind einen Namen zu geben®, hat sich der Gesetzgeber des
BGB mithin schon deshalb fiir ein Mehrheitsprinzip entschieden, weil er eine Ein-
zelwirkung kodifiziert hat.

Dieser Befund ist durchaus damit vereinbar, dass fiir die Gesamtschuld im BGB
nicht nur eine Einzelwirkung, sondern auch eine Gesamtwirkung geregelt ist. Zwar
wire es moglich, eine Gesamtwirkung so zu erkldren, dass der Gldubiger eine
einheitliche Forderung gegen alle Gesamtschuldner hat.” Allerdings passt dieses
Erkldrungsmodell nicht dazu, dass der Gesetzgeber eben auch eine Einzelwirkung
kodifiziert hat. Diese setzt denklogisch mehrere Einzelforderungen voraus. Es ist
erkennbar fernliegend, dass sich der Charakter einer Gesamtschuld je nach eintre-
tender Rechtstatsache zwischen einer einheitlichen Forderung und mehreren Ein-
zelforderungen wandeln sollte. Stattdessen ist zu folgern: Die Gesamtwirkung éndert
nichts an der Mehrheit gesamtschuldnerischer Forderungen, sondern ist blofl deren
Bindeglied. Thre Wirkung ldsst sich ohne Weiteres auch bei einer Mehrheit an
Forderungen in einer Gesamtschuld erklidren: Die Gesamtwirkung ist eine gesetzlich
angeordnete Rechtsfolgenerstreckung in Bezug auf einen Tatbestand, der eigentlich
nur fiir einzelne Gesamtschuldner erfiillt ist.”*

3. Vergleich zur Gesamtgliubigerschaft

Ferner streitet ein Vergleich zu § 429 III 2 BGB fiir die Mehrheitstheorie. Diese
Norm statuiert, dass die Rechte der iibrigen Glaubiger unberiihrt bleiben, wenn ein
Gesamtgldubiger seine Forderung auf einen anderen iibertrigt. Logische Voraus-
setzung dafiir ist, dass die Abtretung der Forderung durch einen Gesamtgldubiger
zuldssig ist. Dies ist strukturell nur moglich, wenn jeder Gesamtgldubiger eine im
Grundsatz eigenstindige Forderung gegen den Schuldner hat. Deswegen ist
§ 429 111 2 BGB ein entscheidender Indikator dafiir, dass bei der Gesamtgldubi-
gerschaft die Mehrheitstheorie gilt.”” Auch Rechtsprechung und Literatur gehen
einhellig davon aus, dass der Gesamtgldubigerschaft einzelne Forderungen zwischen

2 Uberhaupt ist die Gesamtschuld des BGB de facto weitgehend der Solidarobligation aus
dem gemeinen Recht nachgebildet, auch wenn der Gesetzgeber diese Einteilung an fiir sich
nicht treffen wollte. So auch F. Leonhard, Schuldrecht AT (1929), S. 725; H. Winter, Kon-
zeption der §8§ 420 ff. BGB (1985), S. 172 ff.; S. Meier, Gesamtschulden (2010), S. 542. Vgl.
auch W. Schubert, BGB-Vorentwiirfe und Begriindungen, Schuldverhiltnisse AT (1882), S. 66.

" Vgl. die vorab genannte Einheitstheorie fiir die Korrealobligation im gemeinen Recht.
Fiir das Beispiel der Erfiillung s. etwa W. Riitten, Mehrheit von Gldubigern (1989), S. 155
Fn. 43.

™ 8. B. Krefe, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 3.

> W. Riitten, Mehrheit von Glaubigern (1989), S. 154 f. S. auch Fn. 89 im 2. Kap. und das
dort in Bezug genommene Zitat aus den Motiven zum BGB. A.A. R. Schott, Cession von
Correalobligationen (1897), S. 80.
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dem Schuldner und dem jeweiligen Gliubiger zugrunde liegen.” Dieses Struktur-
verstindnis ldsst sich auf die Gesamtschuld iibertragen. Zwar fehlt eine mit
§ 429 111 2 BGB vergleichbare Regelung fiir die Abtretung der Forderung gegen
einen Gesamtschuldner. Allerdings ist fiir die strukturelle Zuldssigkeit einer iso-
lierten Zession bei Gesamtschulden aus § 429 III 2 BGB vielmehr eine Analogie
denn ein Gegenschluss abzuleiten.”’” Denn obschon sich die Interessenlage bei einer
Gesamtschuld von der einer Gesamtgldaubigerschaft unterscheidet, ist die Struktur
der Gesamtgldubigerschaft de lege lata wie ein Spiegelbild der Gesamtschuld aus-
gestaltet.”® Gesetzessystematisch zeigt sich das schon anhand der symmetrischen
Formulierung von § 421 S. 1 BGB und § 428 S. 1 BGB. AuBlerdem erklart § 429 III 1
BGB zentrale Regeln zur Gesamtschuld fiir entsprechend auf die Gesamtgldubi-
gerschaft anwendbar. Dieser Verweis wire unsinnig, wenn sich die Strukturen von
Gesamtschuld und Gesamtgliubigerschaft wesentlich unterscheiden wiirden.”
Uberdies wurden beide Rechtsfiguren schon im gemeinen Recht als Gegenstiicke
verstanden. Darum bezeichnete man die heutige Gesamtgldaubigerschaft damals als
»aktives Gesamtschuldverhiltnis und die heutige Gesamtschuld als ,,passives®
Gesamtschuldverhiltnis. Die Verfasser des BGB dachten in denselben Begriffen.®
Deshalb liegt es nahe, dass sie auch die zugrunde liegenden Strukturparallele teil-
ten.’ Das gilt umso mehr vor dem Hintergrund, dass Gesamtschuld und Gesamt-

6S. nur BGH, Urteil v. 04.03.1959, NJW 1959, S. 984 (985); B. Vilzmann-Stickelbrock,
in: NK-BGB (2016), § 428 Rn. 2; L. Béttcher, in: Erman (2017), § 428 Rn. 1; D. Looschelders,
in: Staudinger (2017), § 428 Rn. 3 ff.; R. Schulze, in: HK-BGB (2019), § 428 Rn. 4.

" A.A. R.Schott, Cession von Correalobligationen (1897), S.94 und H. Reichel,
Schuldmitiibernahme (1909), S. 456, der sich i. E. aber dennoch mit der Mehrheitstheorie fiir
eine Trennbarkeit gesamtschuldnerischer Forderungen ausspricht (dort S. 460 f.).

8 Fiir diese Spiegelbildlichkeit die h. M., etwa R. Weber, in: RGRK (1978), § 428 Rn. 3;
M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 428 Rn. 1; L. Bottcher, in: Erman (2017), § 428 Rn. 1; H.-
F. Miiller, in: PWW (2017), § 428 Rn. 1; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 428 Rn. 1;
M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 428 Rn. 1; R. Schulze, in: HK-
BGB (2019), § 428 Rn. 1. Etwas vorsichtiger D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 428
Rn. 1 f. A.A. J. D. Harke, in: Drittbeteiligung (2010), S. 1 (1 f.). Ebenso wohl S. Meier, AcP
205 (2005), S. 858 (862), die aber historisch eingesteht: ,,Auch der BGB-Gesetzgeber nahm sie
[d.h. die Gesamtgldubigerschaft] auf, ohne ihren Anwendungsbereich nédher zu erdrtern. Dass
man sich iiber die Funktion der Gesamtgldubigerschaft so wenig Gedanken machte, lag in erster
Linie an der tradierten und bis heute zu findenden Vorstellung einer Spiegelbildlichkeit der
Formen von Schuldner- und Gldubigermehrheiten. Danach war die Gesamtgldubigerschaft das
Gegenstiick zur Gesamtschuld.” Man kann die spiegelbildliche Ausgestaltung der Strukturen
von Gesamtschuld und Gesamtgldubigerschaft lediglich de lege ferenda kritisieren. So
H. Lumm, Ausgleich unter Gesamtschuldnern (1968), S. 19 f.

" Vgl. R. Weber, in: RGRK (1978), § 428 Rn. 3.

8 Vgl. Motive BGB, Bd. 2 (1888), 157, 164. Deutlich auch Protokolle BGB, Bd. 1 (1897),
S. 433, wonach man den Ausdruck ,,Gesamtschuldverhiltnis® in § 3211 des ersten BGB-
Entwurfs als eine Zusammenfassung fiir die aktive und passive Gesamtschuld nur deshalb
letztlich nicht ins Gesetz aufnahm, weil man ihn blof fiir ,,entbehrlich* hielt — nicht hingegen fiir
einen sachlich unpassenden Oberbegriff.

81 Vgl. zur besonderen Relevanz der historischen Auslegung fiir das Verstindnis der Ge-
samtschuld D. Looschelders, in: Staudinger (2017), Vorbem. §§ 420—432 Rn. 9.
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glidubigerschaft in den §§ 320 bis 341 des ersten BGB-Entwurfs einheitlich kodi-
fiziert waren und erst im zweiten Entwurf ohne wesentliche Inhaltsinderungen
getrennt normiert wurden.®

4. Systematik der bestirkenden Legalzession

Ein weiteres Argument zugunsten der Mehrheitstheorie konnte aus der den
gesamtschuldnerischen Binnenregress ,bestirkenden Legalzession*®® gemiB
§ 426 11 1 BGB folgen.** Die Norm bestimmt: ,,Soweit ein Gesamtschuldner den
Gldubiger befriedigt und von den iibrigen Schuldnern Ausgleichung verlangen kann,
geht die Forderung des Gliubigers gegen die iibrigen Schuldner auf ihn iiber.*® Dass
die Forderung im Singular steht, konnte fiir die Einheitstheorie sprechen. Dieser
Wortlaut kann aber auch blof einer ungenauen Formulierung geschuldet sein.
Entscheidend ist meines Erachtens, mit welcher Theorie sich der Vorgang einer
bestiarkenden Legalzession besser erkldren ldsst. Dariiber soll im Folgenden nach-
gedacht werden.

Die cessio legis gemal § 426 II 1 BGB wird ausgelost, wenn ein ausgleichsbe-
rechtigter Gesamtschuldner den Gldaubiger befriedigt. Im Grundsatz erlischt eine
Forderung® durch Erfiillung nach § 362 I BGB, wenn die geschuldete Leistung an
den Gldubiger bewirkt wird. Fiir Erfiillungssurrogate®” wie die Aufrechnung oder
Hinterlegung gilt dasselbe. Nach diesem Prinzip muss die Forderung gegen den
leistenden Gesamtschuldner erléschen. Gemifl § 422 I BGB wirkt zwar die Erfiil-
lung durch einen Gesamtschuldner auch fiir die iibrigen Schuldner. Fiir den For-
derungsiibergang nach § 426 II 1 BGB muss es aber noch eine Forderung geben, die
iibergehen kann.®

Dieses Paradoxon lésst sich auf Basis des Mehrheitsprinzips leicht erkldren: Die
Forderung gegen den leistenden Gesamtschuldner erlischt wie ,,iiblich* durch Er-
fiillung, wihrend die davon unabhingigen Forderungen gegen die anderen Ge-

82°S. Protokolle BGB, Bd. 1 (1897), S. 434. Dazu erlduternd S. Meier, AcP 205 (2005),
S. 858 (863).

% Vgl. zu dem Begriff statt vieler P. Bydlinski, in: MiKo-BGB (2016), § 426 Rn. 1;
L. Bottcher, in: Erman (2017), § 426 Rn. 46; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 426
Rn. 135.

8 Dazu H. Winter, Konzeption der §§ 420 ff. BGB (1985), S. 117 ff.

8 Zur historischen Entwicklung des internen Regresses der Gesamtschuldner, insbesondere
des Legalzessionsregresses S. Meier, in: Drittbeteiligung (2010), S. 35 (52 ff.). Danach war im
romischen Recht ein Regress mit dem Gesamtschuldverhiltnis als solchem noch nicht ver-
bunden.

8 Unter ,,Schuldverhiltnis® im Sinne dieser Norm ist die einzelne Forderung zu verstehen,
S. R. Fetzer, in: MiiKo-BGB (2016), § 362 Rn. 1.

8 Vgl. § 42212 BGB.

% Vgl. H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), S. 42, der von einem ,,widerspriichlichen Ver-
hiltnis* spricht.
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samtschuldner bestehen bleiben und kraft Legalzession auf den infolge seiner
Leistung intern ausgleichsberechtigten Gesamtschuldner iibergehen. Obwohl die
Forderungen gegen die iibrigen Gesamtschuldner wegen der Gesamtwirkung des
§ 42211 BGB ebenfalls von der Erfiillung umfasst werden, erloschen sie nicht.
Insofern bewirkt die Erfiillung ausnahmsweise nur das Freiwerden der iibrigen
Gesamtschuldner von ihrer Leistungspflicht gegeniiber dem Gldubiger. Das ergibt
sich aus § 426 II 1 BGB als abweichende Sonderregelung zu §§ 362 1,422 1 1 BGB:
Die betreffenden Forderungen bleiben bestehen und gehen per Legalzession auf den
leistenden Gesamtschuldner iiber.*® Die typische Formulierung, ,,der* Anspruch des
Gliubigers (also im Singular wie bei der Einheitstheorie) gehe per cessio legis iiber™,
ist im Sinne der Mehrheitstheorie lediglich ungenau.

Unter der Agide des Einheitsprinzips kann man die bestirkende Legalzession
demgegeniiber nur schwer erkldren. Dieses Prinzip geht von einer einheitlichen
Gesamtschuldforderung aus. Jene miisste gemif3 § 362 I BGB eigentlich erloschen,
wenn ein Gesamtschuldner leistet. Dann bliebe aber keine Forderung iibrig, die
gemil} § 426 11 1 BGB iibergehen konnte. Um das zu vermeiden, miisste man der
Leistung eines Gesamtschuldners eine andere Rechtsfolge beimessen, als sie in
§ 362 I BGB angeordnet ist: Die Leistung eines Gesamtschuldners diirfte nicht zum
Erloschen der Gesamtschuldforderung fiihren, sondern nur zu einem Freiwerden
gegeniiber dem Gliubiger. Genauer gesagt miissten sowohl der leistende Gesamt-
schuldner als auch seine Mitschuldner von der Leistungspflicht gegeniiber dem
Gldubiger frei werden. Von der wortlichen Rechtsfolge des § 362 I BGB bliebe dann
gar nichts mehr {ibrig. Mit der Mehrheitstheorie hingegen ist eine Abweichung von
§ 362 I BGB nur fiir die nicht leistenden Gesamtschuldner notwendig: Allein ihre
Forderungen erloschen nicht, sondern wechseln nach § 426 II 1 BGB nur den In-
haber. Fiir den leistenden Gesamtschuldner hingegen kann es auf Basis der Mehr-
heitstheorie bei der forderungsloschenden Wirkung der Erfiillung bleiben. In dieser
Hinsicht notigt die Mehrheitstheorie zu weniger Abweichungen von der Rechtsfolge
des § 362 I BGB als die Einheitstheorie.

Umgekehrt miisste die Leistung eines Gesamtschuldners gemifl der Einheits-
theorie eine zusitzliche Rechtsfolge haben, die an keiner Stelle im Gesetz verankert
und nicht leicht vorstellbar ist: Es miisste sich die ,,subjektive Beteiligung* des
leistenden Gesamtschuldners an der einheitlichen Gesamtschuldforderung 16sen.

% Dieser Ubergang erfolgt aber nur im AusmaB der Ausgleichsberechtigung des leistenden
Gesamtschuldners nach § 426 I 1 BGB. Zu alledem R. Weber, in: RGRK (1978), § 422 Rn. 2;
ders., in: RGRK (1978), § 426 Rn. 61; P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 426 Rn. 38;
D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 422 Rn. 3. Gibt es mehrere Ausgleichsschuldner,
werden die iibergegangenen Forderungen in der Hand des Zessionars zu Teilforderungen, vgl.
D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 426 Rn. 137 m.w.N.

% Statt vieler aus der Lit. so P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 426 Rn. 38. S. auch
BGH, Beschluss v. 18.11.2015, NJW 2016, S. 1020 (1021), wonach ,,der” Anspruch des
Gldubigers gemal § 422 1 1 BGB diesem gegeniiber erfiillt werde und aulerdem entweder ganz
oder teilweise erlosche oder gemil § 426 II BGB auf den Schuldner iibergehe.
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Andernfalls wiirde er wegen § 426 1I 1 BGB zum Gliubiger einer Forderung werden,
an der er zugleich als Schuldner beteiligt ist. Eine derartige (Teil-)Konfusion wiirde
grundsitzlich® zum (teilweisen) Erloschen der Forderung fiihren.”” Diese Konse-
quenz muss man vermeiden, da der Regresszweck des § 426 II 1 BGB sonst mehr
nicht erreicht werden kann.”” Konstruktiv kann das nur durch einen Kunstgriff*
gelingen: Weil man mit der Einheitstheorie nicht vertreten kann, die Forderung des
leistenden Gesamtschuldners bleibe bei der cessio legis des § 426 II 1 BGB aus-
geklammert, muss man stattdessen die Erklédrung bemiihen, dass sich lediglich seine
»subjektive Beteiligung® an der Gesamtschuldforderung 16st. Somit ist die ver-
meintlich einheitliche Gesamtschuldforderung aber letztlich doch teilbar — zwar
nicht in Bezug auf die Forderung selbst, aber im Hinblick auf eine subjektive Be-
teiligung daran. Das erscheint inkonsequent. Weiterhin ist fraglich, ob man sich
damit noch im Bereich der Rechtsfortbildung bewegt oder freie Rechtsschopfung
betreibt. Zumindest muss man eine Rechtsfolge annehmen, die dem Wortlaut des
Gesetzes nicht zu entnehmen ist.

Noch schwerer kann man auf Basis der Einheitstheorie die bestirkende Legal-
zession erkldren, wenn fiir eine Gesamtschuldforderung eine streng akzessorische
Sicherheit bestellt wurde. Gesetzt sei zum Beispiel der Fall, dass ein Dritter fiir einen
einzelnen Gesamtschuldner eine Hypothek bestellt. Mit der Einheitstheorie ist schon
fraglich, wie man diese Sicherheit tiberhaupt fiir einen einzelnen Schuldner bestellen
kann.”” SchlieBlich ist diesem keine eigenstindige Forderung zugeordnet. Vielmehr
ist er Schuldner einer einheitlichen Gesamtschuldforderung. Ist der besicherte Ge-
samtschuldner intern ausgleichsberechtigt und leistet an den Glaubiger, stellt sich die
Frage, was mit der Hypothek passiert. Gemifl § 426 II 1 BGB wiirde der leistende
Gesamtschuldner die einheitliche Gesamtforderung wie zuvor geschildert kraft
Gesetzes erwerben. An genau dieser Forderung haftet allerdings auch die Hypothek,
welche fiir den leistenden Schuldner bestellt wurde. Denn die Hypothek kann nur der
einheitlichen Gesamtschuldforderung zugeordnet sein. Nach § 1153 I (und §§ 401 I,
412) BGB miisste die Hypothek deshalb zusammen mit der nach § 426 I1 1 BGB
legalzedierten Forderung auf den ausgleichsberechtigten Gesamtschuldner iiberge-
hen. Damit wiirde er jedoch Inhaber eines Sicherungsrechts werden, das fiir ihn als

°!' Es sei denn, man macht aus Wertungsgriinden eine Ausnahme von dieser Rechtsfolge und
lasst die Forderung bestehen, soweit Regress genommen werden kann.

°2 Zur Konfusion allg. D. Olzen, in: Staudinger (2016), Einl. zu §§ 362 ff. Rn. 25 ff.

% Auf Basis der Mehrheitstheorie ergibt sich dieses Konfusionsproblem nicht. Generell
bereitet eine Konfusion bei der Mehrheitstheorie keine Probleme. Die Konfusion hat zur Folge,
dass die Forderung gegen den betreffenden Gesamtschuldner erlischt. Die Forderungen gegen
die anderen Gesamtschuldner bleiben bestehen (vgl. § 425 11 BGB). Dazu nur P. Bydlinski, in:
MiiKo-BGB (2016), § 422 Rn. 7; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 65 f.

% Vgl. H. Winter, Konzeption der §§ 420 ff. BGB (1985), S. 122: ,abschreckende[s]
Beispiel juristischer Konstruktionskunst*.

% Nach dem Bestimmtheitsgebot muss insbesondere der Schuldner der zu sichernden
Forderung hinreichend bestimmt sein. Dazu nur J. Lieder, in: MiiKo-BGB (2017), § 1113
Rn. 43.
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Schuldner bestellt wurde. Dies erscheint unpassend. Das zeigt sich anhand eines
Vergleichs mit der Rechtslage, in welcher der Leistende der Schuldner einer un-
verbundenen Einzelforderung ist: Erfiillt er diese Forderung, erlischt sie nach § 362 1
BGB und die Hypothek wandelt sich in der Regel gemaf §§ 116312,111711 BGB
in eine Eigentiimergrundschuld um. Leistet ein Gesamtschuldner, kann es auf Basis
der Einheitstheorie nicht zu dieser Rechtsfolge kommen, weil sie nach § 116312
BGB an das Erloschen der gesicherten Forderung gekoppelt ist. Wie gesehen, erlischt
eine einheitliche Gesamtschuldforderung aber nicht, wenn ein ausgleichsberech-
tigter Schuldner leistet. Stattdessen bleibt sie erhalten, damit sie im Rahmen der
bestirkenden Legalzession iibergehen kann. Will man trotzdem die Rechtsfolge von
§ 1163 12 BGB herbeifiihren, ist man zu einer Korrektur im Wege der Rechtsfort-
bildung gezwungen. Auf Grundlage der Mehrheitstheorie ist das nicht so, weil dabei
die eigenstindige Forderung des leistenden Gesamtschuldners nach § 362 I BGB
erlischt. Das entspricht dem Regelungskonzept von § 1163 12 BGB.

Nach alledem muss man sich dem Einheitsprinzip deutlich weiter von gesetzlich
festgeschriebenen Regeln entfernen als mit der Mehrheitstheorie, wenn man die
regressbestirkende Legalzession des § 426 I1 1 BGB erkldren mochte. Je nach
Rechtsverstdndnis geridt man dabei in Konflikt mit der Annahme, der Gesetzgeber
habe das BGB moglichst konsistent konzipieren wollen. Zumindest kann man die
Mehrheitstheorie mit mehr Rechtsklarheit umsetzen als die Einheitstheorie. Allein
das macht die Mehrheitstheorie vorzugswiirdig.*®

5. Hinweise in den Gesetzgebungsmaterialien

Wenngleich die Verfasser des BGB sich nicht offen fiir ein bestimmtes Struk-
turmodell der Gesamtschuld aussprechen wollten, so haben sie doch in den Ge-
setzgebungsmaterialien zum BGB ihre Auffassung zu erkennen gegeben. Besonders
der Kodifikation einer Einzelwirkung in der Gesamtschuld scheint die Vorstellung
einer Mehrheit gesamtschuldnerischer Einzelforderungen zugrunde gelegen zu
haben. In den Protokollen heiit es zur Vorgingernorm des § 425 1 BGB dement-
sprechend, es erscheine ,,zweckmifig, den selbstindigen und unabhingigen Ka-
rakter der Einzelverpflichtungen der zu einem Gesammtschuldverhiltnisse ver-
bundenen Schuldner durch Aufstellung eines allgemeinen Prinzips zu verdeutlichen
und demgemif zu bestimmen, daf andere als die in den [§§ 422424 des heutigen
BGB] bezeichneten Thatsachen nur fiir und gegen den Gesammtschuldner wirken, in
dessen Person sie eingetreten seien. Jenes gesetzgeberische Strukturverstindnis der
Gesamtschuld wird auch an einer anderen Stelle in den Protokollen deutlich, wonach
sich ,,die Zuldssigkeit eines verschiedenen Inhalts und die Selbstindigkeit der Be-
rechtigung und Verpflichtung des Einzelnen auch ohne gesetzliche Vorschrift nicht

% 1.E. ebenfalls fiir eine bessere Erklirbarkeit der bestirkenden Legalzession mittels der
Mehrheitstheorie H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), S. 34 £., der seine Ansicht allerdings nicht
néher begriindet. Ebenso H. Winter, Konzeption der §§ 420 ff. BGB (1985), S. 133 f.
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mit Grund in Zweifel ziehen lasse“.”” Die Enthaltsamkeit des Gesetzgebers hin-
sichtlich einer Entscheidung iiber die Konstruktion der Gesamtschuld ist nach al-
ledem ein Lippenbekenntnis geblieben.

IV. Fazit

Das Gesamtschuldverhiltnis besteht nicht im Sinne der Einheitstheorie aus nur
einer Forderung des Glaubigers gegen eine Mehrheit von Gesamtschuldnern. Es ist
streng genommen nicht einmal ein eigenstdndiges Schuldverhiltnis. Tatsdchlich
stellt es nur eine Zusammenfassung der eigentlichen Schuldverhéltnisse (im engeren
Sinne”) dar, nimlich der einzelnen Forderungen gegen die Gesamtschuldner im
Sinne der Mehrheitstheorie. Diese Forderungen sind im Grundsatz selbstéindig. Nur
in Bezug auf die einzelnen Umsténde gemif} §§ 422 —-424 BGB haben sie dasselbe
Schicksal, weil sie auf die Befriedigung desselben Gldubigerinteresses gerichtet
sind.”

Mithin kann die heutige Vorstellung von der Mehrheit an Forderungen innerhalb
einer Gesamtschuld argumentativ bekriftigt und letztlich bestitigt werden. Die
Struktur einer Gesamtschuld steht der Ubertragung einzelner Gesamtschuldforde-
rungen nicht entgegen.

§ 3 Mindestgehalt einer Forderungsiibertragung

Wenig Beachtung hat die Frage gefunden, ob die Ubertragung einer gesamt-
schuldnerischen Einzelforderung mit dem gesetzlichen Prinzip eines Forderungs-
iibergangs im Einklang steht. So konnte der Ubergang einer einzelnen Forderung
zwar mit der Struktur einer Gesamtschuld vereinbar sein, jedoch nicht mit der Art

7 Protokolle BGB, Bd. 1 (1897), S. 433. Damit wurde begriindet, dass § 322 des ersten
BGB-Entwurfs wegen Redundanz gestrichen werden sollte. Die Norm lautete (mit Klam-
mereinschiiben durch den Verfasser): ,,[Abs. 1:] Der eine Gesammtgldubiger oder der andere
Gesammtschuldner kann schlechthin, der andere unter einer Bedingung oder Zeitbestimmung
oder jeder unter einer anderen Bedingung oder Zeitbestimmung verpflichtet sein. [Abs. 2:] Die
Berechtigung des einen Gesammtgldubigers und die Verpflichtung des einen Gesammt-
schuldners wird dadurch nicht ausgeschlossen, dafl die Berechtigung der iibrigen Gesammt-
glaubiger oder die Verpflichtung der iibrigen Gesammtschuldner nicht zur Entstehung gelangt
ist.

% Zum Schuldverhiltnis im engeren und weiteren Sinne instruktiv W. Ernst, in: MiiKo-
BGB (2016), Einl. Buch 2 (Schuldverhiltnisse) Rn. 10. Krit. D. Olzen, in: Staudinger (2015),
§ 241 Rn. 40 ff. m.w.N.

% Die Gesamtschuldner teilen als Tilgungsgemeinschaft die Verpflichtung zu einer Leis-
tung, vgl. § 421 S. 1 BGB. Zur Identitédt des Leistungsinteresses als Grund der Zusammen-
fassung von Forderungen in einer Gesamtschuld statt aller D. Looschelders, in: Staudinger
(2017), § 421 Rn. 4.
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und Weise einer Forderungsiibertragung, die das Gesetz vorsieht. Dabei geht es (an
dieser Stelle noch) nicht um den Verstof} einer Einzeliibertragung gesamtschuld-
nerischer Forderungen gegen § 399 BGB. Stattdessen geht es um deren grundsitz-
liche Vereinbarkeit mit § 398 BGB.

I. Grenze der zwingenden Wirkung der Abtretung?

Fraglich ist, ob die rechtsgeschiftliche Ubertragung nur einer von mehreren
Gesamtschuldforderungen deswegen ausgeschlossen ist, weil damit die Wirkung
einer Abtretung unzuldssig beschriankt wird. Mit dieser Frage hat sich insbesondere
das Kammergericht in Berlin befasst. Es ging dabei um eine typische Fallkonstel-
lation einer isolierten Abtretung, deren Moglichkeit das Kammergericht als einziges
Oberlandesgericht letztlich verneint hat.

KG Berlin'®: G und dessen Bruder A hatten dem W gemeinsam ein abstraktes Schuld-
versprechen iiber die Zahlung von 15.000 Euro gegeben. Sie waren inso-
fern Gesamtschuldner. W vereinbarte sodann mit K, dass er seinen An-
spruch aus § 780 BGB ,,gegen G* an die K abtrete. Der Anspruch gegen A
wurde im Abtretungsvertrag bewusst nicht erwdhnt, sollte also bei W
verbleiben.

Das Kammergericht erklirte diese isolierte Abtretung einer gesamtschuldneri-
schen Forderung aus gesetzessystematischen Griinden fiir unwirksam. Das Wesen
der Abtretung bestehe niamlich im vollstindigen Ubergang des Rechts vom Zedenten
auf den Zessionar. Daran lasse sich durch Parteivereinbarung nichts dndern, da die
Abtretung als dinglicher Vertrag abschlieBend im BGB geregelt und der Vertrags-
freiheit entzogen sei.'”’ Ahnlich argumentierte bereits Leonhard: Eine schuldspal-
tende Zession sei einerseits im Gesetz nicht geregelt und konne andererseits nicht im
Wege der Vertragsfreiheit begriindet werden. Mangels rechtlicher Anerkennung sei
sie darum nichtig.'®

Diese Position fuft also auf zwei Annahmen. Erstens gelte im Rahmen der Ab-
tretung keine Vertragsfreiheit, sodass die gesetzlich festgelegte Wirkung einer Ab-

1% KG Berlin, Urteil v. 20.04.1998, KG Report 1998, S. 205 (206), leicht modifiziert
dargestellt.

19T Fiir zulissig erachtete das KG Berlin hingegen die vertragliche Begriindung einer Ge-
samtgldubigerschaft an einer bestehenden Forderung, vorausgesetzt die Gesamtschuldner
werden vertraglich einbezogen. Laut dem Gericht fiihrt dies zu einem dhnlichen Ergebnis wie
eine Einzelabtretung, weil jene Zedent und Zessionar ebenfalls zu ,,einer Art* Gesamtgldubiger
mache.

12 R. Leonhard, Das Recht 1911, S. 241 (244 f.), nach dem eine unzweifelhaft gewiinschte
Einzelabtretung allenfalls in eine Gesamtabtretung umgedeutet werden konne, bei welcher der
Zessionar dem Zedenten eine Einziehungsvollmacht fiir diejenige Forderung erteilt, die ei-
gentlich bei dem Zedenten verbleiben sollte. Dagegen H. Reichel, Das Recht 1911, S. 328
(328 £.); H. Lumm, Ausgleich unter Gesamtschuldnern (1968), S. 10.
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tretung fiir deren Wirksamkeit zwingend sei. Zweitens widerspreche die Abtretung
einer gesamtschuldnerischen Einzelforderung der gesetzlich festgelegten Wirkung
einer Abtretung, weil der neue Glaubiger nicht vollstindig an die Stelle des bishe-
rigen Gldubigers trete. Beide Pramissen miissen iiberpriift werden.

1. Erste Priamisse: keine Vertragsfreiheit im Rahmen der Abtretung
a) Meinungsstand und Voriiberlegungen

Das Kammergericht charakterisierte den Abtretungsvertrag als einen dinglichen
Vertrag. Ebenso duBerten sich der Bundesgerichtshof und mehrere Autoren des ju-
ristischen Schrifttums.'” Andere halten die Bezeichnung des Abtretungsvertrags als
dinglichen Vertrag fiir verfehlt.'® Es handelt es sich dabei aus meiner Sicht um eine
rein terminologische Frage, auf die es keine zwingende Antwort gibt. In den Motiven
zum Entwurf des BGB ist zwar die Rede vom ,,dinglichen‘* Abtretungsvertrag, doch
scheinen die Verfasser damit nur ausdriicken zu wollen, dass der Abtretungsvertrag
abstrakt von dem zugrunde liegenden Kausalgeschiift ist.'” Fest steht: Dingliche
Vertriige beziehen sich auf dingliche Rechte als Unterart der absoluten Rechte,'®
wiihrend die Forderung ein relatives Recht ist,'”” weil sie allein zwischen Gliubiger
und Schuldner wirkt'®®. Anders als bei dinglichen Rechten an Sachen ist zur Uber-
tragung einer Forderung daher zum Beispiel kein Publizititsakt wie die Besitzer-
langung oder die Eintragung im Grundbuch nétig.'” Gemeinsam sind sich Forde-
rungen und dingliche Rechte aber darin, dass sie verkehrsfihig sind. Die Forderung
existiert nicht nur in einer bestimmten Leistungsbeziehung, sondern ist als Vermo-
gensbestandteil zugleich ein verfiigbarer Gegenstand des Rechtsverkehrs.'"® Die

1% BGH, Urteil v. 05.03.1975, BGHZ 64, S. 67 (69). Fiir entsprechende Beitriige in der Lit.
vgl. Fn. 124 und 125 in diesem Kap.

1%4°So P Heck, Grundriss des Schuldrechts (1929), S. 200; L. Enneccerus/H. Lehmann,
Schuldverhiltnisse (1958), S. 310 Fn. 5. S. aber K. W. Norr/R. Scheyhing/W. Péggeler, Suk-
zessionen (1999), S. 9 f., denen zufolge man sich an der Ausdrucksweise des dinglichen
Vertrags nicht zu stoen brauche, wenn man sich vergegenwirtige, dass das Wort ,,dinglich* auf
der Ubersetzung des gemeinrechtlichen ,,res” beruhe, was wiederum nicht nur korperliche
Sache, sondern auch Gegenstand bedeute.

195 Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 120: ,,Die Abtretung ist (...) ein VerduBerungsvertrag,
sog. dinglicher Vertrag, und deshalb ein abstraktes, von seiner causa in Ansehung seiner
Wirksamkeit unabhéngiges Rechtsgeschaft.*

19 Instruktiv dazu H. H. Seiler, in: Staudinger (2012), Einl. zum Sachenrecht 18, 27.

197 So die ganz h.M., s. nur A. Nefzger, Vertragliche Abtretungsverbote (2013), S. 72 f.;
J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 8.

1% Nur der Verpflichtete soll leisten und — anders herum gewendet — der Gliubiger hat nur
gegen den Verpflichteten einen Anspruch auf Leistung.

1S, H. H. Seiler, in: Staudinger (2012), Einl. zum Sachenrecht Rn. 56; R. Schulze, in: HK-
BGB (2019), § 398 Rn. 2.

10" 1 Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 14, der die systematische
Einordnung der Forderungsabtretung in das Schuldrecht darum fiir nicht vollauf iiberzeugend
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Abtretung ilibernimmt fiir Forderungen funktional die Rolle der §§ 873, 925 und
929 ff. BGB und hat zumindest insofern sachenrechtlichen Charakter.!'! Die For-
derung ist also insoweit ,,verdinglicht*, als sie iibertragen werden kann.''> Genau wie
bei dinglichen Rechten ist dieser Ubertragungsakt rechtlich als Verfiigung zu qua-
lifizieren; zumindest dariiber besteht Einigkeit.'"® Verfiigungen sind Rechtsge-
schifte, die unmittelbar auf ein bestehendes Recht einwirken, indem sie es inhaltlich
veriandern, belasten, aufheben oder iibertragen.“4 So fiihrt die Abtretung gemilB
§ 398 S. 2 BGB unmittelbar zu einer Ubertragung des Forderungsrechts auf einen

neuen Glidubiger. Die Verfasser des BGB bezeichneten die Abtretung deshalb als

. VeriduBerungsvertrag®,'”® was in der Sache nichts anderes ist als eine Verfiigung in

Form der Ubertragung des Forderungsrechts.''

Fraglich ist, ob die Rechtsfolgen der Abtretung gesetzlich zwingend sind, wie das
Kammergericht und Leonhard argumentierten. Nach fast einhelliger Ansicht in
Rechtsprechung''” und Literatur'"® trifft das zu: Die Parteien konnten die Wirkung

hilt. Denkbar sei es, die Abtretung stattdessen einem Recht der dinglichen Vermogenszuord-
nung unterzuordnen und als Teil eines erweiterten Sachenrechts zu behandeln. Fiir die Zu-
ordnung der Forderungsabtretung zum Schuldrecht spreche indes die Auswirkung der Abtre-
tung auf die Leistungsbeziehung zwischen Alt- und Neugldubiger einerseits und Schuldner
andererseits. Dazu auch G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 2.

""" In diese Richtung M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 398
Rn. 27.

"2 G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 2. Fiir den Begriff der
,,Verobjektivierung* oder ,,Mobilisierung* einer Forderung statt ihrer ,,Verdinglichung* — in der
Sache aber wohl iibereinstimmend J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398
Rn. 7.1 f. m.w.N.

13 Statt aller J. Petersen, Jura 2014, S. 278; J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu
§§ 398 ff. Rn. 12 ff., § 398 Rn. 1.

"%°S. nur RG, Urteil v. 07.07.1917, RGZ 90, S. 395 (399); M. Haedicke, JuS 2001, S. 966
(967); J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 12. Vgl. die ,,sachenrechtlichen
Geschifte* der ,Begriindung, Belastung, Uebertragung oder Aufhebung eines dinglichen
Rechtes* nach Motive BGB, Bd. 3 (1888), S. 7.

115 Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 120.
116 Vgl. J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 2 Fn. 1.

17 RG, Urteil v. 20.01.1918, RGZ 92, S. 105 (108); RG, Urteil v. 04.06.1920, RGZ 99,
S. 142 (143); BGH, Urteil v. 17.12.1959, BeckRS 1959, 31201464; BGH, Urteil v. 05.03.1975,
BGHZ 64, S. 67 (69).

"8 Vgl. etwa L. Enneccerus/H. Lehmann, Schuldverhiltnisse (1958), S. 310; H. Kaduk, in:
Staudinger (1994), § 398 Rn. 86 f.; K. W. Norr/R. Scheyhing/W. Poggeler, Sukzessionen
(1999),S. 9 f.Fn. 8, ferner S. 15 ff.; J. Kreikenbohm/C. Niederstetter, NZM 2010, S. 848 (850);
G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 19 f.; J. Busche, in: Staudinger
(2017), § 398 Rn. 11; H. P. Westermann, in: Erman (2017), § 398 Rn. 5; C. Griineberg, in:
Palandt (2018), § 398 Rn. 4; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398
Rn. 64 f.; M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 398 Rn. 59. A.A. zu-
mindest fiir eine Abtretung, die den Zessionar nur zum Gesamtgldubiger neben dem Zedenten
macht W. Selb, Mehrheiten von Glaubigern und Schuldnern (1984), S. 246 f.: Der BGH, Urteil
v. 05.03.1975, BGHZ 64, S. 67 (69), habe Unrecht mit der Auffassung, die Typen von Inha-
berschaftsteilungen auf mehrere Gldubiger seien im BGB beschrinkt und abgeschlossen, insb.
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der Abtretung nicht willkiirlich in ihrem Inhalt verdndern. Eine ,,abgeschwichte*
Abtretung sei unzulissig. Notwendige Folge der Abtretung als vollstindige Uber-
tragung der Gldubigerstellung sei, dass der Zessionar die Forderung im eigenen
Namen durchsetzen koénne.'”® So wird zwar eine Abtretung anerkannt, bei welcher
dem alten Gldubiger das Recht belassen bleibt, die abgetretene Forderung einzu-
ziehen (,,stille Zession). Indessen diirfe dem neuen Gldubiger keinesfalls die Be-
fugnis entzogen werden, sein Recht gegeniiber dem Schuldner geltend zu machen.'*
Eine solche Bindung sei zwar schuldrechtlich maglich'?', nach herrschender Ansicht
aber eben nicht auf der Ebene des Verfiigungsgeschiifts.

Insofern gibt es breite Ubereinstimmung, aber wenige Begriindungen. Es ist zu
lesen, der Wortlaut von § 398 S.2 BGB verlange als Abtretungswirkung eine
Auswechslung der Gldubigerstellung und auch der Normzweck bestehe im voll-
stindigen Ubergang der Rechtsstellung des ausscheidenden auf den eintretenden
Vertragspartner.'” Das allein iiberzeugt aber noch nicht. Denn gegen die privatau-
tonome Verdnderung einer Normwirkung kann man mit Wortlaut und Normzweck
nur insoweit argumentieren, als daraus eine zwingende Natur der Rechtsvorschrift
abzuleiten ist. Sonst konnte man beispielsweise aus der Instandhaltungspflicht des
Vermieters nach § 535 I 2 Var. 2 BGB auch folgern, die Parteien eines Mietvertrages
konnten niemals eine Abwilzung von Schonheitsreparaturen auf den Mieter ver-
einbaren. Tiefgreifender erscheint die Begriindung, die zwingende Natur der ge-
setzlichen Abtretungswirkung sei auf die Eigenschaft der Abtretung als Verfiigung'*
oder — oft zu Unrecht gleichgesetzt'** — als dinglicher Vertrag'®® zuriickzufiihren.

weil sonst konsequenterweise auch rechtliche Konstruktionen wie die Einziehungserméchti-
gung oder das Oder-Konto als systemfremde Erfindungen verworfen werden miissten und das
BGB selbst konkurrierende Einziehungsmacht beim Pfandrecht und NieBbrauch an Forde-
rungen durchaus anerkenne. Weitere Nachweise bei J. F. Hoffmann, Zession (2012), S. 83 f.

19 Konkretisierend insb. J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 64:
Unzuléssig sei die Abtretung, wenn dem Zessionar die Gldubigerrechte bedingungslos und
dauerhaft entzogen werden oder wenn sie nur in der Insolvenz des Zedenten oder im Fall von
gegen den Zedenten gerichteten VollstreckungsmaBnahmen zum Tragen kommen sollen.
Zudem scheide eine Abtretung aus, wenn dem Zedenten das Recht verbleiben soll, im eigenen
Namen nach Belieben zu Sicherungszwecken iiber die Forderung zu verfiigen, sie zu ver-
pfanden oder abzutreten.

'20 BGH, Urteil v. 17.12.1959, BeckRS 1959, 31201464. Weitere Beispicle bei
K. Schreiber, in: Soergel (2010), § 398 Rn. 13.

12l Vgl. § 137 S. 2 BGB im Hinblick auf die Befugnis zur Verfiigung iiber ein veriuBerliches
Recht.

122 J. Kreikenbohm/C. Niederstetter, NZM 2010, S. 848 (850), die Wortlaut und Norm-
zweck hier tautologisch beschreiben.

123" R. Weber, in: RGRK (1976), § 398 Rn. 12; P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155
(164); H.-F. Miiller, in: PWW (2017), § 398 Rn. 9; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 398 Rn. 63; R. Stiirner, in: Jauernig (2018), § 398 Rn. 2.

124 R. Weber, in: RGRK (1976), § 398 Rn. 12; K. Schreiber, in: Soergel (2010), § 398
Rn. 12; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 398 Rn. 31.
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Hier gelte der Grundsatz der Vertragsfreiheit nicht (oder nur eingeschrinkt'®). Aber
warum ist das so? Nihere Erkenntnisse konnten einerseits aus den Erwigungen des
Gesetzgebers zur Vertragsfreiheit bei der Abtretung folgen. Andererseits konnte man
sie aus einer Untersuchung der Privatautonomie bei dinglichen Vertridgen ableiten,
sofern die dabei geltenden Prinzipien auf die Abtretung iibertragbar sind.

b) Stellungnahme
aa) Analyse der Gesetzeshistorie zur Vertragsfreiheit bei der Abtretung

Ob fiir die Abtretung einer Forderung die Vertragsfreiheit eingeschrénkt sein soll,
ist aus der Gesetzgebungsgeschichte nicht auf den ersten Blick ersichtlich. An-
haltspunkte lassen sich aus gesetzgeberischen Erlduterungen dariiber ableiten, ob
eine Forderung durch Rechtsgeschift unabtretbar gestellt werden kann (vertragliches
Abtretungsverbot, vgl. § 399 Var. 2 BGB). Nach § 295 II des ersten BGB-Entwurfs
konnte die Ubertragbarkeit einer Forderung mit Wirkung gegen Dritte nicht durch
Rechtsgeschift ausgeschlossen werden. Dazu heifit es in den Motiven zu diesem
Entwurf des BGB:'”

,.Der Entwurf erkennt das Prinzip der rechtsgeschiftlichen Aktionsfreiheit nur auf dem
Gebiete des Obligationenrechtes an. Die Privatautonomie vermag hiernach ein im Gesetze
nicht besonders anerkanntes dingliches oder gegen Dritte wirksames Recht nicht zu
schaffen, also auch die Verduflerung mit solcher Wirkung nur in gesetzlich bestimmten
Fillen auszuschlieBen (vgl. § 107 Abs. 2'*). Auf diesem Grundsatze beruht die Vorschrift
des § 295 Abs. 2. Allerdings lassen sich fiir die Bejahung der in der Doktrin bestrittenen
Frage, ob die Uebertragbarkeit einer Forderung mit Wirkung gegen Dritte durch Rechts-
geschift ausgeschlossen werden konne, theoretische Griinde geltend machen, insbesondere
in der Richtung, dafl das obligatorische Rechtsverhdltnil nur zwischen Glaubiger und
Schuldner bestehe und von deren Rechtswillen in allen Beziehungen abhinge, wonach es
zuldssig sein miifite, durch Rechtsgeschéft nicht iibertragbare Forderungen zu begriinden
oder auch nachtréglich die Uebertragbarkeit auszuschlieBen. Allein die von den romisch-
rechtlichen Anschauungen abweichende Entwicklung der Uebertragbarkeit der Forderun-

125 RG, Urteil v. 04.06.1920, RGZ 99, S. 142 (143); BGH, Urteil v. 05.03.1975, BGHZ 64,
S. 67 (69); K. Schreiber, in: Soergel (2010), § 398 Rn. 13.

12 Die Vertragsfreiheit ist reduziert auf eine Sukzessionsfreiheit, also die Fihigkeit ge-
setzlich fest umrissene (!) Vermogenspositionen nach Belieben zu verdufiern und zu erwerben.
Vgl. J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 3.1.

127 Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 122 f.

' Die Norm besagte: ,,Als gesetzliches VeriuBerungsverbot gilt auch die in einem
Rechtsgeschift sich griindende, nach gesetzlicher Vorschrift gegen Dritte wirksame Verfii-
gungsbeschriankung.” Das kniipfte an den voranstehenden Absatz an, gemdfl dem bestimmte
Verfiigungen (relativ und heilbar) unwirksam waren, wenn sie insbesondere gegen ein ge-
setzliches VerduBerungsverbot verstieBen, was im Wesentlichen dem heutigen § 135 BGB
entspricht. Von § 107 II des ersten BGB-Entwurfs ist der aktuelle § 137 S. 1 BGB iibrig ge-
blieben, wonach die Befugnis zur Verfiigung iiber ein verdufBerliches Recht nicht durch
Rechtsgeschift ausgeschlossen oder beschrinkt werden kann.
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gen steht mit diesen Griinden in grundsétzlichem Widerspruche und, auch abgesehen von
der Berechtigung der Anschauung, daf eine nach den allgemeinen Grundsitzen iibertrag-
bare Forderung nach der modernen Auffassung iiber die Verkehrsfihigkeit der Forderungen
und die Sondernachfolge in dieselben gleichsam versachenrechtlicht erscheine und daher
hinsichtlich der Wirksamkeit einer rechtsgeschiftlichen Dispositionsbeschrankung dhnlich
wie eine Sache zu beurtheilen sei, ndthigen Riicksichten praktischer Natur in Ansehung der
Forderungen zur Festhaltung des erwihnten Grundsatzes der dinglichen Unwirksamkeit
rechtsgeschiftlicher Beschrinkung der VerduBerlichkeit (Uebertragbarkeit). Eine solche
Wirksamkeit wiirde zur Folge haben, daf die Forderung auch im Wege der Exekution nicht
ibertragbar wire. Somit wiirde dieselbe den Schuldnern in vielen Fillen den Weg eroffnen,
in einfacher Weise ihr Vermogen den Angriffen der Gldubiger ganz zu entziehen. Nichts
wire bedenklicher, als den Schuldnern das Bestreben, den Schuldnern ihr Vermogen vor den
Angriffen der Gldubiger zu sichern, zu erleichtern. Von der actio Pauliana wire gegen die
gedachte Gefahr kein geniigender Schutz zu erwarten. Auch wiirde sich der Ausweg, die
Uebertragung im Wege der Exekution fiir zulassig zu erklédren, nicht empfehlen. Auch in der
Praxis, mindestens der grofleren Gebiete, scheint bisher die Ansicht iiberwogen zu haben,
eine rechtsgeschiftliche Beschrankung der VerduBerlichkeit einer Forderung wirke nur
obligatorisch.*

Folgende Analyse dieser Textstelle liegt nahe: Die Gesetzesverfasser wollten eine
Forderung insoweit wie ein dingliches Recht behandeln, als ihr Wesen ohne ge-
setzliche Zulassung nicht privatautonom verandert werden kann, zum Beispiel durch
Vereinbarung eines Abtretungsverbots. Auf diesem Grundsatz einer eingeschrinkten
Privatautonomie ,,beruht* der gesetzliche Ausschluss eines rechtsgeschiftlichen
Abtretungsverbots. Er hat insofern klarstellenden Charakter. Zwar wurde als moglich
aufgezeigt, rechtsgeschiftliche Abreden in diesem Bereich gesetzlich zuzulassen.
Normiert hat man eine solche Zulassung aber nicht. Im Folgenden werden fiir dieses
Regelungskonzept zunichst theoretische Argumente diskutiert. Ein Contra-Argu-
ment sei, dass die Forderung nur zwischen Gldubiger und Schuldner wirke und somit
auch allein deren Willen zu unterwerfen sei. Dagegen stiinden als Pro-Argumente
sowohl Traditionen des rémischen Rechts'? als auch eine Verdinglichung der For-
derung infolge ihrer Verkehrsfahigkeit. Dariiber hinaus wird ein praktischer Grund
fir die gesetzliche ,,Festhaltung des erwihnten Grundsatzes der dinglichen Un-
wirksamkeit rechtsgeschiftlicher Beschrinkungen der VerduBerlichkeit einer
Forderung angefiihrt. So wiirde die Zuldssigkeit eines rechtsgeschiftlichen Abtre-
tungsverbots, weil dieses auch den Zugriff in der Zwangsvollstreckung verhindere,
dem Schuldner einen zu einfachen Weg erdffnen, um seinen Gldubigern Vermo-
genswerte zu entziehen.'” AbschlieBend steht das Autorititsargument, in der
Rechtspraxis herrsche ohnehin die Ansicht vor, eine rechtsgeschiftliche Beschrin-
kung der Abtretbarkeit wirke rein schuldrechtlich.

12 Im romischen Recht war eine Forderung per se unveriuBerlich. Der Zession praktisch
nahezu gleich kam aber die Moglichkeit, das selbstindige Recht zu iibertragen, eine Forderung
auszuiiben. Dazu L. Enneccerus/H. Lehmann, Schuldverhiltnisse (1958), S. 308; B. Wind-
scheid/T. Kipp, Pandektenrecht (1984), S. 361 ff.; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 398
Rn. 2.

130" G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 4.
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Die theoretischen Argumente beziehen sich erkennbar auf die Ubertragung des
Grundsatzes der Einschrinkung von Privatautonomie fiir Verfiigungen aus dem
Recht der Sachen in das Recht der Forderungen. Das praktische Argument diirfte
hingegen eher der Frage zuzuordnen sein, ob das Gesetz ausnahmsweise eine Off-
nung fiir die Privatautonomie zulisst, soweit die Ubertragbarkeit einer Forderung
betroffen ist. Dasselbe gilt wohl fiir das Autoritdtsargument. SchlieBlich beziehen
sich die theoretischen Argumente im Wesentlichen allgemein auf Vergleichbarkeit
von Forderungen mit dinglichen Rechten (insbesondere in Bezug auf die Wirkung
inter partes versus erga omnes sowie die Verkehrsfihigkeit), wihrend die anderen
Griinde auf die rechtsgeschiftliche Vereinbarung eines Abtretungsverbots im Be-
sonderen rekurrieren.

Im zweiten BGB-Entwurf wurde eine iiberraschende Nachfolgeregelung zu
§ 295 II des ersten Entwurfs festgeschrieben: § 343 Var. 2 des zweiten Entwurfs
schloss ein rechtsgeschiftliches Abtretungsverbot nicht mehr aus, sondern erklirte es
schlechterdings fiir zuldssig. Die betreffende Norm war gleich formuliert wie der
heutige § 399 Var. 2 BGB. Die Begriindung dafiir lautete gem:f den Protokollen:'!

,Der in Abs. 2 [von § 295 des ersten BGB-Entwurfs] ausgesprochene Satz gehe zu weit. Es
sei keineswegs ein Gebot des Verkehrsinteresses, in Abweichung von der in den Gebieten
des gem. und des preuf. Rechtes herrschenden Auffassung ein gegen Dritte wirksames
pactum de non cedendo [d. h. ein vertragliches Abtretungsverbot] génzlich auszuschlieen.
Die geschichtliche Entwicklung habe dazu gefiihrt, dafl regelméBig auf die Person des
Gldubigers entscheidendes Gewicht nicht gelegt werde. Aber was regelméBig nicht ge-
schehe, sei darum noch nicht unzulissig. Die Obligation sei dazu bestimmt, den besonderen
Bediirfnissen der Einzelnen in ihrem Verkehr unter einander zu dienen, und der Schuldner
habe in manchen Fillen ein berechtigtes Interesse, auch bei einer Leistung, die an sich an
einen anderen Gldubiger bewirkt werden konne, sich nur gegeniiber dem bestimmten
Gldubiger verbindlich zu machen, so dal im Sinne des geschlossenen Vertrags die ver-
sprochene Leistung durch den Eintritt eines Zessionars eine unstatthafte Aenderung erleiden
wiirde. In dieser Beziehung komme z.B. in Betracht, daf in den Statuten vieler Versiche-
rungsgesellschaften die Abtretung der dem Versicherten zustehenden Forderungen verboten
werde, daB die Retour-, Rundreise- und Abonnementskarten der Eisenbahnen, auch die
Rechte aus Depotscheinen der Reichsbank nicht iibertragbar seien. Das Bedenken der
Mot. I S. 123, da3 man den Schuldnern nicht einen Weg er6ftnen diirfe, auf die einfachste
Weise ihr Vermogen dem Zugriffe der Glaubiger zu entziehen, werde beseitigt, wenn man
bei nicht tibertragbaren Forderungen die Pfindung zur Einziehung und die Ueberweisung
zur Einziehung zulasse, falls der geschuldete Gegenstand der Pfindung unterliege (vergl.
den Antrag 1b zu § 296'%%).«

131 Protokolle BGB, Bd. 1 (1897), S. 384. Klammereinschiibe durch den Verfasser.

32 Der Antrag ging dahin, nachstehend zu dem damaligen § 749a ZPO die Sitze aufzu-
nehmen: ,,Eine nicht iibertragbare Forderung ist der Pfindung nicht unterworfen. Eine nach
dem § 295 des BGB [erster Entwurf] nicht iibertragbare Forderung kann jedoch insoweit ge-
pfandet und zur Einziehung iiberwiesen werden, als der Gegenstand der Leistung der Pfandung
unterliegt.” Die Kommission beschloss, den Antrag anzunehmen. Dazu Protokolle BGB, Bd. 1
(1897), S. 384 f., Klammereinschub durch den Verfasser.
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Das Verkehrsinteresse wihnte die Kommission also durch ein vertragliches
Abtretungsverbot nicht gefihrdet; dieser Gedanke stellt eine Ergidnzung zu den
Motiven dar. Die Bedenken der Motive hinsichtlich des Glaubigerzugriffs meinte die
Kommission durch eine (dem heutigen § 851 I ZPO entsprechende) vollstre-
ckungsrechtliche Regelung'* entkriften zu konnen, der zufolge ein vertraglicher
Ausschluss der Ubertragbarkeit einer Forderung nicht zwangsliufig zugleich deren
Unpfindbarkeit zur Folge hat.'** Zudem stellen die Protokolle —anders als die
Motive — die Ansicht als herrschend dar, dass ein rechtsgeschiftliches Abtretungs-
verbot Wirkung gegen Dritte habe.

Wie aber wirkte sich dieser Paradigmenwechsel darauf aus, wie der Gesetzgeber
iiber die Geltung der Vertragsfreiheit fiir die Abtretung dachte? Hat er nun mit der
Aufgabe der gesetzlichen Untersagung eines vertraglichen Abtretungsverbots auch
die Ansicht aufgegeben, die Vertragsfreiheit sei fiir die Abtretung eingeschrinkt?

Aus meiner Sicht ist das nicht der Fall. In den einleitenden Worten der Motive'*
wurde der Grundsatz dargestellt, dass ein im Gesetz nicht anerkanntes dingliches
Recht auch nicht privatautonom geschaffen werden kann. Folglich kann man ding-
liche Rechte auch nur dann mit Drittwirkung durch Rechtsgeschift unverduBerlich
machen, wenn das gesetzlich besonders zugelassen ist. Die Untersagung eines ver-
traglichen Abtretungsverbots mit Drittwirkung sollte eine — deklaratorische — Aus-
pragung dieses Grundsatzes sein. Eine — konstitutive — gesetzliche Zulassung eines
vertraglichen Abtretungsverbots sollte es nicht geben. Die nachfolgenden Argu-
mente kann man wie gesehen einerseits dem Grundsatz einer Einschrinkung von
Privatautonomie fiir die Abtretung zuordnen und andererseits der Frage nach einer
gesetzlich normierten Ausnahme von diesem Grundsatz fiir vertragliche Abtre-
tungsverbote. Die Sorge der Motive um den Zugriff der Glaubiger ist Letzterem
zuzuordnen. Stritt das Argument nach den Motiven noch gegen die Normierung
dieser Ausnahme, wurde es in den Protokollen verworfen. Dasselbe gilt fiir die
herrschende Auffassung iiber die Wirkung eines vertraglichen Abtretungsverbots
erga omnes versus inter partes. Darum —und weil auch keine Gefahr fiir Ver-
kehrsinteressen erblickt wurde — hat man nunmehr die betreffende Ausnahme nor-
miert. Die theoretischen Argumente fiir den Grundsatz einer Einschridnkung von
Privatautonomie im Rahmen der Abtretung wurden damit nicht angetastet. Darum
bleibt dieser Grundsatz giiltig. Insbesondere gilt er unabhiingig davon, dass seine
Auspriagung in § 295 II des ersten BGB-Entwurfs nicht mehr kodifiziert ist, da die
entsprechende Normierung wie dargestellt nur eine Klarstellung war.

133 S.Fn. 132 in diesem Kap.
134 G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 5.

135 Nochmals Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 122: ,,Die Privatautonomie vermag hiernach
ein im Gesetze nicht besonders anerkanntes dingliches oder gegen Dritte wirksames Recht nicht
zu schaffen, also auch die VerduBerung mit solcher Wirkung nur in gesetzlich bestimmten
Fillen auszuschlieBen®.
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Selbst wenn man alle Argumente, gleich ob theoretisch, praktisch oder autori-
titsbezogen, nur darauf bezieht, ob der Grundsatz der eingeschriankten Privatauto-
nomie im Sachenrecht auf das Recht der Abtretung zu iibertragen ist, ergibt sich kein
anderes Ergebnis. Schlieflich sind mit den Erwédgungen zum zweiten BGB-Entwurf
nur das praktische Argument des Glaubigerschutzes und das Autorititsargument zur
Wirkung eines pactum de non cedendo entfallen. Die theoretischen Argumente
wurden nicht angezweifelt und sprechen nach wie vor fiir die Einschriankung der
Privatautonomie im Rahmen der Abtretung. § 343 Var. 2 des zweiten BGB-Entwurfs
und seine heute giiltige Nachfolgeregelung in § 399 Var. 2 BGB sind nach alledem
als eine Ausnahme zu diesem Grundsatz zu verstehen.

bb) Ubertragbarkeit sachenrechtlicher Grundsitze zur Vertragsfreiheit

Ferner konnten sachenrechtliche Prinzipien dafiir sprechen, eine Vertragsfreiheit
fiir die Abtretung nur eingeschriinkt anzuerkennen.'* So sind dingliche Rechte nach
Art und Inhalt abschlieBend durch Gesetz und Gewohnheitsrecht normiert. Es gibt
nur die in den Rechtsquellen ausgeformten Sachenrechte, was auch als Numerus
clausus der Sachenrechte bezeichnet wird. Wollen Teilnehmer des Rechtsverkehrs
mit dinglichen Rechten operieren, miissen sie sich der im Sachenrecht zugelassenen
Typen bedienen. Dafiir hat sich der Begriff des Typenzwangs etabliert. Zwar werden
Numerus clausus und Typenzwang im Gesetz nicht ausdriicklich erwihnt. Dennoch
liegen diese Prinzipien den maBgeblichen Vorschriften zugrunde (etwa in § 1018
BGB mit der Formulierung ,.,kann® im Sinne von ,.kann nur®). 37 Fiir den Gesetzgeber
waren sie selbstverstindlich; demgemalf heiflit es in den Motiven zum Entwurf des
BGB:

,.Das Sachenrecht muf3, um seine Selbstidndigkeit zu wahren, die Erwerbung der dinglichen
Rechte nach Gesichtspunkten ordnen, die auf seinem Gebiete liegen. Es hat die Thatsachen,
an welche die Erwerbung zu kniipfen ist, nicht minder als den Inhalt der einzelnen Rechte
nach deren Wesen und Zwecke zu bestimmen. Den Betheiligten kann es daher nicht frei-
stehen, jedem beliebigen Rechte, welches sich auf eine Sache bezieht, den Karakter des
dinglichen zu verleihen. Der Grundsatz der Vertragsfreiheit, welcher das Obligationenrecht
beherrscht, hat fiir das Sachenrecht keine Geltung. Hier gilt der umgekehrte Grundsatz: Die
Betheiligten konnen nur solche Rechte begriinden, deren Begriindung das Gesetz zuldBt. Die
Zahl der dinglichen Rechte ist daher nothwendig eine geschlossene.*

Die hier erwihnte Selbstindigkeit des Sachenrechts gegeniiber dem Schuldrecht
ist kein Selbstzweck. Vielmehr dienen Numerus clausus und Typenzwang im Sa-
chenrecht dem Bediirfnis des Rechtsverkehrs nach Sicherheit, Klarheit und Ver-

13 Lehrreich dazu und ausfiihrlicher als hier intendiert J. F. Hoffmann, Zession (2012),
S. 85 ff.

37 So die im Wesentlichen iibereinstimmende Meinung, s. nur J. F. Baur/R. Stiirner, Sa-
chenrecht (2009), S. 3; H. H. Seiler, in: Staudinger (2012), Einl. zum Sachenrecht Rn. 38 ff.
m.w.N.
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einfachung."”® Wird ein Recht zum Gegenstand des Verkehrs gemacht, sollen fiir
dieses Recht feste Regeln gelten, damit alle Verkehrsteilnehmer wissen, womit sie es
zu tun haben.

Dieses Bediirfnis ist in Bezug auf Forderungen gleichermafBen gegeben.'* Denn
Forderungen konnen wie vorab erldutert von ihrer relativen Verhaftung an einem
bestimmten Gldubiger losgelost und — gewissermallen ,,verobjektiviert wie ein
dingliches Recht — iibertragen werden. Sie konnen so mit allen moglichen Teil-
nehmern des Rechtsverkehrs in Beriihrung kommen. Es liegt darum nahe, sie im
Rahmen solcher Verfiigungen nach sachenrechtlichen Grundsitzen zu behandeln.
Zwar entfaltet die Forderung Rechtswirkungen nur in ihrem Verhiltnis zum
Schuldner (Relativitit des Forderungsrechts) und unterscheidet sich darin von den
gegeniiber jedermann wirkenden Sachenrechten (Absolutheit dinglicher Rechte).
Allerdings kann durch die Ubertragung einer Forderung potenziell jedes Rechts-
subjekt ihr neuer Inhaber werden. Darum ist trotz der relativen Rechtswirkung einer
Forderung eine gegeniiber jedem Rechtssubjekt fixe Konturierung derselben sinn-
voll.

Zudem ist die Forderung ihrem Inhaber ausschlieflich und in diesem Sinne ab-
solut zugeordnet. Dieses ,,Prinzip der absoluten Forderungszuordnung* beschreibt
besonders Lieder treffend.'*® Danach kann beispielsweise jeder beliebige Vollstre-
ckungsgldubiger in der Zwangsvollstreckung Befriedigung an einer Forderung des
Schuldners suchen, weil sie mit Wirkung gegeniiber jedermann als Teil von dessen
Vermogen gilt. Auch insofern liegt es im Interesse des Rechtsverkehrs, dass die
Ausformung des Vermogensbestandteils ,,Forderung* allgemeingiiltig und unver-
anderlich ist.

Das Abtretungsrecht trigt nach alledem durchaus sachenrechtliche Ziige. Was
Forderungen und Sachenreche voneinander unterscheidet, ist vor allem der unmit-
telbare Sachbezug dinglicher Rechte (sachenrechtliches Unmittelbarkeitsprinzip).
Forderungen konnen nur mittelbar auf Sachen gerichtet sein, indem sie zu einer
Verfiigung iiber diesbeziigliche Rechte verpflichten.'*' Die Verfiigung iiber dingliche
und obligatorische Rechte als solche erfolgt hingegen strukturell sehr #hnlich.'**
Insofern sollte der sachenrechtliche Grundsatz einer eingeschrinkten Privatauto-
nomie vom dinglichen Recht auf die Forderung iibertragen werden: Man kann das
Wesen einer Forderung nicht privatautonom durch Verfiigung verdndern. Etwas

138 H. H. Seiler, in: Staudinger (2012), Einl. zum Sachenrecht Rn. 38.

%9 A.A. J. F. Hoffmann, Zession (2012), S. 89 ff., aus dessen Sicht sich ein Numerus
clausus bei Forderungsrechten nicht mit Verkehrsschutz begriinden ldsst, wohl aber mit
Schuldnerschutz.

140 Statt vieler J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 10, 10.1
m. w.N.

141 In Betracht kommt auch eine Verpflichtung, in Bezug auf eine bestimmte Sache Realakte
vorzunehmen, zum Beispiel eine Sache herauszugeben.

42 ygl. J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 10.2 ff.
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anderes gilt nur in den gesetzlich zugelassenen Fillen, insbesondere nach § 399
Var. 2 BGB fiir die Vereinbarung zwischen Glaubiger und Schuldner, eine beste-
hende Forderung solle unabtretbar werden.'** Eine unzulissige Wesensverinderung
kann auch nicht im Rahmen der Ubertragung einer Forderung erfolgen. Verfiigungen
iiber Forderungen konnen insgesamt nur mit der Wirkung geschehen, die das Gesetz
vorsieht.

2. Zweite Priamisse: isolierte Zession als unzulissig abgeschwichte Abtretung

Man kann festhalten: Die Privatautonomie ldsst sich nicht fiir die Zuldssigkeit der
Einzelabtretung ins Feld fiihren, da dieser Grundsatz nicht fiir Verfiigungsgeschifte
wie die Zession gilt.'"** Aber streitet umgekehrt die zwingende Wirkung der Ab-
tretung gegen die Moglichkeit einer Separatzession? Das kommt auf den Inhalt der
Abtretung an. Richtig liegen das Kammergericht'* und Leonhard'*¢, wenn sie darauf
hinweisen, dass das Wesen der Abtretung im vollstindigen Ubergang des Rechts vom
Zedenten auf den Zessionar besteht. Liele man ndmlich eine qualitativ nur teilweise
Ubertragung des Forderungsrechts zu, wiirde das auf die privatautonome Schaffung
einer eigenstindigen Art von Forderung hinauslaufen, was dem vorab hergeleiteten
forderungsrechtlichen Typenzwang widerspriche. Bei der Abtretung einer Forde-
rung aus einem Gesamtschuldverbund liegt ein ,,vollstindiger Ubergang des For-
derungsrechts* aber auch dann vor, wenn nur eine einzelne Gesamtschuldforderung
abgetreten wird.'""” Denn die Untersuchung der Struktur einer Gesamtschuld hat die
Eigenstindigkeit der in ihr zusammengefassten Forderungen aufgezeigt.'*® Der
Gldubiger kann von jedem Gesamtschuldner gesondert die ganze Leistung verlan-
gen. Jede dieser Einzelbeziehungen erfiillt vollstindig die Merkmale einer Forde-
rung und kann darum mit vollstindiger Abtretungswirkung gesondert auf einen
neuen Glaubiger iibertragen werden. Dabei wird kein qualitativer Teil der Forderung
zuriickgehalten, weil die Verbindung der Einzelforderungen in der Gesamtschuld
nicht forderungsrechtlicher, sondern gesamtschuldnerischer Natur ist. Nur iiber die
Rechtstatsachen mit Gesamtwirkung nach den §§ 422—-425 BGB ist das Schicksal

' Ein rechtsgeschiiftliches Abtretungsverbot nach § 399 Var. 2 BGB untersagt eine Ab-
tretung nicht nur schuldrechtlich, sondern macht die Forderung an sich unabtretbar.

1% P Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (164).

45 KG Berlin, Urteil v. 20.04.1998, KG Report 1998, S. 205 (206), leicht modifiziert
dargestellt.

16 R. Leonhard, Das Recht 1911, S. 241 (244).

47 S0 auch G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 19. Sonst finden
sich hierzu keine Auflerungen.

8 Ein qualitativ vollstindiger Ubergang i.S. des Ubergangs ,der ganzen Gesamt-
schuldforderung kommt schon strukturell nicht in Betracht, da eine Gesamtschuld aus mehreren
rechtlich selbstidndigen Forderungen besteht.
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der einzelnen Forderungen miteinander verbunden.'* Wenn eine Abtretung einzelne
Forderungen absondert, mag das den klassischen Verbund einer Gesamtschuld
aufbrechen, hat aber nichts mit der zwingenden Wirkung einer Abtretung zu tun.

II. Fazit

Man kann zusammenfassen: Tritt ein Gldaubiger eine einzelne Gesamtschuld-
forderung ab, verstoft das nicht gegen die gesetzlich zwingende Wirkung einer
Forderungsiibertragung. Die Natur des § 398 BGB hindert eine isolierte Zession
nicht.

§ 4 Ausschluss einer isolierten Zession nach § 399 BGB

Nachdem nun festgestellt wurde, dass die isolierte Zession weder mit dem Wesen
der Gesamtschuld noch mit dem des Forderungsiibergangs an sich kollidiert, bleibt
noch ein moglicher Konflikt mit § 399 BGB zu erwigen. Nach dieser Verbotsnorm
kann eine Forderung nicht abgetreten werden, wenn die Leistung an einen anderen
als den urspriinglichen Glaubiger nicht ohne Verdnderung ihres Inhalts erfolgen kann
(Var. 1) oder wenn die Abtretung durch Vereinbarung mit dem Schuldner ausge-
schlossen ist (Var. 2).

L. Vertragliches Abtretungsverbot

Zunichst ist an ein vertragliches Abtretungsverbot nach § 399 Var. 2 BGB zu
denken." Ein solches pactum de non cedendo verpflichtet den Gléubiger nicht nur,
eine Abtretung zu unterlassen, sondern sie nimmt der Forderung selbst die ihr we-
sensmifBig zugeordnete Abtretbarkeit.'> Das vertragliche Abtretungsverbot hat also

149 Ein vollstindiger Ubergang i.S. des Ubergangs aller Einzelforderungen kommt struk-
turell zwar in Betracht, wird aber vom Recht der Abtretung nicht gefordert, da die Verbindung
der Einzelforderungen, wie dargelegt, nur vermittels gesamtschuldnerischer Gesamtwirkungen
besteht.

150" Ausfiihrlich zu § 399 Var. 2 BGB J. Lieder, Sukzession (2015), S. 181 ff.

131 Nach einer Ansicht liegt darin eine Durchbrechung des in § 137 S. 1 BGB normierten
Grundsatzes, nach dem die Befugnis zur Verfiigung tiber ein verduflerliches Recht nicht durch
Rechtsgeschift ausgeschlossen oder beschrinkt werden kann. Nach h. M. hingegen bezieht sich
ein rechtsgeschiftliches Abtretungsverbot nicht auf die Verfiigungsbefugnis iiber eine Forde-
rung, sondern auf die Forderung selbst: Durch Vereinbarung zwischen Gldubiger und Schuldner
wird der Forderung ihre grundsitzlich bestehende Eigenschaft der Ubertragbarkeit genommen.
Dies kann schon bei Begriindung der Forderung (durch Inhaltsbestimmung) oder auch nach-
traglich (durch Inhaltsdnderung im Wege eines Schuldabidnderungsvertrags nach § 311 I BGB)
erfolgen. Ein schon seinem Inhalt nach unverduBerliches Recht kann unabhingig von der
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unmittelbar rechtsgestaltende (,,dingliche*), ndmlich rechtsbeschrinkende Wir-
kung.">* Eine abredewidrige Abtretung ist unwirksam.'>

Das vertragliche Abtretungsverbot wirkt im Grundsatz nach § 4251 BGB nur
gegeniiber demjenigen Gesamtschuldner, mit dem der Gldubiger ein Abtretungs-
verbot vereinbart. Vereinbart der Glidubiger also mit einem einzelnen Gesamt-
schuldner, dass alle Forderungen aus der Gesamtschuld nicht abgetreten werden
konnen, wirkt das Abtretungsverbot gleichwohl nur fiir die Forderung gegen diesen
Gesamtschuldner; andere Gesamtschuldforderungen bleiben abtretbar."™ Der
Gldubiger kann aber auch — die Moglichkeit einer isolierten Zession einstweilen
vorausgesetzt — mit einem der Gesamtschuldner vereinbaren, dass dessen Forderung
nicht ohne die {ibrigen Gesamtschuldforderungen iibertragen werden kann. Weil die
Abtretbarkeit an diese Voraussetzung gekoppelt wird, liegt ein beschrinkter Ab-
tretungsausschluss vor. Ein solcher ist zulissig."> Ob der Gliubiger hingegen mit
einem Gesamtschuldner wirksam vereinbaren, dass der Abtretungsausschluss aus-
nahmsweise auch fiir die anderen Gesamtschuldner gelten soll, ist zweifelhaft.'>®

II. Gesetzliches Abtretungsverbot wegen Inhaltsinderung

Problematisch ist, ob die Ubertragung einer einzelnen Gesamtschuldforderung
wegen VerstoBes gegen § 399 Var. 1 BGB unwirksam'” ist, weil die Leistung an
einen anderen als den urspriinglichen Glaubiger nicht ohne Verdnderung ihres Inhalts
erfolgen kann. Damit ist nicht die Anderung des Leistungsinhalts gemeint, die sich

Verfiigungsbefugnis des Rechtsinhabers — und damit von § 137 S. 1 BGB — nicht iibertragen
werden. Zu alledem s. nur J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 52 m.w.N.

132 Statt aller J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 51 f.

153 Die h.M. nimmt absolute Unwirksamkeit an; dazu und zum Streitstand s. C. Berger,
Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrinkungen (1998), S. 291 ff.; A. Nefzger, Vertragliche
Abtretungsverbote (2013), S. 226 ft.; J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 65. Zu den
Vorstellungen des historischen Gesetzgebers iiber die absolute Wirkung rechtsgeschiftlicher
Abtretungsverbote P. Biilow, NJW 1993, S. 901 f.

154 G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 77.
'35 Dazu allgemein statt aller J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 53 m.w.N.

13 Geht man von einem Vertrag zugunsten Dritter i.S.d. § 328 I BGB aus, lieBe sich eine
Zulassigkeit eventuell noch begriinden, indem man ein Abtretungsverbot zugunsten Dritter mit
einem pactum de non petendo zugunsten Dritter anstellt. Ndher zum pactum de non petendo
unter ,,Einforderungsverzicht zulasten des Zedenten®, ab S. 117. Zur Erkldrung konnte man
auBerdem auf die Vereinbarung einer besonderen Gesamtwirkung des Abtretungsverbots ab-
stellen (vgl. unter ,,Eine Frage der Gesamt- und Einzelwirkung?*, ab S. 267). Nicht zuldssig
sind jedenfalls prinzipiell Verfiigungen zugunsten Dritter (s. Fn. 18 im 2. Kap. sowie den dazu
gehorigen Haupttext). Da ein Abtretungsverbot nach § 399 Var. 2 BGB ,,dingliche® Wirkung
hat, kann es durchaus als eine unzuldssige Verfiigung zugunsten Dritter angesehen werden.
Diese Randfrage kann hier dahinstehen.

17 Folge ist hier unstr. die absolute Unwirksamkeit, s. nur G. Roth/E.-M. Kieninger, in:
MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 49.
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allein daraus ergibt, dass die Leistung infolge der Forderungsiibertragung an einen
anderen Gldubiger zu erbringen ist. SchlieBlich folgt dieser Umstand zwingend aus
jeder Ubertragung einer Forderung. § 399 Var. 1 BGB bezieht sich nur auf dariiber
hinausgehende Veridnderungen, die eintreten, wenn der Schuldner seine Leistung an
einen anderen Gliubiger erbringt.'®

1. Grundlagen

Die zweite Variante von § 399 BGB, das vertragliche Abtretungsverbot, war
bereits vielfach Gegenstand rechtswissenschaftlicher Untersuchungen. Demgegen-
iiber finden sich zu der ersten Normvariante, dem gesetzlichen Abtretungsverbot
wegen Inhaltsinderung der Forderung, deutlich weniger Ausfiihrungen. Deshalb
sollen hierzu zunichst einige Grundlagen dargelegt werden."”’

a) Normkonkretisierung des § 399 Var. 1| BGB anhand von Fallgruppen

Wann die Leistung an einen anderen als den urspriinglichen Gldubiger nicht ohne
Verédnderung ihres Inhalts erfolgen kann, ldsst sich kaum trennscharf definieren. Man
darf den Wortlaut einer ,,Inhaltsinderung® der Leistung nicht zu eng verstehen. Es
gilt ein spezieller zessionsrechtlicher Leistungsbegriff. Dabei richtet sich die Iden-
titdt einer Leistung nicht nur nach dem Leistungsverhalten des Schuldners, sondern
insbesondere auch nach dem Leistungserfolg eingedenk des Zwecks der Leistung.'®
Dieses weite Verstdndnis ldsst sich mit dem wesentlichen Zweck von § 399 Var. 1
BGB erklidren: dem Schutz des Schuldners.'® So soll § 399 Var. 1 BGB dem
Schuldner einen Ausgleich dafiir bieten, dass er grundsétzlich keinen Einfluss darauf
nehmen kann, ob die gegen ihn gerichtete Forderung iibertragen wird oder nicht.
Wenn fiir den Schuldner aus dem Glaubigerwechsel unzumutbare Nachteile folgen,
muss der Wechsel gemiB § 399 Var. 1 BGB unterbleiben. Dieser Schutz ist trotz der
Moglichkeit des § 399 Var. 2 BGB notwendig, weil nur ein verhandlungsstarker
Schuldner sich mittels eines rechtsgeschiftlichen Abtretungsverbots selbst vor
einem Gldubigerwechsel schiitzen kann.

Um den diffusen Tatbestand des § 399 Var. 1 BGB leichter handhaben zu k6nnen,
beurteilt man ihn gemeinhin anhand von Fallgruppen.

138 Vgol. B. Windscheid/T. Kipp, Pandektenrecht (1984), S. 387 f. in Fn. 4.

'3 Instruktiv im Ubrigen J. Lieder, Sukzession (2015), S. 203 ff.

10 Lehrreich dazu E. Wagner, Vertragliche Abtretungsverbote (1994), S. 428 ff. Sogar
Folgen einer Leistung sind einzubeziehen, wenn es um die Frage einer Inhaltsinderung geht.
Dazu unter ,,Unabtretbarkeit nach § 399 Var. 1 BGB aus Griinden des Schuldnerschutzes®, ab
S. 205.

161" Betont sei nochmals: Das ist nur der wesentliche Normzweck. Tatszichlich muss man den
Zweck von § 399 Var. 1 BGB noch differenzierter betrachten. Ausfiihrlich dazu unter ,,Dis-
ponibilitdt von § 399 Var. 1 BGB durch schuldnerseitige Zustimmung®, ab S. 208 — auch mit
Nachweisen zum Meinungsstand beziiglich des Zwecks von § 399 Var. 1 BGB.
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aa) Schrifttum

Je nach Literaturquelle werden die Fallgruppen des § 399 Var. 1 BGB teils un-
terschiedlich bezeichnet und zugeschnitten.'” Grundlegende Meinungsverschie-
denheiten inhaltlicher Natur diirften damit nicht verbunden sein.'® Diese Arbeit
benennt und begreift die Fallgruppen des § 399 Var. 1 BGB wie folgt.'**

(1) Hochstpersonliche Anspriiche

Anerkannt ist erstens die Fallgruppe der personengebundenen Anspriiche. Ge-
meint sind hochstpersonliche Anspriiche im engeren Sinne, also im Sinne einer
inhaltlichen Bindung der Leistungspflicht an die Person des Gldubigers. Hier fiihrt
ein Wechsel der Person des Glidubigers notwendig zu einer Inhaltsinderung der
Forderung,'®® weil die Leistung sich bei Erbringung an einen anderen Gliubiger in
natiirlicher oder wirtschaftlicher Hinsicht'®® verindert. Ein Beispiel fiir die erste
Variante ist der Anspruch auf eine &rztliche Operation, bei der ein Wechsel der zu
operierenden Person den Leistungsinhalt verindern wiirde, weil die Operation
spezifisch auf die Anatomie des jeweiligen Patienten abzustimmen ist.'®’ Als ein
weiteres Beispiel fiihren einige Autoren'® den Anspruch des Arbeitnehmers auf
Urlaub an. Das ergibt spitestens dann Sinn, wenn man den Inhalt der Leistung unter
Beriicksichtigung des Leistungszwecks bestimmt. Denn der Zweck einer individu-
ellen Erholung ldsst sich offensichtlich nicht erreichen, wenn eine andere Person
Urlaub nehmen darf.

(2) Unabtretbarkeit mit Riicksicht auf die Natur des Schuldverhdiltnisses

Bei der zweiten Fallgruppe, der Unabtretbarkeit mit Riicksicht auf die Natur des
Schuldverhéltnisses, dndert eine Ubertragung zwar nicht zwingend den Inhalt'® der

12 Diesen Befund teilt auch E. Wagner, Vertragliche Abtretungsverbote (1994), S. 429
Fn. 88. Fiir eine formal andere Einteilung, aber offenbar ohne abweichende Ergebnisse z. B.
B. Krefle, in: NK-BGB (2016), § 399 Rn. 2: i) unselbsténdige, ii) personengebundene und iii)
zweckgebundene Anspriiche. Dasselbe gilt etwa fiir die Einteilung von C. Griineberg, in:
Palandt (2018), § 399 Rn. 4 ff.: i) Anderung des Leistungsinhalts, ii) hochstpersonliche An-
spriiche und iii) Nebenrechte.

15 Vgl. B. Krefle, in: NK-BGB (2016), § 399 Rn. 2, nach dem sich ein Streit iiber die
Zuordnung zu einer Fallgruppe schon angesichts der einheitlichen Rechtsfolge nicht lohnt.

' Fiir die hier gewihlte Benennung der Fallgruppen vgl. etwa G. Roth/E.-M. Kieninger, in:
MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 7 £.; J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 4; J. Lieder, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 399 Rn. 29.

15 J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 22.

1 Tnstruktiv dazu J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 399 Rn. 30 f.

167 Beispiel angelehnt an J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 7.

1S nur J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 399 Rn. 31.

1 Niher dazu noch unter ,,Unabtretbarkeit nach § 399 Var. | BGB aus Griinden des
Schuldnerschutzes*, ab S. 205.


http://www.duncker-humblot.de

§ 4 Ausschluss einer isolierten Zession nach § 399 BGB 65

Leistung.'” Trotzdem ist es dabei nach der Art des Schuldverhiltnisses fiir den
Schuldner nicht gleichgiiltig, an wen er zu leisten hat. Es handelt sich um hochst-
personliche Anspriiche in dem weiteren Sinne, dass der Schuldner ein schutzwiir-
diges Interesse hat, eine bestimmte Person als Gliubiger beizubehalten.'” Grund
dafiir kann eine besondere personale Bindung an den Gliubiger sein, zum Beispiel
eine Vertrauensbeziehung.'”” Diese Ratio liegt zahlreichen speziellen Abtretbar-
keitsregelungen zugrunde, etwa § 613 S. 2 BGB fiir den Dienstvertrag, § 664 Il BGB
fiir den Auftrag, § 1092 BGB fiir beschriankte personliche Dienstbarkeit und § 717
BGB fiir Gesellschafterrechte. Ein Beispiel bildet ferner die Unabtretbarkeit des
Anspruchs auf Unterhalt in Natur, wenn man annimmt, dass der Inhalt dieser Un-
terhaltleistung unabhéingig von der Person ist, der Unterhalt gewihrt wird.'” Dariiber
hinaus kann ein Gldubigerwechsel fiir den Schuldner unzumutbar sein, wenn er
sonstige schutzwiirdige Interessen fiir sich reklamieren kann oder wenn eine For-
derungsiibertragung bei dem Zedenten als unzuléssige Rechtsausiibung zu qualifi-
zieren wire.'” Die Ubergiinge zu der ersten Fallgruppe sind flieBend.'”

170 S0 die herrschende Ansicht: R. Weber, in: RGRK (1976), § 399 Rn. 19; K. W. Nérr/
R. Scheyhing/W. Poggeler, Sukzessionen (1999), S. 23; J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399
Rn. 22.1.E. ebenso z.B. H. P. Westermann, in: Erman (2017), § 399 Rn. 7, wenn er meint, eine
Teilabtretung konne wegen Inhaltséinderung unzuléssig sein. Wohl auch G. Roth/E.-M. Kien-
inger, in: MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 8 (,,Auswechseln des Gldubigers zwar rechtlich
durchaus vorstellbar®) sowie C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 399 Rn. 4 (Unabtretbarkeit
kraft Leistungsinhalts umfasse drei Fallgruppen, von denen [nur] bei einer darauf abgestellt
wird, dass sich der Inhalt der Leistung verdndert). Vgl. ferner J. Lieder, in: BeckOGK-BGB
(Stand: 01.09.2018), § 399 Rn. 54 f. Fiir eine weite Auslegung von § 399 Var. 1 BGB spricht der
Normzweck, welcher darauf gerichtet ist, dass sich die Vertragsparteien darauf verlassen
konnen, nicht im Nachhinein aufgrund einer Forderungszession zu einer iiberobligatorischen
Leistung verpflichtet zu werden; so treffend J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018),
§ 399 Rn. 2.1. Offenbar enger hingegen G. Baumgdirtel, AcP 156 (1956), S.265 (271);
D. Valdini, ZGS 2010, S. 442 (443).

"' Zu dem und dem Folgenden G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 399
Rn. 24 f.

172 Vgl. BGH, Urteil v. 30.10.2009, NJW 2010, S. 1074 (1076): ,,Eine Inhaltsédnderung ist
unter anderem dann gegeben, wenn der Gebrauch einer Sache einem anderen als dem ur-
spriinglich Berechtigten iiberlassen werden soll; denn die Person des Benutzers ist wesentlich
fiir das Vertrauen, das der Uberlassende hinsichtlich der pfleglichen Behandlung der Sache hat*.
J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 8, 13 ordnet eine Unabtretbarkeit aufgrund einer
Vertrauensentscheidung — abweichend zur hiesigen Auffassung — bei der Wahl des Glaubigers
in die Fallgruppe der hochstpersonlichen Anspriiche ein.

173 Beispiel nach J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 26. Fiir eine Einordnung in die
Fallgruppe der hochstpersonlichen Forderungen i.e.S. hingegen etwa BGH, Urteil v.
04.12.2009, NJW-RR 2010, S. 1235 Rn. 14. Unter Beriicksichtigung des Zwecks der Unter-
haltsgew#hrung ist das gut vertretbar.

" A.A. G. Baumgiirtel, AcP 156 (1956), S. 265 (271).

175 J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 22. Das zeigt sich z. B. daran, dass die erste
und zweite Fallgruppe zwar iibereinstimmend anerkannt, aber konkrete Fallbeispiele groB-
tenteils genau unterschiedlich in die beiden Gruppen eingeordnet werden bei J. Lieder, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 399 Rn. 30 ff. einerseits und G. Roth/E.-M. Kieninger,
in: MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 9 ff. andererseits. Die Abgrenzung der Fallgruppen kann
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(3) Rechtlich unselbstindige Rechte

Drittens ist ein Ausschluss der Ubertragbarkeit bei unselbstindigen Anspriichen
und anderen Rechten wie etwa Gestaltungsrechten anerkannt. Solche Anspriiche
konnen nicht aus dem rechtlichen Zusammenhang herausgeldst werden, in dem sie
stehen. Nicht isoliert iibertragbar ist danach zum Beispiel der Anspruch auf Ei-
gentumsherausgabe aus § 985 BGB als dinglicher Hilfsanspruch zur rechtlichen
Durchsetzung eines absolut geschiitzten Rechts.'

bb) Rechtsprechung

Der Bundesgerichtshof diirfte inhaltlich dasselbe Verstindnis von § 399 Var. 1
BGB haben wie die Literatur. Er definiert den Ubertragungsausschluss wegen In-
haltsinderung einer Forderung wie folgt:'”” Erstens liege der Ausschlussgrund vor,
wenn der Glaubigerwechsel rechtlich nicht vorstellbar sei, weil unselbstiandige ak-
zessorische Anspriiche in Rede stehen oder weil die Leistung auf hochstpersonlichen
Anspriichen des Berechtigten beruhe, die nur er selbst erheben konne (etwa Pflege im
Rahmen von Altenteilsleistungen). Zweitens wenn ein Glaubigerwechsel zwar
rechtlich vorstellbar, das Interesse des Schuldners an der Beibehaltung einer be-
stimmten Person als Gliubiger aber besonders schutzwiirdig sei.'”® Drittens wenn
ohne Veridnderung des Leistungsinhalts die dem Gldubiger gebiihrende Leistung mit
seiner Person derart verkniipft sei, dass die Leistung an einen anderen Gldubiger als
eine andere Leistung erscheinen wiirde (zum Beispiel Opferentschidigung wegen
VerstoBes gegen die EMRK'™). Das diirfte der Fall sein, wenn die Leistung ihren
Zweck nur erreichen kann, wenn sie an einen bestimmten Gliubiger erbracht wird.'®

entscheidend sein, wenn es darum geht, ob der Schuldner sich des Schutzes durch § 399 Var. 1
BGB mittels einer Zustimmung begeben kann. Dazu unter ,,Disponibilitidt von § 399 Var. 1
BGB durch schuldnerseitige Zustimmung®, ab S. 208.

76 Statt vieler J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 399 Rn. 43.

77 St. Rspr., s. nur BGH, Urteil v. 04.12.2009, NJW-RR 2010, S. 1235 (1236); BGH, Urteil
v.24.03.2011, NJW, S. 2296 (2298); BGH, Urteil v. 31.07.2013, S. 3647 (3648) jeweils m. w.N.

'8 BGH, Urteil v. 24.10.1985, BGHZ 96, S. 146 (149). Unter diese Fallgruppe fasst der
BGH insbesondere die beiden Fille, dass der Schuldner bei einem Glaubigerwechsel inhaltlich
etwas anderes als urspriinglich geschuldet zu leisten hat sowie dass ,,die Leistungshandlung als
solche im Hinblick auf den Empfinger einen besonderen Charakter annimmt, obwohl die
geforderte Handlung des Schuldners sich nicht verdndert™. Letzteres konnte freilich auch unter
die dritte Fallgruppe des BGH gefasst werden.

17 Diese Entscheidung scheint im Widerspruch dazu zu stehen, dass Schmerzensgeldan-
spriiche nach allgemeiner Ansicht pfindbar (und isoliert abtretbar) sind. Begriindet wird die
Unterscheidung in BGH, Urteil v. 24.03.2011, NJW, S. 2296 Rn. 42 ff. wie folgt: Die Zuer-
kennung einer Opferentschidigung liege im billigen Ermessen des Gerichtshofs und ziele auf
eine gerechte Entschiddigung, die einen Ausgleich im Hinblick auf die immateriellen Schiden
wegen der erlittenen Menschenrechtsverletzung bewirken solle. Die Entschddigung sollte unter
dem Gesichtspunkt der Billigkeit ausdriicklich dem Schuldner zugutekommen. Andernfalls
hitte der Gerichtshof diesen Anspruch nicht zugebilligt. Naher dazu G. Roth/E.-M. Kieninger,
in: MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 10.
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b) Gesetzeshistorischer Hintergrund und Tragweite der Fallgruppen

Unangesprochen bleibt meist, woher die anerkannten Fallgruppen des § 399
Var. 1 BGB riihren und ob sie abschlieBend sind. Der Gesetzgeber hatte den heutigen
§ 399 Var. 1 BGB im ersten BGB-Entwurf als damaligen § 295 I wie folgt gefasst:

,.Eine Forderung, welche von einer nicht iibertragbaren Eigenschaft des Glaubigers abhingt,
oder bei welcher die Leistung an einen anderen als den urspriinglichen Gldubiger nicht
moglich ist, oder deren Inhalt durch die Leistung an einen anderen Gldubiger verindert
werden wiirde, ist nicht iibertragbar.*

In den Motiven heifit es dazu: ,,Die Bestimmung diirfte alle in Betracht kom-
menden Fille betreffen.” Der Gesetzgeber zeigte sich damit zuversichtlich, mit der
Normierung alle Fille abzudecken, in denen die Ubertragbarkeit einer Forderung
ausgeschlossen ist. Einschriankend hat er jedoch bekundet, dass die Aufzihlung der
Fille nur abschlieBend sein ,,diirfte. Damit hat der Gesetzgeber Raum fiir weitere
Anwendungsfille gelassen. Einen abschlieBenden Abtretungsausschluss wollte er
nicht normieren.

Mit dem zweiten BGB-Entwurf (dort § 434 Var. 1) wurde der gesetzliche Ab-
tretungsausschluss dahingehend umformuliert, dass eine Forderung nicht abgetreten
werden kann, ,,wenn die Leistung an einen anderen als den urspriinglichen Glaubiger
nicht ohne Verinderung ihres Inhalts erfolgen kann“. Diese Fassung entspricht dem
heutigen § 399 Var. 1 BGB. Aus Sicht der Gesetzesverfasser sollte diese Neufor-
mulierung blof eine sprachliche Verdeutlichung und Straffung, nicht aber eine in-
haltliche Anderung der Norm bewirken.'®! Die ,Inhaltsinderung* einer Leistung im
Fall einer Forderungsiibertragung ist demnach als ein Oberbegriff zu verstehen,
welcher die Bindung der Forderung an eine nicht iibertragbare Eigenschaft des
Gliubigers sowie die Unmdglichkeit einer (inhaltsgleichen) Leistungserbringung an
einen anderen Gliaubiger umfasst. Dies diirfte im Hinblick auf den Inhalt (wenn auch
nicht hinsichtlich der Wortwahl) den heute anerkannten Fallgruppen der hochst-
personlichen Anspriiche im engeren und weiteren Sinne entsprechen. Die Fallgruppe
der unselbstindigen Anspriiche wird in den Gesetzesmaterialien zwar nicht konkret
in den Erldauterungen zu § 399 Var. 1 BGB angesprochen, dafiir aber in den einlei-
tenden Ausfiihrungen zu § 399 BGB allgemein aufgegriffen.'®* Zumindest implizit
erkennt der Gesetzgeber dabei den Ausschluss der Ubertragbarkeit von ,,Neben-
forderungen® in Ausnahmefillen an.'®® Ein entsprechender Abtretungsausschluss
lasst sich nur unter die erste Variante des § 399 BGB fassen.

Es lasst sich mithin festhalten, dass die drei eingangs dargestellten Fallgruppen
des Abtretungsausschlusses wegen Inhaltsinderung der Forderung der Gesetzes-

1% vol. zur Zweckverfehlung BGH, Urteil v. 17.03.2016, NJW 2016, S. 1451 (1452).

181 Vgl. Protokolle BGB, Bd. 1 (1897), S. 384. S. statt aller G. Roth/E.-M. Kieninger, in:
MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 6.

182 Gemeint ist § 399 BGB in seiner damaligen Fassung als § 295 des ersten BGB-Entwurfs.
'8 Vgl. Fn. 213 und den dazu gehorigen Haupttext in diesem Kap.
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historie entspringen. Sie sind aber nicht abschlieBend.'** AuBerdem sind die histo-
risch iiberkommenen Fallgruppen unscharf konturiert. Ob eine bestimmte Art von
Forderung hierunter zu subsumieren ist, muss daher ohnehin aufgrund einer Wertung
im Einzelfall entschieden werden. So soll es im Folgenden im Hinblick auf ge-
samtschuldnerische Forderungen geschehen, die gesondert iibertragen werden.

2. Gesamtschuldforderungen als unselbstiindige Anspriiche?

Die Separatiibertragung einer gesamtschuldnerischen Forderung konnte der
Fallgruppe unterfallen, in der Forderungen wegen rechtlicher Unselbstindigkeit
nicht isoliert abtretbar sind. Ein Anspruch kann wegen rechtlicher Unselbsténdigkeit
nicht selbstindig iibertragen werden, wenn die Leistung an einen anderen als den
Gliubiger der Hauptforderung nicht ohne Verinderung ihres Inhalts erfolgen kann. '3
Unselbstindige Anspriiche sind also nicht isoliert iibertragbar, weil sie dadurch zu
selbstdandigen Anspriichen avancieren wiirden, obwohl sie dazu ihrem Inhalt nach
nicht gedacht sind."*® Wann ein Anspruch nach seinem Inhalt als unselbstindig
anzusehen ist, ist eine Wertungsfrage, die man durch Auslegung des jeweiligen
Regelungskonzepts beantworten muss, in das der Anspruch eingebettet ist.'s’
Letztlich ist der gesetzgeberische Wille entscheidend dafiir, ob bestimmte Forde-
rungen zwingend in der Hand desselben Glaubigers bleiben miissen oder nicht. Wo
dieser Wille nicht klar zu Tage tritt, kann man zum Beispiel im Rahmen teleologi-
scher Folgeerwigungen beriicksichtigen, ob die Trennung zweier Anspriiche zu
(wirtschaftlich) unsinnigen Ergebnissen fiihrt, vor denen die Beteiligten zu schiitzen
sind. Zwingend diirften solche Schutzerwigungen aber nur selten sein. Soweit es den
Gegenstand dieser Arbeit betrifft, wird dies nachfolgend entfaltet.

a) §§ 401 I und 399 Var. 1 BGB — vom herrschenden Symmetriedogma

Weitgehende Einigkeit besteht dahingehend, dass zumindest bestimmte Neben-
rechte im Sinne von § 401 I BGB in die Gruppe der rechtlich unselbstindigen An-
spriiche fallen und deswegen nicht selbstindig abtretbar sind. Nach ganz herr-
schender Ansicht kann der Gldubiger zum Beispiel einen Biirgschaftsanspruch nicht

18 Ahnlich K. W. Norr/R. Scheyhing/W. Péggeler, Sukzessionen (1999), S.20, wonach
solche Einteilungen weder der Deduktion zugidnglich seien noch Vollstindigkeit erreichen
konnten.

185 Vgl. H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 458.

18 Vgl. fiir die isolierte Ubertragung eines Sicherungsrechts E. Becker-Eberhard, Siche-
rungsrechte (1993), S. 503.

187 Vgl. G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 18, nach denen eine
Abgrenzung in allgemeiner Form nicht eindeutig gezogen, sondern nur von Fall zu Fall fest-
gelegt werden konne, wobei der verniinftige Sinn bzw. das schutzwiirdige Interesse an einer
Abtretbarkeit das maflgebliche Wertungskriterium abgeben diirfe.
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ohne die Hauptforderung abtreten.'®® Ob alle Nebenrechte oder nur bestimmte nicht
gesondert abtretbar sind, wird unterschiedlich beurteilt. In einem bunten Bild an
Meinungen werden beispielsweise als unabtretbar eingestuft: Nebenrechte allge-
mein'®’, akzessorische Sicherungsrechtelgo, akzessorische Rechte!®! und unselb-
stindige Nebenrechte'®?, akzessorische Nebenrechte'”* oder (streng) akzessorische
Anspriiche'™. Ob sich hinter diesen verschiedenen Begriffen stets ein inhaltlich
abweichendes Verstindnis verbirgt, darf bezweifelt werden. So resiimieren zahl-
reiche Autoren iibereinstimmend, dass Nebenrechte, die nach oder analog § 401 I
BGB automatisch zusammen mit einem anderen Recht iibergehen, zugleich solche
sind, die nach § 399 Var. 1 BGB nicht selbstindig abgetreten werden konnen.'*® Das
Mitlaufgebot des § 401 I BGB ist nach der herrschenden Lehre also das Spiegelbild
zu dem Trennungsverbot des § 399 Var. 1 BGB.

Nur wenige Autoren setzen sich davon ab, indem sie die Parallele von Mitlauf-
gebot und Trennungsverbot lediglich als einen Grundsatz beschreiben, der in Aus-
nahmefillen durchaus durchbrochen werden konne. So gebe es Rechte, die zwar

18 Nicht immer mit dogmatischer Ankniipfung (an § 399 Var. 1 BGB) etwa BGH, Urteil v.
20.06.1985,BGHZ 95, S. 88 (93); BGH, Urteil v. 19.09.1991, BGHZ 115, S. 177 (183). Aus der
Lit. statt vieler N. Horn, in: Staudinger (2012), § 765 Rn. 248; J. Busche, in: Staudinger (2017),
§ 399 Rn. 39; M. Habersack, in: MiiKo-BGB (2017), § 765 Rn. 52; S. Madaus, in: BeckOGK-
BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 143 ff. Nur ausnahmsweise konne eine Biirgschaftsfor-
derung gesondert abgetreten werden, insb. wenn die Hauptschuld aus Griinden untergehe oder
ermifigt werde, die auf Vermogensverfall des Hauptschuldners zuriickzufiihren seien. S. dazu
BGH, Urteil v. 25.11.1981, BGHZ 82, S. 323 (328 f.) sowie M. Habersack, in: MiiKo-BGB
(2017), § 765 Rn. 52 Fn. 233. A. A. (Biirgschaftsforderung stets isoliert abtretbar) P. Bydlinski,
ZIP 1989, S. 953 (957).

189 H. P. Westermann, in: Erman (2017), § 399 Rn. 10.

0 U. Theobald, Gesamthaftungsverhiltnisse (1994), S. 31; G. Roth/E.-M. Kieninger, in:
MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 19.

' W, Fikentscher/A. Heinemann, Schuldrecht (2017), Rn. 727.
192 M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 399 Rn. 9.

195 C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 399 Rn. 7; R. Schulze, in: HK-BGB (2019), § 399
Rn. 4.

194 K. Schreiber, in: Soergel (2010), § 399 Rn. 3; J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399
Rn. 38; W. Rosch, in: jurisP[(-BGB (2017), § 399 Rn. 18: akzessorische Anspriiche und (un-
selbstindige) Nebenrechte. Ahnlich E. Wagner, Vertragliche Abtretungsverbote (1994), S. 64.

195 J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 132; B. Krefle, in: NK-BGB (2016), § 399
Rn. 2; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 399 Rn. 7; R. Schulze, in: HK-BGB (2019), § 399
Rn. 4. Wohl ebenso M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 398 Rn. 43,
§ 399 Rn. 9. Vermutlich auch J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 38; W. Rosch, in:
jurisPK-BGB (2017), § 398 Rn. 18; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 399
Rn. 40.1, § 401 Rn. 2, 3.3, die den Grad der Akzessorietit eines Nebenrechts als entscheidend
ausmachen, dabei aber unklar lassen, ob er entscheidend dafiir sein soll, ob das Nebenrecht
insgesamt unter § 401 I BGB analogund § 399 Var. 1 BGB fiillt, oder vielmehr dafiir, ob es zwar
von § 401 I BGB analog (schon bei weniger Akzessorietidt anwendbar), nicht aber von § 399
Var. 1 BGB (erst bei mehr Akzessorietdt anwendbar) erfasst wird. Unklar K. Schreiber, in:
Soergel (2010), § 401 Rn. 1, nach dem zumindest Pfandrechte und Biirgschaft nicht isoliert
abtretbar sind, ohne dass dies explizit auf § 399 BGB gestiitzt wiirde.
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selbstindig abtretbar seien, also nicht unter § 399 Var. 1 BGB fielen, aber dennoch
dem Hauptrecht analog § 401 I BGB nachfolgten, wenn dieses iibertragen werde
(beispielsweise Zinsanspriiche).'*® Ahnlich hat sich der Bundesgerichtshof positio-
niert.'”” Uberdies wird vertreten, dass jene Nebenrechte, die in § 401 I BGB explizit
genannt sind, nicht isoliert iibertragbar seien, wohingegen solche Nebenrechte, auf
die §4011 BGB analog anwendbar sei, selbstindig den Gldubiger wechseln
konnten.'”® Begriindungen zu den jeweiligen Ansichten gibt es in der Regel keine.

Die Debatte ist hier insofern von Belang, als auch eine Gesamtschuldforderung im
Verhiltnis zu der anderen ein Nebenrecht gemill § 401 I BGB sein konnte. Fiir
Gesamtschulden mit Sicherungszweck entspricht das sogar der herrschenden Mei-
nung.'” Sofern (bestimmte) gesamtschuldnerische Forderungen Nebenrechte wiren,
wiirde das nach der iiberwiegenden Literaturansicht dazu fiihren, dass sie wegen
§ 399 Var. 1 BGB nicht gesondert iibertragen werden konnen.”” Dieser Befund stellt
einen Bruch dazu dar, dass fast alle eine isolierte Ubertragung gesamtschuldnerischer
Forderungen ohne Ausnahmen zulassen.””' Weite Teile der herrschenden Meinung
verstricken sich hier in einen Widerspruch.?”

Ob respektive welche Gesamtschuldforderungen tatséchlich Nebenrechte geméf
§ 401 I BGB sind, wird im fiinften Kapitel dieser Arbeit untersucht, wo es um die

1% Indirekt H. P. Westermann, in: Erman (2017), § 399 Rn. 10 gegeniiber § 401 Rn. 1.
Ausdriicklich G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 401 Rn. 1. Vgl. auch
D. ReinickelK. Tiedtke, Kreditsicherung (2006), S. 19.

197 BGH, Urteil v. 23.03.2010, BGHZ 185, S. 74 Rn. 15: Rechte im Sinne des § 401 BGB
(ob in direkter oder analoger Anwendung) konnten nicht selbstindig abgetreten werden,
sondern gingen grundsditzlich mit dem Hauptanspruch auf den neuen Glaubiger iiber. Vgl. aber
auch BGH, Urteil v. 19.09.2017, NJW 2017, S. 3525 Rn. 15: ,,Dementsprechend geht der
Anspruch aus § 87c II HGB mit der Abtretung des Provisionsanspruchs entsprechend § 401
BGB auf den Abtretungsempfinger iiber. Damit sind die Anspriiche aus § 87c II HGB nicht
selbststiandig pfandbar*.

8 W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 401 Rn. 3; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 401
Rn. 1. Damit setzen sich die Autoren in Widerspruch zu ihren Kommentierungen von § 399
BGB (s. Fn. 195 in diesem Kap.). Dort ndamlich bezeichnen sie auch Nebenrechte als unab-
tretbar, die in § 401 I BGB nicht genannt sind (z. B. den Anspruch auf Rechnungslegung) und
scheinen ihr Postulat einer Spiegelbildlichkeit der Anwendungsbereich der §§ 399 Var. 1 und
401 I BGB unabhingig von einer direkten oder analogen Anwendbarkeit aufzustellen.

1% Dazu Fn. 48 f., 64 f. im 5. Kap.

2 So in der Tat G. Weigelin, Schuldbeitritt (1941), S. 92 f. fiir gesamtschuldnerische
Forderungen aus einem sichernden Schuldbeitritt.

1S, Fn. 12 in diesem Kap.

22 Vgl. P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (172); J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt
(2003), S. 136. Freilich kann man nicht mit Sicherheit kldren, ob die Befiirworter eines
identischen Anwendungsbereichs von § 399 Var. 1 BGB und § 401 I BGB hiermit lediglich eine
Grundregel formulieren wollten und Ausnahmen durchaus anerkennen. Formuliert haben sie
das jedenfalls nicht.
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Abgrenzung zwischen isolierter und umfassender Zession geht.””* An dieser Stelle
kann die Einordnung offenbleiben, weil es ohnehin keinen Gleichlauf zwischen
§ 401 I BGB und § 399 Var. 1 BGB gibt, wie sogleich aufgezeigt wird. Daher muss
nachstehend allein entschieden werden, ob gesamtschuldnerische Forderungen
§ 399 Var. 1 BGB unterfallen, ob sie nun Nebenrechte zueinander sind oder nicht.

b) Das Argument vom Erfordernis der Glidubigeridentitdt

Die herrschende Ansicht von der Symmetrie zwischen Mitlaufgebot und Tren-
nungsverbot beruht offenbar auf einer Vorstellung der zwingenden Zusammenge-
horigkeit bestimmter Forderungen in der Hand ein und desselben Gldubigers. In
Literatur”™ und Rechtsprechung®® hat man eine derartige Zusammengehérigkeit (im
Recht der akzessorischen Sicherheiten) unter dem Schlagwort ,,Erfordernis der
Glaubigeridentitit* thematisiert.®® Danach habe der Gesetzgeber bestimmte For-
derungen als so eng zusammengehorig konzipiert, dass sie zwingend in der Hand
desselben Gldubigers liegen miissten.

Einen konkreten Begriindungsansatz fiir das Erfordernis der Gldubigeridentitit und
seine Bedeutung fiir den allgemeinen Zusammenhang der §§ 399 Var. 1 und 401 I
BGB bringt Schiimbrand vor.”’ So seien akzessorische Sicherungsrechte des BGB in
ihrer Zustdndigkeit an das Hauptrecht gebunden. Dieses Erfordernis der Glaubiger-
identitdt werde zwar nicht zwingend durch die Akzessorietit vorgegeben. SchlieBSlich
sei eine dauernde Abhingigkeit des Nebenrechts vom Hauptrecht auch bei der Zu-
ordnung zu verschiedenen Gliubigern konstruktiv denkbar. Gleichwohl habe sich der
Gesetzgeber dazu entschieden, ein Auseinanderfallen von Haupt- und Nebenrecht auch
hinsichtlich der Zustindigkeit zu verhindern. Das werde deutlich anhand von § 1153 II

% Dazu darstellend unter ,Mittelbare Forderungsiibertragung analog § 401 1 BGB*, ab
S. 238 sowie mit Stellungnahme fiir die Analogie zu § 401 I BGB unter ,,Gesamtschuldfor-
derungen als Nebenrechte nach § 401 I BGB?*, ab S. 249.

204 Dazu allgemein etwa E. Becker-Eberhard, Sicherungsrechte (1993), S. 329; M. Ha-
bersack, JZ 1997, S. 857 (862, 864 Fn. 87). Als Begriindungsthese fiir die Untrennbarkeit von
Biirgschafts- und Hauptforderung z. B. M. Habersack, in: MiiKo-BGB (2017), § 765 Rn. 52 f.

25 Auch der BGH beschreibt die Untrennbarkeit von Biirgschafts- und Hauptforderung mit
einem ,,Erfordernis der Gldubigeridentitét”, s. BGH, Urteil v. 19.09.1991, BGHZ 115, S. 177
(183). Die Begriindung fiir dieses Erfordernis: Zwischen Hauptschuld und Biirgschaftsforde-
rung bestehe eine strenge Akzessorietit. Diese sei gemifl § 767 1 BGB einerseits eine Be-
standsakzessorietit. Andererseits bestehe sie in einer einheitlichen Rechtszustidndigkeit auf
Gldubigerseite (Zustandigkeitsakzessorietidt). Denn nach § 7651 BGB verpflichte sich der
Biirge durch den Biirgschaftsvertrag gegeniiber dem Gldubiger eines Dritten, fiir dessen Ver-
bindlichkeit einzustehen. Uberdies gehe gemiB § 774 T 1 BGB die Forderung des Gliubigers
gegen den Hauptschuldner auf den Biirgen iiber, soweit dieser den Glaubiger befriedigt. Das
Gesetz gehe mithin davon aus, dass der Gldaubiger des Hauptschuldners und der Gldubiger des
Biirgen sowohl bei Begriindung der Biirgschaft als auch bei der Leistung des Biirgen ein und
dieselbe Person seien.

2% Auch ,Identititsgebot”, Dogma der ,,Zustindigkeitsakzessorietit* o. A. genannt.
207 J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 132.
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BGB (,.Die Forderung kann nicht ohne die Hypothek, die Hypothek kann nicht ohne
die Forderung iibertragen werden.) sowie § 1250 II BGB (,,Wird bei der Ubertragung
der Forderung der Ubergang des Pfandrechts ausgeschlossen, so erlischt das Pfand-
recht*). Das impliziert, Hypothek und Pfandrecht konnen nicht selbstéindig ohne die
gesicherte Forderung existieren. Fiir die Biirgschaft gelte trotz des Fehlens einer
ausdriicklichen Regelung nichts anderes. Genannt sind diese drei akzessorischen Si-
cherungsrechte in § 401 I BGB. Schiirnbrand fiihrt aus, jene Norm diene insbesondere
dazu, das Erfordernis der Glaubigeridentitédt zu bewahren, indem sie die betreffenden
Nebenrechte und das Hauptrecht durch das Mitlaufgebot verbunden hilt. Der Mit-
tibergang kraft Gesetzes erfiille somit eine wesentliche Ordnungsfunktion. Das gelte
auch fiir nicht ausdriicklichin § 401 I BGB genannte Rechte. Mit Schiirnbrand gilt also
das Erfordernis der Glaubigeridentitit fiir alle Nebenrechte im Sinne von § 401 I BGB.
Das erklirt, warum er auch § 399 Var. 1 BGB auf all diese Nebenrechte anwenden
mochte. Sie alle miissten mit dem Hauptrecht durch ein und denselben Glaubiger
verbunden bleiben: Bei der Ubertragung des Hauptrechts ohne das Nebenrecht mithilfe
von § 401 1 BGB und bei der Ubertragung des Nebenrechts ohne das Hauptrecht
mithilfe von § 399 Var. 1 BGB. Das gesetzliche Verbot einer Abtretung wegen An-
derung des Forderungsinhalts wird also fruchtbar gemacht, um das vermeintliche
Erfordernis der Glaubigeridentitit durchzusetzen. In dieser Funktion soll § 399 Var. 1
BGB das ,,Spiegelbild* zu § 401 I BGB sein.

c¢) Mitlaufge- und Trennungsverbot — Argumente fiir ein Schnittmengenprinzip

Schiirnbrands Ansatz ist zu pauschal. Nur weil der Gesetzgeber fiir bestimmte
Nebenrechte, ndmlich fiir die Hypothek und das Pfandrecht, ein Verbot der Trennung
von der Hauptforderung kodifiziert hat,”® kann man nicht ohne Weiteres ableiten,
dass dieses Trennungsverbot fiir alle Nebenrechte gilt. Zuerst miisste man sich der
Frage stellen: Warum hat der Gesetzgeber das Trennungsverbot nicht auch fiir
sonstige Nebenrechte wie etwa die Vormerkung oder den Zinsanspruch formuliert?
Sofern er ein bewusstes, konsistentes Regelungskonzept verfolgt hat, konnte man
mindestens ebenso gut den Gegenschluss ziehen, dass andere Nebenrechte als Hy-
pothek und Pfandrecht von der Hauptforderung getrennt werden kénnen.>”

aa) Grundsatz der Eigenstindigkeit von Nebenrechten

Aufschluss dariiber, ob andere Nebenrechte als Hypothek und Pfandrecht von der
Hauptforderung getrennt werden konnen, geben die Gesetzesmaterialien zum BGB.
Inden Motiven heif3it es: ,,Uebrigens enthilt [§ 401 I BGB] fiir den Fall der Abtretung

2% Vgl. auch § 6 1 WEG, wonach der Miteigentumsanteil des Wohnungseigentiimers am
Gemeinschaftseigentum und das Sondereigentum eine zwingende Rechtseinheit bilden,
namlich das sogen. Wohnungs- oder Teileigentum. Dieses prinzipielle Trennungsverbot betrifft
freilich nicht Forderungen, sondern Sachenrechte.

2 In diese Richtung E. Becker-Eberhard, Sicherungsrechte (1993), S. 502.
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keine lex absoluta; vielmehr kann im Einzelfalle, soweit dies nach dem Gesetze
moglich ist [anders etwa nach dem heutigen § 1153 II BGB], der Uebergang der
Nebenrechte ausgeschlossen werden (...).“?' Demgema8 ist § 401 I BGB nach dem
Willen des Gesetzgebers — und nach allgemeiner Ansicht in Rechtsprechung und
Literatur”' — abdingbar. Dieser gesetzgeberische Wille wiirde hintertrieben, wenn
man alle Nebenrechte unter den Abtretungsausschluss des § 399 Var. 1 BGB fasste.
Das zeigt sich an dem Fall, dass Zedent und Zessionar nur ein Hauptrecht iibertragen
wollen: Sie konnten zwar vertraglich ausschlieBen, dass ein Nebenrecht analog
§ 401 I BGB mitiibergeht. Dann wire aber wegen des Trennungsverbots nach § 399
Var. 1 BGB die Ubertragung des Hauptrechts gleich mitausgeschlossen. § 399 Var. 1
BGB gilt fiir unselbstindige Rechte zwingend.** Dass § 401 I BGB abdingbar ist,
brichte Zedent und Zessionar also nichts. Schon deshalb kénnen nicht alle Ne-
benrechte, die von § 401 I BGB erfasst werden, unter § 399 Var. 1 BGB fallen.

Auflerdem haben die Gesetzesverfasser zu dem heutigen § 399 BGB ausdriicklich
angemerkt, dass Nebenforderungen ,prinzipiell auch ohne die Hauptforderung
iibertragen werden® konnen.*"> Weiter heiBt es, ausdriickliche Bestimmungen (wie
die heutigen §§ 1153 II, 1250 II BGB fiir Hypothek und Pfandrecht) erschienen fiir
die Abtretbarkeit des Anspruchs auf Konventionalstrafe oder der Biirgschaftsfor-
derung nicht geboten. Nach Ansicht des Gesetzgebers sind Nebenrechte also im
Grundsatz isoliert iibertragbar. Folglich unterliegen andere Nebenrechte als Hypo-
thek und Pfandrecht nur im Ausnahmefall einem gesetzlichen Abtretungsausschluss
nach § 399 Var. 1 BGB.

Dieses Verstdndnis spiegelt sich in der allgemeinen Systematik der Forde-
rungsiibertragung wider. So kann eine Forderung gemif3 § 398 BGB im Grundsatz
iibertragen werden, sofern die Ubertragung nicht (ausnahmsweise) ausgeschlossen

219 Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 124. Diese Motivstelle lidt zu dem Gegenschluss ein, dass
§ 401 BGB fiir den Fall der cessio legis nicht abbedungen werden kann. Mangels einer aus-
driicklichen AuBerung hierzu bleibt ungewiss, ob die Verfasser des BGB das Mitlaufgebot fiir
den gesetzlichen Forderungsiibergang tatsdchlich als zwingendes Recht verstanden. Sinnvoll ist
ein solches Verstindnis nicht, wenn man § 401 BGB als ein Mittel zur Umsetzung des typischen
Parteiwillens hin zum Miterwerb von Nebenrechten einer Forderung begreift. Dieser typische
Parteiwille hidngt nicht davon ab, aus welchem Grund — rechtsgeschiftlich oder gesetzlich — die
Hauptforderung erworben wird. Es ist nicht einzusehen, warum die Parteien durch eine Ab-
bedingung von § 401 BGB im Fall der Abtretung ihren ,,untypischen‘ Parteiwillen dahinge-
hend, ein Nebenrecht ausnahmsweise nicht erwerben zu wollen, verwirklichen kénnen sollen,
im Fall der cessio legis aber nicht. Fiir eine Abdingbarkeit von § 401 BGB auch beim ge-
setzlichen Forderungsiibergang spricht schlieBlich, dass dabei § 401 BGB gemil3 § 412 BGB
entsprechend anzuwenden ist, d.h. mangels entgegenstehender Sonderwertungen der cessio
legis so wie bei der Abtretung.

'S, nur BGH, Urteil v. 19.09.1991, BGHZ 115, S. 177 (181); J. Busche, in: Staudinger
(2017), § 401 Rn. 7 m.w.N.

212 Zumindest gilt diese Indisponibilitit fiir die Fallgruppe der unselbstéindigen Anspriiche,
vgl. G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn.50. Néher dazu noch
Fn. 220 ff. im 4. Kap. sowie der betreffende Haupttext.

213 Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 121.
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ist — zum Beispiel nach § 399 BGB. Es gibt also ein gesetzliches Regel-Ausnahme-
Verhiltnis zugunsten der Abtretbarkeit einer Forderung.”'* Dieses betont der Ge-
setzgeber nochmals in den Gesetzmaterialien.””> Demnach sehen sich Ausnahmen
zur Abtretbarkeit einer Forderung einer besonderen Begriindungslast ausgesetzt. Das
gilt im Bereich der Abtretung umso mehr wegen der hier geltenden Sukzessions-
freiheit als Ausschnitt®'® der Privatautonomie. Jene ist verfassungsrechtlich ge-
schiitzt und liegt im Interesse der Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsverkehrs.
Um dementsprechend eine moglichst ungestérte Ubertragung von Forderungen zu
gewihrleisten, muss man bei der Auslegung von Abtretungsbeschrinkungen im
Zweifel fiir die Abtretbarkeit entscheiden.”"’

Sofern man den §§ 1153 II, 1250 IT BGB eine allgemeine Wertung entnehmen
mochte, ist nur der Schluss zuléssig, dass dhnliche Nebenrechte wie Hypothek und
Pfandrecht nicht von der Hauptforderung getrennt werden konnen. Diese Ahnlich-
keit besteht allein bei solchen Nebenrechten, die erstens eine vergleichbar strenge
inhaltliche Akzessorietdt zu der Hauptforderung aufweisen und zweitens aus-
schlieBlich der Schuldsicherung dienen. Das erklért sich wie folgt.

bb) Bedeutung strenger inhaltlicher Akzessorietit allein

Bereits aus der Eigenschaft einer strengen inhaltlichen Akzessorietit>'® konnte

man folgern, dass die betreffenden Rechte zwingend in der Hand desselben Gléu-
bigers wie die Hauptforderung sein miissen. Das lédsst sich mit teleologischen Fol-
geerwigungen hinsichtlich einer hypothetischen Vereinzelung von inhaltlich streng
akzessorischen Rechten begriinden. Angesichts der Strenge ihrer inhaltlichen Ak-
zessorietdt hiangen solche Nebenrechte in Bestand, Umfang und Durchsetzbarkeit
nahezu vollstindig von dem Hauptrecht ab. So liegt es zum Beispiel bei der Biirg-
schaft, wie das gesetzliche Leitbild der §§ 767 f. BGB veranschaulicht. Eine derart
strenge Abhingigkeit eines Nebenrechts lieBe sich, wie bereits eingewandt wurde?,
zwar auch bei seiner Abspaltung von dem Hauptrecht rechtskonstruktiv aufrecht-
erhalten. Beispielsweise ist nicht ersichtlich, warum die Biirgenschuld entgegen
§ 76711 BGB nicht mehr in Bestand und Umfang von der Hauptverbindlichkeit
abhiéngen sollte, nur weil sie — die Zuldssigkeit unterstellt — isoliert abgetreten wurde.
Freilich bereitet eine auf unterschiedliche Gldubiger verteilte Rechtszusténdigkeit bei

214 Statt vieler J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 43 ff. Krit. hingegen
C. Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschriankungen (1998), S. 245: MaBgeblich fiir die
Abtretbarkeit sei die in § 399 BGB enthaltene, am mutmafBlichen Parteiwillen orientierte
Differenzierung.

215 Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 121.

216 Vel. Fn. 126 in diesem Kap.

27 Tnstruktiv zu alledem J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 3.1 ff.

218

Niher zum Prinzip der Akzessorietit unter ,,Akzessorietidtsdogma®, ab S. 250.

2% Vgl. P. Bydlinski, ZIP 1989, S. 953 ff.; E. Becker-Eberhard, Sicherungsrechte (1993),
S. 331 f.; J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 132.
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inhaltlich streng akzessorischen Nebenrechten praktische Probleme. Die isolierte
Inhaberschaft eines solchen Nebenrechts wire wirtschaftlich entwertet,”? weil sie
nicht mit einer nennenswerten Herrschaftsmacht {iber das Nebenrecht einhergeht.
SchlieBlich wiirden sich wesentliche Rechtsverianderungen des Hauptrechts auto-
matisch auf das Nebenrecht auswirken, ohne dass dessen Inhaber daran rechtlich
irgendetwas @ndern konnte. Mehr noch: Er kann solche Auswirkungen auf sein
Nebenrecht nicht einmal erkennen, da er wenige Mdglichkeiten hat, sich iiber Ent-
wicklungen in Bestand, Umfang oder Durchsetzbarkeit des Hauptrechts zu infor-
mieren, liegt dieses doch in der Hand eines fremden Gldubigers. Somit ergibt sich aus
der isolierten Inhaberschaft eines inhaltlich streng akzessorischen Nebenrechts er-
hebliche Rechtsunsicherheit.”*' Diese Folgen einer Vereinzelung sind grundsitzlich
zu vermeiden. Sie sind dem Inhaber eines Nebenrechts wohl aber zuzumuten, wenn er
sie selbst rechtsgeschiiftlich — durch schuldspaltende Zession — herbeigefiihrt hat.**

cc) Bedeutung des Sicherungszwecks akzessorischer Rechte

Akzessorische Rechte konnten ferner deshalb unselbstindig sein, weil sie zu
Sicherungszwecken ausschlieBlich an den Gldubiger der Hauptforderung gebunden
sind. In diese Richtung argumentierte bereits Reichel. Zum Beispiel gehoére es zum
Inhalt der Biirgenverpflichtung, dass der Biirge gerade gegeniiber dem Glaubiger der
Hauptforderung fiir die Erfiillung der Hauptschuld einstehe. Der Einstand gegeniiber
einem Dritten, der nicht Glaubiger der Hauptschuld sei, stelle mithin eine wesent-
liche Verinderung des Inhalts der Biirgenverpflichtung dar.** Fiir diese Sichtweise
scheint der Wortlaut jener Normen zu sprechen, in denen akzessorische Siche-
rungsrechte gesetzlich festgeschrieben sind. So verpflichtet sich der Biirge nach
§ 765 1 BGB gerade ,,gegeniiber dem Gldubiger eines Dritten®, ebenso wie der Ei-
gentiimer einer Mobilie gemill § 12051 1 BGB seine Sache zur Bestellung eines
Pfandrechts ,,dem Gldubiger* iibergibt oder wie der Eigentiimer einer Immobilie eine
Hypothek nach § 1113 I BGB in der Weise bestellt, dass ,,an denjenigen®, zu dessen
Gunsten die Belastung erfolgt, eine bestimmte Geldsumme zur Befriedigung wegen
einer ,,ihm zustehenden Forderung* aus dem Grundstiick zu zahlen ist.

20 W, Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 399 Rn. 18 erklirt damit ohne nihere Begriindung
seine pauschale (s. Fn. 195 in diesem Kap.) Ansicht, dass kraft Gesetzes mit der abgetretenen
Forderung auf den neuen Glidubiger iibergehende Nebenrechte nicht selbstindig abgetreten
werden diirfen.

221 Unter dhnlicher Rechtsunsicherheit muss auch der Schuldner eines isoliert iibertragenen,
inhaltlich streng akzessorischen Nebenrechts leiden. Er kann in vielen Féllen nicht wissen, ob er
noch zu leisten hat oder ob seine Leistungspflicht durch eine Einwendung oder Einrede gegen
die Hauptforderung ausgeschlossen ist. Das wird an spiterer Stelle aufgegriffen, wenn es darum
geht, ob die Gesamtschuldner einer isolierten Zession zustimmen miissen. Vgl. insb. unter
,,Prozessualer Effekt einer Gldaubigerverdopplung® ab S. 172 sowie Fn. 168 f. im 4. Kap.

22 Vgl. dazu unter ,,Schutzbediirfnis des Zessionars* ab S. 143.
23 H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 459 fiir die Biirgschaft.
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Nur weil sich der Sicherungsgeber nach diesen Formulierungen speziell gegen-
iiber dem Gldubiger der Hauptschuld verpflichtet, kann man aber noch nicht ableiten,
dass sich das Sicherungsrecht im Fall einer gesonderten Ubertragung entgegen § 399
Var. 1 BGB in seinem Inhalt verindert. Denn eine Anderung der Person des For-
derungsinhabers kann fiir sich ggnommen kein Ubertragungshindernis sein, da es die
typische Konsequenz jeder Forderungsiibertragung ist.”** Man braucht ein zusitz-
liches Argument, um erkldren zu konnen, dass akzessorische Rechte wegen ihres
Sicherungszwecks nicht selbstindig iibertragbar sind. Letztlich folgt dieses schlicht
aus dem Willen des Gesetzgebers. Er hat fiir einige Nebenrechte die typusprigende
Wertung getroffen, dass sie ausschlieBlich als Sicherungsrechte existieren konnen.
Sie haben keinen Selbstzweck, sondern existieren ausschlieBlich, um ein anderes
Recht zu sichern. Darum wiirde sich entgegen § 399 Var. 1 BGB der Inhalt eines
akzessorischen Sicherungsrechts @ndern, wenn es isoliert auf einen anderen Gldu-
biger iibertragen und damit selbstindig wiirde.

Dieser ausschlieBSliche Sicherungszweck akzessorischer Nebenrechte wird bereits
anhand ihrer normativen Definition deutlich. Das folgt fiir das Pfandrecht aus § 1204 1
BGB (,,zur Sicherung einer Forderung*) und fiir die Hypothek aus § 1113 IBGB (,,zur
Befriedigung wegen einer ihm zustehenden Forderung*). Eine Biirgschaft wird nach
§ 765 1 BGB , fiir die Erfiillung der Verbindlichkeit des Dritten* iibernommen. Die
Vormerkung wird gemidl § 88311 BGB ,,zur Sicherung des Anspruchs® bestellt.
Solche Rechte sind gemif} ihrem normativen Gepréige nicht dazu konzipiert, isoliert
umlauffihig zu sein, beispielsweise als Handelsgiiter. Die Grundschuld als Gegen-
beispiel ist nach der Vorstellung des Gesetzgebers ,.ein selbstindiges Recht***. Sie
kann zwar sicherungshalber bestellt werden (s. § 1192 Ia BGB), muss es aber geméil
ihrer Grunddefinition in § 1191 BGB nicht. Sie kann genauso gut als isolierte
Fremdgrundschuld oder als Eigentiimergrundschuld nach § 1196 I BGB begriindet
werden. Bei einer Sicherungsgrundschuld macht der Sicherungszweck also nicht das
gesetzliche Wesen der Grundschuld aus, sondern nur das Motiv ihrer Bestellung. Wird
ein Recht fiir einen Glaubiger hingegen kraft gesetzlicher Definition allein zur Si-
cherung von dessen Hauptforderung bestellt, wire die Zustidndigkeit eines anderen
Glaubigers fiir dieses Sicherungsrecht ein Systembruch.

Die gesetzgeberische Vorstellung von der Unselbstiandigkeit inhaltlich streng
akzessorischer, reiner Sicherungsrechte kommt auch in den Gesetzgebungsmate-
rialien zum Ausdruck. Das zeigt sich etwa anhand der Motive zu § 1153 II BGB.
Danach lautet die Erkldrung dafiir, dass die Hypothek zwingend mit der Forderung
iibergehen miisse, im Wesentlichen:,,Denn da die Hypothek lediglich zur Sicherung
der Forderung dient, so kann sie nur dem jeweiligen Glaubiger zustehen; fiir einen
fritheren Glaubiger wiirde sie ein inhaltsloses und folglich nutzloses Recht sein.* Das

2% C. v. Rintelen, Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten (1996), S. 103 Fn. 131.

25§, Motive BGB, Bd. 3 (1888), S. 779, wonach die Grundschuld im Gegensatz zu der nur
um der Sicherung eines anderen Rechts willen bestehenden Hypothek ,,ihren Zweck lediglich in
sich selbst* hat.
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Verbot einer isolierten Ubertragung der Hypothek wurde als eine ,,Folgerung aus der
akzessorischen Natur der Hypothek* verstanden. Diese akzessorische Natur hat der
Gesetzgeber wiederum insbesondere mit dem Sicherungszweck der Hypothek er-
klirt.* Die gesetzgeberische Begriindung fiir den heutigen § 1250 II BGB lautet
dhnlich: ,,Die Zusammengehérigkeit*’ der Forderung und des Pfandrechts muB aber
dann in der negativen Richtung sich bethitigen, dafl das Pfandrecht erlischt, weil es
ohne die Forderung nicht existieren kann.“**® Die Gesetzverfasser haben die Exis-
tenzberechtigung von Hypothek und Pfandrecht somit allein in dem Zweck der
Sicherung einer Hauptforderung gesehen. Ihnen erschien es daher als selbstver-
stindlich, dass diese Sicherungsrechte erloschen miissen, wenn sie von der Haupt-
forderung getrennt werden.””® Es war aus ihrer Sicht zwingend, dass sie jederzeit in
der Hand desselben Gliubigers sind.*

dd) Schlussfolgerung: zwingende Gldubigeridentitit nur bei streng akzessorischen,
reinen Sicherungsrechten

Strenge Akzessorietit allein vermag die Unselbstindigkeit eines Nebenrechts
ansatzweise zu erkldren, zwingend ergibt sich dessen Unselbsténdigkeit aber aus der
zusitzlichen Eigenschaft des ausschlieflichen Sicherungszwecks. Somit kann man
ein Erfordernis der Gldubigeridentitét bei anderen Nebenrechten als Hypothek und
Pfandrecht nur annehmen, wenn sie ausschlieBliche Sicherungsrechte mit strenger
inhaltlicher Akzessorietit sind. Das diirfte*' fiir die Biirgschaft, die Schiffshypo-
thek??, die Vormerkung®? und wohl auch fiir den Anspruch eines Bauunternehmers
nach § 650e BGB** sowie des Inhabers einer Schiffswerft nach § 647a S. 1 BGB**

26 Motive BGB, Bd. 3 (1888), S. 706 f. Kursive Hervorhebung durch den Verfasser.

27 Dass damit die durch den Sicherungszweck bedingte Zusammengehdrigkeit gemeint ist,
liegt nahe. Die akzessorische Zusammengehorigkeit von Haupt- und Sicherungsrecht erscheint
bloB als eine rechtstechnische Umsetzung des Sicherungszwecks.

2% Motive BGB, Bd. 3 (1888), S. 838 f.

29 Vgl. zur Vormerkung die Protokolle BGB, Bd. 3 (1899), S. 751: Dass die Forderung
ohne die Vormerkung iibertragen werden konne und dass die Vormerkung dann als gegen-
standslos geworden erlosche sei selbstverstindlich.

20 Vgl. E. Becker-Eberhard, Sicherungsrechte (1993), S. 332: ,,Vorstellung von akzesso-
rischen Sicherungsrecht als einem zu unselbstindigem Leben unfihigen Anhingsel der For-
derung* (Anhéngsel-Lehre).

#! Eine ausfiihrliche Untersuchung liegt auBerhalb des Gegenstands dieser Arbeit.

2 Die Schiffshypothek ist normiert in § 8 SchiffRG. Gegen ihre isolierte Abtretbarkeit
etwa H. C. Schwenker, in: Erman (2017), § 648 Rn. 15. Fiir ein Erfordernis der Gldubiger-
identitdt auch OLG Schleswig v. 02.06.2015, BeckRS 2015, 18013 in Rn. 32.

23 Nach wohl einhelliger Ansicht ist die Vormerkung nicht ohne den gesicherten Anspruch
abtretbar, s. nur BGH, Urteil v. 17.06.1994, NJW 1994, S. 2947; J. Busche, in: Staudinger
(2017), § 399 Rn. 39.

4 Eine Sonderstellung nimmt der Anspruch eines Bauunternehmers nach § 650e BGB auf
Einrdumung einer Sicherungshypothek an dem Baugrundstiick ein. Dieser Anspruch dient zwar
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gelten. Solche Nebenrechte weisen den stirksten Grad an Akzessorietit auf, den man
als Zustdndigkeitsakzessorietit bezeichnen kann: Fiir sie muss derselbe Glaubiger
rechtlich zustindig sein wie fiir die Hauptforderung. Sie gehen nach oder analog
§ 401 1 BGB bei Ubertragung des Hauptrechts zusammen mit diesem auf einen
neuen Gliubiger iiber. Wird § 401 I BGB, der abdingbar ist,”® vertraglich ausge-
schlossen, verhindert § 399 Var. 1 BGB, der fiir unselbstindige Rechte zwingend
gilt,”” die Ubertragung des Hauptrechts ohne ein derartiges Nebenrecht.*® Haupt-
und Nebenrecht bleiben somit in der Hand desselben, urspriinglichen Gldubigers.
Geht es um die isolierte Ubertragung eines Nebenrechts der beschriebenen Art, ist
§ 401 I BGB fiir die Hauptforderung nicht anwendbar und kann daher Haupt- und
Nebenrecht nicht zusammenhalten. Hier greift allein das Verbot des § 399 Var. 1
BGB ein und schlieft die isolierte Ubertragung des Nebenrechts aus.”* Auch auf
diese Weise verbleiben Haupt- und Nebenrecht in der Inhaberschaft desselben, ur-
spriinglichen Gldubigers.

§ 401 1 BGB und § 399 Var. 1 BGB iiberschneiden sich in Bezug auf akzesso-
rische Nebenrechte mithin nur insoweit, als Nebenrechte betroffen sind, die zwin-
gend in der Hand desselben Gldubigers wie die Hauptforderung sein miissen. Ak-
zessorische Nebenrechte, fiir die das Erfordernis der Glaubigeridentitit nicht gilt,
konnen hingegen zwar von dem abdingbaren § 401 I BGB erfasst werden, sie un-
terfallen aber nicht dem zwingenden § 399 Var. 1 BGB. § 401 I BGB teilt also mit
§ 399 Var. 1 BGB die Ordnungsfunktion, das Erfordernis der Glaubigeridentitit zu
wahren. Er hat aber auch eine dariiber hinausgehende Funktion: eine Transakti-
onserleichterung im typisierten Parteiinteresse. Rechte, die zwar nicht zwingend

ausschlieBlich der Sicherung der Werklohnforderung, ist zu dieser aber nicht streng akzesso-
risch; Letzteres trifft erst auf die zu bestellende Hypothek zu. Trotzdem ist die isolierte
Ubertragbarkeit des Anspruchs aus § 650e BGB nicht sinnvoll, da er auf Einrdumung einer
Hypothek gerichtet ist, die in derselben Hand liegen muss wie die damit gesicherte Werk-
lohnforderung. Erwirbt ein Zessionar also nur den Anspruch aus § 650e BGB, wire er auf die
Bestellung eines Sicherungsrechts zugunsten einer anderen Person gerichtet, nimlich des
Glédubigers der Werklohnforderung. Das spricht dafiir, bereits fiir den Anspruch aus § 650e
BGB das Erfordernis einer Gldubigeridentitit beziiglich des Anspruchs auf Werklohnforderung
anzunehmen. Fiir die Unzuléssigkeit einer isolierten Abtretung des Anspruchs aus § 650e BGB
auch G. Molt, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.07.2018), § 650e Rn. 62.

5 Die Ausfiihrungen aus der vorherigen Fn. gelten entsprechend. Gegen eine isolierte
Abtretbarkeit auch hier G. Molt, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.07.2018), § 647a Rn. 14.

236 S, Fn. 210 f. und den dazu gehorigen Haupttext in diesem Kap.

7 Zumindest gilt diese Indisponibilitiit fiir die Fallgruppe der unselbstindigen Anspriiche,
vgl. G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn.50. Niher dazu noch
Fn. 220 ff. sowie der betreffende Haupttext im 4. Kap.

2% Anders fiir den Fall, dass die Hauptforderung ohne die Biirgschaft iibertragen werden
soll BGH, Urteil v. 19.09.1991, BGHZ 115, S. 177 (183 f.): Die Hauptforderung gehe wirksam
iiber, wihrend die Biirgschaft erlosche. Worauf deren Erloschen dogmatisch zu stiitzen sei, wird
nicht ganz klar. Vermutlich stellt der BGH auf eine Analogie zu § 1250 II BGB ab.

%% Ohne (ausdriickliche) dogmatische Anbindung an § 399 Var. 1 BGB, aber i.E. ebenso
fiir isolierte Abtretung der Biirgschaftsforderung BGH, Urteil v. 19.09.1991, BGHZ 115, S. 177
(183).
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zusammengehalten werden miissen, fiir die das aber sinnvoll ist?4, gehen automa-

tisch zusammen iiber, sofern die Parteien keinen entgegenstehenden Willen &u-
Bern.**!

d) Implikation fiir Gesamtschuldforderungen:
kein Erfordernis der Gliubigeridentitiit

Eine gesamtschuldnerische Forderung ist im Verhéltnis zu einer anderen wegen
des Grundsatzes der Einzelwirkung gemil § 425 I BGB kein inhaltlich streng ak-
zessorisches Recht. Aulerdem existiert die Gesamtschuld nicht allein zu Zwecken
der Schuldsicherung. Zwar hat der Gldubiger bei einer Gesamtschuld stets einen
Vorteil groBerer Sicherheit, weil er auf mehrere Schuldner zugreifen kann. Dieser
Sicherungseffekt der Gesamtschuld ist aber nicht ihr eigentlicher Geltungsgrund. Ein
Schuldner haftet gesetzlich nicht allein deshalb gesamtschuldnerisch neben einem
anderen, um dessen Schuld abzusichern. Der Sinn einer Gesamtschuld diirfte primir
darin liegen, mehrere Schuldner zu einer Tilgungsgemeinschaft zu verbinden, weil
sie auf dasselbe Leistungsinteresse haften, das folglich auch nur einmal befriedigt
werden soll. Jedenfalls ist die Gesamtschuld gesetzlich nicht als reines Siche-
rungsmittel entworfen wie etwa die Hypothek.?*? Die Gesamtschuld kann zwar
(dhnlich wie die Grundschuld) als reine Sicherungsgesamtschuld®” auftreten, muss
es aber nicht. Einen ausschlieBlichen Sicherungszweck kann der Gesamtschuld nicht
ihre gesetzliche Konzeption verleihen, sondern nur eine Parteivereinbarung. Eine
derartige Vereinbarung hat auf die Interpretation von § 399 Var. 1 BGB aber keine
Auswirkungen.

Da Gesamtschuldforderungen keine streng akzessorischen Rechte mit aus-
schlieBlichem Sicherungszweck sind, gilt fiir sie das Erfordernis der Gldubiger-
identitit nicht. Threr isolierten Ubertragung steht das zwingende Verbot der Ein-
zeliibertragung von unselbstidndigen Rechten nach § 399 Var. 1 BGB nicht entge-

20 Niher zur Rolle des § 401 I BGB unter ,Mittelbare Forderungsiibertragung analog
§ 401 IBGB*, ab S. 238 sowie unter ,,Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte nach § 401 I
BGB?“, ab S. 249.

2! Dazu ausfiihrlich unter ,,Verhiltnis zwischen Abtretungsvertrag und § 401 I BGB*, ab
S. 273 sowie unter ,,Umfang des Forderungsiibergangs bei konkreten Varianten eines Abtre-
tungsvertrags®, ab S. 280.

2 Eine Sonderrolle nimmt der Direktanspruch gegen einen Versicherer nach § 1151 1
VVG ein. Der Versicherer und der ersatzpflichtige Versicherungsnehmer haften nach § 11514
VVG als Gesamtschuldner. Der BGH nimmt zumindest in bestimmten Konstellationen an, ein
Direktanspruch gegen den Pflichtversicherer sei ein akzessorisches Recht, das nicht von der
Hauptforderung gegen den Schédiger getrennt werden konne (ohne auf § 399 Var. 1 BGB
abzustellen). So insb. BGH, Urteil v. 28.11.2000, BGHZ 146, S. 108 ff. Dazu D. Klimke, in:
Prolss/Martin (2018), § 115 Rn. 7 ff. S. auch unter ,,Positionierung des Bundesgerichtshofs®,
ab S.94. Ob die Auffassung des BGH richtig ist, soll hier offenbleiben. Die versicherungs-
rechtlichen Besonderheiten des Gesamtschuldverhéltnisses nach § 115 14 VVG rechtfertigen,
es in der vorliegenden Arbeit nicht zu beleuchten.

23 Hierzu instruktiv K. Bartels, JZ 2000, S. 608 ff.
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gen.”** Ob eine Gesamtschuldforderung im Verhiltnis zu einer anderen ein Neb-
enrecht ist, fiir das der abdingbare § 401 I BGB gilt, ist eine andere Frage, die man
hier nicht beantworten muss.**

3. Verbot der Einzeliibertragung mit Riicksicht
auf die Natur des Schuldverhéltnisses

Moglicherweise steht § 399 Var. 1 BGB in der Gestalt einer anderen Fallgruppe
der isolierten Zession entgegen: Eine solche Zession konnte mit Riicksicht auf die
Natur des Rechtsverhiltnisses der Gesamtschuld zum Schutz des Schuldners aus-
geschlossen sein. Sollte das der Fall sein, macht der entsprechende Ubertragungs-
ausschluss eine Einzeliibertragung aber nicht per se unmoglich. Stattdessen kann der
Ausschlussgrund im Einzelfall durch eine Zustimmung vonseiten der Gesamt-
schuldner iiberwunden werden. AuBerdem kniipft ein Ubertragungsausschluss nach
§ 399 Var. 1 BGB mit Riicksicht auf die Natur des Schuldverhéiltnisses an Belas-
tungen des Schuldners an, die sich erst als Folgewirkung einer Zession ergeben.
Somit ist eine Abtretung in dieser Fallgruppe anders als in derjenigen der unselb-
stindigen Rechte nicht von vorneherein wegen der Struktur einer Gesamtschuld
ausgeschlossen. In diesem Teil der Arbeit geht es aber allein um strukturelle Aus-
gangsbedingungen einer isolierten Zession. Daher wird an spiterer Stelle®*® ge-
sondert untersucht, ob und mit welchen Folgen eine Einzelabtretung gemif3 § 399
Var. 1 BGB mit Riicksicht auf die Natur des Schuldverhiltnisses ausgeschlossen sein
kann. Dabei geht es um die Frage, ob die Zustimmung der Gesamtschuldner ein
Wirksamkeitserfordernis der isolierten Zession ist. Dariiber diskutieren auch Lite-
ratur und Rechtsprechung losgeldst von der grundsitzlichen Zuldssigkeit einer
isolierten Zession.

4. Fazit

Man kann festhalten, dass § 399 Var. 1 BGB eine isolierte Zession zumindest
nicht deshalb ausschlie3t, weil eine gesamtschuldnerische Forderung nicht selb-
stindig ohne die andere bestehen konnte. Eine derartige Forderung muss nach der
Konzeption einer Gesamtschuld nicht zwingend in derselben Hand sein wie die

S0 1.E. auch H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 459, der apodiktisch mit einer
(relativen) Selbstindigkeit gesamtschuldnerischer Forderungen argumentiert. I.E. ebenso
H. Ehmann, in: Erman (2008), § 421 Rn. 79, demzufolge eine Einzelabtretung sowohl bei
gleichgriindigen als auch bei Schutzzweck- und bei Sicherungsgesamtschulden moglich ist.
Vgl. ferner P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (170 ff.); B. Rimmelspacher, WuB I F 1
c. 1.00 (2000), S. 533 (534); D. ReinickelK. Tiedtke, Kreditsicherung (2006), S. 19; S. Madaus,
in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 460.

5 Richtigerweise ist diese Frage uneingeschrinkt zu bejahen. Dazu unter ,,Gesamt-
schuldforderungen als Nebenrechte nach § 401 I BGB?*, ab S. 249.

26 Unter Zustimmung als Wirksamkeitserfordernis einer isolierten Zession®, ab S. 160.
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Schwesterforderung. Ein Erfordernis der Gldubigeridentitit gibt es dabei nicht. Das
gilt auch bei reinen Sicherungsgesamtschulden.

§ 5 Zwischenergebnis

Den strukturellen Ausgangsbedingungen nach ist es moglich, dass ein Glaubiger
die Forderung gegen einen Gesamtschuldner abtritt, die gegen einen anderen hin-
gegen behilt. Weder die Struktur der Gesamtschuld noch das Wesen der Forde-
rungsiibertragung verhindern, dass nur einzelne Gesamtschuldforderungen auf einen
neuen Gléaubiger iibergehen.
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2. Kapitel

Rechtsfolgen einer isolierten Zession

§ 1 Vorbehalt einer Gesamtabwigung

Dass eine isolierte Zession strukturell moglich ist, schliet nicht aus, sie aus einem
anderen Grund als unwirksam zu behandeln: Sie konnte aufgrund ihrer Rechtsfolgen
unzulidssig sein, weil diese Folgen unvereinbar mit dem Gesetz sind. Das soll im
Folgenden beleuchtet werden. Der Ubersichtlichkeit halber gliedert sich diese Un-
tersuchung in drei Kapitel:

In diesem zweiten Kapitel werden die einzelnen Folgen einer isolierten Uber-
tragung vorbehaltlich einer spiteren Gesamtabwigung analysiert. Zunéchst geht es
um die Frage, ob die bei dem Zedenten verbleibende Gesamtschuldforderung infolge
der Trennung von ihrer Schwesterforderung erlischt. Im Ergebnis bleiben die Ge-
samtschuldforderungen — aufgeteilt auf verschiedene Glaubiger — bestehen. Es wird
sodann analysiert, welche Rechtsverhiltnisse aus dieser gespaltenen Rechtszu-
standigkeit resultieren, und zwar einerseits zwischen den Schuldnern (Fortbestehen
einer Gesamtschuld?) und andererseits zwischen den Gldubigern (Entstehen einer
Gesamtgldubigerschaft?). Darauf aufbauend werden die Rechtsfolgen einer Leis-
tung nach einer isolierten Abtretung untersucht. Ferner werden Regressanspriiche
behandelt, die infolge einer solchen Leistung zwischen Zedent und Zessionar ent-
stehen konnen.

Erst wenn all diese Folgen einer isolierten Zession vollstdndig untersucht wurden,
kann man im Rahmen einer Gesamtabwigung feststellen, ob sie mit dem Gesetz
vereinbar sind. Um diese Bewertung geht es im dritten Kapitel. Dort soll in einer
Gesamtschau untersucht werden, inwieweit die Rechtsfolgen einerseits im Hinblick
auf systematische Wertungen aus dem Recht der Gesamtschuld und andererseits in
Ansehung der Schutzbediirftigkeit der Parteien des Abtretungsvertrags, insbeson-
dere des Zessionars, hinnehmbar sind. Dabei kann sich ergeben, dass die Rechts-
folgen einer Einzelabtretung insgesamt, nur in modifizierter Form oder iiberhaupt
nicht tragbar sind. Deshalb sind die Ausfiihrungen des zweiten Kapitels als vorldufig
zu betrachten.

Im vierten Kapitel wird sodann untersucht, unter welchen Bedingungen die
Rechtsfolgen der isolierten Zession fiir die Gesamtschuldner tragbar ist. Dabei geht
es um die Frage, ob die Gesamtschuldner zustimmen miissen, damit die Ubertragung
einer einzelnen Gesamtschuldforderung wirksam ist.
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Wird eine gesamtschuldnerische Forderung isoliert abgetreten, tritt nur in Bezug
auf diese Forderung der neue Gldubiger an die Stelle des bisherigen Gldubigers.
Diejenigen gesamtschuldnerischen Forderungen, die nicht iibertragen wurden,
verbleiben dagegen — zunéchst —bei dem Zedenten.' Diese erste Erkenntnis ldsst sich
unschwer aus § 398 S.2 BGB ableiten. Dariiber hinaus ergeben sich allerdings
zahlreiche Zweifelsfragen.

L. Schicksal der nicht iibergegangenen Forderung

Zunichst muss geklidrt werden, ob die bei dem Zedenten verbleibende Gesamt-
schuldforderung von der Separatiibertragung unberiihrt bleibt oder wegen dieser
sogleich erlischt. Von jener Weichenstellung hingt maf3geblich ab, welche weiteren
Rechtsfolgen aus der separaten Abtretung resultieren und wie diese zu beurteilen
sind.

1. Meinungsstand
a) Rechtsprechung

Das Reichsgericht hat sich zu Beginn des 20. Jahrhunderts mit der Frage befasst,
ob eine nicht abgetretene Gesamtschuldforderung automatisch erlischt.” Es fiihrte
aus, das BGB enthalte keine ausdriickliche Bestimmung, nach der gesamtschuld-
nerische Forderungen, die im Zuge einer Separatabtretung nicht auf den Zessionar
ibergehen, von selbst erloschen. Diese Folge ergebe sich auch nicht notwendig aus
allgemeinen Rechtsgrundsitzen. Zwar wiirde es in zahlreichen Fillen dem Willen
des Zedenten und Zessionars zuwiderlaufen, dass eine Gesamtschuldforderung bei
dem Zedenten fortexistiere. So miisse es als ausgeschlossen gelten, dass der Zedent
berechtigt bleiben solle, die ihm verbliebene Forderung einzuziehen, wenn der
Zessionar den Anspruch gegen einen Gesamtschuldner gegen ein Entgelt erworben
habe. Leiste ndmlich der Schuldner des Zedenten an diesen, so werde auch der
Schuldner des Zessionars von seiner Leistungspflicht befreit. Somit wiirde es dem
Zessionar unmoglich, seinen erworbenen Anspruch geltend zu machen.

' P. Oertmann, Schuldverhiltnisse (1906), S. 308; D. Looschelders, in: Staudinger (2017),
§ 425 Rn. 97; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 37; M. Gehrlein,
in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 425 Rn. 10.

2 RG, Urteil v. 22.05.1905, JW 1905, S. 428. Vgl. die Zusammenfassung bei P. Derleder, in:
FS Heinrichs (1998), S. 155 (158). S. auch die krit. Urteilsanm. von H. Neumann, JDR 1906,
S. 153 f., Anm. 2 zu § 425.
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Bei Abtretung einer Forderung, fiir die ein Pfandrecht bestellt wurde, erlosche
nach §§ 1250, 1273 BGB dieses Pfandrecht, wenn dessen Ubergang ausgeschlossen
wurde. Eines Vertrags zwischen dem Pfandschuldner und dem abtretenden Gliu-
biger bediirfe es fiir dieses Erloschen nicht. Das Gleiche diirfte fiir andere, nicht mit
abgetretene Nebenrechte gelten, die selbstdndig nicht bestehen konnen. Fraglich
sei, ob auch Forderungen aus einer Gesamtschuld, die der Zedent nicht abtrete,
erloschen miissten, wenn nach dem Willen des Zedenten und des Zessionars der
Zedent nicht berechtigt sein solle, die ihm verbliebene Forderung geltend zu ma-
chen.

Ein solches Erloschen, so das Reichsgericht, sei jedenfalls keine Folge davon,
dass der Zessionar dem Zedenten einen Kaufpreis fiir die Abtretung zahle. Eine
Kaufpreiszahlung tilge nicht die bei dem Zedenten verbliebene Forderung. Denn
diese Zahlung werde nicht in Vertretung oder fiir Rechnung derjenigen Personen
geleistet, die Schuldner des Zedenten waren. Stattdessen zahle der Zessionar den
Kaufpreis, um seine Schuld aus dem Kaufvertrag iiber die Forderung zu erfiillen.
Allenfalls in wirtschaftlicher Hinsicht erhalte der Zedent mit der Kaufpreiszahlung
das, was er urspriinglich von den Gesamtschuldnern verlangen konnte. Das konne
aber nur als Argument fiir die Annahme verwertet werden, dass nach dem {iber-
einstimmenden Willen von Zedent und Zessionar der erstere nicht mehr berechtigt
sein solle, Anspriiche gegen den ihm verbliebenen Schuldner zu erheben.

Das Reichsgericht hat demnach abgelehnt, dass eine nicht abgetretene Ge-
samtschuldforderung kraft Gesetzes erlischt, weil weder ausdriickliche Gesetzes-
bestimmungen noch allgemeine Rechtsgrundsitze diese Rechtsfolge vorsehen. Das
Reichsgericht hat aber postuliert, dass es regelmifig dem Willen von Zedent und
Zessionar widerspreche, wenn der Zedent die ihm verbliebene Forderung einziehen
konne. Wie sich dieser Wille rechtlich auswirkt, hat das Gericht nur in einer Hinsicht
klar beantwortet: In jedem Fall konne der Zedent kraft einer vertraglichen — wohl
auch konkludenten — Abrede mit dem Zessionar verpflichtet sein, eine Einziehung
der ihm verbliebenen Forderung zu unterlassen. Das soll insbesondere der Fall sein,
wenn der Zessionar seine Gesamtschuldforderung gegen ein Entgelt erworben hat.
Nicht abschlieend beantwortet hat das Reichsgericht, ob der beschriebene regel-
miBige Wille von Zedent und Zessionar auch die stirkere Rechtsfolge mit sich
bringen kann, dass die von dem Zedenten nicht abgetretene Forderung erlischt.’?

In jiingerer Zeit hat sich erst das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht
wieder mit der Frage beschiftigt, ob eine nicht abgetretene Gesamtschuldforderung
automatisch erlischt.

* So aber das Verstindnis von O. Warneyer, Erl. BGB (1942), I1. 4. § 401 (S. 289), wobei
auf eine falsche Fundstelle fiir das kommentierte RG-Urteil verwiesen wird.
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OLG Schleswig*: B und seine Ehefrau E nehmen gemeinsam ein Gelddarlehen bei der
Kreditgeberin G auf. B und E schulden die Riickzahlung der Darlehens-
valuta als Gesamtschuldner. Im Jahr 1990 tritt G ihre Forderung gegen E
auf Darlehensriickzahlung aus § 48812 BGB an K ab, behdlt jedoch zu-
ndchst die inhaltsgleiche Forderung gegen B. Erst im Folgejahr 1991 tritt G
auch ihre Forderung gegen B an K ab. K verlangt nun die Riickzahlung der
Darlehensvaluta von B.

Das Oberlandesgericht Schleswig musste entscheiden, ob K nach § 398 BGB
Inhaber der Forderung gegen B geworden ist. Es fiihrte zunichst aus, dem stehe
jedenfalls nicht die Argumentation des Bundesgerichtshofs zu der vertraglichen
Begriindung von Gesamtgliubigerschaft entgegen.’ Das dort in den Vordergrund
gestellte Argument, eines (unzuldssigen) Vertrags zu Lasten Dritter bei Begriindung
einer Gesamtgldubigerschaft ohne Zustimmung des Schuldners treffe in casu nicht
zu, da B infolge der isolierten Abtretung der Forderung von G gegen E (an K) keinem
zweiten Glaubiger ausgesetzt worden sei. Das Oberlandesgericht Schleswig stellte
sich aber die Frage, ob die nach dieser isolierten Abtretung bei K verbliebene
Forderung gegen B erloschen sei. Das Reichsgericht habe lediglich erwogen, ob in
Fillen wie dem vorliegenden die nicht abgetretene Forderung erloschen sollte, damit
der Zessionar gegen ihre Einziehung durch den Zedenten (§ 422 BGB) geschiitzt sei.
Diese Erwigung habe sich aber in Rechtsprechung und Literatur nicht durchgesetzt.
Das Oberlandesgericht halte sie auch in dem zu entscheidenden Fall nicht fiir
iiberzeugend.® Nach der Abtretung der Forderung gegen E im Jahr 1990 habe die
Forderung gegen B also weiterhin bestanden und konnte 1991 ebenfalls wirksam an
K abgetreten werden.

b) Schrifttum

Innerhalb des juristischen Schrifttums scheinen nur Stober und Seelbach anzu-
nehmen, dass ein nicht abgetretener Gesamtschuldanspruch erloschen kann, wenn
nach dem Willen des Zedenten und des Zessionars der erstere nicht berechtigt sein
soll, die nicht mit abgetretene Forderung geltend zu machen.” Looschelders hingegen

* OLG Schleswig, Urteil v. 14.05.1998, VuR 1998, S. 339. Leicht modifiziert dargestellt.
* Dazu unter ,,Argumentation mit den Nachteilen einer Gesamtgliubigerschaft ab S. 165.

® Ob K fiir den Forderungserwerb ein Entgelt zu entrichten hatte, ist dem Urteil nicht zu
entnehmen.

7 K. Stober, Forderungspfindung (2002), S.26 in Fn. 4, ohne zu erkldren, warum der
Anspruch nur erloschen ,.kann* und wann er tatsédchlich erlischt. D. Seelbach, Bedeutung des
§ 401 BGB (1964), S. 66 meint, eine nicht abgetretene Gesamtschuldforderung stehe dem
Zedenten zu, wenn der Abtretungsvertrag nicht dahin auszulegen sei, dass die Schuld des
Mitverpflichteten erlosche. In den meisten Fillen sei aber ein Erloschenswille anzunehmen.
Gerade bei entgeltlicher Abtretung werde die Vertragsauslegung regelmifig ergeben, dass der
Zedent nicht berechtigt sein solle, die Forderung von einem nicht von der Abtretung betroffenen
Gesamtschuldner einzuziehen. Denn dadurch wiirde auch der Schuldner des Zessionars von
seiner Schuld befreit.
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schlieBt sich dem Oberlandesgericht Schleswig an, wenn auch ohne Begriindung. Er
lehnt also ab, dass eine nicht abgetretene Gesamtschuldforderung erlischt.® In die-
selbe Richtung duBerten sich bereits Neumann, Treuner und Reichel.’ Es steht zu
vermuten, dass Autoren aus der jiingeren Literatur diese Ansicht im Ergebnis teilen,
wenn sie vertreten, eine nicht abgetretene gesamtschuldnerische Forderung ,,ver-
bleibe* bei dem Zedenten.'® Dass sie dort nicht sogleich erlischt, bleibt klarstellungs-
und begriindungsbediirftig.

2. Stellungnahme

Zahlt der Zessionar fiir den Erwerb einer gesamtschuldnerischen Forderung ein
Entgelt an den Zedenten, fiihrt das nach den zustimmungswiirdigen Ausfiihrungen
des Reichsgerichts nicht zur Erfiillung der Forderung, die bei dem Zedenten ver-
blieben ist. Mit der Zahlung eines Entgelts erfiillt der Zessionar nur seine eigene
Schuld aus dem jeweiligen Kausalverhiltnis mit dem Zedenten, insbesondere aus
einem Forderungskaufvertrag (§§ 453 I, 433 II BGB). Der Zedent kann bei Erhalt
des Entgelts nach objektiviertem Empfingerhorizont in der Regel nicht annehmen,
dass der Zessionar gemiB § 2671 1 BGB" zugunsten des Schuldners leisten will, der
bei dem Zedenten verblieben ist.

Auch erlischt eine nicht abgetretene Gesamtschuldforderung nicht als ein ,,un-
selbstdndiges Nebenrecht. Das BGB kennt eine solche Rechtsfolge gemail
§8 125011, 1273 BGB nur beim Pfandrecht.’> Werden sonstige unselbstindige
Nebenrechte isoliert iibertragen, gilt mangels einschlidgiger Sonderbestimmungen
§ 399 Var. 1 BGB: Die Ubertragung ist insgesamt unwirksam.'?> Wie bereits aus-
gefiihrt wurde,'* stellt eine gesamtschuldnerische Forderung aber kein unselbstin-
diges Nebenrecht dar.

SchlieBlich kann auch ein etwaiger Wille von Zedent und Zessionar allein nicht
dazu fiihren, dass eine bei dem Zedenten verbliebene Gesamtschuldforderung er-
lischt. Denn der Gldubiger kann nicht einseitig auf eine Forderung verzichten.
Mochte ein Glaubiger auf seine Forderung verzichten, steht ihm dazu nach § 397
BGB nur ein Erlass oder ein negatives Schuldanerkenntnis zur Verfiigung. In beiden

8 D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 97.

° Zunichst H. Neumann, JDR 1906, S. 153 f., Anm. 2 zu § 425, dann G. Treuner, Abtretung
gegen einen Gesamtschuldner (1908), S.13f. und auf diesen verweisend H. Reichel,
Schuldmitiibernahme (1909), S. 460.

10 Statt vieler J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 37.
1 Vgl. hierzu nur A. Krafka, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.11.2018), § 267 Rn. 15 ff.

2 Vgl. G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 14. Gegen eine
analoge Anwendung der §§ 1250, 1273 BGB bei einer isolierten Zession schon H. Neumann,
JDR 1906, S. 153 f., Anm. 2 zu § 425.

B A.A. D. Seelbach, Bedeutung des § 401 BGB (1964), S. 7, nach dem nicht iibertragene
Nebenrechte erloschen, weil sie nicht ohne die Hauptforderung bestehen konnen.

' Dazu schon unter ,,Gesamtschuldforderungen als unselbstindige Anspriiche?* ab S. 68.
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Fillen handelt es sich um einen Vertrag zwischen Gliubiger und Schuldner.” Es
bedarf also zwingend einer Mitwirkung des Schuldners, wenn der Gldubiger eine
Forderung privatautonom zum Erléschen bringen will.'® Eine entsprechende Wil-
lensiibereinkunft zwischen Zedent und Zessionar geniigt nicht. Etwas anderes liefe
sich nur dann annehmen, wenn Zedent und Zessionar einen Erlass'’ zugunsten Dritter
vereinbaren konnten, ndmlich zugunsten des Gesamtschuldners der nicht zedierten
Forderung. Der Erlass ist eine Verfiigung. Ob Verfiigungen zugunsten Dritter
moglich sind, ist lebhaft umstritten. § 328 I BGB erlaubt in unmittelbarer Anwen-
dung nur schuldrechtliche Vertrige zugunsten Dritter. In Betracht kommt eine
analoge Anwendung auf Verfiigungen zugunsten Dritter. Die herrschende Ansicht
lehnt eine entsprechende Analogie ab.'® Der Bundesgerichtshof hat sie auch konkret
fiir einen Erlass zugunsten Dritter abgelehnt'® und steht damit im Einklang mit der
iiberwiegenden Literaturansicht®. Dem ist zuzustimmen. Das ldsst sich — kurz ge-
fasst — wie folgt begriinden: Eine Erlaubnisnorm im Sinne von § 328 I BGB fiir
Verfiigungen zugunsten Dritter wie den Erlass® fehlt. Diese Unvollstindigkeit des
Gesetzes ist aber nicht planwidrig. Zwar kennt das Gesetz besondere Regelungen,
nach denen durch die Einigung zweier Personen zugunsten eines Dritten iiber ein
Recht verfiigt werden kann. Das betrifft einerseits die befreiende Schuldiibernahme
ohne Mitwirkung des bisherigen Schuldners gemaB §§ 414 f. BGB und andererseits
den Erlass mit Wirkung gegeniiber den an ihm nicht beteiligten Gesamtschuldnern
nach § 423 BGB. Diese Erlaubnisnormen sind als Ausnahmevorschriften aber nicht
verallgemeinerungsfihig. Stattdessen halten sie zu dem Gegenschluss an, dass

'3 Ahnlich schon G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 14.

1% Das wird zwar kritisiert, entspricht aber der zutreffenden, fast einhelligen Ansicht, die
sich insbesondere auf den erkldrten Willen des Gesetzgebers stiitzen kann. S. dazu nur BGH,
Urteil v. 04.12.2015, DNotZ 2016, S. 265 (268); M. Schliiter, in: MiiKo-BGB (2016), § 397
Rn. 1; V. Rieble, in: Staudinger (2017), § 397 Rn. 1 ff.

"7 Das nachfolgend zum Erlass Gesagte gilt entsprechend fiir das verfiigende negative
Schuldanerkenntnis, vgl. § 397 II BGB.

'8 So der BGH in st. Rspr. seit BGH, Urteil v. 29.01.1964, BGHZ 41, S. 95 (96): ,,.Denn
dingliche Vertridge zugunsten Dritter erkennt die Rechtsprechung fiir das geltende Recht nicht
an®. Aus der Lit. Verfiigungen zugunsten Dritter allg. ablehnend etwa C. Janoschek, in: BeckOK-
BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 328 Rn. 4. Eine starke Gegenstromung in der Lit. mochte
eine analoge Anwendung der §§ 328 ff. BGB je nach konkretem Verfiigungsgeschift bejahen
oder verneinen; so etwa S. Klumpp, in: Staudinger (2015), Vorbem. zu §§ 328 ff. Rn. 36.

1 BGH, Urteil v. 21.06.1994, NJW 1994, S. 2483 (2484) Gegen einen ,,Verzicht“ zugunsten
Dritter auch BGH, Urteil v. 26.10.2009, NJW 2010, S. 64 Rn. 16; BGH, Versdumnisurteil v.
08.05.2015, NJW 2015, S. 2873 Rn. 10.

% Gegen einen Erlass zugunsten Dritter aus der Lit. statt vieler S. Klumpp, in: Staudinger
(2015), Vorbem. zu §§ 328 ff. Rn. 50 f.; G. Ring, in: NK-BGB (2016), § 397 Rn. 30; V. Rieble,
in: Staudinger (2017), § 397 Rn. 32; C. Griineberg, in: Palandt (2018), Einf. v. § 328 Rn. 8;
C. Paffenholz, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 397 Rn. 24 f.; J. Dennhardt, in:
BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 397 Rn. 2. Anders, also einen Erlass zugunsten
Dritter zulassend etwa P. Gottwald, in: MiiKo-BGB (2016), § 328 Rn. 271; G. Mdisch, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 328 Rn. 65.

2! Von der Sonderform des Erlasses i.S.v. § 423 BGB abgesehen.
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sonstige Verfiigungen zugunsten Dritter unzulissig sind.? Das gilt besonders fiir den
Erlass zugunsten Dritter. Denn der Gesetzgeber hat sich bewusst dafiir entschieden,
den Erlass nur unter Mitwirkung des Schuldners zuzulassen, und deshalb in § 397
BGB ausdriicklich ein Vertragsprinzip kodifiziert.”® Ein Erlass zugunsten Dritter
wiirde den Willen des Gesetzgebers unterwandern und ist daher unstatthaft.”* Fiir
einen Erlass zugunsten Dritter besteht aulerdem kein praktisches Bediirfnis. Sein
wirtschaftliches Ergebnis kann der Gldubiger mit einem Dritten im Wege des ob-
ligatorischen pactum de non petendo® zugunsten des Schuldners herbeifiihren.”® Ein
Erlass zugunsten Dritter scheidet somit grundsétzlich aus. Er ist nur im Rahmen von
§ 423 BGB zuléssig. Diese Erlaubnisnorm erfasst aber nicht den Fall, dass der
Gldubiger zugunsten eines Gesamtschuldners einen Erlass mit einer Person ver-
einbart, die selbst kein Gesamtschuldner ist.”’” Aufgrund ihrer besonderen Verbin-
dung zu einer Tilgungsgemeinschaft konnen nur Gesamtschuldner mit Wirkung
fiireinander einen Erlass mit dem Gliubiger vereinbaren.”® Nach alledem konnen
Zedent und Zessionar keinen Erlassvertrag zugunsten des Schuldners der nicht ze-
dierten Forderung schlieBen. Wann nach §§ 133, 157 BGB iiberhaupt ein Erlasswille
anzunehmen wire, kann dahinstehen.”

Infolge einer Separatzession verbleibt mithin eine nicht abgetretene Gesamt-
schuldforderung bei dem Zedenten und erlischt nicht. Zedent und Zessionar konnen
lediglich ein rechtsgeschiftliches Verbot verabreden, welches dem Zedenten un-

22 Ahnlich statt vieler B. Schinkels, in: jurisPK-BGB (2017), § 328 Rn. 42.

% S. dazu Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 116. Ausfiihrlich zum Vertragsprinzip beim Erlass
mit weiteren Verweisen auf die Gesetzgebungsgeschichte V. Rieble, in: Staudinger (2017),
§ 397 Rn. 1 ff.

** C. Paffenholz, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 397 Rn. 24.

* Nther zum pactum de non petendo unter ,,Einforderungsverzicht zulasten des Zedenten*
ab S. 117.

% So etwa C. Griineberg, in: Palandt (2018), Einf. v. § 328 Rn. 8. S. zu einer weiteren
Alternative etwa N. Preuf, in: NK-BGB (2016), § 328 Rn. 4: ,,Moglich ist auch, dass der
Versprechende sich gegeniiber dem Versprechensempfianger verpflichtet, den Schuldner des
Versprechensempfingers von einer Verpflichtung freizustellen. Die Rechtswirkungen einer
dinglichen Einigung zugunsten des Dritten konnen durch den Einsatz eines Vertreters ohne
Vertretungsmacht herbeigefiihrt werden.*

T So auch C. Paffenholz, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 397 Rn. 27. Anders in
einem versicherungsrechtlichen Sonderfall LG Miinchen, Urteil v. 14.06.1978, VersR 1983, S. 27.

2 Wenn ein Gesamtschuldner hinnehmen muss, dass seine Schuld gemil § 422 1 BGB
erlischt, wenn ein Mitschuldner (unabhingig von den Voraussetzungen des § 267 BGB) leistet,
so muss er auch akzeptieren, dass ein Mitschuldner einen Erlass mit Gesamtwirkung vereinbart.
Diese Logik lésst sich auf einen Erlassvertrag zwischen dem Gldubiger und einem Nicht-
Gesamtschuldner nicht iibertragen.

» Hier wire in jedem Fall eine restriktive Auslegung geboten, vgl. M. Schliiter, in: MiiKo-
BGB (2016), § 397 Rn. 3. Der Zedent wiirde die nicht zedierte Gesamtschuldforderung nach
§§ 133, 157 BGB nur erlassen wollen, wenn er klar unter keinen Umstinden mehr ein Interesse
daran hat, diese Forderung zu verwerten.
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tersagt, die bei ihm verbliebene Forderung einzuziehen.*® Als Steigerung dazu kann
sich der Zedent gegeniiber dem Zessionar verpflichten, die nicht zedierte Forderung
zu erlassen.’’

I1. Wegfall einer Voraussetzung der Gesamtschuld

War vor der isolierten Abtretung einer Gesamtschuldforderung allein der Zedent
Glaubiger aller gesamtschuldnerischen Forderungen, ist die Rechtszustéindigkeit fiir
diese Forderungen nach der isolierten Ubertragung zwischen Zedent und Zessionar
aufgespalten: Der Zessionar ist neuer Inhaber der abgetretenen Forderung, der Ze-
dent ist weiterhin Inhaber der nicht zedierten Forderung. Mithin kann der Zedent nur
noch die ihm verbliebenen Gesamtschuldforderungen geltend machen. Der Zes-
sionar kann nur den Gesamtschuldner in Anspruch nehmen, dessen Forderung an ihn
iibertragen worden ist.*

Die gespaltene Rechtszustindigkeit wirft mit Blick auf § 421 S.1 BGB ein
Problem auf. Diese Norm stellt als eine (Mindest-)Voraussetzung® der Gesamt-
schuld auf, dass jeder Schuldner denselben Gliubiger hat.** Eine Gesamtschuld liegt

% Dazu unter ,,Einziehungsverbot zulasten des Zedenten* ab S. 113.

31 Eine solche Willensiibereinkunft ist restriktiv anzunehmen. Sie setzt voraus, dass der
Zedent im Zuge der isolierten Abtretung deutlich zu erkennen gibt, dass er die bei ihm ver-
bliebene Forderung endgiiltig nicht mehr selbst verwerten mochte. Der Zessionar wird den
Zedenten in aller Regel nur zu einem Erlass mit Einzelwirkung oder beschrinkter Gesamt-
wirkung verpflichten wollen, da er bei einem Erlass mit Gesamtwirkung seine eigene Forderung
verlieren wiirde. Dazu noch unter ,,Gesamtwirkung des Erlasses* ab S. 150.

32°S. H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 462; B. Windscheid/T. Kipp, Pandekten-
recht (1984), S. 224; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 99; H.-F. Miiller, in:
PWW (2017), § 425 Rn. 10; H. Riiimann, in: jurisPK-BGB (2017), § 425 Rn. 19.

3 Nach inzwischen wohl einhelliger Ansicht stellt die Legaldefinition der Gesamtschuld in
§ 421 S. 1 BGB einen allgemeinen Tatbestand fiir die Begriindung eines Gesamtschuldver-
hiltnisses dar, welcher neben die Entstehungsgriinde einer Gesamtschuld aufgrund der Natur
des Leistungsgegenstandes (§ 431 BGB), kraft Rechtsgeschifts (§ 427 BGB) oder aufgrund
einer gesetzlichen Anordnung (etwa in § 840 BGB) tritt. S. dazu nur BGH, Urteil v. 28.11.2006,
NIJW 2007, S. 1208 (1209 f.); D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 421 Rn. 8 m.w.N.
Uneinigkeit besteht allerdings in der (hier nicht interessierenden) Frage, ob § 421 S. 1 BGB die
Voraussetzungen der Gesamtschuld abschliefend umschreibt oder ob es dariiber hinaus un-
geschriebene Zusatzvoraussetzungen gibt. Die h. M. geht davon aus, dass § 421 S. 1 BGB nur
die Mindestvoraussetzungen fiir eine Gesamtschuld regelt. Dazu ausfiihrlich D. Looschelders,
in: Staudinger (2017), § 421 Rn. 20 ff.

¥ Viele Beitrige zu den Voraussetzungen einer Gesamtschuld lassen sich so verstehen, dass
der Entstehungstatbestand des § 421 S. 1 BGB nur eingreift, wenn kein sonstiger (speziellerer)
Entstehungsgrund fiir eine Gesamtschuld vorliegt. Kann man die Mindestanforderungen des
§ 421 S. 1 BGB an eine Gesamtschuld daher nur anlegen, wenn die Gesamtschuld auch auf
diesem allgemeinen Tatbestand beruht? Das ist zumindest fiir das hier in Rede stehende Er-
fordernis, dass mehrere Schuldner denselben Gldubiger haben, zu verneinen. Denn dieses
Erfordernis ist strukturell pragend fiir eine Gesamtschuld, die eben als eine Mehrheit von
Schuldnern, nicht von Gldubigern konzipiert ist.
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nicht vor, wenn ein Schuldner gegeniiber einem Glidubiger verpflichtet ist, der andere
gegeniiber einem anderen.”® Gemi der gesetzlichen Definition liegt demzufolge
nach der isolierten Ubertragung einer Gesamtschuldforderung keine Gesamtschuld
mehr vor. Diese Konsequenz bekundet unter rechtswissenschaftlichen Autoren und
Gerichten soweit ersichtlich niemand.*® Sie ergibt sich aber deutlich aus dem Gesetz.
Insbesondere diirfte daher die Leistung eines Schuldners an seinen Gldubiger nicht
mehr zugleich gemifl § 422 I BGB befreiend fiir den anderen Schuldner wirken.
Nach einer solchen Leistung konnte daher der Glaubiger des anderen Schuldners von
diesem theoretisch weiterhin Leistung verlangen. Infolge der Einzeliibertragung
kdme es damit zu einer Vervielfiltigung der Leistungspflichten: Je zusitzlichem
Gldubiger wire die urspriinglich nur einmal zu erbringende Leistung (§ 421 S. 1
BGB) ein weiteres Mal zu erbringen. Die Stellung der Gesamtschuldner wiirde sich
damit im Vergleich zu der Situation vor einer Einzeliibertragung verschlechtern.
Verbessern wiirde sich umgekehrt die Position des Gldubigers, der von seinem
Schuldner Leistung verlangen konnte, obwohl einer der anderen Schuldner bereits an
dessen Gldubiger geleistet hat. Dieses Ergebnis erscheint korrekturbediirftig. Im
Folgenden soll iiber Losungsmoglichkeiten nachgedacht werden.

§ 3 Resultierende Rechtsverhiltnisse
zwischen Schuldnern und Glaubigern

Um zu verhindern, dass die Regeln zur Gesamtschuld infolge einer Separat-
tibertragung zulasten der Schuldner und zugunsten der Glédubiger entfallen, sind
unterschiedliche Losungen denkbar. Eine einschneidende Losung besteht darin, die
isolierte Ubertragung gesamtschuldnerischer Forderungen per se als unwirksam zu
behandeln. Darauf kann man verzichten, wenn sich begriinden ldsst, dass die
Schuldner trotz ihrer Trennung solidarisch verpflichtet sind. Das konnte man ei-
nerseits damit erkldren, dass die Regeln der Gesamtschuld auch nach der Aufspal-
tung gesamtschuldnerischer Forderungen auf verschiedene Glaubiger gelten. Dann
wiren die Schuldner weiterhin durch das Rechtsverhéltnis einer Gesamtschuld
verbunden. Andererseits konnte man annehmen, dass Zedent und Zessionar zu
Gesamtgldaubigern werden. Beides soll im Folgenden untersucht werden.

3 P Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 4; L. Béttcher, in: Erman (2017), § 421
Rn. 7; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 421 Rn. 13; H. Riifimann, in: jurisPK-BGB
(2017), §421 Rn. 6; B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 421 Rn.9;
M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 421 Rn. 2; R. Schulze, in: HK-
BGB (2019), § 421 Rn. 2. Vgl. BGH, Urteil v. 11.11.1993, NJW 1994, S. 443.

% Beispielhaft dafiir stehen die vergleichsweise ausfiihrlichen Ausfiihrungen zu den
Rechtsfolgen einer Separatzession von P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (177 {f.).
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I. Meinungsstand
1. Konsens: Fortbestehen der Tilgungsgemeinschaft

Niemand vertritt, dass die isolierte Zession die solidarische Verpflichtung der
Schuldner auflost.”” Rechtsprechung und Literatur treten fiir eine andere Losung ein:
Die Tilgungsgemeinschaft der Gesamtschuldner, wie sie in § 422 I BGB vor einer
Aufspaltung der Gesamtschuldforderungen angeordnet war, bleibe auch danach
erhalten. Wenngleich die urspriinglichen Gesamtschuldner nunmehr verschiedene
Glaubiger haben, erlosche dennoch durch die Leistung eines Schuldners nicht nur
seine Forderung, sondern auch die iibrigen Schuldner wiirden von der Leistungs-
pflicht gegeniiber dem Gliubiger frei.”® Die Erfiillung behilt nach allgemeiner
Ansicht also Gesamtwirkung.” Weder der Zedent noch der Zessionar kann danach
noch gegen einen der Gesamtschuldner vorgehen.

2. Kontroverse: dogmatische Ankniipfung
der fortbestehenden Tilgungsgemeinschaft

Worauf normativ zu stiitzen ist, dass die Schuldner in einer Tilgungsgemeinschaft
verbunden bleiben, bleibt in einigen Stellungnahmen dunkel. Sofern es néhere
Ausfiihrungen dazu gibt, worauf die Gesamtwirkung der Erfiillung bei getrennten
Gesamtschuldforderungen dogmatisch beruht, zeichnen sich zwei Meinungslager
ab.

37 Sofern eine isolierte Ubertragung gesamtschuldnerischer Forderungen fiir unzulissig
gehalten wird, stiitzt man sich auf andere Griinde.

3 Vgl. aus der Rspr. RG, Urteil v. 22.05.1905, JW 1905, S. 428; RG, Entscheidung v.
16.03.1908, Das Recht 1908, S. 261 Nr. 1519; OLG Hamm, Urteil v. 21.03.1983, WM 1984,
S. 1404 (1406) sowie zur isolierten cessio legis BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149
Rn. 30. Aus der Lit. P. Oertmann, Schuldverhiltnisse (1906), S. 308; H. Reichel, Schuldmit-
iibernahme (1909), S. 462; G. Weigelin, Schuldbeitritt (1941), S. 87; L. Enneccerus/H. Leh-
mann, Schuldverhaltnisse (1958), S. 369; R. Weber, in: RGRK (1978), § 421 Rn. 45; K. Larenz,
Schuldrecht AT (1987), S.641; P. Bydlinski, ZIP 1989, S. 953 (958); P. Derleder, in: FS
Heinrichs (1998), S. 155 (177); D. Reinicke/K. Tiedtke, Kreditsicherung (2006), S. 19; M. Ge-
bauer, in: Soergel (2010), § 425 Rn. 25; P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 78;
G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 61; D. Looschelders, in: Staudinger
(2017), § 425 Rn. 99; H.-F. Miiller, in: PWW (2017), § 425 Rn. 10; H. Riiimann, in: jurisPK-
BGB (2017), § 425 Rn. 19; B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 72;
J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 37; S. Madaus, in: BeckOGK-
BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 460. Fiir den Fortbestand einer Tilgungsgemeinschaft
hilfsweise (falls man eine Separatzession tiberhaupt fiir zuldssig hélt) auch O. v. Gierke, Deut-
sches Privatrecht (1917), S. 262 in Fn. 81.

¥ Soweit das nicht ohnehin ausgedriickt wird, ist damit wohl nicht nur die Erfiillung im
engeren Sinne gemeint, sondern auch ihre Surrogate, vgl. § 422 1 BGB.
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a) Begriindung iiber die Regeln zur Gesamtschuld

Einerseits stiitzt man sich auf das Recht der Gesamtschuld, um die weitere
Geltung der Gesamtwirkung einer Erfiillung dogmatisch zu begriinden. Man nimmt
an, das Gesamtschuldrecht gelte trotz Wegfalls der Voraussetzungen des § 421 S. 1
BGB fort. So fithren manche Autoren den Fortbestand der Tilgungsgemeinschaft
unter den Schuldnern explizit auf § 422 1 BGB zuriick.” Ob die gesamten oder nur
einzelne Normen der §§ 421426 BGB auch nach einer Trennung der urspriinglich
zur Gesamtschuld verbundenen Forderungen noch auf diese anwendbar sein sollen,
lasst sich vielen Stellungnahmen nicht zweifelsfrei entnehmen. Nur einige Autoren
und Gerichte duflern ausdriicklich, dass die urspriinglich zu einer Gesamtschuld
verbundenen Forderungen nach ihrer Aufspaltung auf verschiedene Glaubiger nicht
die Eigenschaft verlieren, in einem Gesamtschuldverhiltnis zu stehen.*! Dies ldsst
sich pointiert als ein ,,Gesamtschuldverhéltnis mit getrennter Gldubigerschaft* be-
schreiben.*” Warum das Recht der Gesamtschuld auch nach einer Aufteilung der
Glaubigerstellung gelten soll, begriinden die betreffenden Autoren und Gerichte
kaum. Mancherorts heift es lediglich, eine Separatiibertragung diirfe nicht zulasten
der Gesamtschuldner gehen.*

40" Unmittelbar nach § 422 BGB offenbar: P. Oertmann, Schuldverhiltnisse (1906), S. 308;
R. Weber, in: RGRK (1978), § 421 Rn. 45; K. Larenz, Schuldrecht AT (1987), S. 641; G. Roth/
E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 61; D. Looschelders, in: Staudinger (2017),
§ 425 Rn. 99; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 37. Vgl. auch
K. Stober, Forderungspfindung (2002), S. 26, nach dem mit der Zustellung eines Pfindungs-
beschlusses an einen Gesamtschuldner nur die gegen diesen gerichtete Forderung gepfindet,
jedoch bei Leistung durch einen der Gesamtschuldner alle nach § 422 BGB befreit werden.
Wohl auch L. Enneccerus/H. Lehmann, Schuldverhiltnisse (1958), S. 369. Nicht ganz klar
H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 462, der die Gesamtwirkung einer Erfiillung mit
§§ 422, 429 111 BGB begriindet; er stellt des Weiteren aber klar, dass aus seiner Sicht eine echte
Gesamtschuldnerschaft bestehen bleibt, und zwischen Zedent und Zessionar nur eine Art
Gesamtglaubigerschaft entsteht.

4 So oder lediglich mit anderen Worten OLG Hamm, Urteil v. 21.03.1983, WM 1984,
S. 1404 (1406); OLG Hamm, Beschluss v. 22.09.1997, NJW-RR 1998, S. 486 sowie M. Wolf/
W. Niedenfiihr, JA 1985, S. 369 (372); S. Madaus, Schuldbeitritt (2001), S. 56 f.; J. Schiirn-
brand, Schuldbeitritt (2003), S. 134; M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 421 Rn. 50; L. Bottcher,
in: Erman (2017), § 421 Rn.28; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 99;
S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 460. Im Grundsatz auch
P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (177 ff.). Gesamtschuld i.S.v. § 421 BGB:
H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 462. Gesamtschuld mit all ihren Bestimmungen
nach §§ 421-427 BGB: G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 150 (s.
auch S. 145 f.). Manche Autoren geben je nach Lesart implizit zu erkennen, dass aus ihrer Sicht
nach einer isolierten Abtretung weiterhin eine Gesamtschuld besteht, indem sie die Schuldner
auch in dieser Situation als ,,Gesamtschuldner bezeichnen; so etwa B. Krefe, in: BeckOGK-
BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 73; M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand:
01.08.2018), § 425 Rn. 10.

2 B. Windscheid/T. Kipp, Pandektenrecht (1984), S. 224. S. auch J. Kohler, Schuldrecht
(1906), S. 161: ,,gemischte Gesamtschuld®.

43S. R. Weber, in: RGRK (1978), § 421 Rn. 45, der daraus die Fortgeltung von § 422 BGB
ableitet. Ahnlich D. Reinicke/K. Tiedtke, Kreditsicherung (2006), S. 19; P. Bydlinski, in: MiiKo-
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b) Begriindung iiber die Grundsdtze der Gesamtgliubigerschaft

Andererseits verbinden einige Autoren und Gerichte die Gesamtwirkung der
Erfiillung trotz Verschiedenheit der Gldubiger offenbar mit einer (Art) Gesamt-
glaubigerschaft zwischen Zedent und Zessionar. Manche beschreiben das Rechts-
verhiltnis nach einer isolierten Zession ausschlieflich mit den Regeln der Ge-
samtgliubigerschaft.** Andere nehmen eine Kombination von Gesamtschuld und
Gesamtgliubigerschaft an.*’ Die Meinungen scheiden sich dariiber hinaus vor allem
an der Frage, ob zwischen Zedent und Zessionar eine echte Gesamtgldubigerschaft
entsteht oder ob deren Rechtsverhiltnis lediglich mit dem einer Gesamtgldubiger-
schaft vergleichbar ist. Eine Gesamtgldubigerschaft im engen Sinne von § 428 S. 1
BGB wird in knapp der Hilfte der Beitriige vertreten.*® Andernorts spricht man
stattdessen nur von einer ,,Art“’, einer ,,modifizierten‘*® oder ,,beschrinkten**
Gesamtgldubigerschaft zwischen Zedent und Zessionar oder von einem ,,dhnli-
chen‘*® Rechtsverhiltnis. Was unter einer ,,Art Gesamtgldubigerschaft zu verstehen

BGB (2016), § 421 Rn. 78, die aber schlicht feststellen, dass eine Einzeliibertragung die
Schuldner nicht benachteilige, ohne dass ganz klar wird, ob dies Grund oder Folge des Fort-
bestehens ihrer Tilgungsgemeinschaft sein soll. Deutlicher hingegen M. Gebauer, in: Soergel
(2010), § 421 Rn. 50, der das Ausbleiben einer Rechtsbeeintrichtigung der Schuldner er-
kennbar darauf zuriickfiihrt, dass diese auch nach einer Separatiibertragung gesamtschuldne-
risch verbunden bleiben.

* Etwa C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 425 Rn. 9.

4 Aus der Rspr. insb. OLG Hamm, Beschluss v. 22.09.1997, NJW-RR 1998, S. 486. Aus der
Lit. deutlich H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 462; M. Wolf/W. Niedenfiihr, JA 1985,
S. 369 (372). Das BGB kennt eine Kombination von Gesamtschuld und Gesamtgldubigerschaft:
Eine solche entsteht, wenn Gegenstand eines Verméchtnisses eine gegen mehrere Gesamt-
schuldner gerichtete Forderung ist und die Regelung des § 2151 III BGB eingreift.

4 So wohl W. Selb, Mehrheiten von Glaubigern und Schuldnern (1984), S. 248; M. Wolf!
W. Niedenfiihr, JA 1985, S.369 (372); H. Kaduk, in: Staudinger (1994), § 425 Rn. 42;
M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 425 Rn. 10. Eine Gesamt-
gldaubigerschaft vertritt auch das OLG Hamm, Urteil v. 21.03.1983, WM 1984, S. 1404 (1406).
Fiir die Entstehung einer Gesamtgldubigerschaft hilfsweise (falls man eine Separatzession
iiberhaupt fiir zulédssig hélt) auch O. v. Gierke, Deutsches Privatrecht (1917), S. 262 in Fn. 81
sowie das KG Berlin, Urteil v. 20.04.1998, KG Report 1998, S. 205 (206). Fiir eine Gesamt-
gldubigerschaft ohne Ausfiihrungen zum Fortbestehen der Tilgungsgemeinschaft zwischen den
Schuldnern B. Rimmelspacher, WuB 1 F 1 c. 1.00 (2000), S. 533 (534).

4 H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 462; L. Bottcher, in: Erman (2017), § 425
Rn. 16, andererseits ohne die Einschrinkung auf eine ,,Art* Gesamtgldubigerschaft L. Béttcher,
in: Erman (2017), § 421 Rn. 28.

4 OLG Hamm, Beschluss v. 22.09.1997, NJW-RR 1998, S. 486. Uber einen Verweis auf
diese Entscheidung indirekt auch R. Schuize, in: HK-BGB (2019), § 425 Rn. 3.

4 M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 425 Rn. 25, ohne die Einschrinkung der ,be-
schriankten” Gesamtgldubigerschaft aber ders., in: Soergel (2010), § 421 Rn. 50. Ferner
B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 72.

% OLG Niirnberg, Urteil v. 18.04.2002, NZG 2002, S. 874 (876); AG Ludwigslust, Urteil v.
24.06.2009, NJW-RR 2010, S. 367 (368); OLG Koln, Urteil v. 24.06.2016, BeckRS 2016,
117629 Rn. 15. Ferner G. Weigelin, Schuldbeitritt (1941), S. 87; C. Griineberg, in: Palandt
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sein mag, erldutert insbesondere Gebauer. Der Zedent konne dabei zwar allein von
den Gesamtschuldnern, die ihm gegeniiber Schuldner geblieben sind, die Leistung
verlangen, und der Zessionar nur von dem Gesamtschuldner, gegen den die abge-
tretene Forderung besteht. Aber durch die Leistung eines Gesamtschuldners an
Zedent oder Zessionar erlosche das gesamte Schuldverhiltnis.”’

Hinter der Annahme einer (Art) Gesamtgldubigerschaft zwischen Zedent und
Zessionar scheint also der Gedanke zu stehen, dass Gesamtgldubiger gemif3 § 428
S. 1 BGB lediglich berechtigt sind, eine Leistung in der Weise zu fordern, dass jeder
die ganze Leistung fordern kann, der Schuldner aber die Leistung nur einmal zu
bewirken verpflichtet ist. Wie bei der Gesamtschuld gibt es also nur eine einmalige
Leistungspflicht. Die Erfiillung und ihre Surrogate haben nach §§ 429 Il 1, 422 1
BGB Gesamtwirkung. Damit lisst sich fiir die rechtliche Situation nach einer Se-
paratiibertragung gesamtschuldnerischer Anspriiche erkldren, warum keiner der
Glaubiger — weder Zedent noch Zessionar — ein weiteres Mal Leistung verlangen
kann, sobald ein Schuldner geleistet hat.

Wihrend offenbar niemand (explizit) bestreitet, dass nach einer isolierten Zession
weiterhin Regeln zur Gesamtschuld anwendbar sind, wenden sich einige Autoren
ausdriicklich gegen das Postulat einer Gesamtgldubigerschaft zwischen Zedent und
Zessionar. Einige bestreiten lediglich, dass Zedent und Zessionar echte Gesamt-
glidubiger gemiB § 428 S. 1 BGB werden.’”> Andere erteilen sogar einer ,,Art* Ge-
samtgliubigerschaft eine Absage.*

3. Positionierung des Bundesgerichtshofs

Ende 2017 hat sich der Bundesgerichtshof dazu positioniert, welche Rechtsfolgen
die isolierte Ubertragung gesamtschuldnerischer Forderungen hat. In dem Urteil
ging es zwar um die isolierte Ubertragung gesamtschuldnerischer Forderungen kraft
Gesetzes statt kraft Rechtsgeschifts. Allerdings sind die Ausfiihrungen des Bun-

(2018), § 425 Rn. 9. Uber einen Verweis auf die zu Beginn dieser Fn. zitierte Entscheidung des
OLG Niirnberg indirekt auch W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 398 Rn. 45.

' M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 425 Rn. 25. Ahnlich z.B. H. Reichel, Schuldmit-
iibernahme (1909), S. 462; G. Weigelin, Schuldbeitritt (1941), S. 87; B. Krefle, in: BeckOGK-
BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 72.

2 F. Leonhard, Schuldrecht AT (1929), S. 725; L. Enneccerus/H. Lehmann, Schuldver-
héltnisse (1958), S. 369; H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), S. 33 f. Fn. 53; P. Derleder, in: FS
Heinrichs (1998), S. 155 (167); S. Madaus, Schuldbeitritt (2001), S. 57; B. Kref3e, in: Bec-
kOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 72 f.; S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.06.2018), § 765 Rn. 460 Wohl auch OLG Schleswig, Urteil v. 14.05.1998, VuR 1998, S. 339
und P. Bydlinski, ZIP 1989, S. 953 (958); C. Bode, WuB 1998,1 C 1.-3.98, S. 971 (972) sowie
K. Bartels, JZ 2000, S. 608 (611) dort in Fn. 35.

3 D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 100; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB
(Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 37. Wohl auch J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 134,
der sich zumindest eindeutig gegen eine echte Gesamtgldubigerschaft ausspricht.
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desgerichtshofs zu den Rechtfolgen einer gesetzlichen Spaltung der Gesamtschuld
weitgehend auch fiir die isolierte Zession giiltig.

BGH*: K war als Beifahrerin mit ihrem Ehemann A auf einem Motorrad unter-
wegs, welches bei Versicherer B hafipflichtversichert war. Fahrer F erfasste
das Motorrad mit seinem Pkw, welcher bei S haftpflichtversichert war.
Durch den Unfall wurde K so schwer verletzt, dass sie dauerhaft er-
werbsunfihig wurde. Sie erhielt deshalb von T, dem Trdiger der gesetzlichen
Rentenversicherung, eine Rente wegen Erwerbsminderung. K verlangte
auflerdem von B Ersatz ihres Verdienstausfallschadens. Dariiber hatte der
Bundesgerichtshof zu befinden.

Der Bundesgerichtshof fiihrte aus, K habe gegen A als alleinigen Halter des
Motorrads einen Anspruch auf Ersatz ihres unfallbedingten Verdienstausfalls aus
§§ 71, 11 S. 1 StVG, und zwar auch insoweit, als sie von T aufgrund des Scha-
densereignisses kongruente Sozialleistungen beanspruchen konne. Gemif
§§ 11511 Nr. 1 VVG, 1 PflVersG konne K diesen Schadensersatzanspruch direkt
gegen B als Haftpflichtversicherer des A geltend machen. Der Versicherer und der
ersatzpflichtige Versicherungsnehmer hafteten gemil § 11514 VVG als Gesamt-
schuldner. Ferner stellte der Bundesgerichtshof fest, K habe aufgrund des Unfalls
auch Anspriiche auf Schadensersatz gegen F aus § 823 1 BGB und gegen dessen
Versicherer S aus § 823 I BGB in Verbindung mit §§ 1151 1 Nr. 1 VVG, 1 PflVersG.
Beide hafteten K neben A und B als Gesamtschuldner. Im Innenverhiltnis der Ge-
samtschuldner® sei F (und somit auch S) fiir den Unfallschaden voll einstands-
pflichtig. Zwischen T als Sozialversicherungstriager und den Schédigern (samt ihrer
Versicherer) bestehe kein Gesamtschuldverhiltnis, da es insoweit an der Gleich-
stufigkeit der Verpflichtungen fehle.™

* BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 ff. mit Anm. von C. Armbriister, NJW 2018,
S. 1218 ftf.; J. Hager,JA 2018, S. 226 ff.; H. Lemcke,r +5s 2018, S. 50 f.; W. Martin,NZV 2018,
S. 140 f. Weiteres dazu unter ,,Treuwidrigkeit einer Geltendmachung der Forderung des Ze-
denten?* ab S.119. S.zur Entscheidung des Berufungsgerichts: OLG Koln, Urteil v.
01.09.2016, VersR 2017, S. 969 ft.

% Vgl. W.-T. Schneider, in: MiiKo-VVG (2017), § 115 Rn. 24: , Dagegen nehmen andere
Haftpflichtige auBerhalb des Versicherungsverhiltnisses an der durch § 115 Abs. 1 Satz 4 VVG
angeordneten Gesamtschuld grundsitzlich nicht teil. Zwar mogen sie dem Geschédigten neben
dem versicherten Schédiger aufgrund eines weiteren Gesamtschuldverhiltnisses (vgl. § 840
BGB) ihrerseits zum Ersatz des gesamten Schadens verpflichtet sein. Der Versicherer eines
einzelnen Schidigers wird jedoch mangels Gleichstufigkeit der Verpflichtungen in dieses
weitere Gesamtschuldverhéltnis mit einem nicht versicherten Mitschiddiger regelméfig nicht
einbezogen. Daher kommt auch der Direktanspruch gegen den Versicherer einem weiteren,
nicht mitversicherten Schédiger nicht zugute. Sind mehrere Schidiger jeweils bei unter-
schiedlichen Versicherern versichert, so besteht zwischen diesen Versicherern ein zum In-
nenausgleich fithrendes Gesamtschuldverhiltnis. Der Umfang der Verpflichtung der Versi-
cherer bestimmt sich in diesem Fall entsprechend den Haftungsbeitridgen ihrer Versiche-
rungsnehmer.*

56 A.A. J. Hager, JA 2018, S. 226 (228).
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Ks Anspruch gegen F und S sei eine juristische Sekunde nach seiner Entstehung
durch das schadensstiftende Ereignis gemifl § 116 I SGB X per cessio legis auf T
ibergegangen, soweit T kongruente Sozialleistungen zu erbringen habe. Der An-
spruch gegen A sei hingegen wegen des Familienprivilegsin § 116 VI 1 SGB X nicht
gemiB § 116 I SGB X auf T iibergegangen. Ebenso sei ein gesetzlicher Ubergang des
Direktanspruchs der K gegen B ausgeschlossen. Einem getrennten, von dem Haft-
pflichtanspruch losgeldsten Ubergang des Direktanspruchs stehe dessen Rechtsnatur
als akzessorisches Recht entgegen, welches allein der Sicherung der Forderung des
Geschidigten diene.”’

Mithin seien die Forderungen gegen die beiden Schidiger — und damit auch die
akzessorischen Direktanspriiche gegen deren Versicherer — unterschiedliche Wege
gegangen. Dies sei rechtlich moglich, wie sich aus § 425 BGB ergebe.™® Infolge der
isolierten cessio legis seien zwischen den verschiedenen Beteiligten Schuldver-
hiltnisse entstanden, auf die einzelne Regelungen der Gesamtschuldnerschaft und
der Gesamtgliubigerschaft entsprechend anwendbar seien.”

Daim Wege der Legalzessiondes § 116 I SGB X die Forderung des Geschidigten
gegen den Fremdschidiger grundsitzlich unverindert, das heifit genauso, wie sie
dem Geschidigten zustand, auf den Sozialversicherungstriger iibergehe, blieben
auch die Besonderheiten — Privilegierungen und Belastungen — aus dem Schuld-
verhiltnis, aus dem die Forderung stamme, bei ihrem Ubergang bewahrt (vgl. §§ 412,
404 BGB).® Auch wenn die Forderung gegen den Fremdschidiger auf den Sozi-
alversicherungstriger iibergehe, behalte sie deshalb eine gesamtschuldidhnliche
Verbundenheit mit der Forderung des Geschidigten gegen den angehdrigen Schi-
diger.

°7 Dazu schon BGH, Urteil v. 28.11.2000, BGHZ 146, S. 108 ff.

% So konnten gesamtschuldnerisch verbundene Forderungen unterschiedliche Schicksale
haben, etwa dadurch, dass der Gldubiger nur die Forderung gegen einen Gesamtschuldner
abtrete. Der Bundesgerichtshof wies darauf hin, dass umstritten sei, ob die rechtsgeschiftliche
Ubertragung einer Forderung gegen nur einen Gesamtschuldner ohne Zustimmung der ibrigen
(1) Gesamtschuldner zulissig sei. Eine eigene Position bezog der Bundesgerichtshof zu dieser
Frage nicht. Das war in dem Fall auch nicht relevant. SchlieBlich ging es darin um den ge-
setzlichen Ubergang einzelner Gesamtschuldforderungen. Dabei hielt der Bundesgerichtshof
eine Zustimmung der Gesamtschuldner nicht fiir erforderlich: Der Ubergang einer Forderung
gegen einen Schidiger gemdB § 116 I SGB X vollziehe sich kraft Gesetzes und ohne weitere
Voraussetzungen, auch dann, wenn es einen weiteren Schidiger gidbe, dem gegeniiber der
Forderungsiibergang gemif} § 116 VI SGB X ausgeschlossen sei.

% A.A.J Hager, JA 2018, S. 226 (228) mit der Begriindung, dies lasse sich schwer in die
bekannte Dogmatik einfiigen. Einzelne Elemente von Gesamtschuld und Gesamtgldubiger-
schaft stiinden relativ unvermittelt nebeneinander. Eine iiberzeugende Deduktion sei kaum zu
erkennen.

% Dies gelte ungeachtet des Umstands, dass die Forderung in der Hand des Sozialversi-
cherungstrigers nunmehr eine andere Funktion erfiille, ndmlich die des Ausgleichs fiir die von
ihm erbrachten Sozialleistungen.
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Die Folge sei, dass Schuldverhéltnisse auf zwei Seiten entstiinden, an denen
personenverschiedene Glaubiger und Schuldner (einerseits Geschidigter und an-
gehoriger Schidiger; andererseits Sozialversicherungstriger und Fremdschédiger)
beteiligt seien, die aber — soweit die gesamtschulddhnliche Verbundenheit reiche —
Merkmale der Gesamtschuldnerschaft und der Gesamtgldaubigerschaft aufwiesen.
Der Bundesgerichtshof spricht von einem gesamtschuldidhnlichen Verhiltnis auf der
einen und von einem gesamtglidubigerdhnlichen Verhiltnis auf der anderen Seite:
Jeder Gldubiger konne grundsitzlich die ganze Leistung fordern (vgl. § 428 S. 1
BGB), wobei sich allerdings jeder nur an ,,seinen Schuldner wenden diirfe; jeder
Schuldner miisse grundsitzlich die ganze Leistung bewirken (vgl. § 421 S. 1 BGB),
wobei er nur noch an ,,seinen® Gldubiger leisten diirfe. Die Leistung konne aber
insgesamt nur einmal gefordert werden (vgl. §§ 421 S. 1,422 1S. 1 BGB), sie miisse
insgesamt nur einmal bewirkt werden (vgl. § 428 S. 1 BGB). In den Innenverhélt-
nissen sei sodann ein Ausgleich zwischen den Schuldnern (angehoriger Schidiger
und Fremdschidiger) beziehungsweise zwischen den Versicherern entsprechend
§ 426 BGB oder § 171 StVG und zwischen den Gldubigern (Geschédigter und
Sozialversicherungstriger) entsprechend § 430 BGB moglich.

I1. Stellungnahme

Nachdem nun das Meinungsbild davon skizziert wurde, welche Rechtsverhilt-
nisse zwischen den Schuldnern und Gliubigern aus einer isolierten Zession resul-
tieren, schlieBen sich eigene Uberlegungen dazu an. Insbesondere soll iiberpriift
werden, ob die Schuldner in der Tat trotz einer isolierten Zession in einer Til-
gungsgemeinschaft verbunden bleiben. Fiir sie konnten die Regeln der Gesamtschuld
fortgelten. Ferner ist zu eruieren, ob zwischen Zedent und Zessionar eine Gesamt-
glidubigerschaft entsteht.

1. Gesamtschuld trotz Trennung der Schuldner

Zunichst soll der Frage nachgegangen werden, ob die Regeln der §§ 422-426
BGB in Ansehung der Gesamtschuld prinzipiell fortgelten, wenn die urspriinglich in
der Hand eines Glaubigers zusammengefassten Gesamtschuldforderungen infolge
einer isolierten Zession getrennt werden.

a) Sukzessionsrechtliches Identitditsprinzip

GemiB § 398 S. 2 BGB i#ndert sich bei der Ubertragung einer Forderung nur der
Forderungsinhaber. Eigenschaften der Forderung selbst dndern sich nach dem
Wortlaut des Gesetzes nicht." Zum Beispiel éndert sich grundsitzlich nichts an der

®" Heute rechnet man die Forderungszustindigkeit tendenziell nicht mehr zu den identi-
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Abhingigkeit der iibertragenen Forderung von dem Bestand des ihr zugrundelie-
genden Schuldverhiltnisses.” Die Abtretung einer Forderung beriihrt deren we-
sentlichen Inhalt also nicht.** Bereits in den Gesetzesmaterialien tritt diese Idee
zutage. So duferten die Verfasser des BGB im Kontext der Verjdhrung: ,,Eine durch
Rechtsnachfolge in den Anspruch herbeigefiihrte Aenderung in der Person des
Berechtigten oder Verpflichteten beriihrt das Wesen des Anspruchs nicht.“** Das lisst
sich mit dem Begriff des sukzessionsrechtlichen Identitditsprinzips beschreiben.® Es
erspart den Vertragsparteien kosten- und zeitintensive Verhandlungen iiber die
grundsitzliche Ausgestaltung der iibertragenen Vermogensposition und fordert
damit die Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsverkehrs.®® Normativ hat das suk-
zessionsrechtliche Identitdtsprinzip vor allem in § 399 Var. 1| BGB Niederschlag
gefunden. Nach dieser Vorschrift kann eine Forderung nicht auf einen neuen
Gldubiger iibergehen, wenn sich dadurch ihr Leistungsinhalt dndert. Daraus kann
man ableiten, dass eine Abtretung den Inhalt einer Forderung im Grundsatz unbe-
riihrt 14sst. Andernfalls miisste gemil § 399 Var. 1 BGB jede Abtretung unwirksam
sein, was erkennbar absurd wire. Daraus kann man schlussfolgern, dass eine Ab-
tretung den Inhalt einer Forderung nicht veréindert, es sei denn, die Inhaltsénderung
ist eine notwendige Folge® der Forderungsiibertragung. Dann greift § 399 Var. 1
BGB ein und ordnet die Unwirksamkeit der betreffenden Zession an.

Fiir die isolierte Zession ist es keine notwendige Folge, dass die Forderungen ihre
Eigenschaft verlieren, in einem Gesamtschuldverhiltnis zu stehen. Unzweifelhaft
zihlt die Zugehorigkeit einer Forderung zu einem Gesamtschuldverbund zu ihren
inhaltlich prigenden Eigenschaften. So ordnen die §§ 422-426 BGB spezielle
Regeln fiir eine gesamtschuldnerisch gebundene Forderung an.® Wiirde eine Ge-

titsprigenden Eigenschaften einer Forderung. Das iiberzeugt, denn andernfalls miisste jede
Sukzession an § 399 Var. 1 BGB scheitern. Ausfiihrlich zu alledem J. Lieder, Sukzession
(2015), S. 568 ft. S. auch J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 4.

2 H. P. Westermann, in: Erman (2017), § 398 Rn. 28.

%S. nur BGH, Versdumnisurteil v. 11.03.2004, NJW-RR 2004, S. 1130 (1131): Der Inhalt
einer Forderung werde durch den Glaubigerwechsel allein nicht verdndert. Gemif § 398 S. 2
BGB trete lediglich der neue Gldubiger an die Stelle des alten. Fiir die ganz h.L. vgl. etwa
K. W. Norr/R. Scheyhing/W. Poggeler, Sukzessionen (1999), S. 36 ff.; K. v. Koppenfels-Spies,
Cessio legis (2006), S. 159 ff.; J. Lieder, Sukzession (2015), S. 571; J. Busche, in: Staudinger
(2017), § 398 Rn. 27; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 398 Rn. 47; M. Rohe, in: BeckOK-
BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 398 Rn. 60 mit Beispielen und m. w.N.

 Motive BGB, Bd. 1 (1888), S. 340.

% TInstruktiv J. Lieder, Suk;ession (2015), S. 567 ff.; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 398 Rn. 176. Ahnlich bereits G. Baumgdirtel, AcP 156 (1956), S. 265 (273):
,statische Ordnung*.

 J. Lieder, Sukzession (2015), S. 571.

9 Vgl. dazu die Bsp. unter ,,Normkonkretisierung des § 399 Var. 1 BGB anhand von
Fallgruppen* ab S. 63.

8 Insbesondere sind im Recht der Gesamtschuld besondere Leistungswirkungen festge-
schrieben, etwa die Befreiung der tibrigen Schuldner nach § 422 I BGB und die Moglichkeit des
leistenden Schuldners, Ausgleich nach § 426 BGB zu nehmen. Derartige Leistungswirkungen
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samtschuldforderung diese Regelbindung infolge einer isolierten Ubertragung ver-
lieren, wiirde der Zessionar entgegen § 398 S. 2 BGB nicht mehr an die Stelle des
Zedenten treten, sondern ndhme eine andere Rechtsposition ein.? SchlieBlich hatte
der Zedent blof die Stellung des Inhabers einer gesamtschuldnerisch gebundenen
Forderung inne, nicht die einer insofern ,,freien” Forderung. Allein diese Uberle-
gungen rechtfertigen es, die §§ 422—-426 BGB im Wege der Analogie nach der
isolierten Zession weiter anzuwenden, und damit insbesondere iiber § 422 1 BGB die
Tilgungsgemeinschaft der Schuldner aufrecht zu erhalten. Dass in dieser Konstel-
lation keine Gesamtschuld mehr im Sinne von § 421 S. 1 BGB vorliegt, steht le-
diglich einer unmittelbaren Anwendung der Gesamtschuldregeln entgegen.

Der Bundesgerichtshof hat sich fiir den Fall einer isolierten Legalzession wie
gesehen’ dhnlich positioniert. Dabei gehe die Forderung grundsitzlich unverindert
iiber. Allerdings will der Bundesgerichtshof auf das Rechtsverhiltnis der getrennten
Schuldner nur ,.einzelne Regelungen der Gesamtschuldnerschaft entsprechend*
anwenden,”’ namentlich die §§ 422 1 1, 426 BGB.” Die iibrigen Bestimmungen zur
Gesamtschuldnerschaft sollen offenbar nicht gelten. Diese Haltung ist — besonders
weil sie nicht begriindet wird — nicht nachvollziehbar. Das gesetzlich verankerte
Identitétsprinzip bei einer Forderungssukzession ldsst sich nur konsequent ver-
wirklichen, wenn im Grundsatz alle Gesamtschuldregeln der §§ 422—426 BGB auch
nach der isolierten Zession gelten. Ausnahmen sind denkbar, aber begriindungsbe-
diirftig.”

b) Sukzessionsschutz fiir den Schuldner

Ein weiteres Argument fiir die Fortgeltung der §§ 422426 BGB ergibt sich aus
Uberlegungen zum Sukzessionsschutz. Sukzessionsschutz genieBen Personen, die
an einem Nachfolgegeschift wie der Abtretung nicht selbst als Vertragspartei be-
teiligt sind und daher vor den Wirkungen dieses Geschifts auch nicht durch das
Einigungsprinzip geschiitzt werden. Infolge der Rechtsnachfolge werden sie mit
einem neuen Rechtssubjekt konfrontiert, das sie sich selbst nicht als Vertragspartei
ausgesucht haben. Zum Ausgleich fiir diesen Eingriff in ihre Kontrahentenwahl-
freiheit werden ihre Interessen durch rechtliche Vorschriften und Grundsitze vor den

zihlen zum Inhalt der Leistung im Sinne von § 399 Var. 1 BGB. Denn nach dieser Norm richtet
sich die Identitit einer Leistung mit der h.M. sowohl nach dem Leistungsverhalten des
Schuldners als auch nach dem Leistungserfolg. Eingehend dazu statt vieler E. Wagner, Ver-
tragliche Abtretungsverbote (1994), S. 428 ff. m.w.N.

% Vgl. dazu Fn. 91 f. und den dazu gehorigen Haupttext in diesem Kap.
S. unter ,,Positionierung des Bundesgerichtshofs* ab S. 94.
! BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 27.
 BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 23.

73

70

Dazu unter ,,Zumutbarkeit der Rechtsfolgen einer isolierten Zession“ ab S. 137.
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Nachteilen der Sukzession geschiitzt.”* So bewirkt der Sukzessionsschutz fiir den
Schuldner, dass dessen rechtliche Stellung gegeniiber dem neuen Inhaber der For-
derung weitgehend bestehen bleibt. Diese Kontinuitét kann man als eine Ausfor-
mung des sukzessionsrechtlichen Identititsprinzips verstehen.”” Man kann die
Kontinuitit des Sukzessionsschutzes mit Petersen’® sogar als eine Ausnahme von
dem Prinzip der Relativitiit der Schuldverhiltnisse verstehen.”” Grundsiitzlich wirkt
ein Schuldverhiltnis mit seinen Rechten und Pflichten ndmlich nur zwischen den
Beteiligten. Der Erwerber eines Rechts ist selbst nicht an dem Schuldverhiltnis
beteiligt, aus dem dieses Recht stammt. Rechte des Schuldners gegeniiber dem ur-
spriinglichen Glaubiger diirften darum gegeniiber einem neuen Gléubiger an und fiir
sich nicht gelten. Aufgrund des Sukzessionsschutzes fiir den Schuldner muss der
Erwerber trotzdem in die spezifische Rechtsstellung eintreten, die von seinem
Rechtsvorginger begriindet wurde.

Dieses Prinzip lisst sich anhand der Abtretung nachvollziehen.” Nach § 398 S. 1
BGB erfordert die Abtretung einer bestehenden Forderung lediglich einen ent-
sprechenden Vertrag zwischen dem verfiigungsbefugten Altgldubiger und dem
Neugldubiger. Gemil § 398 S. 2 BGB tritt bereits mit dem Abschluss des Vertrags
der neue Gldubiger an die Stelle des bisherigen Gldubigers. Eine Mitwirkung des
Schuldners ist grundsitzlich nicht erforderlich.”” Das ist eine Besonderheit der
Abtretung.® Es ist nicht selbstverstindlich, dass ein obligatorisches Recht iibergeht,
ohne dass die Gegenpartei des Schuldverhiltnisses mitwirkt.®' Eine privative
Schuldiibernahme nach §§ 414 f. BGB zum Beispiel kann der Schuldner nicht
wirksam mit einem Dritten vereinbaren, ohne dass der Gldubiger zustimmt. Dass die
Abtretung auch ohne Einverstindnis des Schuldners zu einem Gldubigerwechsel
fiihrt, kann fiir den Schuldner im Einzelfall durchaus eine Zumutung sein. Das BGB

™ Lehrreich J. Lieder, Sukzession (2015), S. 618, der u.a. darauf hinweist, dass schutz-
bediirftige Drittbeteiligte einer Sukzession auler dem Schuldner eines obligatorischen Rechts
auch noch weitere Personen sein konnen.

™ In diese Richtung J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 2. Hier wird
Sukzessionsschutz der Ubersichtlichkeit halber als ein eigenstdndiger Aspekt der Rechts-
nachfolge behandelt. Ahnlich J. Lieder, Sukzession (2015), S. 567.

76 Zu alledem J. Petersen, Jura 2012, S. 279.

"7 Zwingend ist dieser Gedanke freilich nicht. Man kann den Sukzessionsschutz auch ge-
rade auf dem Grundsatz der Relativitidt der Schuldverhiltnisse aufbauen, und zwar in seiner
Ausformung, dass es keine Vertridge zulasten Dritter geben darf.

" Ausfiihrlich dazu J. Lieder, Sukzession (2015), S. 632 ff.
" Dazu etwa G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 39.

% Dazu mit niherer Begriindung J. Lieder, Sukzession (2015), S. 113 ff.

81 Bei vertraglichen Schuldverhiltnissen ergeben sich allein aus der negativen Vertrags-

freiheit des Schuldners Bedenken. Dazu statt aller J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu
§§ 398 ff. Rn. 2; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 5. Zwar fiihrt
die Abtretung nicht zum Ubergang des Vertragsverhiltnisses. Indem der Zessionar aber die
Forderung aus einem spezifischen Vertragsverhiltnis erwirbt, wird er gleichwohl an diesem
Schuldverhiltnis beteiligt, obwohl sich der Schuldner den Zessionar nicht als Glaubiger aus-
gesucht hat.
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gleicht diese einseitige Verfiigungsgewalt iiber die Forderung bei der Abtretung
durch Sukzessionsschutz mittels der §§ 404, 406 ff. BGB aus.®? Diese Normen
dienen dazu, den Schuldner vor den Nachteilen eines Glaubigerwechsels zu schiit-
zen, indem sie seine rechtlichen Verteidigungsmoglichkeiten gegeniiber dem neuen
Gliubiger aufrechterhalten. Zum Beispiel kann der Schuldner Einwendungen gemif3
§ 404 BGB auch gegeniiber dem Zessionar geltend machen. Wenn der Schuldner
schon nichts an der Abtretung édndern kann, darf er gegeniiber dem neuen Gldubiger
zumindest nicht schlechter stehen als gegeniiber dem alten.*® Andernfalls wire die
Abtretung ein Vertrag zulasten Dritter.

Nichts anderes gilt, wenn ein Gldubiger nur eine von mehreren gesamtschuld-
nerischen Forderungen abtritt. Auch diese Abtretung darf nicht zum Nachteil der
Schuldner gereichen. Genau das wiirde aber geschehen, wenn die Einzelabtretung
die gesamtschuldnerische Verbindung der Forderungen aufloste. Denn die Ge-
samtwirkungen der §§ 422—425 BGB sowie der Regress nach § 426 BGB haben in
weiten Teilen Vorteile fiir die Gesamtschuldner.® Insofern gebietet das Prinzip des
Sukzessionsschutzes, die Wirkungen der Gesamtschuld nach ihrer Aufspaltung
durch eine isolierte Abtretung zu konservieren. So lassen sich insbesondere die
Stellungnahmen begriinden, denen zufolge ein Schuldner, der geleistet hat, weiterhin
nach § 426 BGB Ausgleich nehmen kann.*

Soweit mit den §§ 422 ff. BGB fiir die Schuldner Nachteile verbunden sind,*
miissen aber auch diese nach der isolierten Zession bestehen bleiben. Ebenso wenig
wie eine Schlechterstellung kann man eine Besserstellung des Schuldners infolge
einer Sukzession rechtfertigen. Dieses Verbesserungsverbot ergibt sich allerdings
nicht aus dem Prinzip des Sukzessionsschutzes. Der Schuldner ist vor Verbesserungen
seiner Rechtsstellung offensichtlich nicht zu schiitzen. Zedent respektive Zessionar
als die von einer solchen Verbesserung Benachteiligten bediirfen davor auch keines
Schutzes, da sie an der Abtretung mitwirken miissen. Seine Rechtfertigung erfahrt das
beschriebene Verbesserungsverbot aber durch das sukzessionsrechtliche Identitts-

82°S. nur J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 2; J. Lieder, in: Beck-
OGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 5.

8 Zu allem J. Petersen, Jura 2012, S. 279. Dazu, dass sich die rechtliche Stellung des
Schuldners durch die Abtretung nicht verdndern darf, statt vieler auch W. Rosch, in: jurisPK-
BGB (2017), § 398 Rn. 47. Vgl. ferner J. Busche, in: Staudinger (2017), § 398 Rn. 79.

8 So wird zum Beispiel bei der Erfiillung durch einen Gesamtschuldner nach § 42211
BGB auch der andere Gesamtschuldner dem Glidubiger gegeniiber von seiner Leistungspflicht
frei, obwohl dieser andere Schuldner selbst gar nicht geleistet hat. Der leistende Gesamt-
schuldner wiederum profitiert in der Folge von dem gesamtschuldnerischen Regress nach § 426
BGB, sofern er dazu berechtigt ist.

% H. Riiffmann, in: jurisPK-BGB (2017), § 425 Rn. 19. So wohl auch P. Bydlinski, ZIP
1989, S. 953 (958 f.).

8 Ein Nachteil kann sich etwa fiir den Gesamtschuldner ergeben, der nach § 426 BGB zum
internen Ausgleich verpflichtet ist. Auch kdnnen Nachteile aus einer vereinbarten Gesamt-
wirkung fiir solche Rechtstatsachen folgen, etwa wenn das Verschulden eines Schuldners auch
fiir einen anderen Rechtswirkungen entfalten soll.
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prinzip. Demzufolge bleibt die iibertragene Rechtsposition so, wie sie ist. Sie wird
durch die Sukzession in keiner Hinsicht besser, aber auch nicht schlechter fiir die
beteiligten Personen.’” Insofern steht dem Sukzessionsschutz mit seinem Ver-
schlechterungsverbot ein Verbesserungsverbot gegeniiber. Beide Verbote lassen sich
(auch) als Facetten des sukzessionsrechtlichen Identitétsprinzips begreifen.

c) Nemo-plus-iuris-Grundsatz am Beispiel der Forderungsabtretung
eines Gesamtgliubigers

Nach § 429 III 2 BGB bleiben die Rechte der iibrigen Glaubiger unberiihrt, wenn
ein Gesamtgldubiger seine Forderung auf einen anderen iibertrdgt. Die Verfasser des
BGB erléuterten hierzu:

Ein Gesamtgldubiger , kann aber, wie jeder andere Glaubiger, auf den neuen Glaubiger nur
diejenigen Rechte iibertragen, welche ihm selbst zustehen, und es ergibt sich daraus von
selbst, dafl durch die Uebertragung der Forderung seitens eines Gesammtgldubigers die
Rechte der tibrigen Glaubiger nicht beriihrt werden. (...) Von diesem Standpunkte aus wiirde
es einer betreffenden Bestimmung im Gesetzbuche kaum bediirfen. Bei dem Mangel der
Aufstellung eines die Bestimmungen iiber die Gesammtschuldverhiltnisse beherrschenden
Prinzips [gemeint: Einheits- oder Mehrheitsprinzip] erscheint jedoch die Aufnahme in das
Gesetzbuch nicht iiberfliissig. Durch die Aufnahme der Bestimmung wird iiberdies der
Argumentation entgegengetreten, durch die Abtretung der Forderung wiirden, weil in ihr
eine Verfiigung iiber die Substanz des Rechtes und eine Aneignung des Werthes derselben
liege, die tibrigen Gldubiger in gleicher Weise ausgeschlossen, wie durch die Beitreibung
der Leistung.“*®

§ 429 111 2 BGB stellt demnach fiir die Ubertragung der Forderung durch einen
Gesamtgliubiger drei Aspekte klar. Erstens ist eine solche isolierte Ubertragung
jedenfalls fiir einen Gesamtglaubiger moglich. Insbesondere scheitert sie nicht an der
Struktur eines Solidarverhéltnisses, mag dieses nun nach dem Einheits- oder dem
Mehrheitsprinzip beschaffen sein.® Zweitens hat die Ubertragung der Forderung
eines einzelnen Gesamtgldubigers nicht zur Folge, dass der Schuldner gegeniiber den
ibrigen Gesamtgldubigern von seiner Leistungspflicht frei wird. Insofern grenzt der
Gesetzgeber die Wirkung der ,,VerduBerung“ einer Gesamtgldubigerforderung von
der Wirkung einer Erfiillung dieser Forderung ab. Eine Erfiillung hétte ndmlich nach
§§ 429111 1, 422 1 BGB Gesamtwirkung. Drittens —und das ist an dieser Stelle

87 Ausfiihrlich zu alledem J. Lieder, Sukzession (2015), S. 641 f.
% Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 161.

% Der Gesetzgeber gibt zu erkennen, dass man die Ubertragung einer Einzelforderung aus
einem Solidarverhéltnis fiir unzuléssig halten kann, je nachdem ob man fiir dessen Struktur die
Theorie von der Forderungseinheit oder -mehrheit annimmt. Wie gezeigt wurde, scheidet eine
Einzeliibertragung bei der Annahme einer einheitlichen Gesamtschuld- oder Gesamtgldubi-
gerforderung aus. Indem der Gesetzgeber fiir die Gesamtgldubigerschaft die Zuldssigkeit einer
Einzeliibertragung festgeschrieben hat, hat er sich implizit fiir die Theorie von der Forde-
rungsmehrheit in einer Gesamtglaubigerschaft ausgesprochen. S. unter ,,Vergleich zur Ge-
samtgldubigerschaft® ab S. 43.
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entscheidend — fiihrt die Ubertragung eines Gesamtgliubigers nicht dazu, dass diese
Forderung die Eigenschaft verliert, in einem Gesamtgliubigerverhiltnis zu stehen.”
Wie der Gesetzgeber angemerkt hat, kann namlich per se ein ,,Gldubiger nur die-
jenigen Rechte iibertragen, welche ihm selbst zustehen®. Ein Gesamtgldubiger kann
also nur eine Forderung iibertragen, die durch eine Gesamtgldubigerschaft mit den
Forderungen der iibrigen Gldubiger verbunden ist. Eine Forderung ohne diese
Verbindung kann er nicht iibertragen. Dieser Umstand spiegelt sich im Wortlaut des
§ 429 111 2 BGB wider, gemil3 welchem die Rechte der iibrigen Gldubiger ,,unbe-
rithrt* bleiben. Wenn diese Gldubigerrechte durch eine Einzeliibertragung nicht
verdndert werden, verlieren sie insbesondere nicht ihre Eigenschaft, durch eine
Gesamtgldubigerschaft verbunden zu sein.

Muss man die dargestellte Wertung auf die Einzeliibertragung einer gesamt-
schuldnerischen Forderung iibertragen? Formal unterscheidet sich diese in einem
Aspekt von der Abtretung der Forderung durch einen Gesamtgldubiger: Tritt ein
Gesamtgldubiger seine Forderung ab, sind nach wie vor mehrere berechtigt, eine
Leistung im Sinne des § 428 S.1 BGB von einem Schuldner zu fordern. Die
Strukturmerkmale einer Gesamtgldubigerschaft bleiben also erhalten. Das ist bei der
Abtretung der Forderung gegen einen einzelnen Gesamtschuldner anders. Da diese
nimlich zu einer Vervielféltigung der Gldubiger fiihrt, gibt es nicht mehr nur einen
Glaubiger, wie es § 421 S. 1 BGB voraussetzt. Dieser formale Unterschied kann aber
nicht ins Gewicht fallen. Das Argument des Gesetzgebers, ein Gldubiger konne nicht
mehr tibertragen, als er hat, verlangt auch das Fortbestehen einer Gesamtschuld nach
einer isolierten Zession. Andernfalls wiirde der Zedent statt einer gesamtschuldne-
rischen Forderung eine Einzelforderung an den Zessionar iibertragen. Bei jeder
Sukzession ist das erworbene Recht jedoch abhingig von dem Recht des Urhebers.
Abgesehen vom Sonderfall des redlichen Erwerbs kann der VerdufBerer nicht mehr
Rechte iibertragen, als er selbst innehat.’' Dieser Gedanke war bereits im rémischen
Recht unter der Paromie nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet bekannt
und ist noch immer giiltig.® Er ist ein Gebot der Denklogik und liegt dem BGB
zugrunde. So hat der Gesetzgeber allgemein zur Ubertragung einer Forderung be-
tont: ,,Nach dem richtig verstandenen Prinzipe der Sondernachfolge kann die For-
derung auf den neuen Gldubiger nur so, [insbesondere] mit denjenigen Mingeln
behaftet, iibergehen, wie sie dem bisherigen Gliubiger zustand (...).“** Diese Er-
wigung, die auch der Abtretung der Forderung eines Gesamtgldubigers zugrunde
liegt, betrifft gleichsam die Abtretung der Forderung gegen einen einzelnen Ge-
samtschuldner: Die isolierte Zession lidsst die Gesamtschuld unberiihrt.

® Vgl. etwa D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 429 Rn. 72: Der Zessionar erwerbe
die Forderung im ,,Gesamtverband*.

o1 Statt vieler J. Lieder, Sukzession (2015), S. 570.
92 Vgl. J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 177.
% Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 128.
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d) Fazit

Die Aufteilung gesamtschuldnerischer Forderungen auf verschiedene Glaubiger
dndert nichts daran, dass diese Forderungen zu einer Gesamtschuld zusammenge-
schlossen sind. Das folgt aus dem sukzessionsrechtlichen Identititsprinzip sowie
dem damit verbundenen Prinzip des Sukzessionsschutzes und gesetzgeberischen
Erwidgungen zur identititswahrenden Abtretung im Recht der Gesamtgldubiger-
schaft. Grundsitzlich gelten nach einer isolierten Zession alle Regeln zur Gesamt-
schuld in analoger Anwendung fort. Wie zu Beginn dieses Kapitels aufgezeigt
wurde, kann ein endgiiltiges Ergebnis aber erst nach einer Analyse sdmtlicher Folgen
der isolierten Zession im Wege einer Gesamtabwigung gefunden werden.”*

2. Keine Gesamtgliubigerschaft zwischen Zedent und Zessionar

Des Weiteren ist zu erortern, ob das Rechtsverhiltnis zwischen Zedent und
Zessionar nach der isolierten Zession im Sinne einer Gesamtgldubigerschaft nach
§ 428 S. 1 BGB ausgestaltet ist.

a) Erlduterung der Idee einer Gesamtgldubigerschaft
zwischen Zedent und Zessionar

Dass Zedent und Zessionar nach einer Einzelabtretung Gesamtgldubiger werden,
hat innerhalb der Rechtsprechung erstmals das Oberlandesgericht Hamm in einer
Entscheidung angenommen. Anhand dieses grundlegenden Urteils lédsst sich ver-
anschaulichen, was mit der Annahme einer Gesamtgldubigerschaft gemeint ist.

OLG Hamm’ : Die Stiftungen A, B und C beauftragten den Bauunternehmer V mit dem Bau
eines Altersheims. Sie schuldeten V gesamtschuldnerisch Werklohn. Es
wurde vereinbart, dass V diese Werklohnforderungen nicht abtreten darf.
Als Vin Finanzierungsnot geriet, drdngte er indes auf die Aufhebung dieses
Verbots, um die Werklohnforderung gegen ein Entgelt abtreten zu diirfen. A
stimmte dieser Aufhebung zu, B und C hingegen nicht. Sodann verkaufte
und zedierte V seine Forderung auf Werklohn gegen A an die Bank R.
Danach meldete sich die Gliubigerin G mit einer offenen Geldforderung
gegen V. Zur Befriedigung dieser Forderung lief} G die Werklohnforde-
rungen des V pfinden und an sich iiberweisen. A beglich die Werklohn-
schuld gegeniiber R. Sodann klagte G gegen die Stiftungen A, B und C auf
Zahlung des Werklohns aus abgeleitetem Recht.

Das Oberlandesgericht Hamm entschied, dass G keinen Anspruch gegen die
Stiftungen A, B und C auf gesamtschuldnerische Zahlung von Werklohn habe. G
habe bei V nur dessen Werklohnforderungen gegen B und C pfinden und an sich

 Dazu unter ,,Zumutbarkeit der Rechtsfolgen einer isolierten Zession* ab S. 137.

% OLG Hamm, Urteil v. 21.03.1983, WM 1984, S. 1404 (1406). Leicht modifiziert dar-
gestellt.
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iiberweisen lassen konnen. Die Werklohnforderung gegen A habe V zuvor bereits
wirksam an R abgetreten. Die Abtretung habe nur im Verhiltnis zu der Stiftung A
gewirkt, weil nur diese der gemidf § 399 Var. 2 BGB verbotswidrigen Abtretung
zugestimmt hat.”® Infolgedessen sei eine Gesamtgliubigerschaft gemiB § 428 BGB
zwischen V und R entstanden. Nach § 428 BGB stehe es im Belieben des Schuldners,
an welchen der Gesamtgldubiger er leiste. A habe die Werklohnschuld gegeniiber R
als einem der beiden Gesamtgldubiger beglichen. Durch diese Leistung seien auch
die Stiftungen B und C von ihrer Werklohnschuld gegeniiber G als Pfindungs-
gldubigerin frei geworden. Ob die Zahlung von allen Stiftungen zusammen oder
lediglich von Stiftung A geleistet wurde, spiele keine Rolle. An der Stellung aller
Stiftungen als Gesamtschuldner @ndere nidmlich die allein von Stiftung A erklirte
Zustimmung zu der Abtretung nichts. Diese habe nur fiir das Glaubigerrecht Be-
deutung. Seien die Stiftungen aber Gesamtschuldner geblieben, konne jeder von
ihnen gemif § 421 BGB die Werklohnforderung mit gleichzeitiger Wirkung auch fiir
die iibrigen Gesamtschuldner im Verhiltnis zu dem Gldubiger respektive zu den
Gesamtgldubigern tilgen.

Das Oberlandesgericht Hamm hat demnach angenommen, dass Zedent und
Zessionar infolge der isolierten Abtretung einer Gesamtschuldforderung zu Ge-
samtgldaubigern werden. Ob sich die Gesamtgldaubigerschaft nur auf die iibertragene
Forderung beziehen soll oder zusitzlich auf die nicht zedierten Forderungen, kann
man dem Urteil nicht mit Gewissheit entnehmen. Beide Deutungen erscheinen
moglich. Soll sich die Gesamtglidubigerschaft auf alle Forderungen erstrecken, kann
man damit begriinden, dass trotz der Mehrheit an Glaubigern infolge einer isolierten
Zession weiterhin eine einmalige Leistungspflicht der Schuldner besteht. SchlieBlich
sind Gesamtglaubiger gemil § 428 S. 1 BGB lediglich berechtigt, eine Leistung in
der Weise zu fordern, dass jeder die ganze Leistung fordern kann, der Schuldner aber
die Leistung nur einmal zu bewirken verpflichtet ist.”’ Die Erfiillung und ihre Sur-
rogate haben nach §§ 429 I1I 1, 422 I BGB Gesamtwirkung. Nach einer Separat-
tibertragung gesamtschuldnerischer Anspriiche kann daher keiner der Glaubiger
— weder Zedent noch Zessionar — ein weiteres Mal Leistung verlangen, sobald ein
Schuldner geleistet hat.”® Das Oberlandesgericht Hamm hat die Gesamtwirkung der
Erfiillung durch Schuldner A aber nicht auf das Recht der Gesamtgldubigerschaft
gestiitzt. Stattdessen fiihrte es aus, trotz der isolierten Abtretung seien die Stiftungen
Gesamtschuldner geblieben. Daher konne jeder von ihnen gemifl § 421 BGB die

% Tnsbesondere sei diese Abtretung nicht entsprechend § 139 BGB nichtig, weil die
Werklohnforderungen gegen die Stiftungen B und C gemé8 § 399 Var. 2 BGB mangels deren
Zustimmung nicht mitiibertragen werden konnten. Bereits die entsprechende Anwendung von
§ 139 BGB sei insofern fraglich. Zumindest hitten die Zessionsparteien auch nur die Forderung
gegen die Stiftung A iibertragen, wenn ihnen die beschriinkte Ubertragbarkeit der iibrigen
Forderungen bewusst gewesen wire.

% Zu dieser einmaligen Leistungspflicht s. nur D. Looschelders, in: Staudinger (2017),
§ 428 Rn. 1.

% Vgl. hierzu Fn. 51 und den dazu gehérigen Haupttext in diesem Kap.
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Werklohnforderung mit gleichzeitiger Wirkung auch fiir die iibrigen Gesamt-
schuldner im Verhiltnis zu dem Gldubiger respektive zu den Gesamtgldubigern
tilgen. Das Gericht stellte fiir die Gesamtwirkung der Erfiillung also auf das Recht der
Gesamtschuld ab. Dieses soll offenbar nach einer Trennung gesamtschuldnerischer
Forderungen weiterhin bestimmend sein fiir das Rechtsverhéltnis der Schuldner.

Moglicherweise hat das Oberlandesgericht Hamm die Gesamtgldubigerschaft
zwischen Zedent und Zessionar somit tatsdchlich nur auf die zedierte Einzelforde-
rung bezogen. Dazu passt die Ausfithrung des Gerichts, infolge der isolierten Ab-
tretung sei eine Gesamtgldubigerschaft gemiB § 428 BGB zwischen V und R ent-
standen. Nach § 428 BGB stehe es im Belieben des Schuldners, an welchen der
Gesamtgldubiger er leiste. A habe die Werklohnschuld gegeniiber R als einem der
beiden Gesamtgldubiger beglichen. Das Oberlandesgericht Hamm geht somit wohl
davon aus, der Schuldner der zedierten Forderung kénne sich aussuchen, ob er an den
Zedenten oder den Zessionar leistet.

Welche Gedanken fiir das Gericht letztlich tragend waren, kann an dieser Stelle
dahinstehen. Jedenfalls hat die Analyse des Urteils gezeigt, dass man eine Ge-
samtgldaubigerschaft zwischen Zedent und Zessionar im Wesentlichen aus zwei
Griinden annehmen kann. Einerseits ndmlich, um zu erkldren, warum bei einer
Leistung an einen der Gldubiger auch der andere Glidubiger befriedigt wird. Und
andererseits, um zu begriinden, dass der Schuldner der zedierten Forderung nach
Belieben entweder an den Zedenten oder den Zessionar leisten kann. Beide
Rechtsfolgen ergeben sich aus dem Recht der Gesamtgldubigerschaft. Doch ist es
tatsdchlich richtig, eine Gesamtgldaubigerschaft zwischen Zedent und Zessionar
anzunehmen?

b) Keine Gesamtgldubigerschaft im Sinne des Gesetzeswortlauts

Ob eine isolierte Abtretung Zedent und Zessionar zu Gesamtgldubigern macht,
richtet sich nach § 428 S. 1 BGB. Entgegen Derleder” und Madaus'® kann man eine
Gesamtgldubigerschaft nicht deshalb ablehnen, weil den Gesamtschuldnern nach
einer Einzelabtretung die freie Wahl dariiber fehle, an welchen der Glaubiger sie
befreiend leisten. Zwar diirfen die Schuldner im Fall einer Gesamtgldubigerschaft
nach § 428 S. 1 Hs. 2 BGB frei wihlen, an welchen der Gldubiger sie leisten. Dies
gehort nach dem deutlichen Wortlaut von § 428 S. 1 BGB mit seiner Wenn-Dann-
Struktur jedoch zu den Rechtsfolgen einer Gesamtgldubigerschaft, nicht zu deren
Voraussetzungen.'” Ob den Gesamtschuldnern nach einer Separatabtretung tat-

% P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (167), der auf der Folgeseite allerdings
wegen § 267 BGB doch wieder von einem bestehenden Wahlrecht spricht.

10°S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 460.

01 So dezidiert B. Vélzmann-Stickelbrock, in: NK-BGB (2016), § 428 Rn. 5; L. Bottcher,
in: Erman (2017), § 428 Rn. 1; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 428 Rn. 7; H. Riif-
mann, in: jurisPK-BGB (2017), § 428 Rn. 4; erkennbar auch bei BGH, Urteil v. 01.07.1969,
NJW 1969, S. 1901 (1902); BGH, Urteil v. 11.07.1979, NJW 1979, S. 2038 (2039); R. Schulze,
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sachlich die Wahl dariiber fehlt, ob sie befreiend an Zedent oder Zessionar leisten, ist
im Ubrigen zweifelhaft. Dieser Frage wird spiter nachgegangen.'®

Die Voraussetzungen einer Gesamtgldubigerschaft sind in § 428 S. 1 Hs. 1 BGB
geregelt. Nach dieser Legaldefinition liegt eine Gesamtgldubigerschaft vor, wenn
jeder einzelne von mehreren Gldubigern eine Leistung ganz fordern kann und der
Schuldner bei Leistung an einen Gliubiger auch gegeniiber allen anderen frei wird.'®
Diese Voraussetzungen miissen erfiillt sein, damit Zedent und Zessionar nach der
isolierten Abtretung einer Gesamtschuldforderung Gesamtgldubiger sind. Das ist
jedoch fragwiirdig. Zwar ist die Leistung weiterhin nur einmal zu erbringen. Denn
wie zuvor dargestellt gelten die Regeln der Gesamtschuld im Grundsatz nach einer
Trennung der gesamtschuldnerischen Forderungen fort, sodass die Tilgungsge-
meinschaft der Schuldner erhalten bleibt.'™ Somit wire ein Merkmal der Gesamt-
gliubigerschaft erfiillt.'®

Allerdings ist jedenfalls eine weitere Voraussetzung einer Gesamtglaubigerschaft
zwischen Zedent und Zessionar nicht gegeben, nimlich dass mehrere Gldubiger auf
ein und denselben Schuldner zugreifen konnen. Die Einzelabtretung bewirkt keine
Aufspaltung einer Forderung auf verschiedene Gliubiger.'® SchlieBlich verliert der
Zedent gemdl § 398 S. 2 BGB infolge der Abtretung seine Inhaberschaft der ab-
getretenen Forderung. Darum wird der Gesamtschuldner der abgetretenen Forderung
keinem zusitzlichen Gliubiger ausgesetzt.'”’ Tatsichlich wird dieser Gesamt-
schuldner nur einem anderen Glaubiger ausgesetzt, nimlich dem Zessionar anstelle
des Zedenten. Der Gesamtschuldner, dessen Forderung nicht abgetreten wurde, hat
ebenfalls blof} einen Gldubiger, nimlich den Zedenten. Deswegen konnen Zedent
und Zessionar jeweils nur unterschiedliche Schuldner in Anspruch nehmen.'®®
Mithin fiihrt die isolierte Abtretung nicht zu einer Gesamtgléubigerschaft zwischen
Zedent und Zessionar, weil sich der einzelne Gesamtschuldner entgegen § 428 S. 1
BGB keiner Mehrheit von Gldubigern ausgesetzt sieht.

in: HK-BGB (2019), § 428 Rn. 2. Unklar bei M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 428 Rn. 1;
P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 428 Rn. 1 ggii. 3; C. Griineberg, in: Palandt (2018),
§ 428 Rn. 1; M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 428 Rn. 1.

12 Dazu unter ,,Empfangsberechtigung, Modalitit und Rechtsfolge der Leistung* S. 110.

193 Statt aller D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 428 Rn. 7.

1% Dazu bereits unter ,,Gesamtschuld trotz Trennung der Schuldner ab S. 97.

19580 auch P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (167); S. Madaus, Schuldbeitritt
(2001), S. 57.

1% Eine solche Abtretung unter teilweiser Beibehaltung des Gliubigerrechts wire nach
h.M. iiberhaupt nicht moglich. S. dazu die Nachweise in Fn. 117 f. im 1. Kap. sowie die Be-
stitigung dieser These in dem darauffolgenden Haupttext.

7" D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 100.

198 J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 134.
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c) Beschrinkte Vergleichbarkeit mit einer Gesamtgliubigerschaft

Einzelne Stimmen der juristischen Rechtsprechung Literatur haben erkannt, dass
die Abtretung der Forderung gegen nur einen Gesamtschuldner nicht zu einer echten
Gesamtgliubigerschaft fiihrt.'” Offenbar infolge dieser Erkenntnis erkliren Einige
das Rechtsverhiltnis von Zedent und Zessionar blol als vergleichbar mit einer
Gesamtgldubigerschaft. Das wird mit vagen Termini wie etwa einer ,,Art” oder
»~modifizierten* Gesamtglidubigerschaft beschrieben. Damit soll ausgedriickt wer-
den, dass Zedent und Zessionar nur von ihrem jeweils eigenen Schuldner Leistung
verlangen konnen, aber eine Leistung dennoch alle Schuldner gegeniiber den
Glaubigern befreit.'"” In diese Richtung hat sich auch der Bundesgerichtshof fiir den
Fall einer isolierten cessio legis geduBert.''' Das daraus folgende Rechtsverhiltnis
weise auch ,,Merkmale* der Gesamtgldubigerschaft auf. Jeder Gldubiger konne
grundsitzlich die ganze Leistung fordern (vgl. § 428 S. 1 BGB), wobei sich aller-
dings jeder nur an ,,seinen* Schuldner wenden diirfe. Die Leistung miisse insgesamt
nur einmal bewirkt werden (vgl. § 428 S. 1 BGB). Der Bundesgerichtshof bezeichnet
das Rechtsverhiltnis zwischen Zedent und Zessionar daher als gesamtglidubiger-
dhnlich.'"?

Die Gesamtwirkung der Erfiillung und ihrer Surrogate aus Sicht der Glaubiger als
»gesamtgldaubigerdhnlich zu beschreiben, ist allerdings genauso iiberfliissig, wie sie
mit dem Etikett einer ,,Art” oder ,,modifizierten* Gesamtgldubigerschaft zu verse-
hen. SchlieBlich ergibt sich bereits aus den analog fortgeltenden Regeln der Ge-
samtschuld, dass die Schuldner insgesamt nur einmal leisten miissen, obwohl ihnen
verschiedene Gliubiger gegeniiberstehen (vgl. §§ 421 S. 1, 4221 BGB).'” Die
einmalige Leistungspflicht der Schuldner sollte man daher nicht mittels eines Ver-
gleichs zur Gesamtgldubigerschaft erkldren. Das schafft mehr Verwirrung denn
Klarheit. Lediglich um zu eruieren, ob die Gesamtschuldner einer isolierten Ab-
tretung zustimmen miissen, kann sich ein Vergleich mit der Begriindung einer Ge-

19 Ein Beispiel ist das OLG Schleswig, Urteil v. 14.05.1998, VuR 1998, S. 339 mit zu-
stimmender Anm. C. Bode, WuB 1998, I C 1. — 3.98, S. 971 ff. Das Gericht entschied, ein
Gesamtschuldner, dessen Forderung einzeln abgetreten werde, werde gerade keinem zweiten
Gldubiger ausgesetzt. Dahinter steht die zutreffende Erwigung, dass dieser Gesamtschuldner
keinen zusitzlichen, sondern nur einen anderen Glaubiger erhilt, namlich den Zessionar an-
stelle des Zedenten. Der Zedent ndamlich verliert die Inhaberschaft der abgetretenen Forderung.
Somit lehnte das OLG Schleswig im Ergebnis ab, dass die gesonderte Abtretung einer Ge-
samtschuldforderung Zedent und Zessionar zu Gesamtgldubigern dieser Forderung macht. Aus
der Lit. s. P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (167); J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt
(2003), S. 134; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 100.

19§ Nachweise in Fn. 47 ff. in diesem Kap.
" S. unter ,,Positionierung des Bundesgerichtshofs“ ab S. 94.
2 BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 31.

'3 Dazu unter ,,Gesamtschuld trotz Trennung der Schuldner® ab S. 97. Der Riickgriff auf
§§ 429111 1, 422 1 BGB ist damit unnétig, um die Gesamtwirkung der Erfiillung und ihrer
Surrogate zu erkléren.
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samtgldubigerschaft anbieten. Diesem Aspekt widmet sich ein spiteres Kapitel der
vorliegenden Arbeit.'"

Nachdem geklirt ist, dass die Regeln der Gesamtglaubigerschaft auf die Kon-
stellation nach einer isolierten Abtretung nicht direkt anwendbar sind, kann man
lediglich iiber ihre analoge Anwendung nachdenken.'”® Der Bundesgerichtshof hat
sich fiir den Fall einer isolierten cessio legis dafiir ausgesprochen, einzelne Rege-
lungen der Gesamtgliubigerschaft analog anzuwenden.''® Welche Regeln das im
Einzelnen sein sollen, wird in der Entscheidung nicht vollstindig klar. In jedem Fall
soll aber § 430 BGB analog zwischen Legalzedent und Legalzessionar anwendbar
sein.'

Ein Analogieschluss zu den Regeln der Gesamtgldubigerschaft iiberzeugt aller-
dings nur sehr eingeschrinkt. In Bezug auf die meisten dieser Vorschriften fehlt die
Voraussetzung einer Regelungsliicke: Weil die Regeln zur Gesamtschuld ohnehin im
Grundsatz analog anwendbar sind, besteht kein Bediirfnis''® nach ihrer Anwendung
iiber die Verweisung in § 429 IIT 1 BGB.""” Im Recht der Gesamtschuld gibt es al-
lerdings keine Regelung iiber den Binnenregress mehrerer Gldubiger, wie ihn § 430
BGB im Recht der Gesamtgldubigerschaft vorsieht. Insoweit gibt es eine Rege-
lungsliicke in den Vorschriften zur Gesamtschuld, was die Konstellation einer
,»Gesamtschuld in getrennter Gldubigerschaft™ betrifft. Diese Liicke ist durch eine
Analogie zu § 430 BGB zu schlieflen, weil dieser Norm eine vergleichbare Inter-
essenlage zugrunde liegt: Zedent und Zessionar haben im Fall der Leistung nach
einer isolierten Zession ein Bediirfnis nach internem Regress, wie es auch Ge-
samtgldaubiger haben. Das wird noch ausfiihrlicher im Zusammenhang mit anderen

"% Dazu unter ,,Berechtigung eines Zustimmungserfordernisses® ab S. 165.

"> Vgl. P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (167).

!16'S. abermals unter ,,Positionierung des Bundesgerichtshofs“ ab S. 94.

"7 BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 30.

8 Somit erscheint die Unvollstandigkeit des Gesetzes im Hinblick auf eine ,,Gesamtschuld

in getrennter Gldubigerschaft” nicht planwidrig. Diese Unvollstindigkeit ldsst sich im
Grundsatz durch die analoge Anwendung der Regeln zur Gesamtschuld sachgerecht auftiillen.

19 Vgl. B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 429 Rn. 1 f., demzufolge
§ 429 BGB fiir die Gesamtgldubigerschaft das Gegenstiick zu den §§ 422—425 BGB ist und
ebenso wie diese die Frage behandelt, welche Tatsachen Einzel- und welche Gesamtwirkung
haben. Vom Prinzip her spiegele § 429 BGB fiir die Gesamtgldubigerschaft diejenigen Normen,
die die Wirkung von Verinderungen im Falle der Gesamtschuld regelten. D. Looschelders, in:
Staudinger (2017), § 429 Rn. 1 bemerkt zwar zutreffend, trotz der Verweisung auf die Rege-
lungen fiir die Gesamtschuld sei wegen der unterschiedlichen durch Gesamtschuld und Ge-
samtgldubigerschaft beriihrten Interessen eine entsprechende umgekehrte, d. h. spiegelbildliche
Anwendung nicht immer moglich. Allerdings reicht die Spiegelbildlichkeit so weit, dass
verbleibende Unterschiede zwischen Gesamtgldaubigerschaft und -schuld fiir die hier interes-
sierende Frage vernachldssigbar sind.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

110 2. Kap.: Rechtsfolgen einer isolierten Zession

Wegen thematisiert, auf denen Zedent und Zessionar voneinander Ausgleich ver-
langen konnen, wenn ein Gesamtschuldner leistet.'?

d) Fazit

Eine isolierte Zession macht Zedent und Zession nicht zu Gesamtgldubigern im
Sinne von § 428 S. 1 BGB. Beide mit Gesamtgldubigern zu vergleichen, kann zu dem
Fehlschluss fiihren, die Gesamtwirkung einer Erfiillung und ihrer Surrogate ergebe
sich aus dem Recht der Gesamtgldubigerschaft. Tatsdchlich folgt sie aber aus den
fortgeltenden Regeln der Gesamtschuld. Des Weiteren sind die Normen der Ge-
samtgldaubigerschaft im Grundsatz auch nicht analog auf Zedent und Zessionar
anzuwenden. Eine Ausnahme ergibt sich fiir § 430 BGB.

§ 4 Leistung in der gespaltenen Gesamtschuld

Auf Basis der voranstehenden Uberlegungen soll nun geklirt werden, wie sich
Leistungshandlungen zwischen den Gesamtschuldnern und den Gldubigern nach
einer isolierten Zession auswirken. Aulerdem wird untersucht, ob den Glaubigern
Grenzen fiir die Inanspruchnahme ihrer Schuldner gesetzt sind. Insbesondere konnte
die Einziehung ihrer Forderung schuldrechtlich untersagt oder sogar als treuwidrig
ausgeschlossen sein.

L. Empfangsberechtigung, Modalitiit und Rechtsfolge der Leistung
1. Meinungsstand

Zwar sind sich Rechtsprechung und Literatur dariiber einig, dass eine isolierte
Zession die Tilgungsgemeinschaft der Schuldner unberiihrt lisst.'”' Nicht ganz
einheitlich sind die Ausfiihrungen aber in der Frage, bei der Leistung welchen
Schuldners an welchen Glédubiger die Erfiillung Gesamtwirkung hat. Zum Beispiel
heiBt es einerseits, das Schuldverhiltnis ,,erldsche®, wenn einer der Gesamtschuldner
— unabhiéngig davon, ob gerade die Forderung gegen ihn abgetreten worden sei — an
den Zedenten oder Zessionar leiste.'”? Andererseits ist etwa zu lesen, eine solche
Gesamtwirkung trete ein, wenn ein Gesamtschuldner an den fiir ihn zustindigen

120" Zu Fragen des Riickgriffs ausfiihrlich unter ,,Regress zwischen Zedent und Zessionar* ab
S. 122.

'2I' Dazu unter ,,Konsens: Fortbestehen der Tilgungsgemeinschaft, S. 91.

22 D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 99. Ahnlich M. Gebauer, in: Soergel
(2010), § 421 Rn. 50.
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' Auch eine differenzierende Losung ist zu finden.'”* Manche

125

Gldiubiger leiste.
Autoren legen sich insofern iiberhaupt nicht fest.

2. Stellungnahme

Jeder Gldubiger kann nur von demjenigen Gesamtschuldner Leistung verlangen,
gegen den er eine Forderung hat. Umgekehrt kann ein Gesamtschuldner prinzipiell
nur an denjenigen Glaubiger leisten, dem er verpflichtet ist. Der Schuldner der nicht
zedierten Forderung kann also nur an den Zedenten leisten, da der Zessionar nur
Glaubiger der iibergegangenen Forderung wird. Der Schuldner der zedierten For-
derung kann an fiir sich nur an den Zessionar leisten. Unter Leistung sind die Er-
flillung und ihre Surrogate wie die Leistung an Erfiillungs statt oder die Hinterlegung
zu verstehen (vgl. § 4221 BGB). Zu diesen Surrogaten z#hlt die Aufrechnung.
Aufrechnen kann ein Schuldner nur gegeniiber seinem Glaubiger und auch nur mit
einer eigenen Forderung. Er kann analog § 422 II BGB nicht mit einer Forderung des
anderen Schuldners gegeniiber seinem eigenen Gldubiger aufrechnen. Ebenso wenig
kann er mit einer eigenen Forderung gegeniiber dem anderen Gldubiger aufrechnen.
In beiden Fillen fehlt es an der Gegenseitigkeit im Sinne von § 387 BGB.'*

Leistet ein Schuldner in einer als zuldssig beschriebenen Weise an seinen
Gliubiger, wird er von seiner Leistungspflicht gegeniiber diesem Glaubiger frei.
Analog § 4221 BGB befreit diese Leistung auch den anderen Gesamtschuldner
gegeniiber dessen Glidubiger. SchlieBlich bleibt die Tilgungsgemeinschaft der Ge-
samtschuldner nach einer isolierten Abtretung erhalten.

Wie bereits angedeutet entspricht es lediglich dem Grundsatz, dass ein Ge-
samtschuldner mit der Wirkung des § 422 I BGB nur an denjenigen Gldubiger leisten

;A Riiffmann, in: jurisPK-BGB (2017), § 425 Rn. 19. S. auch H. Kaduk, in: Staudinger
(1994), § 425 Rn. 46, nach dem auch die Forderung des Zessionars erlischt, wenn ein von der
Abtretung nicht betroffener Gesamtschuldner an den Zedenten leistet.

124 Vgal. H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S.462 f.: Die Leistung einer der
Schuldner an seinen Glaubiger komme auch dem anderen Schuldner zugute (§§ 422, 429 III
BGB). Grundsiitzlich diirfe jeder Mitschuldner nur an seinen Glaubiger leisten. Leiste aber der
cessus [gemeint ist der Schuldner der abgetretenen Forderung] an den Zedenten, komme diese
Leistung nicht nur ihm selbst gegeniiber dem Zedenten zugute [sic, gemeint diirfte stattdessen
der Zessionar sein], sondern auch dem non cessus [gemeint ist der Schuldner der nicht abge-
tretenen Forderung] gegeniiber dem Zessionar [sic, hier diirfte stattdessen der Zedent gemeint
sein], wenn entweder in der Person des Leistenden der Tatbestand des § 407 BGB erfiillt sei
oder wenn der Leistende als Intervenient seines Mitschuldners nach § 267 BGB die Leistung
bewirke. Entsprechendes gelte, wenn umgekehrt der debitor non cessus an den Zessionar leisten
sollte. Auch hier sei die Wirksamkeit der Leistung nicht auf den Fall des § 409 BGB beschrinkt.
S. in dieser Arbeit dazu noch Fn. 132 in diesem Kap. a.E.

125 Etwa H.-F. Miiller, in: PWW (2017), § 425 Rn. 10: ,,bei Erfiillung durch einen Ge-
samtschuldner erlischt die Forderung beim Zedenten und Zessionar.*

126 P Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (177 f.). S. auch D. Looschelders, in:
Staudinger (2017), § 425 Rn. 99.
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kann, der fiir ihn zustindig ist. Ausnahmsweise kann sich aus allgemeinen Regeln des
Schuldrechts ergeben, dass eine Tilgungswirkung unabhéngig davon eintritt, ob ein
Schuldner an den Zedenten oder Zessionar leistet. Das kann sich insbesondere aus
den §§ 404 ff. BGB ergeben. Zum Beispiel kann der Schuldner des Zessionars unter
Umstinden nach § 407 I BGB (oder § 354a 12 HGB) auch befreiend an den Ze-
denten leisten. Eine befreiende Leistung an den (vermeintlichen) Zessionar kommt
nach § 409 I BGB in Betracht. Diese Normen machen den ,,falschen‘ Glaubiger nicht
zum wahren Gliubiger des leistenden Schuldners.'”’ Sie behandeln ihn im Interesse
des Schuldners lediglich so, als ob er fiir die Leistung empfangszustindig wire.'?®

Des Weiteren kann ein Schuldner unter den Voraussetzungen von § 267 BGB im
Wege der Drittleistung an den Gliubiger des anderen Gesamtschuldners leisten'?
und damit eine Befreiungswirkung analog § 422 1 BGB herbeifiihren.'** Insofern
kann ein Gesamtschuldner nach einer isolierten Abtretung frei wihlen, ob er an den
Zedenten oder den Zessionar leistet."*' Das iibersehen einige Autoren'* sowie der
Bundesgerichtshof'*.

27 Vgl. G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 407 Rn. 1; W. Rosch, in: ju-
risPK-BGB (2017), § 407 Rn. 22; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 407
Rn. 5.1 f.; K. Schmidt, in: MiiKo-HGB (2018), § 354a Rn. 19.

' Empfangszustindig ist derjenige, der die Verfiigungsbefugnis iiber eine Forderung hat,
unter Umstidnden also auch eine andere Person als der Gldubiger selbst (vgl. § 362 II BGB).
Dazu statt aller D. Looschelders, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 362 Rn. 99.
Leistet der Schuldner an einen nicht empfangszustdndigen Dritten, so wird er nur von seiner
Verbindlichkeit frei, wenn bestimmte Normen sein Interesse an einer Empfangszustiandigkeit
des betreffenden Dritten ausnahmsweise schiitzen. Ein Beispiel dafiir ist § 407 BGB, welcher
den guten Glauben des Schuldners an die Empfangszustindigkeit des Altgldubigers schiitzt.
Allgemein dazu wiederum stellvertretend ders. , in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 362
Rn. 120.

12 Das setzt eine Tilgungsbestimmung des leistenden Schuldners voraus, nach der er auf
die Schuld des anderen Schuldners leistet, s. nur A. Krafka, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.11.2018), § 267 Rn. 15 ff. Hieran wird es zumindest bei Leistungen des Schuldners der
zedierten Forderung an den Zedenten oft fehlen.

10 Vol. M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 422 Rn. 5.

1 Die Drittleistung ist aus der Sicht des befriedigten Gliubigers nicht als eine Leistung
zugunsten aller Gesamtschuldner zu beurteilen, sondern als eine Leistung zugunsten desjenigen
Gesamtschuldners, gegen den der befriedigte Glaubiger eine Forderung hat. Zahlt hingegen ein
Dritter fiir einen bestimmten Gesamtschuldner, wirkt dies wie eine Leistung des begiinstigten
Schuldners, welche die Mitschuldner zwar gegeniiber dem Gldubiger befreit, sie aber Re-
gressanspriichen aussetzt. Dazu ndher B. Kref3e, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 422
Rn. 16.

132 S. Madaus, Schuldbeitritt (2001), S. 57; J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 134.
Wie hier aber P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (168). Ahnlich H. Reichel,
Schuldmitiibernahme (1909), S. 462 f., der allerdings die Beziehungen der Schuldner und
Gldubiger unzutreffend vermischt (dazu Fn. 124 in diesem Kap.). Reichel fiihrt demgegeniiber
zutreffend aus, der volle Tatbestand des § 267 BGB miiisse nicht erfiillt sein, weil der Glaubiger
auch eine inkorrekte Leistung als eine Leistung an Erfiillungs statt gelten lassen konne
(§§ 362,364 BGB). Auch handle der dem Zedenten schuldende Schuldner nicht treulos, wenn
er gemil § 267 BGB fiir seinen dem Zessionar schuldenden Mitschuldner an den Zessionar
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I1. Einziehungsverbot zulasten des Zedenten

Mbglicherweise darf der Zedent die ihm verbliebene Gesamtschuldforderung
nicht einziehen, damit der Zessionar geschiitzt wird.'** Dafiir trat das Reichsgericht
seinerzeit ein.'*> Einige Autoren des juristischen Schrifttums vertreten denselben
Standpunkt.'*® Woran das Einziehungsverbot normativ gekniipft sein soll, fiihren die
meisten nicht aus. Es sei aber regelméBig anzunehmen.

1. Dogmatische Herleitung des Einziehungsverbots

Man konnte das Einziehungsverbot an § 430 BGB kniipfen, der wie bereits an-
gemerkt'"’ analog auf das Verhiltnis von Zedent und Zessionar anwendbar ist. Aus
§ 430 BGB konnten sich schon Pflichten ergeben, bevor an einen der Glaubiger
geleistet wird. Fiir den identisch formulierten § 426 11 BGB entspricht das der
bestrittenen'*®, aber herrschenden'* Meinung. Danach existiert unter den Gesamt-
schuldnern vor der Leistung an den Gldubiger ein Mitwirkungs- und Befreiungs-
anspruch: Zwischen den Gesamtschuldnern bestehe die wechselseitige Verpflich-
tung, an der Befriedigung des Gldubigers mitzuwirken. Die Gesamtschuldner sollten
so handeln, dass es nicht erst zu einem Riickgriff komme. Jeder Gesamtschuldner
miisse sich so verhalten, dass keiner mehr als seinen Anteil zu leisten habe. Parallel
dazu konnte man bei § 430 BGB eine dem Innenausgleich vorgelagerte Pflicht jedes
der Glaubiger annehmen, den Schuldner nur insoweit in Anspruch zu nehmen, als er
das Erhaltene im Verhiltnis zum anderen Glaubiger behalten darf. Somit wiirde sich
kraft Gesetzes ein (anteiliges) Einziehungsverbot ergeben. Dazu hat sich bisher

leistet. Ebenso wenig handle der Zessionar treulos, wenn er diese Leistung annimmt. Denn
der Zedent habe durch die Sonderabtretung die Moglichkeit eines solchen Vorgehens selbst
geschaffen. Er ernte also nur, was er selbst gesit hat. Eine Drittleistung scheitere also nicht an
§ 242 BGB.

133 BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 30, wonach jeder Schuldner ,,nur noch*
an seinen Gldubiger leisten diirfe.

1% Eine Verpflichtung des Zedenten, die ihm verbliebene Forderung zu erlassen, kann man
nur in Ausnahmefillen annehmen. Dazu bereits Fn. 31 in diesem Kap.

135 RG, Urteil v. 22.05.1905, JW 1905, S. 428: Es miisse als ausgeschlossen gelten, dass der
Zedent berechtigt bleiben soll, die ihm verbliebene Forderung einzuziehen, wenn der Zessionar
den Anspruch gegen einen Gesamtschuldner gegen ein Entgelt erworben hat. S. oben ab S. 83.

1% H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S.461; D. Reinicke, NJW 1966, S.2141
(2143); R. Weber, in: RGRK (1976), § 398 Rn. 49; D. Looschelders, in: Staudinger (2017),
§ 425 Rn. 99; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 37.

37 S. unter ,,Beschriinkte Vergleichbarkeit mit einer Gesamtgliubigerschaft® ab S. 108.
Ausfiihrlich dazu noch unter ,,Riickgriff wie unter Gesamtglédubigern* ab S. 128.

138 So etwa B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 426 Rn. 7 ff.

19°S. nur BGH, Urteil v. 15.05.1986, NJW 1986, S. 3131 (3132) sowie D. Looschelders, in:
Staudinger (2017), § 426 Rn. 92.
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offenbar niemand geduBert. Abgelehnt hat man in der Literatur'*® aber, dass § 430
BGB die Gesamtgldubiger verpflichte, gegen den Schuldner vorzugehen, um so den
Ausgleich im Innenverhiltnis zu ermdglichen'®'. Gegen ein (anteiliges) Einzie-
hungsverbot kraft § 430 BGB spricht, dass man damit Wertungen aus dem Innen-
verhidltnis der Glaubiger auf deren Auflenverhiltnis zum Schuldner iibertragen
wiirde, obwohl das Gesetz diese Verhiltnisse trennt: Nach § 428 S. 1 BGB kann jeder
Glaubiger die ganze Leistung fordern,'* eine endgiiltige Verteilung der Leistung
findet nach § 430 BGB erst nachgelagert statt. Ndhme man ein (anteiliges) Ein-
ziehungsverbot an, diirfte ein Gesamtgldubiger hingegen nicht mehr die ganze
Leistung verlangen. Zwar wiirde dieses Verbot lediglich gegeniiber dem anderen
Gesamtgldubiger bestehen und rechtstechnisch nichts daran #ndern, dass der
Schuldner gegeniiber jedem Gesamtglaubiger zur vollen Leistung verpflichtet ist. Im
Ergebnis wiirde das aber kaum einen Unterschied machen, wenn sich ein Gesamt-
glidubiger gegeniiber dem anderen rechtstreu verhalten und sein Einziehungsverbot
aus § 430 BGB beachten wiirde."”® Dann bliebe von dem Prinzip der vollen For-
derungsberechtigung jedes Gldubigers gemil § 428 BGB wenig iibrig. Mit dhnlicher
Argumentation wenden sich Teile der Literatur gegen den herrschenden Mitwir-
kungs- und Befreiungsanspruch bei § 426 1 1 BGB.'** Dariiber hinaus gibt es ein
Argument gegen ein Einziehungsverbot kraft § 430 BGB, das spezifisch aus dem
Recht der Gesamtglaubigerschaft folgt. Das Verbot lésst sich nicht auf alle Fille des
§ 430 BGB anwenden. Es passt nicht, wenn vor der Leistung an einen Gesamt-
gldubiger nicht klar ist, wie die Berechtigung im Innenverhéltnis ausgestaltet ist. So
liegt es in Fillen des § 2151111 1, 3 BGB.'* Mithin kann man aus § 430 BGB in
seinem unmittelbaren Anwendungsbereich der Gesamtgldubigerschaft ein (anteili-
ges) Einziehungsverbot nicht konsistent herleiten. Ein solches ist daher zu ver-
werfen. Im Interesse der einheitlichen Rechtsanwendung sollte das auch bei einer
analogen Anwendung von § 430 BGB gelten, wie sie in dieser Arbeit fiir das Ver-
hiltnis von Zedent und Zessionar vertreten wird.

0 D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 430 Rn. 6; B. Krefle, in: BeckOGK-BGB
(Stand: 01.09.2018), § 430 Rn. 5. Insoweit bestehe keine Parallele zum Mitwirkungsanspruch
unter Gesamtschuldnern vor Glaubigerbefriedigung. Um einen derartigen Mitwirkungsan-
spruch geht es hier aber nicht.

! Daran kénnte ein Gesamtgliubiger ein Interesse haben, wenn er (anders als der andere
Gesamtgldaubiger) nicht selbst gegen den Schuldner vorgehen kann, z.B. weil eine Einrede
entgegensteht.

2 Vgl. D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 428 Rn. 5.

143 Das gilt umso mehr, wenn man annimmt, dass mit einem Einziehungsverbot regelmiBig
zugleich ein Einforderungsverzicht einhergeht. Dazu sogleich unter ,,Einforderungsverzicht
zulasten des Zedenten* ab S. 117.

144 S.Fn. 138 in diesem Kap.

145 Dabei sieht § 2151 1113 BGB eine Ausnahme von der Ausgleichungspflicht gemiB
§ 430 BGB vor: Im Zweifel gilt das Recht des ersten Zugriffs. Mit N. Holscher, in: BeckOGK-
BGB (Stand: 15.3.2018), § 2151 Rn. 35: ,,Wer das Vermichtnis erhilt, darf es behalten.
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Vergleichsweise zwanglos kann man ein Einziehungsverbot zulasten des Ze-
denten auf alternative Weise begriinden. In jedem Fall gilt ein solches Einzie-
hungsverbot dann, wenn Zedent und Zessionar sich ausdriicklich darauf einigen. Das
ist gemaB § 3111 BGB unproblematisch moglich. Dann ist der Zedent kraft
Rechtsgeschifts gegeniiber dem Zessionar dazu verpflichtet, seine Forderung nicht
einzuziehen.'*® Fehlt es an einer ausdriicklichen Verbotsabrede, kann der Zedent
trotzdem einem Einziehungsverbot unterliegen. Aus dem Kausalgeschift, welches
der Abtretung zugrunde liegt, erwachsen Pflichten gemidBl § 241 II BGB zur
Riicksichtnahme auf die Belange des Vertragspartners. Danach muss der Zedent alles
unterlassen, was die Rechte des Zessionars beeintrichtigen konnte. Zu diesen Un-
terlassungspflichten gehort in aller Regel die Verpflichtung, die Forderung des
Zessionars nicht im eigenen Namen einzuziehen.'*’ In Fortfiihrung dieses Gedankens
kann der Zedent nach einer isolierten Zession nicht nur verpflichtet sein, die Ein-
ziehung der zedierten Gesamtschuldforderung zu unterlassen, sondern auch dazu, die
Einziehung der in seiner eigenen Inhaberschaft verbliebenen Forderung zu unter-
lassen.'*® Diese Verpflichtung konnte man auch'* auf eine Vereinbarung im Sinne
von § 3111 BGB stiitzen, die sich nach §§ 133, 157 BGB in ergénzender Ver-
tragsauslegung ergibt.'* Im Ergebnis macht das keinen Unterschied.""

146 Diese Vereinbarung ergiinzt den schuldrechtlichen Vertrag, welcher die Abtretungs-
verpflichtung begriindet.

47 Aus der Rspr. RG, Urteil v. 26.09.1925, RGZ 111, S. 298 (302 f.); BGH, Versdumnis-
urteil v. 29.11.1963, BeckRS 1963, 31189670. Statt aller aus der Lit. G. Roth/E.-M. Kieninger,
in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 25; J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff.
Rn. 23; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 88 je m.w. N. Lediglich
die dogmatische Verortung der abtretungsbezogenen Schutzpflichten ist umstritten: Teils stiitzt
man sich auf § 242 BGB, teils aus §§ 402 f. BGB und teils — das ist vorzugswiirdig — auf
§ 241 I BGB. Dazu ein Uberblick bei J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398
Rn. 88.1.

'8 Diese Art von Einziehungsverbot wiirde anders als ein Einziehungsverbot kraft § 430
BGB den Glaubiger nicht nur verpflichten, den Schuldner nur insoweit in Anspruch zu nehmen,
als er das Erhaltene im Innenverhiltnis zu dem anderen Gldubiger behalten darf. Stattdessen
diirfte der Glaubiger den Schuldner iiberhaupt nicht in Anspruch nehmen.

149" Ob Riicksichtnahmepflichten gemiB § 241 IT BGB gesetzlicher oder vertraglicher Art
sind, ist bis heute nicht geklért und kann im Rahmen dieser Arbeit nicht beantwortet werden. Zu
der Problematik etwa D. Olzen, in: Staudinger (2015), § 241 Rn. 392 ff.

'3 In beiden Fillen erginzt die Pflicht das schuldrechtliche Kausalverhltnis zwischen
Zedent und Zessionar. Genau wie die in den §§ 402 f. BGB speziell ausgeformten zessions-
rechtlichen Schutzpflichten wurzelt das Einziehungsverbot in dem schuldrechtlichen Rechts-
grundgeschift, welches von der Abtretung als Verfiigungsgeschift zu unterscheiden ist. Fiir
§8§ 402 f. BGB ist diese systematische Ankniipfung freilich umstritten: Die Gegenauffassung
leitet die normierten Hilfsanspriiche aus dem Zessionsgeschift ab. Damit verwischt sie aber den
Unterschied zwischen Verfiigungs- und Verpflichtungsgeschift und ist folglich nicht tiber-
zeugend. Dazu J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 402 Rn. 3 m.w.N.

5! Eine genaue Einordnung kann hier offenbleiben.
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2. Anwendungsfiille eines Einziehungsverbots

Praktisch wichtiger als die genaue dogmatische Einordnung eines Einziehungs-
verbots ohne ausdriickliche Vereinbarung ist die Frage, wann es vorliegt. Fraglichist,
ob tatsédchlich in der Regel ein ,,stillschweigendes* Einziehungsverbot besteht. Dafiir
spricht die Schutzbediirftigkeit des Zessionars. Leistet ndmlich ein Gesamtschuldner
an den Zedenten, verliert der Zessionar analog § 422 I BGB seine Forderung. Im
Ergebnis wirkt sich das nahezu genauso'** aus, als hitte der Zedent die fiir ihn fremde
Forderung des Zessionars im eigenen Namen eingezogen. Beide Vorginge wider-
streben gleichermallen dem Interesse des Zessionars.

Die Interessenlage des Zedenten hingegen ist von Fall zu Fall unterschiedlich.
Wenn beispielsweise die Abtretung der Forderung gegen den beim Zedenten ver-
bleibenden Schuldner ,,nur* an § 399 Var. 2 BGB gescheitert ist, wird sich der Zedent
an einem Einziehungsverbot nicht stéren. Dann ndmlich wollte sich der Zedent jener
Forderung entledigen und konnte es blof} (im Wege der Abtretung) nicht. Ein Ein-
ziehungsverbot zu seinen Lasten wire wirtschaftlich kein wesentlich anderes Er-
gebnis als das von ihm gewollte. Anders diirfte es liegen, wenn die Zessionsparteien
iiberhaupt nichts von der Gesamtschuld wussten. Kommt es in diesen Féllen zu einer
isolierten Zession (zum Beispiel abermals wegen § 399 Var. 2 BGB), hat der Zedent
nicht den Willen zum Ausdruck gebracht, von einer eigenen Verwertung der zu-
riickbehaltenen Forderung abzusehen. Dann kann man zumeist kein Einziehungs-
verbot annehmen. Haben Zedent und Zessionar bewusst eine gesamtschuldnerische
Forderung von der Abtretung ausgenommen, kommt es auf die Motive dafiir an:
Wollte der Zedent den beibehaltenen Gesamtschuldner generell vor einer Inan-
spruchnahme schonen, wird er mit einem Einziehungsverbot einverstanden sein.
Allerdings kann der Zedent in einzelnen Fillen durchaus noch ein Interesse daran
haben, auf den ihm verbliebenen Gesamtschuldner zuzugreifen. Das kann zum
Beispiel* der Fall sein, wenn dieser Gesamtschuldner im Moment der Abtretung
unbelangbar war und darum als ,,uninteressant ausgeklammert wurde, spiter aber
ein Zugriff auf ihn moglich wird. Letztlich muss man also im Einzelfall iiber ein
Einziehungsverbot entscheiden. Keineswegs sollte man es als selbstverstindlich
annehmen.

152 Es kommt nicht einmal auf § 407 BGB an.

133 Vgl. ferner G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 127: ,,A hat
gegen B einen Schadensersatzanspruch wegen unerlaubter Handlung und tritt, da B zah-
lungsschwach ist, fiir ein geringes Entgelt diese Forderung an C ab. Daraufhin stellt sich heraus,
dafl der vermogende D den B angestiftet hat. Soll A dann nicht berechtigt sein, seine ihm
verbliebene Forderung gegen D einzuziehen, auch wenn er dadurch die abgetretene Forderung
zur Mittilgung bringt? Wie stellt sich die Sache [dar], wenn D etwa vor Mittilgung seiner Schuld
wieder zahlungsfahig wird? Oder beide Forderungen waren verschieden aufschiebend bedingt,
bei der zuriickgehaltenen Forderung tritt die Bedingung friiher ein? Oder die nicht abgetretene
Forderung war bereits fillig oder rechtshidngig, die andere nicht? Soll dann der bisherige
Glédubiger trotz Filligkeit, trotz Erlangung eines Vollstreckungstitels warten, bis die andere
Forderung fillig ist?*
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Die herrschend vertretene'™* Regel eines (stillschweigenden) Einziehungsverbots
lasst sich allenfalls unter der Bedingung aufrechterhalten, dass der Zedent kein klar
erkennbares Interesse hat, das gegen ein Einziehungsverbot spricht. Im Zweifel kann
man dann fiir ein solches Verbot entscheiden. Der Zessionar ist daran schlielich fast
immer interessiert.

III. Einforderungsverzicht zulasten des Zedenten

Als Einforderungsverzicht oder pactum de non petendo bezeichnet man eine
schuldrechtliche Vereinbarung, wonach der Glidubiger seine Forderung gegen den
Schuldner endgiiltig oder fiir bestimmte Zeit nicht geltend machen darf.'>> Anders als
bei einem Einziehungsverbot erwirbt bei einem pactum de non petendo der
Schuldner Verteidigungsrechte: Er erhilt einen Anspruch gegen den Gldubiger auf
Unterlassung der Inanspruchnahme.'>® Zugleich erlangt der Schuldner eine Einrede
gegen den Anspruch des Gliubigers."”’ Ein pactum de non petendo kann auf zwei
Wegen geschlossen werden. Einerseits kann sich der Gldubiger darauf mit dem
Schuldner einigen.'® Andererseits kann der Glidubiger mit einer anderen Person
gemil § 328 I BGB einen entsprechenden Vertrag zugunsten Dritter, also zugunsten

1%*'S. Fn. 135 f. in diesem Kap.

155 Anerkannt in st. Rspr., s. nur RG, Urteil v. 27.01.1930, RGZ 127, S. 126 (128 f.); RG,
Urteil v. 05.06.1935, RGZ 148, S. 257 (263); BGH, Urteil v. 30.11.1955, BeckRS 1955,
31199023; BGH, Urteil v. 21.06.1994, NJW 1994, S. 2483 (2484). Man kann zwei Arten eines
pactum de non petendo unterscheiden, die durch Auslegung abzugrenzen sind. Handelt es sich
um ein Stillhalteabkommen, also um eine Vereinbarung, die die prozessuale Geltendmachung
zeitweilig ausschlief3t, ist eine dennoch erhobene Klage als zurzeit unzuldssig abzuweisen.
Betrifft das pactum hingegen die materielle Rechtslage, soll dem Schuldner also die Einrede der
Nichtfilligkeit erlaubt sein, ist eine Klage zwar zuléssig, aber als zurzeit unbegriindet abzu-
weisen. Die Forderung bleibt fillig, bis die Einrede geltend gemacht wird. Zu alledem
W. Kriiger, in: MiiKo-BGB (2016), § 271 Rn. 18 m.w.N. Zu bemerken ist aber, dass die Be-
griffe ,,Einforderungsverzicht*, ,,pactum de non petendo* und ,,Stillhalteabkommen* bisweilen
auch synonymisch verwendet werden.

1% M. Schliiiter, in: MiiKo-BGB (2016), § 397 Rn. 9. Krit. P. Gottwald, in: MiiKo-BGB
(2016), § 328 Rn. 22: Es gehe nicht darum, dem Dritten einen selbstindigen Unterlassungs-
anspruch zuzuwenden. Es handle sich vielmehr um einen konstruktiven Ausweg, im Ergebnis
zu einem von der Rspr. nicht anerkannten Erlass oder Verzicht zugunsten Dritter zu gelangen,
wenn die Verpflichtung zeitlich unbegrenzt sei. Ein derartiger ,,Unterlassungsanspruch® sei
nicht selbstindig einklagbar.

157 V. Rieble, in: Staudinger (2017), § 397 Rn. 28; J. Dennhardt, in: BeckOK-BGB (47. Ed.,
Stand: 01.08.2018), § 397 Rn. 2.

'3 Das diirfte aber nur selten anzunehmen sein, weil eine Vereinbarung dieses Inhalts
zumeist als eine Stundung auszulegen ist, wenn der Gldubiger sie mit dem Schuldner verab-
redet. Vgl. H. Grothe, in: MiiKo-BGB (2018), § 205 Rn. 5; W. Henrich, in: BeckOK-BGB
(47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 205 Rn. 3.
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des Schuldners schlieBen.'"” Letzteres kommt im Fall einer isolierten Zession in
Betracht: Der Zedent kann mit dem Zessionar verabreden, dass der Schuldner des
Zedenten eine Einrede gegen seine Inanspruchnahme erwirbt. Damit wird dem
Zedenten die Einziehung seiner Forderung effektiver erschwert als bei einem blofen
Einziehungsverbot. Schlielich kann der Glaubiger trotz eines Einziehungsverbots
von seinem Schuldner Leistung verlangen; der Schuldner ist zu einer Leistung
verpflichtet. Ein pactum de non petendo schiitzt den Zessionar mithin besser davor,
seine erworbene Forderung deshalb analog § 422 I BGB zu verlieren, weil der Ze-
dent die ihm verbliebene Gesamtschuldforderung einzieht. Umgekehrt beschneidet
ein pactum de non petendo die Rechtsstellung des Zedenten in hoherem Male.

Ob die Parteien ein pactum de non petendo vereinbart haben, ist wegen dieser
widerstreitenden Interessen auf den ersten Blick nicht leicht zu ermitteln. Insbe-
sondere ist es von einem bloBen Einziehungsverbot abzugrenzen. Hierzu bedarf es
der Auslegung nach §§ 133, 157 BGB. Wenig Spielraum fiir Interpretation bleibt bei
ausdriicklichen Abreden. Ein pactum de non petendo kann aber auch stillschweigend
vereinbart werden.'® Meines Erachtens sollte man von einer Regel des Gleichlaufs
ausgehen: Ist dem Zedenten die Einziehung der ihm verbliebenen Forderung im
Verhiltnis zu dem Zessionar verboten, unterliegt er zugleich einem pactum de non
petendo; andernfalls nicht.'®' Zwar mag der Zedent einen zusitzlichen Einforde-
rungsverzicht wenig reizvoll finden, da dieser fiir ihn invasiver als ein bloBes Ein-
ziehungsverbot ist. Insbesondere kommt ein unbefristetes pactum de non petendo im
wirtschaftlichen Ergebnis einem Erlass nahe.'” Allerdings ldsst sich schwerlich
rechtfertigen, warum dem Zedenten die Einziehung seiner Forderung moglich
bleiben soll, wenn sie ihm verboten ist. Ein schutzwiirdiges Interesse daran ist nicht
zu erkennen, zumal ein zwischen Zedent und Zessionar vereinbarter Einforde-
rungsverzicht gemil § 328 II BGB in der Regel so auszulegen ist, dass er ohne
Zustimmung des Schuldners wieder aufgehoben werden kann.'®?

159 R. Weber, in: RGRK (1976), § 397 Rn. 6; C. Paffenholz, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.06.2018), § 397 Rn. 19.

190 BGH, Urteil v. 15.07.2010, NJW-RR 2011, S. 208 Rn. 15.
191 Eg gei denn, etwas anderes ist ausdriicklich vereinbart.

12 Vgl. C. Paffenholz, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 397 Rn. 20; J. Denn-
hardt, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 397 Rn. 2.

19 Zwingend ist die Annahme eines Gleichlaufs von Einziehungsverbot und Einforde-
rungsverzicht zugegebenermaflen nicht. Da man dem Zedenten nicht unterstellen kann, dass er
sich tiber ein Einziehungsverbot hinwegsetzt, diirfte Letzteres regelméBig ausreichen, um ihn
von einer Einziehung seiner Forderung abzuhalten. Selbst wenn der Zedent ein Einziehungs-
verbot ignoriert, erwachsen dem Zessionar daraus regelmiflig Anspriiche auf Schadensersatz
gemidfl § 280 I BGB. Somit koénnte man die Annahme eines pactum de non petendo auch auf
Ausnahmefille begrenzen, in denen der Zedent im Zuge der isolierten Abtretung besonders
deutlich zu erkennen gibt, dass er die bei ihm verbliebene Forderung bis auf Weiteres nicht mehr
selbst verwerten mochte.
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IV. Treuwidrigkeit einer Geltendmachung der Forderung
des Zedenten?

Moglicherweise kann der Zedent nicht nur aufgrund eines Einziehungsverbots
oder eines pactum de non petendo daran gehindert sein, seine Forderung geltend zu
machen. In Betracht kommt zudem, dass ihm geméaB § 242 BGB verwehrt ist, seine
Forderung einzuziehen. Anlass zu dieser Uberlegung gibt die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 2017'®, in der er Stellung zu den Rechtsfolgen
einer isolierten Legalzession nach § 116 I, VI SGB X genommen hat.'®® Die Kon-
stellation des Falls mag man sich auf Basis der vorherigen Darstellung'®® in Erin-
nerung rufen. Der Bundesgerichtshof hat dabei entschieden, dass die Forderungen
der K gegen F und S per cessio legis auf T iibergegangen, die Forderungen gegen A
und B hingegen bei K verblieben sind.

Sodann fiihrte der Bundesgerichtshof aus: Verbleibe die Schadensersatzforderung
gegen den Familienangehorigen und der Direktanspruch gegen dessen Versicherer
bei dem Geschidigten, so stehe es diesem frei, ob er seinen Anspruch geltend mache.
Tue er dies, finde eine Vorteilsausgleichung im Hinblick darauf, dass der Geschi-
digte zugleich kongruente Leistungen von dem Sozialversicherungstriger erhalte,
nicht statt (arg. e § 843 IV BGB). Das konne zur Folge haben, dass der Geschadigte
kongruente Leistungen sowohl von dem Sozialversicherungstriger als auch von dem
angehorigen Schidiger oder dessen Versicherer erhalte, er insoweit also doppelt
entschidigt werde. Das lasse sich auch nicht dadurch verhindern, dass man in An-
lehnung an § 86 III VVG auch bei § 116 VI SGB X beziiglich der Forderung gegen
den Angehorigen nicht die Legalzession auf den Versicherer ausschliefe, sondern
nur den Regress durch den Versicherer. Eine derartige Auslegung oder Analogie
wiirde die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung iiberschreiten, weil der Gesetz-
geber das Familienprivileg im Privatversicherungsrechts bewusst anders gestaltet
habe als das im Sozialversicherungsrecht.

Demnach habe die Durchsetzung des Anspruchs auf Ersatz des kongruenten
Verdienstausfallschadens durch K gegeniiber dem angehorigen Schidiger A zur
Folge, dass K den Schaden — zunéchst — doppelt ersetzt erhalte und zugleich den
Regressanspruch von T gegen den letztlich vollumfianglich verantwortlichen
Fremdschédiger F zum Erloschen bringe. Die Doppelkompensation der K gehe damit
unmittelbar zulasten des Sozialversicherungstriagers und der Versichertengemein-
schaft. Das erfordere entsprechend § 430 BGB einen Ausgleich zwischen den beiden
Gldubigern K und T dahingehend, dass K die durch den doppelten Ersatz entstehende
Bereicherung an T herausgeben miisse.

1% BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 ff.

165 Erstmals erwihnte wohl H. Neumann, JDR 1906, S. 153 f., Anm. 2 zu § 425, dass der
Zedent in besonderen Fillen wegen des Einwands der Arglist nach § 242 BGB daran gehindert
sein konnte, seine Forderung gegen die ihm verbliebenen Gesamtschuldner geltend zu machen.
Nihere Erwédgungen dazu stellte er indes nicht an.

1 Unter ,,Positionierung des Bundesgerichtshofs“ ab S. 94.
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Somit mache K einen Anspruch (gegen B'%) geltend, der ihr zwar formal zustehe,
der ihr aber eine nur voriibergehende Bereicherung verschaffe, die sie ohnehin
wieder herauszugeben hitte, wihrend sie gleichzeitig die in § 116 I SGB X veran-
kerten Interessen des Sozialversicherungstrigers und der Versichertengemeinschaft
verletze. Das stelle eine unzulidssige Rechtsausiibung dar. Es sei treuwidrig, wenn K
durch die Geltendmachung ihres Anspruchs gegen B den Regressanspruch von T
gegen den letztlich vollumfinglich haftenden Fremdschédiger F und dessen Haft-
pflichtversicherer S zum Erloschen bringe. Gemil § 242 BGB beschriinke sich Ks
Anspruch gegen B auf das, was K bei Erhalt der Leistung analog § 430 BGB im
Verhiltnis zu T behalten diirfe. Im konkreten Fall sei Ks Anspruch nach Treu und
Glauben auf null reduziert.'®®

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs mag fiir den konkreten Fall richtig
sein.'® Das kann an dieser Stelle dahinstehen, weil die isolierte cessio legis nicht im
Fokus der vorliegenden Arbeit steht. Zu erwigen ist aber, ob die Losung des Bun-
desgerichtshofs im Fall einer Einzelabtretung iiberzeugt. Das steht zu bezweifeln.
Die Einforderungsbegrenzung nach § 242 BGB ist der besonderen, in den Rege-
lungen des § 116 I, XI SGB X begriindeten Fallgestaltung geschuldet. Diesen
Ausnahmecharakter seines Urteils hat der Bundesgerichtshof selbst ausdriicklich
hervorgehoben.'” Entscheidungsleitend war, dass es nicht Sinn und Zweck von
§ 116 XI SGB X ist, dem Geschiidigten auch nur voriibergehend eine Bereicherung
zu verschaffen, die zulasten der Gemeinschaft der Sozialversicherten geht. Diese

'7 In dem Fall des BGH klagte K nur gegen den Versicherer B, daher wird hier auch nur iiber
Ks Anspruch gegen B gesprochen. Die Ausfiihrungen sind inhaltlich aber auf Ks Anspruch
gegen den Ehemann A iibertragbar. Sie lassen sich daher lesen als: ,,Ks Anspruch gegen A oder
B«

'8 Damit konnte der BGH meinen, dass Ks Anspruch insoweit erlischt. Alternativ konnte
gemeint sein, dass K ihren Anspruch bis zu dieser (vollen) Hohe nicht geltend machen darf. Hier
wird Letzteres angenommen. Dafiir spricht insb. die Textpassage in BGH, Urteil v. 17.10.2017,
BGHZ 216, 149 Rn. 22: ,Die Geltendmachung des (...) Anspruchs stellt sich insoweit als
treuwidrig dar. S. auch unter Rn. 42 des Urteils, wonach der ,,Ausiibung® des Rechts nach
§ 242 BGB Grenzen gesetzt sind.

19 Fragwiirdig erscheint die Vereinbarkeit mit BGH, Urteil v. 28.11.2000, BGHZ 146,
S. 108 ff. Darin ging es ebenfalls um den Ubergang von Schadensersatzanspriichen auf einen
Sozialversicherungstriager gemaf § 116 I SGB X. Diese cessio legis war nach § 116 VISGB X
ausgeschlossen. Es gab in dem Fall nur einen Schidiger, nimlich die Mutter der Geschédigten.
Der BGH entschied, auf den bei der Geschédigten verbleibenden Anspruch seien kongruente
Leistungen aus der sozialen Pflegeversicherung nicht anzurechnen. Somit ermoglicht § 116 VI
SGB X eine Doppelkompensation, wenn es nur einen angehorigen Schidiger gibt. Existiert
hingegen auBlerdem ein Fremdschidiger, soll nach der neuen BGH-Entscheidung aus 2017 eine
Doppelkompensation an § 242 BGB scheitern. Damit steht der Geschédigte schlechter, wenn er
aufler von einem Angehorigen zudem noch von einem Fremden geschiddigt wurde. Eine Er-
klarung fiir dieses merkwiirdige Ergebnis ist der BGH schuldig geblieben. Nicht ausreichend ist
jedenfalls der Hinweis in BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 23. Krit. auch
H. Lemcke, r +s 2018, S. 50.

' BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 42: ,All dies rechtfertigt es aus-
nahmsweise, den Anspruch des Geschidigten gemill § 242 BGB (...) zu reduzieren®.
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Ratio ist auf die Einzelabtretung nicht iibertragbar. Wenn der Zedent die gesamt-
schuldnerische Leistung erhilt, wird er selbst bei einer entgeltlichen Abtretung nicht
doppelt kompensiert. SchlieBlich sind das Entgelt und die gesamtschuldnerische
Leistung aufgrund vollig verschiedener Verpflichtungen zu leisten: Ersteres auf-
grund des schuldrechtlichen Vertrags mit dem Zessionar und Zweitere aufgrund der
jeweiligen Verpflichtung des Gesamtschuldners.'”' Erlischt wegen einer Leistung an
den Zedenten analog § 422 I BGB die Forderung des Zessionars, geht dies aulerdem
nicht zulasten einer weitgehend unbeteiligten Gemeinschaft wie jener der Sozial-
versicherten. Nur der Zessionar ist davon nachteilig betroffen. Das erscheint ins-
besondere deshalb hinnehmbar, weil er sich selbst auf die isolierte Zession einge-
lassen hat.'” Sie ist ein Rechtsgeschiift und damit anders als eine Legalzession vom
Willen des Zessionars abhingig. Aus demselben Grund ist es dem Zessionar zu-
mutbar, eine Leistung der Gesamtschuldner an den Zedenten analog § 430 BGB
herauszuverlangen. Zwar trigt der Zessionar damit das Risiko der Insolvenz des
Zedenten. Allerdings hat er sich diesen auch als Vertragspartner ausgesucht und
musste darum einen eventuellen Riickgriff infolge von Leistungsstdrungen einkal-
kulieren. AuBlerdem ist fiir den Zessionar im Vergleich zum Legalzessionar das
Risiko geringer, dass der Zedent iiberhaupt die Leistung der Gesamtschuldner erhalt.
SchlieBlich wird einem ,,Wettlauf der Glaubiger” auf die gesamtschuldnerische
Leistung bei der Einzelabtretung dadurch vorgebeugt, dass sich der Zedent in der
Regel zumindest stillschweigend dazu verpflichtet, die ihm verbliebene Gesamt-
schuldforderung nicht einzuziehen.'”” Dies kann man bei einer isolierten Legal-
zession nicht annehmen, weil sie nicht infolge eines rechtsgeschéftlichen Kontakts
zwischen dem alten und neuen Gldubiger stattfindet, sondern kraft Gesetzes eintritt.
Noch wirksamer als mit einem Einziehungsverbot kann man den Zedenten mit einem
pactum de non petendo davon abhalten, seine Forderung einzuziehen.'” Das schiitzt
den Zessionar ebenso gut wie ein Einziehungsverbot zulasten des Zedenten gemaf
§ 242 BGB.'” Ein entsprechender Riickgriff auf Treu und Glauben ist demgema8 fiir
die Einzelabtretung nicht erforderlich. Er ist auch nicht ratsam, weil die Anwendung
von § 242 BGB wegen dessen Konturlosigkeit leicht zulasten der Rechtsklarheit
gehen kann. Darum ist die Treuwidrigkeitslosung des Bundesgerichtshofs fiir die
isolierte cessio legis nicht auf die Einzelabtretung zu iibertragen. Selbstverstindlich
schlieBt das nicht aus, in besonderen Fillen § 242 BGB aus anderen Griinden an-
zuwenden, um den Zedenten eine Einziehung seiner Forderung zu untersagen.

7! Niheres dazu unter ,,Gefahr einer Mehrfachbefriedigung des Zedenten* ab S. 140.

"2 Dazu noch ausfiihrlich unter ,,Schutzbediirftigkeit des Zessionars* ab S. 143.

'3 Dazu schon unter ,,Einziehungsverbot zulasten des Zedenten* ab S. 113.

7% Dazu unter ,,Einforderungsverzicht zulasten des Zedenten* ab S. 117.

' Zwar kann bei einem Einforderungsverzicht der Schuldner noch immer freiwillig an den

Zedenten leisten. Das ist aber auch bei einem Einziehungsverbot nach § 242 BGB der Fall.
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V. Fazit

Jeder Gldubiger kann im Grundsatz nur von demjenigen Gesamtschuldner
Leistung verlangen, gegen den er eine Forderung hat. Umgekehrt kann ein Ge-
samtschuldner prinzipiell nur an denjenigen Gldubiger leisten, dem er verpflichtet
ist. Ausnahmen konnen sich aus § 267 BGB und aus Schutznormen wie § 407 I BGB
ergeben. Die Leistung eines Schuldners befreit analog § 422 1 BGB auch seine
Mitschuldner. Daher kann es dem Zedenten zum Schutz des Zessionars vor einem
Forderungsverlust schuldrechtlich untersagt sein, die Forderung gegen seinen
Schuldner geltend zu machen. Falls das so ist, schlieBen Zedent und Zessionar in der
Regel zugleich ein pactum de non petendo zugunsten des Schuldners ab, der bei dem
Zedenten verblieben ist. Nach § 242 BGB ist es dem Zedenten prinzipiell nicht
verboten, seine Forderung gegen diesen Schuldner einzuziehen.

§ 5 Regress zwischen Zedent und Zessionar

Leistet einer der Gesamtschuldner an einen Glédubiger, erlischt analog § 422 1
BGB das Gesamtschuldverhiltnis gegeniiber allen Glaubigern. Sofern der Zedent die
Leistung erhalten hat, stellt sich die Frage nach Regressanspriichen des Zessionars.
In manchen Konstellationen kann aber auch der Zedent daran interessiert sein,
Riickgriff bei dem Zessionar zu nehmen, wenn dieser die Leistung empféngt. Ent-
sprechend werden nachfolgend mogliche Anspruchsgrundlagen fiir einen Regress
sowohl seitens des Zessionars als auch des Zedenten untersucht. Ein Schwerpunkt
liegt freilich auf dem Regress des Zessionars.

Eine andere Frage ist, wie sich der Ausgleich zwischen Zessionar und Zedent
gestaltet, wenn eine isolierte Zession iiberhaupt nicht wirksam zustande kommt, weil
es dafiir an einer erforderlichen Zustimmung der Schuldner fehlt. Dem wird an
spiterer Stelle nachgegangen.'” Hier geht es zunichst um mégliche Rechtsfolgen,
konkret den Regress, nach einer wirksamen Einzelabtretung.

I. Meinungsstand

Ob und wie Zedent und Zessionar voneinander Ausgleich verlangen konnen,
wenn nach einer isolierten Zession einer der Gesamtschuldner leistet, ist wenig
geklirt. Soweit sich in der Literatur zu dieser Frage tiberhaupt Ausfiihrungen finden,
bleiben diese recht allgemein und betreffen lediglich den Regress des Zessionars.
Zum Beispiel erklirt Looschelders nur, der Zessionar, der regelmiBig fiir die Ab-
tretung ein Entgelt leisten miisse, werde durch die Fortgeltung von § 422 BGB nicht

176 Dazu unter ,,Erwerbsinteresse des Zessionars und dessen Schutz durch Sekundirrechte,
S. 177.
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rechtlos gestellt. Ziehe der Zedent die ihm verbleibende Forderung absprachewidrig
ein, stiinden dem Zessionar ,Regressanspriiche” zu.'”” Doch welche Regressan-
spriiche sind das? Derleder spricht von einem etwaigen ,,Riickgriff aus dem Kau-
salverhiltnis mit dem Zedenten®.'”® Ausfiihrlicher hat sich allein Ehmann mit diesem
Thema befasst.'”” Aus seiner Sicht treten ,,schwierige Probleme® auf, wenn nach
Abtretung einer Einzelforderung der Schuldner einer nicht abgetretenen Forderung
seine Forderung erfiillt, womit auch der Schuldner der abgetretenen Forderung nach
§ 422 BGB gegeniiber seinem Glidubiger frei werde. Wiren Zedent und Zessionar
hinsichtlich der allein abgetretenen Forderung (wegen § 407 BGB [sic'*]) als Ge-
samtgliubiger anzusehen,'®' so hitte der Zessionar einen Regressanspruch gegen den
Zedenten (unmittelbar'®?) aus § 430 BGB. Daneben habe der Zessionar eventuell
Anspriiche gemal §§ 435, 437 Nr. 3 BGB wegen Rechtsmangels aus dem der Ab-
tretung zugrunde liegenden Kausalgeschift. Diese setzten aber ein Verschulden
voraus, welches nicht immer vorzuliegen brauche'®. § 816 I BGB sei wohl'® nicht
anwendbar, wohl aber § 430 BGB analog, sofern durch die Zahlung auf die nicht
abgetretene Forderung die abgetretene Gesamtschuldforderung gemél § 422 BGB
erlosche. Weil Ehmann die Regressmoglichkeiten des Zessionars offenbar fiir un-
befriedigend hielt, hatte er in einer fritheren Schrift sogar vertreten, man solle das
Problem einer gespaltenen Gesamtschuld besser von vorneherein vermeiden. Dazu
solle man den Abtretungsvertrag stets so auslegen, dass simtliche Gesamtschuld-
forderungen iibertragen werden, sofern nicht eine Forderung ausdriicklich von der
Abtretung ausgenommen werde.'®

Unliangst hat der Bundesgerichtshof fiir den Fall einer isolierten cessio legis
Stellung dazu bezogen, wie Legalzedent und -zessionar voneinander Regress neh-
men kénnen, wenn einer von beiden die gesamtschuldnerische Leistung empfingt.'®
Dabei wurde ein Regress analog § 430 BGB angenommen.'® Zu einem Regress auf
vertraglicher Grundlage hat sich der Bundesgerichtshof nicht erkldren miissen, weil

7" D. Looschelders, in: Staudinger (2017), §425 Rn.99. So auch J. Schiirnbrand,
Schuldbeitritt (2003), S. 133.

S P Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (164).
' H. Ehmann, in: Erman (2008), § 421 Rn. 79.
180 Wie § 407 BGB zur Gesamtgliubigerschaft fiihren soll, ist m. E. fragwiirdig.

81 In H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), S. 33 f. Rn. 53 lehnte Ehmann eine Gesamt-
glaubigerschaft zwischen Zedent und Zessionar noch klar ab.

182 Anm. des Verf., um klarzustellen, dass Ehmann in seinen Ausfiihrungen zwischen di-
rekter und analoger (dazu sogleich im Haupttext) Anwendung von § 430 BGB unterscheidet.

'8 Diese Konkretisierung findet sich bei H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), S. 33 f.Rn. 53.

184 In H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), S. 33 f. Rn. 53 hieB es noch, § 816 II BGB sei
sicher nicht anwendbar.

185 H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), S. 33 f. Rn. 53 a.E.
'8 Vgl. unter ,,Positionierung des Bundesgerichtshofs* ab S. 94.
"7 BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 30, 33.
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sein Urteil keinen vertraglichen, sondern einen gesetzlichen Forderungsiibergang
betraf.

I1. Stellungnahme
1. Vertraglicher Ausgleich

Die Abtretung erfolgt regelméBig im Rahmen eines schuldrechtlichen Grund-
geschifts. Wie auch bei der spiteren Untersuchung in Bezug auf ,,Umfang des
Forderungsiibergangs bei konkreten Varianten eines Abtretungsvertrags “'® sollen
als mogliche Grundgeschifte hier nur der Kaufvertrag (§§ 453, 433 BGB) sowie die
Schenkung (§ 516 BGB) in den Blick genommen werden.

a) Schadensersatz wegen Nichtleistung

Gemil §§ 43311, 4531 BGB muss der Verkdufer dem Kiufer die Forderung
verschaffen. Den Schenker trifft eine solche Verschaffungspflicht nur bei einem
gemil § 518 11 BGB formbediirftigen Schenkungsversprechen. Eine Handschen-
kung im Sinne von § 516 I BGB bildet hingegen nur den Rechtsgrund fiir eine bereits
erfolgte oder gleichzeitig bewirkte Leistung.'® Sofern die Verschaffung einer For-
derung geschuldet ist, wird diese Pflicht erfiillt, wenn der Zedent dem Zessionar eine
gesamtschuldnerische Einzelforderung abtritt. Verliert der Zessionar diese Forde-
rung nachtriglich analog § 4221 BGB mit Wirkung ex nunc, liegt darin keine
Nichterfiillung der Verschaffungspflicht. Deshalb kann man darauf keinen Anspruch
auf Schadensersatz statt der Leistung gemiB §§ 280 T, TIT, 283 BGB'®" stiitzen.

Ausscheiden muss ferner ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
gemil §§ 280 I, III, 281 BGB wegen Nichtleistung in Bezug auf die nicht zedierte
Forderung.lg' Grundsitzlich kann sich der Zessionar nicht darauf stiitzen, dass der
Zedent seine Verschaffungspflicht deshalb nicht erfiillt hat, weil er eine einzelne
Gesamtschuldforderung fiir sich behalten hat. Das liegt daran, dass Einzeliibertragung
und Pflicht zur Einzeliibertragung meist zusammenfallen. Wenn Zedent und Zes-
sionar nur eine gesamtschuldnerische Forderung abtreten wollten, bestand zur
Ubertragung der zusitzlichen Gesamtschuldforderung auch keine Pflicht. Freilich ist

188,280 ff.

189S, nur M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 516 Rn. 2.

1% n Verbindung mit §§ 433 1 1,453 IBGB fiir den Forderungskauf oder in Verbindung mit
dem Schenkungsversprechen (vgl. § 518 I 1 BGB) fiir die Forderungsschenkung.

! Nachdem der Zedent die ihm verbliebene Gesamtschuldforderung infolge einer Leis-
tung der Gesamtschuldner verloren hat (vgl. § 422 I BGB), kann er diese Gesamtschuldfor-
derung nicht mehr nachtriglich an den Zessionar abtreten. In Bezug auf diese Forderung kommt
dann nur ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung gema8 §§ 280 I, III, 283 BGB in
Frage.
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das schuldrechtliche Geschift von der Abtretung als Vollzugsgeschift zu trennen.
Typischerweise wollen die Parteien aber genau diejenigen Gegenstinde iibertragen,
zu deren Ubertragung sie sich verpflichtet haben, und — zumindest bei der Abtretung —
auch umgekehrt. Das wird an spiterer Stelle niher erliutert.'”> Hier ist vorerst fest-
zuhalten, dass der Parteiwille in Bezug auf die zu libertragenden Forderungen auf der
Ebene des Abtretungsvertrags in aller Regel identisch ist mit dem Parteiwillen auf der
Ebene des schuldrechtlichen Geschifts. Daraus folgt: Hat der Zessionar nur eine
Gesamtschuldforderung erworben, war auch nur eine Gesamtschuldforderung ge-
schuldet. Dann kann der Zessionar aus der unterbliebenen Zession einer weiteren
Gesamtschuldforderung keine Anspriiche auf Schadensersatz statt der Leistung ab-
leiten.

Eine Ausnahme ergibt sich, wenn die Parteien die Ubertragung sémtlicher Ge-
samtschuldforderungen verabredet haben, einzelne indes wegen § 399 Var. 2 BGB
nicht iibergehen konnen. Ihre Ubertragung scheidet dann wegen rechtlicher Un-
moglichkeit aus, sofern die betreffenden Schuldner sich weigern, die rechtsge-
schiftlichen Abtretungsausschliisse aufzuheben. Unmoglichkeit ist aber erst anzu-
nehmen, wenn der jeweilige Schuldner seine erforderliche Zustimmung zur Ver-
botsaufhebung endgiiltig verweigert oder mit dieser nicht mehr zu rechnen ist.'”* Je
nachdem, zu welchem Zeitpunkt dies der Fall ist, kann der Zessionar gegen den
Zedenten einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung nach § 311all
BGB'* oder nach §§ 280 L, III, 283 BGB'® jeweils im Umfang des § 251 I Var. 1
BGB haben. Auf der Ebene des Vertretenmiissens hat man zu beriicksichtigen, dass
der Zedent seine Zessionspflicht mangels Zustimmung nicht erfiillen konnte. Im
Zweifel wird ihn das aber nicht entlasten.'® Solange kein Gesamtschuldner seine
Zustimmung endgiiltig verweigert hat, kann der Zessionar unter den Vorausset-
zungen der §§ 280 I, III, 281 BGB Schadensersatz statt der Leistung von dem Ze-
denten verlangen.

b) Schadensersatz wegen Schlechtleistung aufgrund eines Rechtsmangels

Ahnliche Gedanken wie im vorherigen Abschnitt gelten fiir mingelgewshrleis-
tungsrechtlichen Schadensersatz. In Betracht kommt als Anspruchsgrundlage
§§ 280 I, I1I, 281, 437 Nr. 3, 453 1, 435 S. 1 BGB im Fall des Forderungskaufs und

12 Dazu auf S. 280.

192 Vgl. nur BGH, Urteil v. 28.01.1997, NJW-RR 1997, S. 686 (688) und aus der Lit.
W. Ernst, in: MiiKo-BGB (2016), § 275 Rn. 43, 53; C. Herresthal, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.08.2018), § 311a Rn. 72; S. Lorenz, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 275
Rn. 30.

19 Hier kommt alternativ ein Ersatz der Aufwendungen des Zessionars in dem in § 284
BGB bestimmten Umfang in Frage.

195 Jeweils in Verbindung mit §§ 4331 1, 453 I BGB fiir den Forderungskauf oder in Ver-
bindung mit dem Schenkungsversprechen (vgl. § 518 I 1 BGB) fiir die Forderungsschenkung.

1% Vgl. W. Ernst, in: MiiKo-BGB (2016), § 275 Rn. 63.
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§§ 523,435S. 1 BGB'” im Fall der Forderungsschenkung. Voraussetzung ist jeweils
ein Rechtsmangel der zedierten Forderung. Hier kann man einen solchen Mangel nur
darauf stiitzen, dass die zedierte Gesamtschuldforderung ohne ihre ,,Schwesterfor-
derung® erworben wurde.'”® Dadurch kann der Zessionar die isoliert erworbene
Forderung jederzeit analog § 422 I BGB verlieren, und zwar wenn der Schuldner des
Zedenten leistet. Der Bestand des erworbenen Rechts hidngt somit von Rechts-
handlungen eines Dritten ab. Nach § 435 S. 1 BGB ist die Forderung nur frei von
Rechtsméngeln, wenn Dritte diesbeziiglich keine oder lediglich die im Vertrag
iibernommenen Rechte gegen den Erwerber geltend machen konnen. Zwar kann der
Schuldner des Zedenten nicht im engen Wortsinn ein Recht gegen den Zessionar
geltend machen. Daher kdnnte man erwigen, anstelle eines Rechtsmangels einen
Sachmangel anzunehmen. Eine Einordnung als Rechtsmangel'®® diirfte dennoch
richtig sein.”®® Weil der Schuldner des Zedenten die isoliert erworbene Forderung
dem Zessionar jederzeit entziehen kann, hat der Zessionar die Forderung nicht in der
Weise frei von Rechten Dritter erworben, dass er sie nach Belieben nutzen kann.?! Er
kann sie vielmehr nur so lange nutzen, bis der Schuldner des Zedenten leistet.”> Ob
jener Schuldner dem Zessionar die Forderung auf diese Weise entziehen kann oder ob
der Zessionar sie etwa aufgrund eines Pfandrechts eines Dritten verliert (§§ 1273,
1279 BGB), welches unstreitig einen Rechtsmangel begriinden wiirde, kann keinen

197§ 523 BGB ist lex specialis zum allgemeinen Leistungsstorungsrecht, s. etwa J. Koch, in:
MiiKo-BGB (2016), § 523 Rn. 1. Ob ein Rechtsmangel des Schenkungsgegenstandes besteht,
richtet sich nach § 435 BGB; dazu nur T. J. Chiusi, in: Staudinger (2013), § 523 Rn. 4. In-
nerhalb von § 523 BGB ist zu differenzieren zwischen der Schenkung aus eigenem Vermogen
(Absatz 1) und der Schenkung eines noch zu beschaffenden Gegenstandes (Absatz 2). Details
dazu insb. bei J. D. Harke, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.08.2018), § 523 Rn. 8 ff. Zu den
umstrittenen Verweisungen ins Kaufrecht durch § 523 II 2 BGB etwa J. Koch, in: MiiKo-BGB
(2016), § 523 Rn. 5 ff.

198 Vgl. H. P. Westermann, in: MiiKo-BGB (2016), § 453 Rn. 11: ,,Beziiglich solcher Ne-
benrechte, die gewohnlich nach § 401 BGB mitiibergehen, ist bei Nichtexistenz in erster Linie
(teilweise) Nichterfiillung zu priifen, doch kommt je nach der Bedeutung des Nebenrechts fiir
das verkaufte Hauptrecht auch Rechtsmingelhaftung in Betracht.*

19 S0 auch H. Ehmann, in: Erman (2008), § 421 Rn. 79.

2 Diese Einordnung steht unter dem Vorbehalt, dass die Abgrenzung von Rechts- und
Sachmingeln beim Rechtskauf bis heute hchst kontrovers ist. Manche Autoren vertreten sogar,
dass beim Rechtskauf nur die Rechts-, nicht aber die Sachmingelhaftung Anwendung finde.
Derlei Grundsatzfragen sollen hier nicht geklirt werden. Mit Uberblick zum Streitstand etwa
R. Wilhelmi, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 453 Rn. 41 ff. Im Ergebnis wirkt sich
die Unterscheidung zwischen Sach- und Rechtsmangel ohnehin selten aus. Unterschiede be-
stehen beziiglich der Vermutungsregel des § 477 BGB, die nur fiir Sachmingel gilt.

2! Vgl. das Verstindnis eines Rechtsmangels nach BGH, Urteil v. 18.01.2017, NJW 2017,
S. 1666 Rn. 16.

22 Vgl. R. Wilhelmi, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 453 Rn. 54 f., nach dem
zum Beispiel ein Rechtsmangel vorliegt, wenn das verschaffte Recht durch Anfechtung des
Grundvertrags oder Riicktritt vom Grundvertrag vernichtet werden konne. Fiir einen weiter-
gehenden Begriff des Rechtsmangels z.B. H. P. Westermann, in: MiiKo-BGB (2016), § 453
Rn. 11: Auch das Fehlen des gewohnlichen Inhalts des verkauften Rechts und rechtliche
Schwierigkeiten bei seiner Geltendmachung seien umfasst.
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Unterschied machen. Das zeigt sich besonders, wenn der Schuldner des Zedenten
infolge seiner Leistung die Forderung des Zessionars nach § 426 Il BGB erwirbt.””
Dann kann der Schuldner des Zedenten nicht nur ein Recht, sondern eine gesetzliche
Norm (§ 426 IT BGB) gegen den Zessionar ,,geltend machen und ihm aufgrund
dessen die erworbene Forderung wegnehmen.

Trotzdem ergibt sich zumeist kein Rechtsmangel der isoliert erworbenen For-
derung. SchlieBlich sieht § 435 BGB vor, dass der Erwerber eines Rechts ein ,,Recht
gegen ihn“*® in dem schuldrechtlichen Vertrag iibernehmen kann.””> So konnen
Rechte Dritter von dem Erwerber aufgrund der vertraglichen Abrede zu dulden sein
und begriinden dann keinen Rechtsmangel.”® In diesem Sinne iibernimmt der Zedent
das Risiko, dass die von ihm erworbene Gesamtschuldforderung von Rechtshand-
lungen des Schuldners des Zedenten beeintrdchtigt wird. SchlieBlich ist diese
Moglichkeit einer Beeintrichtigung eine notwendige Folge aus der vereinbarten
Modalitidt des Rechtserwerbs, ndmlich der isolierten Abtretung. Somit haben die
Parteien die entsprechende Moglichkeit eines Rechtsverlusts objektiv betrachtet in
Kauf genommen. Die Abhingigkeit der zu iibertragenden Forderung von dem
Schicksal einer mit ihr gesamtschuldnerisch verbundenen Forderung gehort damit
nach §§ 133, 157 BGB zu ihren vertraglich vereinbarten Eigenschaften.207 Folglich
gilt: Haben sich VerduBerer und Erwerber auf eine isolierte Forderungsiibertragung
geeinigt, kann man daraus keinen Mangel der isoliert erworbenen Forderung ab-
leiten.® Demnach erwirbt der Zessionar auch keinen mingelgewihrleistungs-
rechtlichen Anspruch gegen den Zedenten, wenn dessen Schuldner an ihn leistet.

Abermals ergibt sich eine Ausnahme, wenn zwar die Ubertragung aller Ge-
samtschuldforderungen verabredet war, einzelne Forderungen aber gemill § 399
Var. 2 BGB nicht den Glidubiger wechseln kénnen. In diesem Sonderfall ist die durch
den Zessionar erworbene Gesamtschuldforderung aufgrund der isolierten Zession
mit einem Rechtsmangel behaftet. Dann kann der Zessionar einen Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung wegen Unmoglichkeit der mangelfreien Leistung
haben. Mogliche Anspruchsgrundlagen sind § 311a Il oder §§ 2801, III, 283 in

% Dazu unter ,,Regress zwischen den Gesamtschuldnern nach der Trennung gesamt-
schuldnerischer Forderungen® ab S. 154.

2 Vgl. F. Faust, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 435 Rn. 21, der zu
Recht darauf hinweist, dass diese Formulierung des Gesetzes missgliickt sei. Denn der Kéufer
tibernehme nicht das Recht, sondern die Schuld oder deren Erfiillung oder die Duldung der vom
Recht ausgehenden Beeintrichtigung. Gemeint sei letztlich nur, dass § 435 BGB dispositiv ist.
Fiir grds. Abdingbarkeit auch H. P. Westermann, in: MiiKo-BGB (2016), § 435 Rn. 3.

25 Vgl. R. Wilhelmi, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 453 Rn. 54, nach dem
Rechte, die Dritte in Bezug auf das verkaufte Recht gegen den Kiufer geltend machen konnen,
keinen Rechtsmangel darstellen, wenn diese Rechte im Kaufvertrag iibernommen wurden.

26 S, nur H. P. Westermann, in: MiiKo-BGB (2016), § 435 Rn. 5.

27 Eine ausdriickliche Vereinbarung ist insofern nicht erforderlich, s. F. Faust, in: BeckOK-
BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 435 Rn. 21.

208 Tnsofern ist auch § 442 I BGB zu bedenken.
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Verbindung mit §§ 437 Nr. 3, 453 1, 435 S. 1 BGB im Fall des Forderungskaufsm
und §§ 523, 435 S. 1 BGB im Fall der Forderungsschenkung; der Anspruchsumfang
richtet sich nach § 251 1 Var. 1 BGB. Ob die isoliert erworbene Forderung zudem
mangelhaft ist, weil eine Teilleistung vorliegt, kann dahinstehen.*'

c) Einfacher Schadensersatz wegen Verletzung eines Einziehungsverbots

In Betracht kommt ein Anspruch auf Schadensersatz aus § 280 I BGB, wenn der
Zedent eine Vertragspflicht verletzt, nach der er die nicht zedierte Forderung nicht
einziehen darf. Ein solches Verbot konnen Zedent und Zessionar schuldrechtlich
vereinbaren. Es kann auch ohne eine ausdriickliche Verabredung bestehen.?'’ Un-
tersteht der Zedent einem Einziehungsverbot und verletzt es, kann der Zessionar von
ihm nach § 249 I BGB verlangen, so gestellt zu werden, wie er stiinde, wenn der
Zedent die Einziehung der Forderung unterlassen hitte. In diesem Fall hitte der
Zessionar noch die Forderung gegen seinen Gesamtschuldner inne. Nun liegt es aber
nicht in der Rechtsmacht des Zedenten, die erloschene Forderung des Zessionars
gegen seinen Schuldner wieder entstehen zu lassen. Deshalb muss der Zedent den
Zessionar nach § 251 I Var. 1 BGB fiir den Verlust der Forderung in Geld entschi-
digen.”"

2. Gesetzlicher Ausgleich

Leistet ein Schuldner in einer Gesamtschuld mit getrennter Glaubigerschaft an
den einen Gldubiger, kann der andere Glaubiger oft auf gesetzlicher Grundlage intern
Ausgleich verlangen.

a) Riickgriff wie unter Gesamtgliubigern

§ 430 BGB stellt eine eigenstindige Anspruchsgrundlage fiir einen intern aus-
gleichsberechtigten Gesamtgliubiger dar.”'* Weil der Schuldner mehrere Gliubiger

209 Vgl. dazu F. Faust, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 437 Rn. 122 ff.,
der insbesondere mit Recht bemerkt, dass eine analoge Anwendung von § 122 BGB nicht in
Frage kommt, falls der Verkdufer weder eine verschuldensunabhingige Haftung iibernommen
hat noch das Leistungshindernis bei Vertragsschluss kennt oder kennen muss.

219 Dazu fiir das Kaufrecht F. Faust, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 434
Rn. 114 ff.

211 Dazu bereits unter ,,Einziehungsverbot zulasten des Zedenten* ab S. 113.

212 ygl. statt vieler H. Oetker, in: MiiKo-BGB (2016), § 251 Rn. 14: Auszugleichen ist nach
§ 251 I BGB die Vermogensminderung des Geschddigten (Wertinteresse), die sich nach dem
ggf. nach § 287 ZPO zu schitzenden Verkehrswert bemisst. Zu der Kompensation zdhlt auch ein
entgangener Gewinn.

213 Der daraus entspringe gesetzliche Ausgleichsanspruch kann in unterschiedlicher Weise
mit einem etwaigen Ausgleichsanspruch aus dem Innenverhiltnis der Gesamtgldubiger kon-
kurrieren. Zu allem s. nur D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 430 Rn. 1 f. m.w. N. Dort
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hat, er aber nur einmal leisten muss, ist ein Ausgleichsanspruch der Gesamtgléubiger
notwendig, um unter den Gliubigern Verteilungsgerechtigkeit herzustellen.”"* Es
liegt nahe, § 430 BGB analog fiir den Regress zwischen den Gldubigern in einer
aufgespaltenen Gesamtschuld anzuwenden. Im Recht der Gesamtschuld gibt es
keine Regelung iiber den Binnenregress mehrerer Gldubiger, wie ihn § 430 BGB im
Recht der Gesamtgldubigerschaft vorsieht. Schlielich ist die Gesamtschuld auf die
Existenz von nur einem Glaubiger zugeschnitten. Eine isolierte Zession fiihrt aber zu
dem Sonderfall einer Gesamtschuld mit getrennter Glaubigerschaft. Dabei haben
Zedent und Zessionar ein Bediirfnis nach internem Ausgleich. Oft ist es nimlich dem
Zufall iiberlassen, ob der Zedent oder der Zessionar die Leistung erhilt. Trotzdem
erlischt die Forderung des Zedenten oder des Zessionars infolge einer Leistung an
den jeweils anderen Gldubiger analog § 422 I BGB. Wem die Leistung im Innen-
verhiltnis der Zessionsparteien gebiihrt, spielt dabei keine Rolle. Daraus ergibt sich
das Bediirfnis einer gerechten Umverteilung der Leistung unter den Gliubigern.
§ 430 BGB dient dazu, eine dhnliche Interessenlage zur Geltung zu bringen. Die
Vorschrift soll verhindern, dass mit der nach § 428 S. 1 BGB zuléssigen willkiirli-
chen Auswahl des Leistungsempfingers durch den Schuldner zugleich eine Ent-
scheidung iiber den endgiiltigen Verbleib der Leistung bei einem der konkurrie-
renden Gesamtgliubiger getroffen wird.*'"* Zu Regresszwecken ist darum § 430 BGB
analog auf das Verhiltnis von Zedent und Zessionar nach einer isolierten Zession
anzuwenden.'®

Analog § 430 BGB steht Zedent und Zessionar ein gleich hoher Anteil an der
gesamtschuldnerischen Leistung zu, soweit nicht ein anderes bestimmt ist. Ein an-
deres kann sich nach allgemeiner Ansicht aus Gesetz oder Vertrag ergeben.”’’” Der
hier untersuchte Innenregress wird infolge einer isolierten Zession erforderlich, also
als Folge eines Rechtsgeschifts. Daher diirften gesetzliche Regelungen kaum jemals
den AusgleichsmaBstab im Rahmen von § 430 BGB ausformen.*'® Entscheidend sind
stattdessen zumeist vertragliche Vereinbarungen. Idealiter verabreden Zedent und
Zessionar ihre internen Quoten ausdriicklich. Da dies aber selten sein wird, bedarf es
regelmifBig einer (ergénzenden) Auslegung der Vereinbarung, aufgrund derer die
isolierte Zession vollzogen wurde.?" Dabei kommt es auf die Wertungen des Kau-

findet sich iiberdies die Erlduterung, dass eine dem § 426 II 1 BGB vergleichbare Regelung in
§ 430 BGB fehlt, da mit der Erbringung der ganzen Leistung durch den Schuldner an einen der
Gesamtgldubiger zugleich auch die Forderungen aller anderen Gesamtgldubiger gegen den
Schuldner erléschen und deshalb keine cessio legis erfolgen kann.

24 B Krefie, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 430 Rn. 1.

215 Statt aller D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 430 Rn. 1.

216 Ebenso fiir die Konstellation infolge der isolierten cessio legis einer gesamtschuldne-
rischen Forderung BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 33.

278, nur B. Krefe, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 430 Rn. 15.

28 Vgl. nur P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 430 Rn. 2, demzufolge bei vertraglich
begriindeter Gesamtgldubigerschaft primér die Abrede iiber die interne Aufteilung entscheidet.

2% Vgl. etwa B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 430 Rn. 16. Demge-
geniiber spricht P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 430 Rn. 2 von ,,konkludenten® Abreden.
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salverhiltnisses an. Die Ausgestaltung des internen Ausgleichs hingt davon ab, bei
wem nach Umstinden und Zweck®? des schuldrechtlichen Vertrags zwischen Zedent
und Zessionar die gesamtschuldnerische Leistung in welcher Hohe verbleiben soll.
Wenn Zedent und Zessionar zum Beispiel eigentlich alle gesamtschuldnerischen
Forderungen iibertragen wollten, einzelne aber aufgrund eines Abtretungsverbots
nach § 399 Var. 2 BGB nicht libergehen konnten, sollte der Zessionar vollen Aus-
gleich fiir eine Leistung an den Zedenten bekommen. Anders liegt es etwa bei einer
Inkassozession??!, bei der ein Gesamtschuldner ausgeklammert wird, weil er vor
einer Inanspruchnahme verschont bleiben soll. Zahlt dieser bei dem Zedenten ver-
bliebene Gesamtschuldner freiwillig an den Zedenten, wiirde ein Regress des Zes-
sionars in aller Regel den wirtschaftlichen Interessen der Parteien widersprechen und
muss darum ausscheiden. Umgekehrt kann dann der Zedent bei einer Leistung an den
Zessionar von diesem Regress nehmen. Uber Bestehen und Hohe eines Riick-
griffsanspruchs muss man also von Fall zu Fall je nach Interessenlage der Parteien
entscheiden. Nur wenn daraus kein klares Ergebnis folgt, ist analog § 430 BGB im
Zweifel nach Kopfteilen auszugleichen.””

Falls es neben dem Anspruch aus § 430 BGB noch weitere Ausgleichsanspriiche
zwischen Zedent und Zessionar gibt, stehen die Anspriiche grundsitzlich in Ideal-
konkurrenz zueinander. Ist der zusétzliche Anspruch vertraglicher Art, kann er den
gesetzlichen Ausgleichsanspruch auch verdridngen oder inhaltlich modifizieren. Das
ist eine Frage der Auslegung des schuldrechtlichen Vertrags. Insoweit sind die
vertraglichen Vereinbarungen ,eine andere Bestimmung® im Sinne von § 430
BGB.”

b) Pflichtverletzungen im Kontext des gesamtgliubigerdhnlichen Ausgleichs

Aus der Ausgleichspflicht eines Gesamtglaubigers gemidf § 430 BGB konnen
weitere Verpflichtungen resultieren. Darauf weist Looschelders hin.** Im Innen-
verhiltnis sei der Gesamtgldubiger aus § 430 BGB nicht nur zum Ausgleich ge-
geniiber den weiteren Gesamtgldubigern verpflichtet, wenn er vom Schuldner die
Leistung erhalten habe. Zugleich habe er auch Auskunft iiber die Leistungserbrin-

20 Vgl. D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 430 Rn. 23, fiir den aber Umstédnde und
Zweck des Rechtsverhiltnisses der Gesamtgldubiger eine eigenstindige Quelle besonderer
Verteilungsquoten neben Vertrag und Gesetz sind. Im Ergebnis diirfte daraus kaum jemals ein
Unterschied folgen.

2! Dazu etwa J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 265: ,,Die
Vereinbarung einer Inkassozession zielt darauf ab, den (Inkasso-)Zessionar im eigenen Namen,
nicht etwa nur als Stellvertreter des Zedenten, mit der Einziehung der Forderung zu betrauen.
Aufgrund des der Inkassozession zugrunde liegenden — fiduziarischen — Kausalverhéltnisses
wird der Zessionar allerdings fiir fremde Rechnung titig, ndmlich zugunsten des Zedenten.*

222 Vgl. B. Kref3e, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 430 Rn. 14 f.

2 Vgl. W. Selb, Mehrheiten von Gliubigern und Schuldnern (1984), S.262; D. Loo-
schelders, in: Staudinger (2017), § 430 Rn. 2.

24 D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 430 Rn. 42 ff.
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gung durch den Schuldner zu erteilen.”” Verletze ein Gesamtgliubiger seine
Pflichten gegeniiber dem anderen, hafte er fiir den daraus entstandenen Schaden.
Insbesondere komme eine Haftung des Gesamtgldubigers auf Schadensersatz neben
der Leistung geméf § 280 I BGB in Betracht. Die Pflichtverletzung konne etwa in
bewusst unrichtigen oder irrefiihrenden Angaben iiber die Leistungserbringung
durch den Schuldner liegen, die zum Schadenseintritt bei den weiteren Gesamt-
gldubigern gefiihrt haben, weil diese auf die Richtigkeit der Angaben vertraut haben.
Ein getiduschter Gesamtgldubiger konne etwa dadurch einen Schaden erleiden, dass
er in Unkenntnis der Leistungserbringung durch den Schuldner kostenpflichtig die
gerichtliche Durchsetzung seines erloschenen Anspruchs betreibe.

Diese zutreffenden Ausfithrungen sind iibertragbar auf das Verhiltnis von Zedent
und Zessionar nach einer isolierten Zession. Schlieflich gilt hier ebenfalls die
Ausgleichspflicht des § 430 BGB — bloB in analoger Anwendung.

c) Bereicherungsrechtlicher Ausgleich

In Betracht kommt ein Ausgleich nach § 816 Il BGB. Die Norm ist ein Spezialfall
der Nichtleistungskondiktion gem#B § 81211 Var. 2 BGB?* und insoweit vorran-
gig?’. Sie betrifft den Fall, dass ein Schuldner an einen Nichtberechtigten leistet und
diese Leistung gegeniiber dem wahren Gldubiger aufgrund einer schuldnerschiit-
zenden Vorschrift (wie § 407 I BGB) wirksam ist. Der Gldubiger biifit in der Folge
seinen Anspruch ein und der Schuldner wird von seiner Verbindlichkeit befreit.”®
Eine entfernte Parallele kann man im Fall der Leistung nach einer isolierten Zession
erkennen. Auch hier verliert der Glaubiger, der nicht befriedigt wurde, infolge der
Leistung sein Forderungsrecht. Allerdings ist das keine Folge einer schuldner-
schiitzenden Vorschrift, sondern der analogen Fortgeltung von § 422 I BGB. Zudem
liegt § 816 II BGB das Verstindnis zugrunde, dass der Nichtberechtigte eine Leis-
tung erhalten hat, die ihm nicht zusteht. Er ist auf Kosten des wahren Gldubigers
bereichert, weil er in dessen Recht eingegriffen hat, die Forderung einzuziehen.?”
Dieses Verstindnis ist auf die hier untersuchte Konstellation nicht iibertragbar. Der
Gldubiger, der die gesamtschuldnerische Leistung erhilt, ist kein ,,Nichtberechtig-
ter*, weil er selbst Inhaber einer gesamtschuldnerischen Forderung ist.>*° Man kénnte
zwar argumentieren, dieser Gldubiger sei in Bezug auf die analog § 4221 BGB
entfallende Forderung des anderen Gldubigers ein Nichtberechtigter. Auf diese

3 Das ldsst sich normativ an § 241 I BGB ankniipfen.

26 M. Schwab, in: MiiKo-BGB (2017), § 816 Rn. 74.
27 C. Wendehorst, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 816 Rn. 25.
28 A1 Schwab, in: MiiKo-BGB (2017), § 816 Rn. 73.
29 A1 Schwab, in: MiiKo-BGB (2017), § 816 Rn. 73.

230 Vgl. C. Wendehorst, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 816 Rn. 28:
,.Nichtberechtigter ist ein Leistungsempfianger, der weder Inhaber der zugrundeliegenden
Forderung noch auf Grund Rechtsgeschifts oder Gesetzes zur Einziehung der Forderung befugt
ist.“
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Forderung wird aber nicht geleistet. Entscheidend ist bei § 816 II BGB, ob der
Leistende genau die Forderung tilgen wollte, an welcher der Leistungsempfinger
nicht berechtigt war.>' Leistet beispielsweise der Schuldner der nicht zedierten
Forderung an den Zedenten, leistet er auf die Forderung des Zedenten, nicht auf die
Forderung des Zessionars. Genauso liegt es, wenn der Schuldner der zedierten
Forderung im Wege der Drittleistung nach § 267 BGB an den Zedenten leistet.”*
Lediglich als Nebenfolge der Leistung verliert der Zessionar in diesen Fillen analog
§ 422 1 BGB auch seine eigene Forderung. Die Konsequenz eines anderen Ver-
stindnisses wire, dass auch ein Gesamtgldubiger, dessen Forderung nach
§§ 429111 1, 4221 BGB mitgetilgt wird, gemi3 § 816 I BGB Regress bei dem
befriedigten Gesamtgldubiger nehmen konnte. Das erscheint schon aufgrund der
Normierung von § 430 BGB iiberfliissig und wird soweit ersichtlich auch nicht
vertreten.

Sonach konnen im Grundsatz weder Zedent noch Zessionar nach § 816 II BGB
beieinander Regress nehmen, wenn der jeweils andere die gesamtschuldnerische
Leistung empfangen hat. Etwas anderes gilt nur, wenn der Schuldner des Zessionars
gemil § 407 I BGB mit befreiender Wirkung an den Zedenten leistet oder wenn der
Schuldner des Zedenten nach § 409 I BGB befreiend an den Zessionar leistet. In
dieser Hinsicht unterscheidet sich die isolierte Zession einer gesamtschuldnerischen
Forderung nicht von der einer unverbundenen Einzelforderung.

Ist § 816 I1 BGB nicht einschlégig, sperrt die Norm auch nicht den Riickgriff auf
die Nichtleistungskondiktion nach § 81211 Var. 2 BGB. Somit konnte sich aus
§ 81211 Var. 2 BGB ein Ausgleichsanspruch ergeben, wenn nach einer isolierten
Zession an Zedent oder Zessionar geleistet wird. Der Glaubiger, welcher die Leistung
empfangen hat, ist um den empfangenen Gegenstand bereichert. Das ist auf eine
Leistung des Schuldners zuriickzufiihren. Somit gibt es eine vorrangige Leistungs-
beziehung, der gegeniiber eine Nichtleistungskondiktion des ,,leer ausgegangenen
Gliubigers grundsitzlich subsididr ist**. SchlieBlich sollen nichtige Vertrige
—aufgrund der Privatautonomie sowie der Relativitit der Schuldverhéltnisse —
vorrangig innerhalb der Leistungsbeziehung riickabgewickelt werden, damit Insol-
venzrisiken und Einwendungen sowie Einreden zwischen den Personen zur Geltung
kommen, die einander als Vertragspartner ausgesucht haben. Das Subsidiaritéts-
prinzip kann freilich aus Wertungsgriinden durchbrochen werden.”* In diesem Sinne
konnte man argumentieren, eine Direktkondiktion nach § 81211 Var. 2 BGB wi-
derstrebe zumindest nicht dem Prinzip der Privatautonomie, weil sich Zedent und

B1 M. Schwab, in: MiiKo-BGB (2017), § 816 Rn. 82.

2 Denn eine Drittleistung hat im Grundsatz dieselben Folgen wie eine Leistung durch den
Schuldner selbst. S. nur A. Krafka, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.11.2018), § 267 Rn. 31.

23 Zum herrschenden Subsidiarititsprinzip s. nur BGH, Urteil v. 31.10.1963, BGHZ 40,
S. 272 (278) sowie aus der Lit. V. Wiese, in: HK-BGB (2019), § 812 Rn. 12. Krit. C. Thomale/
A. S. Zimmermann, AcP 217 (2017), S. 246 ff.

234 S nur BGH, Urteil v. 19.09.2014, NJW 2015, S. 229 Rn. 22 sowie M. Schwab, in:
MiiKo-BGB (2017), § 812 Rn. 65 f.
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Zessionar gegenseitig als Vertragspartner ausgesucht haben. Damit lésst sich aber
nicht rechtfertigen, dass der in Anspruch genommene Glaubiger Einwendungen und
Einreden verlore, die er gegeniiber dem leistenden Schuldner hétte geltend machen
konnen (sofern dieser das Geleistete zuriickverlangt hitte). Jener Verlust an Ver-
teidigungsmoglichkeiten ldsst sich allenfalls im Einzelfall rechtfertigen’*. Doch
selbst dann bestehen Zweifel an einem Anspruch aus § 812 1 1 Var. 1 BGB. Es lésst
sich schwer begriinden, warum der eine Gldubiger ,,auf Kosten* des anderen be-
reichert sein soll. Dazu miisste der geleistete Gegenstand dem Bereicherungsgliu-
biger ,,zugewiesen* sein.*® Allerdings hatten sowohl Zedent als auch Zessionar bis
zur gesamtwirkenden Erfiillung ein Forderungsrecht gegeniiber ihrem Schuldner.
Hochstens wenn der Empfinger die Leistung im Verhiltnis zu dem anderen Gléu-
biger nicht einziehen durfte, konnte man argumentieren, dass ihm die Leistung
angesichts schuldrechtlicher Wertungen nicht zugewiesen war. Ob (rein) schuld-
rechtliche Einschrinkungen der Befugnisse eines Rechtsinhabers fiir den Zuwei-
sungsgehalt eines Rechts maligeblich sind, bediirfte allerdings nidherer Untersu-
chung. AuBlerdem ist fraglich, ob Forderungen iiberhaupt einen Zuweisungsgehalt
haben konnen.”’” Mit der stindigen Rechtsprechung ist das zu verneinen.”*® Eine
eingehende Untersuchung dieser Problemstellung bleibt einer bereicherungsrecht-
lichen Arbeit vorbehalten. Hier wird davon ausgegangen, dass aus § 81211 Var. 1
BGB kein Ausgleichsanspruch fiir einen Gliubiger in einer getrennten Gesamtschuld
folgt. Fiir die parallele Situation bei der Gesamtglaubigerschaft wird ein bereiche-
rungsrechtlicher Ausgleich, soweit ersichtlich, genauso wenig vertreten. Angesichts

5 Insb. konnte man darauf abstellen, ob der Leistungsempfinger nach gesetzlichen
Wertungen der Vertrauenshaftung (vgl. insb. §§ 932 ff. BGB) des Schutzes vor einer Direkt-
kondiktion bedarf. Weifl z.B. der Gldubiger in einer getrennten Gesamtschuld, dass er ge-
geniiber dem anderen Gldubiger verpflichtet ist, die eigene Forderung nicht einzuziehen, so ist
er keines Schutzes vor einer Direktkondiktion wiirdig, wenn sein Schuldner an ihn leistet (arg. e
§ 932 I BGB). Umgekehrt ldsst sich vertreten, dass der leer ausgegangene Glaubiger nicht des
Schutzes durch eine Direktkondiktion wiirdig ist, wenn er sich freiwillig auf eine isolierte
Zession eingelassen hat (arg. e § 935 BGB).

26 7ur herrschenden Zuweisungstheorie etwa M. Schwab, in: MiiKo-BGB (2017), § 812
Rn. 277 ff.; C. Wendehorst, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 812 Rn. 123. In
erster Linie komme es dabei auf die ausschlieBliche kommerzielle Verwertungsmoglichkeit an,
also darauf, ob der Anspruchsteller die Moglichkeit hatte, die Position einem sonst ausge-
schlossenen Dritten gegen Entgelt zur Verwertung zu iiberlassen.

%7 Bejahend etwa M. Schwab, in: MiiKo-BGB (2017), § 812 Rn. 285; C. Wendehorst, in:
BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 812 Rn. 129 m. w.N. zum Meinungsstand.

238 §. etwa BGH, Urteil v. 10.01.2013, NJW 2013, S. 781 Rn. 24: BloB schuldrechtlich
begriindete Anspriiche besdBen keinen bereicherungsrechtlich relevanten Zuweisungsgehalt.
Sie gidben dem Anspruchsinhaber im Verhiltnis zu Dritten keine alleinige Verwertungsbe-
fugnis. Die Nicht- oder Schlechterfiillung eines schuldvertraglich begriindeten Anspruchs
konne Rechtsfolgen nach dem Recht der Leistungsstorungen nach sich ziehen; sie stelle aber
—auch im Verhiltnis der Vertragsparteien zueinander — keinen Eingriff in eine Rechtsposition
des Anspruchsinhabers mit Zuweisungsgehalt dar.
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der Regelung des § 430 BGB, die in der hier interessierenden Konstellation analog
anwendbar ist?*’, besteht dazu auch kaum ein Bediirfnis.**

d) Deliktischer Schadensersatz

Ausfiihrungen zum Deliktsrecht konnen in dieser Arbeit nur angerissen werden,
um nicht den Rahmen der Untersuchung zu sprengen. Allein juristische Auseinan-
dersetzungen dariiber, ob eine Forderung oder zumindest die Forderungszustin-
digkeit als sonstiges Recht gemif} § 823 I BGB anzuerkennen ist, konnten ein ganzes
Bibliotheksregal fiillen.?*' Betrachtete man die Forderung oder die Forderungszu-
standigkeit als ein sonstiges Recht im Sinne von § 823 I BGB, konnte die Einziehung
der eigenen Gesamtschuldforderung durch einen der Glaubiger in bestimmten Fillen
einen rechtswidrigen Eingriff in ein deliktisch geschiitztes Recht des anderen
Gldubigers darstellen und somit eine Haftung auf Schadensersatz auslosen. Fiir die
Zwecke dieser Abhandlung muss es geniigen, die herrschende Ansicht zugrunde zu
legen, der zufolge weder die Forderung noch die Forderungszustindigkeit ein
sonstiges Recht nach § 8231 BGB ist**?. Nach diesem Verstindnis konnen die
Gldubiger in einer gespaltenen Gesamtschuld nicht aufgrund der Einziehung ihrer
Forderung nach § 823 I BGB haften.

In raren Fillen ist § 826 BGB einschlédgig, wenn nach einer isolierten Zession ein
Leistungsverlangen des einen Gldubigers aufgrund der Folgewirkung des § 422 1
BGB analog den Leistungsanspruch des anderen Glaubigers vereitelt. Es gelten die
allgemeinen Grundsitze zu § 826 BGB. Insgesamt ist eine enge Auslegung von
§ 826 BGB angezeigt, um die vertragliche Zuweisung der Risiken einer isolierten
Zession nicht durch das Deliktsrecht zu iiberspielen. SchlieBlich ist ein Verlust von
vertraglich erworbenen Vermogenswerten in erster Linie durch die Vertragshaftung
auszugleichen.?® Darum sollte man fiir eine Haftung nach § 826 BGB zumindest
verlangen, dass der Zedent mit seiner Leistungsaufforderung gegen ein Einzie-

hungsverbot verstoBt, auf das er sich ausdriicklich mit dem Zessionar geeinigt hat***,

2 Dazu soeben unter Riickgriff wie unter Gesamtglaubigern®, S. 128.

0 Man konnte § 430 BGB sogar als lex specialis zur Nichtleistungskondiktion ansehen.

1 Ein Uberblick zum Meinungsstand findet sich etwa bei J. Hager, in: Staudinger (2017),
§ 823 Rn. B 160 ff.

2 Aus der Rspr. etwa RG, Urteil v. 29.02.1904, RGZ 57, S. 353 (355 ff.); BGH, Urteil v.
09.12.1958, BGHZ 29, S. 65 (73 f.) und aus der Lit. z. B. H. P. Westermann, in: Erman (2017),
§ 823 Rn. 36; C. Forster, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 823 Rn. 174 f.
m.w.N. Ob diese h.M. (hier) zutreffend ist, wird aus dem Untersuchungsgegenstand der
vorliegenden Abhandlung ausgenommen.

3 Vgl. G. Wagner, in: MiiKo-BGB (2017), § 826 Rn. 16.

2 Der umgekehrte Fall ist selbstverstiandlich auch denkbar, diirfte aber selten sein. Wenn
iiberhaupt ein Einziehungsverbot besteht, gilt es zumeist fiir den Zedenten statt fiir den Zes-
sionar.
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Sofern ein Schadensersatzanspruch begriindet ist, richtet sich seine Hohe nach
§ 2511 Var. 1 BGB.*®

Ferner kommt in Ausnahmefillen ein Anspruch auf Schadensersatz nach § 823 11
BGB in Verbindung mit § 266 I StGB in Betracht. Zedent und Zessionar haben im
AuBenverhiltnis die rechtliche Macht, die Forderung des jeweils anderen Glaubigers
analog §§ 422 f. BGB zum Erl6schen zu bringen. Im Innenverhiltnis kann ihnen das
gegeniiber dem Partner des Abtretungsvertrags aber verboten sein. Typischerweise
unterliegt der Zedent einem solchen Verbot. Ein VerstoB, der zu einem Vermo-
gensnachteil des Verbotsgeschiitzten fiihrt, kann unter Umsténden eine Strafbarkeit
wegen Untreue gemiB § 266 I StGB begriinden.

III. Fazit

Leistet ein Gesamtschuldner an den Zedenten oder Zessionar, verliert analog
§ 422 1 BGB auch der jeweils andere Glaubiger seine Gesamtschuldforderung. Ein
interner Ausgleichsanspruch besteht nicht in jedem Fall. Ein vertraglicher Anspruch
auf Schadensersatz statt der Leistung steht dem Zessionar nur zu, wenn zwar eine
Gesamtabtretung geschuldet war, aufgrund individueller Abtretungsverbote nach
§ 399 Var. 2 BGB aber eine isolierte Zession erfolgt ist. Ein Regress ist nach § 280 I
BGB moglich, wenn ein Glaubiger nur deshalb die gesamtschuldnerische Leistung
erhalten hat, weil er sie trotz eines schuldrechtlichen Einziehungsverbots geltend
gemacht hat. Weiterhin kommt ein Ausgleich analog § 430 BGB in Betracht. Danach
kann der ,,leer ausgegangene® Glaubiger im Zweifel die Hilfte der Leistung von dem
befriedigten Gldubiger zuriickverlangen. Vorrangig vor dieser Zweifelsregel ist al-
lerdings eine Umverteilung der Leistung nach den Wertungen des schuldrechtlichen
Geschifts der Zessionsparteien. Zweck und Umstinde des Kausalgeschifts ent-
scheiden dariiber, in welcher Hohe die Leistung bei welcher Partei letztlich ver-
bleiben soll. SchlieBlich kommt ein Ausgleich in Form von deliktischem Scha-
densersatz nach § 826 BGB sowie §§ 823 Il BGB, 266 I StGB in Frage, der indes nur
selten gegeben sein wird.

5 Vgl. Fn. 212 sowie den dazu gehorigen Haupttext in diesem Kap.

#6 Vgl. zur Gesamtgliubigerschaft D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 430 Rn. 45.
In Betracht kommt der Missbrauchstatbestand der Untreue. Voraussetzung ist insbesondere,
dass der Téter eine Vermogensbetreuungspflicht hat; dazu U. Kindhduser, in: Kindhduser/
Neumann/Paeffgen (2017), § 266 Rn. 19, 31 ff. AuBBerdem muss er rechtsgeschiftlich, nicht nur
tatsdchlich auf die Rechte des Opfers einwirken; dazu ders., in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(2017), § 266 Rn. 87. Ob die Wirkung der §§ 422 f. BGB kraft Rechtsgeschifts eintritt, ist
teilweise zweifelhaft. Ndhere Untersuchungen strafrechtlicher Art liegen aber nicht im Er-
kenntnisinteresse dieser Abhandlung.
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§ 6 Zwischenergebnis

Eine isolierte Zession ldsst den gesamtschuldnerischen Verbund im Grundsatz
unberiihrt. Sie macht Zedent und Zessionar nicht zu Gesamtgldaubigern, ermoglicht
ihnen aber einen gesamtgldubigerdhnlichen Binnenregress. Dariiber hinaus kann es
weitere Grundlagen fiir einen internen Ausgleich geben. Jener ist erforderlich, weil
der eine Gldubiger von den Schuldnern keine Leistung mehr verlangen kann, sobald
der andere Gléaubiger befriedigt wurde. Zum Schutz des Zessionars kann der Zedent
im Einzelfall einem schuldrechtlichen Einziehungsverbot unterliegen. Wie schon zu
Beginn des zweiten Kapitels angemerkt wurde, stehen diese Ergebnisse allerdings
unter dem Vorbehalt einer Gesamtabwigung, der sich das nun folgende dritte Kapitel
widmet.
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3. Kapitel
Zumutbarkeit der Rechtsfolgen einer isolierten Zession

Nachdem nun die vorldufigen Rechtsfolgen der isolierten Abtretung aufgezeigt
wurden, gilt es, wie bereits angekiindigt', in einer Gesamtschau zu bewerten, in-
wieweit diese Rechtsfolgen hinnehmbar sind. Nach den bisherigen Untersuchungen
gelten nach einer isolierten Zession prinzipiell sdmtliche Gesamtschuldregeln im
Wege der Analogie fort.” Im Hinblick auf bestimmte Vorschriften kann sich das
allerdings als nicht sachgerecht erweisen. Als Losung kommt zunichst in Betracht,
die betreffenden Normen nach einer isolierten Zession nicht mehr anzuwenden.
Solche Ausnahmen von einer Regelfortgeltung sind im Rahmen der Gesetzesaus-
legung zulissig.> Man sollte sie aber zuriickhaltend annehmen, um das sukzessi-

' S. insb. unter ,,Vorbehalt einer Gesamtabwigung®, S. 82.

% Das folgt in erster Linie aus dem sukzessionsrechtlichen Identititsprinzip. Unterstiitzend
lassen sich damit verbundene Argumente heranziehen, namentlich das Prinzip des Sukzessi-
onsschutzes und gesetzgeberische Erwigungen zur identititswahrenden Abtretung im Recht
der Gesamtgldubigerschaft. Dazu unter ,,Gesamtschuld trotz Trennung der Schuldner“ ab S. 97.

* Das Gesetz misst dem Prinzip der identititswahrenden Sukzession an keiner Stelle eine
absolute Geltung bei. Es existiert nicht einmal eine Gesetzesbestimmung, die vorsieht, dass jede
Sukzession identitdtswahrend verlduft. Stattdessen ist das Identitdtsprinzip ein Substrat von
Gesetzesauslegung nach historischen, teleologischen und systematischen Gesichtspunkten.
Somit ist es gleichzeitig durch die Moglichkeiten der Auslegung begrenzt. Soweit eine iden-
titatswahrende Sukzession zum Beispiel in bestimmten Konstellationen wirtschaftlich unsin-
nige Ergebnisse nach sich zieht, sprechen teleologische Folgeiiberlegungen in diesen Fillen
gegen die Geltung des Identititsprinzips. Ferner liegen dem Gesetz auch andere Prinzipien
zugrunde, beispielsweise das Verbot eines Vertrags zulasten Dritter, welches sich insbesondere
aus teleologischen Schutzerwigungen ableiten ldsst. Wenn solche Prinzipien kollidieren, muss
zwangsldufig eines zuriicktreten, damit das andere gelten kann. Mangels einer gesetzlichen
Vorrangregel kann es durchaus das sukzessionsrechtliche Identitétsprinzip sein, welches zu-
riicktreten muss. Genauso muss man eine identititswahrende Sukzession ausschlieBen, wenn
sie zu einem Bruch mit der gesetzlichen Regelungssystematik fiihrt. Demnach sollte man die
Tragweite des sukzessionsrechtlichen Identitétsprinzips nicht iiberschitzen. Es stellt lediglich
einen Grundsatz dar. Dieser erfihrt Durchbrechungen, wenn eine identititswahrende Suk-
zession zu systemwidrigen Ergebnissen fiihrt. Ein Beispiel dafiir ldsst sich anhand von § 404
BGB aufzeigen. So muss die darin angeordnete Einwendungsfortgeltung ausfallen, wenn der
Zedent eine Forderung wegen seines eigenen rechtsmissbriauchlichen Verhaltens nicht
durchsetzen kann, dem Zessionar diese Umsténde aber nicht entgegen gehalten werden konnen,
weil sie in dessen Person nicht vorliegen. Vgl. dazu J. Lieder, Sukzession (2015), S. 640;
G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 404 Rn. 10; J. Busche, in: Staudinger
(2017), § 404 Rn. 3.
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onsrechtliche Identititsprinzip nicht auszuhohlen. Als Alternative kann lediglich
iibrig bleiben, die isolierte Zession insgesamt als ungiiltig zu behandeln.*

Um priifen zu konnen, ob die Anwendung der Gesamtschuldregeln nach einer
Aufspaltung der Forderungen auf verschiedene Glaubiger weiterhin sinnvoll ist,
muss man zunichst die Gesamtwirkungen einer Gesamtschuld in den Blick nehmen.
Das Verhiltnis eines Gesamtschuldners zu seinem Glidubiger unterscheidet sich von
dem Verhiiltnis eines ,,gewohnlichen* Schuldners zu dessen Gldubiger nur dadurch,
dass in einer Gesamtschuld bestimmte Rechtstatsachen Gesamtwirkung haben.
Diese Tatsachen wirken sich also auch auf die Schuldverhéltnisse des Glaubigers zu
weiteren Schuldnern aus, die Teil des Gesamtschuldverbunds sind. Man muss darum
die Frage, ob die Einzeliibertragung einer gesamtschuldnerischen Forderung die
Gesamtschuld unbertihrt 1dsst, zunédchst darauf zuspitzen, ob auch nach einer Auf-
spaltung der Glaubigerstellung die Gesamtwirkung der §§ 422 ff. BGB sachgerecht
ist.> Des Weiteren muss beleuchtet werden, ob der Binnenregress des ausgleichs-
berechtigten Schuldners gemif3 § 426 BGB nach einer isolierten Zession weiterhin
sachgerecht ist.

§ 1 Gesamtwirkungen des Gesamtschuldrechts

I. Gesamtwirkung der Erfiillung und ihrer Surrogate

Wie gesehen, besteht ein breiter Konsens dariiber, die Gesamtwirkung der Er-
fiillung und ihrer Surrogate nach § 422 I BGB auch nach einer Trennung der Ge-
samtschuldforderungen anzuwenden.® Auf Basis der insgesamt vorliufigen Unter-
suchungen des vorherigen Kapitels konnte das bestitigt werden. Nun geht es darum,
dieses Ergebnis unter Einbeziehung weiterer Aspekte im Rahmen einer Gesamt-
abwégung zu iiberpriifen. Wie sich zeigen wird, kommen dabei noch einige Zwei-
felsfragen auf, die besonders in jiingerer Vergangenheit zu wenig Beachtung ge-
funden haben. Zunichst wird knapp aufgezeigt, dass die gesamtschuldnerische
Tilgungsgemeinschaft nach einer isolierten Zession in der Tat zwingend erhalten
bleiben muss. Im Anschluss stellt sich die Frage, ob die Folgen davon rechtlich
tragbar sind. Insbesondere wenn das zwingende Fortbestehen der Tilgungsgemein-
schaft berechtigte Interessen der Beteiligten — vor allem des Zessionars — verkiirzen
sollte, muss eine isolierte Zession von vorneherein unterbleiben und darum als un-
wirksam behandelt werden.

* Als normativer Ausgangspunkt kommt dafiir insbesondere § 242 BGB in Betracht.
* S. P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (177).
¢ S.Fn. 38 im 2. Kap.
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1. Zwingendes Fortbestehen der Tilgungsgemeinschaft

Sind Forderungen auf ein identisches Leistungsinteresse gerichtet, kann nach
allgemeiner Ansicht daran auch ihre Trennung nichts @ndern. Das zeigt sich ex-
emplarisch anhand des Meinungsbilds beziiglich der isolierten Abtretung einer
Forderung, die in Anspruchskonkurrenz steht.” Die konkurrierenden Forderungen
sind auf den gleichen (wirtschaftlichen) Erfolg gerichtet und miissen von dem
Schuldner nur einmal erfiillt werden.® Die herrschende Ansicht erlaubt zwar, die
Abtretung auf eine bestimmte Anspruchsgrundlage zu beschrianken. Allerdings
sollen Zedent und Zessionar dann Gesamtgldaubiger werden. So wird sichergestellt,
dass der Schuldner die Leistung trotz der nach Anspruchsgrundlagen beschrinkten
Abtretung nur einmal erbringen muss (§ 428 S. 1 BGB).’ Eine Vervielfiltigung des
Forderungsrechts hilt man auch in dieser Konstellation fiir undenkbar.

Gesamtschuldnerisch verbundene Forderungen sind ebenfalls auf ein einheitli-
ches Leistungsinteresse gerichtet. Das ergibt sich schon aus § 421 S. 1 BGB, wonach
eine Gesamtschuld dadurch gekennzeichnet ist, dass mehrere Schuldner einem
Gliubiger eine Leistung schulden. Es kiime darum wirtschaftlich einer wundersamen
Forderungsvermehrung gleich, wenn allein aufgrund der zessionsbedingten Tren-
nung gesamtschuldnerischer Forderungen zweimal geleistet werden miisste: einmal
von dem Schuldner des Zedenten und einmal von dem Schuldner des Zessionars. '
Dieses befremdliche Ergebnis konnte man allenfalls darauf stiitzen, dass die Einheit
des Leistungsinteresses an die Einheit der Gldubigerstellung in einer Gesamtschuld
gekoppelt ist. § 421 S. 1 BGB geht ndamlich davon aus, dass mehrere Schuldner ein
und denselben Glaubiger haben. Sobald ein Schuldner an den Gldubiger geleistet hat,
istdessen Leistungsinteresse befriedigt. So kann man erklédren, dass der Gldubiger im
Anschluss nicht erneut dieselbe Leistung verlangen kann, blo3 von einem anderen
Gesamtschuldner. Nach einer Separatzession gibt es aber nicht nur einen, sondern
zwei Gldubiger. Erhilt nur einer von beiden die Leistung, erscheint es nicht zwin-
gend, damit auch das Leistungsinteresse des anderen als befriedigt anzusehen.

Deshalb gegen den Fortbestand der Tilgungsgemeinschaft zu argumentieren,
wire dennoch verfehlt. Die Gldubiger bediirfen keines Schutzes davor, dass die
Erfiillung und ihre Surrogate nach einer isolierten Zession weiterhin Gesamtwirkung
zeitigen. Fiir den Gldubiger, der selbst keine Leistung erhalten hat, ist es zumutbar,
dass seine Forderung gleichwohl mitgetilgt wird. Diese Folge war in der Abtretung
einer einzelnen Gesamtschuldforderung angelegt und darum in aller Regel vorher-

7 Niher zur isolierten Abtretung bei Anspruchskonkurrenz mit Nachweisen zum Mei-
nungsstand unter ,,Transfer: Auswirkungen des neuen Gldubigers bei einer gesamtschuld-
spaltenden Forderungsiibertragung* am Ende des Abschnitts, der auf S. 167 beginnt.

¥ Vgl. BGH, Urteil v. 09.12.1998, BGHZ 140, S. 175 (179).
° Vgl. P. Arens, AcP 170 (1970), S. 392 (407).

' In diese Richtung argumentiert S. Madaus, Schuldbeitritt (2001), S. 56 f. Ahnlich
K. Larenz, Schuldrecht AT (1987), S. 641; G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016),
§ 398 Rn. 61.
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sehbar.'" Wer sich privatautonom fiir eine solche Einzelabtretung entscheidet, muss
damit verbundene Folgen in Kauf nehmen. Das gilt umso mehr, weil der Gldubiger,
dessen Forderung mitgetilgt wird, meist durch Regressanspriiche geschiitzt ist."

Fiir den Fortbestand der Tilgungsgemeinschaft spricht zudem, dass die Ge-
samtschuldner insoweit schutzbediirftig sind. Wiirde eine Einzelabtretung aus ge-
samtschuldnerischen Forderungen unverbundene Einzelforderungen machen,
miissten die Schuldner auf den Vorteil einer gesamtwirkenden Erfiillung verzichten.
Zudem wiirde der interne Regress des leistenden Schuldners nach § 426 BGB ent-
fallen, weil diese Norm eine Konsequenz der Leistungseinheit in der Gesamtschuld

ist.?

Aus diesen Griinden muss die Tilgungsgemeinschaft zwischen den Gesamt-
schuldnern erhalten bleiben. Beide Glidubiger — Zedent und Zessionar — diirfen die
Leistung insgesamt nur einmal fordern.

2. Probleme infolge des Fortbestehens der Tilgungsgemeinschaft

Wechselt nur eine Gesamtschuldforderung den Glédubiger, besteht die Til-
gungsgemeinschaft zwischen den Schuldnern zwingend fort. Sollten sich daraus
untragbare Folgeprobleme ergeben, muss eine isolierte Abtretung insgesamt aus-
scheiden. Derartige Probleme konnten daraus erwachsen, dass der Zedent nach
Abtretung einer gesamtschuldnerischen Forderung weiterhin auf die ihm verbliebene
Forderung zugreifen kann. Dariiber soll nachfolgend reflektiert werden.

a) Gefahr einer Mehrfachbefriedigung des Zedenten

Ein gesetzessystematisches Argument gegen die isolierte Abtretbarkeit einer
Gesamtschuldforderung bringen Esser/Schmidt vor."* Nach § 421 S. 1 BGB darf der
Glaubiger in einer Gesamtschuld die Leistung nur einmal fordern. Entgegen diesem
Grundsatz konne es bei einer Einzelabtretung aber zu einer Mehrfachbefriedigung
kommen. SchlieBlich erhalte der Glidubiger fiir eine Abtretung iiblicherweise ein

" Vgl. hierzu ,,Umfang des Forderungsiibergangs bei konkreten Varianten eines Abtre-
tungsvertrags ““ ab S. 280.

12 Zum Regress unter ,,Regress zwischen Zedent und Zessionar ab S. 122.

3 Liegen nur noch unverbundene Einzelforderungen vor, gibt es keine Leistungseinheit
mehr. Die Benachteiligung der Gesamtschuldner konnte man allenfalls dadurch rechtfertigen,
dass sie einer isolierten Zession zustimmen miissen, damit diese wirksam ist. Ein Zustim-
mungserfordernis kann sich ergeben, wenn die Zession andernfalls gemil § 399 Var. 1 BGB
unwirksam wére. Dazu unter ,,Dogmatische Einbettung des Zustimmungserfordernisses ab
S. 202. Aber jedenfalls folgt aus einem Zustimmungserfordernis kein Argument gegen den
Fortbestand der Tilgungsgemeinschaft. Da sie also gemd3 dem Grundsatz einer identitits-
wahrenden Sukzession erhalten bleibt, kann die Frage eines Zustimmungserfordernisses hier
dahinstehen.

4 J. Esser/E. Schmidt, Schuldrecht (2000), S. 344.
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Entgelt und konne die bei ihm verbliebenen Forderungen dennoch weiterhin ein-
ziehen und sich so daran befriedigen. Er konne bei einer Mehrzahl von Gesamt-
schuldforderungen sogar jede einzelne gegen Bezahlung an einen anderen Glaubiger
abtreten. Um diese gesamtschuldwidrige Mehrfachbefriedigung zu vermeiden,
konne die Abtretung einer gesamtschuldnerischen Forderung nur mit der Mafigabe
geschehen, dass die weiteren Forderungen analog § 401 I BGB automatisch mit-
iibergehen."

Diese Ansicht fordert Kritik heraus. Zunichst kann man Esser/Schmidt entge-
genhalten, dass eine analoge Anwendung von § 401 I BGB nicht zu ihrer Formu-
lierung passt, eine gesamtschuldnerische Forderung sei ,,nicht isoliert zu [denken]*.'°
SchlieBlich kann eine weitere Gesamtschuldforderung nur dann analog § 401 I BGB
mitzediert werden, wenn im Ausgangspunkt blo8 eine einzelne Gesamtschuldfor-
derung abgetreten wird. Strukturell miissten Esser/Schmidt eine isolierte Abtretung
somit fiir moglich erachten. Letztlich pliddieren Esser/Schmidt aufgrund gesamt-
schuldwidriger Folgewirkungen dafiir, dass die Ubertragung einer einzelnen Ge-
samtschuldforderung ausgeschlossen ist und stattdessen samtliche Forderungen auf
den Zessionar iibergehen miissen. Um dieses Ziel zu erreichen, ist eine analoge
Anwendung von § 401 I BGB aber nicht passend.”” Denn § 401 1 BGB ist kein
zwingendes Recht.'® Die Norm wire zum Beispiel bei einer ausdriicklich verabre-
deten Einzelabtretung (konkludent) abbedungen. Der von Esser/Schmidt vorge-
schlagene Mechanismus, um eine isolierte Abtretung zu verhindern, ist somit in
vielen Fillen wirkungslos. AuBlerdem ist zweifelhaft, ob iiberhaupt die Vorausset-
zungen einer Analogie vorliegen. § 401 I BGB verfolgt das Ziel, mit einer Forderung
akzessorisch verbundene, zur Verstirkung derselben dienende Nebenrechte mit der
betreffenden Forderung zusammen zu halten.'® Auf derart verbundene, aber nicht im
Gesetz genannte Nebenrechte ist § 401 | BGB analog anwendbar.”’ Demnach miisste
eine analoge Anwendung dieser Vorschrift auf die Ubertragung gesamtschuldneri-
scher Einzelforderungen auch mit deren entsprechender Verbundenheit begriindet
werden. Esser/Schmidt stiitzen sich indes zur Begriindung auf einen ganz anderen

' Bei Unkenntnis weiterer Gesamtschuldner billigen sie dem Zedenten aber ggf. ein An-
fechtungsrecht (jedenfalls bzgl. des der Abtretung zugrunde liegenden Kausalgeschifts) nach
§ 119 11 BGB zu, J. Esser/E. Schmidt, Schuldrecht (2000), S. 345.

1 J. Esser/E. Schmidt, Schuldrecht (2000), S. 344.

17 Krit. zu dem ,,Automatismus des § 401 BGB auch H. Ehmann, Gesamtschuld (1972),
S. 33 f. Rn. 53 a.E. Ehmann sieht zwar ebenfalls ein Bediirfnis, eine Spaltung der Gesamt-
schuld weitgehend zu vermeiden (wenngleich aus anderen Griinden). Dazu schligt er aber eine
Losung auf Ebene der Auslegung des Abtretungsvertrags vor. S. dazu Fn. 185 und den dazu
gehorigen Haupttext im 2. Kap.

'8 Dazu schon Fn. 210 f. sowie der dazu gehorige Haupttext im 1. Kap.

' S. nur G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 401 Rn. 1.

20°S. nur BGH, Urteil v. 23.03.2010, BGHZ 185, S.74 Rn. 15; BGH, Beschluss V.
09.02.2012, NJW-RR 2012, S. 434 Rn. 14; J. Busche, in: Staudinger (2017), § 401 Rn. 28.
Entsprechend die Gesetzeshistorie, s. Protokolle BGB, Bd. 1 (1897), S. 386.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

142 3. Kap.: Zumutbarkeit der Rechtsfolgen einer isolierten Zession

Gesichtspunkt, ndmlich die Gefahr, dass sich der Zedent andernfalls mehrfach be-
friedigt.”' Diese Interessenlage ist mit der des § 401 I BGB nicht vergleichbar.

Dariiber hinaus muss man die Grundannahme von Esser/Schmidt bezweifeln: die
Gesamtschuldwidrigkeit einer Mehrfachbefriedigung. Wenn die beiden Autoren
gegen eine isolierte Abtretung ins Feld fiihren, dass sie eine systemwidrige Mehr-
fachbefriedigung des Zedenten ermdogliche, stiitzen sie sich offenbar auf das Re-
gelungsprinzip der einheitlichen Leistung in einer Gesamtschuld. Dahinter steht der
Gedanke, dass die Ausklammerung einzelner Gesamtschuldforderungen aus einer
Abtretung dem Wesen der Gesamtschuld widerspricht: Gesamtschuldnerische
Forderungen seien ,,wegen § 421 S. 1 BGB (,,nur einmal) eben nicht isoliert zu
[denken]*.?* Esser/Schmidt fiihren aus, eine isolierte Abtretung fiihre zur Mog-
lichkeit einer gesamtschuldwidrigen Mehrfachbefriedigung des Zedenten, weil die
Abtretung auch im Schuldgeschift entsprechend vergolten werde. Damit ist wohl
gemeint, dass der Abtretung meist ein Forderungskauf zugrunde liegt, woraus der
Verkidufer und Zedent einen Kaufpreis erhilt und zusitzlich noch die ihm verbliebene
Gesamtschuldforderung einziehen kann. Wenn sich dieser Fall realisiert, erhilt der
Verkidufer und Zedent aber allenfalls wirtschaftlich, keineswegs hingegen rechtlich
die gesamtschuldnerisch geschuldete Leistung mehr als ,,nur einmal*. SchlieBlich ist
die Kaufpreiszahlung keine zusitzliche Leistung aus dem Gesamtschuldverhéltnis.
Sie beruht auf einem anderen Rechtsgrund als die Gesamtschuldforderungen,
ndmlich auf dem Kaufvertrag, und wird nicht einmal von einem der Gesamt-
schuldner, sondern von einem auflenstehenden Kéufer geleistet. Kaufpreiszahlung
und Leistung eines Gesamtschuldners sind daher strikt zu unterscheiden und kénnen
ohne Widerspruch zu § 421 S. 1 BGB kumuliert werden. Dass die Leistung aus der
Gesamtschuld ,,nur einmal erbracht wird, ist auch nach einer isolierten Zession
gewihrleistet. Denn die Leistung des einen Gesamtschuldners befreit analog § 422 1
BGB weiterhin zugleich den anderen Schuldner. Eine wirtschaftliche Mehrfachbe-
friedigung des Zedenten muss aulerdem keineswegs endgiiltig sein. Wird der Zedent
von seinem Gesamtschuldner befriedigt, wenngleich er bereits einen Kaufpreis fiir
die zedierte Gesamtschuldforderung erhalten hat, kann der Zessionar regelmafig bei
dem Zedenten Regress nehmen.” Damit wird im Ergebnis eine Leistungsverteilung
gewihrleistet, die den Interessen der Parteien einer Abtretung gerecht wird.

Gesetzessystematische Griinde einer einheitlichen Leistung in der Gesamtschuld
lassen sich demnach gegen eine isolierte Zession nicht vorbringen.

2! Um einen Einzeliibergang gesamtschuldnerischer Forderungen zu verhindern, erschei-
nen andere Wege stimmiger. Man konnte eine dezidiert isolierte Abtretung etwa durch eine
teleologische Reduktion von § 398 BGB oder mittels § 242 BGB — gesetzlich zwingend —
verhindern. Solchen Alternativen soll hier aber nicht vertieft nachgegangen werden.

2 J. EsserlE. Schmidt, Schuldrecht (2000), S.344. Anderung der Formulierung in der
eckigen Klammer durch den Verfasser — der Zusatz in runden Klammern entspricht dem
Original.

% Dazu unter -Regress zwischen Zedent und Zessionar* ab S. 122.
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b) Schutzbediirftigkeit des Zessionars

Die Gefahr einer Mehrfachbefriedigung lésst sich des Weiteren als ein teleolo-
gisches Argument gegen eine isolierte Zession rezipieren. Dabei geht es um die
Schutzbediirftigkeit des Zessionars vor den Risiken einer Einzelabtretung.
Schiirnbrand® fiihrte hierzu aus, der Zessionar miisse, sofern er iiberhaupt von einer
weiteren Gesamtschuldforderung wisse, auf das Versprechen des Zedenten ver-
trauen, dass dieser die ihm verbliebene Forderung nicht einzieht und damit seinen
Anspruch gemiB § 422 11 BGB zum Erloschen bringt. Da gesamtschuldnerische
Forderungen auch nach ihrer Trennung noch zur einheitlichen Schuldtilgung ver-
bunden sind,” ist die Feststellung Schiirnbrands korrekt: Wegen der analogen An-
wendbarkeit von § 422 I BGB kann der Zedent die von dem Zessionar — eventuell
entgeltlich — erworbene Rechtsstellung nach Belieben vereiteln. Schlief3lich bleibt
der Schuldner des Zedenten diesem verpflichtet und muss dessen Leistungsauffor-
derungen daher Folge leisten.

Diese Gefdhrdung des Zessionars kann man nicht abstreiten. Im Schrifttum wird
sie meist allzu leichtfertig abgetan oder von vornherein ausgeblendet.”® Thr gebiihrt
mehr Beachtung. Insbesondere gefdhrdet den Zessionar nicht nur ein missbrauch-
liches Verhalten des Zedenten. Ihm droht auBerdem ein Verlust der erworbenen
Forderung, indem ein Gesamtschuldner freiwillig an den Zedenten leistet. Mogli-
cherweise gefihrdet eine isolierte Zession die Rechtsstellung des Zessionars so sehr,
dass man sie zu seinem Schutz als unwirksam behandeln muss.” Diese Frage bedarf
niherer Untersuchung. Wie schwer die Gefahr fiir den Zessionar wiegt, hingt erstens
davon ab, wie wahrscheinlich es in tatsidchlicher Hinsicht ist, dass sie sich realisiert.
Diese Wahrscheinlichkeit ist umso hoher, je wahrscheinlicher es ist, dass der Zedent
seine Rechtsstellung infolge einer isolierten Abtretung missbraucht. Zweitens hiangt
die Bewertung der Gefahrenlage fiir den Zessionar davon ab, in wie weit man ihn vor
dem Eintritt und den Realisierungsfolgen der Gefahr eines Rechtsverlusts rechtlich
schiitzen kann, ohne eine isolierte Zession als unwirksam zu behandeln. Drittens
muss man in Rechnung stellen, inwieweit sich der Zessionar bewusst auf die Risiken
einer isolierten Zession einlédsst und somit seine Schutzbediirftigkeit mindert. Dem
soll im Folgenden nachgegangen werden.

aa) Keine strukturelle Missbrauchsgefahr nach der Motivlage des Zedenten

Schon auf tatsidchlicher Ebene ist zweifelhaft, ob eine isolierte Zession eine si-
gnifikant groe Gefahr birgt, dass der Zedent seine daraus resultierende Rechts-
stellung missbraucht. Theoretisch kann er zwar den Rechtserwerb des Zessionars

2 . Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 133.

» Dazu grundlegend unter ,,Gesamtschuld trotz Trennung der Schuldner* ab S. 97 sowie
bekriftigend unter ,,Zwingendes Fortbestehen der Tilgungsgemeinschaft* ab S. 139.

% Vgl. die Nachweise in Fn. 12 im 1. Kap.
" Das konnte insbesondere aus § 242 BGB folgen.
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vereiteln, indem er die ihm verbliebene Forderung einzieht oder diese weiterver-
duflert und ein anderer Zessionar die Forderung einzieht. Allerdings kann man nicht
unterstellen, dass derlei unredliche Motive fiir den Zedenten einer gesamtschuld-
nerischen Einzelforderung typisch sind. Eine Einzelabtretung zeugt nicht per se von
einer betriigerischen Absicht des Zedenten. Wirtschaftliche oder personliche Griinde
konnen ihn dazu veranlassen, die Forderung gegen einen bestimmten Gesamt-
schuldner von einer Abtretung auszunehmen, um diesen vor einer Inanspruchnahme
zu schiitzen, dessen Schuld aber zugleich zu erhalten, bis die weitere Schuld erfiillt
ist.?®

Beispiel®: Ein Kind erleidet auf einem schlecht abgesicherten Spielplatz eine schwere
Verletzung. Es hat einen Anspruch auf Schadensersatz gegen den Betreiber
des Spielplatzes aus § 823 I BGB, weil dieser eine Verkehrssicherungs-
pflicht verletzt hat. Auferdem hat es gemdfp § 1664 I BGB® einen in-
haltsgleichen Anspruch gegen den sorgeberechtigten Vater, der das Kind
grob unaufmerksam betreut hat. Die Schuldner haften als Gesamtschuld-
ner. Zur Finanzierung eines Erholungsurlaubs fiir das Kind nimmt die
Mutter im eigenen Namen ein Gelddarlehen auf, wobei sie den Anspruch
gegen den Spielplatzbetreiber im Namen des Kindes als Sicherheit an den
Darlehensgeber abtritt. Den Anspruch gegen den Vater tritt sie nicht ab.

Dieses Beispiel zeigt, dass eine personliche Bindung des Zedenten gegeniiber
einem Gesamtschuldner den Zedenten dazu veranlassen kann, nur seine Forderung
gegen einen anderen Gesamtschuldner an einen neuen Glidubiger abzutreten. Eine
solche Schonungsabsicht diirfte ein typisches Motiv fiir eine Einzelabtretung sein.
Sie ist auch vor einem wirtschaftlichen Hintergrund leicht vorstellbar, etwa wenn es
um die Bewahrung eines wichtigen Geschiftspartners vor der Inanspruchnahme
durch einen neuen Gldubiger geht. Ferner kann es ohne jedwede betriigerische

2 P Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (164); zustimmend J. Schiirnbrand,
Schuldbeitritt (2003), S. 133.

» Dieses Beispiel (hier minimal modifiziert) ist nur eines unter mehreren anschaulichen
Fallbeispielen nach P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (156 f.), der in Fn. 9 hierzu
instruktiv anmerkt: ,,Nimmt die Mutter den Kredit im eigenen Namen auf, so bedarf es dafiir
keiner vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung wie bei einem Kredit des Kindes nach
§ 1822 Nr. 8 BGB. Die Sicherungsiibertragung des Anspruchs des Kindes in dessen Namen fllt
ebenfalls nicht unter den Katalog der §§ 1821 und 1822 BGB. Die Mutter ist auch nicht gem.
§ 1629 Abs. 2 Satz 1 i. V. mit § 1795 BGB gehindert, iiber den Anspruch des Kindes als ge-
setzliche Vertreterin zu verfiigen, selbst wenn der ersatzverpflichtete andere Elternteil ihr
Ehegatte ist. Denn die Abtretung des Anspruchs gegen den anderen Schidiger betrifft den
Ehegatten nicht. — Die rechtsgeschiftliche Abtretung kann allerdings nur zum Zug kommen,
soweit nicht eine gesetzliche Abtretung an einen Tridger der Sozialversicherung eingreift. Im
Textbeispiel geht es jedoch nicht um eine durch die Sozialversicherung abgedeckte Leistung.*
Zu erginzen ist, dass die Mutter zur Abtretung des Anspruchs ihres Kindes abweichend vom
Grundsatz des § 1629 12 Hs. 1 BGB Alleinvertretungsmacht gehabt haben miisste.

* Die Norm stellt nach h.M. eine Anspruchsgrundlage dar. Dazu und zu eventuell kon-
kurrierenden Anspruchsgrundlagen P. Becker, in: BeckOGK-BGB (Stand: 15.10.2018), § 1664
Rn. 2 ff. Eine Haftungsmilderung auf die eigeniibliche Sorgfalt fiihrt nach § 277 BGB bei
grober Fahrldssigkeit — wie hier — nicht zu einer Befreiung von der Haftung.
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Absicht zu einer isolierten Forderungsabtretung kommen, wenn in Bezug auf andere
Gesamtschuldforderungen Abtretungsverbote vereinbart wurden.’’ Zur Veran-
schaulichung mag man sich an die Fallbeispiele in der Einleitung zu dieser Arbeit
erinnern.”” In jedem Fall ist bereits nach wenigen Uberlegungen unschwer zu er-
kennen, dass es nachvollziehbare und anerkennenswerte Griinde geben kann, be-
wusst nur eine von mehreren Forderungen aus einer Gesamtschuld abzutreten. Es
lasst sich darum nicht nur die typische Missbrduchlichkeit einer Einzelabtretung
verwerfen, sondern umgekehrt sogar ein Verkehrsbediirfnis nach ihrer Zulissigkeit
anerkennen.*

Nicht zu vernachlissigen sind im Ubrigen die Fille, in denen der Grund fiir eine
isolierte Abtretung einer gesamtschuldnerischen Forderung darin liegt, dass dem
Zedenten die Existenz weiterer Gesamtschuldner nicht bewusst ist. Vor allem bei
gesetzlichen Schuldverhiltnissen kann das leicht vorkommen, da sich der Gldubiger
seine Schuldner dabei nicht bewusst aussucht. Man denke allein an den Fall, dass fiir
eine Eigentumsverletzung mehrere Schidiger deliktsrechtlich verantwortlich sind,
sich aber nur einer der Schidiger ermitteln ldsst. Erfolgt eine Einzelabtretung nur
aufgrund der Unkenntnis weiterer Gesamtschuldner, kann von missbrauchlichem
Vorenthalten weiterer Gesamtschuldforderungen durch den Zedenten jedenfalls
keine Rede sein. Zu trennen ist hiervon freilich die Frage, ob wegen Unkenntnis nicht
abgetretene, zusitzliche Gesamtschuldforderungen infolge (ergénzender) Ausle-
gung des Abtretungsvertrags oder analog § 401 I BGB letztlich doch mit auf den
Zessionar iibergehen.*

Nicht zuletzt*® sprechen praktische Erfahrungen dagegen, dass ein Zedent seine
Rechtsstellung infolge einer isolierten Abtretung typischerweise missbraucht. So hat
kein gerichtlicher Fall, in dem es um eine isolierte Abtretung ging,* einen strate-
gischen Missbrauch aufgedeckt.’” Alles in allem wohnt einer isolierten Zession keine

3! Vgl. OLG Hamm, Urteil v. 21.03.1983, WM 1984, S. 1404 ff.
328, Fallbeispiele®, S. 20.

3% A.A. R. Leonhard, Das Recht 1911, S. 241 (244): Schon mangels Verkehrsbediirfnis
verdiene eine Einzelabtretung gesamtschuldnerischer Forderungen nicht, von der Rechtsord-
nung anerkannt zu werden. Zweifelhaft bleibt an dieser Ansicht aber nicht zuletzt, warum ein
Rechtsgeschift iiberhaupt allein deshalb unwirksam sein kann, weil dafiir ein Verkehrsbe-
diirfnis fehlt.

* Dazu unter ,Beidseitige Unkenntnis der nicht erwihnten Gesamtschuldforderung® ab
S.303: In der Regel wechseln in diesem Fall simtliche Gesamtschuldforderungen den Gldu-
biger. Ausnahmen sind denkbar. Zum Beispiel kann die Ubertragung einzelner Forderungen an
§ 399 Var. 2 BGB scheitern.

% Der Einfluss, den der Zedent auf die Gesamtschuldforderung des Zessionars hat, un-
terscheidet sich iiberdies nicht wesentlich von einigen anderen Rechtsgeschiften, die offen-
sichtlich niemand als strukturell missbrauchlich einstuft. Man denke etwa an einen Kauf gegen
Vorkasse. Dazu sogleich unter ,,Vergleich mit dhnlich riskanten Rechtsgeschiften® ab S. 147.

% Vgl. dazu die Nachweise in Fn. 4 ff. im 1. Kap.

37 So schon P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (165). Zustimmend J. Schiirn-
brand, Schuldbeitritt (2003), S. 134.
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signifikante Missbrauchsgefahr inne. Es ist nicht typisch, dass der Zedent eine solche
Zession nur anstrebt, damit er den Rechtserwerb des Zessionars im Nachhinein
vereiteln und daraus eigene Vorteile schlagen kann. Dies mindert die Wahrschein-
lichkeit, dass der Zessionar wegen einer Leistung an den Zedenten analog § 422 1
BGB einen Rechtsverlust erleidet. AusschlieBen kann man freilich nicht, dass der
Zedent in einzelnen Fillen zulasten des Zessionars auf eine Einziehung seiner Ge-
samtschuldforderung hinwirkt. Auerdem muss man bedenken, dass ein Gesamt-
schuldner jederzeit freiwillig an den Zedenten leisten und somit einen Rechtsverlust
des Zessionars herbeifiihren kann. Diese Restgefahr bleibt bestehen. Selbst wenn sie
sich realisiert, steht der Zessionar rechtlich aber nicht schutzlos. Das soll im Fol-
genden aufgezeigt werden.

bb) Schutz des Zessionars mittels Einziehungsverbots und Regressanspriichen

Der Zessionar kann bis zu einem gewissen Grad mit rechtlichen Mitteln gegen die
Gefahren einer isolierten Zession geschiitzt werden. Wie bereits ausgefiihrt, kann es
dem Zedenten verboten sein, die bei ihm verbliebene Forderung einzuziehen.?® Das
schiitzt den Zessionar praventiv davor, dass der Zedent die Forderung gegen seinen
Gesamtschuldner geltend macht und infolgedessen die Wirkung des § 422 1 BGB
herbeifiihrt. Zugegebenermafien ldsst ein Einziehungsverbot dem Zessionar aber
einen unvollkommenen Schutz vor dem Verlust seiner Forderung angedeihen. Das
Verbot besteht nicht in jedem Fall. Wenn es vorliegt, wirkt es rein schuldrechtlich.
Der Zedent kann dem Verbot also zuwider handeln. Anders liegt es nur, wenn der
Zedent zusitzlich durch ein pactum de non petendo gebunden ist. Dann hat sein
Schuldner eine Einrede gegen die Inanspruchnahme. Nichtsdestotrotz konnen die
Gesamtschuldner von sich aus an den Zedenten leisten. Das kann der Zedent unter
Umstidnden nicht verhindern. Der Zessionar verliert dann trotzdem seine Forderung.
Tritt dieser Fall ein, steht dem Zessionar aber ein nachtréiglicher Schutz zu Gebote.
SchlieBlich erwirbt der Zessionar in der Regel Regressanspriiche® gegen den Ze-
denten,” insbesondere analog § 430 BGB. Das biirdet dem Zessionar zwar das
Risiko der Insolvenz des Zedenten auf. Allerdings hat sich der Zessionar den Ze-
denten als Vertragspartner ausgesucht, sodass dies nicht unbillig erscheint. Das gilt
besonders dann, wenn der Zessionar mit einem etwaigen Regress bei dem Zedenten
konkret rechnen musste, weil er schon im Moment der Abtretung Anhaltspunkte fiir
die Gefahr von Leistungsstorungen hatte. Dartiiber soll sogleich nachgedacht werden.

¥ S, unter ,.Einziehungsverbot zulasten des Zedenten*, S. 113.

¥ Hierzu unter -Regress zwischen Zedent und Zessionar* ab S. 122.

“ Vagl. P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (164); J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt
(2003), S. 133; H. Ehmann, in: Erman (2008), § 421 Rn. 79; D. Looschelders, in: Staudinger
(2017), § 425 Rn. 99.


http://www.duncker-humblot.de

§ 1 Gesamtwirkungen des Gesamtschuldrechts 147

cc) Moglichkeit einer Risikoprognose seitens des Zessionars

Der Zessionar ist nur vermindert schutzbediirftig, wenn er mit der Gefahr eines
Rechtsverlusts rechnen musste. Diese Gefahr tritt als notwendige Folge einer iso-
lierten Zession auf. Daher hat der Zessionar hinreichend Anlass, sich iiber die Gefahr
zu informieren, wenn er weil}, dass er nicht alle, sondern nur eine einzelne Ge-
samtschuldforderung erwirbt. Auf Basis dieser Information kann sich der Zessionar
entscheiden, ob er sich auf die Einzelabtretung einlassen mochte. Tut er das, bedarf er
vor Folgerisiken eines geringeren Schutzes. Denn jene Risiken konnen fiir denje-
nigen nicht allzu schwer wiegen, der sich sehenden Auges darauf einlésst. Informiert
sich der Zessionar nicht iiber die Folgen einer isolierten Abtretung, kann fiir die
Bewertung seiner Schutzbediirftigkeit nichts anderes gelten. Schlieflich hat es der
Zessionar selbst in der Hand, sich zu informieren. Unterldsst er Erkundigungen,
fallen die Folgen in seinen Verantwortungsbereich. Wie spiter noch ausfiihrlich
dargelegt wird, kommt es regelmiBig*' allenfalls dann zu einer isolierten Zession,
wenn Zedent und Zessionar bewusst nur eine von mehreren Gesamtschuldforde-
rungen abtreten. Kennt der Zessionar die Gesamtschuld, bedarf er typischerweise
eines geringeren Schutzes vor den Folgen einer isolierten Zession, als wenn die
Gesamtschuld unbekannt ist. An dieser Stelle wird deutlich, dass der Zessionar auch
dadurch vor den Risiken einer Einzelabtretung geschiitzt werden kann, dass man eine
solche nur unter restriktiven Voraussetzungen — insbesondere bei Kenntnis der Ge-
samtschuld — annimmt.** Kommt es ausnahmsweise zu einer Einzelabtretung, ob-
wohl sich die Gesamtschuld der Kenntnis des Zessionars entzieht,* ist dieser durch
stirkere Regressanspriiche gegeniiber dem Zedenten geschiitzt: Er kann von dem
Zedenten in der Regel Ersatz aller Schiden verlangen, die infolge der isolierten
Zession entstehen.**

dd) Vergleich mit dhnlich riskanten Rechtsgeschéften

Fiir eine verringerte Schutzbediirftigkeit des Zessionars konnte des Weiteren
sprechen, dass sein Risiko eines Rechtsverlusts im Vergleich zu anderen gemeinhin
anerkannten Rechtsgeschiften nicht signifikant erhoht ist. In diese Richtung argu-

! Eine Ausnahme ergibt sich, wenn alle Gesamtschuldforderungen abgetreten werden
sollen, einzelne aber wegen eines Abtretungsverbots nach § 399 Var. 2 BGB, von dem der
Zessionar keine Kenntnis hat, uniibertragbar sind. Diese Konstellation fllt hier als Sonderfall
nicht ins Gewicht.

2 Vagl. zu alledem unter ,,Umfang des Forderungsiibergangs bei konkreten Varianten eines
Abtretungsvertrags® ab S. 280 (insb. ab S. 298).

# Das ist der Fall, wenn die Abtretung nur in Bezug auf eine bestimmte Gesamtschuld-
forderung unwirksam ist, beispielsweise weil der Schuldner dieser Forderung mit dem Gliu-
biger ein Abtretungsverbot nach § 399 Var. 2 BGB vereinbart hat.

* Dazu unter ,,Vertraglicher Ausgleich® ab S. 124 fiir den Fall, dass die isolierte Zession
nicht mangels Zustimmung der Gesamtschuldner scheitert, und fiir den gegenteiligen Fall unter
,.Erwerbsinteresse des Zessionars und dessen Schutz durch Sekundérrechte* ab S. 177.
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mentiert Derleder:* Das Risiko des Zessionars, seine erworbene Gesamtschuld-
forderung durch das Tun des Zedenten vor ihrer Einziehung zu verlieren, sei typisch
fiir 6konomische Vorleistungen einer Partei. Die vorleistende Partei habe stets damit
zu rechnen, ihre erbrachte Gegenleistung im Fall einer Leistungsstdrung wieder
zuriickholen zu miissen. Zudem trage der Zessionar ohnehin das Bestands- und
Beitreibungsrisiko fiir die erworbene Forderung. Er ist also auch unabhingig von
§ 4221 BGB analog der Gefahr ausgesetzt, seine Forderung nicht realisieren zu
konnen.

Dem kann man sich nur bedingt anschliefen. So ist dem letzten Argument ent-
gegenzuhalten, dass der Zessionar bei einer Einzelabtretung durchaus ein besonderes
Risiko in Bezug auf die Forderung auf sich nimmt: Er lduft Gefahr, dass ihm seine
erworbene Forderung durch die Wirkung von § 4221 BGB nachtriglich wieder
entzogen wird. Dieses Risiko ldsst sich nicht dadurch relativieren, dass auch der
Bestand oder die Einbringlichkeit der Forderung gefihrdet sein konnen. Die Gefahr
fiir den Fortbestand der erworbenen Forderung ist ein zusdtzliches Risiko fiir den
Zessionar. Deshalb ist sein Risiko, die Forderung nicht realisieren zu konnen, iiber
den Regelfall hinaus erhoht.

Zustimmung verdient allerdings der Vergleich des Risikos einer isolierten Zession
mit dem Risiko einer Vorleistung. Beispielsweise ist ein Kauf unter Vorkasse dhnlich
riskant fiir den Erwerber: In tatsdchlicher Hinsicht konnte der Verkéufer dabei ohne
weiteres den Kaufpreis behalten, die Kaufsache aber nicht an den Kéufer iibergeben
und iibereignen. Er konnte sie sogar ein zweites Mal verkaufen und dabei einen
zusitzlichen Kaufpreis einnehmen.*® Im Vergleich zu diesem Szenario steht der
Zessionar einer einzelnen Gesamtschuldforderung sogar besser, weil er die Forde-
rung tatsidchlich erwirbt. Der Zedent kann diesen Erwerb lediglich im Nachhinein
mittels der Wirkung von § 422 I BGB analog vereiteln, indem er die Leistung von
seinem eigenen Gesamtschuldner einzieht. Hilt man dieses Risiko fiir unertréglich,
miisste man jede ckomische Vorleistung, bei der eine Person im Zuge eines ent-
geltlichen Geschifts einen wirtschaftlichen Wert ohne Sicherung des Gegenwertes
aus der Hand gibt, rechtlich unterbinden.*’ Diese Konsequenz erscheint iiberzogen.

Schiirnbrand hat ferner das Risiko einer isolierten Zession mit bestimmten Ri-
siken im Recht der Kreditsicherheiten verglichen: Es sei durchaus geldufig, dass
Gliubigerstellung und Inhaberschaft am Sicherungsrecht auseinanderfallen.*® Dieser

P Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (164 f.).

% Tn vergleichbarer Weise lastet auf dem Zessionar bei einer Einzelabtretung das Risiko,
seine erworbene Gesamtschuldforderung noch vor ihrer Realisierung zu verlieren — auch wenn
er fiir die Forderung bereits ein Entgelt entrichtet hat.

47 P Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (165).

8 J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 133 f. Was Schiirnbrand mit dem Vergleich
meint, wird nicht ganz deutlich. Er fiihrt aus, es sei beim Vorhandensein mehrerer Glaubiger
iiblich, die Sicherheiten weder aufzuteilen noch gemeinschaftlich zu bestellen, sondern einen
der Gldubiger oder einen auBenstehenden Dritten mit der treuhdnderischen Verwaltung zu
betrauen, zum Beispiel im Rahmen von Poolvertragen. In der Praxis stiinden als Sicherheiten
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Vergleich ist allerdings nur passend, wenn Haupt- und Sicherungsrecht iiberhaupt
getrennt werden kénnen® und eine Leistung auf das Sicherungsrecht dazu fiihrt, dass
der Gliubiger des Hauptrechts sein Recht nicht mehr geltend machen kann.” Dann
muss sich der Glaubiger der Hauptforderung mit dem Risiko abfinden, dass er das
Hauptrecht verliert, wenn der Inhaber des Sicherungsrechts von dem Sicherungs-
geber eine Leistung erhilt. Lasst man unter diesen Voraussetzungen eine Trennung
von Haupt- und Sicherungsrecht zu, kann man schwerlich anders entscheiden, wenn
es um die Trennung gesamtschuldnerischer Forderungen geht. Das gilt zumindest,
soweit der Glaubiger das Risiko, bei einer Leistung an den anderen Gldubiger seine
eigene Forderung zu verlieren, in beiden Fillen bewusst eingeht.

ee) Schlussfolgerung: keine Unwirksamkeit der isolierten Zession
zum Schutz des Zessionars

Eine Einzelabtretung biirdet dem Zessionar die Gefahr auf, seine erworbene
Forderung im Fall einer Leistung an den Zedenten analog § 422 1 BGB zu verlieren.
Diese Gefahr wird sich in vielen Fillen aber nur dann realisieren, wenn ein Ge-
samtschuldner freiwillig an den Zedenten zahlt. Dass der Zedent seine Rechtsstel-
lung missbraucht und von dem eigenen Schuldner zulasten des Zessionars Leistung
verlangt, kann man nicht als typischen Fall annehmen. Das gilt umso mehr, als der
Zedent zum Schutz des Zessionars einem Einziehungsverbot unterliegen kann.’!
Verliert der Zessionar trotzdem analog § 422 I BGB seine Gesamtschuldforderung,
ist er in der Regel durch Regressanspriiche gegen den Zedenten geschiitzt. Bestehen
solche Anspriiche im Einzelfall nicht oder sind sie uneinbringlich, erscheint das fiir
den Zessionar zumutbar. Denn das Risiko einer isolierten Zession ist fiir ihn typi-
scherweise absehbar. Aus diesen Griinden verlangt der Schutz des Zessionars nicht,
einer Einzelabtretung aus teleologischen Griinden die Wirksamkeit zu versagen.

3. Fazit

Sonach lédsst sich zusammenfassen, dass die Erfiillung und ihre Surrogate
zwingend Gesamtwirkung behalten, wenn lediglich ein einzelner Gesamtschuld-

die Sicherungsiibereignung und Sicherungszession im Mittelpunkt. Das gleiche Bediirfnis
konne jedoch auch hinsichtlich einer Sicherungsgesamtschuld bestehen.

* Das wird fiir einige Sicherungsrechte verneint, von der h.M. beispielsweise fiir die
Biirgschaft. Naher dazu ab ,,§§ 401 I und 399 Var. 1 BGB — vom herrschenden Symmetrie-
dogma®, S. 68. Eine Sicherungsgrundschuld zum Beispiel kann nach h. M. durch eine isolierte
Zession von der Hauptforderung getrennt werden; s. nur J. Lieder, in: MiiKo-BGB (2017),
§ 1191 Rn. 113 m.w.N.

% Wenn auch der Schuldner der Hauptforderung und der Sicherungsgeber personenver-
schieden sind, ergeben sich besondere Probleme. Vgl. hierzu unter ,,Regress zwischen den
Gesamtschuldnern nach der Trennung gesamtschuldnerischer Forderungen® ab S. 154.

31 S. unter ,.Einziehungsverbot zulasten des Zedenten“ ab S. 113.
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anspruch den Glaubiger wechselt. Daraus ergeben sich keine untragbaren Folgen, die
einer isolierten Zession insgesamt entgegenstehen.

II. Gesamtwirkung des Erlasses

Derleder hilt es fiir unangemessen, wenn ein Erlassvertrag zwischen dem Ze-
denten und den bei ihm verbliebenen Gesamtschuldner die Gesamtwirkung hitte, die
§ 423 BGB bei Glaubigereinheit und einem entsprechenden Vertragswillen vorsieht.
Andernfalls wiirde der Zessionar die von ihm erworbene Gesamtschuldforderung in
der Folge ohne seinen Willen verlieren. Damit wiirde der Erlassvertrag als ein Vertrag
zulasten Dritter die Rechtsstellung des Zessionars beeintrachtigen. Um dies zu
verhindern, diirfe § 423 BGB nach einer isolierten Zession nicht mehr angewendet
werden, wenn der Zedent mit seinem Schuldner einen Erlass vereinbart.”> Konse-
quent wire es, diesen Gedanken auf eine Erlassabrede zwischen dem Zessionar und
seinem Schuldner zu iibertragen. Im Ubrigen miisste man folgerichtig nicht nur eine
Gesamtwirkung des Erlasses ablehnen, sondern auch eine Gesamtwirkung anderer
Verzichtstatbestinde wie des negativen Schuldanerkenntnisses, der Novation, des
Aufhebungsvertrags oder des verfiigenden Vergleichs.™

Richtigerweise konnen aber Verzichtstatbestinde zwischen einem Glidubiger und
seinem Schuldner nach einer isolierten Abtretung weiterhin Gesamtwirkung ent-
falten. SchlieBflich muss der eine Gldubiger auch hinnehmen, dass seine eigene
Forderung analog § 422 I BGB infolge einer Leistung an den anderen Glaubiger
erlischt. Ob die eigene Forderung nun wegen eines Verzichts seitens des anderen
Gldubigers oder wegen einer Leistung an ihn erlischt, kann keinen Unterschied
rechtfertigen. Reine Formelei wire der Versuch einer Rechtfertigung damit, dass
Verzichtstatbestinde im Unterschied™ zu einer Leistung einen Vertrag erfordern.
Zwar sind Vereinbarungen zulasten Dritter grundsitzlich unzulissig,” weil es eine

52 So zu Recht P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (178).

3 Vgl. zu diesen Verzichtstatbestinden D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 423
Rn. 9.

3* Die Rechtsnatur der Erfiillung ist umstritten; dazu instruktiv G. K. Beckhaus, Erfiillung
(2013), S. 5 ff. Jedenfalls die allgemeine Vertragstheorie, der zufolge Erfiillung eine vertrag-
liche Vereinbarung iiber die Tilgung der Verbindlichkeit durch die Leistung erfordert, wird
heute aber nicht mehr vertreten; s. etwa D. Looschelders, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 362 Rn. 40.

% Das ist allgemeiner Konsens. Ein ausfiihrlicher Uberblick iiber den Meinungsstand in
Rspr. und Lit. findet sich bei S. Klumpp, in: Staudinger (2015), Vorbem. zu §§ 328 ff. Rn. 53.
Aus der Lit. etwa P. Gottwald, in: MiiKo-BGB (2016), § 328 Rn. 258; B. Krefle, in: BeckOGK-
BGB (Stand: 01.09.2018), § 423 Rn. 12. B. Ulrici, ZfA 2016, S. 377 (394) zeigt, dass von
einem echten Verbot des Vertrages zulasten Dritter bei genauer Betrachtung keine Rede sein
kann, weil eine entsprechende Verbotsnorm nicht existiert. Die dogmatische Grundlage liegt
mit Ulrici vielmehr in einer immanenten Beschridnkung der Rechtsfolgenbewirkung durch ein
Rechtsgeschift: Die Vertragsparteien konnen auflerhalb der Regeln iiber die Stellvertretung und
jenseits des Sonderfalls einer Verpflichtungserméchtigung (z.B. in § 1357 BGB) Rechtsfolgen
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Maxime der Privatautonomie ist, dass jeder seine privaten Rechtsverhéltnisse
selbstbestimmt gestalten kann. Sofern man den in Rede stehenden Erlass iiberhaupt
als einen Vertrag zulasten Dritter ansieht™, muss er jedoch ausnahmsweise zulissig
sein. Denn aus der Perspektive des Glaubigers, der seine Forderung verliert, macht es
keinerlei Unterschied, ob der Ausloser dafiir eine Leistung an einen anderen
Gliubiger ist oder ein Vertrag dieses anderen Gliubigers.”” Auf beides kann der
belastete Glaubiger keinen Einfluss nehmen. Zudem waren beide Erloschensgriinde
bereits angelegt, als der Zessionar seine Forderung erworben hat, weil diese For-
derung nun einmal in einem Gesamtschuldverhiltnis stand. Der Zessionar muss
daher mit einem Erloschen seiner Forderung aufgrund der Gesamtwirkungen der
8§ 422 ff. BGB rechnen.’® Tritt dieser Fall ein, steht er im Ubrigen keineswegs
schutzlos da. SchlieBlich kann der Zessionar in aller Regel Regress bei dem Zedenten
nehmen. Schlieit der Zedent zum Beispiel einen gesamtwirkenden Erlassvertrag mit
seinem Schuldner, so verstofit er regelmifBlig gegen die aus § 241 I BGB flieBende
Nebenpflicht, alles zu unterlassen, was eine Verwirklichung des Anspruchs seitens
des Zessionars vereiteln konnte. Infolgedessen schuldet der Zedent dem Zessionar
Schadensersatz gemifl § 2801 BGB. Umgekehrt kann ausnahmsweise dasselbe
zugunsten des Zedenten gelten, sofern er nach seiner schuldrechtlichen Vereinbarung
mit dem Zessionar berechtigt geblieben ist, die nicht zedierte Forderung geltend zu
machen.”

Auferdem muss man bei der Gesamtwirkung eines Erlasses das Innenverhiltnis
der Gldubiger in einer gespaltenen Gesamtschuld von deren Aufenverhiltnis zu den
Schuldnern unterscheiden: Zwar hat ein Gldubiger analog § 423 BGB die Mog-
lichkeit, mit seinem Schuldner im Auf3enverhiltnis einen Erlass mit Gesamtwirkung
zu vereinbaren. Allerdings verleiht das dem Gldubiger nicht die Befugnis, iiber den
dem anderen Gldubiger im Innenverhiltnis zustehenden Anteil an der gesamt-
schuldnerischen Leistung zu verfiigen.® Deswegen erwirbt dieser andere Gliubiger
infolge eines Gesamterlasses einen Ausgleichsanspruch analog § 430 BGB gegen

im Grundsatz nur fiir sich, nicht aber fiir und gegen Unbeteiligte bewirken. Es geht bei dem
,,Verbot* eines Vertrags zulasten Dritter also um ein ,,Nicht-Konnen* statt ein ,,Nicht-Diirfen*.

% Hier wird kein Anspruch gegen einen Dritten ohne seine Mitwirkung begriindet, sodass
kein Vertrag zulasten Dritter i.e. S. vorliegt. Es kommt aber zu einer unmittelbaren Verkiirzung
der Rechtsposition des auBenstehenden Glaubigers ohne dessen Zutun. Derartige Belastung
kann man als Vertrige zulasten Dritter i. w. S. bezeichnen. Dazu G. Mdsch, in: BeckOGK-BGB
(Stand: 01.10.2018), § 328 Rn. 124.

57 Dasselbe gilt aus der Sicht des Schuldners des Zessionars.

% AuBerdem ist der Zessionar nicht vollig unbeteiligt an einem Gesamterlass zu seinen
Lasten. Er hat einen Zurechnungsgrund fiir diese Belastung gesetzt hat, indem er sich (i.d.R.
sogar bewusst) auf die isolierte Zession mit all ihren Folgen eingelassen hat. Vgl. G. Mdsch, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 328 Rn. 124.1.

% Vagl. zu alledem unter , Einziehungsverbot zulasten des Zedenten* ab S. 113 und ,,Re-
gress zwischen Zedent und Zessionar* ab S. 122.

% Es sei denn, der andere Gliubiger hat dem Erlass zugestimmt. Vgl. zur Gesamtgliubi-
gerschaft D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 430 Rn. 20.
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den erlassenden Gliubiger.”' Zwar ist dieser Ausgleichsanspruch im Fall des Erlasses
weniger sicher als im Fall der Leistung, weil dem erlassenden Gldubiger kein Ver-
mogenwert zuflieBt.® Endgiiltig nicht zu realisieren ist der Ausgleichsanspruch®
aber nur, wenn der erlassende Gldubiger insolvent ist. Das Risiko der Insolvenz
seines Vertragspartners hat der andere Gldubiger indes auf sich genommen, als er sich
privatautonom fiir die isolierte Zession entschieden hat.

Auch ein Vergleich zum Recht der Gesamtgldubigerschaft spricht dafiir, einen
Erlass mit Gesamtwirkung bei einer Gesamtschuldschuld mit getrennter Gladubi-
gerschaft zuzulassen. SchlieBlich kann gemélB §§ 429111 1, 423 BGB auch ein
Gesamtgldubiger mit dem Schuldner einen Gesamterlass vereinbaren. Zwar halten
viele Stimmen diesen klaren Gesetzeswortlaut fiir ein Redaktionsversehen und
wollen einen Gesamterlass einschrinkend nur dann zulassen, wenn der erlassende
Gliubiger dazu eine besondere Verfiigungsbefugnis hat.* Diese Kritik kann aber
nicht durchdringen.®® Die Gesetzesverfasser haben die Moglichkeit eines Gesamt-
erlasses bewusst vorgesehen.®® Bedenken eines Vertrags zulasten des unbeteiligten

" Vgl. zur Gesamtglidubigerschaft B. Krefe, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018),
§ 430 Rn. 7: Die dem Gesamtgldubiger kraft Gesetzes nach §§ 429 111 1, 423 BGB eingerdumte
Moglichkeit, mit dem Schuldner einen Erlassvertrag mit Wirkung gegen alle Gesamtglaubiger
zu schlieBen, verleihe diesem nicht die Rechtsmacht, iiber die den anderen Gldubigern nach
§ 430 BGB zustehende interne Quote zu verfiigen. Darum fithre der Gesamterlass zur Ent-
stehung des Ausgleichsanspruchs nach § 430 BGB gegen den erlassenden Gldubiger.

* Vgl. Fn. 67 in diesem Kap.

% Dieser kann nur auf Geld gerichtet sein, wenn ein Erlass Grund fiir den Ausgleich ist.

® Gegen die Zulissigkeit eines Gesamterlasses (ohne eine entsprechende Verfiigungsbe-
fugnis des erlassenden Gesamtgldubigers) BGH, Urteil v. 04.03.1986, NJW 1986, S. 1861
(1862). Wohl auch BGH, Urteil v. 05.05.2009, NJW-RR 2009, S. 1534 Rn. 23. Aus der Lit. etwa
M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 429 Rn. 4; P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 429 Rn. 5;
B. Volzmann-Stickelbrock, in: NK-BGB (2016), § 429 (5); D. Looschelders, in: Staudinger
(2017), § 429 Rn. 19; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 429 Rn. 1; R. Stiirner, in: Jauernig
(2018), Anm. §§ 428430 Rn. 1; M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018),
§ 429 Rn. 2; R. Schulze, in: HK-BGB (2019), § 429 Rn. 2.

% Dementsprechend fiir die Zulissigkeit eines Gesamterlasses (anfangs noch) BGH, Urteil
v. 11.07.1963, BGHZ 40, S. 108 (112 f.); OLG Bremen, Beschluss v. 11.08.1986, OLGZ 1987,
S. 29 (30); OLG Hamburg, Urteil v. 18.10.2002, BeckRS 2003, 01028; FG Koln, Urteil v.
27.10.2005, BeckRS 2005, 26020755. Aus der Lit. mit weiteren Argumenten insb. A. Wacke,
AcP 170 (1970), S. 42 (73); W. Riitten, Mehrheit von Glaubigern (1989), S. 196 f.; J. Gern-
huber, Erfiillung (1994), S. 389; S. Meier, AcP 205 (2005), S. 858 (866 f.); M. Schmidt-Kessel,
in: Staudinger-EckpfeilerZivilR (2014), Gldubiger und Schuldner: Mehrheit und Wechsel,
Rn. 88; L. Bottcher, in: Erman (2017), § 429 Rn. 5; H. Riifmann, in: jurisPK-BGB (2017),
§ 429 Rn. 12; B. Krefie, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 429 Rn. 14 f.

% Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 165: ,Neben der aus der Wirkung einer [Leistung an
Erfiillungs statt] sich ergebenden Konsequenz sprechen jedoch iiberwiegend praktische
Riicksichten dafiir, dem Gesammtgldubiger zu gestatten, die Forderung mit objektiver Wirkung
zu erlassen, da eine gegentheilige Bestimmung mit Leichtigkeit sowohl auf dem Wege der
Leistung und Zuriickleistung, als durch das Verstecken des Erlasses in der Form einer Quittung
umgangen werden konnte.” Auch die zweite BGB-Kommission hielt einen Gesamterlass of-
fenbar fiir moglich; vgl. Protokolle BGB, Bd. 1 (1897), S. 444, wonach ein von einem der
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Gesamtgldubigers haben fiir sie offensichtlich keine durchschlagende Rolle gespielt.
Auch der unbeteiligte Gesamtgldubiger ist hinreichend durch einen Regress ge-
schiitzt, welcher fiir ihn aus § 430 BGB folgt.67

ITI. Gesamtwirkung des Glaubigerverzugs

Was ferner die Gesamtwirkung des Gldubigerverzugs nach § 424 BGB betrifft,
kann man ebenso wenig Einwinde gegen eine Fortgeltung erheben. Weil der
Gldubigerverzug im Sinne von §§ 293 ff. BGB zu den gesamtwirkenden Tatsachen
zdhlt, ist seine Wirkung im AuBenverhiltnis der Erfiillung angeglichen. Das ist
folgerichtig, da auch die Annahme der Leistung durch den Gldubiger fiir alle Ge-
samtschuldner als Erfiillung gewirkt hitte. Folglich sollen alle Schuldner davon
profitieren, wenn der Gldubiger die von einem Gesamtschuldner ordnungsgemif
angebotene Leistung nicht annimmt oder anderweitig in Annahmeverzug kommt und
somit eine gesamtwirkende Erfiillung verhindert.®® Auch der Gesetzgeber hat die
Gesamtwirkung des Gldubigerverzugs als eine Konsequenz der Tilgungsgemein-
schaft unter den Gesamtschuldnern betrachtet.” Deren Tilgungsgemeinschaft bleibt
nach einer Separatzession bestehen. Darum muss der Verzug eines Glidubigers
weiterhin gegeniiber allen Gesamtschuldnern wirken. Das zeigt sich besonders an-
hand von § 429 I BGB. Danach wirkt der Verzug eines Gesamtglidubigers auch gegen
die iibrigen Glaubiger. Diese Wertung ist auf die Konstellation nach einer Einzel-
abtretung iibertragbar. Denn die Gldubiger in einer gespaltenen Gesamtschuld stehen
zueinander in einem #hnlichen Rechtsverhiltnis wie Gesamtgliubiger, da ein
Schuldner in beiden Fillen mit gesamtbefreiend an einen der Gldubiger leisten
kann”'. Folglich ist die Gesamtwirkung des Gldubigerverzugs nach einer isolierten
Zession sachgerecht.”” § 424 BGB gilt analog.

Gldubiger geschlossener Erlassvertrag auf die Rechte der iibrigen Gesamtgldubiger Einfluss
dufBern konne.

" Das bemerkt insb. H. Riiffmann, in: jurisPK-BGB (2017), § 429 Rn. 12. Treffend fiihrt er
aus, dieser Ausgleichsanspruch richte sich gegen den Gesamtgldubiger, der den Erlassvertrag
mitdem Schuldner vereinbart habe. Die Situation des unbeteiligten Gesamtgldubigers habe sich
allenfalls insofern verschlechtert, als bei einem vermogenslosen Gesamtgldubiger im Falle des
Erlassvertrages nicht einmal die Leistung des Schuldners als Zugriffsobjekt zur Verfiigung
stehe.

% B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 424 Rn. 1.

% Protokolle BGB, Bd. 1 (1897), S. 436.

" Vgl. D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 429 Rn. 2, der die Gesamtwirkung des
Gldubigerverzugs bei der Gesamtgldaubigerschaft damit begriindet, dass der Schuldner sich
durch Leistung an einen beliebigen Gesamtglaubiger von seiner Schuld befreien konne. Dann
brauche er auch nur einem der Gesamtgldubiger seine Leistung schuldgerecht anzubieten.

"' Unter ,,Empfangsberechtigung, Modalitit und Rechtsfolge der Leistung” ab S. 110.
wurde aufgezeigt, dass der Schuldner des Zedenten durchaus auch befreiend an den Zessionar
leisten kann und umgekehrt. Das ist jedenfalls unter den Voraussetzungen von § 267 BGB
moglich.
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IV. Sonstige Gesamtwirkungen

Auch konnen rechtliche Tatsachen, die nicht in den §§ 422 —-424 BGB bezeichnet
sind, Gesamtwirkung entfalten. Hierzu nennt Derleder zwei treffende Beispiele. So
bleibe ein Vermieter, der seinen kiinftigen Anspruch auf Mietzahlung gegen einen
der Mieter abgetreten hat, weiterhin zur Kiindigung des Mietverhiltnisses mit Ge-
samtwirkung gegeniiber den Mietern berechtigt, miisse das Kiindigungsrecht ihnen
gegeniiber aber gemeinsam ausiiben. Auch bei sonstigen Dauerschuldverhiltnissen
wie zum Beispiel einem Darlehen sei eine einheitliche Kiindigung erforderlich.
Daran indere eine isolierte Abtretung nichts.”

V. Fazit

Trotz der Aufspaltung gesamtschuldnerischer Forderungen auf unterschiedliche
Gliubiger treten weiterhin alle Gesamtwirkungen ein, die auch in dem urspriingli-
chen Gesamtschuldverhéltnis eintreten wiirden.

§ 2 Regress zwischen den Gesamtschuldnern
nach der Trennung gesamtschuldnerischer Forderungen

Es bleibt zu kliren, ob der gesamtschuldnerische Regress gemif3 § 426 BGB nach
einer isolierten Abtretung erhalten bleibt. Dazu muss man den Zweck dieser Norm in
den Blick nehmen. Weil nach § 421 S. 1 BGB jeder Gesamtschuldner nach auf3en die
volle Leistung schuldet, der Glaubiger sie aber nur einmal fordern darf, ist ein In-
nenausgleich der Gesamtschuldner nach erfolgter Zahlung erforderlich. Anderen-
falls wiirde der Gesamtschuldner, der von dem Glédubiger nach freiem Belieben in
Anspruch genommen wird, fiir die Schuld endgiiltig und in voller Hohe haften. Damit
unterldge es dem Zufall, welcher Schuldner letztlich die Last der Verbindlichkeit
tragen muss. Das ist nicht interessengerecht. Als Korrektiv zu dem willkiirlichen
Zugriff des Gldubigers sieht § 426 BGB daher einen internen Ausgleich unter den
Gesamtschuldnern vor.”* Dieser Ausgleich dient dem Zweck, die Last der Schuld
sachgerecht unter den Gesamtschuldnern aufzuteilen.”

Nach der isolierten Abtretung einer gesamtschuldnerischen Forderung kann sich
der jeweilige Glaubiger zwar nicht mehr frei aussuchen, welchen der Schuldner er in
Anspruch nimmt, sondern die Leistung lediglich von seinem eigenen Schuldner
verlangen. Trotzdem ist der Zugriff aus Sicht der Schuldner weiterhin willkiirlich, da

"2 Ebenso P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (178).
P Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (178) m. w.N.

™ B. Krefe, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 426 Rn. 1.
> P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 426 Rn. 1.


http://www.duncker-humblot.de

§ 2 Regress zwischen den Gesamtschuldnern 155

es vom Zufall abhiingt, welcher der Glaubiger zuerst Leistung von seinem Schuldner
verlangt. Leistet dieser Schuldner, werden wegen Fortbestehens der Tilgungsge-
meinschaft simtliche Schuldner nach auflen von ihrer Leistungspflicht frei. Somit
bleibt das Bediirfnis bestehen, den willkiirlichen Gldubigerzugriff auf einen der
Schuldner mittels eines Ausgleichs nach § 426 BGB zu korrigieren. Die Anwendung
dieser Norm ist folglich nach einer isolierten Zession weiterhin sinnvoll. Was den
Ausgleich nach § 426 I 1 BGB betrifft, ergeben sich auch keine rechtstechnischen
Zweifel an einer Anwendung.”®

Anders ist das in Bezug auf den Regress mit Hilfe der Legalzession nach
§ 426 I1 1 BGB. Diese sogenannte bestirkende Legalzession’’ wirft weitgehend
unbeleuchtete Probleme auf, sofern gesamtschuldnerische Forderungen vor der
Leistung eines intern ausgleichsberechtigten Gesamtschuldners getrennt wurden.

Fallbeispiel: A ist Gldubiger von S 1 und S 2. Nach auflen haften beide als Gesamt-
schuldner, intern ist S 1 aber allein verpflichtet. A tritt nur die Forderung
gegen S 2 an B ab. Sodann leistet S 2 an B und mochte bei S 1 Regress
nehmen.

Das Gesamtschuldverhiltnis bleibt nach einer Aufteilung der Gesamtschuldfor-
derungen auf verschiedene Gliubiger bestehen.”® Somit konnte S 2 an und fiir sich
bei S 1 gemiBl § 42611 und II 1 BGB Regress nehmen. Schwierigkeiten ergeben
sich jedoch fiir den Ausgleich im Wege der bestirkenden Legalzession. Sie setzt
voraus, dass der ausgleichberechtigte Gesamtschuldner ,,den* Glidubiger befriedigt,
und ordnet als Rechtsfolge an, dass die Forderung ,,des* Gldubigers gegen die iib-
rigen darauthin auf den leistenden Gesamtschuldner iibergeht. Der Wortlaut setzt
somit voraus, dass der Glaubiger, welcher die Leistung empfangen hat, identisch ist
mit dem Gliubiger, der Forderungen gegen die iibrigen Gesamtschuldner hat.””
Somit wiirde die Forderung von A gegen S 1 trotz Leistung von S 2 an B nicht auf S 2
iibergehen. Das ergibt bei einem derartigen Wortlautverstindnis durchaus Sinn.
Denn Gldubiger B hat die Forderung gegen S 1 eben nicht inne, darum kann sie auch
nicht qua cessio legis von ihm auf S 2 iibergehen.

Wiirde die Trennung gesamtschuldnerischer Forderungen aber tatséchlich die
Ausschaltung der bestérkenden Legalzession zur Folge haben, wiirde sich daraus ein
gewichtiges Argument gegen ihre Zuléssigkeit ergeben. Ein gesamtschuldnerischer
Innenausgleich im Wege der Legalzession nach § 426 II 1 BGB entspricht nun
einmal dem Gesetz gewordenen Willen der Verfasser des BGB. Auch im Recht der

% So auch P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (178), demzufolge er ,.die not-
wendige Folgerung der gesamtschuldnerischen Verbindung ist.” H. Riifmann, in: jurisPK-BGB
(2017), § 425 Rn. 19 vertritt ohne eine Differenzierung nach Absitzen, fiir das Ausgleichs-
verhiltnis unter den Gesamtschuldnern gelte weiterhin § 426 BGB. Vermutlich ebenso
P. Bydlinski, ZIP 1989, S. 953 (958 f.).

" S. dazu nur D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 426 Rn. 135.

"8 Dazu unter ,,Gesamtschuld trotz Trennung der Schuldner* ab S. 97.

7 Das erkennt auch P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (178 f.).
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Biirgschaft begriindet man die herrschend vertretene Untrennbarkeit von Haupt- und
Biirgschaftsforderung®® mitunter damit, dass die cessio legis des § 77411 BGB im
Fall einer Trennung nicht mehr funktionieren konne.®' Namentlich der Bundesge-
richtshof begriindet die einheitliche Rechtszustindigkeit des Glaubigers fiir die
Haupt- und Biirgschaftsforderung insbesondere mit § 774 I 1 BGB. Danach gehe die
Forderung des Gldubigers gegen den Hauptschuldner auf den Biirgen iiber, soweit
dieser den Gldubiger befriedigt. Das Gesetz gehe mithin davon aus, dass der
Gldubiger des Hauptschuldners und der Gliubiger des Biirgen sowohl bei Begriin-
dung der Biirgschaft als auch bei der Leistung des Biirgen ein und dieselbe Person
seien.®

Wendete man die regressbestirkende Legalzession nicht mehr an, ginge dies
zudem zulasten des ausgleichberechtigten Gesamtschuldners. Er wiirde den Vorteil
des Legalzessionsregresses infolge einer Spaltung der Gesamtschuldforderungen
verlieren. Es stellt sich darum die Frage, ob § 426 II 1 BGB so ausgelegt werden
kann, dass die bestirkende Legalzession auch stattfindet, wenn gesamtschuldneri-
sche Forderungen in der Hand unterschiedlicher Glaubiger sind.

Ein dhnliches Problem stellt sich im Recht der Hypothek, wenn sowohl Forde-
rungs- und Hypothekengldubiger als auch Forderungs- und Hypothekenschuldner
auseinanderfallen. So liegt es zum Beispiel, wenn ein Gldubiger G eine Forderung
gegen Schuldner S hat, zu deren Sicherung Eigentiimer E eine Hypothek an seinem
Grundstiick bestellt hat, und es sodann zu einer zweifachen, teilweise unwirksamen
Zession kommt:** G tritt seine Forderung — mitsamt Hypothek, § 1153 1 BGB — an
den Zessionar Z 1 ab, wobei die Abtretung allerdings aus irgendeinem Grund un-
wirksam ist, etwa gemifl §§ 104 Nr. 2, 105 BGB wegen zwischenzeitlich einge-
tretener Geschiftsunfahigkeit des G. Forderung und Hypothek bleiben daher zu-
nidchst in der Inhaberschaft des G. Z 1, der jedoch formal durch Grundbucheintrag
oder entsprechend § 1155 BGB als Berechtigter legitimiert wurde, tritt nun seiner-
seits die Forderung und Hypothek formwirksam (§ 1154 BGB) an den gutgldubigen
Zessionar Z 2 ab. Weil eine Forderung grundsitzlich nicht vom Nichtberechtigten
erworben werden kann, bleibt G zwar Inhaber der Forderung. Nach der (umstritte-
nen®) Trennungstheorie wird Z 2 aber anstelle von G neuer Inhaber der Hypothek

% Hierzu schon Fn. 188 im 1. Kap.

81 Vgl. den Uberblick bei C.v. Rintelen, Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten
(1996), S. 103 f. Fn. 131 a.E. Anders wohl nur P. Bydlinski, ZIP 1989, S. 953 (959).

% BGH, Urteil v. 19.09.1991, BGHZ 115, S. 177 (183).

8 Vgl. J. Petersen/C. Rothenfufier, WM 2000, S. 657 (658).

8 Fiir die im Vordringen befindliche Trennungstheorie z.B. J. Lieder, in: MiiKo-BGB
(2017), § 1153 Rn. 16 ff. m. w.N. Die wohl (noch) herrschende Gegenansicht pladiert dafiir,
dass der Erwerber der Hypothek ausnahmsweise auch gutgldubig die personliche Forderung
erwirbt; fiir diese Einheits- oder Mitreiitheorie etwa M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed.,
Stand: 01.08.02018), § 1138 Rn. 3 m. w. N. Hintergrund des Streits ist die Frage, wie man eine
doppelte Inanspruchnahme des Forderungsschuldners vermeiden kann; dazu etwa 1. Karper,
JuS 1989, S. 33 ff.; U. Biidenbender, JuS 1996, S. 665 (673 f.).
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gemil §§ 1138 Var. 1, 892 I BGB. In dieser Konstellation hat also G einen Anspruch
gegen S (gemil der personlichen Forderung) und Z 2 hat einen Anspruch gegen E
(gemél § 1147 BGB aus der Hypothek). Befriedigt nun E seinen Glaubiger Z 2, stellt
sich — dhnlich wie zu § 426 11 1 BGB geschildert — die Frage, ob infolgedessen die
Forderung des G gegen S kraft Legalzession gemil § 1143 I 1 BGB auf E iibergeht.

In der Literatur zum Recht der Hypothek wird diese Frage selten aufgeworfen®
und noch seltener beantwortet. Sofern es Antworten gibt, fallen diese einhellig, aber
ohne Begriindung zugunsten einer Legalzession nach § 1143 I 1 BGB aus.* Dass der
Gldubiger der personlichen Forderung diese infolgedessen verliert, wird also nicht
als unzumutbare Belastung aufgefasst. Man kann zur Begriindung anfiihren, dass
dieser Gldubiger in der Regel ohnehin eine wirtschaftlich wertlose Forderung hat,®’
weil deren Geltendmachung meist gemif3 §§ 273 I, 1144, 1167 Var. 2 BGB dauerhaft
ausgeschlossen ist.*®

8 Etwa von J. Petersen/C. Rothenfufer, WM 2000, S. 657 (659) in Fn. 20.

8 A. Kiehnle, Erwerb kraft 6ffentlichen Glaubens (2004), S. 519 Fn. 798, S. 521 Fn. 804;
J. Lieder, JuS 2010, S. 901 (906 f.); C. Thomale, JuS 2010, S. 857 (860), in Fn. 23, wo jedoch —
vermutlich aufgrund eines Redaktionsversehens — die Rede von einer cessio legis nach § 1142
(statt 1143) BGB ist. Ebenso fiir die cessio legis nach § 774 1 1 BGB im Fall der Zahlung des
Biirgen nach (hypothetischer) isolierter Abtretung der Biirgschaftsforderung P. Bydlinski, ZIP
1989, S. 953 (959); s. indes Fn. 82 in diesem Kap. Dazu passt ferner die h. M. zum Schicksal der
Forderung bei Leistung an einen Scheinhypothekar, vgl. nur D. Reinicke/K. Tiedtke, Kredit-
sicherung (2006), S.376 Rn. 1097; K.-H. Gursky, in: Staudinger (2013), § 893 Rn. 16 f;
K. Vieweg/A. Werner, Sachenrecht (2015), S. 545.

87 Vgl. fiir einen dhnlichen Fall 1. Karper, JuS 1989, S. 33 (35). Krit. A. Kiehnle, Erwerb
kraft offentlichen Glaubens (2004), S. 516.

8 Fiir diese Einrede im dargestellten Vier-Personen-Verhiltnis C. Thomale, JuS 2010,
S. 857 (860), insb. in Fn. 24. Weitere Stellungnahmen zu diesem Sonderfall sind nicht er-
sichtlich. Zur Erlduterung: § 1167 Var. 2 BGB verlangt ein rechtliches Interesse des Forde-
rungsschuldners an der Berichtigung des Grundbuchs. Dazu muss das Grundbuch infolge der
Befriedigung des Forderungsgldubigers tiberhaupt unrichtig werden. Grundsitzlich ist das der
Fall, denn eine Leistung des Forderungsschuldners veréndert nach §§ 116312 (i. V.m. 1177 I)
oder 1164 I 1 BGB materiellrechtlich die Inhaberschaft oder den Bestand der Hypothek, ohne
dass dies im Grundbuch abgebildet wird. Eine Herausgabe der zur Grundbuchberichtigung
erforderlichen Urkunden ist dem Forderungsgldubiger in aller Regel nicht moglich, weil diese
typischerweise in der Hand des Hypothekars sind und dieser kein Interesse an einer Herausgabe
hat. Die §§ 1163, 1164 BGB sollen aber nicht angewendet werden, wenn Forderungs- und
Hypothekengldubiger auseinander fallen (G. Jahr/G. Kropf, JuS 1963, S. 356 (358); J. Peter-
sen/C. Rothenfufler, WM 2000, S. 657 (659); A. Kiehnle, Erwerb kraft 6ffentlichen Glaubens
(2004), S. 506 f. Das entspricht wohl der allgemeinen Ansicht, wird meist aber nicht aus-
driicklich formuliert.). Sonst wiirde sich das dabei diskutierte Problem einer doppelten Inan-
spruchnahme des Forderungsschuldners (s. Fn. 84 in diesem Kap.) auch nicht stellen. Diese
Unanwendbarkeit wurde aber i.d.R. nur fiir Drei-Personen-Verhiltnisse thematisiert. Fallen
auch Forderungs- und Hypothekenschuldner auseinander (Vier-Personen-Verhiltnis), konnte
man es bei der Anwendung der §§ 1163 f. BGB belassen (so ohne Begriindung J. Lieder, JuS
2010, S.901 (906)). Dann konnte der Forderungsschuldner iiber § 1167 Var. 2 BGB eine
Einrede gegen seine Inanspruchnahme herleiten. Darauf ist er zu seinem Schutz auch ange-
wiesen, da ihm andere Einreden nicht zustehen: § 1161 BGB gilt nur, wenn der Eigentiimer
auch der personliche Schuldner ist, und § 1144 BGB gilt unmittelbar nur zugunsten des Hy-
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Diese Wertung ist auf die vergleichbare Konstellation einer Trennung von ge-
samtschuldnerischen Forderungen iibertragbar. Auch dort ist die Forderung, die dem
Glaubiger (wie A) gemif3 § 426 11 1 BGB verloren geht, fiir ihn nichts mehr wert. Der
Grund hierfiir zeigt sich bei einer hypothetischen Nichtanwendung von § 426 11 1
BGB: Wiirde der vorbezeichnete Glaubiger seine Forderung nicht kraft Legalzession
verlieren, so wiirde sie ihm dennoch verlustig gehen. Dies wiirde blof auf einem
anderen Grund beruhen, nidmlich dem Erloschen der Forderung durch Erfiillung
gemil §§ 362 I, 422 T BGB. Denn nur bei Anwendung von § 426 11 1 BGB als lex
specialis zu §§ 3621, 422 1 BGB kann man begriinden, dass die Leistung eines
Gesamtschuldners trotz Gesamtwirkung der Erfiillung die iibrigen Gesamtschuld-
forderungen nicht erloschen ldsst. Wenn der Gldubiger (A), der nicht die gesamt-
schuldnerische Leistung erhiilt, aber so oder so seine Forderung verlieren wiirde, ist
man nicht gehalten, zum Schutz dieses Glidubigers § 426 II 1 BGB entgegen dem
gesetzlichen Regelungsgrundsatz unangewendet zu lassen. Dieser Gldubiger (A) ist
hinreichend dadurch geschiitzt, dass ihm grundsétzlich Ersatzanspriiche gegen den
anderen Gldubiger (B) zustehen, der in den Genuss der gesamtschuldnerischen
Leistung gekommen ist.*

Demnach bestehen keine Bedenken dagegen, dass ein Gldubiger seine Forderung
gegen einen Gesamtschuldner nach § 426 111 BGB verliert, obschon er keine
Leistung erhalten hat. Im Gegenteil sprechen aus der Perspektive des Gesamt-
schuldners gewichtige Griinde dafiir, dass ihm der Legalzessionsregress nach einer
Separatzession weiterhin zu Gebote steht. Er hat fiir den Gesamtschuldner gegeniiber
dem Regress nach § 426 I 1 BGB bedeutende Vorziige. So kann der nach § 426 11 1
BGB iibergegangene Anspruch fiir den Ausgleichsberechtigten Vorteile einer
(stirkeren) Verzinsung, der giinstigeren Ortlichen, sachlichen oder funktionalen
Gerichtszustindigkeit, einer Schiedsklausel (§ 1029 ZPO), einer besseren Wihrung
oder einer rechtskriftigen Entscheidung (§ 325 ZPO) bieten.”® Der grofite Vorteil
liegt aber darin, dass der ausgleichberechtigte Gesamtschuldner zusammen mit dem
Gldubigeranspruch auch Sicherheiten erwirbt, die fiir diesen bestellt wurden.
SchlieBlich geht der Anspruch geméB §§ 412,401 BGB samt etwaigen Nebenrechten
iiber.”’ In Anbetracht dieser Vorziige, kann man es gegeniiber dem ausgleichsbe-

pothekenschuldners (vgl. A. Kiehnle, Erwerb kraft 6ffentlichen Glaubens (2004), S. 511 f.).
Konsequenter ist es aber, die §§ 1163 f. BGB auch im Vier-Personen-Verhiltnis nicht anzu-
wenden und dafiir dem Forderungsschuldner den Schutz des § 1167 Var. 2 BGB nicht nur bei
einem rechtlichen Interesse ,,an der Berichtigung des Grundbuchs®, sondern in tel. Reduktion
schlicht bei jedem rechtlichen Interesse zu ermoglichen. Ein solches besteht, wenn ihm eine
doppelte Inanspruchnahme droht, weil ihn der Eigentiimer bei Leistung an den Hypothekar in
Regress nehmen kann. I.E. ebenso, nur mit géinzlich anderer Begriindung der Einrede des
Forderungsschuldners ders., Erwerb kraft 6ffentlichen Glaubens (2004), S. 520 (mit 512).

% Dieser Regress kann sich je nach Interessenlage der Parteien einer Abtretung unter-
schiedlich gestalten. Zu alledem unter ,,Regress zwischen Zedent und Zessionar* ab S. 122.

% P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 426 Rn. 39.

' P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 426 Rn. 45 f. Nach h.M. gehen streng akzesso-
rische Sicherheiten ex lege auf den leistenden Gesamtschuldner iiber, wihrend andere Si-
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rechtigten Gesamtschuldner nicht rechtfertigen, § 426 II 1 BGB nach einer isolierten
Abtretung nicht mehr anzuwenden. Sein Regress kann nicht einfach der Disposition
des abtretenden Gliubigers unterliegen.”

Die bestirkende Legalzession ist daher auch nach einer Trennung gesamt-
schuldnerischer Forderungen anzuwenden.” In dieser Konstellation ist sie — wie alle
Gesamtschuldnormen — ohnehin im Wege der Analogie anzuwenden,” sodass ein
Konflikt mit dem Wortlaut der Vorschrift an Schirfe verliert.” Eine gesamt-
schuldwidrige Folgewirkung wegen ,,Ausschaltung* von § 426 II 1 BGB ergibt sich
jedenfalls nicht.

§ 3 Zwischenergebnis

Es bleibt bei dem Grundsatz der identitdtswahrenden Sukzession: Auch nach
einer isolierten Zession sind sdmtliche Regeln der Gesamtschuld anwendbar, zwar
nicht unmittelbar, aber analog. Es gibt keine Ausnahmen von diesem Grundsatz der
Regelfortgeltung. Infolgedessen werden weder Belange der Zessionsparteien un-
zumutbar beeintridchtigt noch treten untragbare Widerspriiche zu grundlegenden
Wertungen der Gesamtschuldregeln auf. Es gibt keinen Grund, eine identitdtswah-
rende Einzelabtretung wegen ihrer Rechtsfolgen als unwirksam zu behandeln. Die
Rechtsfolgen einer Einzelabtretung, wie sie im zweiten Kapitel dieser Abhandlung
geschildert wurden, sind tragbar. Nach der Gesamtabwégung dieses dritten Kapitels
konnen sie endgiiltig bestitigt werden.

cherheiten wie eine Grundschuld oder Sicherungseigentum gesondert iibertragen werden
miissen (hierauf habe der leistende Gesamtschuldner aus dem Rechtsgedanken des § 401 BGB
einen Anspruch); s. dazu nur B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 426 Rn. 84
m. w.N.

2 P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (179).

% LE. so auch P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (179). Vermutlich ebenso
H. Ehmann, in: Erman (2008), § 421 Rn. 79, der beildufig davon spricht, die abgetretene
Gesamtschuldforderung konne nach einer Erfiillung durch den Schuldner der nicht abgetre-
tenen Forderung nach § 422 BGB erloschen oder aber mit Riickwirkung auf den zahlenden und
im Innenverhiltnis ausgleichsberechtigten Gesamtschuldner libergehen. Mit diesem Ubergang
diirfte ein Ubergang nach § 426 11 1 BGB gemeint sein.

% Dazu S. 89.

% A.A.inrechtstechnischer Hinsicht P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (179), der
von einer extensiven Auslegung von § 426 11 1 BGB spricht.
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4. Kapitel

Zustimmung als Wirksamkeitserfordernis
einer isolierten Zession

Es wurde gezeigt, dass die isolierte Ubertragung einer Gesamtschuldforderung
sowohl strukturell als auch ihren Rechtsfolgen nach zuldssig ist. Davon zu unter-
scheiden ist die Frage, ob daran besondere Wirksamkeitsanforderungen zu stellen
sind.

§ 1 Meinungsstand

Zwar ist man sich derzeit trotz mangelnden Problembewusstseins weitgehend
einig dariiber, dass ein Glaubiger seine Forderung gegen einen Gesamtschuldner
prinzipiell isoliert abtreten kann. Betréichtlicher Streit entziindet sich allerdings an
der Frage, ob eine solche Abtretung nur wirksam ist, wenn die Schuldner zustimmen.

I. Literatur

Nach allgemeiner Ansicht muss der Schuldner im Grundsatz in keiner Weise
mitwirken, wenn ein Gliubiger seine Forderung abtritt." Ein Zustimmungserfor-
dernis wire ein Fremdkdrper im Recht der Abtretung. Die isolierte Abtretung einer
gesamtschuldnerischen Forderung behandeln indes viele als einen Sonderfall.
Grundlegend ist Heinrichs im Jahr 1985 dafiir eingetreten, dass die Abtretung einer
einzelnen Gesamtschuldforderung nur wirksam ist, wenn die Gesamtschuldner ihr
zustimmen.” Dem pflichten inzwischen zahlreiche Autoren des juristischen
Schrifttums bei.* Das groBere und meist ausfiihrlicher begriindete Meinungslager
innerhalb der Literatur spricht sich jedoch gegen ein Zustimmungserfordernis aus.*

! Statt aller G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 39.

2 H. Heinrichs, in: Palandt (1985), § 425 Anm. 2) h) — offenbar in Reaktion auf BGH, Urteil
v. 05.03.1975, BGHZ 64, S. 67 ff. (s. Fn. 27 in diesem Kap.). Dagegen sodann zunéchst
P. Bydlinski, ZIP 1989, S. 953 (958), dort in Fn. 51.

3 H. Kaduk, in: Staudinger (1994), § 425 Rn. 42; M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 425
Rn. 25; K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), Vorbem. §§ 182—185 Rn. 35; L. Bottcher, in:
Erman (2017), § 425 Rn. 16; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 425 Rn. 9; T. Regenfus, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 182 Rn. 32; M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed.,
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II. Rechtsprechung

Innerhalb der Rechtsprechung treten die Ansichten teilweise weniger klar zu Tage
als in der Literatur.” Der Bundesgerichtshof hat zuletzt blof darauf hingewiesen, dass
umstritten ist, ob die rechtsgeschiftliche Ubertragung einer Forderung gegen nur
einen Gesamtschuldner ohne Zustimmung der iibrigen Gesamtschuldner unwirksam
ist. Er selbst hat die Frage offengelassen.® Gerichte der unteren Instanzen nehmen
mehrheitlich an, dass die Gesamtschuldner einer isolierten Forderungsiibertragung
zustimmen miissen. Eindeutig fiir ein Zustimmungserfordernis haben sich das
Amtsgericht Ludwigslust’ sowie die Oberlandesgerichte K&ln®, Karlsruhe’, Niirn-
berg'® und Hamm'' in je einer Entscheidung ausgesprochen. In einer friiheren
Entscheidung pléddierte das Oberlandesgericht Hamm hingegen zumindest gegen das
Bediirfnis einer Zustimmung durch den Gesamtschuldner, dessen Forderung beim
Zedenten verbleibt.'”” Ob es eine Zustimmung des Schuldners der iibergehenden
Forderung fiir notwendig hielt, kann man aufgrund der konkreten Fallkonstellation
nicht erkennen."®

Stand: 01.08.2018), § 425 Rn. 10; R. Schulze, in: HK-BGB (2019), § 425 Rn. 3. Im Grundsatz
auch W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 398 Rn. 45: ,,Sofern jedoch eine Gesamtschuld
besteht, die nicht auf einer sichernden Schuldmitiibernahme beruht, und der Gldubiger nur den
Anspruch gegen einen Gesamtschuldner abitritt, erfordert die Wirksamkeit der Abtretung die
Zustimmung aller Gesamtschuldner.*

* P. Bydlinski, ZIP 1989, S. 953 (958); C. Bode, WuB 1998, 1C 1. — 3.98, S. 971 (972);
P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (168); S. Madaus, Schuldbeitritt (2001), S. 57;
J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 135; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425
Rn. 100; H.-F. Miiller, in: PWW (2017), § 425 Rn. 10; B. Krefie, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 425 Rn. 73; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 37;
S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn.460. Vermutlich auch
G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 14; K. Bartels, JZ 2000, S. 608
(611) in Fn. 35 sowie M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 398 Rn. 43.
Zumindest zweifelnd G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 61.

® Das gilt nur, sofern die Gerichte die isolierte Ubertragung einer einzelnen Gesamt-
schuldforderung iiberhaupt fiir zuléssig halten. Schon dies ablehnend freilich nur KG Berlin,
Urteil v. 20.04.1998, KG Report 1998, S. 205 (206).

¢ BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 28. In dem Urteil ging es um eine isolierte
cessio legis. Diese vollziehe sich ohne weitere Voraussetzungen (also ohne Zustimmung der
Gesamtschuldner) kraft Gesetzes, so der BGH.

7 AG Ludwigslust, Urteil v. 24.06.2009, NJW-RR 2010, S. 367 (368).

8 OLG Koln, Urteil v. 24.06.2016, BeckRS 2016, 117629 Rn. 15.

°® OLG Karlsruhe, Urteil v. 24.03.2004, BeckRS 2004, 150297 Rn. 6 a.E.

' OLG Niirnberg, Urteil v. 18.04.2002, NZG 2002, S. 874 (876).

' OLG Hamm, Beschluss v. 22.09.1997, NJTW-RR 1998, S. 486.

2. OLG Hamm, Urteil v. 21.03.1983, WM 1984, S. 1404 (1406).

" Das lag daran, dass der Schuldner der iibergehenden Forderung im konkreten Fall oh-
nehin der Abtretung zustimmen musste, weil sie durch ein vertragliches Abtretungsverbot
,.blockiert war. Dieses Verbot wurde mit der Zustimmung des genannten Schuldners aufge-
hoben, sodass eine Abtretung tiberhaupt erst moglich wurde. Ob der Schuldner nur der Auf-
hebung des Abtretungsverbots oder zugleich einer Trennung der gesamtschuldnerischen For-
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Tendenziell gegen ein Zustimmungserfordernis haben sich die Oberlandesge-
richte Schleswig'* und Frankfurt am Main'® ausgesprochen. Wie weit deren ableh-
nende Haltung reicht, ist allerdings unklar. Zwar fithren Autoren aus dem juristischen
Schrifttum diese Gerichte ohne Vorbehalte als Gegner eines Zustimmungserfor-
dernisses bei der isolierten Abtretung einer Gesamtschuldforderung an.'® Jedoch
greifen sie damit zu kurz. Das soll anhand einer der beiden genannten'’, sehr dhnlich
gelagerten Fallgestaltungen aufgezeigt werden.

OLG Frankfurt'S: Arzt A setzte der Patientin P ein kiinstliches Hiiftgelenk ein. P begab sich
daraufhin zu einer Anschlussbehandlung bei Therapeut T. Zu dieser Be-
handlung brachte P einen von A ausgestellten Arztbrief mit. T legte der P
einen Stiitzstrumpf an und brach ihr dabei den linken Oberschenkel. Der
Bruch war auf den schwachen Gesundheitszustand der P zuriickzufiihren,
der pflichtwidrig weder in dem Arztbrief des A angemerkt noch von T
bemerkt worden war. A und T schuldeten P darum als Gesamtschuldner
Schadensersatz. P trat ihren Anspruch gegen T an ihren Ehemann E ab. In
der Abtretungserklirung war nur dieser Anspruch bezeichnet. Sodann
verlangte P von A Schadensersatz.

Das Oberlandesgericht Frankfurt a. M. priifte, ob P trotz der Abtretung ihres
Anspruchs auf Schadensersatz gegen T noch gegeniiber A aktivlegitimiert war. Dies
bejahte das Gericht. Die isolierte Abtretung der Forderung gegen T stehe dem nicht
entgegen. Einer Zustimmung des A habe es nicht bedurft. Hitte es ihrer bedurft, so
hitte das die Forderungsiibertragung an den Ehemann der P betroffen, nicht aber ihre
Aktivlegitimation gegeniiber den in Anspruch genommenen A. Ein Zustimmungs-
bediirfnis lasse sich nicht auf ein Urteil des Bundesgerichtshofs zuriickfiihren, worin
dieser fiir die vertragliche Begriindung von Gesamtgldubigerschaft an einer ge-
wohnlichen Einzelforderung die Zustimmung des Schuldners verlangt habe, weil
sonst ein unzuléssiger Vertrag zulasten Dritter (des Schuldners) vorliege. Denn im
vorliegenden Fall sei A aufgrund der Abtretung des Anspruchs von P gegen T gerade

derungen zustimmen musste, tritt nicht klar zu Tage. Vermutlich sollte die Zustimmung nur zur
Aufhebung des Abtretungsverbots erforderlich sein. S. Fallbeschreibung zu Fn. 95 im 2. Kap.
Das verkennt etwa D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 100, wenn er die vor-
bezeichnete Entscheidung des OLG Hamm vorbehaltlos als einen Teil derjenigen Stimmen
auffiihrt, die eine Einzelabtretung gesamtschuldnerischer Forderung nur bei einer schuldner-
seitigen Zustimmung fiir wirksam halten.

4 OLG Schleswig, Urteil v. 14.05.1998, VuR 1998, S. 339. S. dazu bereits S. 85f.

'3 OLG Frankfurt, Urteil v. 17.01.2012, BeckRS 2013, 22734.

' So hinsichtlich des OLG Schleswig etwa G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB
(2016), § 398 Rn. 61 Fn. 212; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 100; H.-
F. Miiller, in: PWW (2017), § 425 Rn. 10; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 425 Rn. 9;
B. Krefse, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 73 Fn. 211, 213; J. Lieder, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 38 Fn. 149.

'7°S. Fn. 14 f. in diesem Kap. Eine Fallbeschreibung der anderen Entscheidung, also der des
OLG Schleswig, findet sich auf S. 85f.

'8 OLG Frankfurt, Urteil v. 17.01.2012, BeckRS 2013, 22734. Zur Vereinfachung modi-
fiziert dargestellt.


http://www.duncker-humblot.de

§ 1 Meinungsstand 163

nicht der Gefahr einer Inanspruchnahme durch einen weiteren Gliubiger ausgesetzt
worden. "’

Die Oberlandesgerichte Frankfurt a. M. und Schleswig hatten also iiber den nicht
zedierten Gesamtschuldanspruch zu befinden. Gerade weil dieser nicht zediert
wurde, war eigentlich selbstverstindlich, dass der urspriingliche Gldubiger weiterhin
Inhaber dieses Anspruchs war. Darum hitten die Gerichte gar nicht dariiber nach-
sinnen miissen, ob die isolierte Zession nun wirksam war oder ob sie mangels einer
erforderlichen Zustimmung der Gesamtschuldner als nichtig anzusehen war. Selbst
wenn die Zession unwirksam gewesen wire, hitte das nur dazu gefiihrt, dass auch der
abzutretende Gesamtschuldanspruch bei dem urspriinglichen Gliubiger verblieben
wire. Insofern sind die Ausfiihrungen beider Gerichte zu einem Zustimmungser-
fordernis im Fall einer isolierten Abtretung obiter dicta. Sie sind nichtsdestotrotz
interessant, um die Position der Gerichte zu der aufgeworfenen Streitfrage zu er-
fahren. Insofern haben sich die Oberlandesgerichte Frankfurt a. M. und Schleswig
tendenziell gegen ein Zustimmungserfordernis ausgesprochen. Dabei haben sie aber
nur auf die rechtliche Situation desjenigen Schuldners abgestellt, dessen Forderung
nicht abgetreten werden sollte. Dieser ,,ausgeklammerte* Schuldner werde durch die
Einzelabtretung in keinem Fall einem weiteren Gldubiger (dem Zessionar) ausge-
setzt.” Deshalb liege insofern kein unzulissiger Vertrag zulasten Dritter vor (der ein
Zustimmungserfordernis rechtfertigen konnte). Ob hingegen in Bezug auf den
Schuldner der zedierten Forderung ein Zustimmungserfordernis gerechtfertigt ist,
haben die Oberlandesgerichte Frankfurt a. M. und Schleswig nicht ausgefiihrt.

IIL. Offene Folgefragen: personale Reichweite und
dogmatische Verwurzlung eines Zustimmungserfordernisses

Sofern man eine Zustimmung zur isolierten Zession fiir erforderlich hilt, ergeben
sich offene Folgefragen. Die Befiirworter eines Zustimmungserfordernisses geben
keine einheitliche Antwort darauf, welcher der Gesamtschuldner die Zustimmung
erteilen muss:*' der Gesamtschuldner der nicht zedierten Forderung,* derjenige der

' Das OLG Frankfurt a. M. hat sein Urteil ausdriicklich in Beziehung zu sachverwandten
Gerichtsentscheidungen gesetzt. So wie es selbst habe auch das Oberlandesgericht Schleswig in
einem vergleichbaren Fall (s. Fn. 14 in diesem Kap.) entschieden. Ein Zustimmungserfordernis
konne nicht aus einem Beschluss des Oberlandesgerichts Hamm (s. Fn. 11 in diesem
Kap.) abgeleitet werden. Danach solle eine Separatiibertragung einer gesamtschuldnerischen
Forderung nur mit Zustimmung der weiteren Gesamtschuldner wirksam sein. Warum es dieser
Zustimmung bediirfe, erklidre der genannte Beschluss nicht (was zutrifft).

? Diese Passage impliziert den Standpunkt, dass Zedent und Zessionar zumindest keine
(echten) Gesamtgldubiger der nicht zedierten Forderung werden.

2! Vgl. P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (163).

22 OLG Hamm, Beschluss v. 22.09.1997, NJW-RR 1998, S. 486: Wenn nur die Verbind-
lichkeit eines Gesamtschuldners Gegenstand der Forderungsiibertragung sei, so sei diese
Ubertragung nur mit Zustimmung der ,,weiteren” Gesamtschuldner wirksam. Vgl. auch den
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iibergehenden Forderung® oder gar simtliche** Gesamtschuldner. Da die personale
Reichweite des Zustimmungserfordernisses an keiner Stelle begriindet wird, konnen
die unterschiedlichen Formulierungen auch unbedacht gew:hlt worden sein.”> Wo-
moglich hingt die Zuordnung mit der jeweiligen Meinung dariiber zusammen, ob
Zedent und Zessionar Gesamtgldubiger der nicht zedierten, der iibergehenden
Forderung oder von beiden Forderungen werden. Hierzu gibt es ebenfalls keine
klaren Stellungnahmen.”® Dariiber hinaus ist ungeklirt, worin das Zustimmungser-
fordernis rechtsdogmatisch verwurzelt sein soll. Anschlussfragen wie die nach einer
Wirkung ex tunc oder ex nunc sind folglich nicht beantwortet.

IV. Fazit

Die Frage nach der Zustimmungsbediirftigkeit einer Einzeliibertragung ge-
samtschuldnerischer Forderungen gehort zu den am wenigsten beleuchteten Fragen
im Rahmen des Themas dieser Arbeit. Besondere Rechtsunsicherheit riihrt daher,
dass es hierzu bislang keine hochstrichterliche Entscheidung gibt und die Recht-
sprechung der Oberlandesgerichte nicht einheitlich ist.

Leitsatz: Zustimmung der ,,anderen* Gesamtschuldner. Ahnlich OLG Niirnberg, Urteil v.
18.04.2002,NZG 2002, S. 874 (876): Eine Separatiibertragung setze die Zustimmung ,,des oder
der weiteren Schuldner voraus® (anders aber der 1. Leitsatz desselben Urteils, wonach die
Wirksamkeit der Abtretung einer einzelnen Gesamtschuldforderung die Zustimmung ,,aller*
Gesamtschuldner erfordere). Fiir eine Zustimmung seitens der ,,weiteren Schuldner auch AG
Ludwigslust, Urteil v. 24.06.2009, NJW-RR 2010, S.367 (368). S.auch BGH, Urteil v.
17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 28, worin offen gelassen wird, ob die Zustimmung der ,,iib-
rigen* Gesamtschuldner erforderlich ist. Aus der Lit. ferner H. Kaduk, in: Staudinger (1994),
§ 425 Rn. 42: Zustimmung der ,,weiteren Schuldner* sei erforderlich. In dieselbe Richtung
M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 425 Rn. 25; K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), Vorbem.
§§ 182—-185 Rn. 35; T. Regenfus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 182 Rn. 32;
M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 425 Rn. 10. Dagegen OLG
Hamm, Urteil v. 21.03.1983, WM 1984, S. 1404 (1406): Jedenfalls die Gesamtschuldner der
nicht iibergehenden Forderungen miissten der Abtretung nicht zustimmen. Ob eine Zustim-
mung des Gesamtschuldners der iibergehenden Forderung verlangt wird, blieb aufgrund der
Fallkonstellation ungekldrt (dazu schon Fn. 13 in diesem Kap.).

2 S0 OLG Kéln, Urteil v. 24.06.2016, BeckRS 2016, 117629 Rn. 15. Ferner L. Béttcher, in:
Erman (2017), § 425 Rn. 16; R. Schulze, in: HK-BGB (2019), § 425 Rn. 3. Wohl auch
C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 425 Rn. 9.

* OLG Niirnberg, Urteil v. 18.04.2002, NZG 2002, S. 874 (1. Leitsatz) und W. Rosch, in:
jurisPK-BGB (2017), § 398 Rn. 45.

» Ahnlich P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (163).
% Vgl. zu dieser Frage die Analyse des Urteils des OLG Hamm auf S. 105.
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Sofern die Verfechter eines Zustimmungserfordernisses ihre Position begriinden,
argumentieren sie, die Gesamtschuldner bendtigten Schutz vor den nachteiligen
Rechtsfolgen einer Aufspaltung ihrer Forderungen auf verschiedene Gléaubiger.
Folge einer Einzelabtretung sei ndmlich eine Art Gldubigerverdopplung, die fiir die
Gesamtschuldner nicht zumutbar sei. Ob das zutrifft, wird im Folgenden erortert.

I. Argumentation mit den Nachteilen einer Gesamtgliubigerschaft

Die Vertreter eines Zustimmungserfordernisses vergleichen die Nachteile einer
Trennung gesamtschuldnerischer Forderungen mit den Nachteilen der nachtrigli-
chen rechtsgeschiftlichen Begriindung einer Gesamtgldubigerschaft an einer For-
derung. Letztere hat der Bundesgerichtshof als einen Vertrag zulasten Dritter (des
Schuldners) eingestuft, der ohne eine Zustimmung des Schuldners unwirksam sei.
Da diese Entscheidung der argumentative Nihrboden fiir die These von der Zu-
stimmungsbediirftigkeit einer Trennung gesamtschuldnerischer Forderungen ist, soll
sie zundchst ndher betrachtet werden.

1. Ausgangsiiberlegung: rechtsgeschiftliche Begriindung
von Gesamtglidubigerschaft an einer bestehenden Einzelforderung

In einer Leitentscheidung aus dem Jahr 1975 hat der Bundesgerichts Stellung zu
der Frage genommen, ob der Glidubiger einer bereits bestehenden Forderung mit
einem Dritten rechtsgeschiftlich vereinbaren kann, dass beide fortan Gesamtgldu-
biger an der Forderung sind.

BGH"': B schloss mit K 1 einen Vertrag, wonach B regelmdif3ig keramische Roh-
stoffe zu liefern hatte und K 1 ein Alleinverkaufsrecht fiir diese Rohstoffe in
Italien erwarb. Das operative Geschdift der K 1 fiihrte ihre Schwesterge-
sellschaft K 2. So wickelte K 2 mit B die Lieferungen der Rohstoffe ab und
setzte diese in Italien ab. Eines Tages kiindigte B den Vertrag mit K 1
fristlos. K 1 erlangte gegen B einen Anspruch auf Ersatz der aus der
Kiindigung entstandenen Schéiden. Sie iibertrug diesen Anspruch auf
Schadensersatz an K 2 mit der Mafigabe, dass K 1 und K 2 daran Ge-
samtgliubiger gemdf’ § 428 BGB werden sollten. Wegen ihrer engen
wirtschaftlichen Verbindung war es K 1 und K 2 gleichgiiltig, an wen B
befreiend leistete. Sodann klagten K 1 und K 2 als Gesamtgldubigerinnen
gegen B auf Schadensersatz.

27 BGH, Urteil v. 05.03.1975, BGHZ 64, S. 67 ff., zwecks Ubersichtlichkeit modifiziert
dargestellt. Bestitigt durch BGH, Urteil v. 30.10.1990, NJW 1991, S. 420; BGH, Urteil v.
20.06.1996, NJW 1996, S. 2859 (2860); BGH, Urteil v. 09.12.1998, NJW 1999, S. 715 (716);
BGH, Urteil v. 07.06.2005, S. 2779 (2781).
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Der Bundesgerichtshof hatte unter anderem zu entscheiden, ob K 2 tatséchlich
Inhaberin eines Schadensersatzanspruchs gegen B geworden war, den sie in Ge-
samtgldaubigerschaft mit K 1 innehatte. Dies verneinte er. Erstens sei dies nicht durch
Abtretung nach § 398 BGB geschehen. Denn das Wesen der Abtretung bestehe im
vollstindigen Ubergang des Rechts vom Zedenten auf den Zessionar. Daher konnten
K 1 und K 2 auf diesem Wege nicht den mit ihrer Vereinbarung erstrebten Erfolg
erreichen, dass K 1 Inhaberin der Forderung blieb und K 2 sie gleichzeitig unein-
geschriankt erwarb.”® Zweitens, so der Bundesgerichtshof, konnte eine Gesamt-
gldubigerschaft an der Schadensersatzforderung auch nicht durch einen Vertrag
eigener Art gemal § 311 I BGB begriindet werden. Zwar konne eine Gesamtglau-
bigerschaft nicht nur durch Gesetz, sondern auch durch Vertrag begriindet werden.
Auch sei dies von K 1 und K 2 wegen ihrer engen Geschiftsverbindung erwiinscht
gewesen. Allerdings konne eine Gesamtgldaubigerschaft durch Vertrag nur unter
Einbeziehung des Schuldners begriindet werden. Bestiinden bereits schuldrechtliche
Beziehungen, aufgrund deren der Gldubiger vom Schuldner eine bestimmte Leistung
zu fordern berechtigt sei, so konne mit Zustimmung des Schuldners auch nachtréglich
vereinbart werden, dass neben dem schon vorhandenen Gldubiger ein weiterer
ebenfalls berechtigt sein solle, diese Leistung zu fordern. Die Forderung des hin-
zutretenden weiteren Gldubigers entstehe aufgrund dieser Vereinbarung gemif
§§ 311 I, 428 BGB. Im vorliegenden Fall sei jedoch die Frage, ob durch Rechts-
geschift zwischen einem Gldaubiger (K 1) und einem Dritten (K 2) ohne Mitwirkung
des Schuldners (B) oder sogar gegen seinen Willen vereinbart werden konne, dass
auch der Dritte aus eigenem Recht befugt sein solle, die Leistung zu fordern. Das
miisse verneint werden, weil es sich bei diesem Rechtsgeschift um einen Vertrag zu
Lasten des Schuldners handele.

Ob sich die Belastung des Schuldners aus einer Beeintrichtigung seiner mate-
riellrechtlichen Stellung ergebe, konne dahinstehen. Die Vereinbarung, wie sie K 1
und K 2 getroffen hitten, sei jedenfalls mit Riicksicht auf Nachteile, die sich bei der
gerichtlichen Geltendmachung der Forderung fiir den Schuldner sowohl als Kliger”
wie auch als Beklagten im Prozess ergeben konnten, ein Vertrag zu seinen Lasten. Sei
der Schuldner der Uberzeugung, nichts zu schulden, wire er zwei Klagen ausgesetzt.
Zwar bliebe ihm nach § 428 BGB die Moglichkeit, sich durch Leistung an einen
beliebigen der beiden Glidubiger von der Schuld zu befreien. Er miisste aber, statt wie
sonst in einem Prozess, in zweien obsiegen. Wiirde er unterliegen, miisste er auch
zweimal die Kosten tragen. Das Obsiegen gegeniiber einem der beiden Gldubiger
wiirde ihn vor der Inanspruchnahme durch den anderen nicht schiitzen. Nun zeige
aber die Vorschrift des § 407 II BGB fiir das Recht der Abtretung, dass der Ge-
setzgeber den Schuldner gerade auch vor prozessualen Nachteilen habe schiitzen
wollen. Fiir den Fall des Rechtshiangigwerdens der Forderung nach erfolgter Ab-

%S, bereits Fn. 117 und 125 sowie den dazu gehorigen Haupttext im 1. Kap.

* Damit konnte der BGH die Konstellation einer negativen Feststellungsklage gemeint
haben.
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tretung sei deshalb die Rechtskrafterstreckung auf den neuen Gldubiger in Erwei-
terung des § 325 ZPO bestimmt worden.*

Zwar konne kraft Gesetzes nachtriglich eine Gesamtgldubigerschaft an einer
Forderung entstehen,* was dem Schuldner dieselben prozessualen Erschwernisse
zumute. Das notige indessen nicht dazu, dem Schuldner Gleiches fiir den Bereich
einer vertraglich begriindeten Gesamtgldubigerschaft zuzumuten. Das Gesetz biete
mit der Abtretung und die Rechtspraxis mit der Einzugserméchtigung ausreichende
Moglichkeiten, wirtschaftlich im Ergebnis Ahnliches zu erreichen wie das, was im
vorliegenden Falle mit der Begriindung der Gesamtgldubigerschaft gewollt gewesen
sei.?

Somit verlangt der Bundesgerichtshof, dass der Schuldner zustimmt, damit der
Gldubiger einer Forderung beziiglich dieser mit einem Dritten wirksam eine Ge-
samtgldubigerschaft vereinbaren kann. Nahezu das gesamte juristische Schrifttum
befiirwortet diese Ansicht.*

2. Transfer: Auswirkungen des neuen Glaubigers
bei einer gesamtschuldspaltenden Forderungsiibertragung

Die Vertreter eines Zustimmungserfordernisses® begriinden ihre Position mit
einem Vergleich zwischen der Vereinbarung einer Gesamtgldubigerschaft mit der
isolierten Abtretung einer gesamtschuldnerischen Forderung. Dahinter steht der

% Die Argumentation orientiert sich offenbar an P. Arens, AcP 170 (1970), S. 392 (407 f.).

31 So nach § 117 S. 1 SGB X. Dazu H. Riiffmann, in: jurisPK-BGB (2017), § 428 Rn. 3.
S. iiberdies W. Selb, Mehrheiten von Glidubigern und Schuldnern (1984), S. 249 f.

* Die Umdeutung der Vereinbarung zwischen K 1 und K 2 in eine Einziehungsermich-
tigung lehnte der BGH ab, weil beide erklédrtermaBen keine solche Erméichtigung, sondern die
volle Glaubigerstellung von K 2 neben K 1 wollten, und weil K 1 zudem dieselbe Forderung
wie K 2 (in Gesamtgldaubigerschaft) vor Gericht geltend machte.

3 Fiir die h.L. etwa W. Kogel, NJTW 1975, S. 2063; R. Weber, in: RGRK (1978), § 428
Rn. 8; P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (168); M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 428
Rn. 5; K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), Vorbem. §§ 182—185 Rn. 35; G. Roth/E.-M. Ki-
eninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 59; B. Vélzmann-Stickelbrock, in: NK-BGB (2016),
§ 428 Rn. 11; L. Béttcher, in: Erman (2017), § 428 Rn. 16; J. Busche, in: Staudinger (2017),
Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 189; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 428 Rn. 45 ff.; H.-
F. Miiller, in: PWW (2017), § 428 Rn. 2; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 428 Rn. 3;
B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 428 Rn. 21 f.; J. Lieder, in: BeckOGK-
BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 40; M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand:
01.08.2018), § 428 Rn. 2. A. A. wohl allein W. Selb, Mehrheiten von Glaubigern und Schuld-
nern (1984), S. 246 ff.; P. Bydlinski,in: MiiKo-BGB (2016), § 428 Rn. 7. Abweichend in Bezug
auf die Abtretung einer Forderung eines Alleingldubigers auf mehrere Neugldubiger als Ge-
samtgldubiger auch J. Kreikenbohm/C. Niederstetter, NZM 2010, S. 848 (851). G. Weigelin,
Schuldbeitritt (1941), S. 87 meint ohne Begriindung, ein (Gesamt-)Schuldner miisse es sich
unzweifelhaft gefallen lassen, dass anstelle eines Glaubigers nachtriglich eine Gesamtgldu-
bigerschaft tritt.

*S. Fn. 2 sowie 7 ff. in diesem Kap.
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Gedanke, dass die Gesamtschuldner infolge einer Einzelabtretung &hnlichen
Nachteilen ausgesetzt wiirden wie der Schuldner, an dessen Forderung rechtsge-
schéftlich eine Gesamtgldubigerschaft begriindet werden soll. In beiden Fillen sehe
sich der einzelne Schuldner nicht mehr blof3 einem, sondern mehreren Glaubigern
ausgesetzt. Man leitet also von der belastenden Rechtsfolge einer Einzelabtretung
deren Voraussetzung ab: Weil die Gesamtschuldner dhnlich beeintrichtigt werden
wie bei der nachtriglichen Begriindung einer Gesamtglaubigerschaft, miissen sie der
Abtretung zustimmen.

Einen vergleichbaren Transfer hat man bei einem #hnlich gelagerten Thema
bemiiht: der isolierten Abtretung einer Forderung, die in Konkurrenz zu einer oder
mehreren inhaltsgleichen Forderungen des Zedenten steht. Die herrschende Ansicht
bezeichnet diese Konkurrenz als Anspruchskonkurrenz. Danach bestehen die ein-
zelnen Anspriiche auch bei identischem Ziel zumindest im Grundsatz selbststéndig
nebeneinander.”® Nach diesem Verstindnis der Anspruchskonkurrenz konnen kon-
kurrierende Forderungen auch isoliert abgetreten werden.* Die Abtretung kann also
auf eine Anspruchsgrundlage beschrinkt werden. Nach dem Bundesgerichtshof soll
sie dann allerdings der Zustimmung des Schuldners bediirfen.”” Denn infolge der
Abtretung wiirden Zedent und Zessionar Gesamtgliubiger an den Forderungen.™
Das belaste den Schuldner mit der Gefahr, wegen desselben Sachverhalts von ver-

3 St Rspr., s. etwa BGH, Urteil v. 17.03.1987, BGHZ 100, S. 190 (201). Aus der Lit. etwa
H. Baumann, AcP 187 (1987), S.511 (538 ff.); B. Gsell, NJW 2004, S. 1913 (1915);
C. Thomale, JuS 2013, S. 296 (297); G. Bachmann, in: MiiKo-BGB (2016), § 241 Rn. 40;
J. Schmidt-Rdantsch, in: Erman (2017), § 194 Rn. 9; H. Sprau, in: Palandt (2018), Einf. v. § 823
Rn. 8. Weitere Nachweise zur h.M. etwa bei H.-P. Mansel/M. Stiirner, in: NK-BGB (2016),
§ 195 Rn. 70. Weitgehend erkennt man an, dass derart konkurrierende Anspriiche nicht vollig
unabhiingig nebeneinander stehen, sondern sich partiell beeinflussen; dazu etwa F. Peters/
F. Jacoby, in: Staudinger (2014), § 194 Rn. 33. Die h. M. der ,,Anspruchskonkurrenz* wird im
Ubrigen bestritten. Eine starke Gegenansicht bildet die Lehre von der ,,Anspruchsnormen-
konkurrenz®, welche von einem einzigen, aber mehrfach begriindeten Anspruch ausgeht und im
Wesentlichen begriindet wurde durch A. Georgiades, Anspruchskonkurrenz (1968), S. 167 ff.
Vgl. dazu die Darstellung der Meinungen von F. Peters/F. Jacoby, in: Staudinger (2014), § 194
Rn. 32 m.w.N. Manche Autoren wollen die eine oder die andere der beiden Meinungen of-
fenbar differenzierend anwenden, so etwa J. Busche, in: Staudinger (2017), § 398 Rn. 52;
J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 145 ff.

36 SchlieBlich sind die einzelnen Anspriiche nach der Lehre einer Anspruchskonkurrenz
strukturell selbstindig. Geht man hingegen mit der Lehre von der Anspruchsnormenkonkurrenz
von einem einheitlichen materiellen, lediglich mehrfach begriindeten Anspruch aus, ist die
isolierte Abtretung eines Anspruchs ohnehin unzulidssig (s. nur G. Roth/E.-M. Kieninger, in:
MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 88; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 428 Rn. 53;
B. Krefe, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 428 Rn. 23). Insofern ergibt sich eine
Parallele zu dem Strukturverstdndnis einer Gesamtschuld: Mit der Einheitstheorie gibt es nur
eine Forderung, sodass eine isolierte Abtretung ausscheiden muss, wéhrend es nach der
Mehrheitstheorie mehrere eigenstindige Forderungen gibt, die man somit auch isoliert abtreten
kann. Dazu schon unter ,,Die Einzeliibertragung als vergessener Problemfall ab S. 36.

37 BGH, Urteil v. 09.12.1998, BGHZ 140, S. 175 (179).
3% Hierzu schon B. Rimmelspacher, Materiellrechtlicher Anspruch (1970), S. 73.
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schiedenen Glidubigern verklagt zu werden.” Gesamtgliubigerschaft an derselben
Forderung konne ohne Mitwirkung des Schuldners vertraglich nicht begriindet
werden, so der Bundesgerichtshof. Die meisten Autoren halten eine isolierte Ab-
tretung bei Anspruchskonkurrenz ebenfalls nur fiir wirksam, wenn der Schuldner
zustimmt.*® Ob das richti g ist oder nicht, kann hier dahinstehen. In jedem Fall verlduft
die Argumentation fiir ein Zustimmungserfordernis bei der isolierten Abtretung einer
Forderung in Anspruchskonkurrenz einerseits und einer Forderung aus einer Ge-
samtschuld andererseits in Teilen parallel.*!

3. Missverstiindnis iiber die Entstehung einer ,,Gesamtgliubigerschaft*

Der Streit um das Zustimmungserfordernis bei einer Einzelabtretung dreht sich
primér um die Frage, ob nun zwischen Zedent und Zessionar eine (modifizierte)
Gesamtgliubigerschaft entsteht oder nicht. Wer das bejaht*?, bejaht in der Regel auch
ein Zustimmungserfordernis, und umgekehrt. Oft reden die Diskutanten bei dieser
Frage jedoch aneinander vorbei. Die Gegner* eines Zustimmungserfordernisses
argumentieren meist knapp, zwischen Zedent und Zessionar entstehe keine Ge-
samtgldaubigerschaft im Sinne von § 428 S. 1 BGB, sodass die Gesamtschuldner vor
damit einhergehenden Nachteilen auch nicht durch ein Zustimmungserfordernis zu
schiitzen seien.** Beispielhaft dafiir sind die Ausfiihrungen des Oberlandesgerichts

¥ P Arens, AcP 170 (1970), S. 392 (412) erkennt die Belastungen des Schuldners ebenfalls
an, schldgt anstelle der Zustimmung aber als Losung vor, dass die Abtretung stets alle kon-
kurrierenden Anspriiche erfasst.

“ Aus der Lit. etwa K. Schreiber, in: Soergel (2010), § 398 Rn. 6; K.-H. Gursky, in:
Staudinger (2014), Vorbem. §§ 182—185 Rn. 35; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 428
Rn. 52; H.-F. Miiller,in: PWW (2017), § 398 Rn. 12; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 398
Rn. 14; H. P. Westermann, in: Erman (2017), § 398 Rn. 10; C. Griineberg, in: Palandt (2018),
§ 398 Rn. 10; T. Regenfus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 182 Rn. 31; R. Schulze,
in: HK-BGB (2019), § 398 Rn. 5. Bei ,.echter Anspruchskonkurrenz auch J. Busche, in:
Staudinger (2017), § 398 Rn. 52; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398
Rn. 147.Vgl. auch B. Krefle,in: NK-BGB (2016), § 398 Rn. 16; R. Stiirner, in: Jauernig (2018),
§ 398 Rn. 8, die indes offenbar davon ausgehen, die Begriindung einer Gesamtgldubigerschaft
erfolge hier nicht im Wege der Abtretung, sondern sei ein Rechtsgeschift eigener Art, welches
der Zustimmung des Schuldners bedarf. A.A. (keine Mitwirkung des Schuldners notig)
P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 428 Rn. 7. Nach der Lehre der Anspruchsnormen-
konkurrenz, die von einem einheitlichen Anspruch ausgeht, kommt eine auf eine Anspruchs-
grundlage beschrinkte Abtretung von vorneherein nicht in Betracht (s. Fn. 35 f. in diesem
Kap.). Datiir etwa G. Roth/E.-M. Kieninger,in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 88; B. Krefje, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 428 Rn. 23.

4 Aufgegriffen hat man diese Parallele bisher aber nicht, wenn dariiber diskutiert wurde, ob
die Gesamtschuldner einer Einzelabtretung zustimmen miissen.

42§, Fn. 2 sowie 7 ff. in diesem Kap.

4 S.Fn. 4 in diesem Kap.

* Dementsprechend finden sich fast alle Gegner eines Zustimmungserfordernisses aus
Fn. 4 in diesem Kap. zugleich unter denjenigen wieder, die eine Gesamtglaubigerschaft oder ein
vergleichbares Rechtsverhiltnis zwischen Zedent und Zessionar ablehnen. Eine diesbeziiglich
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Schleswig.” Es grenzte das Urteil des Bundesgerichtshofs zur Vereinbarung einer
Gesamtgldubigerschaft explizit von der Situation bei einer isolierten Abtretung
gesamtschuldnerischer Forderungen ab: Ein Gesamtschuldner, dessen Forderung
einzeln abgetreten werde, werde gerade keinem zweiten Glaubiger ausgesetzt. Somit
lehnte das Oberlandesgericht Schleswig im Ergebnis ab, dass die gesonderte Ab-
tretung einer Gesamtschuldforderung Zedent und Zessionar zu Gesamtgldubigern
dieser Forderung macht. Dahinter steht der Gedanke, dass die Nachteile einer
nachtriglichen Gesamtgldubigerschaft fiir den Gesamtschuldner der abgetretenen
Forderung ohnehin nicht entstehen. Deshalb muss dieser Schuldner der Abtretung
auch nicht zustimmen. Fiihrt man diese Argumentation konsequent fort,*® muss
ebenso wenig derjenige Gesamtschuldner einer Einzelabtretung zustimmen, dessen
Forderung bei dem Zedenten verbleibt. Schlielich ist auch er Schuldner aus-
schlieBlich eines Gldubigers, namlich des Zedenten.

In der Tat werden Zedent und Zessionar infolge der Abtretung einer einzelnen
Gesamtschuldforderung nicht zu Gesamtglaubigern im Sinne von § 428 S. 1 Hs. 1
BGB. Das wurde vorab aufgezeigt.*’ Allerdings begriinden auch nur wenige Ver-
fechter eines Zustimmungserfordernisses ihre Position damit, dass Zedent und
Zessionar zu Gesamtgldaubigern im eigentlichen Sinne werden. Dieses Meinungs-
lager zieht den Vergleich zu der vom Bundesgerichtshof*® beurteilten Vereinbarung
von Gesamtgldubigerschaft an einer Einzelforderung in einem engen Sinne: Genau
wie diese Vereinbarung von Gesamtgldubigerschaft begriinde die isolierte Abtretung
einer Gesamtschuldforderung nachtriaglich eine echfe Gesamtgldubigerschaft
(zwischen Zedent und Zessionar).* Diese Ansicht ist aber in der Minderheit. Die
meisten Verfechter eines Zustimmungserfordernisses haben offensichtlich langst
erkannt, dass Zedent und Zessionar keine echten Gesamtgldubiger werden. Dieses

ausdriickliche Ablehnung duflern die Vertreter aus Fn. 52 f. im 2. Kap. Eine implizite Ableh-
nung durch entsprechende Verweise auf andere Quellen (namentlich das OLG Schleswig,
Fn. 14 in diesem Kap.) steht zu vermuten bei G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB
(2016), § 398 Rn. 61; H.-F. Miiller,in: PWW (2017), § 425 Rn. 10; M. Rohe, in: BeckOK-BGB
(47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 398 Rn. 43. Ablehnend gegeniiber einem Zustimmungserfor-
dernis trotz Annahme einer (beschridnkten) Gesamtgldubigerschaft nur B. Krefle, in: Bec-
kOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 73. Die Gerichte, die ein Zustimmungserfordernis
tendenziell abgelehnt haben (s. Fn. 14 f. in diesem Kap.), haben sich wiederum ebenfalls gegen
eine Gesamtgldubigerschaft (zumindest im Hinblick auf die nicht zedierte Forderung) ausge-
sprochen. Unklar bleibt insofern nur der Standpunkt des OLG Hamm (s. Fn. 12 f. in diesem
Kap.).

$ OLG Schleswig, Urteil v. 14.05.1998, VuR 1998, S. 339 mit zustimmender Anm.
C. Bode, WuB 1998, 1C 1. - 3.98, S. 971 ft.

% Das OLG Schleswig duBerte sich zu diesem Aspekt nicht mehr.
47 Dazu unter S. 106 ff.
8 S. Fn. 58 in diesem Kap.

¥ So lediglich H. Kaduk, in: Staudinger (1994), § 425 Rn. 42; M. Gehrlein, in: BeckOK-
BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 425 Rn. 10. Eine Gesamtgldubigerschaft vertritt auch das
OLG Hamm, Urteil v.21.03.1983, WM 1984, S. 1404 (1406), allerdings bleibt unklar, ob dieses
Gericht ein Zustimmungserfordernis aufstellt (dazu Fn. 13 in diesem Kap. a.E.).
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reformierte” Meinungslager™ zieht den Vergleich zu der Vereinbarung von Ge-
samtgldubigerschaft an einer einzelnen Forderung in einem weiten Sinne: Es erblickt
zwischen Zedent und Zessionar lediglich ein Rechtsverhiltnis, das einer Gesamt-
gliubigerschaft dhnlich ist. Jene Ahnlichkeit soll offenbar in Bezug auf die Nachteile
fiir die Schuldnerseite bestehen. Daher konne ein solches Rechtsverhiltnis ebenso
wie eine nachtriglich vereinbarte Gesamtgldubigerschaft an einer Einzelforderung
nur entstehen, wenn die Gesamtschuldner zustimmten.

Diese modifizierte Argumentation vollziehen die Gegner eines Zustimmungs-
erfordernisses in der Regel nicht nach.’' Darum geht die Diskussion eines Zustim-
mungserfordernisses wegen der Belastungen ,.einer Gesamtgldaubigerschaft® allzu
oft an der Sache vorbei. Das mag daran liegen, dass nahezu alle Vertreter eines
Zustimmungserfordernisses ihre Ansicht nicht niher erkldren. Schon den Aus-
gangspunkt, die Annahme einer ,,Art* Gesamtgldubigerschaft, erldutern nur Wenige.
Wie bereits ausgefiihrt,52 soll dieser Begriff offenbar beschreiben, dass der Zedent
nach einer Einzelabtretung zwar allein von denjenigen Gesamtschuldnern, die ihm
gegeniiber Schuldner geblieben sind, die Leistung verlangen kann und der Zessionar
nur von dem Gesamtschuldner, gegen den die abgetretene Forderung besteht.
Ahnlich wie bei einer Gesamtgliubigerschaft erlosche aber durch die Leistung eines
Gesamtschuldners an Zedent oder Zessionar das gesamte Schuldverhiltnis. Warum
die Gesamtschuldner deshalb nun einer isolierten Abtretung zustimmen miissen,
wird an nahezu keiner Stelle niher begriindet.”® Hierzu verweist™ man letztlich bloB
auf das Urteil des BundesgerichtshofsSS, laut dem der Schuldner einer Einzelfor-
derung zustimmen muss, wenn sein Glaubiger nachtriglich mit einer dritten Person
eine Gesamtgldubigerschaft vereinbart. Was mit dem Konzept der Zustimmungs-
bediirftigkeit wegen einer ,,Art” Gesamtglaubigerschaft gemeint ist, bedarf sonach
niherer Betrachtung.

% Dazu bereits Fn. 47 ff. sowie der betreffende Haupttext im 2. Kap.

31 Allenfalls finden sich Ansitze wie bei D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425
Rn. 100: ,,Die Einzelabtretung fiihrt auch nicht dazu, dass zwischen Zedent und Zessionar eine
,beschrinkte Gesamtglaubigerschaft‘ entsteht (...). Damit soll wohl ausgedriickt werden, dass
der Zessionar nicht Glaubiger der Forderungen gegen die iibrigen Gesamtschuldner wird und
der Zedent nicht mehr Glaubiger der abgetretenen Forderung ist. Das aber hat mit Gesamt-
gldubigerschaft i.S.v. § 428 BGB nichts zu tun®. Was mit einer beschrinkten Gesamtgldubi-
gerschaft stattdessen gemeint ist, wird dabei freilich nicht erfasst.

2 Vgl. die Ausfiihrungen zu Fn. 51 im 2. Kap.

* Eine Ausnahme bildet ein Urteil des OLG Niirnberg (Fn. 56 in diesem Kap.). Dazu
sogleich.

3 Teilweise sogar nur mittelbar durch Verweis auf entspr. Sekundirquellen. So etwa OLG
Hamm, Beschluss v. 22.09.1997, NJW-RR 1998, S. 486; M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 425
Rn. 25; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 398 Rn. 45; R. Schulze, in: HK-BGB (2019),
§ 425 Rn. 3.

% S. Pn. 58 in diesem Kap.
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4. Prozessualer Effekt einer Glaubigerverdopplung

Warum eine Einzelabtretung nur bei Zustimmung seitens der Gesamtschuldner
wirksam sein soll, obwohl sie Zedent und Zessionar nicht zu echten Gesamtglau-
bigern macht, hat allein das Oberlandesgericht Niirnberg begriindet.

OLG Niirnberg®®:  Die O-AG hat die Anwalts-GbR der Anwiilte L und M damit beauftragt, sie
in einem Rechtsstreit zu vertreten. L und M erhoben Klage bei einem un-
zustdndigen Gericht. Damit verletzten sie Pflichten aus dem Anwaltsver-
trag und machten sich gegeniiber der O-AG schadensersatzpflichtig. Die
O-AG trat ihren Anspruch auf Schadensersatz — allerdings ausdriicklich
nur den gegen L — an K ab, welcher ihn einklagen sollte. K verlangte so-
dann vor Gericht Zahlung von L.

Der Anwaltsvertrag nach §§ 611, 627 I, 675 I BGB kam zwischen der O-AG und
der Anwalts-GbR zustande. Die Sozien L und M hafteten fiir den vertraglichen
Anspruch auf Schadensersatz gegen die Gesellschaft analog § 128 S. 1 HGB per-
sénlich als Gesamtschuldner.” Die isolierte Abtretung der Forderung gegen L hielt
das Oberlandesgericht Niirnberg mangels Zustimmung der Gesamtschuldner fiir
unwirksam. Eine Einzelabtretung setze die Zustimmung sdmtlicher Gesamt-
schuldner voraus. Folge einer isolierten Zession sei nimlich eine Art Gesamtgldu-
bigerschaft zwischen Zedent und Zessionar an den gesamtschuldnerischen Forde-
rungen. Gesamtgldubigerschaft an einer bestehenden Forderung konne rechtsge-
schiftlich nur mit Zustimmung des Schuldners begriindet werden. Zur Erkldrung
fiihrte das Oberlandesgericht Niirnberg das soeben besprochene Urteil des Bun-
desgerichtshofs™ an, dem zufolge eine Gesamtgliubigerschaft nicht ohne Mitwir-
kung des Schuldners vertraglich vereinbart werden kann. Laut dem Bundesge-
richtshof handele es sich andernfalls um einen Vertrag zulasten Dritter, weil sich das
Prozessrisiko des Schuldners wegen der Vervielfachung von Gldubigern unzumutbar
erhohe. Nach dem Oberlandesgericht Niirnberg ergeben sich fiir die Gesamt-
schuldner nach einer isolierten Forderungsabtretung dhnliche Nachteile. Das zeige
sich beispielsweise, wenn der Gesamtschuldner der zedierten Forderung mit einem
Anspruch gegen den Zessionar aufrechne. Auch der andere Gesamtschuldner konne
sich dann auf die Erfiillungswirkung der Aufrechnung gemil § 422 S. 2 BGB be-
rufen. Bestreite der Zedent die Wirksamkeit der Aufrechnung, miisse der von dem
Zedenten in Anspruch genommene andere Gesamtschuldner darlegen und beweisen,
dass dem Zessionar ein Anspruch gegen den Mitschuldner zustand, der durch
Aufrechnung erloschen sei. Mithin miisse der von dem Zedenten in Anspruch ge-
nommene Gesamtschuldner seine Rechtsverteidigung zusitzlich auf die Rechts-

% OLG Niirnberg, Urteil v. 18.04.2002, NZG 2002, S. 874 (876). Zur Vereinfachung
modifiziert dargestellt.

57 Ausfiihrlich zur Haftung in einer Rechtsanwaltskanzlei BGH, Urteil v. 10.05.2012,
BGHZ 193, S. 193 ff.

% BGH, Urteil v. 05.03.1975, BGHZ 64, S. 67 (70). Ausfiihrlich dazu unter ,,Argumen-
tation mit den Nachteilen einer Gesamtgldubigerschaft* ab S. 165.
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sphire des Zessionars erstrecken, obwohl dieser in seinen Augen ein auflenstehender
Dritter sei. Das komme einer nachtriglichen Gldubigerverdopplung gleich. Die
Abtretung bediirfe deshalb ,,auch* der Zustimmung des Schuldners der nicht ze-
dierten Forderung. Das Oberlandesgericht Niirnberg impliziert,® dass sich umge-
kehrt dieselben Erschwernisse fiir den Schuldner der iibergehenden Forderung er-
geben und jener deswegen ebenfalls einer Einzelabtretung zustimmen muss.
Uberdies erschwere die Abtretung der Forderung gegen nur einen Gesamtschuldner
die Abwicklung im Innenverhiltnis zwischen den Gesamtschuldnern. Das werde
beispielweise erkennbar, wenn die Gldubiger unterschiedlich vorgingen, etwa indem
der eine Gldubiger Klage erhebe, der andere hingegen einen Vergleich schlief3e.

Auf diese Weise hat das Oberlandesgericht Niirnberg also erklédrt, warum Ge-
samtschuldner einer Einzelabtretung aus seiner Sicht im Grundsatz®* zustimmen
miissen. Das Gericht hat zur Begriindung nicht darauf verwiesen, dass eine isolierte
Zession zu einer echten Gldubigerverdopplung fiihre. Stattdessen hat es auf Fol-
gebelastungen abgestellt, die sich dhnlich auswirken wie eine Gldubigerverdopp-
lung. Man kann insofern von einem Effekt der Glaubigerverdopplung sprechen.
Dieser Effekt ist prozessualer Natur. Er ist zwar nicht in der Hinsicht prozessual, dass
jeder Gesamtschuldner nunmehr von einem zusitzlichen Gliubiger auf Leistung
verklagt werden kann. Das gilt nur, wenn eine einzelne Forderung kraft Rechtsge-
schiifts zu einer Gesamtforderung mehrerer Gldaubiger werden soll. Auf diesen
Unterschied haben einige Kritiker des Zustimmungserfordernisses bei einer iso-
lierten Zession hingewiesen.®' Sie iibersehen aber, dass es darum iiberhaupt nicht
geht. Ein prozessualer Effekt der Glaubigerverdopplung ergibt sich ndamlich viel-
mehr in der Hinsicht, dass die Gesamtschuldner aufgrund der Trennung ihrer For-
derungen ihre Rechtsverteidigung auf die Rechtssphire eines zusitzlichen Gliubi-
gers erstrecken miissen. Fiir den Schuldner des Zedenten ist dieser zusitzliche

59 Vgl. das Wort ,,auch* im Satz zuvor oder die Aussage, dass die Gesamtschuldner keine
Nachteile hinzunehmen brauchen, die ihnen erst aus der Separatabtretung erwachsen, und somit
alle Gesamtschuldner dieser Abtretung zustimmen miissen.

% Das Erfordernis einer Zustimmung zu einer Einzelabtretung durch alle Gesamtschuldner
beschrinkte das OLG Niirnberg auf Gesamtschulden, die nicht sicherungshalber begriindet
wurden. Wenn sich hingegen zur Sicherung der abgetretenen Forderung weitere Schuldner
mitverpflichtet haben, gingen deren Forderungen unabhingig von einer Zustimmung ent-
sprechend § 401 I BGB mit auf den Zessionar iiber. Richtig an dieser Einschrankung der
Zustimmungsbediirftigkeit ist, dass jedenfalls bei einem Ubergang simtlicher Gesamt-
schuldforderungen eine Zustimmung der Gesamtschuldner nicht erforderlich sein kann.
SchlieBlich ist dann eine etwaige Gesamtgldubigerschaft zwischen Zedent und Zessionar mit all
ihren postulierten Nachteilen fiir die Gesamtschuldner von vorneherein ausgeschlossen.
Schlicht unterstellt hat das OLG Niirnberg aber, dass eine sicherungshalber begriindete Ge-
samtschuldforderung iiberhaupt analog § 401 I BGB zusammen mit der abgetretenen Forde-
rung tibergeht. Dazu insb. unter ,,Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte nach § 4011
BGB?* ab S. 249. Die Aussage, im Fall der Sicherungsgesamtschuld bediirfe eine Einzelab-
tretung keiner Zustimmung, ist somit zumindest ungliicklich formuliert.

" Vgl. nur B. Kref3e, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 425 Rn. 73; J. Lieder, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 38.
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Glaubiger der Zessionar, und fiir den Schuldner des Zessionars ist es der Zedent.
Wird ein Gesamtschuldner von seinem Glidubiger verklagt, muss er sich rechtlich
unter Umsténden so verteidigen, als wiirde er noch einen zweiten Prozess mit dem
zusitzlichen Gléaubiger fiihren. Das ist immer dann der Fall, wenn im Verhiltnis
zwischen dem Mitschuldner und dessen Gldubiger bereits eine Rechtstatsache
eingetreten ist, die eine Gesamtwirkung zugunsten des spéter in Anspruch genom-
menen Gesamtschuldners gezeitigt hat. Das betrifft besonders die Befreiungswir-
kung analog § 422 BGB.

I1. Stellungnahme:
Argumente fiir und wider ein Zustimmungserfordernis

Wenngleich eine isolierte Zession die Gesamtschuldner bei ihrer Rechtsvertei-
digung mit dem Effekt einer Gldubigerverdopplung belastet, kann man daraus nicht
ohne Weiteres ableiten, dass ein derartiges Rechtsgeschift ohne Zustimmung der
Gesamtschuldner unwirksam sein muss. Diese Rechtsfolge ist nur angemessen,
wenn die Belastung der Gesamtschuldner unzumutbar ist.> Das lisst sich nur im
Wege einer umfassenden Interessenabwégung feststellen. Dabei geht es nicht nur um
die Interessen der Gesamtschuldner, sondern auch um die der Zessionsparteien sowie
von deren Gldubigern.

1. Interesse an einer klaren Forderungszuordnung

Ist eine isolierte Zession nur wirksam, wenn die Gesamtschuldner zustimmen,
kann Rechtsunsicherheit iiber die Giiltigkeit der Abtretung entstehen. Nicht immer
istklar, ob ein Erklarungsverhalten tatsédchlich als Zustimmung auszulegen ist. Selbst
wenn unzweifelhaft eine Zustimmung vorliegt, kann diese unwirksam sein, bei-
spielsweise aufgrund einer Anfechtung.® Somit kann in einzelnen Fillen schwer zu
erkennen sein, ob eine isolierte Zession tatsichlich zur Ubertragung der betreffenden
Forderung an den Zessionar gefiihrt hat oder ob diese Forderung bei dem Zedenten
verblieben ist.

Zedent und Zessionar haben mit der Abtretung einen Anlass, diese Frage so gut
wie moglich zu klédren. Verbleibende Rechtsunsicherheit ist ihnen zumutbar, weil sie
die unklare Rechtslage aufgrund ihrer Abtretungsvereinbarung selbstbestimmt
herbeigefiihrt haben. Fiir die Gesamtschuldner wiederum wird es nur selten ungewiss
sein, ob eine Einzelabtretung mangels Zustimmung unwirksam ist. SchlieBlich sind
es die Schuldner, die eine Zustimmung erkldren miissten, und deshalb am besten
dariiber Bescheid wissen, ob eine wirksame Zustimmung vorliegt oder nicht. Selbst

2 Vgl. zu § 242 BGB etwa C. Schubert, in: MiiKo-BGB (2016), § 242 Rn. 50.

% Vgl. zu Voraussetzungen, Inhalt und Willensméngeln einer Zustimmungserklirung etwa
T. Regenfus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 182 Rn. 78 ff.
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wenn dariiber Zweifel bestehen, stehen die Gesamtschuldner nicht anders als jeder
andere Schuldner, der keine Klarheit dariiber hat, ob die gegen ihn gerichtete For-
derung wirksam abgetreten wurde. In diesen Fillen bieten die §§ 404 ff. BGB
Schutz. Falls der Zedent oder der Zessionar nach einer potenziell unwirksamen
Abtretung auf Leistung klagt, kann sich der Schuldner vor einer zusitzlichen In-
anspruchnahme durch den jeweils anderen schiitzen, indem er gegen diesen die
negative Feststellungsklage auf Schuldfreiheit mangels Forderungsinhaberschaft
erhebt®™. AuBerdem kann der Schuldner den Forderungsbetrag bei einem undurch-
sichtigen Abtretungsvorgang schuldbefreiend nach §§ 372 S. 2, 378, 362 BGB
hinterlegen, wobei er sich im Prozess zugleich auf § 75 ZPO berufen kann. Zedent
und Zessionar konnen daraufhin in einem Pripendentenstreit kldren, wer der wahre
Glaubiger ist.

Das groBere Problem diirfte die Ungewissheit iiber die Wirksamkeit einer Ab-
tretung denjenigen Personen bereiten, die an den betroffenen Schuldverhiltnissen
nicht beteiligt sind und insofern kaum Erkenntnismoglichkeiten haben. Im allge-
meinen Rechtsverkehr besteht das Interesse, eine Forderung klar einem Inhaber
zuordnen zu konnen. Dabei geht es in erster Linie um das Transparenzinteresse der
Gldubiger von Zedent und Zessionar. Aus Sicht der Gldubiger ist die potenziell
zedierte Forderung nimlich Gegenstand der Vermdgenshaftung.®® Allerdings hingt
die Rechtsordnung eine transparente Zuordnung von Forderungen nicht sonderlich
hoch. Publizitét ist im Hinblick auf Forderungen weitaus diirftiger ausgestaltet als bei
Sachenrechten wie dem Grundeigentum, dessen Inhaber im Grundbuch publik zu
machen ist. Nicht umsonst gehen Pfindungs- und Uberweisungsbeschliisse im
Hinblick auf Forderungen in der Praxis bisweilen ins Leere.

Unabhiingig davon ist Klarheit im Rechtsverkehr kein absoluter Wert. Jedes
besondere Wirksamkeitserfordernis, das Betroffene eines Rechtsgeschifts schiitzen
soll, birgt zwangsldufig die Gefahr erhohter Rechtsuntersicherheit. Der Schutz
nachteilig betroffener Personen muss aber trotzdem moglich sein. Das Gebot der
Rechtsklarheit verlangt lediglich, nicht allzu leichtfertig zusitzliche Anforderungen
an die Wirksamkeit eines Rechtsgeschiifts zu stellen, um Betroffene zu schiitzen.

2. Interessen der Zessionsparteien
a) Beeintrdachtigung der Abtretungsfreiheit des Zedenten

Gegen ein Zustimmungserfordernis konnten die Interessen der Parteien des
Abtretungsvertrags sprechen. Ist deren Wille auf eine isolierte Zession gerichtet,
wollen sie auch, dass jene wirksam ist. Der Zedent ist als Rechtsinhaber daran in-

 ZweckmiBig ist dazu die isolierte Drittwiderklage, die hier ausnahmsweise zulissig ist.
Fiir solche Widerklagen gegen den Zedenten vgl. BGH, Urteil v. 13.06.2008, NJW 2008 Rn. 34;
Urteil v. 11.10.2018, BeckRS 2018, 40425 Rn. 18 ff.

% Vgl. G. Baumgdrtel, AcP 156 (1956), S. 265 (276).
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teressiert, frei liber seine Gesamtschuldforderungen verfiigen zu kénnen. Ein Zu-
stimmungserfordernis beeintriachtigt sein Verfiigungsinteresse aber nur geringfiigig.
SchlieBlich bezieht es sich nur auf den Sonderfall einer isolierten Zession. Es
schrinkt den Zedenten nicht in seiner Macht ein, alle gesamtschuldnerischen For-
derungen zu iibertragen. Somit bleiben die Gesamtschuldforderungen in hohem
MaBe verkehrsfihig. Zwar besteht ein Vorteil der Gesamtschuld aus Sicht des
Gldubigers gerade darin, dass er beliebig auf einen der Schuldner zugreifen kann
(vgl. § 421 BGB). Auch eine isolierte Zession kann man als eine Form des beliebigen
Schuldnerzugriffs verstehen. Allerdings findet die Willkiir des Gldubigers eine
Grenze, wenn der Schuldner durch seine Inanspruchnahme besonders belastet wird.®

Zudem macht ein Zustimmungserfordernis eine isolierte Zession keineswegs
unmoglich, sondern verlangt lediglich die Mitwirkung der Gesamtschuldner. Um
diese kann sich der Zedent bemiihen. Das setzt in tatsdchlicher Hinsicht voraus, dass
der Zedent bewusst nur eine einzelne Gesamtschuldforderung abtritt und damit einen
Anlass hat, eine Zustimmung der Schuldner einzuholen. Eine Einzelabtretung
kommt aber fast®” nur in Betracht, wenn sich die Parteien explizit auf den aus-
schlieBlichen Ubergang einer Einzelforderung geeinigt haben oder wenn ihnen
zumindest die Existenz einer weiteren Gesamtschuldforderung bekannt war.® Re-
gelmiBig ist dem Zedenten also bewusst, dass er eine isolierte Zession anstrebt. Dann
kann er sicherstellen, dass sie nicht mangels schuldnerseitiger Zustimmung un-
wirksam ist, indem er die Schuldner um eine Zustimmung ersucht. Gerade wenn eine
Einzelabtretung erfolgt, um bestimmte Gesamtschuldner vor einer Inanspruchnahme
zu verschonen, diirften zumindest die begiinstigten Schuldner der Abtretung be-
reitwillig zustimmen.® Womoglich kann der Zedent die Gesamtschuldner auch mit
dem Angebot eines Entgelts zu einer Zustimmung bewegen, falls es ihm das wert ist.

66 Vgl. etwa B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 421 Rn. 56, der darauf
hinweist, dass der Gldubiger in seiner Wahlfreiheit durch das Schikaneverbot nach § 226 BGB,
die Grenzen des Rechtsmissbrauchs nach § 242 BGB sowie der vorsitzlichen sittenwidrigen
Schidigung nach § 826 BGB eingeschrinkt ist.

%7 Denkbar ist auch, dass sich Zedent und Zessionar dezidiert auf die Abtretung aller
Gesamtschuldforderungen einigen, die Zession allerdings nur im Hinblick auf einzelne For-
derungen wirksam und im Ubrigen unwirksam ist (z. B. nach § 399 Var. 2 BGB). Dann kommt
es zu einer isolierten Zession entgegen dem Parteiwillen. Wenn es wegen § 399 Var. 2 BGB zu
einer isolierten Zession kommt, hatte der Zedent aber auch einen Anlass, die Zustimmung der
Gesamtschuldner einzuholen. Wenn er ndmlich einen individuellen Abtretungsausschluss
vereinbart hat, muss der Zedent wissen, dass eine Gesamtabtretung nicht moglich ist und nur
eine isolierte Zession in Frage kommt. Dass andere Unwirksamkeitsgriinde nur die Zession
einzelner Gesamtschuldforderungen betreffen, diirfte selten sein, da eine gezielte Gesamtab-
tretung in einem einheitlichen Willensakt griindet. Diese seltenen Sonderfille erscheinen
vernachlissigbar.

8 Dazu ausfiihrlich unter ,,Umfang des Forderungsiibergangs bei konkreten Varianten eines
Abtretungsvertrags* ab S. 280.

% Zwar werden die anderen Gesamtschuldner in diesen Fillen meist gerade nicht zu-
stimmen wollen. Der Zedent muss aber dann auch ,,nur* diese anderen Schuldner zu einer
Zustimmung bewegen.
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Das Entgelt kann er sich mit dem Zessionar teilen, wenn dieser einverstanden ist. Der
Zedent kann die isolierte Zession davon abhéngig machen.

Selbst wenn sich der Zedent in einzelnen Fillen erfolglos um eine Zustimmung
der Gesamtschuldner bemiiht, erscheint das hinnehmbar, wenn die Schuldner
schutzwiirdig sind. Dass ein bestimmtes Interesse zuriickstehen muss, ist einer In-
teressenabwigung immanent. In diesem Sinne muss nach herrschender Ansicht auch
im Fall der isolierten Zession bei Anspruchskonkurrenz das Interesse des Zedenten
hinter das Schutzbediirfnis des Schuldners zuriicktreten.”

Vor allem weil sich der Zedent typischerweise bewusst auf die Risiken einer
isolierten Zession einlisst’!, wiegt sein Verfiigungsinteresse nicht sonderlich
schwer.”” Wenn er die genannten Risiken nicht auf sich nehmen mdochte, kann er von
der (isolierten) Zession absehen oder deren Risiken vertraglich mit dem Zessionar
regeln. Zum Beispiel konnen die Parteien die Wirksamkeit des Kausalgeschifts
mittels einer Bedingung davon abhéngig machen, dass die Gesamtschuldner der
isolierten Zession zustimmen. Entscheidet sich der Zedent ohne solche Kautelen fiir
die isolierte Zession, ist ein Zustimmungserfordernis fiir ihn keine betrdchtliche
Zumutung.

b) Erwerbsinteresse des Zessionars und dessen Schutz durch Sekunddrrechte

Fiir das Interesse des Zessionars, eine isolierte Zession ohne Zustimmung der
Schuldner vollziehen zu konnen, gelten die vorherigen Ausfithrungen zu dem In-
teresse des Zedenten weitgehend entsprechend. Zu bedenken ist ferner, dass der
Zessionar nicht schutzlos steht, wenn die Abtretung an einer fehlenden Zustimmung
scheitert. In diesem Fall stehen ihm Regressanspriiche gegen den Zedenten zu.
Nimmt man erneut an, dass die Zession aufgrund eines Kauf- oder Schenkungs-
vertrags erfolgen soll, gilt Folgendes: Gemafl §§ 43311, 4531 BGB muss der
Verkaufer dem Kéufer die Forderung verschaffen. Den Schenker trifft eine solche
Verschaffungspflicht nur bei einem gemél § 518 I 1 BGB formbediirftigen Schen-
kungsversprechen, nicht hingegen bei einer Handschenkung im Sinne von § 516 I
BGB.” Sofern die Verschaffung einer einzelnen Forderung geschuldet ist, wird diese

" Vgl. Fn. 37 und 40 in diesem Kap.

" Vgl. zu diesem Gedanken unter ,Moglichkeit einer Risikoprognose seitens des Zes-
sionars* ab S. 147.

2 Eg verlangt allenfalls, das Schutzbediirfnis der Gesamtschuldner restriktiv zu verstehen.

" Eine Handschenkung bildet nur den Rechtsgrund fiir eine bereits erfolgte oder gleich-
zeitig bewirkte Leistung; s. nur M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018),
§ 516 Rn. 2. Entspricht der Schenkungsvertrag nicht der Form des § 518 I BGB, stellt sich die
Frage, ob dieser Formmangel auch durch die unwirksame Abtretung als eine ,,Bewirkung® der
geschuldeten Leistung i.S.v. § 518 II BGB geheilt wird. Das kommt darauf an, ob es fiir den
Schenkungsvollzug geniigt, wenn der Schenker alle seinerseits erforderlichen Leistungs-
handlungen freiwillig vorgenommen hat (dann Heilung) oder ob auch der Leistungserfolg
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Pflicht nur erfiillt, wenn der Zedent dem Zessionar die Forderung wirksam abtritt. Tut
er das nicht, verletzt der Zedent seine vertragliche Verschaffungspflicht. Fiir die
Pflichtverletzung ist unerheblich, ob es dem Zedenten ohne die Zustimmung der
Gesamtschuldner rechtlich unmoglich war, seine Abtretungsverpflichtung zu er-
fiillen.” Unmoglichkeit zeitigt insbesondere Rechtsfolgen gemih §§ 2751, 326 I
BGB. Sie ist erst anzunehmen, wenn mindestens ein Gesamtschuldner seine Zu-
stimmung verweigert oder mit dieser nicht mehr zu rechnen ist.”” Je nachdem zu
welchem Zeitpunkt das eintritt, kann der Zessionar gegen den Zedenten einen An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung gemiB § 311a Il BGB’ oder nach
§§ 280 I, 111, 283 BGB”” haben. Auf der Ebene des Vertretenmiissens hat man zu
beriicksichtigen, dass der Zedent seine Zessionspflicht mangels Zustimmung nicht
erfiillen konnte. Im Zweifel wird ihn das aber nicht entlasten.”® Solange kein Ge-
samtschuldner seine Zustimmung endgiiltig verweigert hat, kann der Zessionar unter
den Voraussetzungen der §§ 280 I, III, 281 BGB Schadensersatz statt der Leistung
von dem Zedenten verlangen. Ferner kann der Zessionar von dem schuldrechtlichen
Vertrag mit dem Zedenten gemif § 326 V BGB oder § 323 I BGB mit den Folgen der
§§ 346 ff. BGB zuriicktreten. Mithin ist der Zessionar hinreichend durch Sekun-
didrrechte gegeniiber dem Zedenten geschiitzt, wenn die isolierte Zession mangels
Zustimmung der Gesamtschuldner unwirksam ist. Deshalb erscheint es zumutbar,
wenn sein Erwerbsinteresse mit einem Zustimmungserfordernis belastet wird.

3. Interesse der Gesamtschuldner an einem Zustimmungserfordernis

Inwiefern ein Gesamtschuldner infolge einer isolierten Zession schlechter steht,
soll genauer untersucht werden. Dabei wird erstens das Risiko einer unberechtigten
Inanspruchnahme in den Blick genommen. Zweitens wird iiberpriift, inwieweit sich
ein Gesamtschuldner mit Umstidnden aus einer fremden Rechtssphire verteidigen
muss, wenn sich das Risiko eines unberechtigten Zugriffs realisiert. Im Hinblick auf

bereits eingetreten sein muss (dann keine Heilung). Diese Frage ist str., wobei die h. M. Ersteres
vertritt. Dazu J. Koch, in: MiiKo-BGB (2016), § 518 Rn. 9 f., 22.

" Vgl. W. Ernst, in: MiiKo-BGB (2016), § 283 Rn. 4.

" Vgl. nur BGH, Urteil v. 28.01.1997, NJW-RR 1997, S. 686 (688) und aus der Lit.
W. Ernst, in: MiiKo-BGB (2016), § 275 Rn. 43, 53; C. Herresthal, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.08.2018), § 311a Rn. 72; S. Lorenz, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 275
Rn. 30.

’ Hier kommt alternativ ein Ersatz der Aufwendungen des Zessionars in dem in § 284 BGB
bestimmten Umfang in Frage.

" Jeweils in Verbindung mit §§ 43311, 453 I BGB fiir den Forderungskauf oder in Ver-
bindung mit dem Schenkungsversprechen (vgl. § 518 I 1 BGB) fiir die Forderungsschenkung.

78 Wenn fiir den Zedenten erkennbar war, dass eine isolierte Zession im Raum steht, ist es in
der Regel fahrlédssig, wenn er sich darauf einlédsst, ohne vorab die Zustimmung der Gesamt-
schuldner sicherzustellen. Man wird auch zu erwédgen haben, ob der Zedent dann das Risiko
iibernommen hat, dass die erforderliche Zustimmung verweigert wird. Dann haftet der Zedent
insofern verschuldensunabhéngig.
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beide Aspekte muss man insbesondere beleuchten, ob sich die Lage der Schuldner in
einer gespaltenen Gesamtschuld gegeniiber einer normalen Gesamtschuld ver-
schlechtert. Aulerdem ist genauer zu vergleichen, wie sich die Rechtslage der
Schuldner durch eine isolierte Zession einerseits und die nachtréigliche Vereinbarung
einer Gesamtgliubigerschaft andererseits verschlechtert.”” Davon ausgehend lisst
sich bewerten, wie gewichtig die Belastung der Gesamtschuldner durch eine isolierte
Zession ist.

a) Risiko unberechtigter Inanspruchnahme
aa) Art des Risikos — Prizisierung des Vergleichs mit der Gesamtgldubigerschaft

Soll rechtsgeschiftlich an einer einzelnen Forderung eine Gesamtgldubigerschaft
begriindet werden, ergibt sich das herrschend angenommene Zustimmungsbediirfnis
des Schuldners daraus, dass er nunmehr mit zwei Gldaubigern konfrontiert ist, die
jeweils die gesamte Leistung verlangen konnen. Daraus folgt fiir den Schuldner
nidmlich die Gefahr, dass er mehrfach auf dieselbe Leistung in Anspruch genommen
wird. In gewisser Hinsicht ist der Schuldner in einer Gesamtschuld mit getrennter
Glaubigerschaft einem dhnlichen Risiko ausgesetzt.

(1) Unterschied: Inanspruchnahme vor der Leistung

Bei der Gesamtgldubigerschaft ist der Schuldner deshalb besonders gefihrdet,
mehrfach auf dieselbe Leistung in Anspruch genommen zu werden, weil im Aus-
gangspunkt beide Gldubiger ein Forderungsrecht haben. Die Gesamtglaubiger
konnen ihn unabhéngig voneinander mit Klagen und Vollstreckungsmafnahmen
iiberziehen.* Verklagen sie den Schuldner gleichzeitig, muss das Gericht materi-
ellrechtlich davon ausgehen, dass jedem Gldubiger ein Forderungsrecht zusteht.
Sofern der Schuldner sich nicht durch Leistung an einen der Glaubiger befreit, wird
er — in getrennten Prozessen — dazu verurteilt, an beide Glaubiger voll zu leisten. Das
Prozess- und Kostenrisiko des Schuldners ist bei einer Gesamtgldubigerschaft im
Vergleich zur Einzelgldubigerschaft vervielfacht.

Das ist bei einer Gesamtschuld mit getrennter Glaubigerschaft anders. Hier sehen
sich die Gesamtschuldner unterschiedlichen Glaubigern gegeniiber. Die Gldubiger
konnen daher von Anfang an®' jeweils nur unterschiedliche Gesamtschuldner in

™ SchlieBlich ist Letztere nach ganz herrschender Ansicht zustimmungsbediirftig. Die
Wertung kann fiir die isolierte Zession schwerlich anders ausfallen, wenn dieses Rechtsgeschaft
den Schuldner dhnlich belastet wie die nachtrigliche Vereinbarung einer Gesamtgliubiger-
schaft.

% S.nur G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 59; J. Lieder, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn.40. Zu den prozessualen Implikationen
S. Meier, AcP 205 (2005), S. 858 (870 f.).

81 Also sobald die isolierte Zession erfolgt ist und dadurch eine Gesamtschuld mit ge-
trennter Gldubigerschaft entsteht.
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Anspruch nehmen. Somit argumentieren manche Autoren, dass kein Gesamt-
schuldner befiirchten miisse, doppelt in Anspruch genommen zu werden.*> Das muss
man prizisieren: Ein besonderes® Risiko einer mehrfachen Inanspruchnahme mit
mehrfachem Prozess- und Kostenrisiko besteht insoweit nicht, als es um eine im
Ausgangspunkt™ berechtigte Inanspruchnahme von Zedent und Zessionar geht.
Beide Gldubiger konnen, auch bevor einer der Schuldner geleistet hat, nicht
gleichzeitig auf einen Schuldner zugreifen und dabei beide forderungsberechtigt
sein. Mit Verweis auf diesen Unterschied eine trennungsbedingte Belastung der
Gesamtschuldner ginzlich von der Hand zu weisen, greift allerdings zu kurz, wie
sogleich aufgezeigt wird.

(2) Gemeinsamkeit: Inanspruchnahme nach der Leistung

Der Schuldner von Gesamtgldubigern kann sich von der Gefahr, mehrfach auf
dieselbe Leistung in Anspruch genommen zu werden, rechtlich befreien, indem er an
einen beliebigen Gesamtgldubiger leistet. Allerdings hat der Gesamtgldubiger, der
weder im AufBenverhiltnis noch im Innenverhiltnis nach § 430 BGB befriedigt
wurde, weiterhin Anlass, gegen den Schuldner vorzugehen.Das gilt zumindest, wenn
der nicht befriedigte Gesamtgldubiger nicht weill oder bestreitet, dass der Schuldner
bereits an den anderen Gldubiger geleistet hat. Dann lduft der Schuldner konkret
Gefahr, mehrfach in Anspruch genommen zu werden — auch gerichtlich.®

Die Belastung des Schuldners durch eine Gesamtgldubigerschaft &ndert sich,
sobald ein Glaubiger befriedigt wurde. Ging es vorher um die Gefahr einer doppelten
,berechtigten® Inanspruchnahmegf’, steht nunmehr die Gefahr einer unberechtigten
Inanspruchnahme im Raum. Um ein Zustimmungserfordernis fiir die nachtrigliche
Vereinbarung von Gesamtgldaubigerschaft zu begriinden, stellt die herrschende
Meinung auch auf die Gefahr einer unberechtigten Inanspruchnahme ab.*” Diese
Gefahr droht aber ebenso den Gesamtschuldnern, deren Forderungen auf verschie-
dene Gliubiger aufgespalten werden. Hat ein Gesamtschuldner bereits geleistet, ist

82 Soetwa J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 38; S. Madaus, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 460.

8 Gemeint ist ein Risiko, mehrfach in Anspruch genommen zu werden, das iiber das all-
gemeine Lebensrisiko hinausgeht.

8 Das heiBt, bevor ein Schuldner leistet.
8 S.B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 428 Rn. 4.

8 Gemeint ist eine freilich Inanspruchnahme auf dieselbe Leistung. Obschon jeder Ge-
samtgldubiger ein eigenes Forderungsrecht hat, muss der Schuldner nur einmal leisten. Sobald
der Schuldner geleistet hat, ist jede weitere Inanspruchnahme auf diese Leistung unberechtigt.

87 S. unter ,,Ausgangsiiberlegung: rechtsgeschiftliche Begriindung von Gesamtgliubiger-
schaft an einer bestehenden Einzelforderung™ ab S. 165: Zwar bleibe dem Schuldner nach § 428
BGB die Moglichkeit, sich durch Leistung an einen beliebigen der beiden Gldubiger von der
Schuld zu befreien. Er miisste aber [danach!], statt wie sonst in einem Prozess, in zweien
obsiegen. Wiirde er unterliegen, miisste er auch zweimal die Kosten tragen. Das Obsiegen
gegeniiber einem der beiden Gldubiger wiirde ihn vor der Inanspruchnahme durch den anderen
nicht schiitzen.
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der andere analog § 422 BGB ebenfalls von der Leistungspflicht gegeniiber seinem
Gliubiger frei geworden.® Dieser Glaubiger wird den mitbefreiten Gesamtschuldner
dennoch in Anspruch nehmen wollen, wenn er weder im Aufenverhéltnis noch im
Innenverhéltnis (etwa analog § 430 BGB) befriedigt wurde. Dann muss sich der zu
Unrecht in Anspruch genommene Schuldner damit verteidigen, dass er analog § 422
BGB bereits von seiner Schuld befreit ist. Kann er das nicht, wird er trotz seiner
Befreiung leisten. Bei einer gerichtlichen Verurteilung muss er das sogar. Zusitzlich
hat er die Prozesskosten zu tragen. Somit ist die Art der Schuldnergefihrdung bei
einer Gesamtgldubigerschaft einerseits und bei einer Gesamtschuld mit getrennten
Gldubigern andererseits dann vergleichbar, wenn ein Gldubiger den Schuldner in
Anspruch nimmt, nachdem mit gesamtbefreiender Wirkung an den anderen Gliu-
biger geleistet wurde. In beiden Fillen ist eine unberechtigte Inanspruchnahme
wahrscheinlich, weil zunéchst ein Forderungsrecht bestand, dann aber durch Leis-
tung an einen anderen Glidubiger wegfiel.

Leistet ein eigentlich bereits befreiter Gesamtschuldner an seinen Glaubiger, kann
er auBerdem noch dem Regress eines Mitschuldners ausgesetzt sein®. Dazu kommt
es, wenn der Mitschuldner, der schon geleistet hatte, intern ausgleichsberechtigt ist.
Sein Anspruch auf Binnenregress® kann sich analog § 426 1 1 und IT 1 BGB sowie
aus einem zwischen den Gesamtschuldnern bestehenden Rechtsverhiltnis (etwa
einem Auftrag oder Gesellschaftsvertrag) ergeben. In dieser Hinsicht ergibt sich
dann tatsichlich sogar eine Gefahr, doppelt zu leisten: zwar nicht an verschiedene
Gldubiger, aber an einen Gldubiger und den ausgleichsberechtigten Mitschuldner.
Insbesondere kann der Schuldner zugleich vonseiten seines (vermeintlichen)
Gldubigers und seines Mitschuldners verklagt werden. Dann trégt er ein doppeltes
Prozess- und Kostenrisiko.

In dem letzten Szenario wird die Gefahr, welche eine isolierte Zession und die
Vereinbarung von Gesamtgldubigerschaft an einer Einzelforderung gemeinsam
haben, besonders deutlich. WertungsmaBig kann es aber keinen Unterschied machen,
ob ein Schuldner ,,nur* durch seinen Glaubiger unberechtigt in Anspruch genommen
wird (einfach unberechtigte Inanspruchnahme) oder zugleich noch durch seinen
Mitschuldner berechtigt in Binnenregress genommen wird (doppelte Inanspruch-
nahme). Denn das Problem der unberechtigten Inanspruchnahme mit ihrem zu-
sétzlichen Prozess- und Kostenrisiko wohnt beiden Szenarien inne.

8 Ahnlich wie der Schuldner zweier Gesamtgliubiger bei Leistung an den einen Gliubiger
nach §§ 429 II1 1, 422 BGB auch gegeniiber dem anderen Glaubiger frei wird.

8 Das kann er selbstverstindlich auch sein, wenn er nicht leistet. Dann steht allerdings auch
nicht das Problem einer doppelten Leistung im Raum, um das es hier geht.

% Wie L. Bottcher, in: Erman (2017), § 421 Rn. 31 mit Recht feststellt, umfasst ein Bin-
nenregress aber nicht die Kosten, die der ausgleichberechtigte Gesamtschuldner in einem et-
waigen Prozess mit dem Gldubiger auf sich gezogen hat. Insoweit ergibt sich also kein
mehrfaches Kostenrisiko des zu Unrecht verklagten Gesamtschuldners. Ein solches Risiko kann
sich aber daraus ergeben, dass der ausgleichsberechtigte Gesamtschuldner auf Ausgleich klagt.
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bb) Ausmal des Risikos — nicht nur allgemeines Lebensrisiko

Fraglich ist, ob die Schuldner in einer gespaltenen Gesamtschuld in &hnlich
hohem Male Gefahr laufen, unberechtigt in Anspruch genommen zu werden, wie der
Schuldner mehrerer Gesamtgldubiger. Man konnte einwenden, eine unberechtigte
Inanspruchnahme, sei auf Grundlage eines falschen Urteils oder auerprozessual,
gehore zum allgemeinen Lebensrisiko. Jedoch ist das Risiko, unberechtigt in An-
spruch genommen zu werden, fiir den Gesamtschuldner nach einer isolierten Ab-
tretung besonders hoch. Insbesondere ist es hoher als fiir einen gewdhnlichen Ge-
samtschuldner. Hat der Gldubiger in einer ungeteilten Gesamtschuld ndmlich einmal
seine Leistung erhalten, ist sein Leistungsinteresse befriedigt. Daher wird er in der
Regel kein weiteres Mal Leistung verlangen, sei es von dem einen oder dem anderen
Gesamtschuldner.”’ Also ist die Gefahr einer unberechtigten Inanspruchnahme aus
tatsdchlichen Griinden gering. Sie beschrinkt sich auf zwei Fille. Erstens kann ein
Glaubiger den Erhalt der Leistung nicht bemerken, zum Beispiel weil er seinen
Kontoauszug nicht einsieht, und daher versehentlich einen der Schuldner unbe-
rechtigt in Anspruch nehmen. Zweitens kann ein Gldubiger einen Gesamtschuldner
bewusst zu Unrecht in Anspruch nehmen, sich also gezielt rechtsfeindlich verhalten.
Diese Konstellationen bilden allerdings die Ausnahme.*?

Das ist bei einer gespaltenen Gesamtschuld vollig anders. Hier hat der Glaubiger
des einen Schuldners subjektiv auch dann noch ein Leistungsinteresse, wenn der
andere Schuldner bereits an seinen Gliubiger geleistet hat.”> Daher ist es durchaus
wahrscheinlich, dass er seinen eigenen Schuldner in Anspruch nehmen mochte,
obgleich dieser schon analog § 422 BGB frei geworden ist. Insbesondere kann die
erfolgte Leistung dem nicht befriedigten Gldubiger unbekannt sein. So diirfte es
sogar typischerweise sein. Warum sollte der eine Glaubiger wissen, dass der andere
Gldubiger eine Leistung erhalten hat? Das erscheint nur bei einer besonders engen
Verbindung der Glaubiger realistisch. Was bei einer normalen Gesamtschuld eine
Ausnahme darstellt, wird bei einer getrennten Gesamtschuld daher die Regel sein,
nimlich dass ein Gldubiger seinen Schuldner in Unkenntnis der bereits erfolgten
Leistung zu Unrecht in Anspruch nimmt. Der Schuldner wird sich dagegen nicht
einmal verteidigen, wenn auch er nichts von seiner Leistungsbefreiung analog § 422
BGB weiB.” Ein solches Wissensdefizit des Schuldners ist zwar nicht wahr-

! Dasselbe gilt fiir den Gliubiger einer unverbundenen Einzelforderung.

2 Es ist von dem Grundsatz auszugehen, dass sich ein Gliubiger sorgfaltsgemiB und
rechtmiBig verhilt, dass er also nach der verkehrserforderlichen Sorgfalt tiberpriift, ob er eine
Leistung empfangen hat, und dass er nicht wider besseres Wissen einen Schuldner zu Unrecht in
Anspruch nimmt. Vgl. zum deliktsrechtlichen Vertrauensgrundsatz G. Wagner, in: MiiKo-BGB
(2017), § 823 Rn. 426 ff.

% Das gilt zumindest dann, wenn der befriedigte Gliubiger die empfangene Leistung intern
(noch) nicht ausgeglichen hat, z.B. analog § 430 BGB.

% Selbstverstindlich kann es auch bei einer normaler Gesamtschuld vorkommen, dass ein
Gesamtschuldner in Unkenntnis seiner Befreiung von sich aus leistet. Eine durch diese Un-
kenntnis bedingte Leistung infolge einer Inanspruchnahme durch den Glaubiger wird bei einer
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scheinlicher als bei einer normalen Gesamtschuld. Es wird aber hiufiger auftreten als
bei einer Gesamtgldubigerschaft. Da es bei der Gesamtgldubigerschaft nur einen
Schuldner gibt, leistet dieser grundsitzlich selbst™ an einen der Gliubiger und wei}
darum, dass er dem anderen Gldubiger gemafl §§ 429 III 1, 422 BGB nichts mehr
schuldet. Die nach einer isolierten Zession bestehende Personenmehrheit sowohl auf
Schuldner als auch auf Gldubigerseite bringt also ein hohes Risiko mit sich, dass in
Unkenntnis einer Leistungsbefreiung zu viel geleistet wird.

cc) Rechtliche Schutzmdglichkeiten

Mboglicherweise lisst sich das hohe Risiko der Gesamtschuldner, unberechtigt in
Anspruch genommen zu werden, mit rechtlichen Mitteln hinreichend einddmmen.

(1) Aufklirungspflichten

Aufkldarungspflichten konnten das faktisch hohe Risiko einer unberechtigten
Inanspruchnahme abmildern.”® So konnte ein Gesamtschuldner, der an seinen
Glaubiger leistet, verpflichtet sein, seinen Mitschuldner dariiber zu informieren. Eine
solche Anzeigepflicht kann man aus dem gesetzlichen Schuldverhéltnis herleiten,
das gemiB § 426 BGB zwischen den Gesamtschuldnern besteht. Dieses Schuld-
verhiltnis verpflichtet die Schuldner zur gegenseitigen Interessenwahrung gemif
§ 241 11 BGB. Dazu gehort die Pflicht des leistenden Gesamtschuldners, seinen
Mitschuldner iiber die erfolgte Leistung zu informieren, um diesen vor einer schi-
digenden Doppelzahlung zu bewahren.” Nichts anderes kann in einer gespaltenen
Gesamtschuld gelten, zumal § 426 BGB in dieser Konstellation analog anwendbar
ist®®.

Fraglich ist, ob nach einer isolierten Zession auch der Gldubiger Bescheid geben
muss, wenn an ihn geleistet wurde. Eine solche Anzeigepflicht konnte zunichst
gegeniiber dem anderen Glaubiger bestehen. Mit diesem ist der befriedigte Glaubiger
schuldrechtlich iiber das der Zession zugrunde liegende Kausalgeschift verbunden.

ungeteilten Gesamtschuld aber seltener sein. Denn wie soeben erklirt weill der Glaubiger dabei
in der Regel, dass ein Mitschuldner bereits geleistet hat, und wird darum nicht mehr auf einen
weiteren Gesamtschuldner zugreifen.

> Als Ausnahme kommt eine Drittleistung nach § 267 BGB in Betracht.

% Allgemein zu Aufklirungspflichten etwa G. Bachmann, in: MiiKo-BGB (2016), § 241
Rn. 110 ff.

7 L. Béttcher, in: Erman (2017), § 426 Rn. 13; D. Looschelders, in: Staudinger (2017),
§ 426 Rn. 101. Fiir eine Informationspflicht (aber als gesamtschuldnerische Mitwirkungs-
pflicht) auch P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 426 Rn. 73. A. A. B. Prediger, Regelungen
iiber die Gesamtschuld (1988), S. 154 f.: Es bestehe keine Anzeigepflicht, sondern bestenfalls
eine Auskunftspflicht zwischen den Gesamtschuldnern. Gebe ein Gesamtschuldner nicht oder
unrichtig Auskunft, mache er sich nach § 826 BGB schadensersatzpflichtig.

% Dazu schon unter ,Regress zwischen den Gesamtschuldnern nach der Trennung ge-
samtschuldnerischer Forderungen* ab S. 154.
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Letzteres konnte den befriedigten Gldubiger nach § 241 Il BGB dazu verpflichten,
den anderen Gliubiger iiber den Erhalt der Leistung zu informieren.” Dazu miisste
eine entsprechende Information aus Riicksicht gegeniiber dem nicht befriedigten
Gliubiger geboten sein.'” Dies lieBe sich mit dem Argument bejahen, dass der nicht
befriedigte Glaubiger andernfalls zu Unrecht von seinem Gesamtschuldner Leistung
verlangen und sich dadurch diesem gegeniiber haftbar machen konnte (etwa nach
§§ 280, 241 I BGB oder § 81211 Var. 1 BGB'"") oder die Kosten eines etwaigen
verlorenen Prozesses zu tragen hitte (§ 91 ZPO). Auch Gesamtglidubiger miissen
einander Auskunft iiber die Leistungserbringung durch den Schuldner erteilen, um zu
vermeiden, dass der nicht befriedigte Gesamtgldubiger in Unkenntnis der schon
erbrachten Leistung seinen erloschenen Anspruch durchzusetzen sucht und dadurch
ein Haftungs- und Kostenrisiko auf sich zieht.'"

Durch eine Aufklidrung des nicht befriedigten Gldaubigers wiirde dessen Schuldner
freilich nur davor geschiitzt, dass sein Gldubiger ihn aus Versehen zu Unrecht in
Anspruch nimmt. Er wird nicht davor geschiitzt, dass sein Glaubiger auf ihn zugreift,
obschon dieser Gldubiger iiber die Leistung an den anderen Gldubiger aufgeklért
wurde.'® Wirksamer wird der Schuldner des nicht befriedigten Glaubigers geschiitzt,
wenn der befriedigte Glaubiger diesem Schuldner den Erhalt der Leistung mitteilen
muss. Eine solche Anzeigepflicht nach § 241 I1 BGB gegeniiber dem Schuldner des
anderen Gldubigers zu konstruieren, kann jedoch schwierig sein. Im Verhiltnis des
Zedenten zu dem Schuldner des Zessionars konnte man dazu noch auf eine nach-
wirkende Treuepflicht abstellen.'® Problematischer ist das Verhiltnis des Zessionars

% Weniger hilfreich ist die Auskunftspflicht aus § 402 Var. 1 BGB. Sie verpflichtet zwar
auch zur Auskunft iiber Tatsachen, die erst nach der Abtretung eingetreten sind, inklusive einer
anschliefenden Leistung (eines Gesamtschuldners); s. nur J. Busche, in: Staudinger (2017),
§ 402 Rn. 10. Die Pflicht trifft aber nur den Zedenten (nicht auch den Zessionar) und ist le-
diglich auf Auskunft gerichtet (nicht auf eine proaktive Mitteilung; vgl. J. Lieder, in: Beck-
OGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 402 Rn. 11).

1% vgl. zum Schutzzweck der Aufklirungspflicht niher G. Bachmann, in: MiiKo-BGB
(2016), § 241 Rn. 117.

1% Dazu sogleich unter ,,Regressanspriiche* ab S. 192.

102 Vgl. OLG Dresden, Beschluss v. 27.03.2012, NJW-RR 2012, S. 1006 (1007): Wegen
§ 430 BGB bestehe eine nach Treu und Glauben aus der Gesamtgldubigerschaft herriihrende
wechselseitige Auskunftspflicht. Aus der Lit. fiir einen Anspruch auf Auskunft D. Looschel-
ders, in: Staudinger (2017), § 430 Rn. 42, 44 sowie P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 430
Rn. 3a, nach dem der Anspruch aus § 430 BGB folgt. Den ausgleichspflichtigen Gesamt-
glaubiger treffe eine Auskunftspflicht gegeniiber dem ausgleichsberechtigten Gesamtgldubiger
zumindest dann, wenn Kenntnis des Berechtigten von der Leistung des Schuldners nicht an-
genommen werden konne.

1% Das wire zwar unberechtigt. Einen tatsichlichen Anreiz dazu hat der Gldubiger, der
bislang ,.leer ausgegangen® ist, aber trotzdem, weil sein Leistungsinteresse bisher nicht be-
friedigt wurde. Das ist bei einer normalen Gesamtschuld anders, da es dabei nur einen Glaubiger
gibt.

' Vgl. B. Prediger, Regelungen iiber die Gesamtschuld (1988), S. 154, nach dem der
Schuldner in einer normalen Gesamtschuld den Gldubiger nach etwaigen Leistungen der
Mitschuldner fragen kann. Der Gldubiger sei auskunftspflichtig.
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zu dem Schuldner des Zedenten, da zwischen beiden kein Schuldverhiltnis (mit
Leistungspflichten) besteht'®: Ein Recht, die gesamtschuldnerische Leistung zu
fordern, hat der Zessionar allein gegeniiber seinem eigenen Schuldner, und ver-
traglich ist er nur mit dem Zedenten iiber das der Zession zugrunde liegende Kau-
salgeschift verbunden. Der Zessionar konnte allenfalls gemif § 311 II oder IIl BGB
oder nach den Grundsidtzen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
verpflichtet sein, den ihm fremden Schuldner iiber den Erhalt der Leistung im
Rahmen einer Pflicht nach § 241 II BGB aufzuklidren. Das erscheint allerdings
zweifelhaft.'”

Letztlich kann diese Frage dahinstehen. Selbst wenn in einer gespaltenen Ge-
samtschuld sowohl der leistende Schuldner als auch der befriedigte Gldubiger ver-
pflichtet sind, den anderen Gesamtschuldner iiber die Leistung aufzukldren, wird
Letzterer dadurch unvollkommen geschiitzt. Faktisch scheidet eine Aufkldrung in
vielen Fillen aus. Denkbar ist zum Beispiel, dass die Aufkldrungspflichtigen
tiberhaupt nichts von der Gesamtschuld wissen oder die Mitschuldner nicht
(rechtzeitig) informieren konnen.'”” Vor allem mindert eine Aufklirungspflicht die
prozessualen Gefahren fiir einen Gesamtschuldner nicht hinreichend. Selbst wenn
der Schuldner von seiner Leistungsbefreiung weifl, muss er die befreienden Um-
stinde im Prozess noch darlegen und zur Uberzeugung des Richters beweisen.
Gelingt ihm das nicht, kann er zur Leistung verurteilt werden, obwohl er eigentlich
nicht mehr leisten muss. Nun konnte man einwenden, die Gefahr eines solchen
Fehlurteils bestehe gleichermalien bei einer normalen Gesamtschuld. Rechtlich ist
das richtig. Aber faktisch ist diese Gefahr in einer Gesamtschuld mit getrennter
Glaubigerschaft deutlich erhoht. Dabei hat der eine Gldubiger wie gesehen subjektiv
auch dann noch ein Leistungsinteresse, wenn der andere Gldubiger befriedigt wurde.
Der bisher leer ausgegangene Gldubiger kann selbst dann noch auf seinen Schuldner

19 Vel. D. Olzen, in: Staudinger (2015), § 241 Rn. 399, der darlegt, unproblematisch lasse
sich der Ursprung von Riicksichtspflichten nur bei einem bestehenden und wirksamen
Schuldverhiltnis bestimmen. Dieses konne gesetzlicher (z.B. § 812 BGB) oder vertraglicher
Natur (z.B. § 433 BGB) sein.

19§ 311 II BGB passt fiir das Verhiltnis zwischen dem Zessionar und dem Schuldner des
Zedenten nicht, weil zwischen beiden i.d. R. kein Kontakt geschéftlicher Art besteht. § 311 III
BGB in Verbindung mit den Grundsitzen zur Eigenhaftung Dritter liegt fern, da der Zessionar
kaum jemals schon an der Begriindung der Verpflichtung des ihm fremden Schuldners ein
wirtschaftliches Eigeninteresse hatte oder dabei besonderes personliches Vertrauen in An-
spruch genommen hat. Am ehesten diirfte in Betracht kommen, dass der schuldrechtliche
Vertrag zwischen Zedent und Zessionar Schutzwirkung zugunsten Dritter entfaltet, also zu-
gunsten des Schuldners der nicht zedierten Forderung. Insbesondere diirfte der Schuldner des
Zedenten durch Vermittlung oder mit Willen des Zedenten als des primédren Gldubigers min-
destens in gleicher Weise den Gefahren einer Aufkldrungspflichtverletzung durch den Zes-
sionar ausgesetzt sein wie der Zedent selbst (,,Leistungsnidhe®). Vgl. allg. zum Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter und seinen Voraussetzungen P. Gottwald, in: MiiKo-BGB
(2016), § 328 Rn. 164 ff.

"7 Dann kann ein Anspruch auf Schadensersatz entstehen, der allerdings verschuldens-
abhingig ist. Dazu sogleich unter ,,Regressanspriiche ab S. 192.
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zugreifen wollen, wenn er von dem anderen Gliubiger iiber dessen Befriedigung
aufgeklirt wurde. So konnte der bislang unbefriedigte Glaubiger die Richtigkeit der
Aufkliarung anzweifeln, da er selbst kaum jemals beurteilen kann, ob der andere
Gldubiger in der Tat die gesamtschuldnerische Leistung erhalten hat. Selbst wenn der
unbefriedigte Glaubiger die Aufklarung fiir richtig hélt, wird er daraus nicht unbe-
dingt den juristisch korrekten Schluss ziehen, dass sein eigenes Forderungsrecht
erloschen ist.'"” Hat hingegen in einer normalen Gesamtschuld ein Schuldner an den
Gldubiger geleistet, wird der Gldubiger in der Regel nicht mehr auf einen weiteren
Gesamtschuldner zugreifen wollen.'”

Im Ubrigen zeigt ein Vergleich mit der Gesamtgliubigerschaft, dass die Belastung
des Schuldners selbst bei Aufkldrung iiber eine erfolgte Leistung erheblich ist.
Gesamtgldubiger sind verpflichtet, einander dariiber aufzukliren, dass der Schuldner
geleistet hat."'® Thr Schuldner ist sich typischerweise ohnehin iiber eine erfolgte
Leistung im Klaren, weil er die Leistung in der Regel selbst und bewusst erbringt.
Trotzdem hilt die herrschende Ansicht die nachtrigliche Vereinbarung einer Ge-
samtgliubigerschaft fiir zustimmungsbediirftig.'"'

(2) Einziehungsverbot und pactum de non petendo

Moglicherweise schiitzt ein Einziehungsverbot zulasten eines Glidubigers (meist
des Zedenten) die getrennten Gesamtschuldner davor, unberechtigt in Anspruch
genommen zu werden.'"? In der Tat kann ein Gliubiger aus dem der Abtretung
zugrunde liegenden Kausalgeschift verpflichtet sein, dem anderen Gldubiger die
Einziehung der zedierten Forderung zu gewihrleisten und daher die ihm zustehende
Gesamtschuldforderung nicht geltend zu machen.'”® Zwar wirkt ein Einziehungs-
verbot zwischen den Glidubigern rein schuldrechtlich.'"* Allerdings geht mit einem
Einziehungsverbot in der Regel ein pactum de non petendo einher, wonach der
Gesamtschuldner des Verbotsadressaten eine Einrede gegen seine Inanspruchnahme
erwirbt.!”® Das verringert die Moglichkeit eines ,,Doppelzugriffs* auf die Gesamt-
schuldner. Trotzdem bleibt das Risiko einer unberechtigten Inanspruchnahme si-
gnifikant. Denn Einziehungsverbot und Einforderungsverzicht bestehen keineswegs
in jedem Fall. Selbst wenn sie bestehen, kann der Schuldner, zum Beispiel in Un-

% Ein Laie kann zu der Annahme verleitet sein, bis er selbst die Leistung erhalten kann,
konne er diese auch von seinem Schuldner verlangen.

19 Vgl. Fn. 92 in diesem Kap. und den dazu gehorigen Haupttext.
"0°S. Fn. 102 in diesem Kap.

"' Vgl. abermals oben unter ,, Ausgangsiiberlegung: rechtsgeschiftliche Begriindung von
Gesamtglaubigerschaft an einer bestehenden Einzelforderung* ab S. 165.

"2 In diese Richtung J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 38.
'3 Dazu schon unter ,,Einzichungsverbot zulasten des Zedenten*, S. 113.

1% Der verbotsbelastete Glaubiger kann sich daher im Verhiltnis zu dem anderen Glidubiger
ohne Weiteres iiber das Verbot hinwegsetzen und gleichwohl Leistung von seinem Schuldner
verlangen.

15 Dazu unter ,.Einforderungsverzicht zulasten des Zedenten®, S. 117.
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kenntnis des Einziehungsverbots oder gar der Abtretung, freiwillig an den ver-
botsbelasteten Gldubiger leisten. AuBerdem existiert ein Einziehungsverbot zum
Schutz des anderen Glédubigers nur so lange, wie der Schutz nétig ist. Das Schutz-
bediirfnis entfillt, sobald der andere Glaubiger die Leistung erhélt. Ab dann wire ein
Einziehungsverbot auch deshalb nicht mehr erklidrbar, weil es wegen der Befrei-
ungswirkung analog § 422 BGB gar keine Forderung mehr gibt, die der bislang
verbotsbelastete Glaubiger einziehen konnte. Aus demselben Grund entfillt die
Basis fiir ein etwaiges pactum de non petendo: Der Schuldner kann daraus keine
Einrede gegen die Inanspruchnahme aus einer Forderung herleiten, die es gar nicht
mehr gibt."'® Nur wenn der Zedent nichts vom Erloschen seiner Forderung weif und
sich deshalb weiterhin an das vermeintliche Verbot ihrer Geltendmachung hilt,
konnen Einziehungsverbot und pactum de non petendo noch faktischen Schutz vor
einer unberechtigten Inanspruchnahme vermitteln. Weif3 der bislang verbotsbelastete
Gldubiger von der Leistung an den anderen Gldubiger, hiingt es von seinen recht-
lichen Schlussfolgerungen ab, ob er gleichwohl noch auf seinen Schuldner zugreift.
Aus diesen Griinden vermodgen Einziehungsverbot und pactum de non petendo die
Gefahr einer unberechtigten Inanspruchnahme nicht géinzlich zu verhiiten.

(3) Zivilprozessualer Schutz — insbesondere Streitverkiindung

Wie bereits angemerkt, hat die Gefahr einer unberechtigten Inanspruchnahme
auch eine prozessuale Dimension: Verklagt ein Gldubiger seinen eigentlich bereits
befreiten Schuldner auf Leistung, muss dieser Schuldner darlegen und unter Um-
stinden beweisen, dass er analog § 422 BGB von seiner Leistungspflicht frei ge-
worden ist, um nicht zur Leistung verurteilt zu werden. Dieselbe Beweislast trigt der
Schuldner, wenn er einer unberechtigten Inanspruchnahme mittels einer negativen
Feststellungsklage gemiB § 256 1 Var. 2 ZPO zuvorkommen will.'"” Die Beweis-
fiihrung fillt dem Schuldner schwer, da die befreienden Umstéinde in dem fiir ihn
fremden Rechtsverhiltnis zwischen seinem Mitschuldner und dessen Glaubiger
eingetreten sind. Um diese Umstinde zu beweisen, wird der Schuldner seinen
Mitschuldner und dessen Glaubiger nach §§ 373 ff. ZPO als Zeugen benennen, wenn
er von deren Existenz weif.''"® Ergibt sich (im Rahmen der Zeugenvernehmung), dass

16 AuBerdem ist ein zwischen Zedent und Zessionar vereinbarter Einforderungsverzicht
gemdl § 328 II BGB in der Regel so auszulegen, dass er ohne Zustimmung des Schuldners
wieder aufgehoben werden kann. Wenn das Einziehungsverbot entfillt, liegt es nahe, dass
Zedent und Zessionar stillschweigend auch das pactum de non petendo aufheben (oder dieser
Zusammenhang von vorneherein vereinbart war), weil das pactum de non petendo auf dem
Einziehungsverbot aufbaut (vgl. unter ,Einforderungsverzicht zulasten des Zedenten* ab
S. 117).

1 Voraussetzung dafiir ist insbesondere, dass sich der vermeintliche Gldubiger seines
Forderungsrechts beriihmt. Vgl. dazu BGH, Urteil v. 30.04.2015, NJW 2016, S. 66 Rn. 15.

"8 Der beweispflichtige Schuldner muss nicht nur seinen Mitschuldner (in der Eigenschaft
als Gesamtschuldner) respektive dessen Gldubiger kennen. Auflerdem muss er Anhaltspunkte
fiir die gesamtbefreiende Leistung haben, um dariiber Beweis erheben zu diirfen. Ein auf
Ausforschung zielender Beweisermittlungsantrag, der auf der willkiirlichen Behauptung be-
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Urkunden existieren, die eine Leistung des Mitschuldners beweisen, etwa eine
Quittung, wird der verklagte Gesamtschuldner einen entsprechenden Urkundenbe-
weis antreten. Der Mitschuldner oder dessen Gldubiger miissen relevante Urkunden
nach Mallgabe der §§ 428 ff. ZPO vorlegen.

Eine isolierte Drittwiderklage gegen den Glidubiger des Mitschuldners auf Fest-
stellung bereits erfolgter Erfiillung wurde von Rechtsprechung und Literatur bisher
nicht thematisiert und ist insofern praktisch nicht anerkannt. In jedem Fall hat sie
keinen Mehrwert fiir den Schuldner, der sich gegen eine zusitzliche Inanspruch-
nahme durch den eigenen, noch nicht befriedigten Glaubiger verteidigen will. Riigt
dieser Schuldner seine unberechtigte Inanspruchnahme unter Verweis auf bereits
erfolgte Erfiillung, muss das Gericht diesen gesamtwirkenden Umstand ohnehin
inzident priifen. Ist der fremde Gliubiger dabei keine Partei des Rechtsstreits, kann er
wenigstens als Zeuge vernommen werden. Der Sinn einer isolierten Drittwiderklage
liegt nicht darin, sich gegen die Inanspruchnahme des Klédgers zu wehren, sondern in
der Verhiitung einer moglichen weiteren Inanspruchnahme durch den Drittwider-
beklagten. Allenfalls zu diesem Zweck kidme eine Drittwiderklage gegen den
schuldnerfremden Gliubiger in Frage.''” Hier geht es aber um die Verteidigung
gegen eine unberechtigte Inanspruchnahme durch den noch nicht befriedigten,
schuldnereigenen Glaubiger.

Hilfreich kann fiir den zu Unrecht verklagten Gesamtschuldner die Streitver-
kiindung sein. Denn sie kann nicht nur die Beweisfiihrung in der fremden Rechts-
sphire des Mitschuldners erleichtern, sondern auch eine doppelte gerichtliche In-
anspruchnahme'® verhindern. Darum wird die Streitverkiindung im Folgenden
niher beleuchtet.

Der zu Unrecht gerichtlich in Anspruch genommene Gesamtschuldner hat gemaf
§ 72 1ZPO ein Recht auf Streitverkiindung, wenn er fiir den Fall des ihm ungiinstigen
Ausgangs des anhidngigen Rechtsstreits einen Anspruch auf Gewihrleistung oder

freiender Umstinde ,,aufs Geratewohl” oder ,,ins Blaue hinein” griindete, ist unzulissig. Vgl.
dazu etwa BGH, Beschluss v. 16.04.2015, NJW-RR 2015, S. 829 Rn. 13. Dieses (theoretische)
Problem stellt sich hingegen nicht bei der Streitverkiindung, da diese nach § 72 ZPO andere
Voraussetzungen hat (dazu sogleich im Haupttext).

19 Ausnahmsweise zulissig ist eine isolierte Drittwiderklage auf Feststellung, dass die
andere Zessionspartei infolge der Abtretung keinen Anspruch gegen den Schuldner (mehr)
geltend machen kann. Es geht dabei um die Frage, ob iiberhaupt ein Forderungsiibergang
stattgefunden hat oder nicht (etwa mangels abtretbarer Anspriiche und wegen Unwirksamkeit
der Zession). Dazu bereits Fn. 64 in diesem Kap. Es ist zweifelhaft, ob dariiber hinaus eine
isolierte Drittwiderklage gegen den schuldnerfremden Gldubiger auf Feststellung einer
Schuldbefreiung i.S.d. § 422 BGB zulissig ist. Es lédsst sich wohl nur rechtfertigen, den
fremden Gldubiger durch Drittwiderklage in den Rechtsstreit hineinzuziehen, wenn von ihm
eine weitere Inanspruchnahme droht. Das liegt insofern fern, als er schon von ,,seinem* Ge-
samtschuldner befriedigt wurde und nur diesen fiir seinen Schuldner halten wird. Die isolierte
Drittwiderklage ist eine Ausnahme und sollte darum m. E. im Zweifel nicht zugelassen werden.

120 Gemeint ist eine Inanspruchnahme sowohl durch den vermeintlichen Glaubiger als auch
einen ausgleichsberechtigten Mitschuldner. Vgl. dazu S. 181.
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Schadloshaltung gegen einen Dritten erheben zu konnen glaubt oder den Anspruch
eines Dritten besorgt. Als Dritter kommt der Mitschuldner in Betracht, der bereits an
seinen eigenen Gliubiger'”' geleistet hat. Ausgleichsanspriiche unter Gesamt-
schuldnern sind Anspriiche auf Schadloshaltung im Sinne von § 72 1 ZPO.'* Ein
Grund zur Streitverkiindung liegt in jedem Fall vor, wenn der verklagte Schuldner im
gesamtschuldnerischen Innenverhiltnis zumindest teilweise ausgleichsberechtigt
ist, insbesondere nach § 426 I und II BGB. Unterliegt der zu Unrecht in Anspruch
genommene Schuldner in dem Rechtsstreit mit dem Glidubiger, kann er in der Folge
einen intern ausgleichspflichtigen Mitschuldner gerichtlich in Regress nehmen.
Zwar besteht materiellrechtlich kein Ausgleichsanspruch, weil der Mitschuldner als
Erster gesamtbefreiend geleistet hat.'” Allerdings wird der Mitschuldner als
Streitverkiindungsempfinger gemal §§ 74 III, 68 ZPO in einem Folgeprozess im
Verhiltnis zu dem Streitverkiinder mit der Behauptung nicht gehort, dass der Vor-
prozess, wie er dem Richter vorgelegen habe, unrichtig entschieden sei. Im Folge-
prozess tritt also zugunsten des Gesamtschuldners, der den Streit verkiindet hat, eine
Bindung an den Vorprozess ein (Interventionswirkung). Demnach muss in einem
Folgeprozess iiber gesamtschuldnerischen Binnenregress angenommen werden, dass
der eigentlich zu Unrecht belangte Gesamtschuldner berechtigt in Anspruch ge-
nommen wurde. Somit gilt er als derjenige Schuldner, der gesamtbefreiend geleistet
hat und darum Binnenregress bei seinem ausgleichpflichtigen Mitschuldner nehmen
kann. Das mochte dieser Mitschuldner tunlichst vermeiden. Schliefllich hat er die
gesamtschuldnerisch geschuldete Leistung schon erbracht und wiirde daher doppelt
belangt, soweit er zusitzlich internen Ausgleich leisten miisste. Soweit er an fiir sich

12l Dieser Gliubiger kann nicht Streitverkiindungsempfinger sein. In Bezug auf ihn
kommen keine Anspriiche im Sinne von § 72 I ZPO in Frage.

122 AusderLit. etwa L. Béttcher,in: Erman (2017), § 421 Rn. 31; S. Weth, in: Musielak/Voit
(2018), § 72 Rn. 6. Aus der Rspr. BGH, Urteil v. 07.05.2015, NJW-RR 2015, S. 1058 Rn. 25. In
dem Urteil wird erkldrt: ,,Die Streitverkiindung ist ein in erster Linie den Interessen des
Streitverkiinders dienender prozessualer Behelf, der dazu bestimmt ist, verschiedene Beur-
teilungen desselben Tatbestands zu vermeiden, d.h. den Streitverkiinder durch die Bindungs-
wirkung gem. §§ 74, 68 ZPO vor dem Risiko zu bewahren, dass er wegen der materiell-
rechtlichen Verkniipfung der im Vor- und Folgeprozess geltend gemachten bzw. geltend zu
machenden Anspriiche mehrere Prozesse fithren muss, dabei aber Gefahr lduft, alle zu verlieren,
obwohl er zumindest einen gewinnen miisste. (...) Ein Beklagter, der einen Gesamtschuld-
nerausgleichsanspruch gegen einen Dritten erheben zu kdnnen glaubt, ist dem vorstehenden
genannten Risiko ausgesetzt, vor dem die mit der Streitverkiindung verbundene Bindungs-
wirkung gem. §§ 74, 68 ZPO bewahren soll.*

12 Zwar kann kein Ausgleichsanspruch gegen den Mitschuldner entstehen, weil dieser
bereits gesamtbefreiend an seinen Gldubiger geleistet hat (vgl. Fn. 137 in diesem Kap.). § 72
ZPO verlangt aber nicht, dass der Anspruch, den der Streitverkiinder gegeniiber dem Dritten
(hier: dem Mitschuldner) zu haben glaubt, wirklich besteht. Es kommt nicht auf die objektive
Rechtslage an, sondern darauf, dass im Zeitpunkt der Streitverkiindung aus der nicht von
vornherein als unberechtigt zu wertenden Sicht der Partei ein solcher Anspruch als moglich
erscheint; statt aller H.-J. Schultes, in: MiiKo-ZPO (2016), § 72 Rn. 7; S. Weth, in: Musielak/
Voit (2018), § 72 Rn. 5; W.-D. Dressler, in: BeckOK-ZPO (30. Ed., Stand: 15.09.2018), § 72
Rn. 8.
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selbst ausgleichsberechtigt ist, konnte er nicht mehr auf Ausgleich klagen.'** Das
schiitzt den Gesamtschuldner, der zu Unrecht von seinem vermeintlichen Glaubiger
verklagt wird, vor einer doppelten Leistung.'” Es beschneidet aber den Aus-
gleichsanspruch des Gesamtschuldners, der tatsdchlich zuerst gesamtbefreiend ge-
leistet hat. Dieser Gesamtschuldner hat nach alledem ein Interesse daran, auf die
Streitverkiindung mit einem Beitritt zum Vorprozess zu reagieren. Er wird dem Streit
nach § 741 ZPO als Nebenintervenient aufseiten des zu Unrecht verklagten Ge-
samtschuldners beitreten, um diesem durch bessere Sachverhaltsaufkldrung zum
Prozesserfolg zu verhelfen.'”® Wenn das gelingt, muss der Mitschuldner, der zuerst
gesamtbefreiend geleistet hat, keinen Folgeprozess befiirchten, in dem ihm zu Un-
recht eine Ausgleichsleistung aufgebiirdet oder versagt wird.'”’

Ein Problem ergibt sich, wenn der Streitverkiinder dariiber aufgeklart ist'?®® dass
sein Mitschuldner bereits gesamtbefreiend geleistet hat. Dann kann er entgegen
§ 72 1ZPO nicht glauben, dass er bei einem ungiinstigen Ausgang seines Prozesses
einen Mitschuldner in Regress nehmen kann, obschon dieser Mitschuldner im In-
nenverhiltnis einstandspflichtig war'®’. Denn diese Einstandspflicht hat der Mit-
schuldner erfiillt, als er die volle Leistung an seinen Gliubiger erbracht hat."** Hier
liegt aber zumindest eine analoge Anwendung von § 721 ZPO nahe, weil der
Schutzzweck einer Streitverkiindung gleichermaf3en eingreift: Die Partei des Vor-

2% Ein Ausgleichsanspruch wiirde voraussetzen, dass er den Gliubiger gesamtbefreiend
befriedigt hat. Das scheidet aus, wenn wegen der Interventionswirkung des Vorprozesses an-
genommen wird, dass ein anderer Schuldner mit der Wirkung von § 422 BGB geleistet hat.

' Wegen einer doppelten Inanspruchnahme durch den vermeintlichen Glidubiger sowie
einen ausgleichsberechtigten Mitschuldner. Vgl. dazu S. 181.

126 Der Nebenintervenient ist nach § 67 ZPO berechtigt, Angriffs- und Verteidigungsmittel
geltend zu machen und Prozesshandlungen wirksam vorzunehmen. Er kann insbesondere selbst
Beweise einbringen. Da der Nebenintervenient als Dritter am Prozess beteiligt ist, kann er
weiterhin Zeuge sein. Dabei hat er iiber seine zivilprozessuale Wahrheitspflicht hinaus auch
einen tatsdchlichen Anreiz, wahrheitsgemall auszusagen, um so eine fiir ihn nachteilige In-
terventionswirkung abzuwenden.

127 Vgl. zur Nebenintervention nur W.-D. Dressler, in: BeckOK-ZPO (30. Ed., Stand:
15.09.2018), § 66 Rn. 1: ,,Sie soll [dem intervenierenden Dritten] die Moglichkeit verschaffen,
seine eigenen rechtlichen Interessen zu wahren, wenn diese durch den Ausgang des Verfahrens
negativ beeinflusst werden konnen. Damit wird ihm von vornherein, noch bevor er selbst ge-
richtlich in Anspruch genommen wird, rechtliches Gehor gewihrt; er kann durch Unterstiitzung
einer der Parteien verhindern, selbst rechtliche Nachteile zu erleiden, die ihm drohen konnten,
falls diese Partei in ihrem Rechtsstreit unterliegt.*

' Etwa infolge der Erfiillung einer Aufklirungspflicht wie dargestellt unter ,,Aufkli-
rungspflichten ab S. 183.

12 War der Mitschuldner intern nur teilweise verpflichtet, stellt sich das Problem mit ge-
ringerer Schiérfe. Dann nédmlich hat dieser Mitschuldner, der zuerst geleistet hat, einen An-
spruch auf Binnenregress, soweit er nach au3en mehr geleistet hat, als er intern musste. Der zu
Unrecht verklagte Gesamtschuldner kann somit den Streit im Hinblick auf einen Regressan-
spruch verkiinden, der ihm droht. Dazu sogleich im Haupttext.

% Vgl. Fn. 137 in diesem Kap.
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prozesses soll nicht in eine Lage geraten, in der sie beide Prozesse verlieren kann,
obwohl sie einen gewinnen miisste.''

Des Weiteren ist eine Streitverkiindung zuléssig, wenn allein der Mitschuldner,
der zuerst geleistet hat, im Innenverhéltnis ausgleichsberechtigt ist. Nach § 72 1ZPO
besteht auch dann ein Grund zur Streitverkiindung, wenn der verklagte Schuldner
besorgen kann, in der Folge seines Prozesses einem Regressanspruch ausgesetzt zu
sein. Hat ein ausgleichsberechtigter Schuldner gesamtbefreiend geleistet, erwirbt er
einen Anspruch auf Ausgleich gegen einen anderen Gesamtschuldner. Dieser An-
spruch besteht materiellrechtlich unabhingig davon, ob der ausgleichspflichtige
Gesamtschuldner in einem (spéteren) Prozess mit seinem vermeintlichen Glaubiger
verliert oder gewinnt. § 72 ZPO ist nicht nur anwendbar, wenn der zu Unrecht
verklagte Gesamtschuldner den Ausgleichsanspruch des Mitschuldners aus-
schlieBlich im Fall eines ungiinstigen Ausgangs des Vorprozesses zu besorgen hat.
Dariiber hinaus ist eine Streitverkiindung zulédssig, wenn ein Regressanspruch auch
dann droht, wenn der Schuldner im Vorprozess obsiegt.132 SchlieBlich reicht es fiir die
Zuladssigkeit der Streitverkiindung aus, dass die Partei des Vorprozesses in eine Lage
geraten kann, in der sie beide Prozesse verliert, obwohl sie einen gewinnen miisste.'*
Genau dieser Gefahr wire ein zu Unrecht verklagter Gesamtschuldner ausgesetzt,
lehnte man eine Streitverkiindung gegeniiber einem voll ausgleichsberechtigten
Mitschuldner ab.'*

Eine Streitverkiindung hilft einem Gesamtschuldner indes nicht immer, sich
prozessual gegen eine unberechtigte Inanspruchnahme zu verteidigen. Die Inter-

131 Vgl. zu diesem Schutzzweck BGH, Urteil v. 15.05.1997, VersR 1997, S. 1363 (1365).

132 Nicht erfasst ist ein Regressanspruch, der allein dann droht, wenn der Vorprozess giinstig
ausgeht. Das mag zwar von der Warte des Gerichts im Vorprozess der Fall sein. Wenn es ndmlich
davon iiberzeugt ist, dass ein anderer Gesamtschuldner bereits voll geleistet hat, wird es erstens
von einer Mitbefreiung des verklagten Gesamtschuldners analog § 422 BGB ausgehen und
daher zu dessen Gunsten entscheiden, und zweitens miisste es einen gegen ihn gerichteten
Regressanspruch des ausgleichsberechtigten Mitschuldners annehmen. Mafigeblich ist nach
§ 72 1 ZPO aber die Sicht des Schuldners im Vorprozess. Fiir ihn droht der Regressanspruch
unabhéngig von dem Ausgang des Vorprozesses, weil die darin getroffene Entscheidung die
materielle Rechtslage nicht verindert. Das entspricht der herrschenden prozessrechtlichen
Theorie der materiellen Rechtskraft. Vgl. zum Wesen der materiellen Rechtskraft niher
I. Saenger, in: HK-ZPO (2017), § 322 Rn. 8 ff. m.w.N.

133 Deswegen diirfe § 72 I ZPO nicht so verstanden werden, dass eine Partei dem Dritten den
Streit verkiinden kann, wenn sie nur fiir den Fall des ihr ungiinstigen Ausgangs des Rechtsstreits
dessen Anspruch besorgt. Dazu BGH, Urteil v. 15.05.1997, VersR 1997, S. 1363 (1365) sowie
C. Althammer, in: Zoller (2018), § 72 Rn. 4; S. Weth, in: Musielak/Voit (2018), § 72 Rn. 4.

3 Der zu Unrecht verklagte Schuldner konnte den Prozess verlieren, mithin an seinen
,,Gldubiger* leisten miissen, und sodann von dem ausgleichsberechtigten Mitschuldner ge-
richtlich in Anspruch genommen werden. Gibe es in diesem Folgeprozess keine Interventi-
onswirkung, konnte das Gericht abweichend zum Vorprozess anerkennen, dass der aus-
gleichsberechtigte Gesamtschuldner zuerst geleistet hat und daher Riickgriff bei seinem Mit-
schuldner nehmen kann. Dieser Mitschuldner miisste somit aufgrund widerspriichlicher Urteile
doppelt leisten. Genau das soll die Streitverkiindung verhindern.
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ventionswirkung findet ihre Grenzen in § 68 Hs. 2 ZPO. Danach kann sich der andere
Schuldner in einem folgenden Regressprozess gegen die Interventionswirkung mit
dem Einwand verteidigen, der vorherige Rechtsstreit sei von der Hauptpartei man-
gelhaft gefiihrt worden. Insbesondere kann sich die mangelhafte Prozessfiihrung
schon unabénderbar verwirklicht haben, bevor der Nebenintervenient dem Rechts-
streit beigetreten ist.

Eine weitere Unzulédnglichkeit der Streitverkiindigung kann sich aus der zeitli-
chen Reihenfolge einer gerichtlichen Inanspruchnahme durch den vermeintlichen
Gldubiger einerseits und einen ausgleichsberechtigten Mitschuldner andererseits
ergeben. Wird ein mitbefreiter Gesamtschuldner von seinem ausgleichspflichtigen
Mitschuldner auf Binnenregress verklagt und gleichzeitig gerichtlich von seinem
vermeintlichen Glaubiger belangt, kann die Streitverkiindung im Prozess mit dem
Gldubiger zu spdt kommen. Allenfalls konnte die Verbindung beider Prozesse (§ 147
ZPO) oder die Aussetzung eines Prozesses wegen Vorgreiflichkeit (§ 148 ZPO)
helfen. Andere Schwierigkeiten ergeben sich, wenn der ausgleichsberechtigte Mit-
schuldner bereits erfolgreich auf Binnenregress geklagt hat, bevor der andere
Schuldner zu Unrecht von seinem vermeintlichen Glaubiger gerichtlich belangt
wird. Dann konnte die Rechtskraft des ersten Prozesses liber Binnenregress einem
zweiten Prozess dariiber unabhiingig von einer etwaigen Interventionswirkung
entgegenstehen.'*

AuBerdem kann einem Mitschuldner kein Streit verkiindet werden, wenn der
Mitschuldner in seiner Eigenschaft als Gesamtschuldner oder iiberhaupt nicht be-
kannt ist. Das ist zwar auch bei einer ungeteilten Gesamtschuld der Fall. Allerdings
ist dabei das Bediirfnis einer Streitverkiindung zum Schutz gegen eine unberechtigte
Inanspruchnahme geringer, weil Letztere weniger wahrscheinlich ist'*®.

(4) Regressanspriiche

Wenn ein Gesamtschuldner trotz aller Kautelen zu Unrecht in Anspruch ge-
nommen wurde, konnen ihn nur noch Riickgriffsanspriiche schiitzen. Ein Riickgriff
bei dem Mitschuldner analog § 426 BGB scheidet indes aus.'”’” In Betracht kommt

13 Derlei zivilprozessuale Sonderfragen sollen in dieser primir materiellrechtlichen Ab-
handlung nicht weiter untersucht werden.

1% Dazu unter ,,Ausmaf des Risikos — nicht nur allgemeines Lebensrisiko* ab S. 182.

%7 Die Norm setzt voraus, dass ein Gesamtschuldner den Gliubiger befriedigt. Das wird am
Wortlaut von § 426 11 1 BGB deutlich; bei § 426 1 1 BGB kann nichts anderes gelten. Ein
Gldubiger wird nicht befriedigt, wenn er keine Forderung mehr innehat. Vgl. L. Bottcher, in:
Erman (2017), § 426 Rn. 13, nach dem ein Gesamtschuldner nicht wegen Doppelzahlung
Regress bei seinem Mitschuldner nehmen konne, weil der andere Gesamtschuldner seinen
Betrag schon an den Gldubiger geleistet habe. § 426 II 1 BGB scheitert zudem daran, dass der
Gldubiger des unberechtigt leistenden Schuldners keine Forderung mehr hat, die qua cessio
legis iibergehen konnte. Diese Forderung ist wegen der bereits erfolgten Leistung des Mit-
schuldners entweder analog § 426 II 1 BGB auf diesen iibergegangen oder analog §§ 422,362 1
BGB erloschen.
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ein Anspruch gegen den vermeintlichen Glidubiger auf Riickgewéhr des zu Unrecht
Geleisteten nach § 8121 1 Var. 1 BGB. Dieser Anspruch wird aber oft scheitern.'*®
Nur einzelnen Fillen kann der Schuldner gegen den Gldubiger einen Anspruch auf
Schadensersatz wegen unberechtigter Inanspruchnahme haben.”*” Nach deutlich
iiberwiegender Ansicht liegt im Grundsatz zumindest in der fahrldssigen Erhebung
einer Klage oder in der sonstigen Inanspruchnahme eines staatlichen, gesetzlich
geregelten Rechtspflegeverfahrens zur Durchsetzung vermeintlicher Rechte weder
eine unerlaubte Handlung im Sinne der §§ 823 ff. BGB noch eine Schutzpflicht-
verletzung mit der Folge von Schadensersatz nach §§ 2801, 241 II BGB."* Anders
verhilt es sich nach wohl herrschender Meinung'"' mit der auBerprozessualen
Geltendmachung vermeintlicher Rechte; hier soll eine Haftung nach den gerade
genannten Normen moglich sein. Freilich wird ein Anspruch auf Schadensersatz
nicht selten am Verschulden des vermeintlichen Gldubigers scheitern.

¥ Die Kondiktion kann aus vielen Griinden scheitern. Man denke dabei nur an Einwen-
dungen wie § 814 Var. 1 BGB und § 818 Il BGB oder an eine Insolvenz des Gldubigers.
AuBerdem wird der Gldubiger typischerweise die Riickzahlung verweigern, wenn der
Schuldner bei seiner Inanspruchnahme den Glaubiger nicht davon iiberzeugen konnte, dass er
analog § 422 BGB bereits von seiner Schuld befreit ist. Dann muss der Schuldner gegen den
Gldubiger vor Gericht ziehen und dort versuchen, die Voraussetzungen von § 422 BGB dar-
zulegen und zu beweisen. Es ist nicht sicher, dass ihm dies gelingt. Wurde er zuvor gerichtlich
zur Leistung an seinen Gldubiger verurteilt, ist dem Schuldner ein gerichtlicher Riickgriff
wegen der Rechtskraft des vorherigen Urteils ohnehin versperrt; vgl. BGH, Urteil v. 07.07.1993,
BGHZ 123, S. 137 (139).

1% Die Frage nach Schadensersatz wegen unberechtigter Rechtsberiihmung ist im Ein-
zelnen iiberaus str. und kann hier nicht vertieft werden. Nidher dazu etwa D. Kaiser, in:
FS Canaris (2007), S. 531 ff.; C. Thole, AcP 209 (2009), S. 499 ff.; B. Seidl, Anspruchsbe-
riihmung (2014). Vgl. auch zu unberechtigter Schutzrechtsverwarnung G. Wagner, in: MiiKo-
BGB (2017), § 823 Rn. 328 ff.

140" Aus der Rspr. etwa BGH, Urteil v. 23.01.2008, NJW 2008, S. 1147 Rn. 8. Aus der Lit.
statt vieler W. Ernst, in: MiiKo-BGB (2016), § 280 Rn. 96; C. Griineberg, in: Palandt (2018),
§ 280 Rn. 27; H. Sutschet, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 241 Rn. 54. Es gibt
dann nur die kostenrechtliche Haftung (gemal §§ 91 ff. ZPO). Andernfalls wiirde der freie
Zugang zu staatlichen Rechtspflegeverfahren, an dem auch ein erhebliches 6ffentliches In-
teresse besteht, in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise eingeschriankt. Wie R. Schwarze, in:
Staudinger (2014), § 280 Rn. D 26 klarstellt, solle aber bei Vorsatz (mind. billigende Inkauf-
nahme der fehlenden Berechtigung) eine Haftung moglich sein. Anders etwa D. Kaiser, NJW
2008, S. 1709 (1710 f.).

41 Etwa BGH, Urteil v. 23.01.2008, NJW 2008, S. 1147 Rn. 9 ff. fiir ein unberechtigtes
Mangelbeseitigungsverlangen nach § 439 I BGB sowie BGH, Urteil v. 16.01.2009, BGHZ 179,
S. 238 Rn. 14 ff. jeweils m. w.N. Aus der Lit. R. Schwarze, in: Staudinger (2014), § 280 Rn. C
52; D. Olzen, in: Staudinger (2015), § 241 Rn. 524; H. P. Westermann, in: Erman (2017), § 241
Rn. 16; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 280 Rn. 27. Letzterer meint, der Unterschied
zwischen gerichtlicher und aufergerichtlicher Geltendmachung konne darin gesehen werden,
dass bei einer ungerechtfertigten Klage zumindest die erstattungsfihigen gerichtlichen und
auBlergerichtlichen Kosten dem Unterlegenen auferlegt wiirden, wéhrend es fiir den Kéufer
erkennbar sei, dass ein unberechtigtes Mangelbeseitigungsverlangen fiir den Verkdufer er-
heblichen Kostenaufwand verursachen konne, den er nur ersetzt bekomme, wenn ihm ein
Anspruch wegen einer vertraglichen Pflichtverletzung zugebilligt werde. Nachweise zu ab-
weichenden Ansichten finden sich bei BGH, Urteil v. 16.01.2009, BGHZ 179, S. 238 Rn. 13.
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Nach alledem helfen dem Schuldner, der zu Unrecht an seinen vermeintlichen
Gldubiger geleistet hat, weder Anspriiche auf Schadensersatz noch ein Kondikti-
onsanspruch sonderlich viel. Obschon diese Anspriiche auch einem doppelt in
Anspruch genommenen Schuldner zweier Gesamtglaubiger zustehen konnen, geht
die herrschende Ansicht davon aus, die Vereinbarung von Gesamtgldubigerschaft an

einer bislang unverbundenen Forderung bediirfe der Zustimmung des Schuldners'**.

Hat ein Gesamtschuldner infolge einer schuldhaften Anzeigepflichtverletzung
mehr als geschuldet an den Gldubiger geleistet und kann er das Geleistete nicht
wiedererlangen, kann dieser Schuldner gemif §§ 280 I, 241 IT BGB Schadensersatz
von demjenigen verlangen, der die Anzeige pflichtwidrig unterlassen hat.'** In
Betracht kommt auch Schadensersatz nach § 826 BGB.'* Beide Anspriiche scheiden
aber in einigen Fillen mangels Verschulden aus. Nicht immer konnen die Aufkli-
rungspflichtigen die mitbefreiten Gesamtschuldner (rechtzeitig) iiber die Leistung
informieren. Zum Beispiel konnen die dazu notwendigen Kontaktdaten fehlen.
Oftmals diirfte schon das Bestehen einer Gesamtschuld unbekannt sein, etwa weil
weitere Schuldner nicht bekannt sind oder deren gesamtschuldnerische Haftung
verkannt wird. Das muss keineswegs auf Vorsatz oder Fahrlissigkeit beruhen.

dd) Fazit

Ahnlich wie der Schuldner von Gesamtgliubigern ist ein Gesamtschuldner nach
einer isolierten Zession gefihrdet, unberechtigt in Anspruch genommen zu werden.
Die Gefahr ist groBer als bei einer normalen Gesamtschuld und ldsst sich mit
rechtlichen Mitteln nur teilweise abmildern. Aufklarungspflichten und (im Prozess)
die Streitverkiindung helfen vor allem dann nicht weiter, wenn die Existenz weiterer
Gesamtschuldner unbekannt ist. Einziehungsverbot und Einforderungsverzicht be-
stehen nicht in jedem Fall und schiitzen den Gesamtschuldner nicht davor, in Un-
kenntnis der fehlenden Leistungspflicht freiwillig an seinen vermeintlichen Gléu-
biger zu leisten.

b) Beweisfiihrung in einer fremden Rechtssphdire

Kommt es zu einer unberechtigten Inanspruchnahme, kann sich der Gesamt-
schuldner bei getrennter Glaubigerschaft schwerer verteidigen als in einer ge-
wohnlichen Gesamtschuld. SchlieBlich muss er seine rechtliche Verteidigung auf die
Sphire seines Mitschuldners und dessen Gléubigers erstrecken. Beweismittel aus
dieser fremden Sphire werden ihm nicht ohne Weiteres zuginglich sein.

42 Dazu bereits unter ,,Ausgangsiiberlegung: rechtsgeschiftliche Begriindung von Ge-
samtgldubigerschaft an einer bestehenden Einzelforderung* ab S. 165.

143 Ebenso L. Béttcher, in: Erman (2017), § 426 Rn. 13; D. Looschelders, in: Staudinger
(2017), § 426 Rn. 101.

% Vgl. B. Prediger, Regelungen iiber die Gesamtschuld (1988), S. 154 f.
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Das BGB schiitzt das Bediirfnis, infolge einer Abtretung Beweis mit Mitteln aus
einer fremden Rechtssphire zu fithren. Das wird anhand der §§ 402 f. BGB er-
kennbar. Diese Vorschriften enthalten Hilfsanspriiche, die den Zessionar in die Lage
versetzen sollen, von dem Zedenten die zur Geltendmachung der Forderung not-
wendigen Auskiinfte und die in dessen Besitz befindlichen Beweisurkunden zu er-
langen.145 So kann sich der Zessionar die Mittel, welche zum Beweis seines For-
derungsrechts erforderlich sind, aus der Rechtssphire des Zedenten beschaffen.
Ahnliche Normen, mit deren Hilfe der Schuldner in einer getrennten Gesamtschuld
Beweismittel fiir das Erloschen seiner Leistungspflicht aus einer anderen Rechts-
sphire erlangen konnte, gibt es aber nicht. Insofern besteht ein Ungleichgewicht, das
man schwerlich rechtfertigen kann. Allenfalls konnte man aus § 241 I BGB (ge-
gebenenfalls in Verbindung mit § 311 IT BGB)'*® eine Verpflichtung des anderen
Schuldners und eventuell'” sogar des jeweils fremden Gliubigers ableiten, dem
Gesamtschuldner die fiir seine Beweisfithrung notigen Auskiinfte und Urkunden zu
geben.

Unabhiingig davon erwichst dem Gesamtschuldner eine besondere Belastung,
weil er sich rechtlich sowohl mit Einwinden aus dem Verhiltnis zu seinem eigenen
Gldubiger als auch zu dem Gldubiger seines Mitschuldners verteidigen muss. Diese
Doppelbelastung hat sich der Gesamtschuldner nicht ausgesucht, da er an der iso-
lierten Abtretung an fiir sich nicht beteiligt ist. Das ist in Bezug auf den Zessionar
vollig anders. Die Abtretung und das daraus erwachsende Bediirfnis, Beweismittel
aus der Sphire des Zedenten zu erhalten, beruhen auf seinem eigenen Willen. Im
Ubrigen muss der Zessionar seine Beweisfiihrung auch nicht auf mehrere Rechts-
verhiltnisse zugleich erstrecken: Um zu beweisen, dass er Forderungsinhaber ist,
bedarf er lediglich der betreffenden Urkunden des Zedenten.

Freilich ist bei einer normalen Gesamtschuld in gewissem MalBle ebenfalls eine
Beweisfiihrung in einer fremden Rechtssphire notwendig, um zu zeigen, dass bereits
gesamtbefreiend geleistet wurde. SchlieBlich muss dazu Beweis iiber die Leis-
tungsbewirkung vonseiten des Mitschuldners erbracht werden. Allerdings werden
Leistungshandlungen in einer ungeteilten Gesamtschuld gegeniiber ein und dem-
selben Gldubiger vorgenommen, der sich im Prozess geméB § 138 IV ZPO nicht mit
Nichtwissen verteidigen kann. Bei einer gespaltenen Gesamtschuld hingegen leistet
der Mitschuldner an seinen eigenen Gldubiger, der fiir die anderen Gesamtschuldner
ein auBenstehender Dritter ist. Es kann durchaus vorkommen, dass Beweismittel fiir
den Leistungserfolg auch oder sogar nur bei diesem fremden Gldubiger vorhanden
sind. Dadurch ergibt sich ein groBeres Bediirfnis, Beweis mit Mitteln aus einer
fremden Rechtssphire zu fiihren, als bei einer normalen Gesamtschuld. Darin diirfte

15 S.nur J. Busche, in: Staudinger (2017), § 402 Rn. 1 sowie Motive BGB, Bd. 2 (1888),
S. 128.

4 Vol. G. RothlE.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 402 Rn. 2.

147 Pflichten nach § 241 I BGB konnen zwischen einem Gesamtschuldner und dem jeweils

fremden Glaubiger schwer zu begriinden sein. Vgl. unter ,,Aufklarungspflichten* ab S. 183,
insb. bei Fn. 105.
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der prozessuale Effekt einer Glaubigerverdopplung bestehen, den das Oberlandes-
gericht Niirnberg als Grund fiir die Zustimmungsbediirftigkeit einer isolierten

Zession anfiihrt'*.

Im Vergleich zur Gesamtgldubigerschaft ist die Beweislage des Schuldners in
einer getrennten Gesamtschuld schlechter. Eine Leistung an einen der Gesamt-
gldubiger kann der Schuldner typischerweise leicht darlegen und beweisen, weil er in
aller Regel selbst und bewusst geleistet hat. In einer gespaltenen Gesamtschuld
hingegen muss der eine Schuldner die Leistung eines anderen Schuldners darlegen
und beweisen, welcher er sich nicht einmal bewusst sein muss.

c) Fazit

Eine isolierte Zession setzt die Gesamtschuldner einem signifikant hoheren Ri-
siko aus, unberechtigt in Anspruch genommen zu werden. Dieses Risiko ldsst sich
mit rechtlichen Mitteln nur bedingt abmildern. Wenn ein Schuldner unberechtigt in
Anspruch genommen wird, muss er seine Rechtsverteidigung auf eine fremde Sphire
erstrecken.

4. Vergleich zu Teilabtretung und Einziehungserméchtigung

Wie beeintrichtigend eine isolierte Zession fiir die Gesamtschuldner ist, kann
man sich schlieBlich durch einen Vergleich mit der Schuldnerbelastung infolge einer
Teilabtretung und einer Einziehungserméchtigung vergegenwirtigen.

Nach Rechtsprechung'* und herrschender Literaturansicht'® ist eine Teilabtre-

tung"' zulissig, soweit die Forderung teilbar ist und der Schuldner nicht unzumutbar
beschwert wird. Teile der Literatur kritisieren dies: Es sei ein Wertungswiderspruch,
dass man dem Schuldner die Nachteile der Teilabtretung ohne Kompensation zu-
mutet, die rechtsgeschéftliche Begriindung einer Gesamtglidubigerschaft aber nur
unter Mitwirkung des Schuldners zulasse. De lege ferenda sei daher die Einfiihrung

1S, unter ,,Prozessualer Effekt einer Gliubigerverdopplung® ab S. 172.

19 BGH, Urteil v. 20.12.1956, BGHZ 23, S. 53 (55 f.); BGH, Urteil v. 12.10.1999, NJW
2000, S. 276 (278). Ferner OLG Diisseldorf, Urteil v. 17.03.1981, BeckRS 1981, 02110, dort
Rn. 9. Vgl. auch RG, Urteil v. 25.01.1935, RGZ 146, S. 398 (402), worin es freilich nicht um
eine Abtretung, sondern eine Einziehungsermichtigung ging.

139" G. Liike, JuS 1995, S. 90 (92); K. Schreiber, in: Soergel (2010), § 398 Rn. 6; B. Krefie,
in: NK-BGB (2016), § 398 Rn. 15; J. Busche, in: Staudinger (2017), § 398 Rn. 46; H.-
F. Miiller, in: PWW (2017), § 398 Rn. 12; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 398 Rn. 14;
H. P. Westermann, in: Erman (2017), § 398 Rn. 10; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 398
Rn. 10; R. Stiirner, in: Jauernig (2018), § 398 Rn. 8. Ohne ausdriickliche Einschrinkung auf
zumutbare Teilabtretungen offenbar P. Derleder, AcP 169 (1969), S. 97; R. Schulze, in: HK-
BGB (2019), § 398 Rn. 5. Krit. zu Teilabtretungen D. Valdini, ZGS 2010, S. 442 (447), der aber
meint, § 270 III BGB analog konne fiir den Schuldner ,.einstweilen® einen Ausweg bieten.

5! Dazu auch Fn. 181 ff. in diesem Kap.
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einer Kompensation zu erwigen.'*? Eine Minderheit geht in ihrer Kritik noch einen
Schritt weiter. Sie verlangt stets die Zustimmung des Schuldners zu einer Teilab-
tretung. Ohne Schuldnerbeteiligung erkennt sie nur die Ubertragung der ungeteilten
Forderung auf mehrere Glaubiger in gemeinschaftlicher Rechtsinhaberschaft analog
§ 432 BGB an."”

Wer schon das herrschende Verstindnis von der Zuldssigkeit einer Teilabtretung
moniert, muss erst recht Bedenken gegen eine isolierte Abtretung ohne Mitwirkung
der Gesamtschuldner hegen. Die Teilabtretung fiihrt lediglich zu einer quantitativen
Vermehrung der Gliaubiger. Keiner der Gldubiger ist dabei im Hinblick auf die ganze
Forderung berechtigt. Vielmehr beschrénkt sich der Anspruch jedes Gldubigers auf
seinen Anteil an der zuvor ungeteilten Forderung. Dadurch droht dem Schuldner
keine Gefahr, doppelt auf dieselbe Leistung in Anspruch genommen zu werden.'>*
Bei der isolierten Zession ist aber genau das der Fall. Sie ist demnach fiir den
Schuldner deutlich riskanter als eine bloBe Teilabtretung.

Ahnliches gilt fiir die Einziehungsermichtigung. Weil sie im BGB nicht normiert
wurde, ist ihre dogmatische Verortung umstritten.'> Die Zulissigkeit der Einzie-
hungserméchtigung ist nach anfidnglichen Kontroversen nunmehr seitens der
Rechtsprechung'”® und herrschenden Lehre'> anerkannt. Das begriindet man zu-

152 G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 65. Wie die Kompensation
genau aussehen soll, wird nicht klar beschrieben. Offenbar soll sie sich an dem auf rechts-
vergleichender Grundlage erarbeiteten Draft Common Frame of Reference (DFCR) orientieren.
In Book I1I, Chapter 5, Art. III.—5:107 (3) DCFR heif3t es: ,,Where a right is assigned in part the
assignor is liable to the debtor for any increased costs which the debtor thereby incurs.*

153 W. Kogel, NJW 1975, S. 2063 f.

1% Das wiire nur der Fall, wenn ein Gliubiger den Schuldner iiber den Teilbetrag seiner
Forderung hinaus und insoweit unberechtigt in Anspruch nimmt. Dazu diirfte es aber kaum
jemals kommen, weil ein Glaubiger die betragsméaBige Grenze seiner Forderung typischerweise
kennt. Insofern ist das Risiko einer unberechtigten Inanspruchnahme nicht hoher als fiir den
Schuldner einer unverbundenen Einzelforderung. AuBlerdem muss der Schuldner nach einer
Teilabtretung seine Rechtsverteidigung nicht auf ein fremdes Schuldverhiltnis erstrecken. Vgl.
zu beiden Aspekten die Ausfithrungen ab S. 178.

'35 Wenn der Einziehungsermichtigte eine fremde Forderung im eigenen Namen geltend
machen kann, erinnert das an eine Verfligungserméchtigung gemif3 § 185 I BGB. Die Recht-
sprechung und Teile der Literatur stiitzen die Einziehungserméchtigung darum auf diese Norm,
teils i. V.m. § 362 I BGB. S. Uberlick bei J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018),
§ 398 Rn. 288 ff. m. w.N. zu anderen Ansichten. Abweichend z.B. J. Busche, in: Staudinger
(2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 124, nach dem es sich bei der Einziehungsermichtigung um eine
schuldrechtliche ,,Uberlassung“ des Forderungsrechts zur ,,Ausiibung* handelt.

1% S. nur BGH, Urteil v. 03.04.2014, NJW 2014, S. 1963 Rn. 18 ff.

157 Stellvertretend K. Larenz, Schuldrecht AT (1987), S. 599; J. . Hoffinann, Zession (2012),
S. 182 ff.; D. MedicuslJ. Petersen, BGB AT (2016), Rn. 1008 f.; G. Roth/E.-M. Kieninger, in:
MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 47; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398
Rn. 286; R. Stiirner, in: Jauernig (2018), § 398 Rn. 26 f. m.w.N. und Argumenten fiir die
Zuldssigkeit der Einziehungserméchtigung.
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meist mit praktischen Erfordernissen'”, die letztlich zur gewohnheitsrechtlichen
Anerkennung der Einziehungsermichtigung gefiihrt haben'”. Bei der Einzie-
hungserméchtigung iibertrigt der Glaubiger nicht seine Forderung an eine andere
Person, sondern lediglich das Recht, die Forderung geltend zu machen. Eine Ein-
ziehungsermichtigung ist somit ein abgespaltenes Gliubigerrecht, das die Verfii-
gungsbefugnis des Ermichtigten iiber ein fremdes, dem Ermichtigenden verblei-
bendes Recht durch den Begriff der Einziehung klar umgrenzt. Der Erméchtigte tritt
anders als bei der Einziehungsvollmacht nicht als Vertreter auf, sondern handelt in
eigenem Namen. Der Gldubiger bleibt Inhaber der Forderung, kann mithin weiterhin
tiber sie verfiigen und auch selbst die Leistung verlangen.'®

Der Schuldner kann also bei der Einziehungserméchtigung theoretisch sowohl
von dem Gldubiger als auch von dem Ermichtigten auf dieselbe Leistung in An-
spruch genommen werden, wenngleich er rechtlich nur einmal leisten muss. Diese
Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme wird mit wenigen Ausnahmen'®' nicht
(mehr) sonderlich kritisch betrachtet.'? Das kann man durchaus anders sehen.'®
Insbesondere ergibt sich fiir den Schuldner ein Ungemach, das @hnlich ist wie bei

138 Vgl. etwa W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 398 Rn. 134: ,.In der Praxis besteht ein
Bediirfnis nach dieser rechtlichen Konstruktion, da durch diese einerseits die mit der iiber-
schieBenden Rechtsmacht nach aulen verbundenen Gefahren der Inkassozession vermieden
werden und andererseits der Glaubiger anders als bei der Bevollmichtigung eines Dritten zur
Geltendmachung der Forderung in seinem Namen nach auflen nicht in Erscheinung treten
muss.” S. ferner J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 120; H. P. Wester-
mann, in: Erman (2017), § 398 Rn. 37.

1% Vel. J. F. Hoffmann, Zession (2012), S. 183 m.w.N.

160 B, Krefie, in: NK-BGB (2016), § 398 Rn. 38; J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu
§§ 398 ff. Rn. 118.

'l Vel. etwa M. P. Stathopoulos, Einziehungsermichtigung (1968), S. 111; K. Larenz,
Schuldrecht AT (1987), S. 599; H. Kaduk, in: Staudinger (1994), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 136.
Ferner F. Bayreuther, in: MiiKo-BGB (2018), § 185 Rn. 34: ,,.Die Zuldssigkeit einer Einzie-
hungserméchtigung ist nicht unumstritten geblieben. In der Tat missféllt, dass sie faktisch zu
einer Verdoppelung der Glidubigerstellung fiihrt“.

12 Gesehen wird das Risiko z.B. von G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016),
§ 398 Rn. 48: Sie betonen, besonders wichtig sei der Schutz des Schuldners, wenn er an den nur
scheinbar oder nicht mehr Erméchtigten leiste oder wenn er von einem Erméchtigten in An-
spruch genommen werde, der — aulergerichtlich — seine Legitimation nicht gehorig nachweise.
Dem sei Rechnung zu tragen durch analoge Anwendung entweder der Vorschriften iiber die
Abtretung (§§ 408—-410 BGB) oder derjenigen tiber die Vollmacht (§§ 169-174 BGB). Da-
gegen meint etwa J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 307.1, das
Risiko einer doppelten Inanspruchnahme bestehe bei der Einziehungserméchtigung iiberhaupt
nicht, weil der Schuldner stets mit befreiender Wirkung auch an den wahren Gldubiger leisten
konne, und zwar unabhingig davon, ob die Ermichtigung wirksam sei oder nicht. Nach
D. Medicus!J. Petersen, BGB AT (2016), Rn. 1009 beléstigt die Verdopplung der Glaubiger-
stellung den Schuldner wegen § 407 I BGB nicht. Ahnlich J. Busche, in: Staudinger (2017),
Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 124 a.E.

' Einen Uberblick iiber die Nachteile der Einziehungsermichtigung fiir den Schuldner und

einen moglichen Schutz durch § 399 Var. 1 BGB (i. E. prozessrechtlichen Schutz bevorzugend)
gibt insb. W. Dornwald, Abtretungsverbot gemif § 399 1. Alt. BGB (1978), S. 134 ff. m. w.N.
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einer isolierten Zession: Ein Schuldner, der bereits befreiend an den Einziehungs-
ermichtigten geleistet hat und trotzdem von dem ,,Gldubiger” der Forderung
nochmals in Anspruch genommen wird, muss seine rechtliche Verteidigung gegen
den Gldubiger auf die Sphire eines fiir ihn unbeteiligten Dritten — des Erméchtigten —
erstrecken. Zumindest wird bei der Einziehungserméchtigung aber das Risiko einer
Doppelzahlung fiir den Schuldner in prozessualer Hinsicht abgemildert. So kann der
Einziehungsermichtigte die Forderung zwar in gewillkiirter Prozessstandschaft im
eigenen Namen gerichtlich geltend machen. Jedoch verlangen Rechtsprechung'®
und weite Teile der Literatur'® dafiir den Nachweis, dass der Ermiéchtigte hieran ein
eigenes schutzwiirdiges Interesse hat, beispielsweise ein wirtschaftliches Interesse.
Dieser Schutz wird dem Gesamtschuldner nach einer isolierten Zession nicht zuteil.
Er kann von seinem Gléaubiger auf Leistung verklagt werden und zudem von seinem
Mitschuldner, der selbst an seinen Gldubiger geleistet hat, gerichtlich auf gesamt-
schuldnerischen Ausgleich in Anspruch genommen werden. Beide Anspruchsteller
gehen dabei aus eigenem Recht vor und miissen somit kein schutzwiirdiges Interesse
vorweisen, um prozessfithrungsbefugt zu sein. Aufgrund dieses gesteigerten Risikos
mehrfacher prozessualer Inanspruchnahme auf die gleiche Forderung belastet die
isolierte Zession den Gesamtschuldner mehr, als eine Einziehungsermichtigung den
Schuldner belastet.

Alles in allem spricht das Fehlen eines Zustimmungserfordernisses bei Teilab-
tretung und Einziehungsermichtigung nicht gegen ein solches Erfordernis bei der
isolierten Abtretung einer Gesamtschuldforderung, weil der Schuldner durch letztere
stirker belastet wird als durch eine Teilabtretung oder eine Einziehungsermichti-

gung.

5. Gesamtbewertung: Zustimmung der Gesamtschuldner erforderlich

Die Zessionsparteien und deren Glaubiger sind zwar daran interessiert, dass eine
isolierte Zession unabhingig von der Zustimmung der Gesamtschuldner wirksam ist.
Allerdings wiegen deren Interessen nicht sonderlich schwer. Die Gesamtschuldner
haben hingegen ein beachtliches Bediirfnis, vor einer isolierten Zession mit einem
Zustimmungserfordernis geschiitzt zu werden. Ein derartiges Rechtsgeschift be-
lastet die Gesamtschuldner zwar nicht mit einer echten Glaubigerverdopplung. Doch
es erhoht fiir sie die Gefahr, unberechtigt in Anspruch genommen zu werden. Darin
liegt eine betrichtliche Beschwer. So wollte der Gesetzgeber gerade vermeiden, dass
der Schuldner infolge einer Abtretung Gefahr lduft, unberechtigt in Anspruch ge-
nommen zu werden. Das ergibt sich erstens aus § 407 I BGB. Diese Norm soll den
Schuldner, der in Unkenntnis der Abtretung an den alten Gldubiger gezahlt hat,
insbesondere davor bewahren, nochmals an den neuen Gldubiger und damit doppelt

164 S nur BGH, Urteil v. 05.02.2009, NJW 2009, S. 1213 Rn. 21 m.w.N.

165 Stellvertretend J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 309 f.
m.w. N. Krit. J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 130.
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leisten zu miissen.'®® Zweitens hat der Gesetzgeber fiir streng akzessorische Si-
cherungsrechte ein Trennungsverbot vorgesehen (vgl. §§ 1250 II, 1153 II, 399 Var. 1
BGB).'"" Es hat den Nebeneffekt, den sicherungsgebenden Schuldner vor einer
doppelten Inanspruchnahme zu schiitzen.'® Die Gesamtschuld ist mit diesen Si-
cherungsrechten insoweit vergleichbar,'® als die Leistung eines Schuldners kraft
Gesetzes auch die anderen befreit.'” Wegen der Gesamtwirkung einer Leistung ist
ein zessionsbedingt abgespaltener Gesamtschuldner ebenfalls dem Risiko einer
unberechtigten Inanspruchnahme ausgesetzt. Wenn Schuldner streng akzessorischer
Sicherungsrechte davor mit einem absoluten Trennungsverbot geschiitzt werden,
sollten Gesamtschuldner vor derselben Gefahr zumindest durch ein Erfordernis der
Zustimmung zur ihrer Trennung geschiitzt werden.'”!

Das Risiko einer unberechtigten Inanspruchnahme ist besonders belastend, weil
diese im Wege der Klage erfolgen kann. Ein Rechtsstreit kann aufwendig und
kostspielig sein. Zwar kann man Gesamtschuldner nach einer isolierten Zession mit
rechtlichen Mitteln wie Aufkldrungspflichten, einem Einziehungsverbot und der
Streitverkiindung davor schiitzen, unberechtigt (vor Gericht) in Anspruch genom-
men zu werden. Allerdings versagen diese Schutzinstrumente in einigen Szenarien.
Ob man das Restrisiko als relevant einstuft oder nicht, ist eine Wertungsfrage. Eine
klare Antwort lédsst sich darauf nicht geben. Zu bedenken ist jedenfalls, was passiert,
wenn sich das Risiko einer unberechtigten Inanspruchnahme realisiert. Dann muss
der betroffene Gesamtschuldner seine Leistungsbefreiung unter Verweis auf Um-

166 BGH, Urteil v. 21.06.1976, NTW 1976, S. 1842 (1843); BGH, Urteil v. 04.10.1990, NJW
1991, S. 427 (429). So auch J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 407 Rn. 3.

'7 Dazu unter ,,Gesamtschuldforderungen als unselbstindige Anspriiche? ab S. 68.

18 M. Habersack, JZ 1997, S. 857 (862 £.); W. Poggeler, JA 2001, S. 65 (68); T. Lettl, JA
2004, S. 238 (246); J. Lieder, Sukzession (2015), S. 600; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 401 Rn. 5. Die Autoren beschreiben das Trennungsverbot als eine Ausformung
von Akzessorietit. Diese Zustindigkeitsakzessorietit diene dem Schutz des aus dem Neben-
recht Verpflichteten. Indem das Gesetz die Berechtigung des Gldubigers aus dem Nebenrecht an
die Berechtigung aus dem Hauptrecht binde, stelle es sicher, dass er Gldubiger das Nebenrecht
nur insoweit in Anspruch nehmen konne, als ein Sicherungsbediirfnis bestehe. Das ist richtig.
M.E. muss man aber einschrinken, dass Zustindigkeitsakzessorietét primir in gesetzgeberi-
schen Wertungen begriindet liegt. Schuldnerschutz ist ein Nebeneffekt und wire schon mit
einem Zustimmungserfordernis bei Rechtsspaltung gesichert.

1% Anders als bei streng akzessorischen Sicherungsrechten besteht fiir gesamtschuldneri-
sche Forderungen freilich kein Trennungsverbot, das nicht durch eine Zustimmung der
Schuldner iiberwunden werden konnte (dazu ,,Disponibilitit von § 399 Var. | BGB durch
schuldnerseitige Zustimmung* ab S. 208). Denn fiir das Trennungsverbot bei streng akzesso-
rischen Rechten sprechen noch mehr Griinde als der Schutz des sicherungsgebenden Schuld-
ners. Diese zusitzlichen Griinde liegen bei der Gesamtschuld nicht vor. Zu alledem vgl. unter
,.Schlussfolgerung: zwingende Gldubigeridentitit nur bei streng akzessorischen, reinen Si-
cherungsrechten® ab S. 77.

170 Zwar sind gesamtschuldnerische Forderungen nicht akzessorisch zueinander. Sie sind
iber die Gesamtwirkungen der §§ 422 ff. BGB aber in dhnlicher Weise verkniipft. S. unter
,,Verstirkungsdogma* ab S. 254.

"' Vgl. Fn. 221 im 1. Kap.
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stinde dartun, die in einer fremden Rechtssphire eingetreten sind, insbesondere
gegeniiber einem fremden Glaubiger. Vor Gericht kann sich daraus ein prozessualer
Effekt der Glaubigerverdopplung ergeben. Infolgedessen kann sich der Schuldner
wegen eines erweiterten Beweisbediirfnisses schwerer rechtlich verteidigen.

Die Belastungen der Schuldner infolge einer isolierten Zession lassen sich nicht
iiber den nachtriglichen Schuldnerschutz der §§ 404 ff. BGB abmildern.'” Auch
berechtigt die Moglichkeit, die Abtretung nach § 399 Var. 2 BGB vertraglich aus-
zuschlieBen, nicht dazu, dem Schuldner die Nachteile daraus aufzuerlegen, dass er
diese Moglichkeit nicht nutzt. Schlielich kann er nicht allein entscheiden, die gegen
ihn gerichtete Forderung unabtretbar zu stellen, sondern muss dazu einen Vertrag mit
dem Gliubiger schlieBen.'”® Wenn der Gliubiger ablehnt, darf das nicht zulasten des
Schuldners gehen. Das spricht fiir einen pridventiven Schuldnerschutz durch ein
Zustimmungserfordernis.

Alles in allem streiten mehr Argumente fiir als gegen ein Zustimmungserfordernis
bei einer Einzelabtretung. Daher wird im Folgenden davon ausgegangen, dass die
Gesamtschuldner zustimmen miissen, wenn ein Gldubiger nur einzelne der gegen sie
gerichteten Forderungen zediert. Andernfalls ist die Abtretung als ein Vertrag mit

Wirkungen zulasten Dritter'* unwirksam'”.

II1. Personale Reichweite des Zustimmungserfordernisses

Zum Schluss bleibt die personale Reichweite des Zustimmungserfordernisses zu
préazisieren. Die Gefahr einer unberechtigten Inanspruchnahme betrifft alle Ge-
samtschuldner gleichermallen, was dafiir spricht, dass sie einer isolierten Zession
auch alle zustimmen miissen. Die Schwierigkeit hingegen, Beweismittel fiir Ein-
wendungen gegen eine Inanspruchnahme aus einer fremden Rechtssphire zu er-
langen, betrifft besonders den Schuldner, der bei dem Zedenten verblieben ist. Aus
seiner Perspektive ist der Zessionar ndmlich ein unbeteiligter Dritter. Fiir den

"2 Vgl. G. Baumgiirtel, AcP 156 (1956), S. 265 (269 f.): ,,Die Vorschrift des § 404 BGB
bietet dem Schuldner dann, wenn die Leistung an den Zessionar fiir ihn unzumutbar ist, keinen
Schutz, da sie ihm keine Moglichkeit gibt, die Ausiibung der Abtretungsbefugnis durch den
Zedenten zu verhindern. Er steht der durch die Abtretung entstehenden Leistungserschwerung
in dhnlicher Weise wehrlos gegeniiber wie einer Veridnderung des Inhalts der Forderung durch
die Zession. Es liegt daher nahe, dem Schuldner mit Hilfe des § 399 BGB Schutz zu gewihren
(e

' Vgl. G. Baumgiirtel, AcP 156 (1956), S. 265 (273).

17 Gemeint ist damit kein ,.echter Vertrag zulasten Dritter*, der einem Dritten eine Ver-
pflichtung auferlegt oder ein ihm zustehendes Recht verkiirzt. Gemeint ist ein Vertrag mit
mittelbaren Lastwirkungen gegeniiber Dritten; vgl. dazu S. Klumpp, in: Staudinger (2015),
Vorbem. zu §§ 328 ff. Rn. 61, 64, 66; P. Gottwald, in: MiiKo-BGB (2016), § 328 Rn. 264;
G. Mdsch, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 328 Rn. 126.1.

' Das folgt aus § 399 Var. 1 BGB, was sogleich unter ,,Rechtsgrundlage des Abtre-
tungsausschlusses ab S. 202 dargelegt wird.
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Schuldner des Zessionars hingegen ist der Zedent der urspriingliche Glaubiger. Aus
diesem Grund hat der Schuldner aber allenfalls Zugang zu Beweismitteln, die die
urspriingliche Schuld gegeniiber dem Zedenten erweisen. Die relevanten Beweis-
mittel fiir das Erloschen der Schuld gegeniiber dem Zedenten mit der Rechtsfolge des
§ 422 1 BGB sind ihm deshalb aber nicht besser zuginglich. Selbst wenn sie es
wiren, ist es fiir den Schuldner des Zessionars noch immer eine besondere Miihsal,
sich gegen eine unberechtigte Inanspruchnahme durch seinen eigenen Gldubiger
zusitzlich durch eine Beweisfiihrung in der Sphire eines anderen Gldubigers (des
Zedenten) verteidigen zu miissen. Somit belastet der prozessuale Effekt einer
Gldubigerverdopplung sowohl den Gesamtschuldner des Zessionars als auch den des
Zedenten. Folglich miissen siamtliche Gesamtschuldner zustimmen, damit eine
isolierte Abtretung wirksam ist.

§ 3 Dogmatische Einbettung des Zustimmungserfordernisses

Wenn eine isolierte Zession die rechtliche Lage der Gesamtschuldner unzumutbar
verschlechtert, stellt sich die bislang ungeklirte Frage, auf welche rechtsdogmati-
sche Weise man die Schuldner davor schiitzen kann. Wie kann man die Unwirk-
samkeit einer isolierten Zession und deren Heilung durch Zustimmung der Ge-
samtschuldner normativ ankniipfen? Eine Kldrung erscheint allein um einer dog-
matisch klaren Rechtspraxis willen sinnvoll. SchlieBlich hilt die Mehrheit der Ge-
richte eine Zustimmung fiir notwendig.'”®

I. Rechtsgrundlage des Abtretungsausschlusses

Um normativ zu begriinden, dass eine isolierte Zession prinzipiell unwirksam ist,
konnte man auf § 399 Var. 1 oder 2 BGB oder auf § 242 BGB abstellen.'”” Nach dem
Standpunkt dieser Arbeit ist § 399 Var. 1 BGB der richtige Ansatz. Das wird im
Folgenden aufgezeigt.

1. Kein Abtretungsausschluss nach § 399 Var. 2 BGB oder § 242 BGB

Den Ausschluss einer isolierten Abtretung konnte man mit einem stillschwei-
genden Abtretungsverbot nach § 399 Var. 2 BGB zu erkliren versuchen. Es erscheint
interessengerecht, Abtretungen mit belastenden Folgewirkungen fiir den Schuldner

176 Dazu schon unter ,,Rechtsprechung* ab S. 161.

177" Zwar kann eine Abtretung unter anderem auch nach § 138 1BGB nichtig sein (dazu etwa
J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 44 m.w.N.). Allerdings wird die hohe
Schwelle der Sittenwidrigkeit durch eine isolierte Abtretung allein noch nicht erreicht.
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auszuschlieBen.'™ In der Tat mochte der Schuldner Nachteile infolge einer Zession
typischerweise nicht auf sich nehmen. Er wird sich demnach gemiB §§ 133, 157
BGB ein Verbot solcher Abtretungen wiinschen. Allerdings hat der Glaubiger
demgegeniiber meist ein Interesse an der Verkehrsfiahigkeit seiner Forderung, sodass
ein stillschweigender Abtretungsausschluss zumindest dessen Erkldrungswillen
iiberdehnt. Auflerdem sollte man ein konkludenter Abtretungsausschluss kraft
Rechtsgeschifts nur sehr zuriickhaltend annehmen, um den Unterschied in § 399
BGB zwischen einem subjektiven (Var. 2) und einem objektiven (Var. 1) Abtre-
tungsausschluss nicht zu verwischen.'”

Des Weiteren kommt ein Abtretungsausschluss nach § 242 BGB in Betracht. So
kann eine Abtretung als treuwidrige Rechtsausiibung unabhingig von den Voraus-
setzungen des § 399 Var. 1 BGB nach Treu und Glauben ausnahmsweise unwirksam
sein, wenn sie den Schuldner in unverhiltnismiBigem Mafle belastet und daher fiir
ihn unzumutbar ist.'"® Ein oft bemiihtes Beispiel dafiir ist die Stiickelung einer
Forderung durch vielfache teilweise Abtretung, wodurch der Schuldner bei der
Begleichung der Rechnungen belastet wird.'®" Fiir (quantitative) Teilabtretungen
einer grundsitzlich teilbaren Forderung erblickt die herrschende Lehre in § 242 BGB
eine Grenze, die sich an der Zumutbarkeit fiir den Schuldner orientiert.'®? Alternativ
konnte man diese Grenze dogmatisch an § 399 Var. 1 BGB festmachen.'®® Dies hat

' Vgl. G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 25, denen zufolge die
Abgrenzung eines Abtretungsausschlusses nach § 399 Var. 1 BGB zum Schutz des Schuldners
zu einem konkludenten rechtsgeschiftlichen Abtretungsverbot kraft ergénzender Auslegung
flieBend ist. Die mafigeblichen Wertungsgesichtspunkte seien dieselben.

1" Insoweit treffend D. Valdini, ZGS 2010, S. 442 (443).

18 S nur D. Olzen/D. Looschelders, in: Staudinger (2015), § 242 Rn. 717; H.-F. Miiller, in:
PWW (2017), § 399 Rn. 2; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 399 Rn. 44; C. Griineberg, in:
Palandt (2018), § 399 Rn. 2. Einschrinkend lédsst sich auch der Satz aufstellen, dass eine
Abtretung, die den Schuldner belastet, nach Treu und Glauben dessen Zustimmung bedarf,
damit sie wirksam ist. Vgl. G. Baumgdirtel, AcP 156 (1956), S. 265 (273).

181 Statt vieler R. Schulze, in: HK-BGB (2019), § 399 Rn. 9.

182 o etwa B. Krefle, in: NK-BGB (2016), § 398 Rn. 15; G. Roth/E.-M. Kieninger, in:
MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 64; C. Schubert, in: MiiKo-BGB (2016), § 242 Rn. 488;
J. Busche, in: Staudinger (2017), § 398 Rn. 46; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 398
Rn. 15; ders., in: jurisPK-BGB (2017), § 399 Rn. 44; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 399
Rn. 2; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 138 f.

'8 Vgl. R. Weber, in: RGRK (1976), § 398 Rn. 64; H. P. Westermann, in: Erman (2017),
§ 399 Rn. 7. Dezidiert fiir eine Anbindung an § 399 Var. 1 BGB K. W. Norr/R. Scheyhing/
W. Péggeler, Sukzessionen (1999), S. 103. A.A. G. Baumgdrtel, AcP 156 (1956), S. 265
(270 £.); D. Valdini, ZGS 2010, S. 442 (443 f.) mit dem Argument, dass es an einer Inhalts-
dnderung fehle, weil sich bei der Teilabtretung eines Zahlungsanspruchs weder Ort noch Zeit
der Leistungshandlung @nderten und der Anspruch weiterhin auf Zahlung gerichtet sei (s. zur
Entgegnung Fn. 188 in diesem Kap.). I. E. ebenso, aber mit anderer Begriindung W. Dornwald,
Abtretungsverbot gemifl § 399 1. Alt. BGB (1978), S. 125 ff., demzufolge § 404 BGB den
Schuldner vor rechtlichen Nachteilen der Teilzession schiitzen konne, wihrend ein Schutz vor
tatsidchlichen Nachteilen nur iiber § 242 BGB méglich sei.
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das Reichsgericht seinerzeit getan.'®* Der Bundesgerichtshof hat in einer'®® Ent-
scheidung vertreten, der Gesichtspunkt der Zumutbarkeit einer Abtretung fiir den
Schuldner sei nicht schlechterdings unbeachtlich. Daraus konne durchaus der Ein-
wand einer unzulédssigen Rechtsausiibung [gemidBl § 242 BGB] erwachsen. Der
Rechtssicherheit und Klarheit wegen miisse aber die Unwirksamkeit einer Abtre-
tung, welche iiber die gesetzlich geregelten Tatbestinde der §§ 399, 400 BGB
hinausgeht, auf schwerwiegende Ausnahmefille beschrinkt bleiben.'®® In Fortfiih-
rung dieses zutreffenden Gedankens sollte man die prinzipielle Unwirksamkeit der
isolierten Abtretung nicht auf § 242 BGB, sondern auf § 399 Var. 1 BGB stiitzen.
Wie sogleich dargelegt wird, ldsst sich dieser Sachverhalt in der Tat unter § 399
Var. 1 BGB subsumieren. Man sollte die in §§ 399, 400 BGB spezifisch geregelten
Unwirksamkeitsgriinde einer Abtretung nicht ohne Not iiber § 242 BGB verwéssern.
Damit vermeidet man auch Unklarheiten dariiber, ob eine treuwidrige Abtretung
(absolut) unwirksam ist oder lediglich (relativ) nicht von dem Zessionar geltend
gemacht werden kann.'® AuBerdem normiert § 399 Var. 1 BGB einen speziellen
Schuldnerschutz und ist somit gegeniiber dem allgemeinen Drittschutz nach § 242
BGB vorrangig, wenn es um den Schutz des Schuldners vor Belastungen infolge
einer Zession geht.'®®

'8 RG, Urteil v. 25.09.1906, RGZ 64, S. 120 (122 f.). Vgl. auch RG, Urteil v. 25.01.1935,
RGZ 146, S. 398 (402), worin nicht iiber die Unzumutbarkeit einer Teilabtretung geméf § 242
BGB befunden wurde, sondern iiber die Unzuléssigkeit einer bestimmten Einziehungser-
méchtigung nach (dem Gedanken des) § 400 BGB.

85 Soweit ersichtlich hat der BGH in keiner anderen Entscheidung die Zulissigkeit einer
Teilabtretung ausdriicklich an § 242 BGB gemessen. Aulerdem hat der BGH bisher keine
Teilabtretung unter dem Gesichtspunkt der unzumutbaren Leistungserschwerung moniert (s.
J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 138.1).

18 BGH, Urteil v. 20.12.1956, BGHZ 23, S. 53 (55 f.). Zustimmend statt vieler J. Busche,
in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 45; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 398 Rn. 139.

187 Vgl. dazu G. Baumgiirtel, AcP 156 (1956), S. 265 (268 ff.), der besonders krit. zu einer
Unwirksamkeit dufert. Die Bedeutung dieser Unterscheidung liegt insbesondere darin, ob die
Forderung nach der Abtretung weiterhin dem Vermogen des Zedenten zugeordnet ist oder ob
der Zessionar Inhaber der Forderung geworden ist.

'8 A.A. (zumindest fiir die Teilabtretung) G. Baumgdirtel, AcP 156 (1956), S. 265 (270 f.);
D. Valdini, ZGS 2010, S. 442 (443 f.), die zwar beide in § 399 Var. 1 BGB einen speziellen Fall
von § 242 BGB sehen, aber der Meinung sind, Belastungen des Schuldners infolge einer
Abtretung fielen nicht unter § 399 Var. | BGB, wenn sich die Identitdt des Forderungsge-
genstands nicht verédndere. Diese Sichtweise blendet jedoch aus, dass § 399 Var. | BGB auch
ohne eine Anderung der Leistungshandlung eingreift, wenn der Schuldner infolge einer Ab-
tretung aus sonstigen Griinden unzumutbar belastet wiirde. Dazu insb. unter ,,Unabtretbarkeit
nach § 399 Var. 1 BGB aus Griinden des Schuldnerschutzes® ab S. 205. Baumgdrtel (a.a.0.)
unterstellt zudem, eine erweiternde Auslegung von § 399 Var. 1 BGB berge die Gefahr einer
ibermifigen Ausweitung der Unzuldssigkeitsgriinde, ohne dass gepriift werde, ob die Ver-
fiigungsfreiheit des Glaubigers und die Interessen des Rechtsverkehrs eine solche Auslegung
erlauben wiirden. Doch warum sollte § 399 Var. 1 BGB nicht erlauben, das Schutzbediirfnis des
Schuldners gegen das des Glaubigers und des Rechtsverkehrs abzuwégen? Dafiir gibt es keinen
Grund. Daher besteht kein Bediirfnis, zwecks Interessenabwigung vorrangig auf § 242 BGB
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2. Unabtretbarkeit nach § 399 Var. 1 BGB aus Griinden des Schuldnerschutzes

Die isolierte Zession bedarf einer Zustimmung der Gesamtschuldner, weil sie
belastende Folgen hat. Daraus ergibt sich ein Abtretungssauschluss nach § 399 Var. 1
BGB. Danach kann die Ubertragung einer Forderung insbesondere dann ausge-
schlossen sein, wenn in der Folge unzumutbare Belastungen auf den Schuldner
zukommen wiirden. Solche Folgebelastungen miissen sich nicht zwingend daraus
ergeben, dass sich Leistungshandlung oder -erfolg indern. Rechtsprechung'® und
herrschende Lehre'® erkennen an, dass § 399 Var. 1 BGB eingreifen kann, wenn der
Schuldner ein schutzwiirdiges Interesse daran hat, einen bestimmten Gldubiger
beizubehalten. Dann konne eine Abtretung unabhingig davon ausgeschlossen sein,
ob sich infolge der Zession der Inhalt der Leistung veridndere. Auch aus anderen
Griinden konne ein Glidubigerwechsel fiir den Schuldner unzumutbar sein.'' In der
Literatur ordnet man diese Konstellation, wie bereits dargestellt'??, in die Fallgruppe
des § 399 Var. 1 BGB ein, bei der die Abtretung einer Forderung aufgrund der Natur
des Rechtsverhéltnisses, dem sie entstammt, ausgeschlossen ist.'”® Nach manchen
Autoren soll § 399 Var. 1| BGB sogar unabhiingig von den iliberkommenen Fall-
gruppen einer Inhaltsdnderung der Leistung ganz allgemein auch dann gelten, wenn

,»die Leistung zu Lasten des Schuldners erschwert wiirde®.'**

In jedem Fall driickt § 399 Var. 1 BGB ein allgemeines Prinzip aus, nach dem sich
die Stellung des Schuldners durch eine Abtretung nicht verschlechtern darf.'” Die
Stellung des Schuldners kann sich unabhéngig davon verschlechtern, ob die Ab-
tretung Leistungshandlung oder -erfolg dndert. Daher darf man § 399 Var. 1 BGB in
der Tat nicht auf diese Fille beschrinken. Wie aufgezeigt wurde,'® hat der Ge-
setzgeber den Anwendungsbereich der Norm bewusst nicht abschliefend konturiert.
Dass sich ihr Wortlaut auf eine Anderung des Leistungsinhalts beschrinkt, ist le-

zuriickzugreifen, wenn eine Abtretung den Schuldner unabhingig von einer Leistungsidnderung
i.e.S. benachteiligt.

'8 Dazu Fn. 178 im 1. Kap. § 399 Var. | BGB greife auch dann ein, wenn ein Gliubi-
gerwechsel zwar rechtlich vorstellbar, das Interesse des Schuldners an der Beibehaltung einer
bestimmten Person als Gldubiger aber besonders schutzwiirdig ist.

% Dazu Fn. 170 im 1. Kap.

B ! Deshalb ist diese Fallgruppe besonders wertungsoffen und schwierig zu konturieren. Ein
Uberblick findet sich etwa bei J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 399
Rn. 55 ff.

192
S. 64.

19 Die vorliegende Abhandlung schlieBt sich dieser Einordnung begrifflich an.

19 So J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 4; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017),
§ 399 Rn. 8.

195 Statt vieler W. Dornwald, Abtretungsverbot gemiB § 399 1. Alt. BGB (1978), S. 107.
Ausfiihrlich dazu sogleich unter ,,Disponibilitidt von § 399 Var. 1 BGB durch schuldnerseitige
Zustimmung™ ab S. 208. Vgl. auch unter ,,Sukzessionsschutz fiir den Schuldner* ab S. 99.

Dazu unter ,,Unabtretbarkeit mit Riicksicht auf die Natur des Schuldverhéltnisses ab

1% S, unter ,,Gesetzeshistorischer Hintergrund und Tragweite der Fallgruppen® ab S. 67.
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diglich einer sprachlichen Straffung geschuldet. Ob § 399 Var. 1 BGB eingreift,
hingt letztlich davon ab, ob der normative Schutzzweck beriihrt ist, welcher zu-
vorderst auf den Schutz des Schuldners gerichtet ist.

Fraglich ist allein, ob § 399 Var. 1 BGB unmittelbar oder nur analog anzuwenden
ist, wenn eine Abtretung den Schuldner belastet, ohne dass sich Leistungshandlung
oder -erfolg #ndern. Gemeinhin hilt man eine Analogie nicht fiir notwendig."”’ Im
Ergebnis spielt das keine Rolle. In dogmatischer Hinsicht ist der Verzicht auf eine
Analogie aber keineswegs selbstverstindlich, weil § 399 Var. 1 BGB seinem
Wortlaut nach eine Inhaltsinderung der Leistung voraussetzt. Eine unmittelbare
Anwendung ist nur gerechtfertigt, wenn man unter ,,Inhalt* der Leistung nicht blof3
Leistungshandlung und -erfolg versteht, sondern auch sonstige Aspekte der Leistung
wie etwa das hier in Rede stehende Risiko, zu Unrecht zu leisten. Eine derart ex-
tensive Auslegung des § 399 Var. 1 BGB bewegt sich noch im Rahmen eines
moglichen Wortlautverstindnisses, mutet nach allgemeinem Sprachgebrauch jedoch
eher unpassend an. Entscheidend ist aber das Sprachverstindnis des Gesetzgebers,
der § 399 Var. 1 BGB durch seine Formulierung gerade nicht in seinem Anwen-
dungsbereich einengen wollte. So liegt § 399 Var. 1 BGB ein besonderer zessions-
rechtlicher Begriff des Leistungsinhalts zugrunde.'”® Er umfasst nach allgemeiner
Ansicht insbesondere den Leistungszweckwg, obgleich dieser mit dem ,,Inhalt* der
Leistung im engen Wortsinn nichts mehr zu tun hat. Aulerdem fallen unselbsténdige
Rechte nach einhelliger Ansicht — auch der des Gesetzgebers™ — unter § 399 Var. 1
BGB?, obwohl sich bei Ubertragung solcher Rechte weder Handlung noch Erfolg
der Leistung dndern. Vor diesem Hintergrund kann man eine Verdnderung des
Leistungsinhalts im Sinne von § 399 Var. 1 BGB weit verstehen. Eine unmittelbare
Anwendung der Norm ist auch moglich, wenn eine Abtretung zwar nicht Leis-
tungshandlung oder -erfolg verdndert, aber sonstige schutzwiirdige Interessen des
Schuldners verkiirzt.2”

Um zu bestimmen, ob ein schutzwiirdiges Schuldnerinteresse vorliegt, das einen
Abtretungsausschluss nach § 399 Var. 1 BGB begriindet, muss man zwangsléufig die

"7 Anders fiir Mehrbelastungen des Schuldners infolge einer Teilabtretung wohl nur
D. Valdini, ZGS 2010, S. 442 (443 £.), demzufolge allenfalls eine Analogie zu § 399 Var. 1
BGB in Frage kommt. Die Analogie sei aber abzulehnen.

% Dazu schon unter ,,Normkonkretisierung des § 399 Var. 1 BGB anhand von Fallgrup-
pen®, S. 63.

% Dazu nur W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 399 Rn. 12.

20 S unter ,,Gesetzeshistorischer Hintergrund und Tragweite der Fallgruppen* des § 399
Var. 1 BGB ab S. 67.

! Dazu ab S. 66.

22 Etwas missverstindlich ist dann freilich die Formulierung, § 399 Var. | BGB erfasse
auch Fille, in denen der Schuldner ein schutzwiirdiges Interesse an der Beibehaltung seines
Gldubigers hat, ,,ohne dass sich der Leistungsinhalt dndere”. Gemeint ist damit nur der Leis-
tungsinhalt im engeren Sinne von Leistungshandlung und -erfolg. Das gilt ebenfalls fiir Aus-
fithrungen in dieser Arbeit.
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Erbringung der Leistung an den urspriinglichen Glidubiger mit der Leistungser-
bringung an den neuen Gliubiger vergleichen.” Dies stellt nichts anderes dar als die
Beurteilung der Folgen einer Forderungsiibertragung. Sind jene Folgen mit unzu-
mutbaren Nachteilen verbunden, hat der Schuldner ein schutzwiirdiges Interesse,
seinen Gldubiger beizubehalten. Dann greift § 399 Var. 1 BGB ein.

Das diirfte auf der Linie der hochstrichterlichen Rechtsprechung liegen. So be-
urteilte der Bundesgerichtshof wiederholt die Unabtretbarkeit einer Forderung
gemiB § 399 Var. 1 BGB danach, ob deren Ubertragung ,.eine Verschlechterung der
Rechtsstellung*“** des Schuldners zur Folge habe, ob sie die ,zu erbringende
Leistung zu seinen Lasten verédndert, insbesondere die Gefahr der Doppelzahlung
begriindet“*”, oder ob sie ,,die Leistungshandlung des Schuldners zu seinen Lasten
erschwert2%,7

Vor diesem Hintergrund ist es konsequent, die Belastung eines Gesamtschuldners
aufgrund einer isolierten Zession als eine Folgewirkung zu betrachten, die aus
Riicksicht auf die Natur des Schuldverhiltnisses einen Ubertragungsausschluss nach
§ 399 Var. 1 BGB begriindet.”” Zwar ist die im Kontext dieser Fallgruppe verbreitete

23 Enger G. Baumgdirtel, AcP 156 (1956), S. 265 (271), der ein schutzwiirdiges Interesse
des Schuldners nur bei einer besonderen personlichen Bindung an die Person des Glaubiger
annimmt. Eine Begriindung bleibt er schuldig. Diese ldsst sich insbesondere nicht in den
Gesetzmaterialien finden. SchlieBlich hat der Gesetzgeber § 399 Var. 1 BGB nicht abschlieSend
konturiert (dazu unter ,,Gesetzeshistorischer Hintergrund und Tragweite der Fallgruppen® ab
S. 67).

204 BGH, Urteil v. 28.02.1989, BGHZ 107, S. 104 ff. Fraglich war in der Entscheidung, ob
ein Anspruch auf Auskunft aus §§ 675, 666 BGB gegen die Beklagte wirksam an den Klédger
abgetreten wurde. Der BGH hielt diesen Anspruch grundsitzlich fiir nicht isoliert abtretbar.
Trotz grundsétzlicher Uniibertragbarkeit einer Forderung konne die Abtretung an bestimmte
Personen indes im Einzelfall zuldssig sein. Die Begriindung lautete insbesondere: ,,Die Ab-
tretung des Auskunftsanspruchs hatte auch keine Verschlechterung der Rechtsstellung der
Beklagten zur Folge, sondern ermoglichte nur ihre unmittelbare Inanspruchnahme durch den
Klédger.* Explizit kniipfte der BGH dabei allerdings nicht an § 399 Var. 1 BGB an.

205 BGH, Urteil v. 19.12.1974, BGHZ 63, S. 338 (340). Darin verneinte der BGH die Frage,
ob durch die Ubertragung einer Einlageforderung die von dem Beklagten zu erbringende
Leistung zu seinen Lasten verindert, insbesondere die Gefahr der Doppelzahlung begriindet
wurde und die Abtretung aus diesem Grunde nach § 399 BGB unwirksam war.

2% BGH, Urteil v. 26.01.1994, NTW-RR 1994, S. 558 (559). Darin ging es um die Abtretung
von Rechten aus einem Vertrag, der es einem Unternehmen gestattet, auf dem Ubungsgelinde
eines Golfclubs Entfernungstafeln aufstellen zu lassen und sie mit Werbung zu versehen. § 399
Var. 1 BGB schliefe die Abtretung von Forderungen auch dann aus, wenn die Leistungs-
handlung des Schuldners zu seinen Lasten erschwert wiirde. Das wurde in casu verneint.
Freilich schien es dem BGH in diesem Fall eher um die Leistungshandlung selbst zu gehen,
weniger um deren Folgen.

27 Vgl. auch BGH, Urteil v. 22.01.1954, BGHZ 12, S. 136 (141), worin der BGH die
Begriffe der Inhaltsé@nderung und Schlechterstellung (des Schuldners) offenbar synonym ver-
wendet.

2% Die Bedeutung dessen fiir das hiesige Thema erkennt auch G. Treuner, Abtretung gegen
einen Gesamtschuldner (1908), S. 76, der eine Einzelabtretung nach § 399 Var. 1 BGB (ohne
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Formulierung, der Schuldner miisse ein schutzwiirdiges Interesse an der Beibehal-
tung seines Gliubigers haben®, fiir den Gesamtschuldner unpassend, dessen For-
derung ohnehin nicht zediert wird. Allerdings diirfte diese Formulierung nicht ab-
schlieBend gemeint sein. Vor allem stammt sie lediglich aus Rechtsprechung und
Literatur. In dem maf3geblichen Wortlaut des Gesetzes findet sie sich nicht wieder.
Wie soeben erklirt wurde, kann man unter den Wortlaut von § 399 Var. 1 BGB jede
zessionsbedingte Leistungsveridnderung fassen, die den Schutzzweck der Norm
betrifft. Weil die isolierte Zession alle Gesamtschuldner schlechter stellt, muss § 399
Var. 1 BGB auch zum Schutz jedes einzelnen Schuldners eingreifen.?'

IL. Uberwindung des Abtretungsausschlusses
durch schuldnerseitige Zustimmung

Die Subsumtion einer Einzelabtretung unter § 399 Var. 1 BGB aus Griinden des
Schuldnerschutzes konnte rechtsdogmatisch erkldren, warum diese Abtretung nur
bei Zustimmung der Gesamtschuldner moglich ist. Insofern gilt es zu untersuchen,
ob der Schuldner iiber seinen Schutz nach § 399 Var. 1 BGB mittels Zustimmung
disponieren kann und wie diese Zustimmung rechtsdogmatisch einzuordnen ist.

1. Disponibilitit von § 399 Var. 1 BGB durch schuldnerseitige Zustimmung

Ob der Schuldner iiber § 399 Var. 1 BGB disponieren kann, indem er der Ab-
tretung zustimmt, hat die hochstrichterliche Rechtsprechung noch nicht entschieden.
Sofern man im Schrifttum auf diese Frage iiberhaupt konkret®'' zu sprechen kommt,

nihere dogmatische Ausfiihrungen) fiir unwirksam hilt, wenn sie sich nachteilig fiir die Ge-
samtschuldner auswirkt. Er kommt auf S. 250 f. zu dem Ergebnis, dass sich die Lage der
Gesamtschuldner nach Trennung ihrer Forderungen nicht verschlechtere, daher stehe § 399
Var. 1 BGB einer isolierten Abtretung nicht im Weg. Ein Zustimmungserfordernis und dessen
moglichen Zusammenhang mit § 399 Var. 1 BGB thematisiert er nicht.

%S, Fn. 189 f. in diesem Kap.

210 Dag gilt selbst dann, wenn man mit einer verbreiteten Ansicht davon ausgeht, dass § 399
Var. 1 BGB den Schuldner nur vor rechtlichen Verschlechterungen schiitzt, nicht auch vor
tatséchlichen; so etwa W. Dornwald, Abtretungsverbot gemifl § 399 1. Alt. BGB (1978),
S. 108. Denn mit , tatséchlichen Nachteilen sind lediglich solche gemeint, die sich allein aus
den personlichen Eigenschaften des Gldubigers ergeben, zum Beispiel die Nachsichtigkeit
eines Gldubigers beim Eintreiben der Forderung. Die Erhohung des Risikos, unberechtigt in
Anspruch genommen zu werden, héngt aber kaum mit personlichen Eigenschaften des neuen
Gldubigers zusammen, sondern vielmehr mit der gesamtbefreienden Wirkung einer Leistung an
nur einen der Gldubiger in einer gespaltenen Gesamtschuld. Es geht also um einen rechtlich
begriindeten Nachteil. Der Nachteil einer erweiterten Rechtsverteidigung ist ebenfalls recht-
licher Natur. Zu beiden Nachteilen ausfiihrlich unter ,,Interesse der Gesamtschuldner an einem
Zustimmungserfordernis™ ab S. 178.

1! Bisweilen spricht man nur allgemein von der Heilung einer nach § 399 BGB verbots-
widrigen Abtretung. So etwa K. Schreiber, in: Soergel (2010), § 399 Rn. 9.
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bejaht man sie wohl fast*' einhellig?"®, wenn auch teils in enger gezogenen Gren-

zen.*'* Meist wird dabei mit dem Zweck von § 399 Var. 1 BGB argumentiert: Dieses
Abtretungsverbot diene dem Schutz des Schuldners, sodass dieser sich seines
Schutzes durch Zustimmung begeben konne.?'

Dieser Gedanke iiberzeugt freilich nur, soweit § 399 Var. 1 BGB tatséchlich und
ausschlieBlich einen Schutz des Schuldners bezweckt.>'® Worin also liegt der Zweck
dieses gesetzlichen Abtretbarkeitsausschlusses? Nach dem Bundesgerichtshof regelt
§ 399 BGB Ausnahmen von der grundsitzlich freien Ubertragbarkeit der Forde-
rungsrechte und zielt damit auf den Schutz des Schuldners ab. Dieser brauche nach
§ 399 Var. 1 BGB nicht hinzunehmen, dass sich der Inhalt der Forderung durch die
Abtretung zu seinem Nachteil veridndere. Die Vertragsparteien sollten sich vielmehr
darauf verlassen konnen, nicht im Nachhinein aufgrund einer Abtretung zu einer
iiberobligatorischen Leistung verpflichtet zu werden.*'” Das suggeriert, § 399 Var. 1
BGB diene ausschlieBlich dem Schutz des Schuldners (vor einer Verdnderung seiner
Leistungspflicht). Auch im rechtswissenschaftlichen Schrifttum ist oftmals ohne
nihere Differenzierung zu lesen, § 399 Var. 1 BGB bezwecke den Schutz des
Schuldners.**®

212 Gegen eine Disponibilitit von § 399 Var. 1 BGB durch eine Zustimmung des Schuldners
W. Dornwald, Abtretungsverbot gemif3 § 399 1. Alt. BGB (1978), S. 151 f. Vermutlich ebenso
R. Weber, in: RGRK (1976), § 399 Rn. 12 in Zusammenschau mit Rn. 10, 14 und 17; sowie
H.-F. Miiller, in: PWW (2017), § 399 Rn. 17 (im Gegenschluss dazu, dass dort nur das ver-
tragliche Abtretungsverbot fiir disponibel erklart wird; in der Kommentierung ist allerdings die
Rede von einem ,,Verzicht* des Schuldners auf das Abtretungsverbot).

213 Allgemein fiir eine Disponibilitit von § 399 Var. | BGB durch eine Zustimmung des
Schuldners: A. v. Tuhr, AT BiirgerlR I (1910), § 12 III 1 (S. 223); K. Larenz, Schuldrecht AT
(1987), § 34 11 2 (S. 582 f.); G. Liike, JuS 1995, S. 90 (93); C. Berger, Rechtsgeschiiftliche
Verfiigungsbeschriankungen (1998), S. 245; R. Stiirner, in: Jauernig (2018), Anm. §§ 399, 400
Rn. 5. Wohl auch W. Thiele, Zustimmungen (1966), S. 239, der von einer Zustimmung zu der
Abtretung einer nach § 399 BGB unabtretbaren Forderung spricht, ohne zwischen den Vari-
anten der Norm zu differenzieren.

24 Fiir eine Disponibilitit von § 399 Var. | BGB durch eine Zustimmung des Schuldners
(nur) in der Fallgruppe einer Unabtretbarkeit mit Riicksicht auf die Natur des Schuldverhalt-
nisses: J. Lieder, Sukzession (2015), S. 209; G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016),
§ 399 Rn. 25; J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 23; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB
(Stand: 01.09.2018), § 399 Rn. 54. Wohl auch M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand:
01.08.2018), § 399 Rn. 5. Tendenziell noch enger J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399
Rn. 77: ,,0Ob die Nichtigkeit einer entgegen § 399 BGB verbotswidrigen Abtretung durch
Vereinbarung (,,Zustimmung‘‘) des Schuldners mit dem alten Gldubiger geheilt werden kann,
hingt davon ab, ob die Forderung iiberhaupt durch Vereinbarung (§ 311 Abs 1 BGB) zu einer
verduBerlichen gemacht werden kann. Dies wird bei Abtretungen unter den Voraussetzungen
von § 399 1. Fall BGB in aller Regel nicht anzunehmen sein.* Ahnlich B. Kref3e, in: NK-BGB
(2016), § 399 Rn. 13.

215 Vel. nur J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 23.
216 Vgl. G. Liike, JuS 1995, S. 90 (92 f.).
217 BGH, Urteil v. 20.04.2017, BeckRS 2017, 109283 Rn. 21.

28 S nur B. Krefle, in: NK-BGB (2016), § 399 Rn. 1; H. P. Westermann, in: Erman (2017),
§ 399 Rn. 2; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 399 Rn. 2; M. Rohe, in:
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Zumindest bei der Abtretung, die allein auf dem Willen des Glidubigers als Ze-
denten einerseits und des Zessionars andererseits beruht, ist dieser Gedanke insofern
einleuchtend, als der Schuldner seinen Willen dem Forderungsiibergang nicht ent-
gegensetzen kann und deshalb schutzwiirdig erscheint. Allerdings kann § 399 BGB
gemil § 412 BGB auch im Zuge einer cessio legis Anwendung finden. Dabei geht
die Forderung kraft Gesetzes und somit unabhédngig von dem Willen des alten und
des neuen Gldubigers iiber. In diesem Szenario ist es denkbar, dass § 399 Var. 1 BGB
auch den Legalzedenten vor etwaigen Nachteilen einer Forderungsiibertragung
schiitzt, welche er selbst nicht beeinflussen kann. AuBerdem verdeutlicht ein Blick
auf die Fallgruppen von § 399 Var. 1 BGB, dass Schuldnerschutz nicht der einzige
Zweck dieser Norm ist. Ein darauf griindender Ubertragungsausschluss kann auch im
Interesse des Gliubigers liegen oder aus der Art des Anspruchs folgen.*" Lediglich
der Ubertragungsausschluss mit Riicksicht auf die Natur des Schuldverhiltnisses
dient klar dem Schuldner, da hiermit dessen anerkennenswertes Interesse an der
Beibehaltung seines urspriinglichen Gliubigers geschiitzt wird.”® Der Ausschluss
einer Ubertragung von hochstpersonlichen Anspriichen erklirt sich hingegen primér
dadurch, dass der betreffende Anspruch in der Hand eines anderen Glaubigers seine
Funktion nicht erfiillen kann.?*' Fiir die mangelnde Ubertragbarkeit unselbstindiger
Anspriiche schliellich lassen sich verschiedene Griinde finden. Man kann auf den
Schutz des Gldubigers abstellen, sofern er eine wirtschaftliche Entwertung seiner
Glaubigerstellung infolge der Trennung rechtlich verbundener Forderungen be-
fiirchten muss.”? Tragfihig ist dieser Gedanke aber nur bei der cessio legis, weil der
Gldubiger sich im Fall der Abtretung selbst schiitzen kann, indem er daran schlicht
nicht mitwirkt. Ferner kann ein Trennungsverbot im Einzelfall dem Schutz des

BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 399 Rn. 1. Bisweilen wird ganz allgemein ge-
schlussfolgert: Da das Verbot des § 399 Var. | BGB Schuldnerinteressen schiitze, sei eine
verbotswidrige Abtretung mit Zustimmung des Schuldners gleichwohl wirksam (so etwa
R. Stiirner, in: Jauernig (2018), Anm. §§ 399, 400 Rn. 5). Tiefergehend J. Lieder, in: Bec-
kOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 399 Rn. 2.1: ,,Der tiefere Grund fiir den Abtretungsaus-
schluss nach § 399 Alt. 1 liegt in der Funktionsféhigkeit von Vertrdgen begriindet. Nur wenn die
urspriinglich vereinbarten Leistungspflichten wéhrend der Vertragsabwicklung unveridndert
bleiben, konnen Vertrdge ihre institutionelle Funktion erfiillen. Deshalb darf das komplexe
Vertragsgefiige nicht durch einseitige Eingriffe einer Vertragspartei nachtréiglich zur Dispo-
sition gestellt werden. Die Gewihrleistung des Rechtsgrundsatzes pacta sunt servanda bildet
eine zentrale Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Funktionstauglichkeit von Vertrdgen. Der
Abtretungsausschluss nach § 399 Alt. 1 sorgt vor diesem Hintergrund dafiir, dass sich die
Vertragsparteien darauf verlassen konnen, nicht im Nachhinein aufgrund einer Forderungs-
zession zu einer iiberobligatorischen Leistung verpflichtet zu werden.” Letztlich lauft dieser
Gedanke aber auch auf den Schutz des Schuldners hinaus.

2 So dezidiert G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 2.

20 Vgl. J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 23; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB
(Stand: 01.09.2018), § 399 Rn. 54.

2! Ein Beispiel ist der Anspruch auf Gewihrung von Urlaub. Dessen fehlende Ubertrag-
barkeit konnte man aber auch mit Schuldnerschutz begriinden: Der Arbeitgeber muss davor
geschiitzt werden, dass ein anderer Arbeitnehmer nicht arbeitet.

222 1In diese Richtung W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 399 Rn. 18.
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Schuldners dienen. Dabei geht es vor allem um den Schutz des Schuldners, der selbst
eine streng akzessorische Sicherheit fiir seine Forderung gestellt hat, vor einer
doppelten Inanspruchnahme durch den Glaubiger der Hauptforderung auf der einen
Seite und den Glédubiger des akzessorischen Sicherungsrechts auf der anderen Seite.
Zwingend ist eine derartige Ausgestaltung von Schuldnerschutz allerdings nicht, was
sich schon an dem Beispiel zeigt, dass die Hypothek gesetzlich nicht von der
Hauptforderung getrennt werden kann (§ 1153 I BGB), die Sicherungsgrundschuld
hingegen schon®”. Letztlich wird die Einordnung eines Anspruchs als ,,unselb-
standig* von der Vorstellung des Gesetzgebers festgelegt. Sie ist nicht mehr und nicht
weniger als eine Fortschreibung gesetzgeberischer Regelungskonzepte, denen zu-
folge bestimmte Forderungen in der Hand desselben Gliubigers liegen miissen.??*

Somit kann eine Zustimmung des Schuldners die Wirkung der Unabtretbarkeit
nicht in allen Fillen beseitigen.””> Der Schuldner kann sich iiber ein Abtretungs-
verbot gemif3 § 399 Var. 1 BGB nur hinwegsetzen, wenn es in seinem ausschlief3-
lichen Interesse besteht.” So liegt es in der Fallgruppe des § 399 Var. 1 BGB, in der
die Unabtretbarkeit aus der Natur des Schuldverhiltnisses folgt und damit auf den
Schutz berechtigter Interessen des Schuldners gerichtet ist.”?” Unter diese Fallgruppe
fallt auch die Unabtretbarkeit einer einzelnen Gesamtschuldforderung. Darum kann
eine Zustimmung aller Gesamtschuldner dieser isolierten Abtretung Wirksamkeit
verleihen.

2. Rechtliche Qualifizierung der Zustimmung

Kann der Schuldner eine Abtretung, die gegen § 399 Var. 1 BGB verstot, mittels
Zustimmung heilen, stellt sich die Frage, wie diese Zustimmung rechtlich zu qua-
lifizieren ist. Die Frage ist kaum geklirt, obschon sie nicht nur von dogmatischem
Interesse ist. Eine Antwort ist insbesondere wichtig, um zu kliren, ob die Zustim-
mung ex tunc oder ex nunc wirkt.

23 Statt aller J. Lieder, in: MiiKo-BGB (2017), § 1191 Rn. 113.

24 Dazu bereits unter ,Mitlaufge- und Trennungsverbot — Argumente fiir ein Schnitt-
mengenprinzip“ ab S. 72.

5 S. G. RothlE.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 50: Eine solche Besei-
tigung sei nicht moglich, wenn die Unabtretbarkeit in der Natur des Anspruchs begriindet ist.
Allerdings konne dann die Zustimmungserkldrung hiufig rechtlich so gedeutet werden, dass im
Ergebnis ein Gldubigerwechsel herstellbar ist, etwa i. S. einer Abstrahierung des Anspruchs von
der Kausalgrundlage oder eines Einverstidndnisses mit der Vertragsiibernahme etc.

226 J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 399 Rn. 29.1. Vgl. auch B. Krefe,
in: NK-BGB (2016), § 399 Rn. 13: ,Moglich ist auch die Heilung einer gegen § 399 versto-
enden Abtretung durch den Schuldner. Voraussetzung ist allerdings, dass die Uniibertrag-
barkeit zur Disposition der Parteien steht, was bei Alt. 1 nicht immer der Fall ist.*

27 So auch die Vertreter in Fn. 214 in diesem Kap., die § 399 Var. 1 BGB (nur) in der
Fallgruppe einer Unabtretbarkeit mit Riicksicht auf die Natur des Schuldverhiltnisses fiir
disponibel halten.
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Fallbeispiel: X und Y haften A gesamtschuldnerisch auf Zahlung von 1.000 Euro. X ist in
Schuldnerverzug. A tritt allein die Forderung gegen X an B ab. Dem
stimmen die Gesamtschuldner erst nachtréglich zu. Zwischen Abtretung
und Zustimmung betreibt Gldubiger G eine Zwangsvollstreckung gegen A.
Dabei wird unter anderem die Forderung gegen X gepfindet und an
Zahlungs statt im Sinne von § 835 Il ZPO an G iiberwiesen.®® Wer ist
Inhaber der Forderung gegen X? Wer kann von X Verzugszinsen nach
§ 288 1 BGB*® ab dem Zeitpunkt der Abtretung an B verlangen ?**°

Dieser Problemstellung kann man sich annéhern, indem man Antworten auf eine
sehr dhnlich gelagerte Frage ins Auge fasst: die dogmatische Einordnung einer
Zustimmung des Schuldners zu einer Abtretung, die gegen ein rechtsgeschiftliches
Verbot nach § 399 Var. 2 BGB verstoft.

a) Vergleichsszenario: Heilung eines Verstofies gegen § 399 Var. 2 BGB

Nach ganz liberwiegender Ansicht gilt fiir das vertragliche Abtretungsverbot im
Sinne von § 399 Var. 2 BGB: Eine verbotswidrige und damit unwirksame Abtretung
kann geheilt und somit wirksam werden (Konvaleszenz), wenn der Schuldner ihr
zustimmt. Umstritten ist, wie diese Heilung durch Zustimmung rechtsdogmatisch zu
konstruieren ist und — damit verbunden — ob sie die Abtretung ex nunc oder ex tunc
wirksam werden lisst. Im Wesentlichen werden zwei Losungsansitze vertreten.”!

aa) Meinungsstand: Vertrags- versus Genehmigungslosung

Weite Teile des Schrifttums®? und wohl** auch die Rechtsprechung®* verlangen
eine Inhaltsdnderung der Forderung durch eine vertragliche Abrede zwischen Zedent

% Von Interesse ist zum Beispiel auch der Fall, dass A die Forderung gegen X zwischen der
Zession an B und vor Zustimmung der Gesamtschuldner an einen Dritten D abtritt (Zwi-
schenverfiigung).

2 Der Verzug hat nach § 425 BGB Einzelwirkung.
20 7ur Losung des Falls s. Fn. 300 in diesem Kap.

31 Zu alledem ausfiihrlich A. Nefzger, Vertragliche Abtretungsverbote (2013), S. 250 ff.;
K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), Vorbem. §§ 182—185 Rn. 33 f. Dort auch zu dem dritten
Losungsansatz, der Verzichtslosung, die insb. in der Rspr. neben der Vertragslosung vertreten
wird und von einem (offenbar auch vertraglichen) Verzicht des Schuldners auf die Einrede aus
§ 399 Var. 2 BGB ausgeht. Diese Losung iiberzeugt aber schon im Ansatz nicht. Wenn man eine
Abtretung entgegen einem vertraglichen Verbot fiir unwirksam hilt, hat der Zessionar keine
Forderung erworben, die einredebehaftet sein konnte. Richtigerweise ist § 399 Var. 2 BGB als
eine rechtshindernde Einwendung zu verstehen. Dazu insb. E. Wagner, Vertragliche Abtre-
tungsverbote (1994), S. 201 ff.; C. Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrankungen
(1998), S. 298 f. Dem ist nichts hinzuzufiigen, daher wird die Verzichtslosung hier nicht weiter
behandelt, zumal sie auch in der Literatur wenig Anklang gefunden hat.

#2 K. Larenz, Schuldrecht AT (1987), S. 581 f.; K. Schreiber, in: Soergel (2010), § 399
Rn. 9; F. Weiler, Schuldrecht AT (2016), S. 358; J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 63;
W. Fikentscher/A. Heinemann, Schuldrecht (2017), Rn. 725; C. Griineberg, in: Palandt (2018),
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und Schuldner (Vertragslosung).> Damit werde aus einer unveriuBerlichen For-

derung eine veriduBerliche gemacht und deren Abtretung in der Folge wirksam. In der
Zustimmung des Schuldners zu der Abtretung liege eine Willenserkldrung gerichtet
auf Aufhebung des Abtretungsverbots, zu der sich regelméBig eine korrespondie-
rende Willenserkldarung des Gldubigers finde.

Eine starke Gegenansicht im Schrifttum vertritt demgegeniiber, dass neben der
— stets zuldssigen — Vertragslosung eine einseitige Gestaltungserkldrung des Schuld-
ners analog § 185 11 1 Var. 1 BGB zur Heilung geniigt (Genehmigungslosung).”®

§ 399 Rn. 12; T. Regenfus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 182 Rn. 28; P. Bub, in:
BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 182 Rn. 9; M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed.,
Stand: 01.08.2018), § 399 Rn. 22; R. Schulze, in: HK-BGB (2019), § 399 Rn. 7. Vermutlich
auch K. W. Norr/R. Scheyhing/W. Poggeler, Sukzessionen (1999), S. 32; A. Staffhorst, in: NK-
BGB (2016), § 182 Rn. 5; R. Stiirner, in: Jauernig (2018), Anm. §§ 399, 400 Rn. 8. Nicht klar
entschieden G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 41. Zweifelnd
G. Maier-Reimer, in: Erman (2017), vor § 182 Rn. 3. Widerspriichlich 7. Trautwein, in: ju-
risPK-BGB (2017), § 184 Rn. 42: Die Zustimmung sei als Erkldrung zu einer neuerlichen
Abrede tiber die nunmehrige Abtretbarkeit der Forderung auszulegen, jedoch sei § 184 Il BGB
entsprechend anzuwenden.

23 Die Rechtsprechung verfolgt keine vollig klare Linie. Dazu C. Berger, Rechtsge-
schiftliche Verfiigungsbeschriankungen (1998), S. 304.

4 S. nur BGH, Urteil v. 01.02.1978, BGHZ 70, S. 299 (303); BGH, Urteil v. 29.06.1989,
BGHZ 108, S. 172 (177 £.); BGH v. 11.03.1997, NJW 1997, S. 3434 (3435). Gegen die Not-
wendigkeit eines forderungsindernden Vertrags aber BGH, Urteil v. 30.10.1990, NJW-RR,
S.763 (764). Offen gelassen von BGH, Urteil v. 14.10.1963, BGHZ 40, S. 156 (160). Als
Alternative zur Vertragslosung erkennt die Rechtsprechung offenbar auch die Verzichtslosung
an. Dazu bereits Fn. 231 in diesem Kap.

25 Gelegentlich wird konkretisiert: Die inhaltsindernde Abrede sei ein Vertragi.S.v. § 3111
BGB. Die §§ 182-185 BGB seien weder direkt noch analog anwendbar. Der abtretende Glaubiger
sei kein Nichtberechtigter i.S.v. § 185 BGB und der Schuldner kein Berechtigter i.S.d. § 184
BGB. Zudem geniige eine einseitige Zustimmung des Schuldners gemif3 § 185 BGB nicht, weil
der Ausschluss der Abtretbarkeit durch die Vereinbarung zwischen Schuldner und Glaubiger zum
Inhalt der Forderung gemacht worden sei. Dies gelte auch dann, wenn die Abtretung nicht
vollstindig ausgeschlossen, sondern lediglich von der Zustimmung des Schuldners abhéngig
gemacht worden sei (dieser Gleichlauf ist innerhalb der Vertragslosung aber str.).

2% Etwa W. Thiele, Zustimmungen (1966), S. 239 f.; R. Serick, EV und Sicherungsiiber-
tragung, Bd. IV (1976), S. 492; R. Weber, in: RGRK (1976), § 399 Rn. 14 f.; W. Dornwald,
Abtretungsverbot gemdB § 399 1. Alt. BGB (1978), S. 153; G. Liike, JuS 1995, S. 90 (93);
U. Leptien, in: Soergel (1999), § 184 Rn. 11, § 185 Rn. 19; A. Nefzger, Vertragliche Abtre-
tungsverbote (2013), S.256; K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), Vorbem. §§ 182—185
Rn. 34; J. Petersen, Jura 2014, S. 278 (279); H. Brox/W.-D. Walker, Schuldrecht AT (2017),
§ 34 Rn. 12; H. P. Westermann, in: Erman (2017), § 399 Rn. 3; F. Bayreuther, in: MiiKo-BGB
(2018), vor § 182 Rn. 24, § 184 Rn. 41; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018),
§ 399 Rn. 105 ff. Wohl auch P. Heck, Grundriss des Schuldrechts (1929), S. 197; O. Fischer/
W. Henle, BGB (1932), § 399 2.a) Anm. 1. Ebenso i.E., aber mit dogmatisch anderer Be-
griindung H. Siber, in: Planck (1914), § 399 Erl. 3 (563): Zwar verleihe ein vertragliches
Abtretungsverbot dem Inhalt der Forderung die Eigenschaft der Uniibertragbarkeit, sodass es zu
einer Aufhebung der Uniibertragbarkeit eines schuldabandernden Vertrages bediirfe. Jedoch sei
es auch zulissig, die Abtretung rechtsgeschiftlich nicht vollig auszuschlielen, sondern nur zu
beschridnken. Da der Ausschluss der Abtretung nur im Interesse des Schuldners vereinbart
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Beide Ansitze stimmen insofern iiberein, als eine verbotswidrige Abtretung
mafgeblich aufgrund der schuldnerseitigen Zustimmung geheilt wird. Denn an das
Zustandekommen der vertraglichen Abrede, insbesondere an die Erkldrung des
Gliubigers, stellen die Vertreter der Vertragslosung keine hohen Anforderungen.””
Zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen die beiden Losungen aber in Bezug auf
den Zeitpunkt, in dem die verbotswidrige Abtretung wirksam wird. Gemaf3 der
Vertragslosung zeitigt die Zustimmung nur Wirkung fiir die Zukunft*® (teilweise
gestiitzt auf § 185111 Var. 2, mitunter zudem Var. 3 BGB analog®*). Nach der
Genehmigungslosung wirkt die Zustimmung analog § 184 I BGB auf die Vornahme
der verbotswidrigen Abtretung zuriick. Ob diese Riickwirkung sich auch auf Ver-
fligungen durch und Pfindungen gegen den Zedenten auswirkt, die zwischen Ab-
tretung und Genehmigung erfolgten, ist innerhalb der Genehmigungslosung um-
stritten.*® Laut manchen Autoren bleiben solche Verfiigungen und Pfindungen
analog § 184 11 BGB wirksam, obwohl die Genehmigung im Ubrigen Riickwirkung

werde, sei er stets dahingehend auszulegen, dass nur die Abtretung ohne Zustimmung des
Schuldners ausgeschlossen sein solle. Darum konne eine auf vertragsméfBigem Ausschluss der
Abtretung beruhende Unwirksamkeit durch bloe Zustimmung des Schuldners geheilt werden,
ohne dass es dazu der entsprechenden Anwendung von § 185 BGB oder dhnlicher Vorschriften
bediirfe. Fiir eine unmittelbare Anwendung von § 185 BGB (,.Ermichtigungsmodell®)
C. Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschriankungen (1998), S. 247, 303 ff.

7 Etwa J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 63: Wenn der Glaubiger dem
Schuldner die Abtretung mitteile oder ihn um seine Zustimmung dazu anhalte, gebe der
Gliubiger [konkludent] ein Angebot auf Abschluss des Anderungsvertrags ab, welches der
Schuldner mittels Zustimmungserkldrung gegeniiber dem Gldubiger annehme. S.auch
M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 399 Rn. 22: In der Zustimmung
liege ,,je nach Umsténden des Einzelfalls die Angebots- oder Annahmeerkldrung zu einem
Aufhebungsvertrag. Die jeweils komplementédre Erkldrung diirfte i.d.R. stillschweigend oder
konkludent abgegeben werden oder gem. § 151 BGB bzw. nach den Grundsitzen des
Schweigens auf ein kaufménnisches Bestitigungsschreiben entbehrlich sein.” (§ 151 S. 1 BGB
macht freilich nicht die Annahmeerkldrung entbehrlich, sondern nur deren Zugang.) Vgl. ferner
F. Weiler, Schuldrecht AT (2016), S. 15; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018),
§ 399 Rn. 104. Der BGH hat z.B. eine konkludente Schuldnerzustimmung zu einer abrede-
widrigen Abtretung angenommen, als eine Schuldnerin in Kenntnis einer Abtretung trotz
vereinbarten Abtretungsverbots ihre Leistung vorbehaltlos an eine Zessionarin erbrachte, s.
BGH, Urteil v. 02.02.2006, NJW 2006, S. 1800 (1802).

8 S. etwa BGH, Urteil v.03.12.1987, BGHZ 102, S. 293 (301); BGH, Urteil v. 02.02.2006,
NJW 2006, S. 1800 (1802).

% Dies wird als Konvaleszenz-Losung bezeichnet, s. dazu W. Thiele, Zustimmungen
(1966), S. 234 f. Gemeint ist damit, dass die Heilung einer bereits erfolgten verbotswidrigen
Abtretung durch den forderungsverindernden Vertrag erst mit Wirkung fiir die Zukunft erfolgt,
d.h. ab Vertragsschluss. Davon zu unterscheiden ist die Wirkung dieses Vertrags auf die ge-
nerelle Abtretbarkeit der betroffenen Forderung: Diese Wirkung ist unmittelbarer Gegenstand
des auf die Wiederherstellung der Abtretbarkeit gerichteten Vertrags selbst, sodass sie erst mit
dessen Abschluss, also ex nunc erfolgt, ohne dass es eines Riickgriffs auf § 185 II BGB be-
diirfte.

20§ Uberblick bei A. Nefzger, Vertragliche Abtretungsverbote (2013), S. 257 f.
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hat (,begrenzte Riickwirkung®).**! Das wiederum entspricht dem Ergebnis der
Vertragslosung, nach der insbesondere eine zwischenzeitlich erfolgte Pfindung
durch Drittgldubiger des Zedenten wirksam bleibt. Denn die Forderung ist bis zur
»Genehmigung* des Schuldners im Vermogen des Zedenten und damit dem Zugriff
von dessen Gldaubigern ausgesetzt geblieben. Einige Vertreter der Genehmigungs-
losung wollen § 184 II BGB hingegen nicht analog anwenden (,,unbegrenzte
Riickwirkung®), sodass Verfiigungen des Zedenten iiber die vinkulierte Forderung
riickwirkend unwirksam werden.>** Gleichsam verliert ein Gldubiger des Zedenten,
der dessen Forderung gemidf § 851 II ZPO gepfindet hat, riickwirkend sein Pfén-
dungspfand- und Einziehungsrecht.”** Hierin liegt eine deutliche Abweichung zur
Vertragslosung.

bb) Stellungnahme

Diese Arbeit geht von der Genehmigungslosung mit unbegrenzter Riickwirkung
aus. Der schon lange gefochtene Streit zwischen Vertrags- und Genehmigungslgsung
soll an dieser Stelle nicht vertieft ausgetragen werden.”** Kurz gefasst lassen sich
hierzu folgende Argumente anfiihren.

Prima facie spricht fiir die Vertragslosung ein Actus-contrarius-Argument: Wenn
eine Forderung durch einen Vertrag zwischen Schuldner und Gléubiger ihrem Inhalt
nach unverduBerlich gemacht wird, bedarf es zur Wiederherstellung der Verdufer-
lichkeit ebenfalls eines Vertrags. Diese Erwagung ist allerdings aus zwei Griinden zu
formal. Erstens dient es stets dem Interesse des Schuldners, wenn Gldubiger und
Schuldner eine Forderung als uniibertragbar ausformen.”*® Darum ist es nur folge-
richtig, wenn der Schuldner einseitig auf den Schutz seines Interesses verzichtet,
indem er einer Abtretung zustimmt. Fiir den Gldubiger ist das rechtlich lediglich

! Etwa R. Weber, in: RGRK (1976), § 399 Rn. 15; W. Dornwald, Abtretungsverbot gemih
§ 399 1. Alt. BGB (1978), S. 153; G. Liike, JuS 1995, S. 90 (93); J. Lieder, in: BeckOGK-BGB
(Stand: 01.09.2018), § 399 Rn. 107. I.LE. auch A. Nefzger, Vertragliche Abtretungsverbote
(2013), S. 258, der dies aber mit einer Subsidiaritidt von § 184 I BGB gegeniiber § 851 II ZPO
begriindet.

22 AuBer eine gemiB § 399 Var. 2 BGB unabtretbare Forderung ist mehrfach abgetreten
worden und der Schuldner genehmigt zunéchst die spétere, dann die friihere Abtretung. Dann
bleibt die spatere Abtretung wirksam. S. nur F. Bayreuther, in: MiiKo-BGB (2018), § 184
Rn. 41. Insoweit gelte § 184 II BGB analog. I.E. ebenso K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014),
Vorbem. §§ 182—185 Rn. 34.

3 So W. Thiele, Zustimmungen (1966), S. 240 f.; H. Dorner, Dynamische Relativitit
(1985), S.208; K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), Vorbem. §§ 182—185 Rn. 34; F. Bay-
reuther, in: MiiKo-BGB (2018), § 184 Rn. 41. In der Konsequenz zustimmend, das Ergebnis
aber fiir untragbar haltend C. Berger, Rechtsgeschiftliche Verfligungsbeschrinkungen (1998),
S. 306; C. Ahcin/C. Armbriister, JuS 2000, S. 549 (550).

* Insbesondere die Monografien in Fn. 231 in diesem Kap. befassen sich ausfiihrlich mit
dieser Streitfrage.

25 Statt vieler G. Liike, JuS 1995, S. 90 (92 f.); J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 399 Rn. 2 ff.
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vorteilhaft. Darum muss er nicht mitwirken, um eine abredewidrige Abtretung
wirksam zu machen. Anders ist das, wenn eine Forderung unverduBerlich gestellt
werden soll. Hieran hat der Glaubiger typischerweise kein Interesse. Deshalb muss er
an diesem Vorgang mitwirken. Ein passendes Instrument dazu ist ein entsprechender
Vertrag zwischen Gldubiger und Schuldner. Zweitens ist es tiberhaupt nicht erfor-
derlich, eine unverduBerliche Forderung durch einen inhaltséndernden Vertrag
verduBerlich zu machen, wenn es lediglich darum geht, einer verbotswidrigen Ab-
tretung zur Wirksamkeit zu verhelfen. Denn die Zustimmung des Schuldners zu der
Abtretung soll die UnverduBerlichkeit der Forderung gar nicht schlechthin autheben,
sondern lediglich der konkreten Zession Wirksamkeit verschaffen.’*® Der neue
Gldubiger bleibt an den vertraglichen Abtretungsausschluss gebunden. Die Abtre-
tung und die Zustimmung des Schuldners dazu dndern das Schuldverhiltnis nur in
personaler Hinsicht, nicht aber in inhaltlicher.?’ Folglich braucht man die Ver-
tragslosung nicht, um die Heilung einer abredewidrigen Abtretung zu erkléren.

Wenn Glaubiger und Schuldner eine abredewidrige Abtretung zulassen wollen,
konnen sie ihre Fesseln auf Basis der Vertragslosung nur unter den Voraussetzungen
eines Vertragsschlusses wieder abstreifen. Darauf reagiert die Vertragslosung mit
geringen Anforderungen an einen Vertragsschluss.?*® Das wiederum birgt jedoch die
Gefahr, den Erkldarungswillen von Schuldner und Gldubiger zu iiberdehnen. Der
Vertragsschluss kann dadurch leicht zu einer Fiktion werden. Das gilt insbesondere,
sofern der Schuldner seine Zustimmung nicht dem Zedenten, sondern dem Zessionar
erteilt, was oftmals konkludent in Form von Erfiillungshandlungen an den Zessionar
geschehen diirfte. In diesen Fillen ist man gezwungen, den Zessionar als Stellver-
treter oder als Boten des Zedenten zu betrachten,?* um einen Vertragsschluss zwi-
schen Schuldner und Zedent noch irgendwie begriinden zu konnen. Solche juristi-
schen Konstruktionen eines Vertragsschlusses erscheinen dogmatisch teilweise
kaum mehr haltbar. Zugleich muten sie als ein iiberfliissiger Umweg zu einer Heilung
an, die im Ergebnis nahezu jeder als moglich erachtet.”

Die Genehmigungslosung bietet eine vorzugswiirdige Alternative. Sie scheitert
keineswegs an einem Analogieverbot zu den §§ 182 ff. BGB, wie iiberzeugend

6 K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), Vorbem. §§ 182—185 Rn. 34, der dazu mit Recht
anmerkt, der Schuldner konne bei mehreren abredewidrigen Abtretungen frei entscheiden,
welcher Abtretung er Wirksamkeit verschaffen will.

T W, Thiele, Zustimmungen (1966), S. 239 f. Um die Forderung ihrem Inhalt nach wieder
abtretbar zu machen, diirfte in der Tat ein Vertrag zwischen Gldubiger und Schuldner erfor-
derlich sein.

8 Vgl. Fn. 237 in diesem Kap.

9 Vgl. A. Nefzger, Vertragliche Abtretungsverbote (2013), S. 251.

% F Bayreuther, in: MiiKo-BGB (2018), vor § 182 Rn.24. Krit. auch C. Berger,
Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrankungen (1998), S. 302; A. Nefzger, Vertragliche Ab-
tretungsverbote (2013), S. 256.
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dargelegt wurde.”" Sie fiihrt aufgrund ihrer Riickwirkung zu dem sachgerechten
Ergebnis, dass der Zessionar als neuer Gldubiger Zinsen einer Geldforderung auch
fiir die Zeit zwischen Abtretung und deren Genehmigung erhilt. Ferner lésst sich mit
ihr problemlos erkldren, dass die Abtretung aufgrund ihrer zustimmungsbedingten
Wirksamkeit nicht wiederholt werden muss, wohingegen die Zustimmung des
Schuldners nach der Vertragslosung eigentlich nur die Aufthebung der Uniibertrag-
barkeit einer Forderung fiir die Zukunft bewirkt und darum nicht die zeitlich vor-
gelagerte Abtretung zwischen Zedent und Zessionar betreffen kann.”* Die Ableh-
nung einer Riickwirkung der Zustimmung durch die Vertragslosung hitte demnach
bei Lichte betrachtet zur Folge, dass die bereits erfolgte Abtretung erneut vorge-
nommen werden muss.”* Da der Schuldner genau dieser Abtretung aber zustimmt,
erscheint ihre erneute Vornahme als ein unnotiger Umweg.

Man konnte einwenden, einen einseitigen Rechtsverzicht lasse das BGB nicht
durchgiingig zu. So ist zum Beispiel im Grundsatz kein einseitiger Forderungser-
lass®™* oder kein einseitiger Verzicht auf dispositive, nur eine Partei schiitzende
Vorschriften® zulissig; stattdessen bedarf es eines Vertrags. Dieser Einwand ist
allerdings nicht generalisierbar. Zahlreiche gesetzliche Regelungen im Schuld-,
Sachen-, Familien-, Erb- und Prozessrecht lassen einen einseitigen Rechtsverzicht
zu.”® Nach ganz herrschender Meinung kann man zum Beispiel im Schuldrecht

5! Die Zustimmungsbediirftigkeit von Rechtsgeschiften kann zwar nur gesetzlich vorge-
schrieben werden. Allerdings verbietet diese Idee eines Numerus clausus der Zustimmungs-
tatbestdnde wohl nur die rechtsgeschiftliche Schaffung eines Zustimmungserfordernisses.
Letzteres liefe namlich auf eine ,,dinglich* wirkende Beschriankung der Verpflichtungs- und
Verfiigungsfahigkeit hinaus, die das geltende Recht nicht zuldsst (vgl. § 137 BGB). Ein Zu-
stimmungserfordernis im Wege der Rechtsfortbildung zu begriinden, ist demgegeniiber nicht
ausgeschlossen. Dazu etwa K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), Vorbem. §§ 182—185 Rn. 27,
F. Bayreuther, in: MiiKo-BGB (2018), vor § 182 Rn. 21 ff.; T Regenfus, in: BeckOGK-BGB
(Stand: 01.10.2018), § 182 Rn. 33 ff. Warum man insbesondere die Genehmigungslésung nicht
wegen Verstofles gegen den Numerus clausus der Zustimmungsrechte verwerfen kann, wird
erkldrt von A. Nefzger, Vertragliche Abtretungsverbote (2013), S.256; F. Bayreuther, in:
MiiKo-BGB (2018), vor § 182 Rn. 24; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018),
§ 399 Rn. 106.1. A.A. C. Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrinkungen (1998),
S. 306.

32 7u beiden Aspekten etwa T. Regenfus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 182
Rn. 30.

23 Manche Vertreter der Vertragslosung geben das freilich zu, z.B. W. Fikentscher/
A. Heinemann, Schuldrecht (2017), Rn. 725. Andere wollen die Wirkung des schuldabin-
dernden Vertrags fiir eine bereits erfolgte Abtretung mit der bereits bei Fn. 239 in diesem Kap.
angesprochenen Konvaleszenz-Losung erkléren, vgl. W. Thiele, Zustimmungen (1966), S. 234.
Diese Erkldrung erscheint jedoch konstruiert.

24 Dazu schon ausfiihrlich unter ,,Schicksal der nicht iibergegangenen Forderung* ab S. 83.

5 Vgl. allg. C. Herresthal, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.05.2018), § 311 Rn. 8, der
aufzeigt, dass dispositives Recht durch eine Abrede der Parteien abbedungen werden muss,
wenn es ihren Vertrag nicht ergénzen soll.

23 Ein Uberblick findet sich bei M. Schliiter, in: MiiKo-BGB (2016), § 397 Rn. 19.
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prinzipiell auf Einreden und Gestaltungsrechte einseitig verzichten.”” Im BGB gibt
es keine allgemeine Regelung dazu, ob ein Rechtsverzicht einseitig erfolgen kann
oder eines Vertrages bedarf.”® Wenn eine Norm ausschlieBlich eine bestimmten
Partei schiitzt, sollte diese Partei im Zweifel einseitig auf ihren Schutz verzichten
konnen. Das gilt auch fiir den Schutz des § 399 Var. 2 BGB.

Genehmigt der Schuldner der vinkulierten Forderung eine Abtretung, geht damit
nach iiberzeugender Literaturansicht®™ eine unbegrenzte Riickwirkung einher. Eine
Anwendung von § 184 II BGB verbietet sich. Eine Riickwirkung der Genehmigung
ist gemifl dem Wortlaut von § 184 II Var. 1 BGB nur fiir solche Verfiigungen aus-
geschlossen, die von dem Genehmigenden getroffen worden sind. Parallel dazu
meint § 184 Il Var. 2 BGB nur Zwangsverfiigungen gegen den Genehmigenden
(ZwangsvollstreckungsmaBnahmen, Arrestvollzug, Insolvenz).®® Genehmigender
ist jedoch der Schuldner, nicht der Zedent.”! Freilich kommt von vorneherein nur
eine analoge Anwendung von § 184 I1 BGB in Betracht.”® Jedoch ist eine Analogie
mangels vergleichbarer Interessenlage abzulehnen. Nach zu Recht ganz herr-
schender Meinung ist § 184 I BGB gerade nicht Ausdruck eines allgemeinen
Prinzips, wonach wohlerworbene Rechte Dritter durch eine Riickwirkung im Sinne
des § 184 I BGB nicht beeintrichtigt werden konnen.”® § 184 II BGB betrifft be-
wusst nur Verfiigungen des und Vollstreckungsmafinahmen gegen den Genehmi-
genden. Die Norm soll einen Rechtsmissbrauch verhindern, der moglich wire, wenn
dieselbe Person, die einen Vermogensgegenstand zunichst freiwillig aus der Hand
gegeben hat oder dessen Entzug von Rechts wegen hinnehmen musste, diese be-
lastende Wirkung wieder riickgédngig machen konnte, indem sie eine vorherige
Verfiigung genehmigt.’®* Diese Ratio trifft nicht zu, wenn der Schuldner eine ver-
botswidrige Zession genehmigt und infolgedessen eine zwischenzeitlich eingetre-
tene Forderungsiibertragung vereitelt.*®> Somit lisst die Genehmigung einer ver-

7 S. nur C. Paffenholz, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 397 Rn. 21.

28 V. Rieble, in: Staudinger (2017), § 397 Rn. 7.

%% Vgl. Fn. 243 sowie den dazu gehorigen Haupttext in diesem Kap.

2 Das ist offenbar allgemeine Ansicht. Vgl. nur 7. Regenfus, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.10.2018), § 184 Rn. 100. Mit nédherer Erkldarung A. Staffhorst, in: NK-BGB (2016), § 184
Rn. 15: Bei Zwangsverfiigungen werde der Wille des Genehmigenden durch die Vollstre-
ckungsmafinahme ersetzt.

81 C. Ahcin/C. Armbriister, JuS 2000, S. 549 (550).

62 Dabei ist Zuriickhaltung geboten, weil § 184 I zu I BGB eine Ausnahme darstellt. Sie
muss in ihrem Anwendungsbereich so beschrinkt bleiben, dass der Grundsatz der Riickwirkung
einer Genehmigung nicht ausgehohlt wird.

63 Statt vieler A. Staffhorst, in: NK-BGB (2016), § 184 Rn. 17; F. Bayreuther, in: MiiKo-
BGB (2018), § 184 Rn.42. Zum Uberblick zum Meinungsstand insb. K.-H. Gursky, in:
Staudinger (2014), § 184 Rn. 51.

%% Motive BGB, Bd. 1 (1888), S. 247. S. aus der Lit. nur 7. Regenfus, in: BeckOGK-BGB
(Stand: 01.10.2018), § 184 Rn. 35.1.

25§, schon W, Thiele, Zustimmungen (1966), S. 241. Ebenso K.-H. Gursky, in: Staudinger
(2014), Vorbem. §§ 182—185 Rn. 34: § 184 II BGB solle verhindern, dass der Genehmigende
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botswidrigen Zession durch den Schuldner in der Interimszeit erfolgte Verfiigungen
und Pfindungen der Forderung ins Leere gehen. Nach Thiele ist das auch im Hinblick
auf systematische Wertungen gerechtfertigt. So sei nicht einzusehen, warum etwa ein
Gldubiger (des Zedenten), der eine verbotswidrig abgetretene Forderung nach der
Abtretung, aber vor Erteilung der Genehmigung gepfindet hat, eines weitergehenden
Schutzes bediirfe als derjenige, der sonst ein durch schwebend unwirksames
Rechtsgeschiift ,,verduBertes Recht erlangt habe.”® Das iiberzeugt mit Blick auf
§ 161 I BGB. Wird aufschiebend bedingt iiber ein Recht verfiigt, wird eine entge-
genstehende Zwischenverfiigung mit Bedingungseintritt grundsétzlich unwirk-
sam.”®’” Diese Wertung ldsst sich auf die verbotswidrige Zession iibertragen, deren
Wirksamkeit im untechnischen Sinne unter der aufschiebenden Bedingung einer
Zustimmung des Schuldners steht.”®® Da es im Grundsatz keinen gutgliubigen
Forderungserwerb gibt, kann ein Zwischenerwerber sich in aller Regel nicht einmal
auf den Schutz des § 161 III BGB berufen.?®

b) Transfer auf die Heilung eines Verstofies gegen § 399 Var. I BGB

Gelten die Grundsitze zur Heilung einer Abtretung, die gegen ein rechtsge-
schiftliches Abtretungsverbot verstoBt, gleichermallen fiir eine Abtretung, die gegen
das gesetzliche Verbot des § 399 Var. 1 BGB versto8t? Dariiber wird im Folgenden
nachgedacht.

aa) Zustimmungslosung

Zur Heilung einer Abtretung, die gegen § 399 Var. 1 BGB verstoBt, gibt es wenige
Stellungnahmen. Im Anschluss an Larenz* vertritt Busche”' zu diesem Punkt:

eine von ihm bereits wirksam weggegebene oder ihm durch Vollstreckungsakt bereits wirksam
entzogene Rechtsposition deren nunmehrigem Inhaber noch durch die Genehmigung einer
vorangegangenen, aber schwebend unwirksamen Verfiigung oder Zwangsverfiigung entzieht.
Es miisse deshalb dabei bleiben, dass die wihrend der Schwebezeit der verbotswidrigen Zession
gegen den Zedenten ergangene Pfindung durch die Riickwirkung der Genehmigung ihr Objekt
verliert und damit unwirksam wird. Dass der Schuldner bei mehreren verbotswidrigen Ab-
tretungen die bereits ausgesprochene Genehmigung der zweiten nicht durch nachtrigliche
Genehmigung der ersten Abtretung konterkarieren konne, verstehe sich auch ohne Heranzie-
hung von § 184 II BGB von selbst. Das konnte man m. E. aus dem Verbot widerspriichlichen
Verhaltens nach § 242 BGB ableiten.

26 W, Thiele, Zustimmungen (1966), S. 240, der ausfiihrt: ,,Das zeitlich vorhergehende
Rechtsgeschift hat vielmehr den Vorrang, obwohl es erst spiter als die Zwischenverfiigung
wirksam geworden ist. Das Gesetz gewihrt diesen Vorrang auf Grund einer Wertung der In-
teressen der Beteiligten, die durchaus als sachgerecht anzuerkennen ist*.

%7 Auch eine Abtretung kann bedingt vereinbart werden. Dazu statt aller J. Lieder, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 58.

28 Man kann insofern von einer Rechtsbedingung sprechen.
%9 Vgl. R. Bork, in: Staudinger (2015), § 161 Rn. 15.
20 K. Larenz, Schuldrecht AT (1987), § 34 112 (S. 582 f.).
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Stimme der Schuldner nicht schon bei der Begriindung der Forderung zu, sondern
erst spiter, sei das eine zusitzliche Vereinbarung, durch die die Forderung eine
verduBerliche werde. Bei der Einwilligung oder Genehmigung des Schuldners
handle es sich nicht um Einverstindniserklidrungen®’” nach § 185 BGB>”, sondern
um Vertragsinderungen. Jene seien moglich, weil § 399 BGB dispositiv sei. Diese
Ansicht ist konsistent dazu, dass Larenz und Busche auch im Rahmen von § 399
Var. 2 BGB die Vertragslosung vertreten.””* Wie gesehen sprechen dagegen aber
durchschlagende Argumente. Dieselben Argumente streiten im Grundsatz auch bei
§ 399 Var. 1 BGB fiir die Genehmigungsldsung. Insbesondere kann es keinen Un-
terschied machen, ob eine Forderung kraft Parteiabrede uniibertragbar ist oder kraft
gesetzlicher Anordnung nach § 399 Var. 1 BGB.””* Im Gegenteil entfillt bei § 399
Var. 1 BGB das Actus-contrarius-Argument der Vertragslosung: Wenn eine Forde-
rung nicht aufgrund eines Vertrags, sondern kraft Gesetzes zum Schutz des
Schuldners nicht iibertragen werden kann, spricht keine Umkehr-Logik dafiir, dass
man einen Vertrag braucht, um eine Forderung fiir eine konkrete Abtretung (wieder)
verduBerlich zu stellen.

Ein dogmatischer Heilungsgleichlauf bei einem Verstof} gegen § 399 Var. 1 und 2
BGB kann nur dann fraglich sein, wenn zwischen beiden Ubertragungsausschliissen
insofern ein relevanter Unterschied besteht. In diese Richtung argumentiert Bay-
reuther: Eine Anwendung der §§ 182 ff. BGB komme ,.kaum in Betracht®, soweit das
Abtretungsverbot nicht aus § 399 Var. 2 BGB, sondern aus der ersten Variante dieser
Norm folge. Die Wirksamkeit einer Abtretung, die gegen § 399 Var. 1 BGB verstofle,
bediirfe einer Vereinbarung zwischen Gldubiger und Schuldner. Denn dort gehe es
nicht nur um die bloBe ,,Genehmigung* der Abtretung, sondern auch um die Mo-
difikation des Vertragsinhalts.?’®

Dieser Einwand tréigt jedoch nicht weit. Nach der hier vertretenen Ansicht kann
eine schuldnerseitige Zustimmung eine gegen § 399 Var. 1| BGB verstoende Ab-
tretung nur in der Fallgruppe heilen, in der das Abtretungsverbot mit Riicksicht auf
die Natur des Schuldverhiltnisses allein aus Griinden des Schuldnerschutzes besteht.
In dieser Fallgruppe muss die Abtretung den Inhalt der Leistung nicht in dem engen
Sinne #ndern, dass sich Leistungshandlung oder -erfolg verindern.”’”” Auch eine
Veridnderung von Leistungsfolgen, die den Schuldner belastet, ist erfasst. Solche

211 J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 23, der diese Aussage aber beschrinkt auf
Abtretungsverbote aus der Natur des Schuldverhéltnisses im Interesse des Schuldners, weil der
Schuldner sich nur iiber diese mittels einer Zustimmung hinwegsetzen konne.

2 Gemeint sind wohl Einwilligung oder Genehmigung.

% So in unmittelbarer Anwendung aber C. Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbe-
schriankungen (1998), S. 247.

7 Vel. Fn. 232 in diesem Kap.
25 Fiir einen Gleichlauf offenbar auch G. Liike, JuS 1995, S. 90 (93).
21 F. Bayreuther, in: MiiKo-BGB (2018), vor § 182 Rn. 24.

#1 Zum Meinungsstand s. Fn. 170 f. im 1. Kap. Zur niheren Analyse unter ,,Disponibilitit
von § 399 Var. 1 BGB durch schuldnerseitige Zustimmung* ab S. 208.
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Verédnderungen bringt eine isolierte Zession mit sich, nimlich wegen der erhohten
Gefahr einer unberechtigten Inanspruchnahme und des prozessualen Effekts einer
Gliubigerverdopplung®™®. Ist ein Schuldner damit einverstanden, dass sich nach einer
Abtretung nachteilige Leistungsfolgen ergeben, besteht fiir eine Modifikation des
Vertragsinhalts durch einen Vertrag zwischen Schuldner und Glédubiger kein Be-
diirfnis. Denn anders als Leistungshandlung oder -erfolg sind Belastungen, die dem
Schuldner infolge einer Leistung erwachsen, nicht Teil des Vertragsinhalts. Daher
kann sich der Schuldner in diesem Fall mit dem VerstoB einer Abtretung gegen § 399
Var. 1 BGB einverstanden erklédren, ohne dass rechtskonstruktiv die Mitwirkung des
Gliubigers erforderlich ist.””

Eine Zustimmung des Schuldners reicht auch wertungsmiflig aus. Denn eine
belastende Verinderung von Leistungsfolgen betrifft nur’® den Schuldner.” Mochte
der Schuldner davor nicht durch § 399 Var. 1 BGB geschiitzt werden, ist es konse-
quent, dass er auf diesen Schutz ohne Mitwirkung des Glidubigers verzichten kann.
Dabei geniigt die Moglichkeit, zu der Neuordnung der subjektiven Rechtsverhilt-
nisse im Rahmen eines Zustimmungserfordernisses ,,Ja* oder ,,Nein“ zu sagen, um
die grundrechtlich geschiitzte Privatautonomie des Schuldners zu wahren.?®? Diese
Moglichkeit bringt seine Privatautonomie sogar besser zur Geltung: Der rechtlich
Geschiitzte ist freier, wenn er sich ohne Mitwirkung der Gegenpartei des Schuld-
verhiltnisses von seinem Schutz 16sen kann. Dariiber hinaus gewinnt die Gegenpartei
leichter Freiheit zuriick, wenn der fiir sie freiheitsbegrenzende Schutz unkompliziert,
weil einseitig, aufgehoben werden kann.”®® Diese Wertung iiberzeugt besonders,

* Dazu unter ,Interesse der Gesamtschuldner an einem Zustimmungserfordernis® ab
S. 178.

7% Ob das auch gilt, wenn sich der Inhalt der geschuldeten Leistung i.e.S. veriindert, ist
zweifelhaft. Offensichtlich kann sich der Schuldner nicht einseitig damit ,,einverstanden er-
kldren®, beispielsweise statt 10 nun 20 Euro zu schulden. Dazu bediirfte es eines schuldén-
dernden Vertrags. Um dergleichen geht es hier aber nicht.

80 Zwar kann die Zustimmung des Schuldners wegen ihrer Riickwirkung Dritte betreffen.
Wie aufgezeigt wurde, fillt das aber nicht ins Gewicht; s. Fn. 266 in diesem Kap. sowie den
dazu gehorigen Haupttext.

21 Anders liegt es beispielsweise, wenn ein Gliubiger seine Forderung aufgeben mochte.
Nach § 397 IBGB ist dazu ein Erlassvertrag mit dem Schuldner nétig. Der Glaubiger kann nicht
einseitig auf seine Forderung verzichten, obwohl dies eine Belastung wire, die nur ihn betrife.
Allerdings folgt aus einem Verzicht durchaus auch eine rechtliche Auswirkung fiir den
Schuldner: Er verliert seine Schuld. Daher kann man rechtfertigen, dass der Schuldner mit-
bestimmen konnen soll, ob er die Verdnderung wiinscht, sei sie nun typischerweise vorteilhaft
oder nicht. Die Belastungen infolge einer isolierten Zession betreffen hingegen ausschlieSlich
den Schuldner. Den Gldubiger tangieren sie zumindest in rechtlicher Hinsicht iiberhaupt nicht.
Daher muss der Gldubiger nicht beteiligt werden, wenn der Schuldner entscheidet, seine Be-
lastungen durch die Einzelabtretung hinzunehmen.

22 W. Thiele, Zustimmungen (1966), S. 239.

28 Aus der Privatautonomie ergibt sich eine rechtsgeschiiftliche Freiheitsvermutung. Daher
sollte man im Zweifel die rechtsgeschiftliche Losung wihlen, welche dem Betroffenen am
meisten Freiheit gewihrleistet.
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wenn es um die Heilung einer unwirksamen isolierten Zession geht. Wie dargelegt
wurde, iiberwiegen die Griinde fiir eine grundsitzliche Unwirksamkeit derartiger
Abtretungen nur leicht.”® Eine Heilung sollte daher so unkompliziert wie moglich
sein.

Gesetzessystematisch ist zu bedenken, dass § 399 Var. 1 BGB als eine zessi-
onsrechtliche Spezialvorschrift zu § 242 BGB verstanden werden kann. Soweit die
Rechtsfolgen von § 242 BGB disponibel sind®, kann der Geschiitzte diese nach
iiberzeugender Ansicht ebenfalls einseitig abstreifen. So kann der Geschiitzte mit
Kihler den Schutz durch § 242 BGB analog § 532 S. 1 BGB eigenstindig aufgeben
(sogenannte Verzeihung).”

Nach alledem kann der Schuldner auf den Schutz des § 399 Var. 1 BGB einseitig
verzichten. Damit verfiigt er nicht inhaltsdndernd iiber die Forderung oder wirkt gar
an deren Abtretung mit. Stattdessen ist der Verzicht ein selbstindiges Rechtsge-
schéft, dessen primire Wirkung allein in dem Verlust der Rechtsposition besteht, auf
die der Schuldner verzichtet. Erst sekundar zeitigt der Verzicht Rechtsfolgen fiir die
verbotswidrige Abtretung. Er beseitigt die Wirkung des § 399 Var. 1 BGB, weil kein
Bedarf besteht, den Schuldner von Erschwernissen infolge einer Abtretung zu
schiitzen, mit der er sich einverstanden erkliart. Auf diese Weise wirkt eine Zu-
stimmung des Schuldners mittelbar auf die Abtretung ein.**’

bb) Analogie zu § 185 BGB und Anwendung der §§ 182184 BGB

Stimmen die Gesamtschuldner einer isolierten Zession zu, liegt es nahe, darauf
— genau wie nach der Zustimmungslosung bei § 399 Var. 2 BGB* - § 185 BGB
analog anzuwenden und somit mittelbar die §§ 182 ff. BGB zur Geltung zu brin-
gen.” Eine unmittelbare Anwendung scheitert zwar daran, dass die genehmigenden
Schuldner nicht iiber die Forderung verfiigen konnen und damit keine Berechtigten
im Sinne von § 185 BGB sind.*® Ahnlich wie solche Berechtigte konnen die
Schuldner aber einer Abtretung zustimmen, die eigentlich nach § 399 Var. 1 BGB mit

% Dazu unter ,,Gesamtbewertung: Zustimmung der Gesamtschuldner erforderlich® ab
S. 199.

5 Ein Kernbestand von § 242 BGB ist indisponibel. Dazu statt aller D. Olzen/D. Loo-
schelders, in: Staudinger (2015), § 242 Rn. 107 ff.

26 I Kdihler, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 242 Rn. 523. So kénne der Ver-
letzte dem Treuwidrigen zu verstehen geben, dass dessen Treuwidrigkeit keine nachteiligen
Folgen mehr haben solle. Eine verwandte Frage ist, ob § 242 BGB eine Einwendung (h.M.)
oder Einrede ist. Dazu instruktiv D. Olzen/D. Looschelders, in: Staudinger (2015), § 242
Rn. 319 ff.

27 Ahnlich W. Thiele, Zustimmungen (1966), S. 238, der dabei aber insgesamt iiber § 399
BGB spricht.

28 Dazu unter ,,Meinungsstand: Vertrags- versus Genehmigungslosung® ab S. 212.

2 1.E. so auch W, Thiele, Zustimmungen (1966), S. 239.

20 Vgl. K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), Vorbem. §§ 182—185 Rn. 34.
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Riicksicht auf die Natur des Schuldverhiltnisses ausgeschlossen ist. § 399 Var. 1
BGB schrinkt in Bezug auf die Abtretung das rechtliche Kénnen des Forderungs-
inhabers ein, indem die Norm eine Abtretung im Fall einer Inhaltsénderung der
Forderung fiir unwirksam erklidrt. Grund dafiir ist insbesondere der Schutz der
Schuldner vor belastenden Folgewirkungen der Zession. Uber diese Folgewirkungen
sind die Schuldner mittelbar an der Abtretung beteiligt: Nur wenn sie ihr zustimmen,
sich also ihres Schutzes begeben, ist die Zession wirksam. In einem solchen Ab-
tretungsszenario sind die Schuldner daher im weiteren Sinne ,,Berechtigte in Bezug
auf die Forderung.?®' Das rechtfertigt eine Analogie zu § 185 BGB.**

Es besteht aulerdem ein pragmatisches Bediirfnis dafiir, tiber § 185 BGB auch die
§§ 182 ff. BGB zur Anwendung zu bringen. SchlieBlich regeln diese Vorschriften als
Hilfsnormen zu Zustimmungserfordernissen die wichtigen rechtstechnischen Fra-
gen, wie und wem gegeniiber die Zustimmung zu erteilen ist und welche Wirkungen
die Zustimmung auslost.””® Die Anwendung dieser Hilfsnormen gewihrleistet
Rechtsklarheit im Umgang mit der Zustimmung, welche die Gesamtschuldner zu
einer isolierten Zession erteilen.”*

! Mit Thiele kann man von einer Zustimmung ,kraft mittelbarer Rechtsbeteiligung*
sprechen; s. W. Thiele, Zustimmungen (1966), S. 239, der in diesem Kontext allerdings iiber
eine Zustimmung zu einer verbotswidrigen Abtretung spricht, ohne die beiden Varianten von
§ 399 BGB klar zu unterscheiden. Vgl. zu der Zustimmung kraft mittelbarer Rechtsbeteiligung
K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), Vorbem. §§ 182—185 Rn. 20; T Regenfus, in: BeckOGK-
BGB (Stand: 01.10.2018), § 182 Rn. 7.

¥ K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), Vorbem. §§ 182—185 Rn. 23 bemerkt zu Recht,
dass § 185 BGB sich als eine Steigerung des Prinzips einer Zustimmung kraft mittelbarer
Rechtsbeeintrachtigung begreifen ldsst. Um letztere Fallgruppe geht es hier. Darauf § 185 BGB
analog anzuwenden, ist dem Vorwurf ausgesetzt, dass es an einer vergleichbaren Interessenlage
fehlt. In der Tat wiegt die Beeintrdchtigung des Berechtigten im Fall des § 185 BGB schwerer
als die mittelbare Rechtsbeeintrichtigung der Gesamtschuldner im Fall einer isolierten Zession.
Dieser Unterschied soll nicht iiberspielt werden, wenn § 185 BGB auf eine Zustimmung der
Gesamtschuldner analog angewandt wird. Die Analogie ist trotzdem gerechtfertigt, weil die im
Vergleich zur Situation des § 185 BGB geringere Rechtsbeeintrachtigung der Gesamtschuldner
immer noch stark genug ist, um ein Zustimmungserfordernis zu begriinden. § 185 BGB bietet
dafiir lediglich einen normativen Ansatz. Alternativ kann man eine Gesamtanalogie zu den
Normen bemiihen, in denen ein Zustimmungserfordernis originir kraft mittelbarer Rechtsbe-
eintrichtigung aufgestellt wird. Ein Uberblick iiber diese Normen findet sich etwa bei 7. Re-
genfus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 182 Rn. 7.1.

23 Vgl. K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), Vorbem. §§ 182—185 Rn. 1.

2 Nach dem Wortlaut von § 182 1 BGB ist der Anwendungsbereich der §§ 182 ff. BGB
eroffnet fiir Vertriage oder empfangsbediirftige einseitige Rechtsgeschifte, deren Wirksamkeit
von der Zustimmung eines Dritten abhéngt (s. K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), Vorbem.
§8§ 182185 Rn. 16). Genau so liegt es bei der Abtretung einer einzelnen Gesamtschuldfor-
derung. Trotzdem kann man die §§ 182 ff. BGB nur analog anwenden. Thre unmittelbare
Anwendung setzt namlich voraus, dass die Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts aufgrund (ex-
pliziter) gesetzlicher Anordnung von der Zustimmung eines Dritten abhingt (7. Regenfus, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 182 Rn. 2), wie es zum Beispiel bei § 177 I BGB der
Fall ist. Es kann fiir die Anwendung der §§ 182 ff. aber keinen Unterschied machen, ob das
Gesetz ausdriicklich anordnet, dass die Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts zustimmungsab-
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Die Zustimmung erfolgt durch eine empfangsbediirftige Willenserkldrung und
stellt ein einseitiges Rechtsgeschift dar. Somit gelten fiir sie insbesondere die Re-
gelungen in §§ 111 und 180 BGB. Aufgrund ihrer Empfangsbediirftigkeit wird die
Zustimmung erst wirksam, wenn sie einem tauglichen Adressaten zugegangen ist
(vgl. § 130 BGB).” Ob eine Zustimmung erklirt wurde, ist durch Auslegung nach
§§ 133, 157 BGB zu ermitteln. Die Gesamtschuldner konnen der isolierten Zession
ausdriicklich oder konkludent®® zustimmen. Eine konkludente Zustimmung kann
insbesondere in Erfiillungshandlungen gegeniiber dem Zessionar liegen.

Fiir die Zustimmung gelten ferner die allgemeinen Grundsitze der §§ 182 ff.
BGB. Eine nachtrigliche Zustimmung ist analog §§ 18511 1 Var. 1, 182, 184 I BGB
als eine Genehmigung zu behandeln, die unbegrenzte Riickwirkung entfaltet. Ins-
besondere ist § 184 II BGB nicht analog anzuwenden. Insoweit gelten die Ausfiih-
rungen liber die Zustimmung zu einer rechtsgeschiftlich verbotenen Abtretung
entsprechend.”” Eine vorab erteilte Zustimmung kann man unterschiedlich ein-
ordnen. Einerseits kann darin analog §§ 185 I, 182, 183 BGB eine Finwilligung in die
Abtretung liegen.”® Andererseits kénnen Schuldner und Gldubiger damit § 399
Var. 1 BGB vertraglich abbedingen®”, sofern die allgemeinen Voraussetzungen fiir
einen Vertragsschluss vorliegen. Ob sich die Einwilligung oder Abbedingung nur auf
eine konkrete Abtretung bezieht oder dariiber hinausreicht, ist durch Auslegung zu
ermitteln. Im Gegensatz zu einer Abbedingung von § 399 Var. 1 BGB ist die Ein-
willigung in die verbotswidrige Abtretung gemi8 § 183 BGB widerruflich, solange
die Abtretung noch nicht erfolgt ist. Tritt der Gldubiger eine gesamtschuldnerische
Forderung entgegen § 399 Var. 1 BGB isoliert ab, ist die Abtretung bis zur Erteilung
oder Verweigerung der Genehmigung seitens der Gesamtschuldner schwebend un-
wirksam. Verweigert auch nur ein Gesamtschuldner die Genehmigung, wird die
Abtretung endgiiltig unwirksam.*®

hingig ist, oder nicht. Denn die Frage, wie die Zustimmung rechtstechnisch ausgestaltet ist,
stellt sich in beiden Fillen gleichermafien.

5 Statt aller T. Regenfus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 182 Rn. 65.

2 Allgemeine Fragen der konkludenten Zustimmung sind nicht Untersuchungsgegenstand
dieser Arbeit. Dazu instruktiv K.-H. Gursky, in: Staudinger (2014), § 182 Rn. 9 ff. F. Bay-
reuther, in: MiiKo-BGB (2018), § 182 Rn. 10 gibt einen weiteren Hinweis: ,,Ist die Zustim-
mung mehrerer notig, kommt eine konkludente Genehmigung durch einzelne nur in Betracht,
wenn alle Zustimmungsberechtigten in ihrer Person Kenntnis des fraglichen Verhaltens haben,
aus dem die Genehmigung hergeleitet wird.*

»7 Dazu auf S. 218.
8 C. Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrinkungen (1998), S. 247.

2 C. Berger, Rechtsgeschiiftliche Verfiigungsbeschrinkungen (1998), S. 245 spricht von
einer Ermidchtigung.

3% Das Fallbeispiel unter ,,Rechtliche Qualifizierung der Zustimmung* auf S. 212 ist somit
wie folgt zu 16sen: Die Zustimmung der Gesamtschuldner zeitigt unbegrenzte Riickwirkung. B
ist daher im Zeitpunkt der Abtretung Inhaber der Forderung gegen X geworden. Allein B stehen
Verzugszinsen ab dem Zeitpunkt der Abtretung zu. Die in der Schwebezeit erfolgte Zwangs-
verfiigung zugunsten von G ging ins Leere, weil A zu diesem Zeitpunkt nicht mehr Inhaber der
Forderung gegen X war. B ist noch immer Inhaber dieser Forderung.
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§ 4 Zwischenergebnis

Eine isolierte Zession ist wegen ihrer nachteiligen Folgen fiir die Gesamt-
schuldner grundsitzlich unwirksam gemaB § 399 Var. 1 BGB. Die Schuldner konnen
sich aber dieses Schutzes begeben und der Zession zur Wirksamkeit verhelfen
(Konvaleszenz). Dazu miissen simtliche Gesamtschuldner analog §§ 185, 182 ff.
BGB zustimmen. Sie konnen im Vorfeld in die Abtretung einwilligen. Genauso
konnen sie die Abtretung im Nachhinein mit Riickwirkung genehmigen.
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5. Kapitel
Abgrenzung zwischen isolierter und umfassender Zession

Rechtliche Einwirkungen auf eine Gesamtschuld konnen entweder nur fiir den
originidr betroffenen Gesamtschuldner Rechtsfolgen bewirken oder fiir alle Ge-
samtschuldner gemeinsam. Auch die Forderungsiibertragung kann, wie nun fest-
steht, lediglich einen einzelnen Gesamtschuldner betreffen. Doch wann kommt es
dazu? Um zu wissen, wer von wem Leistung verlangen kann, miissen Zedent,
Zessionar — eventuell auch deren Gliubiger' — und der Schuldner rechtssicher ab-
grenzen konnen, wann eine Abtretung alle gesamtschuldnerischen Forderungen
erfasst und wann nur einzelne von ihnen den Glaubiger wechseln.

§ 425 1 BGB besagt: Soweit sich aus dem Schuldverhiltnis nichts Gegenteiliges
ergibt, wirken andere als die in den §§ 422 bis 424 BGB bezeichneten Tatsachen nur
fiir und gegen den Gesamtschuldner, in dessen Person sie eintreten. Wie dargelegt
wurde,” ist die Abtretung grundsitzlich eine Rechtstatsache mit Einzelwirkung im
Sinne von § 425 I BGB.? Man koénnte deshalb meinen, dass bei der Abtretung einer
gesamtschuldnerischen Forderung auch nur diese eine Forderung den Glédubiger
wechselt. Freilich gibt es verschiedene normative Anhaltspunkte, unter deren Be-
riicksichtigung man anders entscheiden, also einen Gesamt- statt einem Einzel-
tibergang annehmen konnte. So kann die Auslegung des Abtretungsvertrags ergeben,
dass alle Forderungen aus der Gesamtschuld den Glidubiger wechseln sollen. Wenn
nach dem Abtretungsvertrag nur eine gesamtschuldnerische Forderung iibergehen
soll, konnte sich gemaB § 425 I BGB aus dem Schuldverhdltnis ein anderes ergeben,
ndmlich dass alle gesamtschuldnerischen Forderungen auf den neuen Gldubiger
iibergehen. Selbst wenn nach alledem wunmittelbar nur eine einzelne Gesamt-
schuldforderung iibergeht, konnten die tibrigen Forderungen analog § 401 I BGB
mittelbar den Glaubiger wechseln, ndamlich als ,,Anhéngsel” der unmittelbar iiber-
gehenden Forderung.

Diesen Fragen widmet sich das fiinfte Kapitel. Zunichst soll ein Uberblick iiber
den Meinungsstand gegeben werden. Daran schlieBen sich eigene Uberlegungen

! Gedacht ist hier an Gliubiger, die von Zedent oder Zessionar (einzelne) gesamtschuld-
nerische Forderungen erwerben wollen, z. B. im Wege einer nachgeschalteten Abtretung oder
einer Zwangsvollstreckung.

% Erstens sind die §§ 422—425 BGB auf die Abtretung anwendbar und zweitens ist die
Abtretung in den §§ 422—424 BGB nicht genannt. Dazu schon auf S. 37.

? Dass die Forderungsiibertragung in § 425 I1 BGB nicht genannt ist, tut nichts zur Sache, da
diese Aufzihlung von Tatsachen mit Einzelwirkung nur beispielhaft ist (vgl. ,,insbesondere®).
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dazu an, wie isolierte und umfassende Zession dogmatisch voneinander abzugrenzen
sind. Insofern wird sich ergeben, dass der Abtretungsvertrag entscheidende Weichen
stellt. Deshalb widmet sich der darauffolgende Abschnitt der Auslegung und Er-
gidnzung typischer Varianten eines Vertrags iiber die Abtretung gesamtschuldneri-
scher Forderungen.

§ 1 Meinungsstand

Ob nur einzelne oder alle Gesamtschuldforderungen den Gldubiger wechseln,
beantwortet man gemeinhin allein im Wege der Auslegung des Abtretungsvertrags.
Dabei gehen Rechtsprechung Literatur im Allgemeinen von der Regel aus, dass
Zedent und Zessionar simtliche Gesamtschuldforderungen iibertragen wollen. Be-
griindung und Reichweite dieser Regel bleiben allerdings weitgehend im Dunkeln.
Bis heute bestehen gewichtige Zweifel, wann nur einzelne und wann sidmtliche
Gesamtschuldforderungen von einem Abtretungsvertrag umfasst sind. Nur wenige
Autoren gestehen das offen zu. So heifit es mancherorts, die Rechtslage sei ,,zwei-
felhaft, wenn nur die Forderung gegen einen Gesamtschuldner abgetreten, die
Ubertragung einer anderen hingegen weder ausdriicklich verabredet noch ausge-
schlossen wird.* Ein anderer Literaturbeitrag erschopft sich in der Feststellung, dass
,»Qriinde fiir eine gebiindelte Abtretung aller Forderungen vorliegen kénnen und
vielleicht sogar zu vermuten sind*“.> Auch innerhalb der Rechtsprechung gibt es
Unsicherheit, die sich insbesondere an formelhaften oder ginzlich intransparenten
Abgrenzungen zwischen Einzel- und Gesamtiibertragung zeigt.

Um zu einer Kldrung beitragen zu konnen, bedarf es zunichst einer genauen
Darstellung und Analyse des juristischen Meinungsstands. Begonnen wird mit dem
Meinungsbild in Bezug auf die unmittelbare Ubertragung gesamtschuldnerischer
Forderungen im Wege der Abtretung. Dabei geht es um die Auslegung des Abtre-
tungsvertrags. Zu der Frage, ob eine Abtretung qua Gesamtwirkung alle Gesamt-
schuldforderungen erfassen kann, gibt es praktisch keine Stellungnahmen. Daher
wird nach einem Uberblick iiber die Ansichten zur Auslegung des Abtretungsver-
trags sogleich der Meinungsstand im Hinblick auf die mittelbare Ubertragung ge-
samtschuldnerischer Forderungen als Nebenrechte analog § 401 I BGB aufgezeigt.

4 So D. ReinickelK. Tiedtke, Kreditsicherung (2006), S. 19, die allerdings keine Ausle-
gungsgrundsitze fiir den Abtretungsvertrag zur Losung dieses Problems darstellen.

3 K. W. NorriR. Scheyhing/W. Piggeler, Sukzessionen (1999), S. 63.
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I. Unmittelbare Forderungsiibertragung durch Abtretung
1. Schrifttum

Das juristische Schrifttum geht nahezu einhellig von der Regel aus, dass der Wille
zur Abtretung sich im Zweifel nicht nur auf eine, sondern sdmtliche Gesamt-
schuldforderungen bezieht.® Es bestehe eine (tatsichliche) Vermutung dafiir, dass der
Zessionar die gegen alle Gesamtschuldner gerichteten Forderungen erwerben solle.”
Andernfalls liefe der Zessionar namlich Gefahr, dass der Zedent die in seiner Person
zuriickbleibenden Forderungen einziehe und damit auch die zedierte Forderung nach
§ 422 IBGB untergehe.® Der Grundsatz, nach dem regelmiBig eine Gesamtabtretung
gewollt ist, soll gemill manchen Autoren fiir solche Abtretungen gelten, bei denen
Zedent und Zessionar bloB einen (oder einige) von mehreren Gesamtschuldnern
explizit benennen.” Werden ohnehin ausdriicklich alle Gesamtschuldforderungen
iibertragen, soll es der Zweifelsregel demnach wohl nicht bediirfen, um eine Ge-
samtabtretung zu begriinden. Die meisten Autoren lassen eine derartige Klarstellung

S L. Enneccerus/H. Lehmann, Schuldverhiltnisse (1958), S. 368 f.; D. Seelbach, Bedeutung
des § 401 BGB (1964), S. 66; D. Reinicke, NJIW 1966, S. 2141 (2143); H. Ehmann, Gesamt-
schuld (1972), S. 33 Fn. 53; R. Weber, in: RGRK (1978), § 425 Rn. 26; H. Kaduk, in: Stau-
dinger (1994), § 425 Rn. 42, 44; M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 421 Rn. 50, § 425 Rn. 25;
P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 78; G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB
(2016), § 398 Rn. 61; L. Bottcher, in: Erman (2017), § 425 Rn. 16; D. Looschelders, in:
Staudinger (2017), § 425 Rn. 98; H.-F. Miiller, in: PWW (2017), § 425 Rn. 10; C. Griineberg,
in: Palandt (2018), § 425 Rn. 9; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398
Rn. 37; R. Stiirner, in: Jauernig (2018), Anm. §§ 422—-424 Rn. 6; M. Gehrlein, in: BeckOK-
BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 425 Rn. 10; M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand:
01.08.2018), § 398 Rn. 43. Wohl auch R. Leonhard, Das Recht 1911, S. 241 (246); H. Riif3-
mann, in: jurisPK-BGB (2017), § 425 Rn. 19. Differenzierend nach Kenntnis vom Bestehen
einer Gesamtschuld H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 461 f.; P. Derleder, in: FS
Heinrichs (1998), S. 155 (169 f.); B. Kref3e, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 421
Rn. 65 £., dazu noch Fn. 17 f. Unklar bzw. offen gelassen bei W. Selb, Mehrheiten von Glau-
bigern und Schuldnern (1984), S. 248; D. Reinicke/K. Tiedtke, Kreditsicherung (2006), S. 19.
A.A. wohl G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 61 und (speziell zur
Abtretung in Unkenntnis des Bestehens einer Gesamtschuld) S. 49, argumentierend, eine
Einzelabtretung ergebe sich aus der Individualisierung einer Forderung durch den Namen des
Schuldners in Kombination mit dem selbstéindigen Charakter einer Gesamtschuldforderung.

" Diese Konkretisierung findet sich nicht in allen, aber in mehreren Beitrigen. S. nur
F. Hock, Wirkungen der Gesamtschuld (1914), S. 87; H. Kaduk, in: Staudinger (1994), § 425
Rn. 42; L. Bottcher, in: Erman (2017), § 425 Rn. 16; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 425
Rn. 9. Krit. hierzu P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 425 Rn. 31. Zur tatsidchlichen Ver-
mutung s. Fn. 24 in diesem Kap.

8 Soweit iiberhaupt Begriindungen gegeben werden, ist dieser Argumentationsstrang der
prominenteste, s. P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 78; D. Looschelders, in:
Staudinger (2017), § 425 Rn. 98; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398
Rn. 37. Anders R. Weber, in: RGRK (1978), § 425 Rn. 26: wegen Auslegung des Abtre-
tungsvertrags entsprechend § 401 BGB.

° So ausdriicklich F. Leonhard, Schuldrecht AT (1929), S. 724; L. Enneccerus/H. Lehmann,
Schuldverhiltnisse (1958), S. 368 f.; H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), S. 33 Fn. 53 Vgl. auch
H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 461 f.
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vermissen.'” Jedenfalls kénnen nach wohl allgemeiner Literaturansicht ausnahms-
weise Umstinde vorliegen, die dem Willen zu einer Gesamtabtretung gesamt-
schuldnerischer Forderungen entgegenstehen. Teils wird konkretisiert, der aus-
nahmsweise Wille zu einer Einzelabtretung miisse aus der Abtretungsvereinbarung
,eindeutig® hervorgehen.'" Eine gesonderte Abtretung kénne man aber nach den
Umstidnden annehmen, wenn ein gemifl § 399 Var. 2 BGB vereinbartes Abtre-
tungsverbot nur mit einem der Gesamtschuldner aufgehoben werde.'”

Streitig ist, worauf die herrschend angenommene Regel einer Gesamtabtretung
dogmatisch zuriickzufiihren ist."* Sie folge aus einer Auslegung des Abtretungsver-
trags, heifit es tiberwiegend. Dabei bleibt meist unklar, ob es sich um eine erlduternde,
natiirliche oder ergiinzende Auslegung handeln soll."* Es wird aber auch vertreten, der
Wille zu einer Gesamtabtretung sei eine Gesamtwirkung, die sich regelméBig aus dem
Schuldverhiltnis als ,,ein anderes im Sinne von § 425 1 BGB ergebe.15

Hilt man mit der herrschenden Literaturansicht die Auslegung des Abtretungs-
vertrags fiir entscheidend, ergibt sich die Frage, ob und wie man bei der Auslegung
die Kenntnis oder Unkenntnis der Parteien von dem Vorliegen einer Gesamtschuld
beriicksichtigen muss. Die meisten Autoren postulieren ihre Auslegungsregel einer
Gesamtabtretung ohne jedwede Ausfiihrungen dazu, ob Zedent respektive Zessionar
von einer weiteren Gesamtschuldforderung wussten oder nicht. Sofern diese sub-
jektive Vorstellung der Zessionsparteien tiberhaupt angesprochen wird, hélt man sie
zumindest in der gegenwirtigen Kommentarliteratur iiberwiegend fiir bedeutungs-
los. So heif3it es, die Parteien des Abtretungsvertrags wollten in der Regel auch (!)
dann alle gesamtschuldnerischen Forderungen zedieren, wenn ihnen nicht bekannt
war, dass weitere Personen als Gesamtschuldner verpflichtet sind.'® Das ist wohl wie

'S nur L. Béttcher, in: Erman (2017), § 421 Rn. 28; M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB
(47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 425 Rn. 10.

""" M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 421 Rn. 50.

12 M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 421 Rn. 50. Nach J. Lieder, in: BeckOGK-BGB
(Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 37 ist die Vermutung einer Gesamtabtretung sogar aus-
schlieBlich in diesem Fall entkriftet. Vgl. zu diesem Fall OLG Hamm, Urteil v. 21.03.1983,
WM 1984, S. 1404 ff.

13 Mit dem Rechtsgedanken der §§ 311c, 926 1 2 BGB argumentiert niemand. Inwieweit
diese Normen analog anwendbar sind, insb. auf zubehdrihnliche Rechte, ist str. Dazu etwa
J. D. Harke, ZfIR 2004, S. 891 ff.

'* S0 z.B. bei P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 78; G. Roth/E.-M. Kieninger,
in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 61; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 98.

'3 So F. Hock, Wirkungen der Gesamtschuld (1914), S. 87; H. Kaduk, in: Staudinger (1994),
§ 425 Rn. 42. Vgl. fiir die Rspr. OLG Hamm, Beschluss v. 22.09.1997, NJW-RR 1998, S. 486.

16 Fiir diesen regelmifBigen Willen einer Gesamtabtretung, ,,auch wenn* keine Kenntnis der
Gesamtschuld besteht, die heute liberwiegenden Kommentarbeitrige: M. Gebauer, in: Soergel
(2010), § 421 Rn. 50; P. Bydlinski,in: MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 78; L. Bottcher,in: Erman
(2017), § 421 Rn. 28. Fiir eine stillschweigende Gesamtabtretung, auch wenn der Glaubiger von
der Existenz weiterer Schuldner im Moment der Abtretung nichts wusste, aulerdem bereits
D. Reinicke, NJW 1966, S. 2141 (2143); H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), S. 33 f.Fn. 53 a.E.
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folgt zu verstehen: Kannten die Parteien die Gesamtschuld bei der Abtretung, soll der
grundsitzliche Wille einer Gesamtabtretung unproblematisch anzunehmen sein.
Kannten sie die Gesamtschuld nicht, bedarf der Wille einer Gesamtabtretung nach
der heute mehrheitlichen Ansicht offenbar einer besonderen Betonung, soll aber auch
in diesem Fall anzunehmen sein. Begriindungen fehlen.

Vereinzelt gibt es Gegenstimmen, die danach unterscheiden wollen, ob die Par-
teien bei der Abtretung von der Gesamtschuld wussten oder nicht. Diese Stellung-
nahmen sind aber kaum mehr begriindet und zudem heterogen in ihren Ergebnissen.
Zum Beispiel vertritt Krefe, die Abtretungsvereinbarung iiber die Forderung gegen
einen Gesamtschuldner sei regelmiflig so auszulegen, dass sie die Forderungen
gegen alle Schuldner erfassen solle. Wiissten aber weder Zedent noch Zessionar um
die Existenz weiterer Gesamtschuldner, lasse sich kein Wille zu einer Gesamtab-
tretung ableiten.!” Derleder differenziert genau umgekehrt: Im Zweifel sei auch dann
die Ubertragung der Forderung gegen einen weiteren Gesamtschuldner gewollt,
wenn Zedent und Zessionar von diesem bei der Abtretung nichts wiissten oder ihn
dabei bloB aus Versehen nicht erwéhnt hitten. Indes sei eine Einzelabtretung gewollt,
wenn der Zedent von dem zusitzlichen Gesamtschuldner Kenntnis gehabt habe oder
unschwer hiitte erlangen konnen.'®

Die Liicke in der Forschung dariiber, wie sich Parteiwissen um eine Gesamtschuld
auf die Auslegung des Abtretungsvertrags auswirkt, ist prekidr. Denn die damit
einhergehende Rechtsunsicherheit kann gravierende praktische Probleme aufwer-
fen. Immerhin sind zahllose Fallkonstellationen vorstellbar, in denen ein Glaubiger
nicht weil}, dass neben einem Schuldner weitere Schuldner gesamtschuldnerisch
haften. Woher soll der Geschidigte einer unerlaubten Handlung zum Beispiel wis-
sen, dass es neben dem unmittelbaren Schédiger einen Gehilfen oder Anstifter im
Sinne der §§ 83011, 840 I BGB gab? Selbst wenn ein Gldubiger weil}, dass ihm
mehrere Personen eine Leistung schulden, kann ihm vo6llig unklar sein, dass diese
gesamtschuldnerisch haften. Wie komplex jene Beurteilung (nicht nur fiir einen
Laien) sein kann, zeigt bereits ein Blick auf die groe Zahl an kontrovers diskutierten
Beitrdgen iiber die Abgrenzung einer Gesamtschuld von anderen Formen der
Schuldnermehrheit."

'7 Weder aus erlduternder noch aus ergéinzender Auslegung des Abtretungsvertrags ableit-
bar: B. Krefie, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 421 Rn. 65 f. Ahnlich bereits H. Rei-
chel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 461 f.: Wenn der Zedent die Gesamtschuld nicht kenne,
wolle er auch nicht alle dadurch verbundenen Forderungen abtreten. Kenne er aber die Ge-
samtschuld und blol der Zessionar kenne sie nicht, sei im Zweifel eine Gesamtiibertragung
gewollt.

'8 P Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (169 f.). Das ergebe sich bei einer ent-
geltlichen Zession nach ergénzender Auslegung des Abtretungsvertrags. Vgl. dazu G. Treuner,
Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 49, der generell fiir den Grundsatz einer
Einzelabtretung eintritt, besonders aber, wenn dem Zedenten nur die ausdriicklich zedierte
Forderung bekannt ist.

°S. zum Uberblick iiber die kontroversen (Zusatz-)Kriterien einer Gesamtschuld etwa
D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 421 Rn. 20 ff. Ein Bild iiber die Anzahl an Ab-
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Auferdem lassen sich die wenigen Beitrige aus der heutigen Kommentarliteratur
iiber die Relevanz von Parteiwissen um eine Gesamtschuld nicht damit in Einklang
bringen, wie Gerichte Fille 16sen, in denen nur eine von mehreren Gesamtschuld-
forderungen ausdriicklich abgetreten wird. Um das aufzuzeigen, soll bei der nach-
folgenden Vorstellung der betreffenden Judikatur ein besonderes Augenmerk auf die
Frage gelegt werden, ob Zedent und Zessionar dariiber im Klaren waren, dass eine
Gesamtschuld vorliegt, oder nicht.

2. Rechtsprechung

Wie Gerichte den Abtretungsvertrag ausgelegt haben, wenn einzelne Forderun-
gen aus einer Gesamtschuld zediert werden, hat die Literatur bis dato nicht voll-
stindig aufgearbeitet. Um das nachzuholen, werden im Folgenden die vier aktuell
maBgeblichen Judikate eingehend untersucht.” Eine Klirung durch den Bundes-
gerichtshof steht noch aus.

a) Beschluss des OLG Hamm von 1997:
Gesamtabtretung in Unkenntnis der Gesamtschuld

Wann es zu einer isolierten Zession einer Gesamtschuldforderung kommen soll,
hat unter den Gerichten vor allem das Oberlandesgericht Hamm néher ausgefiihrt.

OLG Hamm?': B erteilte als Geschiiftsfiihrer der C-GmbH einen Werbeauftrag an die Z-
GmbH, obwohl er wusste, dass sein Unternehmen kiinftig keinerlei
Rechnungen bezahlen konnen wiirde. Er haftete der Z darum delikts-
rechtlich auf Schadensersatz fiir die uneinbringliche Entgeltforderung.
Insofern bestand zwischen B und der C-GmbH eine Gesamtschuld.” Z trat
ihre Entgeltforderung gegen die C-GmbH aus dem Werbeauftrag an ihr
Schwester-Unternehmen, die K-GmbH, ab. Nachdem K erfolglos Zahlung
von der C-GmbH verlangt hatte, wendete sie sich an B. Dieser meinte, er
miisse nichts an K zahlen, da er nur Z Schadensersatz schulde. Z habe
schlieflich ihre Forderung gegen ihn nicht mit an K abgetreten.

handlungen zur Gesamtschuld vermittelt ein Blick in das opulente Literaturverzeichnis bei
S. Meier, Gesamtschulden (2010).

» Die tragenden Griinde der Entscheidungen sind nicht immer klar erkennbar. Zwecks
besserer Verstindlichkeit werden die Entscheidungen im Folgenden nicht nur dargestellt,
sondern im Anschluss daran sogleich analysiert.

2l OLG Hamm, Beschluss v. 22.09.1997, NJW-RR 1998, S. 486. Leicht modifiziert dargestellt.

% Ob man dem gerichtlichen Befund einer Gesamtschuld zustimmen kann, ist zweifelhaft.
SchlieBlich diirfte B im Rahmen des Schadensersatzes nach § 249 I BGB verpflichtet sein, den
Gldubiger so zu stellen, wie er stiinde, wenn der Werbeauftrag nicht (ohne Warnung) erteilt
worden wire. Dann wiirde B Ersatz des Vertrauensschadens schulden, mithin auf das negative
Interesse haften, wihrend die C-GmbH Erfiillung schuldet, also das positive Interesse zu be-
friedigen hat. Um Folgefragen nicht abzuschneiden, soll dem hier aber nicht weiter nachge-
gangen und von dem Bestehen einer Gesamtschuld ausgegangen werden.
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Das Oberlandesgericht Hamm musste entscheiden, ob K im Wege der Abtretung
auch die Forderung gegen B erworben hat, obwohl in dem Abtretungsvertrag of-
fenbar nur die Forderung gegen C bezeichnet war.”® Ausgangspunkt sei die Ausle-
gung des Abtretungsvertrags nach §§ 133, 157 BGB. Die Abtretung einer Forderung
gegen nur einen Gesamtschuldner wirke nach dem Wortlaut von § 4251 BGB im
Zweifel nur fiir und gegen den Gesamtschuldner, dessen Verbindlichkeit Gegenstand
der Forderungsiibertragung ist. RegelmiBig entspreche eine Einzelabtretung aber
nicht dem Parteiwillen, weil deren Rechtsfolgen zu komplex seien. Daher werde die
Auslegungsregel des § 4251 BGB durch die tatsichliche Vermutung® entkriftet,
dass gewohnlich die Abtretung gegen alle Gesamtschuldner gewollt sei.

Besondere Umstédnde, welche die Annahme rechtfertigen konnten, dass im ent-
schiedenen Fall ausnahmsweise nur eine separate Abtretung der Anspriiche gegen C
gewollt war, seien nicht ersichtlich. Insbesondere spreche der Wortlaut der Abtre-
tungserklidrung keineswegs dafiir, dass deliktische Anspriiche gegen den B als frii-
heren Geschiftsfiihrer der C nach dem Willen der Zedentin Z und der Zessionarin K
von dem Anspruchsiibergang ausgenommen sein sollten. Vielmehr sei ihr Wille
offenbar dahin gegangen, dass der K das ihrer Schwesterfirma (der Zedentin Z)
zustehende Geld zuflieen sollte, gleichviel ob die Forderung gegen C doch noch zu
realisieren wire oder ob B als Geschiftsfiihrer aufgrund deliktischen Handelns in
Anspruch genommen werden konnte.

Ob Zedentin und Zessionar bei der Abtretung wussten, dass neben der abgetre-
tenen Entgeltforderung auch eine gesamtschuldnerisch verbundene Schadenser-
satzforderung gegen B besteht, kann man dem Beschluss des Oberlandesgerichts
Hamm nicht eindeutig entnehmen. Vermutlich lag eine derartige Kenntnis nicht vor,
da die Zessionarin zunichst noch versucht hat, die Entgeltforderung gegen die C-
GmbH einzuziehen. Erst als sie dabei von der Zahlungsunfihigkeit der C-GmbH
erfahren hat, diirfte ihr die Idee gekommen sein, dass sich B wegen seiner Kenntnis
dieser Zahlungsunfihigkeit schadensersatzpflichtig gemacht hat. Die Vorstellung
der Zedentin diirfte sich ebenso entwickelt haben. Man kann fiir die gerichtliche
Annahme einer Gesamtabtretung demnach von der Tatsachengrundlage ausgehen,
dass Zedent und Zessionar bei der Abtretung nur einer konkret bezeichneten For-

» Da der Abtretungsvertrag nicht im Wortlaut abgedruckt ist, ist dies nicht ganz klar, aber
naheliegend.

* Die tatsichliche Vermutung ist nach der Rspr. und Teilen der Lit. eine Figur der zivil-
prozessualen Beweiswiirdigung, der zufolge von einer bestimmten Tatsache nach der typischen
Lebenserfahrung auf eine andere Tatsache zu schliefen ist. Dazu etwa BGH, Urteil v.
09.10.2009, NJW 2010, S. 363 (364) und aus der Lit. z. B. H. Priitting, in: MiiKo-ZPO (2016),
§ 292 Rn. 27 £.; I. Saenger, in: HK-ZPO (2017), § 292 Rn. 4: Eine tatsdchliche Vermutung sei
dem Gesetz unbekannt, sodass insbesondere § 292 ZPO nicht auf sie anwendbar sei. Daraus
folge, dass der von einer tatsdchlichen Vermutung Begiinstigte nicht von der Behauptungslast
fiir die vermutete Tatsache befreit sei. Eine tatséchliche Vermutung kénne aber im Rahmen des
Anscheinsbeweises und des Beweises durch Indizien herangezogen werden. Einige Autoren aus
dem Schrifttum lehnen die tatsdchliche Vermutung ab; krit. insb. H.-W. Laumen, MDR 2015,
S. 1 ff. Thre abstrakte Giiltigkeit wird fiir diese Arbeit postuliert.
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derung nichts von einer weiteren, gesamtschuldnerisch verbundenen Forderung
gewusst haben. Deren Mitiibergang haben sie daher in der Abtretungsvereinbarung
weder ausdriicklich verabredet noch ausgeschlossen.

b) Urteil des OLG Niirnberg von 2002:
Einzelabtretung in Kenntnis der Gesamtschuld

Wie auch andere Gerichte hat das Oberlandesgericht Niirnberg im Vergleich zu
der vorab dargestellten Entscheidung eher apodiktisch dariiber entschieden, ob bei
der Abtretung der gegen einen einzelnen Gesamtschuldner gerichteten Forderung
nach dem Parteiwillen auch die weiteren gesamtschuldnerischen Forderungen ab-
getreten sein sollen oder nicht. Gleichwohl lassen sich aus der Entscheidung gewisse
Regelannahmen iiber die Unterscheidung zwischen einer Einzel- und einer Ge-
samtabtretung ableiten.

Ausgangspunkt des Niirnberger Urteils war ein Abtretungsvertrag mit folgendem
Wortlaut: ,,Abtretung. Hiermit trete ich [die O-AG, Mandantin gemif3 einem An-
waltsvertrag] meine [Schadensersatzanspriiche] gegen Rechtsanwalt L (...) ab.
Diese Anspriiche ergeben sich aus der Tatsache, dass Herr Rechtsanwalt L [mich
nicht ordnungsgemaif] vertreten hat“. Das Gericht erkannte, dass der Zedentin neben
der ausdriicklich abgetretenen Forderung gegen L noch eine weitere, gesamt-
schuldnerisch verbundene Forderung zustand: Das Mandatsverhiltnis habe mit L
sowie mit dessen Sozius M bestanden, so dass beide der zedierenden Mandantin als
Gesamtschuldner hafteten. Nichtsdestotrotz stellte das Oberlandesgericht Niirnberg
knapp fest, die Abtretung habe einen Anspruch ausschlieBlich gegen L zum Ge-
genstand.”

Aus dem Wortlaut des Vertrags ergab sich nicht ausdriicklich, dass Anspriiche
gegen andere Gesamtschuldner als L von der Abtretung ausgenommen sein sollten.
Man kann aber mit einiger Sicherheit annehmen, dass zumindest die Zedentin bei der
Abtretung um die Gesamtschuld zwischen L und M wusste. Denn vor der Abtretung
hatte die Zedentin versucht, gegen L und M wegen derselben anwaltlichen
Pflichtverletzung gerichtlich vorzugehen. Damit war sie mangels Parteifdhigkeit in
Deutschland gescheitert. So ist wohl die anschlieBende Abtretung zu erklédren: Der in
Deutschland parteifdhige Zessionar sollte die Forderung wegen Verletzung des

% OLG Niirnberg, Urteil v. 18.04.2002, NZG 2002, S. 874 (876). Der Wortlaut der Ab-
tretungserkldrung befindet sich in der Fundstelle auf S. 875. Vgl. die Fallbeschreibung in dieser
Arbeit auf S. 172. Das Urteil wird hier zu Zwecken der Vereinfachung leicht modifiziert
dargestellt. Das Gericht verneinte auch einen Mitiibergang der gesamtschuldnerischen For-
derungen gegen M analog § 401 IBGB: ,,Aus § 401 BGB ergibt sich nichts anderes; denn diese
Bestimmung betrifft blole Neben- und Vorzugsrechte. Deshalb geht mit der Abtretung des
Anspruchs gegen einen Gesamtschuldner die Forderung gegen die anderen Mitschuldner
entsprechend § 401 BGB dann auf den Zessionar iiber, wenn sich diese nur zur Sicherung der
abgetretenen Forderung mitverpflichtet haben.* Eine derartige Sicherungsgesamtschuld liege
hier aber nicht vor.
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Anwaltsvertrags vor Gericht einklagen. Warum die Zedentin lediglich die Forderung
gegen L abgetreten hat, ist nicht erkennbar. Hiitte sie aber beide gegen ihre Anwilte
gerichteten Forderungen abtreten wollen, hitte sie wohl — wie in dem urspriinglich
von ihr angestrengten, aber unzulédssigen Gerichtsverfahren — auch beide Forde-
rungen bezeichnet.

c) Urteil des OLG Frankfurt a. M. von 2012:
Einzelabtretung in Kenntnis der Gesamtschuld

Ahnlich hat das Oberlandesgericht Frankfurt am Main iiber eine schriftliche
Abtretungsvereinbarung entschieden, in der die Zedentin erklirte, sie trete ihrem
Ehemann alle Anspriiche gegen den (konkret bezeichneten) Schuldner T ab, die aus
dem Ereignis von [Datum X] resultierten. Neben T gab es noch einen weiteren
Gesamtschuldner A; beide hafteten der Zedentin auf Schadensersatz. Die Forderung
gegen Awurde in die Abtretung vertraglich nicht ausdriicklich einbezogen, aber auch
nicht ausgeschlossen. Dass der zusitzliche Schuldner A existierte, war Zedentin und
Zessionar mutmaBlich bekannt. Ob ihnen die gesamtschuldnerische Verbindung
zwischen den Schuldnern ebenfalls bekannt war, kann man dem Urteil nicht ent-
nehmen.”

Das Oberlandesgericht Frankfurt bezog sich auf die vorab dargestellte Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts Hamm. Danach bestehe dann, wenn eine For-
derung abgetreten werde, fiir die mehrere gesamtschuldnerisch hafteten, eine tat-
séchliche Vermutung dahingehend, dass der Zessionar die Forderungen gegen alle
Gesamtschuldner erhalten solle. Fiir eine solche Vermutung hitten die Parteien in
dem vorliegenden Fall jedoch keinen Raum gelassen, so das Oberlandesgericht
Frankfurt. Es nahm den Willen zu einer Einzelabtretung an.

Nihere Griinde fiir diese Entscheidung hat das Gericht nicht offengelegt. Aus-
schlaggebend konnte prima facie gewesen sein, dass die Abtretung ihrem Wortlaut
nach nur Anspriiche betraf, die aus dem schédigenden Ereignis an einem bestimmten
Datum resultierten. An diesem Datum ereignete sich nur die Schadigung durch den
Gesamtschuldner T. Der Schuldner A hingegen hatte die Zedentin an einem friiheren
Datum geschiddigt. Das diirfte fiir das Oberlandesgericht Frankfurt aber nicht
mafgeblich gewesen sein, um den Willen einer Einzelabtretung festzustellen. Denn
die Angabe des Entstehungszeitpunkts einer Forderung dient nur ihrer Individuali-
sierung. Sie ist darum nicht anders zu behandeln, als hitten die Parteien die abzu-
tretende Forderung durch die Benennung ihres Schuldners individualisiert. Eine
Aussage tiber das Schicksal der nicht angesprochenen Forderung ist damit nicht
verbunden.

Entscheidungsleitend war fiir das Frankfurter Gericht vermutlich stattdessen, dass
die Parteien in ihrem Abtretungsvertrag den zweiten Gesamtschuldner nicht erwéhnt

26 OLG Frankfurt, Urteil v. 17.01.2012, BeckRS 2013, 22734. S. dazu die Fallbeschreibung
auf S. 162. Die hier gewihlten Bezeichnungen der beteiligten Personen sind fiktiv.
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haben, obschon sie zumindest wussten, dass ein weiterer Schuldner existiert. Hier gilt
entsprechend, was abschliefend zu dem Urteil des Oberlandesgericht Niirnberg
ausgefiihrt wurde.

d) Urteil des OLG Koln von 2016: Gesamtabtretung in Kenntnis der Gesamtschuld

Ausfiihrlichere Regeln iiber die Unterscheidung zwischen einer Einzel- oder
Gesamtabtretung gesamtschuldnerischer Forderungen hat das Oberlandesgericht
Koln in einer jiingeren Entscheidung entwickelt.

OLG Kiln:* K war ein Geschdftsfiihrer der U-GmbH. Diese handelte mit gebrauchter
Software, unter anderen mit der B-Software, fiir die B 1 ausschliefliche
Verwertungsrechte beanspruchte. B 1 und B 2, zwei Unternehmen des B-
Konzerns, sprachen gegeniiber Abnehmern der U in Bezug auf die B-
Software Schutzrechtsverwarnungen aus. U entstanden infolgedessen
Kosten, welche sie in die Insolvenz brachten. Nachdem gerichtlich bestdtigt
wurde, dass B 1 in Wirklichkeit gar keinen Anspruch gegen U auf Unter-
lassung des Handels mit der B-Software hatte, schloss der Insolvenzver-
walter der U mit K einen schriftlichen Abtretungsvertrag. Dieser lautete im
Kern: ,,Der Insolvenzverwalter tritt [K] die moglicherweise bestehenden
Schadensersatzanspriiche gegen B hiermit ab.* In der Vorbemerkung zu
dem Abtretungsvertrag wurde B 1 als ,, B* definiert. K klagte sodann gegen
B 1 und B 2 auf Schadensersatz wegen unberechtigter Abnehmer-Schutz-
rechtsverwarnung.

Das Oberlandesgericht Koln attestierte K einen Schadensersatzanspruch aus
abgeleitetem Recht gegen B 1 und B 2 als Gesamtschuldner nach §§ 823 1, 83011,
840 I BGB wegen schuldhafter unberechtigter Abnehmer-Schutzrechtsverwarnung,
die einen Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb der U
darstellte. Insbesondere sei K aufgrund der Abtretung berechtigt, die Forderung
gegeniiber B 1 und B 2 geltend zu machen.

Der Inhalt der Abtretungsvereinbarung spreche zwar eher dafiir, dass nur Scha-
densersatzanspriiche gegen die B 1 abgetreten seien. Denn in der Vorbemerkung zu
dem Abtretungsvertrag wurde nur B 1 als ,,B* definiert. Zwingend sei diese Lesart
jedoch nicht, so dass Raum fiir eine Auslegung der Abtretungserkldrungen nach
§§ 133, 157 BGB verbleibe. So umfasse die Abtretung einer Forderung, fiir die wie
hier mehrere gesamtschuldnerisch hafteten, grundsitzlich die Forderungen gegen
alle Schuldner. Die — mogliche — Abtretung der Forderung gegen nur einen Ge-
samtschuldner bediirfte ndmlich der Zustimmung des Schuldners. Denn zwischen
Zedent und Zessionar entstiinde in der Folge ein der Gesamtgldubigerschaft dhnli-
ches Rechtsverhiltnis, und eine Gesamtgldubigerschaft konne nur mit Einver-
stindnis des Schuldners begriindet werden.

# OLG K&ln, Urteil v. 24.06.2016, BeckRS 2016, 117629, leicht vereinfacht dargestellt.
Ausgangspunkt der Auseinandersetzung ist der Sachverhalt, welcher der UsedSoft III — Ent-
scheidung des BGH (Urteil v. 11.12.2014, GRUR 2015, 772) zugrunde lag.
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Besondere Umstiénde, welche die Annahme rechtfertigen konnten, dass aus-
nahmsweise nur eine separate Abtretung der Anspriiche gegen B1 gewollt war, seien
nicht ersichtlich. Insbesondere ergebe sich aus der Abtretungsvereinbarung nicht,
dass etwaige Schadensersatzanspriiche gegen B 1 und dessen Konzernunternehmen
— interessenwidrig — aufgespalten werden sollten.

Jedenfalls sei unabhéngig vom Wortlaut der Abtretungsvereinbarung maf3geblich
auf den wirklichen Willen der Vertragsparteien abzustellen und gerade nicht am
buchstiblichen Sinne des Ausdrucks zu haften, §§ 133, 157 BGB. Der wirkliche
Wille von Zedent und Zessionar ergebe sich aus einer nachtriglichen Klarstel-
lungserklidrung. Darin erklédrten Zedent und Zessionar kurz vor Erhebung der in Rede
stechenden Klage, sie hétten nicht nur Anspriiche gegen B 1 abtreten wollen, sondern
auch solche gegen deren Konzernunternehmen (B 2).% Dies sei als Beleg fiir den
damaligen iibereinstimmenden Willen der Parteien der Abtretungsvereinbarung
ausreichend.”

Man kann als Fazit festhalten, dass Zedent und Zessionar in dem entschiedenen
Fall zwar offenbar von einer Gesamtschuld gewusst, aber bei der Abtretung dennoch
dem Wortlaut nach nur die Ubertragung einer einzelnen Forderung verabredet und
die andere nicht angesprochen haben. Das Oberlandesgericht Koln hat daraus
trotzdem nicht den Willen einer Einzelabtretung abgeleitet. Schon eine Auslegung
der Abtretungsvereinbarung nach objektivem Empfiangerhorizont spreche gegen ein
Interesse an einer Einzelabtretung. Die Begriindung dafiir erschopft sich in dem
Hinweis, dass die Aufspaltung gesamtschuldnerischer Forderungen interessenwidrig
sei. Dies liegt aus Sicht des Oberlandesgerichts offenbar daran, dass eine Einzel-
abtretung mangels Zustimmung der Gesamtschuldner unwirksam wire. Den letztlich
tragenden Grund fiir eine Gesamtabtretung hat das Gericht aber in dem wirklichen
Willen von Zedent und Zessionar gesehen. Subjektiv seien sich beide dariiber einig
gewesen, dass alle gesamtschuldnerischen Forderungen iibergehen sollten. In der
Sache wendet das Gericht damit den Grundsatz an, dass eine iibereinstimmend
anders gemeinte Falschbezeichnung nichts an der Geltung des tatsidchlichen Par-
teiwillens andert (,.falsa demonstratio non nocet“*°).

% Gesprochen wurde insbesondere von einer ,,Klage gegen die beteiligten Gesellschaften
des Bkonzerns [sic].”

» Der grundsitzlich berechtigte Einwand, dass eine nachtriglich geinderte Interessenlage
nicht dazu geeignet sei, frilhere Willenserkldarungen zu erweitern, greife nicht, so das OLG
Koln. Tatsachen, die erst nach der Abtretungsvereinbarung eingetreten seien, konnten zwar fiir
deren Auslegung keine Rolle spielen, wiirden fiir die Ermittlung des tatsdchlichen damaligen
Willens der Vertragsparteien von K aber auch nicht herangezogen. Alle Tatsachen, auf die K die
Schadensersatzforderungen wegen Abnehmer-Schutzrechtsverwarnungen gegeniiber B 1 und
B 2 stiitzt, seien im Zeitpunkt der Abtretungsvereinbarung bereits bekannt gewesen.

% Vgl. dazu auf S. 248.
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e) Fazit

Die Abgrenzung zwischen einer Einzel- und einer Gesamtabtretung hat die
Rechtsprechung primir fiir Félle beschiftigt, in denen Zedent und Zessionar die
Ubertragung einer bestimmten Gesamtschuldforderung verabredet haben, ohne
Absprachen iiber das Schicksal der weiteren Gesamtschuldforderung zu treffen. Ob
Letztere dennoch mitabgetreten werden sollte, haben die Gerichte mehr oder we-
niger’' deutlich anhand einer Auslegung des Abtretungsvertrags entschieden. Bis auf
das Oberlandesgericht Niirnberg haben alle Gerichte betont, dass der Wille von
Zedent und Zessionar im Grundsatz auf eine Abtretung aller gesamtschuldnerischen
Forderungen gerichtet sei. Dahingehend bestehe eine (tatsdchliche) Vermutung, die
allerdings anhand besonderer Umstinde des Einzelfalls widerlegt werden konne.

Welche Umstinde diese Vermutung widerlegen, haben die Gerichte nicht re-
gelartig offengelegt, sondern insofern — wenn iiberhaupt — einzelfallbezogen argu-
mentiert. Dadurch erscheinen die gerichtlichen Abgrenzungen zwischen Einzel- und
Gesamtabtretung auf den ersten Blick intransparent. Die viel beschworene Regel
einer Gesamtabtretung wird in etwa ebenso regelmiflig widerlegt und wirkt darum
wie ein Lippenbekenntnis. Das hinterlidsst rechtliche Unsicherheit. Allerdings
zeichnet sich bei nidherer Analyse eine stillschweigend iibereinstimmende Wei-
chenstellung ab, anhand derer in den Entscheidungen ein Muster erkennbar wird:
Wissen oder Nichtwissen um die Gesamtschuld. Kannten Zedent und Zessionar bei
der Abtretung die Gesamtschuld nicht, haben die Gerichte den Willen zu einer
Gesamtiibertragung angenommen. So lag es bei der Entscheidung des Oberlan-
desgerichts Hamm. Die Entscheidungen der Oberlandesgerichte Niirnberg und
Frankfurt am Main zeigen demgegeniiber: Wussten Zedent und Zessionar von der
Gesamtschuld und bezeichneten bei der Abtretung trotzdem nur eine einzelne
Forderung, gingen die Gerichte grundsitzlich von dem Willen zu einer Einzelab-
tretung aus. Mit dieser Differenzierung setzen sich die Gerichte von der heute
iiberwiegenden Literaturansicht ab, die unabhéngig von einem Wissen um die Ge-
samtschuld davon ausgeht, dass Zedent und Zession regelmifig eine Gesamtab-
tretung wollen.*

Eine Ausnahme bildet die Entscheidung des Oberlandesgerichts Koln. Darin
kannten Zedent und Zessionar die Gesamtschuld. Das Gericht fiihrte gleichwohl aus,
die Bezeichnung nur einer zu iibertragenden Forderung im Abtretungsvertrag laufe
den Interessen von Zedent und Zessionar zuwider und sei gewissermallen verse-
hentlich erfolgt. Jedenfalls folge eine Gesamtiibertragung aus dem iibereinstim-

3! Weniger deutlich insb. das OLG Hamm in der Entscheidung aus Fn. 21 in diesem Kap.,
worin das Gericht den Abtretungsvertrag als entscheidend ansah, diesen Vertrag aber offenbar
nach der Regel des § 425 I BGB auszulegen suchte und damit die Abgrenzung zwischen einer
Einzel- und Gesamtabtretung moglicherweise zu einer Frage von Einzel- versus Gesamtwir-
kung gemacht hat.

2°S. Fn. 16 in diesem Kap.
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menden wirklichen Willen von Zedent und Zessionar, was gegeniiber einer rein
buchstabenbezogenen Auslegung vorrangig zu beriicksichtigen sei.

II. Mittelbare Forderungsiibertragung analog § 401 I BGB

Untersucht wurde bis zu diesem Punkt lediglich der Meinungsstand dariiber, wie
man eine isolierte und eine umfassende Zession gesamtschuldnerischer Forderungen
abzugrenzen hat, soweit es um die unmittelbare Forderungsiibertragung im Wege der
Abtretung geht. Selbst wenn unmittelbar aber nur eine einzelne Gesamtschuldfor-
derung iibergeht, konnten die librigen Forderungen zumindest mittelbar den Glau-
biger wechseln, ndmlich analog § 401 I BGB als ,,Anhingsel* der unmittelbar
iibergehenden Forderung. Somit konnte es mittels § 401 I BGB letztlich doch dazu
kommen, dass sdmtliche Gesamtschuldforderungen auf den neuen Glaubiger
tibergehen. Im Folgenden soll dargestellt werden, wie Rechtsprechung und Literatur
zu dieser Frage stehen.

1. Bedeutung und Analogiefihigkeit von § 401 BGB

Gemil § 401 I BGB gehen mit der abgetretenen Forderung die Hypotheken,
Schiffshypotheken oder Pfandrechte, die fiir sie bestehen, sowie die Rechte aus einer
fiir sie bestellten Biirgschaft auf den neuen Gldubiger iiber. Bei diesen Rechten
handelt es sich ausweislich der amtlichen Uberschrift von § 401 BGB um sogenannte
Nebenrechte der zedierten Forderung. § 401 I BGB zielt darauf ab, Haupt- und
Nebenrechte in einer einzigen Rechtszustindigkeit zu belassen.** Deshalb erwirbt
der Zessionar mit der Forderung kraft Gesetzes mittelbar auch die zu ihr gehérenden
Nebenrechte.** Obwohl der Wortlaut von § 401 I BGB vermuten lisst, dass alle
Nebenrechte abschlieBend in der Norm aufgefiihrt sind, ist die dortige Aufzdhlung
lediglich beispielhaft. Folglich konnen auch andere, in § 401 BGB nicht aus-
driicklich genannte Nebenrechte mit der Abtretung der Hauptforderung auf den
neuen Glédubiger libergehen. Das folgt aus der Entstehungsgeschichte sowie dem
Zweck des § 401 BGB. Die Vorschrift bestimmte in der urspriinglichen Fassung
(§ 297 des ersten BGB-Entwurfs), dass ,,die mit der Forderung verbundenen, zur
Verstiarkung derselben dienenden Nebenrechte mit der Abtretung auf den Zessionar
tibergehen. Die zweite Kommission entschied sich stattdessen fiir die aktuelle
Fassung des § 401 BGB, in der nur Biirgschaft und Pfandrechte als wichtigste Ne-
benrechte konkretisiert werden. Sie sah in dem neuen Wortlaut einen Gewinn an
Verstindlichkeit. AuBerdem hielt die Kommission den Begriff der ,,verstirkenden

3 S. nur G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 401 Rn. 1.

3% S. stattaller J. Busche, in: Staudinger (2017), § 401 Rn. 2. § 401 BGB betrifft freilich nur
in seinem ersten Absatz Nebenrechte. Nach dem zweiten Absatz geht auch die Vorzugsstellung
der Forderung in Zwangsvollstreckung und Insolvenz auf den Zessionar iiber (,, Vorzugsrech-
te*).
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Nebenrechte* fiir zu allgemein. Daher bestiinde die Gefahr, dass man darunter auch
solche Rechte fasse, auf welche die Vorschrift nicht passe, wie beispielsweise das
kaufménnische Zuriickbehaltungsrecht. Man war sich innerhalb der Kommission
aber einig dariiber, dass die Aufzidhlung der Rechte nicht abschliefend, sondern im
Wege der Analogie erweiterungsfihig sein soll.*

Die Analogiefihigkeit von § 401 I BGB entspricht heute der allgemeinen Mei-
nung.* Wann eine Analogie geboten ist, beantwortet man jedoch unterschiedlich und
meist nur formelhaft. Nach dem Bundesgerichtshof ist § 401 BGB seinem Zweck
entsprechend auf alle der Verstdarkung der Forderung dienenden Nebenrechte aus-
zudehnen, soweit nicht besondere Rechtsgrundsiitze entgegen stehen.’” Enger hat der
Bundesgerichtshof bisweilen formuliert, § 401 BGB erfasse neben den dort ge-
nannten Rechten auch andere ,,unselbststéindige Sicherungsrechte“38. Die Vorschrift
werde auflerdem auf solche Hilfsrechte entsprechend angewandt, die zur Geltend-
machung oder Durchsetzung einer Forderung erforderlich seien oder deren Trennung
die Durchsetzung der Rechte oder die Rechtssicherheit gefihrden wiirde.*” Eine
stringente Position lisst die hochstrichterliche Rechtsprechung nicht erkennen.*’

In der Literatur gibt es im Wesentlichen drei Auffassungen dazu, was Nebenrechte
im Sinne von § 401 I BGB ausmacht.*! Nach herrschendem Verstindnis handelt es
sich um unselbstindige Rechte, deren Trennung von dem zugehorigen Hauptrecht
nach § 399 Var. 1 BGB ausgeschlossen ist (Unselbstindigkeitsdogma).** Nach
ebenfalls verbreiteter Position kommt es darauf an, dass ein Recht zumindest in
einem gewissen Grad einseitig abhéngig von der iibertragenen Forderung ist (Ak-
zessorietitsdogma).”® GemiB vereinzelt vertretener Ansicht ist jedes Recht, das dazu
dient, ein anderes Recht zu verstirken, ein Nebenrecht (Verstéirkungsdogma).44

35 Protokolle BGB, Bd. 1 (1897), S. 386. Dazu etwa G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-
BGB (2016), § 401 Rn. 2; J. Busche, in: Staudinger (2017), § 401 Rn. 28.

3 Statt aller aus der Lit. C. v. Rintelen, Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten (1996),
S. 3; J. Busche, in: Staudinger (2017), § 401 Rn. 3, 28.

7 BGH, Urteil v. 23.03.2010, BGHZ 185, S. 74 Rn. 15.

% BGH, Urteil v. 19.03.1998, BGHZ 138, S. 179 ff.; BGH, Beschluss v. 09.06.2016, DNotZ
2016, S. 957 Rn. 21.

% Hierzu zihlten etwa Anspriiche auf Auskunft und Rechnungslegung. So BGH, Beschluss
v. 09.02.2012, NJW-RR 2012, S. 434 Rn. 14.

40 Vgl. bereits D. Seelbach, Bedeutung des § 401 BGB (1964), S. 113 ff.

41 Vor allem die (nachfolgend) erste und zweite Ansicht gehen teilweise ineinander iiber.

2 Soinsb. D. Seelbach, Bedeutung des § 401 BGB (1964), S. 16 f.; B. Krefe, in: NK-BGB
(2016), § 401 Rn. 1. S. ferner die Nachweise in Fn. 195 sowie den dazu gehorigen Haupttext im
1. Kap.

# In diesem Sinne etwa J. Busche, in: Staudinger (2017), § 401 Rn. 28, 36; W. Rosch, in:
jurisPK-BGB (2017), § 401 Rn. 10, 14. Etwas offener H. P. Westermann, in: Erman (2017),
§ 401 Rn. 3, 5: Das Gesetz erwihne akzessorische Sicherheiten, eine analoge Anwendung auf
andere selbstidndige Sicherheiten sei nicht generell anzunehmen, komme jedoch im Einzelfall in
Betracht. Die Verbindung von Haupt- und Nebenrecht miisse indes aus der Natur der Rechte
selbst folgen, eine nur durch die schuldrechtliche Beziehung zwischen Zedent und Schuldner
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Angesichts des ungleichen Grundversténdnisses von § 401 I BGB ist hinsichtlich
mancher Rechte hochst umstritten, ob sie Nebenrechte sind oder nicht. Ein solcher
»Zankapfel“ ist die Gesamtschuldforderung. Welche Ansichten dazu innerhalb der
Literatur und Rechtsprechung vertreten werden, wird im Folgenden dargestellt.

2. Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte?
a) Schrifttum

Teile der rechtswissenschaftlichen Literatur sind der Ansicht, eine gesamt-
schuldnerische Forderung sei im Verhiltnis zu einer anderen niemals ein Nebenrecht
im Sinne von § 401 I BGB.* Es fehle an der notigen Akzessorietit, wird oftmals
begriindet.*® Innerhalb dieses Meinungslagers nehmen aber manche Autoren an, der
Zessionar einer Gesamtschuldforderung habe gegen den Zedenten einen Anspruch
auf Abtretung der verbundenen Forderung.”’ Die deutlich iiberwiegende Ansicht
geht einen Schritt weiter: Eine Gesamtschuldforderung sei dann ein Nebenrecht
einer anderen, wenn sie diese andere Forderung sichern solle.*® Eine Reihe von

begriindete Verbindung reiche nicht aus. Das Akzessorietdtsdogma soll (und kann) aber of-
fensichtlich nur fiir Sicherungsrechte gelten. So ordnen die Vertreter dieses Meinungslagers
etwa Hilfsrechte und forderungsbezogene Gestaltungsrechte auch als Nebenrecht ein.

* In diese Richtung G. Weigelin, Schuldbeitritt (1941), S. 88 ff.; C. v. Rintelen, Ubergang
nicht-akzessorischer Sicherheiten (1996), S. 159; M. Schmidt-Kessel, in: Staudinger-Eck-
pfeilerZivilR (2014), Gldubiger und Schuldner: Mehrheit und Wechsel, Rn. 24. Es handelt sich
um eine Minderheitsansicht. Nach ganz herrschender Meinung kommt ein automatischer
Mitlauf bei nicht akzessorischen Sicherungsrechten nicht in Frage. Dazu stellvertretend
m.w.N. E. Becker-Eberhard, Sicherungsrechte (1993), S. 523 ff.

4 H. Neumann, JDR 1906, S. 153 f., Anm. 2 zu § 425; H. Reichel, Schuldmitiibernahme
(1909), S. 455 f.; E. R. Prolss, JRPV 1941, S. 211 (212); H. Ehmann, Gesamtschuld (1972),
S.362; H. Kaduk, in: Staudinger (1994), § 401 Rn. 61; K. Bartels, JZ 2000, S. 608 (611);
J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 135 ff.; B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 421 Rn. 67; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 401 Rn. 35 f.
In Ausnahme zu dieser Grundannahme soll aber ein Anspruch aus einer Erfiillungsiibernahme
mit AuBenwirkung ein Nebenrecht darstellen geméf3 E. R. Prolss, JRPV 1941, S. 211 (212);
H. Kaduk, in: Staudinger (1994), § 401 Rn. 48; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 401 Rn. 33. Das erscheint inkonsistent, vgl. Fn. 69 in diesem Kap.

46 Ausfiihrljg:h zur Frage, ob § 401 I BGB nur auf akzessorische Nebenrechte anwendbar ist,
C. v. Rintelen, Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten (1996), der diese Position ablehnt.

47 Offenbar generell fiir einen Anspruch auf Abtretung bei Gesamtschuldanspriichen:
J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 401 Rn. 37. Fiir einen Anspruch auf
Abtretung nur bei Sicherungsgesamtschuld: K. Bartels, JZ 2000, S. 608 (611 f.); J. Schiirn-
brand, Schuldbeitritt (2003), S. 137 f.

* So ohne Abgrenzung zu nicht-sichernden Gesamtschuldforderungen F. Hock, Wirkun-
gen der Gesamtschuld (1914), S. 88; H.-J. Ahrens, ZZP 1990, S. 34 (44 {.); K.-B. Schmitz, in:
FS Merz (1992), S. 553 (554); K. W. Norr/R. Scheyhing/W. Péggeler, Sukzessionen (1999),
S. 62; D. Medicus, EWiR 2000, S. 379; H.-J. Lwowski/G. Fischer/K. Langenbucher, Kredit-
sicherung (2011), Rn. 53; H. G. Ganter, in: FS Lwowski (2014), S. 187 (188); M. Schmidt-
Kessel, in: Staudinger-EckpfeilerZivilR (2014), Gldubiger und Schuldner: Mehrheit und
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Autoren weist iiber diese Aussage hinaus ausdriicklich darauf hin, dass eine Ge-
samtschuldforderung ohne Sicherungszweck kein Nebenrecht zu ihrer Schwester-
forderung ist.*’ Einige stellen zusitzlich klar, dass Anspriiche aus einem zugunsten
des Zedenten eingreifenden Versicherungsschutz keine Nebenrechte seien.™® Meh-
rere Autoren, nach denen nur eine Gesamtschuldforderung mit Sicherungszweck ein
Nebenrecht ist, begrenzen sich in der Formulierung auf den Anspruch aus einem
sichernden Schuldbeitritt. Das diirfte nur exemplarisch fiir Gesamtschulden mit
vertraglichem Sicherungszweck gemeint sein. Widerspriichlich ist, dass dieselben
Autoren oft in einem Atemzug den Anspruch aus einer Erfiillungsiibernahme als
Nebenrecht einordnen. Denkbar ist das nur, wenn die Erfiillungsiibernahme entgegen
der Auslegungsregel des § 329 BGB AuBenwirkung hat.’' Dann kommt sie aber
einem Ubernahmeschuldbeitritt gleich™, der nach giingiger Auffassung gerade von
einem Sicherungsschuldbeitritt zu unterscheiden ist™.>* Wie das damit vereinbar ist,
dass nur Gesamtschuldforderungen mit besonderem Sicherungszweck Nebenrechte
sein sollen, bleibt schleierhaft.”> Offenbar unbewusst vollzieht sich hier eine An-
nidherung an eine Minderheitenansicht, nach der eine Gesamtschuldforderung im
Verhiltnis zu einer anderen immer ein Nebenrecht sein soll, unabhéngig von einem

Wechsel, Rn. 23; D. Medicus/S. Lorenz, Schuldrecht AT (2015), Rn. 802; L. Haertlein, in:
BankrechtsK (2016), § 401 BGB Rn. 10; J. Busche, in: Staudinger (2017), § 401 Rn. 31;
W. Fikentscher/A. Heinemann, Schuldrecht (2017), Rn. 727; C. Griineberg, in: Palandt (2018),
§ 401 Rn. 4; S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 460; M. Rohe, in:
BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 401 Rn. 6; R. Schulze, in: HK-BGB (2019),
§ 401 Rn. 2. Wohl auch K. Schreiber, in: Soergel (2010), § 401 Rn. 2 (dort lediglich fiir die
Erfiillungsiibernahme) sowie N. Horn, in: Staudinger (2012), Vorbem. zu §§ 765778 Rn. 415;
H. P. Westermann, in: Erman (2017), § 401 Rn. 2, 4.

4 D. Seelbach, Bedeutung des § 401 BGB (1964), S. 63 ff.; R. Weber, in: RGRK (1976),
§ 401 Rn. 13, 16; D. Reinicke/K. Tiedtke, Kreditsicherung (2006), S. 19; P. Bydlinski, in:
MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 78; G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 401
Rn. 9; H.-F. Miiller,in: PWW (2017), § 401 Rn. 3, 5; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 401
Rn. 10 f., 15; R. Stiirner, in: Jauernig (2018), § 401 Rn. 2. So auch D. Reinicke/K. Tiedtke,
Kreditsicherung (2006), S. 134 ff., aber mit Ausnahme eine mittels Biirgschaft besicherte
Gesamtschuldforderung.

" G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 401 Rn. 9; C. Griineberg, in: Palandt
(2018), § 401 Rn. 6.

! Ob es eine Erfiillungsiibernahme mit AuBenwirkung iiberhaupt geben kann, ist umstr. Die
Gegenansicht sieht darin einen Schuldbeitritt, bisweilen alternativ einen zusétzlich zu der
Erfiillungsiibernahme vereinbarten echten Vertrag zugunsten Dritter mit dem Inhalt eines
Schuldversprechens (§ 780 BGB). Dazu G. Mdsch, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.07.2018),
§ 329 Rn. 3.

2 Vgl. S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 418.1.

3 Dazu S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 417 f.

3 Soist nach G. Weigelin, Schuldbeitritt (1941), S. 91 f. § 401 I BGB nur analog auf einen
Sicherungsschuldbeitritt anzuwenden, weil dieser ein Sicherungsgeschift ist, nicht hingegen
auf einen gemeinschaftsbegriindenden Schuldbeitritt oder einen solchen zu Ubernahmezwe-
cken, weil es sich dabei nicht um ein Sicherungsgeschéft handelt.

3 Vermutlich beruht das auf der falschen Annahme, eine berechtigende Erfiillungsiiber-
nahme begriinde eine Sicherungsgesamtschuld. Niher dazu in Fn. 69 ff. in diesem Kap.
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Sicherungscharakter.”® Manche begrenzen diese Aussage auf Gesamtschulden, die
infolge eines Schuldbeitritts entstanden sind.”’

Besonders behandeln die meisten Autoren den Fall, dass ein Biirge nur fiir einen
Gesamtschuldner biirgt und dann an den Gldubiger leistet. Gemil § 7741 1 BGB
geht auf den Biirgen daraufhin die Forderung gegen den Gesamtschuldner iiber, fiir
den er sich verbiirgt hat. Doch geht analog §§ 401 I, 412 BGB auch die Forderung
gegen den Gesamtschuldner iiber, fiir den sich der Biirge nicht verbiirgt hat? Dazu
gibt es ein fast uniiberschaubares Meinungsbild, das hier nicht im Detail dargestellt
werden soll. Im Wesentlichen existieren drei Ansichten. Erstens: Die unbesicherte
Gesamtschuldforderung geht in voller Hohe mit iiber.”® Zweitens: Sie geht nur in der
Hohe iiber, in welcher der besicherte Gesamtschuldner von seinem Mitschuldner
nach § 426 BGB intern Regress nehmen kann.” Drittens: Sie geht iiberhaupt nicht
auf den Biirgen iiber.”’ Einen Uberblick iiber den Meinungsstand sowie eine lehr-
reiche Analyse des Problems hat Meier verfasst.®'

b) Rechtsprechung

Es gibt keine klare hochstrichterliche Rechtsprechung zu der Frage, ob eine
Gesamtschuldforderung im Verhiltnis zu einer anderen ein Nebenrecht im Sinne von
§ 401 I BGB ist. Der Bundesgerichtshof hat dazu bislang nur im Zusammenhang mit
der Legalzession einer gesamtschuldnerischen Forderung entschieden. Zuletzt hat er
die analoge Anwendbarkeit von § 401 I BGB offengelassen.®® Dabei hat er auf seine
bisherigen diesbeziiglichen Urteile hingewiesen: Der Bundesgerichtshof hat einer-
seits entschieden, dass weder der Anspruch des Glaubigers gegen den anderen

% H. Feuerstein, JRPV 1941, S. 201 (202); J. Esser/E. Schmidt, Schuldrecht (2000), S. 344.

3 So B. Rimmelspacher, WuB I F 1 c. 1.00 (2000), S. 533 (534); S. Madaus, Schuldbeitritt
(2001), S. 33, die eine Analogie zu § 401 I BGB fiir jede Art des Schuldbeitritts befiirworten.
S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 416 ff. kritisiert die herr-
schende Unterteilung des Schuldbeitritts und mochte insoweit lieber von einem einheitlichen
Rechtsinstitut ausgehen.

% So zum Beispiel F. Schulz, Riickgriff (1907), S. 52, demzufolge fiir den Regress des
Verpfinders dasselbe gilt. Ferner H. P. Pecher, in: Soergel (2008), § 774 Rn. 6.

% Diese Ansicht iiberwiegt. Stellvertretend dafiir W. Selb, Mehrheiten von Gléubigern und
Schuldnern (1984), S. 122; D. Reinicke/K. Tiedtke, Kreditsicherung (2006), S. 134 ff.; dies.,
Biirgschaftsrecht (2008), Rn. 428 ff. S. auch H. Lumm, Ausgleich unter Gesamtschuldnern
(1968), S. 143 ff. Mitunter heifit es nicht, der Anspruch gegen den weiteren Gesamtschuldner
gehe (teilweise) iiber, sondern der gegen diesen Gesamtschuldner gerichtete Ausgleichsan-
spruch aus § 426 II BGB. So etwa M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018),
§ 774 Rn. 5. Im Ausgangspunkt auch K. Tiedtke, WM 1976, S. 174 (176). Dagegen W. Selb,
Mehrheiten von Gldubigern und Schuldnern (1984), S. 122.

% Dafiir etwa P. Groschler, in: Soergel (2016), § 774 Rn. 6; S. Madaus, in: BeckOGK-BGB
(Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 335.

81 S. Meier, Gesamtschulden (2010), S.451 ff. S.auch J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt
(2003), S. 139 ff.

2 BGH, Urteil v. 28.11.2006, NJW 2007, S. 1208 Rn. 22 ff.
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Gesamtschuldner noch die Ausgleichs- und Freistellungsanspriiche des Schuldners
der iibergehenden Forderung gegen den anderen Gesamtschuldner Nebenrechte
dieser iibergehenden Forderung seien. Daher gingen sie nicht analog § 401 I BGB
mit auf den neuen Gliubiger iiber.” Andererseits hat er diese Aussage in einer
spiteren Entscheidung® wieder relativiert, indem er befand, bei der Ubertragung des
Anspruchs gegen einen Gesamtschuldner sei der Ubergang der Forderung gegen die
Mitschuldner analog § 401 BGB ,,jedenfalls* dann anzunehmen, wenn sich diese nur
zur Sicherung der abgetretenen Forderung mitverpflichtet hitten, beispielsweise
durch einen sichernden Schuldbeitritt. Dies miisse nicht nur bei einer rechtsge-
schiftlichen Abtretung gelten (insofern ein obiter dictum), sondern auch bei einem
gesetzlichen Forderungsiibergang. In einer spiteren Entscheidung® findet sich
dieser ,,Jedenfalls“-Vorbehalt nicht mehr wieder. Ein Mitiibergang wurde darin also
nur fiir Félle der Sicherungsgesamtschuld bejaht. Zur Begriindung hat der Bun-
desgerichtshof darauf abgestellt, dass der sichernde Schuldbeitritt 6konomisch-
funktional einer selbstschuldnerischen Biirgschaft entspreche. Wenn also die
Biirgschaftsforderung als ein Nebenrecht zusammen mit der gesicherten Forderung
tibergehe, miisse dasselbe fiir eine sichernde Gesamtschuldforderung gelten. Der
ausschlieBliche Sicherungszweck lasse ein gesondertes Schicksal des Sicherungs-
rechts nicht zu.% In seiner jiingsten Entscheidung, in der es um die isolierte cessio
legis gesamtschuldnerischer Forderungen ging, hat der Bundesgerichtshof eine
Analogie zu § 401 I BGB nicht erwogen.®”’

Fiir das Biirgschaftsrecht hat der Bundesgerichtshof angenommen, auf einen
Biirgen, der sich nur fiir einen von zwei Gesamtschuldnern verbiirgt habe, gehe mit
der nach § 774 1 BGB iibergehenden Forderung gegen den Hauptschuldner auch die
Forderung gegen den anderen Gesamtschuldner entsprechend §§ 412, 401 I BGB
iiber, allerdings der Hohe nach nur insoweit, als dieser andere Gesamtschuldner im
Innenverhiltnis nach § 426 BGB verpflichtet sei.®® Das Reichsgericht ging seinerzeit
noch einen Schritt weiter und judizierte, dass die Person, die fiir einen einzelnen
Gesamtschuldner biirge, nach Tilgung ihrer Schuld analog §§ 774 1, 412, 401 BGB

% BGH, Urteil v. 23.05.1960, BGHZ 32, S. 331 (336); BGH, Urteil v. 15.10.1963, NJW
1964, S. 101. Beide Entscheidungen ergingen zu § 158f VVG a.F.

% BGH, Urteil v. 24.11.1971, NJW 1972, S. 437 (439) — unter ausfiihrlicher Analyse der
Gesetzeshistorie.

% BGH, Urteil v. 23.11.1999, NJW 2000, S. 575. Ahnlich schon BAG, Urteil v. 12.12.1989,
NZA 1990, S. 475 (476 £.).

% BGH, Urteil v. 24.11.1971, NJW 1972, S. 437 (439). Soi. E. auch OLG Niirnberg, Urteil
v. 18.04.2002, NZG 2002, S. 874 (876), s. Fn. 25 in diesem Kap. a.E. sowie mit ausfiihrlicher
Begriindung LAG Diisseldorf, Urteil v. 14.03.2018, BeckRS 2018, 8208 Rn. 39 ff.

 BGH, Urteil v. 17.10.20 17, BGHZ 216, 149. In der Entscheidung ging es nicht um eine
Sicherungsgesamtschuld. Der Ubergang einzelner Gesamtschuldforderungen ist an § 116 VI
SGB X gescheitert. Hitte man auf diese Forderungen § 401 I BGB analog angewandt, wire der
gesetzliche Ubertragungsausschluss unterlaufen worden. Daher lag es durchaus nahe, nicht
iiber § 401 I BGB nachzudenken.

% BGH, Urteil v. 14.07.1966, BGHZ 46, S. 14 (16).
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auch die komplette Forderung gegen den anderen Gesamtschuldner erwerbe.”
Entgegen verbreiteter Rezeption” lag in dem Fall des Reichsgerichts keine Siche-
rungs-, sondern eine normale Gesamtschuld vor.”*

In der Zusammenschau erscheint die hochstrichterliche Judikatur ausgesprochen
uneinheitlich. Abgesehen von Sonderkonstellationen wie im Biirgschaftsrecht
scheint der Bundesgerichtshof inzwischen auf dem Standpunkt zu stehen, dass der
Mitiibergang einer Gesamtschuldforderung analog § 401 I BGB nur in Betracht
kommt, wenn diese Forderung sicherungshalber besteht. Damit ist der Bundesge-
richtshof auf der Linie der herrschenden Lehre stehen geblieben.

§ 2 Grundlagen zur Abgrenzung zwischen isolierter
und umfassender Zession

Ausgehend von dem nachgezeichneten Meinungsbild schliefen sich nun eigene
Uberlegungen dazu an, wie isolierte und umfassende Zession voneinander abzu-
grenzen sind.

% RG, Urteil v. 07.02.1907, RGZ 65, S. 164 (169 ff.). Das RG hat darin die Erfiillungs-
ibernahme entgegen der Auslegungsregel des § 329 BGB so interpretiert, dass nach dem Willen
des Schuldners und des Ubernehmers der Gliubiger durch die Erfiillungsiibernahme einen
unmittelbaren Anspruch gegen den Ubernehmer auf Erfiillung der Schuld erhalten soll. Die
Erfiillungsiibernahme war also ein echter Vertrag zugunsten eines Dritten. ,,Zwischen einer
solchen Erfiillungsiibernahme zugunsten eines Dritten und dem Schuldbeitritt zugunsten eines
Dritten besteht hinsichtlich der Rechtsbeziehungen des Gliubigers und des Ubernehmers
praktisch kein Unterschied. In beiden Fillen kann der Glaubiger auch von dem Ubernehmer die
Erfiillung der Schuld in dem bestehendem Inhalt und Umfang verlangen, der als Gesamt-
schuldner neben den urspriinglichen Schuldner tritt*, so zu Recht R. Jagmann, in: Staudinger
(2015), § 329 Rn. 8 m. w.N. Vor diesem Hintergrund wird das RG-Urteil in der Lit. ungliicklich
rezipiert, wenn es heifit, danach gehe ein Anspruch aus ,,Erfiillungsiibernahme* analog § 401
BGB mit auf den Zessionar iiber; dasselbe gelte fiir einen Anspruch aus einer sichernden
Schuldiibernahme (so die meisten Autoren in Fn. 48 f. in diesem Kap.). Entweder gehen die
betreffenden Autoren davon aus, eine berechtigende Erfiillungsiibernahme begriinde wie eine
sichernde Schuldiibernahme eine Sicherungsgesamtschuld. Abgesehen davon, dass sie dann
auch gleich zusammenfassend von Fillen des Sicherungsbeitritts hitten sprechen konnen, wére
dieser Standpunkt falsch (dazu S. 241). Oder die Autoren halten sowohl Gesamtschuldforde-
rungen mit als auch ohne besonderen Sicherungszweck fiir Nebenrechte. Das passt in den
meisten Fillen aber nicht in das Gesamtbild ihrer Ausfiihrungen. Daher diirfte diese Botschaft
nicht intendiert sein.

" 7.B. P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (171); G. Roth/E.-M. Kieninger, in:
MiiKo-BGB (2016), § 401 Rn. 9; M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018),
§ 401 Rn. 6.

7! Treffend analysiert von J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 129.
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I. Gesetzeshistorische Einfithrung

Erste Anhaltspunkte fiir eine Abgrenzung zwischen isolierter und umfassender
Zession lassen sich moglicherweise aus den Gesetzesmaterialien zum BGB ge-
winnen. In den Motiven den heutigen § 401 BGB betreffend heifit es:”*

,.Der Entwurf [des BGB] enthilt keine Bestimmung iiber die Rechte des neuen Glidubigers
gegen Mitverpflichtete des Schuldners [heute §§ 421 ff. BGB]. Der neue Gldubiger erlangt
bei Uebertragung einer Forderung, fiir welche mehrere Mitschuldner haften, unbestreitbar
alle Rechte gegen jeden einzelnen Mitschuldner, so wie dieselben dem bisherigen Glaubiger
zustanden [Aussage 1]. Die Erledigung der Frage aber, welche Wirkungen sich ergeben,
wenn die Abtretung sich nur auf die Rechte gegen den einen Mitschuldner beziehen sollte
[Aussage 2] oder gar die Rechte gegen die iibrigen Mitschuldner ausdriicklich von der
Abtretung ausgeschlossen wiirden [Aussage 3], bleibt zweckmiBig der Wissenschaft und
Praxis vorbehalten.*

In Parenthese sei zunéchst bemerkt, dass jene Aussagen des Gesetzgebers kei-
nerlei Implikationen fiir oder gegen die grundsitzliche Zulidssigkeit einer isolierten
Zession enthalten.” An dieser Stelle meiner Untersuchung steht fest, dass eine
isolierte Zession wirksam sein kann. Zu kldren ist nun, wann es zu einer isolierten und
wann zu einer umfassenden Zession kommt. Dafiir liefert die zitierte Motivstelle
zumindest Anhaltspunkte, wenngleich diese sparlich sind. Aussage 1 ist in der
Formulierung offensichtlich zu weit geraten. Schlieflich zeigen allein die Aussagen
2 und 3, dass der Zessionar ,,bei Uebertragung einer Forderung, fiir welche mehrere
Mitschuldner haften” nicht in jedem Fall alle Forderungen einer Gesamtschuld er-

2 Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 124 f. Die Aussagen dieser Motivstelle (siehe eckige
Klammern) lassen sich leichter verstehen, wenn man sich ihre Wenn-Dann-Struktur vor Augen
fiihrt. (Grund-)Aussage 1: Wenn eine Forderung iibertragen wird, fiir die mehrere Personen als
Gesamtschuldner haften, dann gehen samtliche Gesamtschuldforderungen auf den neuen
Gldubiger iiber. (Einschrinkende) Aussage 2: Wenn die Abtretung sich nur auf die Rechte
gegen den einen Mitschuldner beziehen sollte, dann ist die Rechtsfolge offen. (Einschrinkende)
Aussage 3: Wenn die Rechte gegen die iibrigen Mitschuldner ausdriicklich von der Abtretung
ausgeschlossen werden, dann ist die Rechtsfolge offen.

> Daher wurde die Motivstelle bisher (s. Fn. 1 und 12 in der Einfiihrung) nur gestreift.
Aussage 1 gibt fiir die Zulédssigkeit der isolierten Zession tiberhaupt nichts her, weil sie Fille
betrifft, in denen der Zessionar ohnehin alle Gesamtschuldforderungen erwirbt. Die Aussagen 2
und 3 betreffen Fille, in denen nach dem Inhalt des Abtretungsvertrags nur eine Gesamt-
schuldforderung tibergehen soll. Welche Rechtsfolge sich daraus ergibt, hat der Gesetzgeber
offengelassen. Logisch kommen drei Losungen in Betracht: erstens ein Mitiibergang der
weiteren Gesamtschuldforderungen analog § 401 I BGB, zweitens eine wirksame isolierte
Zession, drittens eine unwirksame isolierte Zession. A.A. J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt
(2003), S. 130: Aussage 3 impliziere, dass die isolierte Abtretung einer Gesamtschuldforderung
im Grundsatz zuléssig sei. Der Gesetzgeber habe nur nicht entscheiden wollen, ob dies in
Parallele zu den akzessorischen Rechten zum Erloschen der nicht abgetretenen Forderung
fiihre. Diese Mutmafung findet allerdings keinen Anhalt im Wortlaut der Motivstelle. Der
Wortlaut ,,Wirkungen* einer isolierten Abtretung umfasst auch, dass die Zession unwirksam
sein kann. Fiir diese Moglichkeit spricht ferner, dass der Gesetzgeber sich in Bezug auf die
Struktur einer Gesamtschuld nicht auf das Mehrheitsprinzip festlegen wollte. Davon hingt aber
ab, ob eine isolierte Zession tiberhaupt in Betracht kommt.
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wirbt. Offenbar meint Aussage 1 blof, dass der Zessionar alle Gesamtschuldfor-
derungen erwirbt, wenn das dem Inhalt des Abtretungsvertrags entspricht.”* Im
Gegenschluss zu den Aussagen 2 und 3 ist das der Fall, wenn sich die Abtretung nach
dem Parteiwillen stillschweigend oder ausdriicklich nicht nur auf eine einzelne
Forderung beziehen soll. Allerdings ist nicht abschliefend gesagt, wann sich der
Parteiwille nur auf die Abtretung einer einzelnen Forderung bezieht. Deutlich ist
insofern nur Aussage 3. Ihr kann man entnehmen, dass Zedent und Zessionar sich auf
eine Einzelabtretung geeinigt haben, wenn sie eine andere Gesamtschuldforderung
ausdriicklich von der Abtretung ausgeschlossen haben.”> Aussage 2 meint den Fall,
dass derartiger Ausschluss stillschweigend vereinbart wird.”® Wann ein still-
schweigender Ausschluss anzunehmen ist, bleibt aber offen. Allenfalls kann man aus
Aussage 1 entnehmen, dass die Parteien in der Regel alle Gesamtschuldforderungen
abtreten wollen. Ob das den Interessen der Parteien tatsichlich gerecht wird und, falls
ja, wann sich Ausnahmen ergeben, gilt es zu untersuchen. In jedem Fall legt die
Motivstelle nahe, dass es fiir die Abgrenzung zwischen einer isolierten und um-
fassenden Zession gesamtschuldnerischer Forderungen zuvorderst auf den Abtre-
tungsvertrag ankommt. Lediglich hilfsweise kommt ein Mitiibergang nicht zedierter
Gesamtschuldforderungen analog § 401 I BGB in Frage. Wenn bereits nach dem
Abtretungsvertrag alle Gesamtschuldforderungen den Glidubiger wechseln sollen,
kommt es auf § 401 I BGB nicht mehr an. Welche Rechtswirkungen sich ergeben,
wenn nach dem Inhalt des Abtretungsvertrags nur eine Gesamtschuldforderung
iibergehen soll, ldsst die Motivstelle in den Aussagen 2 und 3 offen. Da die Erldu-
terung den heutigen § 401 BGB betrifft, ist eine mogliche ,,Rechtswirkung* die
(analoge) Anwendung von § 401 BGB und somit ein Mitiibergang der weiteren
Gesamtschuldforderungen. Alternativ kommt nur eine isolierte Zession in Betracht.
Weitere Erkenntnisse lassen sich aus den Motiven zum BGB nicht gewinnen. In den
Protokollen steht zu diesem Thema iiberhaupt nichts geschrieben.”’

™ A.A. S. Madaus, Schuldbeitritt (2001), S.31; ders., in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.06.2018), § 765 Rn. 460, der ohne Einschrinkung davon ausgeht, nach dem Willen des
historischen Gesetzgebers sei § 401 I BGB analog auf Gesamtschuldforderungen anzuwenden.
Abweichend moglicherweise auch die historische Analyse von BGH, Urteil v. 24.11.1971,
NJW 1972, S. 437 (439), wonach offenbar aus einer analogen Anwendung von § 401 I BGB
folgen soll, dass, wenn die Forderung gegen einen der Gesamtschuldner auf einen neuen
Gldubiger iibertragen wird, damit ohne weiteres auch die Forderungen gegen die iibrigen
Gesamtschuldner auf den neuen Gldubiger iibergehen.

> Ebenso J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 130.

" Ahnlich D. Reinicke, NJW 1966, S. 2141 (2142), demzufolge unter Aussage 2 zwei Fille
gehoren: Im ersten Fall hiitten die Parteien stillschweigend den Ubergang der anderen For-
derungen ausgeschlossen. Im zweiten habe sich der Wille der Parteien ohne einen derartigen
sillschweigenden Ausschluss nur darauf erstreckt, dass eine bestimmte Gesamtschuldforderung
iibertragen werde.

" Vgl. BGH, Urteil v. 24.11.1971, NIW 1972, S. 437 (439).
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I1. Dogmatische Weichenstellung fiir eine Gesamt-
oder Einzelabtretung

Tritt der Glaubiger die Forderung gegen einen Gesamtschuldner ab, stellt sich die
Frage, ob die iibrigen Forderungen aus der Gesamtschuld ebenfalls den Glaubiger
wechseln. Das liee sich nach den bisherigen Erkenntnissen auf drei rechtliche
Grundlagen stiitzen: den Abtretungsvertrag, § 4011 BGB sowie eine gesamt-
schuldrechtliche Gesamtwirkung der Abtretung. Dabei sollte man zwei Fragen
voneinander trennen. Erstens: Welche rechtlichen Tatbestinde kommen iiberhaupt
fiir die Ubertragung gesamtschuldnerischer Forderungen in Betracht?” Zweitens:
Inwieweit sind diese Tatbestinde erfiillt?”® Hier geht es zunichst nur um den ersten
Gesichtspunkt. Dass der Abtretungsvertrag ein moglicher Ubertragungstatbestand
fiir Forderungen aus einer Gesamtschuld ist, steht auler Zweifel. Daher fokussieren
sich die folgenden Uberlegungen auf die Frage, ob vertraglich nicht zedierte For-
derungen analog § 401 I BGB den Glidubiger wechseln konnen. Sodann wird kurz
darauf eingegangen, ob sich dieselbe Rechtsfolge aus einer Gesamtwirkung im Sinne
von § 425 BGB ergeben kann.

1. Relevanz des Abtretungsvertrags

Wie schon die soeben beleuchtete®® Motivstelle zu § 401 BGB nahe legt, kommt
es fiir die Unterscheidung zwischen einer Einzel- oder Gesamtiibertragung ge-
samtschuldnerischer Forderungen in erster Linie auf den Inhalt des Abtretungs-
vertrags an. Dieser Vertrag bewirkt eine Verfiigung in Form der Forderungsiiber-
tragung. Ist die Zession aller gesamtschuldnerischen Forderungen verabredet, ist die
daraus folgende Gesamtabtretung als eine zeitliche Zusammenfassung mehrerer
Einzelverfiigungen iiber die jeweiligen Forderungen zu verstehen. Verfiigungsge-
genstand ist nimlich jeweils die einzelne abzutretende Forderung.®'

8 Insbesondere: Ist § 401 I BGB analog auf gesamtschuldnerische Forderungen anwend-
bar? Kann es eine gesamtschuldrechtliche Gesamtwirkung der Abtretung geben?

™ Das heiBt: Auf wie viele Forderungen aus der Gesamtschuld erstreckt sich der Abtre-
tungsvertrag? Ist § 401 I BGB abbedungen worden? Wurde eine Gesamtwirkung der Abtretung
vereinbart? Dazu unter ,,Umfang des Forderungsiibergangs bei konkreten Varianten eines
Abtretungsvertrags® ab S. 280.

% Unter ,,Gesetzeshistorische Einfiihrung* ab S. 245.

81 Vgl. J. Busche, in: Staudinger (2017), § 398 Rn. 53. Dass sich eine Verfiigung stets nur
auf ein einzelnes Recht beziehen kann, zeigt insbesondere die Verfiigungsvoraussetzung der
Berechtigung iiber den Gegenstand der Verfiigung. Zum Beispiel kann ein Zedent, der aus-
driicklich zwei verschiedene Forderungen abtritt, nur beziiglich einer der beiden Forderungen
verfiigungsberechtigt sein. Nur die Verfiigung iiber diese Forderung ist dann wirksam, die
Verfiigung iiber die andere nicht. Nihme man demgegeniiber an, die Ubertragung der beiden
Forderungen, sei eine einheitliche Verfiigung, wére (nach dem Gedanken des § 139 BGB im
Zweifel) die gesamte Verfiigung unwirksam. Das erscheint nicht sachgerecht.
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Ob Zedent und Zessionar lediglich die Ubertragung einer, einzelner oder aller
Forderungen aus einer Gesamtschuld verabredet haben, ist durch Auslegung des
Abtretungsvertrags® nach §§ 133, 157 BGB zu ermitteln® ** Willenserklirungen,
die eine Abtretungsvereinbarung konstituieren, sind empfangsbediirftig. Es gelten
die entsprechenden Auslegungsregeln: Wenn der Empfinger den Erkldrenden richtig
verstanden hat, stimmen die Vorstellungen beider Parteien iiber die Rechtsfolgen der
Erkldrung iiberein. Dann richtet sich der Erkldrungsinhalt im Rahmen einer natiir-
lichen Auslegung danach, was die Parteien tatsdchlich gemeint haben (,,falsa de-
monstratio non nocet*).® Gibt es kein iibereinstimmendes Parteiverstandnis, ist eine
empfangsbediirftige Willenskldarung hingegen normativ im Zuge der einfachen,
erlduternden Auslegung zu interpretieren.®® Entscheidend ist dabei, wie eine ver-

82 Die Auslegung des Zessionsvertrags kann selbstverstindlich ergeben, dass Zedent und
Zessionar die Anspriiche gegen alle Gesamtschuldner iibertragen wollen. Mit der Gesamt-
wirkung einer rechtlichen Tatsache, die zundchst nur einen der Gesamtschuldner betrifft, hat das
nichts zu tun. So auch P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 425 Rn. 31; D. Looschelders, in:
Staudinger (2017), § 425 Rn. 98. Niher dazu sogleich unter ,,Eine Frage der Gesamt- und
Einzelwirkung?* ab S. 267.

8 Val. fiir die Geltung der §§ 133, 157 BGB fiir die Auslegung des Abtretungsvertrags statt
aller G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 14. Allgemein zu dem Ver-
hiltnis der beiden Normen etwa R. Singer, in: Staudinger (2017), § 133 Rn. 3 ff.; J. Busche, in:
MiiKo-BGB (2018), § 133 Rn. 18 f.

8 Die abzutretende Forderung muss im Moment der Ubertragung individuell hinreichend
bestimmt oder bestimmbar sein, damit das Verfiigungsgeschift wirksam ist. Dazu statt aller
J. Busche, in: Staudinger (2017), § 398 Rn. 53. Ist der Zessionswille in Bezug auf eine be-
stimmte Gesamtschuldforderung nicht klar, ist deren Ubertragung unwirksam. Es reicht aber
aus, wenn die Auslegung des Abtretungsvertrags ergibt, welche Forderung abgetreten werden
soll. Vgl. G. Bachmann, in: MiiKo-BGB (2016), § 241 Rn. 13: ,,Mangels hinreichender Be-
stimmtheit unwirksame Vertrige sind indes selten, weil bloe Bestimmbarkeit gentigt und die
Mittel der ergénzenden Vertragsauslegung, hinreichend ausgeschopft, allfillige Liicken
schlielen sollten.*

8 Auf einen normativ objektivierten Bedeutungsgehalt der Willenserklirung kommt es
nicht an. Wenn namlich beide Parteien nicht unterschiedliche, sondern dieselben Vorstellungen
von den erklidrten Rechtsfolgen haben, gibt es keinen Grund, andere Rechtsfolgen eintreten zu
lassen als die tatsédchlich beabsichtigten. Fiir diese ganz h. M. s. stellvertretend aus der st. Rspr.
BGH, Urteil v. 18.01.2008, NJW 2008, S. 1658 Rn. 12; BGH, Urteil v. 21.10.2016, NJW-RR
2017, S.712 Rn. 21 und aus der h.L. M. Wolf, in: Soergel (1999), § 157 Rn. 16; R. Bork,
BGB AT (2016), S. 202 ff.; D. Looschelders, in: NK-BGB (2016), § 133 Rn. 46; M. Wolf!
J. Neuner, AT Biirgerlichen Rechts (2016), S. 410 f.; R. Singer, in: Staudinger (2017), § 133
Rn. 13; J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 133 Rn. 14; H.-P. Mansel, in: Jauernig (2018),
§ 133 Rn. 9; H. Wendtland, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 133 Rn. 27;
H. Déorner, in: HK-BGB (2019), § 133 Rn. 9. A. A. (die Figur der ,.falsa demonstratio* ab-
lehnend) M. Mittelstidt, Auslegung (2016); ders., ZfPW 2017, S. 175 (182 ff.); F. Faust,
BGB AT (2018), § 2 Rn. 12.

% Es kommt darauf an, wie der Empfinger die Erkldrung nach Treu und Glauben unter
Berticksichtigung der Verkehrssitte verstehen musste. St. Rspr., vgl. nur BGH, Urteil v.
21.05.2008, NJW 2008, S. 2702 (2704). Weitere Nachweise bei R. Singer, in: Staudinger
(2017), § 133 Rn. 18, der hier auch stellvertretend fiir die zustimmende Ansicht der h. L. steht.
Die Auslegung ist normativ, weil weder das tatsdchlich Gemeinte noch das tatsdchlich Ver-
standene entscheidend fiir den Inhalt der Willenserkldrung ist, sondern dass in wertender


http://www.duncker-humblot.de

§ 2 Grundlagen zur Abgrenzung zwischen isolierter und umfassender Zession 249

niinftige Person in der Position des Empfingers die Willenserklidrung zu verstehen
hatte (,,objektiver Empfingerhorizont®").®® An spiterer Stelle werden Ausle-
gungsregeln fiir verschiedene Varianten von Abtretungsvertrigen entwickelt.

2. Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte nach § 401 I BGB?

Selbst wenn im Wege der Abtretung unmittelbar nur eine Gesamtschuldforderung
den Gldubiger wechselt, konnte die iibrige Gesamtschuldforderung analog § 401 I
BGB miittelbar als Anhéngsel der zedierten Forderung iibergehen. Dies setzt voraus,
dass eine Gesamtschuldforderung im Verhiltnis zu einer anderen ein Nebenrecht
ist.” Der historische Gesetzgeber hat diese Frage offengelassen.”’ Antworten darauf
sind zahlreich und disparat.”> Das Grundproblem liegt darin, dass weder im BGB
noch in den Gesetzesmaterialen definiert wurde, was ein Nebenrecht ist. Daher ist bis
heute nicht abschlieend geklirt, was eigentlich Nebenrechte im Sinne von § 401 1
BGB ausmacht.”® Diese bislang wenig ersprieBliche Diskussion’ kann hier nicht in
allen Einzelheiten entfaltet werden. Sie soll blof} insoweit dargestellt und um einige
Uberlegungen ergiinzt werden, als sie fiir die Frage von Belang ist, ob gesamt-
schuldnerische Forderungen Nebenrechte sind. Wie gesehen gibt es im Wesentlichen
drei Auffassungen dazu, was Nebenrechte im Sinne von § 401 I BGB sind:* un-
selbstandige Rechte, akzessorische Rechte und allgemein ,,verstirkende* Rechte.
Welcher Mafistab im Hinblick auf Gesamtschuldforderungen iiberzeugt, wird im
Folgenden beleuchtet.

a) Unselbstindigkeitsdogma

Zunichst ist auf das Dogma der Spiegelbildlichkeit von § 401 I und § 399 Var. 1
BGB zuriickzukommen: Nach herrschender Ansicht sind Nebenrechte im Sinne von

Betrachtung ein mutmaBlicher Wille des Erkldrenden ermittelt wird; vgl. R. Bork, BGB AT
(2016), S. 204 f£.

S, nur F. Faust, BGB AT (2018), § 2 Rn. 9 f.

8 Es kommt also nicht auf den natiirlichen Willen des Erklirenden an, sondern auf die
objektiven Verstindnismoglichkeiten des Empfingers. Dieser muss darauf vertrauen konnen,
dass die Erkldrung so gemeint war, wie sie redlicherweise verstanden werden darf.

% Dazu unter ,,Umfang des Forderungsiibergangs bei konkreten Varianten eines Abtre-
tungsvertrags® ab S. 280.

* Vgl. schon unter ,,Mittelbare Forderungsiibertragung analog § 401 I BGB* ab S. 238.

! Dazu schon Fn.72 in diesem Kap. sowie die diesbeziiglichen Ausfiihrungen im
Haupttext.

2 Vgl. unter ,,Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte?** S. 240.
% 1In vielen Kommentaren wird nicht einmal (klar) definiert, was ein Nebenrecht sein soll.

% Monographisch dazu insb. C. v. Rintelen, Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten
(1996).

% Vgl. unter ,,Bedeutung und Analogiefihigkeit von § 401 BGB* ab S. 238.
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§ 401 I BGB solche Rechte, deren Trennung von dem zugehorigen Hauptrecht nach
§ 399 Var. 1 BGB ausgeschlossen ist. Gesamtschuldnerische Forderungen sind keine
unselbstindigen Rechte. Gemifl dem Unselbstindigkeitsdogma konnen sie mithin
keine Nebenrechte sein. Diese Position wurde bereits im ersten Kapitel der vorlie-
genden Arbeit kritisiert, worauf an dieser Stelle verwiesen wird.”® Insbesondere sind
die Vertreter des Unselbstindigkeitsdogmas in ihrer Position inkonsistent: Sie halten
einige Rechte fiir isoliert iibertragbar, die sie zugleich als Nebenrecht einordnen.”’
Sicherungshalber bestehende Gesamtschuldforderungen sind nur ein Beispiel
dafiir.”® Vor allem hat der Gesetzgeber ausdriicklich verlautbart, dass Nebenforde-
rungen ,,prinzipiell auch ohne die Hauptforderung iibertragen werden* konnen.”
Somit soll es offensichtlich Rechte geben, die zwar Nebenrechte sind, aber dennoch
selbstindig existieren konnen. Das Unselbstindigkeitsdogma ist zu verwerfen.'®

b) Akzessorietdtsdogma

Bei dem Streit um die analoge Anwendbarkeit von § 401 I BGB auf Gesamt-
schulden geht es vor allem um die Frage, ob eine Gesamtschuldforderung ,,akzes-
sorisch genug® ist, um als ein Nebenrecht der anderen gelten zu konnen.'®! Ge-
meinhin versteht man Akzessorietiit als eine gesetzlich angeordnete'®, einseitige'”

% S. unter ,,Gesamtschuldforderungen als unselbstindige Anspriiche?“ ab S. 68. Krit. auch
C. v. Rintelen, Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten (1996), S. 101 ff.

7 Ausfiihrlich dazu C. v. Rintelen, Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten (1996),
S. 106 ff., der als Beispiele die Behandlung von Garantie-, Zins-, Vertragsstrafen-, Schuld-
beitritts- und Wechselanspriichen beleuchtet.

% Der herrschenden Ansicht zufolge stellt (nur) eine sicherungshalber existierende Ge-
samtschuldforderung ein Nebenrecht dar. Vgl. unter ,,Gesamtschuldforderungen als Neben-
rechte?** S. 240. Darin wird auch deutlich, dass fiir den Legalzessionsregress bestimmter Si-
cherungsgeber besondere Grundsitze gelten sollen.

% Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 121.

1% Ebenfalls dagegen C. v. Rintelen, Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten (1996),
S. 105.

1 Vol. nur C. v. Rintelen, Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten (1996), S. 116 f.;
J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 131 ff.; B. Krefle, in: NK-BGB (2016), § 398 Rn. 67;
J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 401 Rn. 36.

192 Str. ist, ob man Akzessorietit rechtsgeschiftlich begriinden kann. Die h. M. verneint das,
s. etwa E. Becker-Eberhard, Sicherungsrechte (1993), S. 64; W. Poggeler, JA 2001, S. 65 (68);
W. Schur, Jura 2005, S.361 (363); B. Dollinger, Sicherungsgrundschuld (2014), S. 31 ff.
Verneinend fiir dingliche Sicherheiten, bejahend aber fiir den Schuldbeitritt M. Habersack, JZ
1997, S. 857 (864 f.). Grds. verneinend H. S. Kim, Zessionsregref3 (2004), S. 145, allerdings mit
der Anm., dass es fiir die Frage, ob die gesicherte Forderung kraft Gesetzes auf den Siche-
rungsgeber iibergehen soll, irrelevant sei, ob die Abhingigkeit der sichernden Forderung ge-
setzlich oder vertraglich begriindet sei. Offen fiir privatautonome Nachahmung von Akzes-
sorietidt wohl J. Lieder, Sukzession (2015), S. 610.

19 Anders P. Heck, Grundriss des Sachenrechts (1930), S. 323 ff., der eine gleichrangige
Zweckgemeinschaft zwischen Forderung und Sicherungsrecht nach dem Rechtsgedanken der
Gesamtschuld annahm. Krit. auch C. Schmidt, Akzessorietit der Biirgschaft (2001), S. 20, insb.
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Abhingigkeit eines Sicherungsrechts von einer Forderung, die darin besteht, dass
Verinderungen der Forderung unmittelbar auf das Sicherungsrecht einwirken.'™

Ob es Gesamtschulden geben kann, die akzessorisch in diesem Sinne sind, ist
hochst umstritten.'” Mit der herrschenden Meinung'® ist das abzulehnen. Es gibt
keine Gesamtschulden, bei denen eine Forderung kraft Gesetzes einseitig von einer
anderen abhiingig ist.'” GemiB dem gesetzlichen Leitbild sind gesamtschuldneri-
sche Forderungen vermittels der Gesamtwirkungen der §§ 422 ff. BGB wechselseitig
voneinander abhingig. Sie unterfallen damit nicht der herrschenden Definition von
Akzessorietit.'® Eine Ausnahme kénnte sich ergeben, wenn aus dem Schuldver-
hiltnis im Sinne des § 425 I BGB ausnahmsweise eine einseitige Abhéngigkeit folgt.
Dazu miisste es moglich sein, einseitige Gesamtwirkungen zu vereinbaren. Wie an
spiterer Stelle aufgezeigt wird'®, ist das gemiB § 3111 BGB zulissig.'"’ Eine

mit Verweis auf § 6 WEG, wonach Sondereigentum und Miteigentum wechselseitig vonein-
ander abhéngen, und dennoch gemeinhin als akzessorisch eingestuft werden.

104 Stellvertretend zum herrschenden Verstindnis von Akzessorietit E. Becker-Eberhard,
Sicherungsrechte (1993), S. 48 ff.; B. Dollinger, Sicherungsgrundschuld (2014), S. 24 ff.;
J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 401 Rn. 3.1 m. w. N. Man kann unterteilen
in Entstehungs-, Umfangs-, Erloschens-, Durchsetzungs- und Zustidndigkeitsakzessorietiit.
Dazu etwa D. Medicus, JuS 1971, S. 497 ff.; W. Mincke, Akzessorietit des Pfandrechts (1987),
S. 31 f.; W. Pioggeler, JA 2001, S. 65 (67).

19 Dahinter steht die Frage, ob Schuldnermehrheiten, fiir die gesetzlich eine einseitige
Akzessorietit angeordnet ist, eine Gesamtschuld darstellen, z. B. die Biirgschaft. Austfiihrlich zu
dem Problem S. Meier, Gesamtschulden (2010), S. 1232 ff.

19 Statt vieler E. W. Bornsen, Strukturen der Gesamtschuld (1969b), S.27; M. Wolf!
W. Niedenfiihr, JA 1985, S.369 (372); M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 421 Rn. 23;
H. Riiffjmann, in: jurisPK-BGB (2017), § 421 Rn. 20; M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed.,
Stand: 01.08.2018), § 421 Rn. 8. Wohl ebenso P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 421
Rn. 33; L. Bottcher, in: Erman (2017), § 421 Rn. 23. Krit. ferner W. Mincke, Akzessorietit des
Pfandrechts (1987), S. 37 f. Bisweilen ist zu lesen, bei Akzessorietiit fehle es an der fiir Ge-
samtschulden konstitutiven Gleichstufigkeit der Verpflichtungen. Ein Uberblick zum Mei-
nungsstand findet sich bei D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 421 Rn. 35.

197 Welche Voraussetzungen eine Gesamtschuld hat, ist nicht Gegenstand dieser Arbeit.
Aufgebaut wird insoweit auf der herrschenden Meinung, die insb. eine Gleichstufigkeit der
Verpflichtungen voraussetzt. Vgl. oben zu Fn. 23 in der Einfiihrung.

1% So statt vieler D. Medicus, JuS 1971, S.497; W. Piggeler, JA 2001, S.65 (70);
K. v. Koppenfels-Spies, Cessio legis (2006), S.55; B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 421 Rn. 67. Wohl auch H. Jiirgens, Teilschuld, Gesamtschuld, Kumulation
(1988), S. 37 ff., demzufolge Gesamtschuldforderungen zumindest keine Akzessorietdt im
strengen Sinne aufweisen. Offener W. Selb, Mehrheiten von Glaubigern und Schuldnern (1984),
S. 77, nach dem man von Akzessorietit sprechen konne, verstiinde man dies als einen offenen
Begriff (der also nicht nur einseitige, sondern auch wechselseitige Abhéngigkeiten von
rechtlichem Umstdnden umfasst).

1 Die Vereinbarung einer Gesamtwirkung erfolgt mittels rechtsgeschiftlicher Anderung
des Forderungsinhalts durch eine Abrede im Kausalverhiltnis zwischen Schuldner und
Gldubiger. Eine derartige Abrede kann im Grundsatz keine Auswirkungen auf fremde
Schuldverhiltnisse haben. Sie bewirkt daher stets eine einseitige Abhingigkeit. Vgl. zu alledem
unter ,,.Bedeutung einer Gesamtwirkung aufgrund des Schuldverhéltnisses* ab S. 267.
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einseitige Erstreckungsabrede kann sich insbesondere daraus ergeben, dass eine
Gesamtschuldforderung die andere sichern soll. Zum Beispiel ist das in der Regel bei
einem sichernden Schuldbeitritt beabsichtigt und entgegen der herrschenden Mei-
nung auch moglich.'"" Ist also im Fall der Sicherungsgesamtschuld die sichernde
Gesamtschuldforderung akzessorisch zu der gesicherten? Zumindest nach dem
herrschenden Verstindnis von Akzessorietit muss man (auch) das verneinen. Denn
die einseitige Abhingigkeit der sichernden Gesamtschuldforderung ergibt sich nicht
aus dem Gesetz, sondern aus einer vertraglichen Abrede.'"? Insofern dhnelt die Si-
cherungsgesamtschuld der Sicherungsgrundschuld: In beiden Fillen wird der Si-
cherungszweck lediglich durch eine Parteivereinbarung begriindet. Manche leiten

"% Ebenso W. Selb, Mehrheiten von Gliubigern und Schuldnern (1984), S. 89, der meint,
eine einseitige Abhingigkeit konne es bei Gesamtschulden geben, wenn Schuldner und
Glédubiger dies vereinbarten. Das sei typisch fiir Félle der Interzession. Ferner M. Habersack,
AcP 198 (1998), S. 152 (155): Der in § 425 BGB verankerte Grundsatz der Einzelwirkung
konne abbedungen und durch den Grundsatz der Akzessorietdt ersetzt werden. S.auch
K. W. Norr/R. Scheyhing/W. Poggeler, Sukzessionen (1999), S. 263 f. A. A. E. Becker-Eber-
hard, Sicherungsrechte (1993), S. 233 f. Wohl auch D. Looschelders, in: Staudinger (2017),
§ 421 Rn. 36, demzufolge die Regeln der Gesamtschuld so flexibel seien, dass sie im Hinblick
auf einzelne Aspekte durch die Grundsitze der Akzessorietdt modifiziert werden konnten. Dies
andere indes nichts daran, dass die meisten Félle der Akzessorietit nach geltendem Recht durch
umfassende Spezialregelungen ausgestaltet seien, sodass fiir die Anwendung der §§ 421 ff.
BGB insgesamt kein Raum bestehe.

U AA. S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 403, 585 f.,
demzufolge auch bei einem sichernden Schuldbeitritt keine einseitige Abhéngigkeit der Ge-
samtschuldforderungen denkbar ist. Die Vereinbarung einer ,,gesamtschuldnerischen* Mit-
haftung mit akzessorietitsbegriindender ,,Erstreckungsabrede* sei zwar rechtlich zuléssig, aber
als Biirgschaft und nicht als Schuldbeitritt zu qualifizieren. Allgemeiner P. Bydlinski, in:
MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 35: Der Schuldbeitritt sei lediglich begriindungsakzessorisch.
Ebenso N. Horn, in: Staudinger (2012), Vorbem. zu §§ 765-778 Rn. 396; V. Rieble, in:
Staudinger (2017), § 414 Rn. 28; A. Réthel, in: Erman (2017), vor § 414 Rn. 27; J. Lieder, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 401 Rn. 36 sowie BGH, Urteil v. 03.07.1952, BGHZ 6,
S. 385 ff.: ,Die Schuldmitiibernahme setzt die Begriindung einer selbstindigen, von der des
urspriinglichen Schuldners von vornherein und fortdauernd unabhingigen Verpflichtung vor-
aus.” Wie hier hingegen W. Selb, Mehrheiten von Gldubigern und Schuldnern (1984), S. 89.
Ahnlich wie hier auch M. Habersack, JZ 1997, S. 857 (865), nach dem man gesamtschuld-
nerischen Verpflichtungen mittels Erstreckungsabrede und damit auf rechtsgeschiftlichem
Weg Akzessorietitswirkungen verleihen kann, was im Fall eines sichernden Schuldbeitritts
anzunehmen sei. Ferner ders., in: MiiKo-BGB (2017), vor § 765 Rn. 12 ff., demzufolge die
Beitritts- von der Hauptschuld im Fall des sichernden Schuldbeitritts einseitig abhingig ist;
allerdings sollen in diesem Fall der Sicherungsgesamtschuld die §§ 767, 768, 770, 774 BGB
analog anwendbar sein (gegen Letzteres statt vieler N. Horn, in: Staudinger (2012), Vorbem. zu
§§ 765-778 Rn. 409). S. auch J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003), S. 194 ff. M. E. muss man
die Sicherungsgesamtschuld von anderen Personalsicherheiten gemafl §§ 133, 157 BGB ins-
besondere danach abgrenzen, wie weitreichend die akzessorische Bindung der einen an die
andere Forderung sein soll. Entspricht das gewiinschte Mal} an Akzessorietit z. B. dem Leitbild
der Biirgschaft, haben die Parteien sich auf einen Biirgschaftsvertrag geeinigt.

12 Ebenso M. WolfiW. Niedenfiihr, JA 1985, S. 369 (372). Die herrschende Primisse, dass
Akzessorietit eine gesetzliche Anordnung voraussetzt, ist freilich str. Dazu Fn. 102 in diesem
Kap.
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daraus ab, genau wie eine Sicherungsgrundschuld'”® gehe eine sichernde Gesamt-
schuldforderung nicht analog § 401 I BGB zusammen mit der gesicherten Forderung
auf den neuen Glédubiger iiber. Stattdessen habe der Zessionar nur einen schuld-
rechtlichen Anspruch darauf, dass ihm der Zedent das Sicherungsmittel iibertrage.''*
Ob das zutrifft, ldsst sich an dieser Stelle noch nicht feststellen. Klar ist aber: Ak-
zessorisch im herkommlichen Sinne ist eine Gesamtschuldforderung jedenfalls auch
dann nicht, wenn sie zu Sicherungszwecken besteht.

Selbst wenn das herrschende Verstidndnis von Akzessorietét richtig sein sollte, ist
damit noch nicht gesagt, dass § 401 I BGB nur auf derart akzessorische Rechte
anwendbar ist. Allein aus gesetzessystematischen Griinden kann man daran zwei-
feln, ob das Prinzip der Akzessorietét geeignet ist, um Nebenrechte zu definieren.
Denn Akzessorietit ist im Gesetz keineswegs einheitlich, sondern je nach Rege-
lungskontext unterschiedlich stark ausgeprigt. So restimiert namentlich Lieder zu
Recht, man miisse sich davor hiiten, aus dem Begriff der Akzessorietit dogmatische
Folgerungen abzuleiten.'"

Nichtsdestotrotz halten viele daran fest, dass Akzessorietit eine Voraussetzung
fiir die Anwendung des § 401 I BGB ist. Entsprechend héaufig ist der Schluss, dass
Gesamtschuldforderungen mangels Akzessorietit keine Nebenrechte sind. Manche
Autoren formulieren, es gebe bei einer Gesamtschuld keine Haupt- und Nebenrechte,
weil gesamtschuldnerische Forderungen selbstindig sind.''® Nach Reinicke schlieBt
das eine Analogie zu § 401 BGB nicht aus. Zu fragen sei vielmehr, ob § 401 I BGB
analog anzuwenden ist, wenn eine Hauptforderung nicht durch ein Nebenrecht ge-
sichert, sondern die Rechtsstellung des Glaubigers dadurch verbessert sei, dass ihm
mehrere selbstindige Forderungen mit der Maflgabe zustiinden, dass er die Leistung
nur einmal verlangen konne.!"” Reinicke vertritt demnach, Gesamtschuldforderun-
gen seien keine Nebenrechte, konnten aber nichtsdestotrotz unter § 401 I BGB
fallen. Daran missfillt, dass § 401 I BGB nach den Gesetzesmaterialien durchaus
spezifisch fiir Nebenrechte gilt: Nach dem Willen des Gesetzgebers ist § 401 I BGB

'3 Sicherungsgrundschulden fallen nach h.M. nicht unter § 401 I BGB. Jedoch bestehe
regelmiBig ein Anspruch des Forderungszessionars auf Abtretung der Grundschuld. S. nur
BGH, Urteil v. 02.11.1973, NJW 1974, S. 100 (101). Aus der Lit. statt aller J. Busche, in:
Staudinger (2017), § 401 Rn. 40; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 401
Rn. 46 ff.

' In diese Richtung K. Bartels, JZ 2000, S. 608 (611 f.).

5 J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 401 Rn. 3.2, der dabei teils (ver-
sehentlich) von Abstraktion statt von Akzessorietit schreibt. S. auch W. Poggeler, JA 2001,
S. 65 (67 f.); C. Schmidt, Akzessorietit der Biirgschaft (2001), S. 18 ff.

16 S0 H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 455 f. Das diirfte als ein Verweis auf die
mangelnde Akzessorietit von Gesamtschuldforderungen zu verstehen sein. Soweit das Argu-
ment hingegen rein begrifflich gemeint ist, hat es wenig Schlagkraft. Denn ein ,,Nebenrecht*
muss man nicht als untergeordnetes Recht verstehen. Auch ein Verstindnis als nebengeordnetes
Recht ist moglich. Gesamtschuldnerische Forderungen sind in dem Sinne nebengeordnet, dass
sie nebeneinander bestehen, um ein einheitliches Leistungsinteresse zu befriedigen.

"7 D. Reinicke, NJW 1966, S. 2141 (2142).
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auf all ,,die mit der Forderung verbundenen, zur Verstirkung derselben dienenden
Nebenrechte* anwendbar.'"® Somit miissen Gesamtschuldforderungen Nebenrechte
sein, um von § 401 I BGB erfasst zu werden. Gleichwohl behilt Reinicke im Er-
gebnis Recht. Denn aus den Gesetzesmaterialien geht nicht hervor, dass der Begriff
des Nebenrechts allein rechtstechnisch untergeordnete, also akzessorische Rechte
meint.'"” Dagegen spricht zudem eine gesetzessystematische Uberlegung: Verstiinde
man nur akzessorische Rechte als Nebenrechte, wire der eigenstindige Anwen-
dungsbereich von § 401 I BGB in einem MalB eingeschriinkt, das der Gesetzgeber
nicht gewollt haben diirfte. Denn die Rechtsfolge des automatischen Mitiibergangs
der in § 401 T BGB genannten akzessorischen Nebenrechte folgt zumindest fiir
Hypothek und Pfandrecht bereits aus den Sonderregeln der §§ 11531, 125011
BGB.'? Es bleiben nicht viele akzessorische Rechte iibrig, die originir nach § 401 I
BGB den Gliubiger wechseln konnten. !

Akzessorietit mag eine hinreichende Voraussetzung fiir ein Nebenrecht sein. Eine
notwendige Voraussetzung ist sie indessen nicht. Demnach ist es trotz fehlender
Akzessorietit gesamtschuldnerischer Forderungen nicht ausgeschlossen, dass die
eine im Verhiltnis zu der anderen ein Nebenrecht ist.

c¢) Verstdarkungsdogma

Im Folgenden wird aufzeigt, dass die Einordnung eines Rechts als Nebenrecht
lediglich davon abhingt, ob dieses Recht zu Zwecken der Verstirkung mit einem
anderen Recht verbunden ist. Sodann ist zu iiberlegen, ob die Gesamtschuld eine
Rechtsverstirkung im Sinne dieser Norm bewirkt.

aa) Rechtsverstirkung als entscheidendes Kriterium
Der Gesetzgeber kennzeichnete Nebenrechte als ,,der Verstirkung dienend*.'?
Auch historisch bezeichnete der Begriff des Nebenrechts allgemein Rechte, die eine
Forderung verstirken. Er beschrieb in erster Linie Sicherungsrechte, war aber kei-

B '8 S. Fn. 35 sowie den dazu gehorigen Haupttext in diesem Kap. Auch in der amtlichen
Uberschrift von § 401 BGB ist von Nebenrechten die Rede.

"9 Instruktiv dazu C.v. Rintelen, Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten (1996),
S. 85 ff.

2° Mit G. Weigelin, Schuldbeitritt (1941), S. 89 f. hat der Gesetzgeber fiir Hypothek und
Pfandrecht besondere Ubertragungsnormen geschaffen, um zu zeigen, dass ein automatischer
Gldubigerwechsel ausnahmsweise ohne die Publizititserfordernisse des sachenrechtlichen
Rechtserwerbs moglich sein soll. Bei der Biirgschaft war das nicht nétig, weil sie als schuld-
rechtliches Recht nur durch Vereinbarung entsteht und iibertragen wird, sodass besondere
Interessen der Rechtssicherheit von vorneherein nicht zu beriicksichtigen sind.

121 Nther dazu C. v. Rintelen, Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten (1996), S. 143 ff.

122 Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 124.
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neswegs auf akzessorische Sicherungsrechte beschrinkt.'” Der Normzweck von

§ 401 I BGB spricht ebenfalls fiir ein weites Verstidndnis von Nebenrechten. Primér
ging es dem Gesetzgeber um Erwerberschutz'*. Er begriindete den automatischen
Mitiibergang von Neben- und Vorzugsrechten damit, dass die Forderung durch
Ubertragung auf den neuen Gliubiger als dessen eigene iibergehe. Daraus konne
gefolgert werden, dass der neue Gldubiger auch die Vorrechte in Ansehung der
iibertragenen Forderung geltend machen konne.'* Demgegeniiber soll das Interesse
des Zedenten, einen mit der zedierten Forderung verbundenen Rechtsvorteil zu
behalten, nicht schutzwiirdig sein. Der bezweckte Erwerberschutz ldsst sich best-
moglich verwirklichen, wenn der Zessionar alle Rechte erlangt, welche die erwor-
bene Forderung verstirken sollen.

Die Wertung, die § 401 I BGB fiir die involvierten Interessen trifft, vermag
rechtspolitisch zu iiberzeugen. Der Zessionar mochte seine erworbene Forderung
bestmdglich realisieren konnen und somit zusitzliche Rechte erwerben, die ihm
dabei helfen. Im Fall einer entgeltlichen Abtretung kann der Zedent ein hoheres
Entgelt verlangen, wenn der Zessionar zu seinem Recht eine Verstirkung erwirbt.'?
Ferner hat ein zuriickbehaltenes Recht, das der Realisierung eines zedierten Rechts
dient, fiir den Zedenten regelmifig keinen eigenstindigen Wert mehr. Sollte das im
Einzelfall anders sein, kann der Zedent § 401 I BGB durch Vertrag mit dem Zes-
sionar abbedingen. Lisst sich der Zessionar nicht darauf ein, steht es dem Zedenten
frei, die Abtretung insgesamt zu unterlassen. Dasselbe gilt, wenn eine isolierte
Zession unwirksam wire, etwa nach § 399 BGB. Bei der cessio legis, die unabhingig
vom Parteiwillen eintritt, entscheidet deren Zweck dariiber, ob und in welchem
Umfang ein verstirkendes Recht ebenfalls den Gliubiger wechselt.'”’

bb) Begriff der Rechtsverstirkung

,.Rechtsverstirkung® ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der weit zu verstehen ist.
Er umfasst nicht nur Sicherungsrechte'*, sondern zum Beispiel auch Hilfsrechte wie

123 Dazu ausfiihrlich C. v. Rintelen, Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten (1996),
S. 85 ff. Das entspreche dem Sprachgebrauch zur Zeit der Gesetzgebung. Dieser sei fiir die
Auslegung des Begriffs eines Nebenrechts maBgeblich. Letzterer sei wihrend der Gesetzge-
bungsarbeiten als bekannter Terminus nicht definiert worden.

124 E. Becker-Eberhard, Sicherungsrechte (1993), S. 521; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB
(Stand: 01.09.2018), § 401 Rn. 4.

'3 Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 125. Das ergebe sich im Ausgangspunkt aus dem Prinzip
der Singularsukzession.

126 Voraussetzung ist, dass der Zedent von dem verstirkenden Recht weif.

2 Fiir einen Ubergangsumfang je nach Interessenlage der Beteiligten, soweit es um
§§ 77411, 412, 401 1 BGB geht, K. Tiedtke, WM 1976, S. 174 (175).

128 Zwar sind alle in § 401 I BGB aufgefiihrten Rechte Sicherungsrechte. Der Gesetzgeber
wollte damit aber wie gesehen nur Beispiele fiir Nebenrechte anfiihren, bei denen die erfor-
derliche enge Verbundenheit zu dem zedierten Recht besonders anschaulich wird. Vgl.
S. Madaus, Schuldbeitritt (2001), S. 32 f.
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die Anspriiche auf Auskunft und Rechnungslegung'®. Erfasst sind alle Rechte, die
zugunsten des Gliubigers mit einer Forderung gesetzlich'*® dergestalt zu einem
gemeinsamen Zweck verbunden sind, dass deren Mitiibergang im Zuge einer For-
derungsiibertragung sinnvoll ist. Solche Nebenrechte sollen zusammen mit dem
zedierten Hauptrecht auf den Zessionar iibergehen, auch wenn die Parteien das nicht
eigens verabredet haben.

Dass dies auch fiir gesamtschuldnerische Forderungen gilt, ldsst sich gesetzes-
systematisch anhand eines Vergleichs mit der Biirgschaft sowie teleologisch nach
Mafgabe der von § 401 I BGB geschiitzten Interessen begriinden. Dazu im Fol-
genden.

cc) Gesamtschuld als Sicherungsrecht — Vergleich mit der Biirgschaft

(1) Gesamtschulden mit Sicherungszweck

Ein Beispiel fiir eine Forderung, die dergestalt mit einer anderen zu einem ge-
meinsamen Zweck verbunden ist, dass deren Mitiibergang im Zuge einer Forde-
rungsiibertragung sinnvoll ist, stellt ausweislich § 401 I BGB die Forderung gegen
den Biirgen dar. Nichts anderes kann fiir eine gesamtschuldnerische Forderung
gelten, wenn sie einer Biirgschaftsforderung im Wesentlichen dhnelt. Eine solche
Ahnlichkeit besteht jedenfalls in Bezug auf Gesamtschuldforderungen mit beson-
derem Sicherungszweck. In diesen Fillen kann man von einer Sicherungsgesamt-
schuld sprechen. Eine solche kann sich infolge eines sichernden Schuldbeitritts
ergeben. Denkbar ist auch, dass der Sicherungszweck einer gesamtschuldnerischen
Forderung nachtréglich vereinbart wird.

Eine Sicherungsgesamtschuld ist strukturell mit der Biirgschaft vergleichbar,
sofern man mit der hier vertretenen Ansicht annimmt, dass bei einer Sicherungs-
gesamtschuld regelmiBig einseitige Gesamtwirkungen verabredet werden. Denn
dadurch wird rechtsgeschiftlich eine Abhingigkeit nachgeahmt, die der Akzesso-
rietiit einer Biirgenhaftung nahekommt."' Richtet sich das Schicksal eines Rechts

12 Dazu BGH, Urteil v. 19.09.2017, NJW 2017, S. 3525 Rn. 14: ,Neben den in § 401 BGB
ausdriicklich genannten Rechten wird diese Vorschrift unter anderem auf Hilfsrechte ent-
sprechend angewandt, die zur Geltendmachung oder Durchsetzung einer Forderung erfor-
derlich sind. Solche Nebenrechte sind insbesondere Anspriiche auf Auskunft und Rech-
nungslegung, die darauf abzielen, Gegenstand und Betrag des Hauptanspruchs zu ermitteln®.
Vgl. ferner die Aufzidhlung von Rechten, auf die § 401 BGB analog anzuwenden sein soll, bei
G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 401 Rn. 7 ff.

3 Nach verbreiteter Ansicht bedarf es einer gesetzlichen Verbindung, eine rechtsge-
schiftliche reiche nicht aus. Daher gehe das Eigentum respektive die Glaubigerstellung bei
Sicherungsiibereignung und -abtretung nicht automatisch mit tiber; ebenso nicht eine fiir die
Forderung bestellte Grundschuld. So etwa H. P. Westermann, in: Erman (2017), § 401 Rn. 5
m.w.N.

Bl S, unter ,,Bedeutung einer Gesamtwirkung aufgrund des Schuldverhiltnisses” auf
S. 269.
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mafgeblich nach dem eines fiihrenden Rechts, ist es wie bereits dargelegt'* nicht

zwingend, aber durchaus sinnvoll, das abhingige Recht mittels § 401 I BGB in der
Hand des Gléubigers des fiihrenden Rechts zu belassen.

Im Ergebnis dndert sich auch dann nichts, wenn man einseitige Gesamtwirkungen
in einer Gesamtschuld fiir ausgeschlossen hilt. In jedem Fall entspricht eine Si-
cherungsgesamtschuld funktional der Personalsicherheit einer selbstschuldneri-
schen Biirgschaft. Dabei verzichtet der Biirge auf die Einrede der Vorausklage, so-
dass der Gliubiger ihn wahlweise zum Hauptschuldner in Anspruch nehmen darf.'*
Ebenso beliebig ist der Zugriff auf einen Gesamtschuldner. In beiden Fzllen macht
der beliebige Zugriff auf einen weiteren Schuldner es fiir den Glaubiger wahr-
scheinlicher, die Leistung zu erhalten. Bei Sicherungsgesamtschulden gibt es genau
wie bei der Biirgschaft einen (besicherten Haupt-)Schuldner, der die Leistung im
Innenverhiltnis zu dem sicherungsgebenden Schuldner allein erbringen soll."** Die
Biirgschaft ist in § 401 I BGB ausdriicklich als ein Nebenrecht genannt, sodass fiir
eine sichernde Gesamtschuldforderung nichts anderes gelten kann.'*

(2) Gesamtschulden ohne besonderen Sicherungszweck

Fiir den Befund, dass lediglich eine Gesamtschuldforderung mit Sicherungs-
zweck ein Nebenrecht ist, spricht eine Anmerkung von Kiibels, des Redaktors der
Vorlage fiir den Entwurf des Schuldrechts:'** Um gesamtschuldnerische Verpflich-
tungen voneinander abhingig zu machen, miisse ein besonderer Grund hinzutreten,
zum Beispiel, dass die eine Verpflichtung im Verhiltnis zu der anderen eine ak-
zessorische Natur habe oder dass jene Abhingigkeit durch besondere Vertragsbe-
stimmung stipuliert sei. Von Kiibel bezog sich dabei zwar auf eine Abhingigkeit der
Verpflichtungen im Hinblick auf ihre Giiltigkeit. Allerdings koénnte man seine
Ausfiihrungen durchaus auf eine Abhingigkeit im Hinblick auf einen Gldubiger-
wechsel iibertragen.

Andererseits bemerkt von Kiibel, der Zweck einer Gesamtschuld bestehe in der
Privilegierung des Gldubigers: Der Glaubiger habe (aufgrund der Mehrheit von
Schuldnern) den Vorteil gro3erer Sicherheit und konne aulerdem sein Recht leichter
verfolgen."”’ Dieser Effekt einer Gesamtschuld ist unbestreitbar. Er gilt fiir jede

132 Vgl. oben unter ,Mitlaufge- und Trennungsverbot — Argumente fiir ein Schnittmen-
genprinzip* auf S. 74.

138, nur S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 374.

13 Das entspricht zumindest dem Regelfall. Vgl. S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.10.2018), § 774 Rn. 38, 86.

133 S0 hat insbesondere der Bundesgerichtshof zu Recht argumentiert. S. Fn. 66 in diesem
Kap.

3¢ W, Schubert, BGB-Vorentwiirfe und Begriindungen, Schuldverhiltnisse AT (1882),
S. 69.

137 Aufgriffen von der Zweiten Kommission in Protokolle BGB, Bd. 1 (1897), S. 438: Der
Zweck der Gesamtschuld sei darauf gerichtet, dem Gldubiger eine groBere Sicherheit gegen-
iiber dem Unvermogen eines einzelnen Schuldners zu gewihren.
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Gesamtschuld. Dariiber besteht heute Einigkeit."*® Ein besonders vereinbarter Si-
cherungszweck der Gesamtschuld spielt insofern keine Rolle; unabhingig davon
fungiert die Privilegierung durch beliebigen Schuldnerzugriff als eine Schuldsi-
cherung. Folglich ist jede Gesamtschuldforderung im Verhiltnis zu der anderen ein
Sicherungsrecht.

Entsprechend #uBerte sich Madaus'® in Bezug auf den Schuldbeitritt (der

ebenfalls eine Gesamtschuld begriindet): Zwar unterscheide das Schrifttum ver-
breitet zwischen einem Sicherungs- und Ubernahmeschuldbeitritt. Allerdings fiihre
jeder Schuldbeitritt zur Mithaftung des Beitretenden gegeniiber dem Glaubiger auf
das Leistungsinteresse aus der Hauptforderung. Daher erfiille jeder Schuldbeitritt
eine Sicherungsfunktion. Ein Ubernahmeschuldbeitritt unterscheide sich allein im
Innenverhiltnis von Beitretendem und Hauptschuldner vom Sicherungsschuldbei-
tritt — und das nicht einmal in jedem Fall.'*

Diese Erkenntnis gilt freilich nicht nur fiir den Schuldbeitritt, sondern fiir jede Art
der Gesamtschuld. Wenn die herrschende Ansicht annimmt, nur sicherungshalber
bestehende Gesamtschuldforderungen unterfielen § 401 I BGB, iibertriagt sie in
systemwidriger Weise Wertungen aus dem Innenverhiltnis der Schuldner auf deren
AuBenverhiltnis zum Gldubiger. Richtigerweise ist fiir die Bestimmung eines
Nebenrechts allein die AuBenperspektive des Gldubigers relevant. Schlielich zielt
§ 401 I BGB in erster Linie auf den Schutz des erwerbenden Gléubigers ab: Mittels
dieser Norm soll er alle Rechte erhalten, die dem bisherigen Gldubiger zu Gebote
standen, um die geschuldete Leistung zu erhalten. Das interne Verhéltnis der
Schuldner ist in diesem Kontext unerheblich."*! Andernfalls miisste man auch eine
Biirgschaft aus dem Anwendungsbereich von § 401 I BGB herausnehmen, wenn der
Biirge intern gegeniiber dem Hauptschuldner nicht regressberechtigt ist'*2. Das wiire
weder mit dem Wortlaut noch dem Zweck von § 401 I BGB vereinbar und wird daher
zu Recht wohl von niemandem vertreten.

138 Statt aller L. Bottcher, in: Erman (2017), § 421 Rn. 2; D. Looschelders, in: Staudinger
(2017), § 421 Rn. 2; H. Riifimann, in: jurisPK-BGB (2017), § 421 Rn. 2. Oft wird von einer
Privilegierungsfunktion der Gesamtschuld gesprochen.

139§ Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 765 Rn. 419.

140 Beim Ubernahmebeitritt soll i.d. R. der Beitretende die Last der Glaubigerbefriedigung
endgiiltig tragen, wihrend die Verteilung beim Sicherungsbeitritt genau umgekehrt ist. Al-
lerdings kann es Ausnahmen geben. So kann es einen Sicherungsschuldbeitritt geben, bei dem
sich die Parteien im Innenverhiltnis auf eine Lastentragung durch den Beitretenden einigen,
etwa bei einem Schuldbeitritt als Geschenk unter nahen Angehdorigen.

1 Val. D. Medicus, JuS 1971, S. 497 (498) zum Thema Akzessorietit: Das Ubergewicht
des , fiihrenden Rechts hinge nicht mit der Lastenverteilung im Innenverhiltnis zusammen.

2 S0 liegt es etwa, wenn der Biirge die Biirgschaft mit dem Willen iibernimmt, eine
eventuelle Inanspruchnahme aus dem eigenen Vermogen zu tragen und auf einen Regress beim
Hauptschuldner zu verzichten. Das betrifft sowohl einen Regress aufgrund des Innenverhilt-
nisses (insb. Aufwendungsersatz) als auch einen solchen im Wege des cessio legis des § 774 1
BGB. S. nur S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 774 Rn. 45 f.
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Erkennt man, dass Gesamtschulden den Gldubiger stets absichern, verlangt
§ 401 I BGB auch einen Neugldubiger entsprechend zu privilegieren. Um alle Rechte
zu erwerben, die der Zedent zur Verfiigung hatte, um die geschuldete Leistung zu
erlangen, muss der Zessionar sdmtliche Gesamtschuldforderungen erhalten,
gleichviel ob es sich um eine rechtsgeschiftliche Sicherungsgesamtschuld handelt
oder nicht. In diesem Sinne ist § 401 BGB ein Ausdruck des sukzessionsrechtlichen
Identititsgrundsatzes: Der neue Glaubiger soll in dieselbe Rechtsstellung einriicken,
die der alte Gldubiger innehatte, inklusive der rechtlichen Vorteile. Man konnte
einwenden, das sukzessionsrechtliche Identititsprinzip gelte nur fiir die zedierte
Forderung, erlaube aber keinen Riickschluss auf das Schicksal einer weiteren, ge-
samtschuldnerisch verbundenen Forderung. Damit verstiinde man das Identitéts-
prinzip indes zu eng. Es besagt weitergehend, dass die vollstindige Rechtsstellung
des Zedenten auf den Zessionar iibergeht, also unter Einschluss von Rechten, welche
die Hauptforderung verstirken.'** Das entspricht dem Sukzessionsverstindnis des
Gesetzgebers.'*

Nichts anderes ergibt sich, wenn man mit der hier vertretenen Position davon
ausgeht, dass bei einer Sicherungsgesamtschuld regelméBig besondere einseitige
Gesamtwirkungen verabredet werden, wéhrend bei einer normalen Gesamtschuld
wechselseitige Gesamtwirkungen der Regelfall sind. § 401 I BGB erstreckt die
Zessionswirkung auf zusitzliche Rechte, wenn sie dazu dienen, dem Gléaubiger die
geschuldete Leistung zu verschaffen, und sie durch eine gesetzliche Bestimmung zu
diesem gemeinsamen Zweck verbunden sind. Ob jene Verbindung wie bei der
Biirgschaft, dem Pfandrecht oder der Hypothek als strenge, einseitige Abhédngigkeit
konzipiert ist oder wie bei der Gesamtschuld in der Form von Gesamtwirkungen als
lockere, gegenseitige Abhéngigkeit ausgestaltet ist, stellt einen formalen Unter-
schied in der rechtstechnischen Ausgestaltung von Abhingigkeit dar, auf den es nicht
ankommen kann.'* In beiden Fillen ist das mit der zedierten Forderung verbundene
Recht gegen einen Dritten kraft Gesetzes auf die Befriedigung desselben Leis-
tungsinteresses gerichtet.'* Hat das Gesetz Rechte dergestalt zu einem gemeinsamen
Zweck verbunden, ist es nur konsequent, ein gesetzliches Mitlaufgebot fiir jene
Rechte anzunehmen. Das gilt besonders fiir die Perspektive des Zessionars, dessen
Schutz § 401 BGB maligeblich bezweckt. Sind Rechte auf die Befriedigung des-

3 Dazu J. Lieder, Sukzession (2015), S. 599 f.; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 401 Rn. 3.

144 S Fn. 125 in diesem Kap.

1% Treffend B. Rimmelspacher, WuB 1F 1 c. 1.00 (2000), S. 533 (534). Ahnlich S. Madaus,
Schuldbeitritt (2001), S. 31 ff. A.A. bezogen auf den sichernden Schuldbeitritt J. Lieder, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 1.9.2018), § 401 Rn. 35 f.

146 Vgl. D. Medicus,JuS 1971, S. 497 (498), der im Kern sagt, sowohl akzessorisch als auch
gesamtschuldnerisch verbundene Rechte dienten demselben Zweck, nimlich dem Glaubiger
insgesamt einmal Befriedigung zu verschaffen. Die Besonderheit der Akzessorietit liege in
einer rechtstechnischen Vereinfachung: Das Gesetz regle die Anspruchsvoraussetzungen le-
diglich fiir das fiihrende Recht und erstrecke diese Regelung dann iiber den Kunstgriff der
Akzessorietit auf das gefiihrte Recht.
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selben Leistungsinteresses gerichtet, haben sie eine Sicherungsfunktion, von welcher
der Zessionar profitiert, gleichgiiltig wie die Rechte technisch verkniipft sind.

§ 401 I BGB ist erst dann nicht mehr analog anwendbar, wenn nicht das Gesetz,
sondern eine Parteivereinbarung verschiedene Rechte zugunsten des Gldubigers
miteinander verkniipft.'""” So liegt es bei der Sicherungsgrundschuld oder der Si-
cherungsiibertragung von Rechten. Dem Interesse der Zessionsparteien an einer
Mitiibertragung solcher Rechte kann man in diesen Fillen allein durch einen
schuldrechtlichen Ubertragungsanspruch Rechnung tragen.'*® Insbesondere ist es
daher nicht widerspriichlich, eine sichernde Gesamtschuldforderung unter § 401 I
BGB zu fassen, eine Sicherungsgrundschuld hingegen nicht.'* Zumindest bei Si-
cherungsgrundschuld und -iibereignung wiirde ein automatischer Mitlauf analog
§ 401 I BGB iiberdies besondere sachenrechtliche Publizititserfordernisse unter-
laufen.'® Solche existieren bei Gesamtschulden nicht.

dd) Interessenausgleich mittels § 401 I BGB

§ 401 I BGB ordnet eine Forderungsiibertragung im gesetzlich typisierten In-
teresse der beteiligten Parteien an.'”' Jede Gesamtschuldforderung als ein Neben-
recht einzuordnen, bringt die Interessen von Zessionar, Zedent und der Gesamt-
schuldner zu einem angemessenen Ausgleich, wie im Folgenden dargelegt wird.

(1) Interesse des Zessionars

Der vorherige Vergleich zwischen Biirgschaft und Gesamtschuld hat gezeigt, dass
es dem von § 401 BGB bezweckten Erwerberschutz im Hinblick auf das Siche-
rungsinteresse des Zessionars dient, wenn jede gesamtschuldnerische Forderung als
ein Nebenrecht der anderen mitiibergeht. Ein Mitiibergang erhoht die Realisie-
rungschancen des Zessionars aber noch in einer weiteren Hinsicht: Verbliebe eine
Forderung bei dem Zedenten, stiinde sie gleichwohl noch in gesamtschuldnerischer
Verbindung zu der Forderung des Zessionars. Folglich verlore der Zessionar bei einer
Leistung an den Zedenten analog § 422 I BGB seine erworbene Forderung. Das gilt
unabhingig davon, ob die Gesamtschuld zu Sicherungszwecken besteht. In beiden

7 Dies ldsst sich insb. damit begriinden, dass § 401 BGB eben nur typischerweise
zweckverbundene Rechte zusammenhalten soll. Beruht die Zweckverbindung auf einer
rechtsgeschiftlichen Abrede, besteht sie nur in diesem Einzelfall, nicht hingegen typischer-
weise oder gar per se.

'8 B. Rimmelspacher, WuB I F 1 c. 1.00 (2000), S. 533 (534).

149 A.A. K. Bartels, JZ 2000, S. 608 (611).

1% Vgl. Fn. 120 in diesem Kap.

51 Nach verbreiteter Ansicht ist § 401 1 BGB eine Regelung des gesetzlich vertypten
Earteiwillens, S. nur J. Lieder, Sukzession (2015), S. 600. Zur Begriindung C. v. Rintelen,
Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten (1996), S. 147 ff.
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Fillen ist die Realisierbarkeit der erworbenen Forderung — sinnbildlich'** — aufls-
send bedingt durch die Leistung des nicht zedierten Schuldners an den Zedenten.'*
Das entspricht regelmiBig nicht dem Interesse des Zessionars.'** Kennt der Zessionar
die Gefahr eines Forderungsverlusts, wird er sich hochstens dann darauf einlassen,
wenn der beim Zedenten verbliebene Schuldner nicht zahlungsfihig ist oder wenn
der Zedent versprochen hat, die Forderung gegen diesen nicht einzuziehen'> oder zu
erlassen.'™ Dann ist es weniger wahrscheinlich, dass sich das Risiko einer Leistung
an den Zedenten durch den bei ihm verbliebenen Schuldner realisiert.'”” Einen si-
cheren Schutz vor einer Leistung an den Zedenten bietet das dem Zessionar aber
nicht. So kann der Schuldner von sich aus an den Zedenten leisten, auch wenn dieser
die Forderung nicht einziehen darf.'*® Alternativ kann der bei dem Zedenten ver-
bliebene Schuldner diesem gegeniiber aufrechnen, ohne dass der Zedent ihn daran
hindern konnte.'” Ferner konnen Gliubiger des Zedenten die Forderung gegen
seinen Gesamtschuldner pfinden.'® All das kann auch geschehen, bevor ein etwaiger
Erlassvertrag geschlossen wurde. Wird die weitere Gesamtschuldforderung von
vorneherein mit abgetreten, sichert das den Zessionar besser vor dem leistungsbe-
dingten Verlust seiner Forderung ab.

KreBe wendet ein, der Schutz des Zessionars durch die Annahme einer Ge-
samtabtretung sei unvollkommen. Denn die weiteren Gesamtschuldner konnten
gleichwohl nach § 407 I BGB befreiend an den Zedenten leisten. Kenntnis von der
Abtretung wiirden sie nicht haben, wenn sie wegen fehlender Kenntnis der Parteien
des Abtretungsvertrags von der Gesamtschuld keine Benachrichtigung iiber die
Abtretung erhalten wiirden. Somit konne man kein Interesse des Zessionars ableiten,
die Zession auf weitere gesamtschuldnerische Forderungen zu erstrecken.'®'

'32 Eine echte Bedingung i.S.v. § 158 II BGB liegt nicht vor. Selbst eine analoge An-
wendung der §§ 158 ff. BGB erscheint unpassend.

1533 H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 461.

13°S. D. Reinicke, NTW 1966, S.2141 (2143); B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 421 Rn. 66. Vgl. auBerdem P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 78;
D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 98; J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 398 Rn. 37.

'35 Dazu schon unter ,,Einziehungsverbot zulasten des Zedenten* ab S. 113.

15 D. ReinickelK. Tiedtke, Kreditsicherung (2006), S. 19.

157 War dem Zessionar aber gar nicht bewusst, dass eine Gesamtschuld besteht, kann er sich
nicht durch derartige Kautelen absichern.

138 Besteht ein Einziehungsverbot ohne ausdriickliche Vereinbarung, kommt auBerdem in
Betracht, dass sich der Zedent dariiber nicht im Klaren ist und deshalb entgegen dem
schuldrechtlichen Verbot die Forderung gegen seinen Schuldner einzieht.

'3 Das gilt entsprechend fiir andere Erfiillungssurrogate i.S.v. § 422 12 BGB.

' Das entgegnet zu Recht auch H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 462.

161 B. Krefe, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 421 Rn. 66, der dabei von dem
hypothetischen Parteiwillen des Zessionars im Rahmen einer ergdnzenden Auslegung des
Abtretungsvertrags spricht. Dieser hypothetische Wille richtet sich freilich regelméBig nach
dem typischen Parteiinteresse, das hier in Rede steht.
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Zustimmung verdient die Analyse, dass ein unbekannter Gesamtschuldner,
dessen Forderung ebenfalls den Gldubiger wechselt, typischerweise nicht iiber die
Abtretung informiert ist und daher seine Leistung an den Zedenten gemal §§ 407 1,
422 1 BGB befreiend fiir alle Gesamtschuldner wirkt. Aus diesem Risiko kann man
aber nicht folgern, dass es dem Interesse des Zessionars widerstrebt, auch die For-
derung gegen den unbekannten Gesamtschuldner zu erwerben. Verbliebe diese
Forderung nidmlich bei dem Zedenten, konnte der betreffende Schuldner ebenso an
den Zedenten leisten und dadurch alle Gesamtschuldner von ihrer Leistungspflicht
befreien. Auf § 407 I BGB kéme es dabei nicht an. Das gereicht dem Zessionar zum
Nachteil, wenn der anfinglich unbekannte Gesamtschuldner spiter bekannt wird.
Dann hitte man diesen iiber die Abtretung informieren und damit verhindern konnen,
dass § 407 I BGB zum Schutz des Schuldnervertrauens den bisherigen Gldubiger als
Forderungsberechtigten behandelt'®. Eine Leistung an den Zedenten wiirde dann
nicht mehr die Wirkung des § 422 I BGB auslosen. Allein um diese Moglichkeit
aufrecht zu erhalten, ist der Zessionar durchaus an einer Ubertragung der zusitzli-
chen Gesamtschuldforderung interessiert. Zwar kann der unbekannte Gesamt-
schuldner schon an den Zedenten geleistet haben, bevor er in Erscheinung getreten
ist. Das ist allerdings unwahrscheinlich. Wenn némlich die Parteien des Zessions-
vertrags schon nicht von der Existenz eines weiteren Gesamtschuldners wissen, wird
dieser seine Schuldnerstellung in aller Regel auch nicht kennen und darum auch nicht
von sich aus leisten. Das ist anders, wenn die Beteiligten zwar wissen, dass es einen
weiteren Schuldner gibt, nicht aber, dass dieser als Gesamtschuldner haftet. Dann ist
es wahrscheinlich, dass der Zedent die ihm verbliebene, vermeintlich unverbundene
Forderung einzieht oder der Schuldner von sich aus leistet. In der Folge tritt die
Wirkung des § 422 1 BGB unabhingig davon ein, dass die Beteiligten sich der
Gesamtschuld gar nicht bewusst waren. Dennoch ist der Zessionar auch in diesem
Fall daran interessiert, die zusitzliche Gesamtschuldforderung zu erwerben. Denn
die Beteiligten konnen auch das Vorliegen einer Gesamtschuld noch vor einer
Leistung des bei der Abtretung nicht ausdriicklich genannten Schuldners erkennen
und diesen sodann rechtzeitig i.S.d. § 407 I BGB von der Abtretung in Kenntnis
setzen. Nur weil die Wahrscheinlichkeit geringer ist, dass der Schuldner rechtzeitig
informiert wird, mochte der Zessionar diese Moglichkeit gleichwohl nicht missen.

Der Erwerb dieser Forderung ist fiir den Zessionar auBlerdem interessant, weil er
damit einen zuséitzlichen Schuldner erhilt. Sollte einer der Schuldner nicht bereit
oder fihig sein, zu leisten, kann der Zessionar sich dann einfach an einen anderen
Schuldner wenden. Das setzt zwar ebenso voraus, dass der Zessionar nachtréiglich der
Existenz des weiteren Schuldners gewahr wird. Auf diese Chance wird er aber nicht
verzichten wollen.

162 & 407 1 BGB bewirkt nach heute allgemeiner Ansicht keine Fiktion. S. nur J. Lieder, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 407 Rn. 5: Im Fall des § 407 I BGB werde die fehlende
Rechtszusténdigkeit des Zedenten durch Vertrauensschutzerwigungen iiberspielt.
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Ferner ist der Zessionar daran interessiert, dass die Abtretung iiberhaupt wirksam
ist. Kommt es zu einer Spaltung gesamtschuldnerischer Forderungen, ist das aber nur
gegeben, wenn die Gesamtschuldner dem Rechtsgeschéft zustimmen. Andernfalls ist
die Abtretung nach § 399 Var. 1 BGB (schwebend) unwirksam.'®® Dann kann der
Zessionar gar keine Gesamtschuldforderung erwerben. Selbst wenn der Zessionar
dann von dem Zedenten Schadensersatz wegen Unmoglichkeit der Abtretung ver-
langen kann'®, erhilt er damit nur einen Ausgleich fiir die eigentlich gewiinschte
Leistung. Der Zessionar mochte verhindern, allenfalls einen solchen ,, Trostpreis* zu
erhalten. Eine Moglichkeit dazu wire die Zustimmung der Gesamtschuldner zu der
isolierten Zession. Diese liegt allerdings im Belieben der Schuldner und ist fiir den
Zessionar darum ein wenig attraktiver Losungsweg. Sicher ist die Wirksamkeit der
Abtretung nur, wenn von vorneherein alle Gesamtschuldforderungen iibergehen,
sodass es auf eine Zustimmung der Gesamtschuldner gar nicht erst ankommt. Das
Interesse des Zessionars geht deshalb dahin, dass die Abtretung im Allgemeinen
sdmtliche Forderungen aus einer Gesamtschuld umfassen soll.

(2) Interesse des Zedenten

Die Interessen des Zedenten sind zwiespiltig.'® Einerseits mochte der Zedent
genau wie der Zessionar, dass die Abtretung zumindest in Bezug auf die bezeichnete
Gesamtschuldforderung wirksam ist. Er wollte diese nun einmal auf den Zessionar
iibertragen. Dazu ist er aus einem Kausalgeschift auch verpflichtet. Scheitert die
isolierte Abtretung mangels Zustimmung der Gesamtschuldner an § 399 Var. 1 BGB,
ist der Zedent in aller Regel Sekundirrechten des Zessionars wegen Nichtleistung
ausgesetzt.'®® Besonders wenn Folgeschidden zu ersetzen sind, kann dies dem Ze-
denten empfindliche Einbuflen abverlangen. Das mochte der Zedent typischerweise
vermeiden. Ein Mittel dafiir wire die Zustimmung der Gesamtschuldner. Zumindest
aber wenn Zedent und Zessionar die Gesamtschuld nicht kennen, werden sie die
Schuldner nicht um Zustimmung bitten konnen.'®” Selbst wenn die Schuldner um
Zustimmung gebeten werden, konnen sie ohne Weiteres ablehnen. Somit wird eine
Zustimmung in vielen Féllen ausbleiben, sodass die isolierte Zession unwirksam ist.

163 Dazu unter »Zustimmung als Wirksamkeitserfordernis einer isolierten Zession®, S. 160.

1% Dazu unter ,,Erwerbsinteresse des Zessionars und dessen Schutz durch Sekundérrechte*
ab S. 177.

195 Welche Interessen der Zedent hat, vernachlissigen Gerichte und Autoren aus der ge-
genwirtigen Kommentarliteratur in aller Regel. Man nimmt — wenn {iberhaupt, und auch nur im
Rahmen der (ergidnzenden) Auslegung des Abtretungsvertrags — allein das Interesse des Zes-
sionars in den Blick: s. insb. M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 421 Rn. 50; P. Bydlinski, in:
MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 78; L. Béttcher, in: Erman (2017), § 421 Rn. 28; B. Krefe, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 421 Rn. 65 f.

16 Dazu schon unter ,,Erwerbsinteresse des Zessionars und dessen Schutz durch Sekun-
dérrechte® ab S. 177.

17" Anders ist das freilich bei einseitiger Kenntnis der Gesamtschuld: Wenn nur der Zedent
von der Gesamtschuld weif3, kann zumindest er sich um eine Zustimmung der Schuldner be-
miihen. Ob er dabei Erfolg hat, steht auf einem anderen Blatt.
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Die Folgen einer Aufspaltung gesamtschuldnerischer Forderungen entsprechen
daher regelmiiBig nicht dem Interesse des Zedenten.'® Deshalb ist er daran inter-
essiert, dass sich die Abtretung auf simtliche Gesamtschuldforderungen erstreckt.

Andererseits gerdt der Mitlauf einer gesamtschuldnerischen Forderung analog
§ 401 I BGB zumindest dann in Konflikt mit Interessen des Zedenten, wenn er von
der zusitzlichen Gesamtschuldforderung nichts wei.'® Das mag in Sonderfillen
wie dem in der Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamm anders sein.'”® Im
Zweifel mochte der Zedent aber bewusst dariiber entscheiden, ob er einen Vermo-
gensgegenstand aus der Hand gibt. Warum das besonders fiir den Fall einer uner-
kannten Gesamtschuld gilt, zeigt folgendes Beispiel'’': A hat gegen B einen An-
spruch auf Schadensersatz wegen unerlaubter Handlung und tritt diesen, da B
zahlungsschwach ist, fiir ein geringes Entgelt an C ab. Daraufhin stellt sich heraus,
dass der vermogende D den B angestiftet hat. B und D haften daher nach §§ 823 ff.,
83011, II Var. 1, 840 I BGB als Gesamtschuldner. Da A bei dem Verkauf der nicht
voll einbringlichen Forderung gegen B nicht den Nominalwert seines Gldubiger-
rechts realisieren konnte, hat er ein Interesse daran, dass ihm die werthaltige For-
derung gegen D verbleibt und er sich daraus befriedigen kann. Doch nicht nur, wenn
der anfangs allein bekannte Gesamtschuldner nicht voll zahlungsfihig (oder -willig)
ist, verleiht ein spiter in Erscheinung tretender Zusatzschuldner mit grolerer Bonitéit
dem Gliubigerrecht einen hoheren Wert.'”” Allein weil das Leistungsinteresse im
Fall der Gesamtschuld durch mehrere Schuldner abgesichert ist, hat die Gldubig-
erstellung wirtschaftlich einen hoheren Wert.'” So kann der Gliubiger frei wihlen,

' Hingegen ist es unbeachtlich, dass der Zedent die ihm verbliebene Gesamtschuldfor-
derung verlieren kann, indem ein Gesamtschuldner an den Zessionar leistet. Denn damit stiinde
er nicht schlechter, als hitte er simtliche Forderungen zediert. Probleme konnen sich fiir den
Zedenten aber daraus ergeben, dass der Zessionar seine Forderung verliert, wenn ein Ge-
samtschuldner an den Zedenten leistet. Infolgedessen kann der Zedent dem Zessionar ersatz-
pflichtig werden. Dazu unter ,,Regress zwischen Zedent und Zessionar* ab S. 122.

' In der #lteren Lit. taucht dieser Gedanke noch (kurz) auf. S. G. Treuner, Abtretung gegen
einen Gesamtschuldner (1908), S. 49; H. Reichel, Schuldmitiibernahme (1909), S. 461. Ein
Konflikt mit dem Interesse des Zedenten stellt sich weniger scharf, wenn er die analog § 401 I
BGB iibergehende Forderung kennt. Denn dann hat er die Moglichkeit, § 401 I BGB durch
Vertrag mit dem Zessionar abzubedingen oder insgesamt von der Abtretung abzusehen.

17 Vgl. Fn. 21 und die diesbeziiglichen Ausfiihrungen im Haupttext in diesem Kap.: Das
OLG Hamm erblickte einen Parteiwillen dahingehend, dass der Zessionarin das ihrer
Schwesterfirma (der Zedentin) zustehende Geld zuflieBen sollte, gleichviel ob die Forderung
gegen den ausdriicklich zedierten Schuldner doch noch zu realisieren wire oder ob nur der
unbenannte Schuldner in Anspruch genommen werden konnte. Solche Fille, in denen der
Zedent ohne Vorbehalte allein an der Vermogensmehrung des Zessionars interessiert ist, diirften
selten sein.

' Vgl. G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 127.

12 A.A. wohl P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (169), nach dem sich der
wirtschaftliche Gesamtwert einer vermeintlich als unverbunden verdufierten Forderung, fiir
deren Bestands- und Beitreibungsrisiko es keinen Abschlag im Entgelt gab, nicht durch einen
weiteren Gesamtschuldner erhoht.

' Vgl. fiir akzessorische dingliche Sicherheiten auch etwa § 216 1 BGB.
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welchen Schuldner er in welcher Hohe in Anspruch nimmt (§ 421 S. 1 BGB). Er kann
sein Leistungsinteresse ungeschmdlert durchsetzen, solange nur einer der Gesamt-
schuldner liquide ist (§ 421 S. 2 BGB), das Insolvenzrisiko verlagert sich auf den
leistenden Gesamtschuldner.'™

Somit gibt es durchaus Interessen des Zedenten, die gegen einen Mitiibergang
nicht willentlich iibertragener Gesamtschuldforderungen sprechen. Einer Analogie
zu § 401 I BGB fiir Gesamtschulden steht das indes nicht entgegen.'” Die gegen-
laufigen Interessen des Zedenten stuft § 401 I BGB als nachrangig ein. Das ergibt
sich aus der Wertung, die § 401 I BGB im Hinblick auf die involvierten Interessen
trifft. Primér ging es dem Gesetzgeber wie dargelegt'’® um Erwerberschutz. Dem-

" Vgl. zu der starken Rechtsposition des Gliubiger im Fall einer Gesamtschuld nur
L. Bottcher, in: Erman (2017), § 421 Rn. 2; D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 421
Rn. 2; M. Gehrlein, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 421 Rn. 1.

"> Anders kann das Urteil ausfallen, wenn es um den Mitiibergang einer gesamtschuld-
nerischen Forderung in ergdnzender Auslegung des Abtretungsvertrags geht. Die ergidnzende
Vertragsauslegung darf nicht zu einer wesentlichen Erweiterung des Vertragsgegenstandes
fiihren. Denn sie soll lediglich den Vertragsinhalt, nicht hingegen den Vertragswillen ergénzen.
Die Privatautonomie verlangt, dass ein Rechtsanwender den Parteien keine ungewollte Re-
gelung aufdringt. St. Rspr., s. nur BGH, Urteil v. 10.02.2009, NJW 2009, S. 1482 (1484); BGH,
Urteil v. 26.06.2014, NJW-RR 2015, S. 183 (185). Fiir die iibereinstimmende h.L. s. etwa
J. Cziupka, JuS 2009, S. 103 (105); D. Leenen, BGB AT (2015), S. 153; H. Roth, in: Staudinger
(2015), § 157 Rn.39f.; M. WolflJ. Neuner, AT Biirgerlichen Rechts (2016), S.420;
C. Armbriister, in: Erman (2017), § 157 Rn. 23; J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 157
Rn. 56; H.-P. Mansel, in: Jauernig (2018), § 157 Rn. 4. Nimmt man dem Zedenten eine Ge-
samtschuldforderung im Wege ergidnzender Vertragsauslegung weg, ist fraglich, ob das zu-
lassige Maf einer Vertragserweiterung iiberschritten wird. Insofern bietet sich der Vergleich zu
einem stillschweigenden Forderungserlass an. Um den Erlass zu bejahen, bedarf es auf Seiten
des Glédubigers eines rechtsgeschiftlichen Aufgabewillens. Da ein Verzicht auf Rechte im
Allgemeinen nicht zu vermuten ist, muss ein unmissverstindliches Verhalten festgestellt
werden, das vom Erkldarungsgegner als Aufgabe des Rechts verstanden werden kann; s. nur
BGH, Urteil v. 16.11.1993, NJW 1994, S. 379 (380); BGH, Urteil v. 10.05.2001, NJW 2001,
S. 2325(2326); BGH, Urteil v. 04.12.2015,NZM 2016, S. 582 (584). Insbesondere wenn es sich
um Rechte handelt, die dem Gldubiger unbekannt sind und mit deren Bestehen er nicht einmal
rechnet, soll ein konkludenter Erlass regelmifig ausgeschlossen sein. Auch wenn keine Ge-
genleistung angeboten wird, sei der Wille eines Forderungserlasses in der Regel nicht nach-
vollziehbar. S. auch BGH, Urteil v. 15.01.2002, NJW 2002, S. 1044 (1046): ,,Selbst bei ein-
deutig erscheinender Erkldrung des Gliaubigers darf ein Verzicht deshalb nicht angenommen
werden, ohne dass bei der Feststellung zum erklarten Vertragswillen simtliche Begleitumsténde
beriicksichtigt worden sind.* Fiir die im Wesentlichen tibereinstimmende h. L. s. nur M. Schliiter,
in: MiiKo-BGB (2016), § 397 Rn. 3. Diese Wertung ist auf die hier interessierende Konstel-
lation iibertragbar, weil sowohl ein Verzicht als auch eine Abtretung kraft Verfiigung zum
Verlust einer Forderung fiihren. Ob sich ein Unterschied ergibt, wenn der Glaubiger nicht eine
unverbundene Einzelforderung, sondern eine gesamtschuldnerisch gebundene Forderung ver-
lieren, deren Schwesterforderung er zediert, wire zu priifen. Dabei konnte man evtl. auf die ratio
legisder §§ 311c,926 12 BGB zuriickgreifen. All das kann hier dahinstehen, weil vertreten wird,
dass nicht willentlich iibertragene Gesamtschuldforderungen grds. analog § 401 I BGB mit-
iibergehen, sodass es auf eine entsprechend ergénzende Auslegung des Abtretungsvertrags nicht
ankommt.

176S. schon Fn. 124 f. sowie den dazu gehorigen Haupttext in diesem Kap.
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gegeniiber soll das Interesse des Zedenten, einen mit der zedierten Forderung ver-
bundenen Rechtsvorteil zu behalten, nicht schutzwiirdig sein. Die rechtspolitischen
Griinde dafiir passen im Prinzip auf jede Art der Gesamtschuld. Der Zedent ist ty-
pischerweise nicht daran interessiert, eine Gesamtschuldforderung im Rahmen einer
Zession zuriickzuhalten. Diese Forderung unterliegt Gesamtwirkungen, die an
rechtliche Ereignisse zwischen dem Zessionar und dessen Gesamtschuldner an-
kniipfen. Einen dergestaltigen Einfluss auf eine zuriickbehaltene Gesamtschuld-
forderung kann der Zedent nicht verhindern und nicht einmal ohne Weiteres er-
kennen. Das entwertet seine zuriickbehaltene Forderung.'”’” Geht die Forderung
stattdessen analog § 401 I BGB mit auf den Zessionar iiber, wird jener tendenziell
bereit sein, ein hoheres Entgelt fiir den Erwerb der Forderung zu entrichten, weil sich
seine Realisierungschancen verbessern. An einem hoheren Entgelt ist der Zedent
regelmiBig interessiert.'”®

(3) Interessen der Gesamtschuldner

SchlieBlich wahrt ein Mitiibergang gesamtschuldnerischer Forderungen analog
§ 401 I BGB die Interessen der Gesamtschuldner. Wird die Gesamtschuld nicht
gespalten, kommt es nicht zu den Belastungen der Schuldner, welche eine isolierte
Zession zustimmungsbediirftig machen.'” Daran zeigt sich der Sukzessionsschutz,
welchen das Mitlaufgebot neben dem primir bezweckten Erwerberschutz'® ver-
mittelt.'®! Bei Rechten mit Sicherungscharakter verringert es die Gefahr des Si-
cherungsgebers, sich zugleich (angemaliten) Anspriichen des Zedenten als ur-
spriinglichem Sicherungsnehmer als auch des Zessionars als neuem Forderungsin-

haber ausgesetzt zu sehen.

d) Fazit

Gesamtschuldnerische Forderungen sind gesetzlich dazu verbunden, ein und
dasselbe Leistungsinteresse zu befriedigen (vgl. § 421 S. 1 BGB). Es ist zweck-
miBig, dass sie in der Hand desselben Gliubigers liegen.'* Das bringt die Interessen

" Vgl J. Busche, in: Staudinger (2017), § 401 Rn. 2: ,Die verselbststindigten Neben-
rechte wiren im Ubrigen bei Verbleib in der Rechtszustindigkeit des Zedenten fiir diesen
ohnehin ohne jeglichen Wert.*

178 Vgl. J. Lieder, Sukzession (2015), S. 600.

' Dazu unter ,,Interesse der Gesamtschuldner an einem Zustimmungserfordernis“ ab S. 178.

'8 Dass der Gesetzgeber im Kontext des § 401 BGB nicht primir an Sukzessionsschutz
gedacht hat, folgt ebenfalls aus den Gesetzgebungsmaterialien. Deutlich: Motive BGB, Bd. 2
(1888), S. 125. Zudem hat der Gesetzgeber wiederholt formuliert, ein Nebenrecht diene der
Rechtsverstarkung (s. etwa Motive BGB, Bd. 2 (1888), S. 124). Das entspricht der Perspektive
des Gldubigers, nicht des Schuldners.

181 J Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 401 Rn. 5.

182 Zwingend ist dies aber nicht. Dazu schon unter ,,Implikation fiir Gesamtschuldforde-
rungen: kein Erfordernis der Glaubigeridentitit®, S. 79.
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der Zessionsparteien sowie der Gesamtschuldner zu einem angemessenen Ausgleich.
Gesamtschuldforderungen gehen daher auch ohne besonderen Sicherungszweck
analog § 401 I BGB auf einen neuen Gldubiger iiber. Wollen Zedent und Zessionar
trotz alledem im Einzelfall eine isolierte Zession, so konnen sie dies vereinbaren und
§ 401 I BGB abbedingen.'®

3. Eine Frage der Gesamt- und Einzelwirkung?

Nach einer Minderheitsansicht'® ist die Abgrenzung zwischen isolierter und

umfassender Zession eine Frage von Einzel- oder Gesamtwirkung in der Gesamt-
schuld. Mit dieser These hat man sich bislang kaum befasst. Im Folgenden soll sie
kurz beleuchtet werden.

a) Bedeutung einer Gesamtwirkung aufgrund des Schuldverhdltnisses

Nach allgemeiner Ansicht konnen sich zusétzlich zu den Gesamtwirkungen der
§§ 422424 BGB aus zwei Griinden weitere Gesamtwirkungen ergeben. Eine be-
sondere Gesamtwirkung konne einerseits gemill § 425 I BGB aus dem Schuldver-
hiltnis folgen.'® Andererseits konne sie aus einer gesonderten Vereinbarung iiber
eine Gesamtwirkung zwischen dem Gldubiger und einem Gesamtschuldner (oder
mehreren) resultieren.'®® Man vermisst bei dieser Deutung eine Begriindung und

'3 Dies schlieBt sich widerspruchsfrei an die Feststellung an, dass der Zedent an einer nicht
vertraglich iibertragenen Gesamtschuldforderung durchaus ein eigenes Interesse haben kann,
sodass er insoweit allenfalls im Einzelfall einem Einziehungsverbot (mit Einforderungsver-
zicht) unterliegt. Vgl. unter ,,Einziehungsverbot zulasten des Zedenten* ab S. 113. Die Frage
nach einem Einziehungsverbot stellt sich nur, wenn gerade kein Gesamtiibergang erfolgt, also
wenn § 401 I BGB mit seiner typisierenden Interessenabwigung nicht eingreift — etwa weil die
Norm auf Wunsch des Zedenten abbedungen wurde.

'8 S, Fn. 15 in diesem Kap.

185§, L. Béttcher, in: Erman (2017), § 425 Rn. 17; D. Looschelders, in: Staudinger (2017),
§ 425 Rn. 9; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 425 Rn. 14; R. Stiirner, in: Jauernig (2018),
§ 425 Rn. 8, die (iiber eine vereinbarte Gesamtwirkung hinaus) von einer Gesamtwirkung
gemil dem Inhalt oder Zweck des Schuldverhiltnisses sprechen. S. aulerdem H. Riiimann, in:
jurisPK-BGB (2017), § 425 Rn. 2, 6, demzufolge ein wichtiger Differenzierungsfaktor eine
Gesamtwirkung aufgrund des Schuldverhiltnisses die Unterscheidung von gleichgriindigen
und nicht gleichgriindigen Gesamtschulden sein diirfte. Bei auf gemeinsamer Verabredung
beruhenden, gleichgriindigen Gesamtschulden sei eher von der Gesamtwirkung, bei nicht
gleichgriindigen Gesamtschulden sei eher von der Einzelwirkung auszugehen. Eine Sonderrolle
sollen notwendige Gesamtwirkungen und ausdriicklich vereinbarte Gesamtwirkungen ein-
nehmen. Ausfiihrlich zur Gesamtwirkung aus der Natur des Schuldverhiltnisses F. Hock,
Wirkungen der Gesamtschuld (1914), S. 56 ff.

1% Fiir die Moglichkeit, eine Gesamtwirkung zu vereinbaren, aus der Rspr. deutlich KG,
Rechtsentscheid v. 25.10.1984, NJW-RR 1986, S. 173 (174). So wohl auch BGH, Urteil v.
28.04.2010, NJW 2010, S. 1965 (1966): ,,Allerdings endet die Unabhingigkeit der einzelnen
Gesamtschuldverhiltnisse dort, wo sich aus den getroffenen Abreden etwas anderes ergibt...*
S. auch BGH, Urteil v. 22.06.1989, BGHZ 108, S. 98 ff. Aus der Lit. fiir die grds. Moglichkeit
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Priizisierung.'’ Nihere Erkenntnisse birgt zunichst der Wortlaut von § 425 1 BGB.
Das Wort ,,Schuldverhiltnis* 1dsst erkennen, dass besondere Gesamtwirkungen aus
einem obligatorischen Rechtsverhiltnis entspringen.'® Dariiber hinaus sind die
Gesetzmaterialien zu § 4251 BGB aufschlussreich:'® GemiB der Zweiten Kom-
mission ist die Zweifelsregel einer Einzelwirkung, wie sie in § 425 I BGB festge-
schrieben ist, dispositiv. Das solle der Zusatz ,,soweit sich nicht aus dem Schuld-
verhiltnis ein anderes ergibt” verdeutlichen. Eine abweichende Beurteilung von
Einzel- und Gesamtwirkung hinge nicht allein von dem Rechtsgeschift ab, auf dem
das Gesamtschuldverhiltnis beruhe, sondern auch von spiteren Inhaltsénderungen
desselben.

Davon ausgehend ist § 425 I BGB so zu lesen, dass andere als die in den §§ 422—
424 BGB bezeichneten Tatsachen nur gegeniiber dem betroffenen Gesamtschuldner
wirken, soweit dieser Schuldner mit dem Gldubiger nicht ausnahmsweise eine
Gesamtwirkung vereinbart hat. Das ,,Schuldverhiltnis“ im Sinne von § 425 I BGB
bezieht sich also auf eine schuldrechtliche Vereinbarung, in der Gléubiger und
Gesamtschuldner entgegen der Zweifelsregel des § 425 I BGB fiir eine bestimmte
Rechtstatsache eine auBerordentliche Gesamtwirkung verabreden.'”® Diese Abrede
prigt — dhnliche wie die Vereinbarung eines Abtretungsverbots nach § 399 Var. 2
BGB'' — den Inhalt der betreffenden Forderung: Die Forderung erhilt die Eigen-
schaft, in Bezug auf bestimmte Rechtstatsachen das Schicksal der iibrigen Ge-
samtschuldforderungen zu teilen.'** Diese Abhingigkeit driickt sich rechtstechnisch

der Verabredung einer Gesamtwirkung insb. R. Weber, in: RGRK (1978), § 425 Rn. 27,
M. Gebauer, in: Soergel (2010), § 425 Rn. 23; L. Bottcher, in: Erman (2017), § 425 Rn. 17;
D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 9; H. Riifimann, in: jurisPK-BGB (2017),
§ 425 Rn. 6; R. Stiirner, in: Jauernig (2018), § 425 Rn. 8; R. Schulze, in: HK-BGB (2019),
§ 425 Rn. 3. Ebenso wohl P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 425 Rn. 2: ,,Jede der ge-
samtschuldnerischen Verbindlichkeiten kann jedoch aus Vertrag oder Gesetz in Bestand,
Umfang oder Modalitit so an die andere oder an eine von mehreren anderen gebunden sein, dass
sie sich inhaltlich ganz oder teilweise nach ihr richtet.” Die Vereinbarung von Gesamtwirkung
durch AGB ist insbesondere an § 307 BGB zu messen; s. dazu nur D. Looschelders, in:
Staudinger (2017), § 425 Rn. 110. In den Formulierungen vieler Beitridge wird zwischen einer
Gesamtwirkung kraft Vereinbarung und aufgrund des Schuldverhiltnisses i.S.v. § 425 1 BGB
unterschieden.

"7 Insbesondere wird in vielen Beitrigen das Verhiltnis einer Gesamtwirkung aufgrund des
Schuldverhiltnisses einerseits und aufgrund einer Abrede andererseits nicht deutlich. Den
meisten Formulierungen nach steht zu vermuten, dass es sich um voneinander unabhingige
Varianten handeln soll.

'8 Vel. nur H. Sutschet, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 241 Rn. 3.

'8°S. Protokolle BGB, Bd. 1 (1897), S. 437 f.

19" Somit verbirgt sich hinter einer Gesamtwirkung kraft des Kausalverhiltnisses einerseits
und kraft Vereinbarung andererseits keine Dichotomie. Vielmehr resultiert jede iiber die
§8§ 422-424 BGB hinausgehende Gesamtwirkung stets aus einer Vereinbarung. In dieselbe
Richtung moglicherweise BGH, Urteil v. 28.04.2010, NJW 2010, S. 1965 Rn. 7.

1 Vgl. dazu nur J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 52 f.

12 Eine derartige Ausgestaltung des Forderungsinhalts kann bei vertraglichen Gesamt-
schulden bereits bei Entstehung der Forderung erfolgen. Die Vereinbarung einer besonderen
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in der Gestalt einer Gesamtwirkung aus. Es handelt sich um eine einseitige Ab-
hingigkeit'® und somit um eine privatautonome Nachahmung von Akzessorietit in
der Gesamtschuld.'”*

b) Keine Gesamtwirkung der Abtretung kraft Abtretungsvertrags

Einige Stellungnahmen deuten an, dass sich eine Gesamtwirkung der Zession aus
dem Abtretungsvertrag ergeben kann.'* Insbesondere das Oberlandesgericht Hamm
hat ausgefiihrt, die Abtretung einer Forderung gegen nur einen Gesamtschuldner
wirke nach dem Wortlaut von § 425 I BGB im Zweifel nur fiir und gegen den Ge-
samtschuldner, dessen Verbindlichkeit Gegenstand der Forderungsiibertragung ist.
RegelmiBig entspreche eine Einzelabtretung aber nicht dem Parteiwillen, weil deren
Rechtsfolgen zu komplex seien. Daher werde die Auslegungsregel des § 425 I BGB

Gesamtwirkung ist dann von vorneherein ein Element des schuldrechtlichen Kausalgeschiifts.
Es beschreibt die Eigenschaften (in dem Fall: die Abhingigkeit) der daraus entspringenden
Forderung. Wie die Worte des Gesetzgebers nahelegen, sind gesetzlich entstandene Gesamt-
schulden hingegen im Ursprung stets mit den reguldren Einzel- und Gesamtwirkungen der
§§ 422-425 BGB versehen. A.A. etwa P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 425 Rn. 2;
B. Vilzmann-Stickelbrock, in: NK-BGB (2016), § 425 Rn. 3. Ahnlich wie hier hingegen
W. Selb, Mehrheiten von Glaubigern und Schuldnern (1984), S. 89. Sowohl bei gesetzlichen als
auch bei vertraglichen Gesamtschulden kann der Forderungsinhalt nachtriglich geédndert
werden, indem fiir die Forderung eine besondere Abhingigkeit in Form einer Gesamtwirkung
vereinbart wird. Dabei handelt es sich nicht um eine inhaltsindernde Verfiigung iiber das
Forderungsrecht, sondern um einen schuldrechtlichen Vertrag im Sinne von § 311 1 BGB.
Dieser Vertrag verandert den Inhalt der Leistung, die nach dem Kausalverhiltnis geschuldet ist.
Er ist ein Schuldidnderungsvertrag, der die Leistungspflicht in Bezug auf eine bestimmte
Rechtstatsache von dem Schicksal einer gesamtschuldnerisch verbundenen Forderung ab-
hingig macht. Dadurch verdndert sich der Inhalt der betreffenden Forderung. Man kann dabei
zwischen anfidnglich und nachtréglich verabredeter Gesamtwirkung differenzieren. Auflerdem
kann man die Abrede einer Gesamtwirkung danach unterscheiden, ob sie ausdriicklich oder
konkludent getroffen wird. Nach allgemeinen Grundsitzen des Vertragsrechts ist beides
moglich. Ob der Parteiwille auf besondere Gesamtwirkungen gerichtet ist, muss man im Wege
der Auslegung nach §§ 133, 157 BGB bestimmen. Vgl. B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.09.2018), § 425 Rn. 2: ,,Die Auslegung des Schuldverhiltnisses kann freilich auch Ge-
samtwirkung ergeben, im Zweifel liegt aber Einzelwirkung vor. Aus dem Regel-Ausnahme-
Verhiiltnis folgt, dass die Beweislast fiir die Umstéinde, aus denen sich nach §§ 133, 157 BGB
Gesamtwirkung ergeben soll, bei derjenigen Partei liegt, die sich auf Gesamtwirkung beruft.
Gegenstand der Auslegung ist spezifisch dasjenige Schuldverhiltnis, innerhalb dessen sich
beziiglich eines der Gesamtschuldner die in Rede stehende Tatsache ergibt, und nicht das
Gesamtschuldverhiltnis“. Eine konkludente Vereinbarung von besonderen Gesamtwirkungen
kann sich insbesondere aus dem Zweck oder sonstigen Wertungen des obligatorischen
Schuldverhiltnisses ergeben. Ahnlich D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 9.

193 Abhingig ist nur die Forderung desjenigen Schuldners, der mit dem Glaubiger eine
Gesamtwirkung vereinbart, und zwar in Bezug auf Rechtstatsachen, die auf eine andere For-
derung aus der Gesamtschuld einwirken. Néher dazu sogleich unter ,,Gesamtwirkung der
Abtretung kraft Vereinbarung™ ab S. 270.

19 Vgl. unter ,,Akzessorietitsdogma* ab S. 250.

1S, Fn. 15 in diesem Kap.
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durch die tatsdchliche Vermutung entkriftet, dass die Forderungen gegen alle Ge-
samtschuldner abgetreten werden sollen.'”® ITn Wahrheit ist der Abtretungsvertrag
aber kein ,,Schuldverhiltnis®“ im Sinne von § 4251 BGB, aus dem sich eine Ge-
samtwirkung ergeben konnte. Wie zuvor herausgearbeitet wurde, rekurriert das
,.Schuldverhiltnis® auf das schuldrechtliche Grundverhiltnis zwischen dem Gliu-
biger und den einzelnen Gesamtschuldnern, in dem eine besondere Gesamtwirkung
vereinbart wurde. Nur aus diesem obligatorischen Rechtsverhiltnis zwischen
Gldubiger und Gesamtschuldner(n) konnen besondere Gesamtwirkungen folgen,
nicht hingegen aus der Abtretung als einem Verfiigungsgeschift zwischen Glaubiger
und einem Dritten, namentlich dem Zessionar.

c) Gesamtwirkung der Abtretung kraft Vereinbarung

Fiir die Abtretung gilt der Grundsatz der Einzelwirkung.'”’ Ungeklirt ist, ob der
Gldubiger und ein Gesamtschuldner in Abweichung dazu eine Gesamtwirkung in der
Gestalt vereinbaren konnen, dass die Forderung dieses Schuldners von einer Ab-
tretung der anderen Gesamtschuldnerforderung umfasst wird. In diesem Fall wire
der Gldubiger fortan gezwungen, stets simtliche Gesamtschuldforderungen zu ze-
dieren; ein Zessionar miisste immer alle Forderungen erwerben. Somit wiirde sich
der Inhalt eines Rechtsgeschiifts des Glaubigers mit einem Dritten nach einer Ver-
einbarung mit den Schuldnern richten. Das mag prima facie befremdlich anmuten,'®
ist aber moglich. Das BGB lisst eine dhnliche Auswirkung von Vereinbarungen
zwischen Glaubiger und Schuldner auf Rechtsgeschifte zwischen dem Glaubiger
und einem Dritten im Kontext der Abtretung explizit zu, namlich im Fall eines
rechtsgeschéftlichen Abtretungsverbots nach § 399 Var. 2 BGB. Wenn der Zedent
mit den Schuldnern eine Verdnderung der Abtretbarkeit einer Forderung verabredet,
muss er in der Folge damit leben und ein Zessionar ebenso. Nichts anderes kann fiir
die Verabredung einer Gesamtwirkung gelten.'” Denn wie die Vereinbarung eines
Abtretungsverbots #dndert die Vereinbarung einer Gesamtwirkung den Inhalt der
betreffenden Forderung. Glaubiger und Schuldner konnen den Inhalt ihrer Forderung
so ausgestalten, dass sie bei Abtretung einer anderen Forderung aus der Gesamt-

1% OLG Hamm, Beschluss v. 22.09.1997, NJW-RR 1998, S. 486.
7S, schon Fn. 46 sowie den dazu gehorigen Haupttext im 1. Kap.

1% Bei den in §§ 422-424 BGB kodifizierten Rechtstatsachen stellt sich das Problem
drittwirkenden Gesamtwirkung nicht. Soweit die §§ 422—-425 BGB eine Einzel- oder Ge-
samtwirkung an gesetzlich konkret benannten Rechtstatsachen festmachen, sind das generell
nur solche, die allein zwischen Gldubiger und Gesamtschuldner eintreten. Die Abtretung ist
aber eine Tatsache, die ihren Ursprung in einem Rechtsverhiltnis zwischen dem Glaubiger und
einem Dritten, ndmlich dem Zessionar, hat.

19 Freilich bewirkt ein rechtsgeschiftliches Abtretungsverbot gemiB § 399 Var. 2 BGB
ausdriicklich, dass die betreffende Forderung nicht abgetreten werden kann. Demgegeniiber
enthdlt § 425 BGB keine explizite Regel dahingehend, dass bei Verabredung einer Gesamt-
wirkung fiir die Abtretung die betreffende Forderung zusammen mit einer zedierten Schwes-
terforderung den Gldubiger wechseln muss.
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schuld ebenfalls den Gliaubiger wechselt.”” Das wird gemeinhin iibersehen.””' Die
Zessionsparteien konnen die vereinbarte Gesamtwirkung nur unter Mitwirkung des
betroffenen Gesamtschuldners aufheben. Andernfalls wire die in § 425 BGB vor-
gesehene Moglichkeit, eine Gesamtwirkung zu vereinbaren, zulasten des Schuldners
entwertet. Vor allem aber haben Zedent und Zessionar nicht die Regelungsmacht, den
Forderungsinhalt ohne Mitwirkung des Schuldners zu veridndern.

Zweifelhaft ist, ob der Glaubiger und ein Gesamtschuldner eine Gesamtwirkung
auch in die Richtung vereinbaren konnen, dass bei Abtretung der Forderung des
Schuldners, der die Gesamtwirkung vereinbart hat, auch die Forderungen gegen
seine Mitschuldner den Gldubiger wechseln. Dafiir konnte man ins Feld fiihren, dass
der Gldubiger mit einem einzelnen Gesamtschuldner gemif3 § 423 BGB auch einen
Erlass mit der (Gesamt-)Wirkung vereinbaren kann, dass sdmtliche Gesamt-
schuldforderungen erloschen. Dies ist fiir alle Gesamtschuldner von Vorteil. Ein
Erlass mit Gesamtwirkung stellt daher eine Verfiigung zugunsten Dritter dar.*** Jene
ist nach herrschender Auffassung angesichts § 333 BGB grundsitzlich unzulissig®®,
jedoch in § 423 BGB ausnahmsweise zugelassen.”™ Gleichsam ist es fiir die Ge-
samtschuldner vorteilhaft, wenn eine Abtretung alle Forderungen erfasst. Schlielich
bringt eine Spaltung der Gesamtschuld fiir die Schuldner die Gefahr mit sich, un-
berechtigt in Anspruch genommen zu werden. Allerdings wird diese Belastung schon
dadurch effektiv verhindert, dass alle Gesamtschuldner einer isolierten Zession
zustimmen miissen, damit sie wirksam ist.””® AuBerdem konnen der Gliubiger und
ein einzelner Gesamtschuldner rechtstechnisch nicht wirksam verabreden, dass eine
Abtretung auch die Forderungen der Mitschuldner erfasst. Hier kann man anders als
bei einem Erlass mit Gesamtwirkung nicht auf die Figur der Verfiigung zugunsten
Dritter abstellen. Die Vereinbarung einer Gesamtwirkung ist keine Verfiigung. Die
Abtretung selbst ist zwar eine Verfiigung, sie wird aber nicht zwischen dem Glidu-

*® Die Privatautonomie des Gliubigers steht dem nicht entgegen. Es liegt nahe, dass der
Gldubiger auf die Befugnis verzichten kann, eine Forderung bei einer Abtretung auszuklam-
mern, indem er mit dem betreffenden Schuldner eine Gesamtwirkung der Abtretung vereinbart.
Zwar kann gemdB § 137 S. 1 BGB die Befugnis, iiber ein verduBerliches Recht zu verfiigen
(hier: nicht zu verfiigen), nicht durch Rechtsgeschift modifiziert werden. Wenn aber die
Vereinbarung eines Abtretungsverbots nach h. M. § 137 S. 1 BGB nicht beriihrt (s. nur J. Bu-
sche, in: Staudinger (2017), § 399 Rn. 52), kann fiir die Vereinbarung einer Gesamtwirkung
kaum etwas anderes gelten.

201 Vgl. nur D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 425 Rn. 98, der sich (ohne Be-
griindung) gegen die Gesamtwirkung einer Abtretung wendet und meint, es gehe allein um die
Auslegung des Verfiigungsgeschifts zwischen Gldubiger und Zessionar.

22 C. Danwerth, NTW 2017, S. 2869 (2870); D. Looschelders, in: Staudinger (2017), § 423
Rn. 18.

%S, nur B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 423 Rn. 6 m.w.N.

24 BGH, Urteil v. 09.03.1972, BGHZ 58, S. 216 (220); BGH, Urteil v. 21.03.2000, NJW
2000, S. 1942 (1943). S. auch J. Kleinschmidt, Verzicht (2004), S. 294; D. Looschelders, in:
Staudinger (2017), § 423 Rn. 7 m.w.N.

205 7w alledem unter ~Zustimmung als Wirksamkeitserfordernis einer isolierten Zession‘ ab
S. 160.
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biger und einem Gesamtschuldner verabredet, sondern zwischen Zedent und Zes-
sionar. Stattdessen kann man die Vereinbarung einer Gesamtwirkung der Abtretung
zwischen einem Schuldner und dem Glédubiger nur so erkldren, wie zuvor geschil-
dert: als eine rechtsgeschiftliche Anderung des Forderungsinhalts durch eine Abrede
im Kausalverhiltnis zwischen Schuldner und Gliubiger.”® Eine derartige Abrede
kann keine Auswirkungen auf fremde Schuldverhiltnisse haben. Schlieflich sind
Schuldverhiltnisse im Grundsatz relativ.””’ Die Vereinbarung einer Gesamtwirkung
der Abtretung mit Wirkung fiir fremde Forderungen wére unzuléssiger Vertrag zu-
lasten Dritter.®® Das wird besonders deutlich, wenn die anderen Gesamtschuldner
dem Zedenten verpflichtet bleiben wollen. Aus diesen Griinden kann ein einzelner
Gesamtschuldner mit dem Gldubiger eine Gesamtwirkung der Abtretung nur fiir
seine eigene Forderung vereinbaren.

d) Geringe Bedeutung der Gesamtwirkung einer Abtretung

Die Frage, ob einer Abtretung Gesamtwirkung zukommt, ist fiir die Abgrenzung
von isolierter und umfassender Zession selten relevant. Erstreckt sich der Abtre-
tungsvertrag von vorneherein auf alle Forderungen oder gehen vertraglich nicht
erfasste Forderungen analog § 401 I BGB auf den neuen Gldubiger iiber, kommt es
auf eine Gesamtwirkung der Abtretung nicht an. Nur wenn der Abtretungsvertrag
eine isolierte Zession vorsieht, § 401 I BGB also abbedungen ist, und der Glaubiger
mit dem Schuldner einer nicht zedierten Gesamtschuldforderung eine Gesamtwir-
kung der Abtretung vereinbart hat, kommt es zu einem Mitiibergang der betreffenden
Forderung. In diesem Sonderfall geht also die Vereinbarung einer Gesamtwirkung
dem Abtretungsvertrag, der eigentlich eine isolierte Zession vorsieht, vor.

4. Fazit

Eine Forderung aus einer Gesamtschuld kann in jedem Fall rechtsgeschiftlich,
also kraft Abtretungsvertrags den Gldubiger wechseln. Als Anhéngsel einer ze-
dierten Forderung kann sie aulerdem analog § 401 I BGB iibergehen. Ferner kann
ein Mitiibergang daraus folgen, dass der Abtretung Gesamtwirkung im Sinne des
§ 425 BGB zukommt. Eine solche Gesamtwirkung folgt nicht aus dem Abtre-
tungsvertrag, sondern aus einer (ausnahmsweise getroffenen) Vereinbarung zwi-
schen Schuldner und Gladubiger.

2 Dazu unter ,,Bedeutung einer Gesamtwirkung aufgrund des Schuldverhiltnisses* ab
S. 267.

27 7u bedenken ist ferner, dass auch ein (eingeschriinktes) Abtretungsverbot gems § 399
Var. 2 BGB nur mit ,,Einzelwirkung* vereinbart werden kann. Das ist (auch) eine Folge aus der
Relativitdt der Schuldverhéltnisse. Warum sollte ein ,,Abtretungszwang* hingegen mit Wirkung
fiir fremde Schuldverhéltnisse verabredet werden konnen?

2% Vgl. zum Vertrag zulasten Dritter Fn. 55 im 3. Kap. sowie 174 im 4. Kap.
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Weil die Frage der Gesamtwirkung einer Abtretung selten relevant ist, soll es
damit an dieser Stelle sein Bewenden haben. Nachfolgend geht es um das Verhiltnis
zwischen Abtretungsvertrag und § 401 I BGB.

II1. Verhiltnis zwischen Abtretungsvertrag und § 401 I BGB

Nach den bisherigen Ausfiihrungen kann bei einer Zession in der Gesamtschuld
sowohl der Abtretungsvertrag als auch § 401 I BGB einen Rechtsiibergang bewirken.
Einerseits hat die Frage der analogen Anwendung von § 401 I BGB eine selbst dann
wichtige Bedeutung, wenn man den Abtretungsvertrag — gemil3 herrschender
Meinung®” — extensiv auslegt. Andererseits ist § 401 I BGB abdingbar und hat als
Teil des dispositiven Gesetzesrechts lediglich eine liickenfiillende Funktion. Im
Folgenden werden beide Aspekte beleuchtet.

1. Rechtspraktische Bedeutung der Analogie zu § 401 I BGB

Fiir den historischen Gesetzgeber war die Frage, ob gesamtschuldnerische For-
derungen im Verhéltnis zueinander Nebenrechte sind, nicht von erheblicher prak-
tischer Bedeutung.”'® Reinicke/Tiedtke®'' teilen diese Einschitzung: In der Regel
werde die Auslegung des Vertrags ergeben, auf welche Forderungen sich die Ab-
tretung erstrecke. Dann komme es auf die Frage, ob § 401 BGB anwendbar sei, nicht
an. Es sei daher kein Zufall, dass diese Frage nur als Vorfrage der Hauptfrage ent-
schieden worden sei, ob der gesetzliche Ubergang der Forderung gegen einen Ge-
samtschuldner gemiB §§ 412,401 BGB auch den Ubergang der Forderung gegen den
anderen Gesamtschuldner zur Folge habe. Diese Frage tauche vor allem auf, wenn
sich ein Biirge fiir die Schuld nur eines Gesamtschuldners verbiirgt habe.

Jene Beobachtung verdient nur bis zu einem gewissen Grad Zuspruch. Sie mag die
Realitdt der Rechtsprechung treffend beschreiben, nicht aber die des Rechts. Kei-
neswegs kann man in rechtspraktischer Hinsicht darauf verzichten, bei der Abtretung
§ 401 I BGB anzuwenden, indem man den Abtretungsvertrag extensiv auslegt.
Selbst wenn das Ergebnis einer Gesamtiibertragung gleichermaflen aus einer Aus-
legung des Abtretungsvertrags folgen sollte, behilt die Einordnung von gesamt-
schuldnerischen Forderungen als Nebenrechte Bedeutung. Ein Unterschied ergibt
sich im Hinblick auf die Darlegungs- und Beweislast. Resultiert der Mitiibergang
gesamtschuldnerischer Forderungen aus § 401 I BGB, trigt diejenige Partei die
Darlegungs- und Beweispflicht, die in Abweichung zu dem dispositiven Gesetzes-

2 Dazu unter ,,Unmittelbare Forderungsiibertragung durch Abtretung* ab S. 228.

2% Dazu schon Fn. 72 sowie die diesbeziiglichen Ausfiihrungen im Haupttext in diesem
Kap.

2" D. ReinickelK. Tiedtke, Kreditsicherung (2006), Rn. 65. Ahnlich schon D. Reinicke,
NIW 1966, S. 2141 (2143).
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recht eine isolierte Zession vertritt, was meist der Zedent sein wird. Folgte der
Mitiibergang hingegen nicht aus § 401 I BGB, sondern lediglich aus (ergénzender)
Vertragsauslegung, wire die Partei darlegungs- und beweisbelastet, die sich auf eine
umfassende Rechtsiibertragung kraft Vertrags beruft*'?, was vor allem der Zessionar
sein diirfte. Lediglich wiirde die Beweislast gemindert, sollte es eine Regel geben,
nach der Zedent und Zessionar im Zweifel simtliche Forderungen aus einer Ge-
samtschuld iibertragen wollen*"*. Wie noch zu zeigen ist, kann man eine solche Regel
aber nur bestimmten Fllen annehmen.*"*

AuBerdem vollzieht sich der Ubergang eines Nebenrechts vermittels § 401 IBGB
unabhingig von dem Willen der Parteien. Hat sich der Zedent oder Zessionar iiber
Bestehen oder Umfang des Nebenrechts oder seine Zugehorigkeit zu der zedierten
Forderung geirrt oder dazu iiberhaupt keine Vorstellung gehabt, greift § 401 I BGB
nichtsdestotrotz ein. Der Erwerb des Nebenrechts wird auch dadurch im Grundsatz
nicht verhindert, dass sich eine Partei insgeheim vorbeihilt, ihn nicht zu wollen (vgl.
§ 116 S. 1 BGB).>”” Haben die Parteien § 401 I BGB abbedungen, kommt es im
Grundsatz selbst dann nicht zu einem automatischen Mitiibergang von Neben-
rechten, wenn der Ubertragungssauschluss auf einem Irrtum iiber das Bestehen oder
den Inhalt des Nebenrechts beruhte. '

Wiirde man den Mitiibergang von Nebenrechten bei der Abtretung nicht an
§ 401 I BGB, sondern allein an einer Auslegung des Abtretungsvertrags festmachen,
konnten sich andere Wertungen ergeben. Bei Irrtiimern kann zumindest im Bereich
der erliuternden Vertragsauslegung eher ein Anfechtungsrecht bestehen.?'” Fraglich
ist aulerdem, ob man Nebenrechte als stillschweigend mitabgetreten ansehen kann,

212 Vgl. zur Behauptungs- und Beweislast bei erginzender Auslegung etwa H. Roth, in:

Staudinger (2015), § 157 Rn. 51 ff.

213 Nach h.M. gibt es eine solche Zweifelsregel. S. unter ,,Unmittelbare Forderungsiiber-
tragung durch Abtretung ab S. 228.

24 Dazu unter ,,Umfang des Forderungsiibergangs bei konkreten Varianten eines Abtre-
tungsvertrags ““ ab S. 280.

215 RG, Entscheidung v. 16.11.1916, LZ 1917, S. 320 Nr. 3. J. Busche, in: Staudinger
(2017), § 401 Rn. 7; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 401 Rn. 21; J. Lieder, in: BeckOGK-
BGB (Stand: 01.09.2018), § 401 Rn. 16. S. auch K. Schreiber, in: Soergel (2010), § 401 Rn. 1.

216 S0 RG, Entscheidung v. 16.11.1916,1.Z 1917, S. 320 Nr. 3 und D. Seelbach, Bedeutung
des § 401 BGB (1964), S. 5, die ihre Aussage allerdings zu pauschal formulieren. Ein irr-
tumsbedingter Ausschluss von § 401 I BGB hat lediglich im Grundsatz zur Folge, dass Ne-
benrechte nicht den Glaubiger wechseln. Dieser Grundsatz kann aber durchbrochen werden. So
ist eine (Teil-)Anfechtung der vertraglichen Abbedingung denkbar. Beruht die Abbedingung
auf einem gemeinsamen Motivirrtum der Parteien, kann man ihn mittels ergédnzender Ver-
tragsauslegung oder § 313 I, II BGB korrigieren. Vgl. unter ,,Ausnahme: gemeinschaftlicher
Motivirrtum* ab S. 286.

2" Ein Irrtum iiber gesetzliche Rechtsfolgen einer Willenserklirung berechtigt hingegen
nach h.M. im Grundsatz nicht zur Anfechtung. Dazu Fn. 299 in diesem Kap.
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wenn beide oder ein Vertragspartner vom Bestehen des Nebenrechts keine Kenntnis
hatten.”"®

Aus diesen Griinden ist die Frage, ob § 401 I BGB analog auf gesamtschuldne-
rische Forderungen anwendbar ist, bei der Abtretung mehr als ein akademisches
Glasperlenspiel.””’ Unvermeidlich ist der Riickgriff auf § 401 T BGB schlieBlich,
wenn es um eine Legalzession geht.”? Es kann freilich nicht sein, dass ein Recht im
Fall der cessio legis ein Nebenrecht ist, im Fall der Abtretung jedoch nicht. Der
Tatbestand des § 401 I BGB bleibt gleich, unabhingig davon, ob die Hauptforderung
kraft Gesetzes oder Rechtsgeschiifts iibergeht.”*' Somit folgt der Mitiibergang nicht
unmittelbar iibertragener Gesamtschuldforderungen sowohl bei der Abtretung als
auch bei der Legalzession aus § 401 I BGB.

2. Liickenfiillung im Zessionsvertrag mittels § 401 I BGB

§ 401 I BGB ist dispositiv.** Die Norm muss darum einem vorrangigen Partei-
willen weichen, der sich in dem Vertrag iiber die Abtretung gesamtschuldnerischer
Forderungen manifestiert.””® Man konnte daraus ableiten, dass stets analog § 401 I
BGB simtliche Gesamtschuldforderungen ilibergehen, sofern sich nicht aus dem
Abtretungsvertrag der Wille zu einer Einzeliibertragung ergibt. Dann wiirde man zur
Abgrenzung zwischen isolierter und umfassender Zession nur priifen, ob Zedent und
Zessionar § 401 1 BGB vertraglich ausgeschlossen haben. Vorzugswiirdig ist es aber,
weiter zu differenzieren und folgende drei Szenarien zu unterscheiden.

Erstens: Die Parteien erkldren, dass sie sdmtliche gesamtschuldnerischen For-
derungen iibertragen wollen. Dann gehen alle Forderungen kraft Zessionsvertrags
tiber. Fiir eine Liickenfiillung des Abtretungsvertrags mittels § 401 I BGB bleibt kein
Raum. Die Rechtsfolge des § 401 I BGB ergibt sich bereits aus dem Willen der
Vertragsparteien. Das dispositive Recht muss und kann seine Auffangfunktion nicht
mehr erfiillen und kommt darum nicht zur Anwendung.”** § 401 I BGB kann nur fiir
Forderungen eingreifen, beziiglich deren die Parteien keinen Ubertragungswillen

28 D. Seelbach, Bedeutung des § 401 BGB (1964), S. 117.

1% Zumindest fiir Sicherungsgesamtschulden so auch P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998),
S. 155 (171 f.).

220 Vgl. die Zitate in Fn. 211 in diesem Kap. Zur isolierten cessio legis zum Schluss dieser
Arbeit unter ,,Ausblick: Ideen zur isolierten Legalzession bei Gesamtschulden* ab S. 332.

2L C. v. Rintelen, Ubergang nicht-akzessorischer Sicherheiten (1996), S. 114.

22 Dazu bereits Fn. 210f. im 1. Kap.

2 Nach J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 401 Rn. 14 kann der Aus-
schluss nach dem Grundsatz der Formfreiheit auch konkludent erfolgen. Angesichts der § 401
BGB zugrunde liegenden Interessenlage miisse allerdings der auf einen Ausschluss gerichtete
Wille der Beteiligten deutlich hervortreten. Ahnlich H. P. Westermann, in: Erman (2017), § 401
Rn. 8; M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 401 Rn. 12.

24 Ausfiihrlich zur ,,Ergéinzung* bzw. ,Liickenfiillung* von Vertréigen mittels dispositivem
Gesetzesrecht J. Cziupka, Dispositives Vertragsrecht (2010), insb. auf S. 49 ff.
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gebildet haben. Daher ist in jedem Fall zunichst die Reichweite des Ubertra-
gungswillens zu bestimmen. Auch wenn die Parteien jedenfalls keine isolierte
Zession wollten, kann man dogmatisch nicht dahinstehen lassen, ob eine Forderung
nun rechtsgeschiftlich oder analog § 401 I BGB iibertragen wird. Dasselbe ergibt
sich aus rechtspraktischen Griinden. Bezieht sich der Abtretungsvertrag ausdriicklich
auf alle Forderungen der Gesamtschuld, ldsst sich schon gar nicht feststellen, welche
der Forderungen lediglich als Nebenrecht analog § 401 I BGB iibergehen sollte.
AuBerdem macht es fiir die Anfechtung einen Unterschied, ob eine Forderung kraft
Rechtsgeschifts oder kraft Gesetzes iibertragen wurde, da nur Willenserkldrungen
anfechtbar sind.””

Zweitens: Die Parteien erkldren, dass sie eine Forderung aus der Gesamtschuld
iibertragen, eine andere hingegen von der Abtretung ausklammern wollen. Dann
kann § 401 I BGB nicht eingreifen.”® Ahnlich wie im ersten Szenario ist die Norm
abbedungen.””’ Die Abbedingung einer dispositiven Norm kann man dogmatisch auf
zwei Weisen verstehen, ohne dass Unterschiede im Ergebnis entstehen. Entweder: Im
Ausgangspunkt greift das dispositive Recht (hier: § 401 I BGB) ein; ob es abbe-
dungen wurde, ist eine denklogisch nachgelagerte Frage der Vertragsauslegung.
Oder umgekehrt: Durch (natiirliche oder erlduternde) Auslegung ist zunichst zu
priifen, ob der Vertrag iiberhaupt eine Liicke ldsst, welche mit dispositivem Recht
gefiillt werden konnte; falls ja, vollzieht sich die Liickenfiillung gedanklich im
Anschluss.” Dieser Arbeit liegt das letztgenannte Verstindnis zugrunde: Es gibt in
den dargestellten Szenarien eins und zwei keine vertragliche Liicke, die § 401 I BGB
ausfiillen konnte. Da ndamlich in Bezug auf jede Forderung aus der Gesamtschuld ein
Parteiwille erklirt wurde (sei es nun fiir oder gegen eine Ubertragung), ist der Ab-
tretungsvertrag in Bezug auf keine dieser Forderungen liickenhaft.

Drittens: Die Parteien erkléren, dass sie eine Gesamtschuldforderung iibertragen
wollen, dulern aber in Bezug auf eine andere tiberhaupt keinen Willen. Dann enthilt

5 Trrt sich der Zedent z. B. iiber eine wertbildende Eigenschaft der Forderung, kommit eine
Anfechtung ihrer Ubertragung gem#B §§ 1421, 119 I BGB nur in Betracht, wenn die For-
derung rechtsgeschiiftlich itibertragen wurde, jedoch nicht, wenn sie kraft § 401 I BGB den
Gldubiger gewechselt hat. Ob das Verfiigungsgeschift iiberhaupt nach § 119 I BGB anfechtbar
ist, ist eine andere Frage. Dazu unter ,,Anfechtung nach § 119 II BGB auch beziiglich des
Verfiigungsgeschifts?*, S. 324.

226 Wenn die Parteien eine bestimmte Gesamtschuldforderung bei der Abtretung bewusst
unerwihnt gelassen haben, kann man diese Entscheidung nicht iiberspielen, indem man die
ausgeklammerte Forderung analog § 401 I BGB mitiibergehen ldsst. Vgl. D. Reinicke, NJW
1966, S. 2141 (2143); P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (172).

27 Freilich handelt es sich im ersten Szenario um eine Abbedingung im weiteren Sinne: Es
tritt durchaus dieselbe Rechtsfolge ein wie gemif} § 401 I BGB (also ein Forderungsiibergang),
aber eben nicht kraft Gesetzes, sondern kraft Vertrags. Eine Abbedingung im engeren Sinne,
also ein vertraglicher Ausschluss der Rechtsfolge einer Forderungsiibertragung, liegt nur in dem
zweiten Szenario vor.

% Vgl. dazu den Meinungsstreit zw. Lit. und Rspr. gem. Fn. 234 in diesem Kap.
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der Abtretungsvertrag in Bezug auf die andere Forderung keine Regelung.”” Diese
Unvollstiandigkeit ist planwidrig, weil Zedent und Zessionar die weitere Gesamt-
schuldforderung nicht willentlich aus dem Abtretungsvertrag ausgeklammert
haben*’, eine Regelung ihres Schicksals aber angesichts der besonderen Verbin-
dung®' gesamtschuldnerischer Forderungen erforderlich ist**2. Folglich gibt es eine
Liicke™ im Abtretungsvertrag.® Nach Rechtsprechung®® und herrschender

2 Vorbedingung fiir eine Vertragserginzung ist ein giiltiges Rechtsgeschift. Dieses darf
insbesondere nicht infolge des ungeregelten Punktes nichtig sein, zum Beispiel nach § 154 1
BGB. S. nur H. Roth, in: Staudinger (2015), § 157 Rn. 12; J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018),
§ 157 Rn. 26. Die Abtretung einer gesamtschuldnerischen Forderung ist freilich nicht allein
deshalb wegen eines Dissens® nichtig, weil die Ubertragung einer anderen Gesamtschuldfor-
derung ungeregelt bleibt. Kann man durch objektive Auslegung einen iibereinstimmenden
Erkldrungsinhalt bestimmen (z.B. den Willen, eine zusitzliche Gesamtschuldforderung eben
nicht abzutreten), so scheidet ein Dissens aus, auch wenn sich die Vorstellungen der Parteien
von der Bedeutung ihrer Erkldrungen nicht decken (vgl. nur M. Wolf, in: Soergel (1999), § 157
Rn. 24). Lediglich wenn eine Partei des Abtretungsvertrags objektiv erklért hat, eine zusétzliche
Gesamtschuldforderung zu iibertragen, die andere Partei hingegen nicht, liegt ein Dissens vor.
Solche Fille bleiben als Sonderkonstellationen in dieser Arbeit aufer Betracht.

#% Eine Erginzung des Vertrags scheidet aus, wenn die Vertragsparteien sich bewusst fiir
eine bestimmte Losung entschieden haben und die getroffene Regelung daher abschliefSend sein
sollte. St. Rspr., s. nur BGH, Urteil v. 18.06.2010, NJW-RR 2010, S. 1311 (1312); BGH, Urteil
v.15.10.2014,NZM 2015, S. 211 (214); BGH, Urteil v. 03.12.2014, NJW 2015, S. 1167 (1168).
Fiir die h.L. etwa H. Roth, in: Staudinger (2015), § 157 Rn. 15 ff.; J. Backmann, in: jurisPK-
BGB (2017), § 157 Rn. 18; J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 38 ff. Darin driickt
sich dasselbe Prinzip aus wie bei dem Satz der falsa demonstratio: Wenn die Parteien subjektiv
wollten, dass ihr Vertrag unvollstidndig ist, muss man dies bei einer ergidnzenden Auslegung
vorrangig beriicksichtigen und eine Planwidrigkeit verneinen. S. D. Looschelders, in: NK-BGB
(2016), § 157 Rn. 19 a.E.

3! Die Forderungen sind wegen der Gesamtwirkungen nach §§ 422 ff. BGB verbunden,
woraus sich bei der isolierten Zession empfindliche Konsequenzen fiir Zedent und Zessionar
ergeben. Nicht umsonst sind gesamtschuldnerische Forderungen im Verhiltnis zueinander
Nebenreche. Vgl. zu der besonderen Verbindung gesamtschuldnerischer Forderungen bereits
die Begriindung der analogen Anwendung von § 401 I BGB unter ,,Gesamtschuldforderungen
als Nebenrechte nach § 401 I BGB?* ab S. 249.

22 Von Planwidrigkeit kann nur gesprochen werden, wenn der Vertrag eine Bestimmung
vermissen ldsst, die erforderlich ist, um den ihm zu Grunde liegenden Regelungsplan der
Parteien zu verwirklichen. Ohne die Vervollstindigung des Vertrags diirfte also eine ange-
messene, interessengerechte Losung nicht zu erzielen sein. S. nur J. Busche, in: MiiKo-BGB
(2018), § 157 Rn. 40.

3 Von einer Regelungsliicke spricht man im Fall einer planwidrigen Unvollstindigkeit des
Vertrags. Aus der st. Rspr. etwa BGH, Urteil v. 21.09.1994, BGHZ 127, S. 138 (142); BGH,
Urteil v. 11.01.2012, NJW 2012, S. 844 Rn. 24; BGH, Urteil v. 03.12.2014, NJW 2015, S. 1167
Rn. 24; BGH, Urteil v. 04.12.2014, NJW 2015, S. 955 Rn. 27. Aus der h.L. stellvertretend
M. Wolf, in: Soergel (1999), § 157 Rn. 123 f.; D. Looschelders, in: NK-BGB (2016), § 157
Rn. 18; J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 38.

%% Das ist unabhiingig davon festzustellen, ob § 401 I BGB in Bezug auf die nicht wil-
lentlich iibertragene Gesamtschuldforderung eingreift. Denn nach iiberzeugender Ansicht der
wohl h.L. spielt das dispositive Recht erst bei der Frage, wie eine Vertragsliicke zu fiillen ist,
eine Rolle. So etwa J. Cziupka, JuS 2009, S. 103 (104); H. Roth, in: Staudinger (2015), § 157
Rn. 22; D. Looschelders,in: NK-BGB (2016), § 157 Rn. 20; J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018),
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Lehre®*® muss man im Grundsatz vorhandenes dispositives Gesetzrecht heranziehen,
um vertragliche Liicken zu schlieen. Dies gilt auch, wenn das dispositive Recht
— wie hier § 401 T BGB — lediglich analog anwendbar ist.>’ Nur bei atypischen
Geschiften sind vertragliche Liicken nicht mittels dispositivem Gesetzesrecht zu
schlieBen.”® Stattdessen greift dann zur Liickenfiillung ausnahmsweise die ergin-
zende Vertragsauslegung™’ nach § 157 BGB ein.** Die ergiinzende Auslegung, die

§ 157 Rn. 39. A. A. die Rspr., die als zusitzliche Voraussetzung einer Regelungsliicke darauf
abstellt, dass in Bezug auf den vertraglich ungeregelten Punkt kein dispositives Recht eingreift
oder die Anwendung einer existierenden Norm nicht dem (hypothetischen) Parteiwillen ent-
spricht. So BGH, Urteil v. 10.07.1963, BGHZ 40, S. 91 (103); BGH, Urteil v. 28.11.1973, WM
1974, S. 11 (12); BGH, Urteil v. 15.10.2014, NZM 2015, S. 211 Rn. 70. Unterschiede im
Ergebnis diirfte es nicht geben.

5 Etwa BGH, Urteil v. 30.09.2009, NJW 2010, S. 1135 (1136).

2 Fiir die h.L. s. etwa D. Leenen, BGB AT (2015), S. 152; H. Roth, in: Staudinger (2015),
§ 157 Rn. 22 ff.; R. Bork, BGB AT (2016), S. 207; C. Armbriister, in: Erman (2017), § 157
Rn. 19; J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 45 f.; H. Wendtland, in: BeckOK-BGB
(47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 157 Rn. 38 f.; H. Dérner, in: HK-BGB (2019), § 157 Rn. 6.

7 H. Roth, in: Staudinger (2015), § 157 Rn. 23.

2 Auch ein Typenvertrag wie die Abtretung kann gegeniiber dem Normaltyp so weitrei-
chende Besonderheiten aufweisen, dass dispositives Recht nicht mehr als sinnvolle Ergidnzung
in Betracht kommt. Lehrreich dazu H. Roth, in: Staudinger (2015), § 157 Rn. 23, 28. S. auch
J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 46. Fiir die Rspr. s. nur BGH, Urteil v. 01.06.1979,
BGHZ 74, S. 370 (373 f.); BGH, Urteil v. 30.09.2009, NJW 2010, S. 1135 (1136); BGH, Urteil
v. 10.07.2013, NJW 2013, S. 2820.

2 Die Moglichkeit, Vertriige ergiinzend auszulegen, ist nahezu einhellig anerkannt. Fiir die
h.L. s. nur H. Roth, in: Staudinger (2015), § 157 Rn. 2; R. Bork, BGB AT (2016), S. 206 f.;
C. Armbriister,in: Erman (2017), § 157 Rn. 15, fiir die st. Rspr. etwa BGH, Urteil v. 03.12.2014,
NJW 2015, S. 1167 (1168 f.); BGH, Urteil v. 04.12.2014, NJW 2015, S. 955 (957). Der Un-
terschied zu der einfachen Auslegung nach §§ 133, 157 BGB, die eben nicht vervollstindigt,
sondern erldutert, ist trotz kritischer Stimmen anerkannt, s. nur J. Busche, in: MiiKo-BGB
(2018), § 157 Rn. 38. Teile der Lit. ordnen die Ergéinzung von Vertrigen allerdings nicht als
Form der Auslegung ein, sondern verstehen sie als Rechtsfortbildung (oft auf § 242 BGB
basiert); in diese Richtung etwa M. WolflJ. Neuner, AT Biirgerlichen Rechts (2016), S. 419,
421; J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 27 f. Fiir eine Einordnung als Auslegung
spricht die Aufgabe der Auslegung, den ganzheitlichen Sinn von Willenserkldrungen zu er-
mitteln. Das Abstellen auf das ,,Sinnganze* er6ffnet im Fall von liickenhaften Erkldarungen auch
die Moglichkeit, diese Liicken im Sinne des objektiviert Gewollten zu schliefen. Vgl.
H. Wendtland, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 157 Rn. 28.

20 SchlieBlich verwirklicht dispositives Recht mit seiner typisierten Interessenabwigung
nur eine generalisierende Gerechtigkeit, wihrend die ergénzende Vertragsauslegung den Be-
sonderheiten des Einzelfalles Rechnung tragen muss und so nach einer individualisierenden
Gerechtigkeit strebt. Diese geniefit nach dem Prinzip der Privatautonomie Vorrang. Innerhalb
dieser herrschenden Meinung ist (rein) dogmatisch umstritten, ob man zuerst zu priifen hat, ob
das dispositive Recht eine angemessene Liickenfiillung leisten kann und, falls nicht, erst dann
erginzend auszulegen ist, oder ob man genau umgekehrt vorgehen muss. Fiir Ersteres statt der
meisten J. Backmann, in: jurisPK-BGB (2017), § 157 Rn. 25 {f.; fiir Zweiteres J. Cziupka, JuS
2009, S. 103 (105 f.); T. Finkenauer, AcP 213 (2013), S. 619 (625). Vgl. hierzu auch W. Flume,
BGB AT II (1992), S. 325.
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auch bei Verfiigungsvertrigen' wie dem Abtretungsvertrag moglich ist, richtet sich
nach dem hypothetischen Parteiwillen. Dieser kann in besonderen Fillen auf eine
isolierte Zession gerichtet sein und somit § 401 I BGB abbedingen. Enthilt der
Abtretungsvertrag keine Regelung fiir das Schicksal einer weiteren Gesamtschuld-
forderung, geht diese demnach analog § 401 I BGB mit iiber, es sei denn, besondere
Wertungen des Einzelfalls rechtfertigen eine Abweichung von § 401 I BGB in er-
giinzender Vertragsauslegung.?*

Somit ergibt sich fiir die Abgrenzung zwischen isolierter und umfassender Zes-
sion folgendes Vorgehen: Zuerst muss man durch natiirliche oder erlduternde Aus-
legung des Abtretungsvertrags bestimmen, welchen Willen Zedent und Zessionar in
Bezug auf jede einzelne Gesamtschuldforderung erklirt haben. Sie kdnnen sich fiir
eine Forderungsiibertragung entschieden haben oder dagegen, womit § 401 I BGB
jeweils verdringt ist. Moglich ist auch, dass im Wege der Vertragsauslegung iiber-
haupt kein Parteiwille beziiglich einer bestimmten Gesamtschuldforderung fest-
stellbar ist.>** Nur wenn beziiglich einer Forderung kein feststellbarer Wille geiuBert

2T Finkenauer, AcP 213 (2013), S. 619 (628).

2 AuBerdem kann eine gesamtschuldnerische Forderung ausnahmsweise nicht analog
§ 4011 BGB den Gliubiger wechseln, wenn die Ubertragung dieser Forderung nach § 399
Var. 2 BGB ausgeschlossen. Das gilt zumindest, wenn man davon ausgeht, dass rechtsge-
schiftliche Abtretungsverbote auch fiir die cessio legis gelten (vgl. §§ 412,399, 401 BGB). Das
ist freilich str. Dazu Fn. 37 in den Schlussbetrachtungen.

3 Die Auslegung zielt gemiB § 133 BGB darauf ab, den (wahren) Willen des Erklirenden
zu erforschen. Thre Aufgabe endet demnach, wo ein Parteiwille, beispielsweise zur Ubertragung
einer bestimmten Forderung, nicht mehr feststellbar ist. Bei der natiirlichen Auslegung ist das
schlicht dann der Fall, wenn es kein tibereinstimmendes Parteiverstindnis gibt. Bei der er-
lduternden Auslegung fillt die Grenzziehung schwerer, weil hier eine Wertung erforderlich ist.
In erster Linie hat man bei der erlduternden Auslegung von ausdriicklichen Erklarungen den
Wortlaut und den daraus zu entnehmenden objektiv erklédrten Parteiwillen zu beriicksichtigen
(st. Rspr., s. etwa BGH, Urteil v. 27.01.2010, NJW 2010, S. 2422 (2425); BGH, Urteil v.
17.03.2011, GRUR 2011, S. 946 (947). Vgl. aus dem Schrifttum z.B. R. Bork, BGB AT (2016),
S. 211; M. WolflJ. Neuner, AT Biirgerlichen Rechts (2016), S. 405; C. Armbriister, in: Erman
(2017), § 157 Rn. 5; H. Wendtland, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 133
Rn. 23. Krit. J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 133 Rn. 60, der betont, daraus sei nicht etwa
zu folgern, dass der Wortlaut bei der Auslegung schwerer wiege als Begleitumstinde der
Willenserkldrung. Vgl. dazu H. Wendtland, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018),
§ 133 Rn. 24). Bei konkludenten Willenserkldarungen gibt es keinen Wortlaut, auf den man eine
Auslegung stiitzen konnte. Dabei muss die Auslegung sich anstelle der Wortbedeutung primér
nach der Bedeutung des schliissigen Verhaltens richten. In jedem Fall darf sich der Erkla-
rungsempfinger nicht blind auf die (Wort-)Bedeutung des Erkldrungstatbestands selbst ver-
lassen, sondern muss sich gemif § 133 BGB mit der gebotenen Sorgfalt darum bemiihen,
anhand aller Umsténde, die er kennen muss, den Sinn der Erkldarung zu eruieren. Relevante
Umstidnde auflerhalb der Erkldrung sind etwa die Vorgeschichte der Willenserkldrung, die
beiderseitige Interessenlage, das systematische Verhiltnis zu anderen Erkldrungen bzw. Ver-
tragsklauseln, der Zweck der Erkldrung oder die Verkehrssitte (s. zu alledem nur R. Bork,
BGB AT (2016), S. 213 ft.; J. Gerlach/S. Manzke, VergabeR 2017, S. 11 (13); R. Singer, in:
Staudinger (2017), § 133 Rn. 18. Ausfiihrlich zu Auslegungsmaterial, Verstindnismoglich-
keiten und Deutungsdiligenz des ,,objektiven” Erkldarungsempfingers M. Mittelstdidt, Ausle-
gung (2016), S. 43 ff.). Konkret fiir die hier interessierende Abtretung heiflt das: Wenn der Wille
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wurde, gibt es eine Liicke im Abtretungsvertrag, die in einem zweiten Schritt ergdnzt
werden kann. Im Grundsatz wird die Liicke mittels § 401 I BGB gefiillt, sodass alle
Forderungen aus der Gesamtschuld iibergehen. Zu iiberpriifen ist aber, ob besondere
Einzelfallwertungen ein abweichendes Ergebnis im Wege ergénzender Auslegung
rechtfertigen.

§ 3 Umfang des Forderungsiibergangs
bei konkreten Varianten eines Abtretungsvertrags

Im Folgenden werden die soeben entfalteten Prinzipien der Vertragsauslegung
und -erginzung auf mogliche Varianten der Abtretung gesamtschuldnerischer For-
derungen angewandt.”** Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen gelten gleichermafBen
fiir gesamtschuldnerische Forderungen mit und ohne besonderen Sicherungs-
zweck. >

Bei der Auslegung des Abtretungsvertrags ist es mitunter erforderlich, argu-
mentativ auf das Kausalgeschéft Bezug zu nehmen, aufgrund dessen die Abtretung
erfolgt. Fiir eine Abtretung kommen verschiedenste Kausalgeschiifte in Betracht.>*
Insofern fokussiert sich diese Arbeit ausschlieBlich auf den Kauf und die Schenkung
einer Forderung, da beide im biirgerlichen Recht eine besonders zentrale Rolle
spielen.*” Die Abtretung als Verfiigungsgeschift ist nach dem Trennungs- und
Abstraktionsprinzip>*® zwar von dem ihr zugrunde liegenden Verpflichtungsgeschiift

zur Ubertragung einer bestimmten Forderung weder aus dem Wortlaut noch aus den Umstiinden
der Abtretungserkldrungen folgt, kann man insoweit keinen Parteiwillen feststellen.

24 Ziel ist, die eingangs aufgezeigten Liicken und Inkonsistenzen innerhalb des Mei-
nungsbildes zu der Unterscheidung zwischen einer Einzel- und Gesamtabtretung aufzuldsen. Es
sollen konsistente Grundsitze entwickelt werden, um eine isolierte und umfassende Zession
nach Fallgruppen abzugrenzen.

5 SchlieBlich weist die ,,Sicherungsgesamtschuld” im AuBenverhiltnis keine erheblichen
Unterschiede zu einer normalen Gesamtschuld auf. Vgl. unter ,,Gesamtschulden ohne beson-
deren Sicherungszweck* ab S. 257.

265, etwa G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 24: Als Kausal-
geschift kdmen insbesondere ein Forderungskauf (§ 453 BGB) und eine Sicherungsabrede in
Betracht, wobei das Factoring und die Sicherungszession Sonderfille darstellten. Auch andere
entgeltliche Vertrige seien mogliche Kausalgeschiifte, ferner die Abrede der Hingabe an Er-
fiillungs statt (§ 364 BGB), die Schenkung, die Geschiftsbesorgung, das Verméchtnis oder etwa
die Verpflichtung zur Einbringung in eine Gesellschaft. S. auch J. Lieder, in: BeckOGK-BGB
(Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 75.

7 Instruktive Ausfiihrungen iiber die isolierte Abtretung einer Gesamtschuldforderung
aufgrund eines Inkassovertrags (Inkassozession) sowie aufgrund eines Sicherungsvertrags
(fiduziarische Zession) sind nachzulesen bei P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (174).

28 Ausfiihrlich dazu etwa J. Lieder, Sukzession (2015), S. 264 ff.
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zu unterscheiden.’® Dahinter steht aber ein einheitlicher wirtschaftlicher Vorgang.
Die dabei relevante Interessenlage und Risikoverteilung ergibt sich primir aus dem
Verpflichtungsgeschift und verdient auch bei der Auslegung des Abtretungsvertrags
Beachtung.”*

I. Gezielte Abtretung aller Gesamtschuldforderungen

Zunichst geht es um Abtretungsvereinbarungen, die unmissverstindlich auf die
Ubertragung simtlicher Gesamtschuldforderungen gerichtet sind. Das kann sich
ausdriicklich aus dem Abtretungsvertrag ergeben: Er kann sich pauschal auf alle
Forderungen aus der Gesamtschuld beziehen oder jede einzelne dieser Forderungen
benennen und ihren Ubergang anordnen. Dass die Parteien einen derartigen Willen
nicht ausdriicklich, sondern konkludent zum Ausdruck bringen, ist ebenfalls denk-
bar.”'

29§ nur J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 15: Verfiigungen iiber
eine Forderung behandle das BGB als abstrakte Geschifte, deren Rechtsgeltung unabhingig
von ihrem Rechtsgrund sei, welche in einem verpflichtenden Kausalgeschift oder einer
sonstigen Grundabrede liegen konne.

0 Vel. J. F. Hoffimann, Zession (2012), S. 82 f. Mit dem Verfiigungsgeschift wollen die
Parteien das Verpflichtungsgeschift vollziehen. Die Modalititen dieses Vollzugs entsprechen
darum regelmifBig dem, was sich die Parteien in ihrem Grundgeschift als Pflichtenprogramm
auferlegt haben. Das gilt besonders, wenn Kausal- und Vollzugsgeschift in einem Willensakt
zusammenfallen. Vgl. J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 15, der kon-
zediert, dass die Abtretung sowie das verpflichtende Grundgeschift unter Umstidnden zeitlich
sowie im Bewusstsein der Beteiligten zusammenfallen. Gerade die Abtretung fallt in der Praxis
besonders hiufig mit dem ihr zugrunde liegenden Kausalgeschift zusammen. Denn die Ab-
tretung erfordert anders als sachenrechtliche Verfiigungen neben dem Willenselement kein
zusitzliches faktisches Vollzugselement wie eine Sachiibergabe, Grundbucheintragung oder
Verpfindungsanzeige. G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 24;
J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 398 Rn. 77. Deshalb ergibt die Auslegung
des Kausalgeschiifts auch oftmals, dass die Vertragsparteien gleichzeitig bereits konkludent die
Forderung iibertragen wollen. Treffend J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018),
§ 398 Rn. 45: Das schuldrechtliche Kausalgeschift umfasse stillschweigend auch das verfii-
gende Vollzugsgeschift, soweit sich aus der Parteiabrede nur mit hinreichender Sicherheit
entnehmen lisst, dass zugleich eine Anderung der Forderungszustindigkeit gewollt war. Zur
konkludenten Abtretung ferner BGH, Urteil v. 21.11.1985, NJW 1986, S. 977; G. Roth/E.-
M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 14; M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed.,
Stand: 01.08.2018), § 398 Rn. 54. Abweichungen von der Parallelitit des Parteiwillens in
Grund- und Vollzugsgeschift bleiben in dieser Arbeit als Sonderfille auer Betracht.

»! Zum Beispiel kann die Ubergabe von Unterlagen oder Dokumenten im Hinblick auf alle
gesamtschuldnerischen Forderungen als konkludente Abtretung der betreffenden Anspriiche
interpretiert werden.
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1. Vertragsauslegung

Im Rahmen der erlduternden Auslegung ergibt sich in den vorab geschilderten
Fillen typischerweise, dass Zedent und Zessionar eine Gesamtabtretung wiinschen.
Denn die Parteien bringen in ihrem Erkldrungstatbestand einen bestimmten Willen
fiir jede gesamtschuldnerische Forderung zum Ausdruck, und zwar den Willen eines
Ubergangs auf den Zessionar. Begleitumstinde der Abtretungserklirungen recht-
fertigen in aller Regel kein abweichendes Ergebnis®*>.** Das gilt insbesondere mit
Riicksicht auf die Interessen von Zedent und Zessionar, die zwar im Fall einer
Aufspaltung gesamtschuldnerischer Forderungen gefihrdet sein konnen, nicht aber
bei einer Ubertragung simtlicher Gesamtschuldforderungen.

Freilich konnen Zedent und Zessionar versehentlich einen Erkldarungstatbestand
gesetzt haben, aus dem sich objektiv der Wille einer Gesamtiibertragung ergibt.
Haben die Parteien subjektiv iibereinstimmend eine isolierte Zession gewiinscht,
setzt sich dieses Ergebnis im Rahmen der natiirlichen Auslegung durch.”*

2. Vertragsergianzung

Da es vorliegend um die Abgrenzung zwischen isolierter und umfassender
Zession geht, liegt das Augenmerk auf solchen Ergénzungen des Abtretungsvertrags,
die zum Ubergang zusitzlicher Gesamtschuldforderungen fiihren. Das kann aus
§ 4011 BGB folgen.255 Darauf kommt es aber nicht mehr an, wenn Zedent und
Zessionar nach objektivem Empfingerhorizont ohnehin eine Gesamtiibertragung
verabredet haben. Dann gibt es keine Unvollstindigkeit im Zessionsvertrag, die
komplettiert werden konnte. Haben die Parteien im Sonderfall der falsa demonstratio
subjektiv iibereinstimmend eine isolierte Zession gewiinscht, ist ebenfalls kein Raum
fiir eine Vertragsergidnzung. Dann fehlt es aufgrund einer bewusst abschlieenden
Regelung an einer Liicke im Abtretungsvertrag.”>

2 Je klarer der Wortlaut ist, desto eindeutiger ist das Auslegungsergebnis. S. W. Hefermehl,

in: Soergel (1999), § 133 Rn. 25, nach dem nur gewichtige Umstiinde eine dem Wortlaut nicht
entsprechende Auslegung rechtfertigen konnen, wenn dieser besonders klar ist. Je mehr die
Vertrauensgrundlage durch eine klare Ausdrucksweise gestirkt sei, desto weniger sei nach
sonstigen Deutungsmoglichkeiten zu fragen. Vgl. auch BGH, Urteil v. 31.05.1961, NJW 1961,
S. 1668 (1669).

23 Denkbar ist freilich, dass sich Zedent und Zessionar dezidiert auf die Abtretung aller
Gesamtschuldforderungen einigen, die Zession allerdings nur im Hinblick auf einzelne For-
derungen wirksam und im Ubrigen unwirksam ist (z. B. nach § 399 Var. 2 BGB). Dann kommt
es zu einer isolierten Zession entgegen dem Parteiwillen.

% Vgl. auf S. 248 zur falsa demonstratio.

5 Eine Liickenfiillung mittels erginzender Vertragsauslegung ist nachrangig.

6 Vgl. unter ,,Liickenfiillung im Zessionsvertrag mittels § 401 I BGB* ab S. 275.
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I1. Gezielte Abtretung nur einer Gesamtschuldforderung

Umgekehrt konnen Zedent und Zessionar ausdriicklich verabreden, dass nur eine
Gesamtschuldforderung auf den Zessionar iibergehen und die andere bei dem Ze-
denten verbleiben soll. So liegt es etwa, wenn der Abtretungsvertrag eine Formu-
lierung enthilt, nach der die andere Gesamtschuldforderung ,,von der Abtretung
ausgenommen wird®, ,,bei dem Zedenten verbleibt oder Ahnliches. Ebenso kann der
Abtretungsvertrag vorsehen, dass ,,ausschlieBlich® (oder in dhnlich exklusiv for-
mulierter Weise) die Forderung gegen einen Gesamtschuldner iibergehen soll. Das
kann sich ebenfalls nicht nur aus einer ausdriicklichen, sondern auch aus einer
konkludenten Abrede ergeben.”’

1. Vertragsauslegung

Treten die Parteien wie soeben geschildert gezielt nur eine Gesamtschuldforde-
rung ab, ist nach erlduternder Auslegung des Zessionsvertrags typischerweise eine
Einzelabtretung gewollt und damit § 401 I BGB abbedungen. Denn Zedent und
Zessionar haben fiir jede gesamtschuldnerische Forderung einen bestimmten Willen
geduBert, sei es nun der Wille eines Ubergangs auf den Zessionar oder eines Verbleibs
bei dem Zedenten. Wo die Parteien ihren Willen derart klar und differenziert aus-
gedriickt haben, konnen Umsténde auBerhalb der Abtretungserkldrung in aller Regel
kein abweichendes Ergebnis einer erlduternden Auslegung rechtfertigen.”®

Freilich ist die Interessenlage von erheblicher Bedeutung fiir die Auslegung eines
Rechtsgeschiifts.”® Zedent und Zessionar haben im Allgemeinen kein Interesse an
einer isolierten Zession. Denn daraus ergibt sich fiir beide die Gefahr, ihr Forde-
rungsrecht analog § 4221 BGB infolge einer Leistung an den jeweils anderen
Gldubiger zu verlieren. Zudem ist eine Einzelabtretung ohne Zustimmung der Ge-
samtschuldner gemif § 399 Var. | BGB unwirksam. Allerdings kann der Rechts-
anwender sich nicht mit dem Argument iiber den dezidierten Parteiwillen hinweg-
setzen, dass die Folgen einer Separatzession objektiv betrachtet den Interessen der
Parteien zuwiderlaufen®®.”®' Eine interessengerechte Auslegung gegen den klaren

»7 Eine Beschrinkung der Abtretung auf eine Gesamtschuldforderung kann durch schliis-
siges Verhalten zum Beispiel dadurch erfolgen, dass der Zedent dem Zessionar im Zuge der
konkludenten Abtretungsvereinbarung in beiderseitigem Einvernehmen nur die Schuldur-
kunden fiir einen der Gesamtschuldner iibergibt, die Urkunden fiir einen anderen aber fiir sich
behiilt.

28 8. schon Fn. 252 in diesem Kap.

»9°S. nur R. Singer, in: Staudinger (2017), § 133 Rn. 52 ff. m.w.N.

20 7war rechnet der Grundsatz einer nach beiden Seiten hin interessengerechten Auslegung
zu den allgemein anerkannten Auslegungsregeln. Insbesondere verdient von mehreren mog-
lichen Auslegungen diejenige den Vorzug, bei der das Rechtsgeschift wirksam ist. Man spricht
von einem Gebot rechts- oder gesetzeskonformer Auslegung (s. nur BGH, Urteil v. 14.03.1990,
NJW-RR 1990, S. 817 (818) sowie R. Singer, in: Staudinger (2017), § 133 Rn. 55 jeweils
m.w.N.). Es geht dabei aber nicht darum, dem Vertrag den Inhalt zu geben, welchen der
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Wortlaut von Willenserklirungen verbietet sich regelmiBig.”** Nach dem Prinzip der
Privatautonomie diirfen sich heteronome Wertungen nicht iiber einen anhand des
Wortlauts deutlich erkennbar entgegenstehenden empirischen Parteiwillen hin-
wegsetzen.”®

Das gilt besonders dann, wenn eine Auslegung entgegen dem Wortlaut dazu fiihrt,
dass eine Partei einen Vermogensgegenstand weggibt — insbesondere, wenn dies
ohne Kompensation erfolgt.?* Genau das wiirde der Zedent aber im Hinblick auf eine
nicht erwéhnte Gesamtschuldforderung tun, wenn man eine stillschweigende Ge-
samtabtretung annihme. Insofern bietet sich ein Vergleich zu einem stillschwei-
genden Forderungsverzicht an. Um diesen zu bejahen, bedarf es auf Seiten des
Gldubigers eines rechtsgeschiftlichen Aufgabewillens. Da ein Verzicht auf Rechte
im Allgemeinen nicht zu vermuten ist, muss ein unmissverstindliches Verhalten
festgestellt werden, das vom Erkldrungsgegner als Aufgabe des Rechts verstanden
werden kann.”® Diese Wertung ist auf die hier interessierende Konstellation iiber-

Rechtsanwender als interessengemif} erachtet. Mafigeblich ist vielmehr, welchen Einfluss das
Interesse der Parteien auf den objektiven Erklirungswert ihrer AuBerungen hatte. Dieser
Einfluss kann von Fall zu Fall unterschiedlich sein. Die Vertragsauslegung hat generell in erster
Linie den von den Parteien gewihlten Wortlaut der Vereinbarungen und den diesem zu ent-
nehmenden objektiv erkldrten Parteiwillen zu beriicksichtigen. So die st. Rspr., s. nur BGH,
Urteil v. 12.01.2001, NJW 2001, S. 1928 f.; BGH, Urteil v. 17.12.2009, NJW-RR 2010, S. 773
(774).
21 AL A. offenbar OLG Koln, Urteil v. 24.06.2016, BeckRS 2016, 117629 in Rn. 15.

2 BGH, Beschluss v. 29.11.2001, NJW-RR 2002, S. 646; BGH, Beschluss v. 15.12.2011,
BeckRS 2011, 29543; J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 133 Rn. 63; H.-P. Mansel, in:
Jauernig (2018), § 133 Rn. 10; H. Dorner, in: HK-BGB (2019), § 133 Rn. 5. A.A. wohl
R. Singer, in: Staudinger (2017), § 133 Rn. 53, welcher als Bsp. — m. E. unpassend —rekurriert
auf BGH, Urteil v. 12.03.1992, NJW 1992, S. 1446 (1447): ,,Eine Biirgschaft mit einem im
bankgeschiftlichen Verkehr fiir die Biirgschaft auf erstes Anfordern typischen Wortlaut ist
auBlerhalb dieses Bereichs als einfache Biirgschaft auszulegen, wenn der Gldubiger den Text
der Biirgschaft gewihlt hat und nicht erwarten konnte, der Biirge verstehe ihn im bankiiblichen
Sinne.” Hier wurde der Wortlaut nur im bankiiblichen Sinne als Biirgschaft auf ersteres
Anfordern verstanden. Es ging dabei also um einen auerhalb des Erkldrungsakts liegenden
Begleitumstand. Solche Umstéinde konnen in die Auslegung einbezogen werden, soweit sie fiir
den Erkldarungsempfianger einen Schluss auf den Sinngehalt der Erkldrung zulassen, so der
BGH.

%3 Vgl. R. Singer, in: Staudinger (2017), § 133 Rn. 71. Ferner betont W, Hefermehl, in:
Soergel (1999), § 133 Rn. 4 zu Recht, eine Auslegung diirfe niemals dem klaren Sinn einer
Willensklarung widersprechen, selbst wenn eine andere Regelung den Parteiinteressen besser
gerecht wird. Erklédre z.B. eine Partei, als Gesamtschuldner neben einer anderen haften zu
wollen, handele es sich um einen Schuldbeitritt, auch wenn die Parteien den Unterschied
zwischen Schuldbeitritt und Biirgschaft nicht gekannt haben. Die schriftlich eindeutige Fassung
der Willenserkldrung sei zu respektieren.

%% Vgl. auch W. Hefermehl, in: Soergel (1999), § 133 Rn. 10, der bekriftigt, eine Auslegung
(auch erginzende) diirfe nicht zu einer Erweiterung des Vertragsgegenstandes fiihren.

25 St Rspr., s. nur BGH, Urteil v. 16.11.1993, NJW 1994, S. 379 (380); BGH, Urteil v.
10.05.2001, NJW 2001, S. 2325 (2326); BGH, Urteil v. 04.12.2015, NZM 2016, S. 582 (584).
Insbesondere wenn es sich um Rechte handelt, die dem Glaubiger unbekannt sind und mit deren
Bestehen er nicht einmal rechnet, soll ein konkludenter Verzicht regelmiflig ausgeschlossen
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tragbar, weil sowohl ein Verzicht als auch eine Abtretung kraft Verfiigung zum
Verlust einer Forderung fiihren.”®

Abermals gibt es eine Ausnahme: Trotz objektiv betrachtet dezidiert isolierter
Zession bezieht sich der Abtretungsvertrag auf sdmtliche Forderungen aus einer
Gesamtschuld, wenn Zedent und Zessionar den Erkldrungstatbestand einer Einzel-
iibertragung nur aus Versehen gesetzt haben, subjektiv aber iibereinstimmend alle
Forderungen iibertragen wollten. Dann gilt im Rahmen der natiirlichen Auslegung
der tatsichliche Parteiwille.”®’

2. Vertragserginzung
a) Grundsatz: § 401 I BGB abbedungen

Haben Zedent und Zessionar eine isolierte Zession verabredet, kommt eine
Erginzung der Abrede hin zu einer Gesamtiibertragung grundsitzlich nicht in
Betracht. Dafiir ist in Anbetracht der bewusst negativen Entscheidung iiber die
Abtretung einer weiteren Gesamtschuldforderung kein Raum. Es besteht mangels
Planwidrigkeit keine Regelungsliicke.®® § 401 I BGB kann als liickenfiillendes
dispositives Gesetzrecht nicht eingreifen. Die Norm ist abbedungen. Ein Gesamt-
iibergang kann auch nicht durch ergiinzende Auslegung des Abtretungsvertrags
begriindet werden.

sein. Auch wenn keine Gegenleistung angeboten wird, sei der Wille eines Forderungsverzichts
in der Regel nicht nachvollziehbar. S. auch BGH, Urteil v. 15.01.2002, NJW 2002, S. 1044
(1046): ,,Selbst bei eindeutig erscheinender Erklidrung des Glaubigers darf ein Verzicht deshalb
nicht angenommen werden, ohne dass bei der Feststellung zum erkldrten Vertragswillen
samtliche Begleitumstinde beriicksichtigt worden sind.” Fiir die im Wesentlichen iiberein-
stimmende h.L. s. nur M. Schliiter, in: MiiKo-BGB (2016), § 397 Rn. 3.

%6 Angesichts dessen ist schon fraglich, ob eine interessengerechte Auslegung unabhingig
vom Wortlaut des Abtretungsvertrags iiberhaupt moglich ist. SchlieBlich scheitert eine solche
Auslegung, wenn ein mogliches Auslegungsergebnis dem Interesse der einen Seite, ein anderes
aber dem der anderen Seite entgegenkommt, ohne dass ein Mittelweg ersichtlich ist (h.M., s.
nur BGH, Urteil v. 15.10.2014, NZM 2015, S. 211 (212); J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018),
§ 133 Rn. 63). Man konnte argumentieren, eine Zession einer nicht vom Wortlaut umfassten
Forderung laufe dem Interesse des Zedenten, keinen Rechtsverlust zu erleiden, zuwider und
begiinstige demgegeniiber das Interesse des Zessionars, von den Nachteilen einer isolierten
Abtretung gesamtschuldnerischer Forderungen verschont zu bleiben. Dazu niher unter ,,Lii-
ckenfiillung* ab S. 303.

27 ygl. S. 248.

2% Vgl. bereits unter ,,Liickenfiillung im Zessionsvertrag mittels § 401 I BGB* auf S. 277.
Vgl. auch BGH, Urteil v. 17.04.2002, NJW 2002, S. 2310, worin der BGH monierte, dass
Berufungsgericht habe nicht bedacht, dass der eindeutige Wortlaut eines Vertrags gegen die
Annahme einer Regelungsliicke spreche.
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b) Ausnahme: gemeinschaftlicher Motivirrtum

Es kann vorkommen, dass sich Zedent und Zessionar aufgrund eines gemeinsa-
men Motivirrtums zu einer isolierten Zession entscheiden. Zum Beispiel konnen sie
irrtiimlich angenommen haben, dass keine Gesamtschuld besteht.”® Dariiber hinaus
konnen sie verkannt haben, dass eine isolierte Zession ohne Zustimmung der Ge-
samtschuldner unwirksam ist. Dann ldsst sich die Abbedingung von § 401 BGB
moglicherweise korrigieren, sodass der Abtretungsvertrag letztlich doch mittels
§ 401 1 BGB zu einer Gesamtiibertragung hin ergénzt werden kann. Eine solche
Ergénzung setzt voraus, dass der Abtretungsvertrag aufgrund des gemeinsamen
Irrtums der Parteien zumindest der Wertung nach liickenhaft ist. Die Rechtslage ist
insoweit nicht ganz klar.”’° Meist heiBt es pauschal, wenn sich Parteien eines Vertrags
bewusst dafiir entschieden hitten, den Vertrag liickenhaft zu lassen, liege keine
ausfiillungsbediirftige Liicke vor.””' Das kann aber nicht gelten, wenn die Parteien
ihren Vertrag aufgrund eines gemeinsamen Irrtums unvollstindig halten wollten.?”?
SchlieBlich kann eine Regelungsliicke nach allgemeiner Ansicht*” auch nach Ver-
tragsschluss entstehen, weil sich die Realitdt anders entwickelt hat als von den
Parteien vorhergesehen. Damit verglichen kann es keinen Unterschied machen, wenn
die Wirklichkeit schon bei Vertragsschluss anders war als nach den Vorstellungen der
Parteien.”™ Ferner spricht das Recht der Geschiiftsgrundlagenstérung dafiir, einen
Vertrag in Fillen des gemeinsamen Motivirrtums ergidnzen zu konnen, obwohl der
Vertrag nach dem Parteiwillen abschlieBend sein sollte. SchlieBlich kann gemif3

2% Objektiviert betrachtet kénnen Sie dennoch § 401 I BGB abbedungen haben. S. hierzu
Fn. 290 in diesem Kap.

# UJberlegungen dazu sind hier bewusst kursorisch gehalten. Eine umfassende Untersu-
chung wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen.

20 S nur D. Looschelders, in: NK-BGB (2016), § 157 Rn. 19; J. Busche, in: MiiKo-BGB
(2018), § 157 Rn. 43; H. Wendtland, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 157
Rn. 37.

22 In diese Richtung moglicherweise auch BGH, Urteil v. 17.04.2002, NJW 2002,
S. 2310, wonach eine Regelungsliicke auch dann vorliegt, wenn die Parteien einen Punkt
bewusst offen gelassen haben, weil sie ihn im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiir nicht
regelungsbediirftig gehalten haben, und wenn sich diese Annahme nachtriglich als unzu-
treffend herausstellt.*

23 S nur BGH, Urteil v. 12.10.2012, NJW-RR 2013, S. 494 Rn. 9 sowie H. Roth, in:
Staudinger (2015), § 157 Rn. 16; J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 42.

2 AuBerdem sind die letztgenannten Fille damit vergleichbar, dass die Parteien aufgrund
eines Versehens von Anfang an versdumt haben, einen regelungsbediirftigen Punkt zu regeln.
Ob eine Regelung wegen eines Versehens oder eines Irrtums unterlassen wird, 1dsst sich kaum
sinnvoll abgrenzen. Ein versehentliches Regelungsversdumnis kann nach einhelliger Ansicht
eine vertragliche Liicke begriinden. Aus der Rspr. etwa BGH, Urteil v. 21.12.2005, NJW-RR
2006, S. 699 Rn. 8: ,,Eine Regelungsliicke liegt vor, wenn die Parteien einen bestimmten re-
gelungsbediirftigen Punkt {ibersehen haben.“ Aus der Lit. z.B. H. Roth, in: Staudinger (2015),
§ 157 Rn. 17. Oft ist hier die Rede von einer anfidnglichen, unbewussten Liicke. S. etwa
J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 42: Dabei beruhe die Regelungsliicke darauf, dass
die Situation von den Parteien iiberhaupt nicht ins Auge gefasst wurde.
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§ 313 I, I BGB eine Anpassung des Vertrags verlangt werden, wenn wesentliche
Vorstellungen, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind,”” sich als falsch
herausstellen und die Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen
hitten, wenn sie ihren Irrtum erkannt hiitten, soweit einem Teil unter Beriicksich-
tigung aller Umstinde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetz-
lichen Risikoverteilung, das Festhalten am unverdnderten Vertrag nicht zugemutet
werden kann. Logische Voraussetzung fiir eine Vertragsanpassung nach § 313 I, II
BGB ist, dass der Vertrag planwidrig unvollstindig ist*’*.*”’

Daraus folgt: Beruht der Wille von Zedent und Zessionar, den Abtretungsvertrag
nicht auf alle Gesamtschuldforderungen zu erstrecken, auf einem gemeinsamen
Tatsachen- oder Rechtsirrtum, kann sogar eine ausdriickliche Entscheidung zu einer
isolierten Zession unter Abbedingung von § 401 I BGB korrigiert werden.””®

Dieser Gedanke soll anhand des folgenden Urteils des Bundesgerichtshofs von
1990 veranschaulicht werden.

5 Gemeinsame Fehlvorstellungen sind nach allgemeiner Ansicht ein klassischer An-
wendungsfall von § 313 BGB. Dazu nur T. Finkenauer, in: MiiKo-BGB (2016), § 313
Rn. 272 ff.; S. Lorenz, in: BeckOK-BGB (46. Ed., Stand: 01.05.2018), § 313 Rn. 66 ff.

76 So zu Recht S. Martens, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 313 Rn. 173.

27 Ob der Vertrag dann vorrangig nach § 313 BGB anzupassen oder nach anderen
Grundsitzen zu ergénzen ist, ist eine andere Frage. Sie betrifft nicht die Liickenfeststellung,
sondern die Liickenfiillung. Dazu sogleich ab S. 290.

8 Vgl. C. Armbriister, der vertritt, eine erginzende Auslegung bei eindeutiger ver-
traglicher Abrede sei moglich, wenn sich aus den konkreten Tatsachen ergebe, dass trotz des
Wortlauts eine Regelungsliicke vorliege: C. Armbriister, in: Erman (2017), § 157 Rn. 23.
Dabei stiitzt er sich auf den BGH, Urteil v. 18.06.2008, NJW-RR 2008, S. 1371 (1372). In
dem Urteil ging es um eine ausdriickliche Vertragsabrede, die auf einer Fehleineinschétzung
beider Parteien im Moment des Vertragsschlusses beruhte. Eine solche ausdriickliche Abrede
konne man mittels ergédnzender Auslegung korrigieren, wenn die Parteien eine abweichende
Regelung getroffen hitten, sofern sie die nachtriaglich verdanderten Umstidnde von Anfang an
bedacht hiitten. Das ist laut dem BGH der Fall, wenn der dieser ausdriicklichen Abrede
zugrunde liegende Regelungsplan fiir den zu beurteilenden Fall regelmifig keine interes-
sengerechte Losung darstellt. Konkret war nach dieser Regel zu entscheiden, ob ein ver-
traglich festgeschriebener Anspruch eines Hindlers gegen den Hersteller auf Riickkauf von
Ersatzteilen durch ergéinzende Auslegung an zusitzliche Voraussetzungen zu koppeln ist. Es
ging also um die Einschrinkung eines obligatorischen Rechts mittels ergénzender Ausle-
gung. Das ist zwar etwas anderes als eine Umverteilung ,,dinglicher* Rechte, wie sie vorlige,
wenn man eine Abtretungsvereinbarung durch erginzende Auslegung auf eine nicht aus-
driicklich genannte Gesamtschuldforderung erstrecken wiirde. Dadurch wiirde der Zedent
eine weitere Forderung kompensationslos iibertragen, obwohl ein entgegenstehender Wille
gedufert wurde. Haben die Parteien ihren Willen aber unter dem Einfluss eines gemeinsamen
Motivirrtums gebildet, begrenzt er das Rechtsgeschift nicht mehr zwingend.
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BGH:™" Die DKF-AG beauftragte K mit dem Bau einer Fischzuchtanlage. Sie liefs
eigene Dachfolien als Baumaterial an K liefern, an denen K ein Unter-
nehmerpfandrecht erwarb. Bald darauf geriet die DKF-AG in Konkurs. Es
fand sich ein Interessent B, der das Fischzuchtprojekt fortfiihren wollte.
Darum schloss B mit K einen ,, Folienvertrag “, wonach K an B das an den
Dachfolien bestehende Unternehmerpfandrecht verkaufte und zugleich
tibertrug. Von diesem Vertrag sollten Forderungen von K gegen die DKF-
AG ausdriicklich unberiihrt bleiben, da K Konkursgldubigerin der DKF-
AG bleiben wollte. B weigerte sich im Folgenden jedoch, den Kaufpreis an
K zu zahlen, weil er das versprochene Pfandrecht ohne gleichzeitigen
Erwerb der zugrundeliegenden Forderung gar nicht erlangen konne.
Daraufhin verklagte K den B auf Kaufpreiszahlung und bot an, die gesi-
cherte Forderung zumindest nach Abschluss des Folienvertrags an B ab-
Zutreten.

Der Bundesgerichtshof betonte, dass § 1250 I 2 BGB als Ausdruck der absoluten
Akzessorietiit des Pfandrechts dessen Ubertragung ohne die ihm zugrundeliegende
Forderung nicht zulasse. Das hitten B und K bei Vertragsschluss verkannt. Eine
(erlduternde) Auslegung ihres Vertrags lasse den Schluss zu, dass eine Ubertragung
der dem Pfandrecht zugrundeliegenden Forderung ausgeschlossen sei. Allerdings
ergebe sich deren Mitiibertragung im Wege der ergédnzenden Vertragsauslegung.
Eine vertragliche Regelungsliicke konne man nicht allein deshalb ablehnen, weil die
Parteien ausdriicklich vereinbart hitten, die zugrundeliegende Forderung sollte nicht
zediert werden. Hitten die Parteien gewusst, dass die Durchfiihrung des Folien-
vertrages scheitern werde, falls K den durch das Pfandrecht gesicherten Anspruch
nicht an B zedierte, hitten sie die Verpflichtung zur Abtretung der Forderung ver-
einbart. K habe an der Erlangung des Kaufpreises fiir das Pfandrecht mehr gelegen
als an ihrer weiteren Teilnahme am Konkurs der DKF. Dafiir spreche schon, dass sie
B nunmehr die Abtretung der Forderung anbiete.” Die Interessen des B wiirden
demgegeniiber durch den Erwerb der Forderung nicht beeintrichtigt.

79 BGH, Urteil v. 14.03.1990, NJW-RR 1990, S. 817 ff. Hier vereinfacht dargestellt.

20 K als Verkiuferin bot nach Vertragsschluss freiwillig an, auch die gesicherte Forderung
an B zu iibertragen und so das Wirksamkeitshindernis des Rechtsgeschifts zu beseitigen.
Deshalb wird K durch die Mitiibertragung der Forderung im Wege der erginzenden Ver-
tragsauslegung zumindest kein Vermogensgegenstand gegen ihren nachtriglich geduflerten
Willen weggenommen. Fiir B auf der anderen Seite ist es lediglich vorteilhaft, neben dem
Pfandrecht auch die gesicherte Forderung zu erwerben. Lehnte er diesen Erwerb ab, wiirde er
endgiiltig die Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts verhindern, welches er selbst eigentlich
wollte. Das erscheint widerspriichlich und damit treuwidrig. So resiimierte der Bundesge-
richtshof auch: ,,Nach alledem ist eine Auslegung, die der erfiillungsbereiten [K] ein Festhalten
am Vertrag verwehren und [B] eine Abkehr vom Vertrag ermoglichen wiirde, mit dem bei der
erginzenden Vertragsauslegung zu beachtenden Grundsatz von Treu und Glauben nicht zu
vereinbaren.* Der BGH konnte eine ergénzende Auslegung entgegen dem im Vertragswortlaut
geduferten Parteiwillen also nicht nur damit begriinden, dass dieser Parteiwille auf einem
Rechtsfolgenirrtum tiber die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts beruhte, sondern zusitzlich
damit, dass es treuwidrig wire, den Vertrag nicht zu korrigieren.
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Die Entscheidung bekriftigt, dass man eine ausfiillungsbediirftige Vertragsliicke
ausnahmsweise auch dann annehmen kann, wenn die Parteien ihren Vertrag bewusst
liickenhaft gelassen haben.”®' So liegt es zumindest, wenn der Vertrag andernfalls
unwirksam wire. Das entspricht der Wertung des § 140 BGB, wonach der Parteiwille
auch im Fall der Unwirksamkeit eines Vertrags moglichst zur Geltung kommen soll,
damit der angestrebte wirtschaftliche Erfolg trotz unerkannter rechtlicher Hiirden

erreicht werden kann®®.

Die vorgestellte Entscheidung des Bundesgerichtshofs iiber die isolierte Uber-
tragung eines Pfandrechts ist insofern auf die isolierte Abtretung einer Gesamt-
schuldforderung iibertragbar, als beide Rechtsgeschifte im Grundsatz unwirksam
sind. Die gesonderte Ubertragung eines Pfandrechts ist zwar niemals wirksam; die
Einzelabtretung einer Gesamtschuldforderung ist hingegen wirksam, wenn ihr die
Schuldner zustimmen.?? Dieser Unterschied fillt aber nicht ins Gewicht, wenn eine
Zustimmung der Schuldner ausbleibt. Dann hat die Entscheidung des Bundesge-
richtshofs Pridzedenzwert fiir die isolierte Zession. In beiden Fillen konnen die
Parteien einem Irrtum iiber die Wirksamkeit des gewollten Rechtsgeschifts an-
heimfallen. So liegt es bei der Einzelabtretung, wenn Zedent und Zessionar irrig
davon ausgehen, diese Abtretung sei ohne Zustimmung der Gesamtschuldner
wirksam.®* Aufgrund des gemeinsamen Irrtums lésst sich der Abtretungsvertrag so
ergidnzen, dass eine Forderung aus der Gesamtschuld iibertragen wird, deren
Ubergang die Parteien eigentlich nicht wollten. Auf welche Weise die vertragliche
Liicke aufzufiillen ist, ist eine nachgelagerte Frage. Der Bundesgerichtshof musste
sich auf eine ergidnzende Vertragsauslegung stiitzen, um die zusitzliche Forde-
rungsiibertragung zu begriinden. Ist die zusitzliche Forderung hingegen eine Ge-
samtschuldforderung, existiert mit § 401 I BGB dispositives Gesetzesrecht, um die
vertragliche Liicke aufzufiillen.

21 Der BGH hat die Liicke mittels ergiinzender Vertragsauslegung gefiillt. Zwar verbietet es
sich aus Griinden der Privatautonomie im Grundsatz, den tatséchlich erklédrten Parteiwillen im
Wege der erginzenden Auslegung zu korrigieren. Fiir die st. Rspr. s. nur BGH, Urteil v.
01.02.1984, BGHZ 90, S. 69 (77). Statt aller aus der Lit. W. Flume, BGB AT II (1992), S. 326;
W. Hefermehl, in: Soergel (1999), § 133 Rn. 10; T. Finkenauer, AcP 213 (2013), S. 619
(626 f.); H. Roth, in: Staudinger (2015), § 157 Rn. 38; C. Armbriister, in: Erman (2017), § 157
Rn. 23; J. Backmann, in: jurisPK-BGB (2017), § 157 Rn. 37; J. Busche, in: MiiKo-BGB
(2018), § 157 Rn. 55. Dieses Verbot ist aber nur einschlidgig, wenn der erklérte Parteiwille
tatsachlich Ausdruck von Privatautonomie ist. Genau daran fehlt es, wenn die Parteien ihren
Willen infolge eines Irrtums gebildet haben. Dient eine ergidnzende Vertragsauslegung dazu,
diesen Irrtum zu iiberwinden, ist sie kein Mittel der Géngelung, sondern ,,Hebammenkunst*
zugunsten der Privatautonomie.

2 Vel. nur M. Beurskens, in: BeckOGK-BGB (Stand: 15.10.2017), § 140Rn. 1;J. Busche,
in: MiiKo-BGB (2018), § 140 Rn. 1.

283 Dazu unter Zustimmung als Wirksamkeitserfordernis einer isolierten Zession® ab
S. 160.

% Ein vergleichbarer Fall liegt vor, wenn die Zessionsparteien wissen, dass eine isolierte
Zession ohne Zustimmung der Gesamtschuldner unwirksam ist, aber irrig davon ausgehen, die
Schuldner wiirden zustimmen.
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Bevorjedoch § 401 I BGB herangezogen werden kann, um den Abtretungsvertrag
zu ergidnzen, muss die Abbedingung dieser Norm negiert werden. Dazu kommt
erstens eine Anfechtung der vertraglichen Abbedingung von § 401 I BGB in Be-
tracht, sofern ein Anfechtungsrecht besteht®® und sich die Anfechtungsfolge des
§ 142 I BGB nicht auf die gesamte Zession erstreckt’®®, Dann lebt die liickenfiillende
Funktion von § 401 I BGB wieder auf, sodass auch nicht zedierte Forderungen als
Nebenrechte den Gldubiger wechseln. Zweitens konnte man den Abtretungsvertrag
dahin ergdnzend auslegen, dass der Ausschluss von § 401 I BGB nicht bei einem
beiderseitigen Irrtum gelten soll.”*” Auf dasselbe Ziel gerichtet konnte man den
Vertrag drittens nach § 313 I, Il BGB anpassen.”®®

Das Rangverhiltnis dieser Losungen wirft grundlegende Streitfragen auf.?®®
Dabei geht es zunidchst um die Konkurrenz zwischen Irrtumsanfechtung und
§ 313 I, II BGB. Hier ist nach der Art des Irrtums zu unterscheiden. Wissen Zedent
und Zessionar bei der Abtretung einer Forderung nicht, dass es noch eine andere
Forderung gibt, die mit der zedierten zu einer Gesamtschuld verbunden ist,*® irren
sich die Parteien iiber eine Eigenschaft der zedierten Forderung.””' Nach herr-
schender Meinung verdringt § 313 I, I BGB als Sondervorschrift fiir den beidsei-
tigen Motivirrtum die Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums nach §§ 142 1, 119 11

5 Freilich kommt eine Anfechtung nicht nur bei einem beidseitigen Irrtum in Betracht.
Wenn nur eine Partei anfechtungsberechtigt ist, kann aber natiirlich nur diese Partei anfechten.

% Wird nur die Abrede angefochten, mit der Zedent und Zessionar § 401 I BGB abbe-
dungen haben, handelt es sich um eine Teilanfechtung des einheitlichen, aber insoweit teilbaren
Rechtsgeschifts der Forderungsiibertragung. Die Anfechtungsfolge der Nichtigkeit beschrénkt
sich auf die Abbedingung von § 401 I BGB, wenn sich aus dem (hypothetischen) Parteiwillen
ergibt, dass die Zession mitsamt § 401 I BGB gelten soll (vgl. nur J. Busche, in: MiiKo-BGB
(2018), § 143 Rn. 11). Andernfalls ist die Abtretung insgesamt nichtig. Es gelten die Grund-
sitze des § 139 BGB.

%7 In der Folge wiirden grundsitzlich analog § 401 I BGB auch nicht zedierte Gesamt-
schuldforderungen den Gldubiger wechseln, es sei denn, besondere Umstéinde des Einzelfalls
wiirden ein anderes Ergebnis rechtfertigen. Dazu bereits allgemein unter ,,Liickenfiillung im
Zessionsvertrag mittels § 401 I BGB* ab S. 275.

8 § 313 I BGB erfasst nach allgemeiner Ansicht Fille des gemeinsamen Motivirrtums
bezogen auf tatsdchliche oder rechtliche Verhiltnisse. S. nur L. Bottcher, in: Erman (2017),
§ 313 Rn. 30. Speziell zur Bedeutung gemeinsamer Rechtsirrtiimer im Rahmen von § 313
BGB etwa BGH, Urteil v. 08.11.2001, NJW 2002, S. 292 (294) sowie R. Singer, in: Staudinger
(2017), § 119 Rn. 77.

89S, etwa H.-M. Pawlowski, AT des BGB (2003), Rn. 573 ff.: Im Einzelfall sei zunichst
dunkel, ob eine Auslegung, Irrtumsanfechtung oder Korrektur wegen Fehlens der Geschifts-
grundlage die richtige Losung biete. Diese Fragen sollen hier nur angerissen werden.

20 Zwar hatten die Zessionsparteien in diesem Fall subjektiv keinen Anlass, § 401 I BGB
abzubedingen. Haben sie ihren Zessionsvertrag aber als ausschlieBlich auf eine bestimmte
Forderung bezogen formuliert, wiirde ein objektiver Empfianger der Abtretungserkldrungen den
Willen einer Abbedingung von § 401 I BGB annehmen, sofern dem keine objektiv zu erken-
nenden Umstédnde jenseits des Erklarungswortlauts entgegenstehen.

#! Dazu unter ,,Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums* ab S. 319.
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BGB.?”? Nach anderer Ansicht sind die §§ 313 L, Il und 119 II BGB nebeneinander
anwendbar.”* Halten Zedent und Zessionar eine isolierte Zession ohne Zustimmung
der Gesamtschuldner fiir wirksam, erliegen sie einem Irrtum anderer Art, namlich
einem Rechtsfolgenirrtum®*, Ein Rechtsfolgenirrtum, der ein bloBer Motivirrtum ist,
berechtigt nicht zur Anfechtung.?® Dann stellt sich kein Konkurrenzproblem zu dem
Recht der Grundlagenstorung; allein letzteres ist anwendbar®®. Ein Rechtsfolgen-
irrtum, der ein Inhaltsirrtum ist, berechtigt hingegen nach § 1191 Var. 1 BGB zur
Anfechtung.”” Ungeklart ist, ob § 313 1, I BGB eine Anfechtung wegen eines ge-
meinschaftlichen Inhaltsirrtums verdringt.”*® Im Rahmen der hiesigen Arbeit ist das

#2°S.nur BGH, Urteil v. 05.02.1986, NJW 1986, S. 1348 (1349); BGH, Urteil v.
20.03.2013, NJW 2013, S. 1530 Rn. 18. Aus der Lit. etwa R. Bork, BGB AT (2016), Rn. 944;
C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018), § 119 Rn. 122; R. Schulze, in: HK-BGB (2019), § 313
Rn. 6. Vermutlich ebenso, allerdings unter einschrinkenden Voraussetzungen A. Stadler, in:
Jauernig (2018), § 313 Rn. 26, der zufolge ein beiderseitiger Eigenschaftsirrtum nach § 119 II
BGB zur Vermeidung von Zufallsergebnissen nur unter § 313 BGB fillt, wenn beide Parteien an
der Anfechtung ein Interesse hitten.

3 T Finkenauer, in: MiiKo-BGB (2016), § 313 Rn. 148; P. Krebs!S. Jung, in: NK-BGB
(2016), § 313 Rn. 23; S. Martens, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 313 Rn. 178;
S. Lorenz, in: BeckOK-BGB (46. Ed., Stand: 01.05.2018), § 313 Rn. 18. Diese Ansicht
iiberzeugt. Wihrend § 119 II BGB nur den Motivirrtum bezogen auf Eigenschaften regelt,
erfasst § 313 I, Il BGB nur den gemeinsamen Motivirrtum. Beide Normen sind gleichermafien
speziell®, sodass sich kein Vorrang feststellen ldsst. Entscheidet sich der Irrende fiir die An-
fechtung, wird der andere Teil hinreichend durch § 122 BGB geschiitzt.

2% Instruktiv zum Rechtsfolgenirrtum H.-J. Musielak, JZ 2014, S. 64 ff.

25 AuBer in den Féllen der §§ 119 ITund 123 I Var. 1 BGB berechtigen Motivirrtiimer, also
Fehler bei der Willensbildung, nicht zur Anfechtung. Dazu statt aller . Faust, BGB AT (2018),
§ 21 Rn. 8.

26 Es ist anerkannt, dass ein Rechtsirrtum als ein Irrtum iiber die Geschiftsgrundlage nach
§ 313 I, I BGB beachtlich sein kann. Das gilt auch, wenn es sich um einen bloen Motivirrtum
handelt. Dazu nur BGH, Urteil v. 23.10.1957, BGHZ 25, S. 390 (392 f.); BGH, Urteil v.
20.03.2013, NJW 2013, S. 1530 Rn. 18 sowie R. Singer, in: Staudinger (2017), § 119 Rn. 77.

»7 Teilen beide Parteien den Rechtsfolgenirrtum, kann bereits durch natiirliche Auslegung
gemil den Grundsitzen der falsa demonstratio das tatsdchlich Gewollte zur Geltung kommen,
sodass sowohl eine Anfechtung wegen Inhaltsirrtums als auch eine Vertragsinderung nach
§ 313 BGB ausscheiden (7. Finkenauer, in: MiiKo-BGB (2016), § 313 Rn. 150; S. Martens, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 313 Rn. 170). Das gilt aber nur bei einem Irrtum tiber
konkrete Rechtswirkungen, nicht hingegen tiber die Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts im
Allgemeinen. Ist ein Rechtsgeschift von Gesetzes wegen ungiiltig, kann es nicht allein deshalb
wirksam werden, weil die Parteien sich das vorstellen. Abhilfe kann hingegen eine Anpassung
des Rechtsgeschifts schaffen, mit der das Wirksamkeitshindernis beseitigt wird. Moglich ist
dies im Wege der ergéinzenden Vertragsauslegung oder nach § 313 I, I BGB. Ebenfalls denkbar
ist unter Umstdnden, den Teil des Rechtsgeschifts anzufechten, der seine Unwirksamkeit
begriindet.

2% ML.E. ist das zu verneinen, weil sich #hnlich wie beim Eigenschaftsirrtum kein klares
Spezialititsverhéltnis feststellen ldsst. Anders moglicherweise BGH, Urteil v. 20.03.2013, NJW
2013, S. 1530 Rn. 18: Eine erkldrte Anfechtung wegen Irrtums nach § 119 BGB konne nicht
durchgreifen, wenn beide Parteien der gleichen unrichtigen Vorstellung iiber die Fortgeltung
einer bestimmten Rechtsprechung unterlegen seien. Solche Fehlvorstellungen seien nach den
zum Wegfall der Geschiftsgrundlage gemifl § 313 BGB entwickelten Grundsitzen zu be-
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indes kaum jemals relevant, weil ein Irrtum iiber die Wirksamkeit einer isolierten

Zession auf Basis der herrschenden Meinung®” in aller Regel nicht als Inhaltsirrtum

zur Anfechtung berechtigt.

Ferner ist das Verhiltnis von ergidnzender Vertragsauslegung zum Recht der
Geschiftsgrundlagenstorung umstritten. Nach herrschender Ansicht ist die ergén-
zende Auslegung vorrangig vor einer Grundlagenpriifung.*® Man riumt zu Recht
ein, dass die Abgrenzung iiberaus schwierig und die Grenzen flieBend sind.*' Ein
Vorschlag zur Unterscheidung lautet: Es sei ergidnzend auszulegen, wenn die Parteien
eine gemeinsame positive Fehlvorstellung hitten, wihrend die Grundlagenpriifung
Platz greife, wenn sich die Parteien keinerlei Vorstellungen gemacht hitten.’” Wie

handeln. In der Entscheidung wird nicht klar, ob der BGH den Rechtsirrtum als einen In-
haltsirrtum einordnen wiirde.

* Die Rspr. geht von einem Inhaltsirrtum aus, wenn das Rechtsgeschift aufgrund der
Verkennung oder der Unkenntnis seiner rechtlichen Bedeutung nicht die erstrebten, sondern
davon wesentlich verschiedene Rechtsfolgen erzeugt. Um einen unbeachtlichen Motivirrtum
soll es sich hingegen handeln, wenn das Rechtsgeschift auler der erstrebten Wirkung nicht
erkannte und nicht gewollte Nebenwirkungen hat. St. Rspr., s. nur BGH, Urteil v. 05.06.2008,
NIJW 2008, S. 2442 Rn. 19 m.w.N. Dazu etwa C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018), § 119
Rn. 87. Ein Nachteil dieser Losung liegt in der schlechten Abgrenzbarkeit von wesentlich
verschiedenen Rechtsfolgen und bloen Nebenwirkungen. Nach h. L. kommt es darauf an, ob
die Rechtsfolge Bestandteil der Willenserkldrungen selbst ist oder nur von dem Gesetz als Folge
der unmittelbar erklidrten Rechtsfolge vorgesehen wird. Im ersten Fall liege ein Inhaltsirrtum
vor; im zweiten Fall handele es sich um einen unbeachtlichen Motivirrtum. S. nur W. Flume,
BGB AT II (1992), S. 465 ff.; A. Feuerborn, in: NK-BGB (2016), § 119 Rn. 50; M. Wolf/
J. Neuner, AT Biirgerlichen Rechts (2016), § 41 Rn. 87 ff.; H. Brox/W.-D. Walker, BGB AT
(2017), Rn. 423; R. Singer, in: Staudinger (2017), § 119 Rn. 67 ff.; C. Armbriister, in: MiiKo-
BGB (2018), § 119 Rn. 83. Damit wiirde die Entlastungsfunktion des dispositiven Rechts indes
zum Nachteil des Erkldrenden gereichen: Verldsst er sich auf sie, darf er nicht anfechten;
verzichtet er auf sie, indem er dispositive Rechtsfolgen in den Erklarungstatbestand aufnimmt,
darf er anfechten. Um diesen Wertungswiderspruch zu vermeiden, wird vertreten, dass ein
Rechtsfolgenirrtum zu einer Anfechtung nach § 1191 Var. 1 BGB berechtigt, wenn der Er-
kldrende die Rechtsfolge einseitig hitte ausschlieBen konnen. So F. Faust, BGB AT (2018),
§ 21 Rn. 17. Zustimmend J. Cziupka, JuS 2009, S. 887 (890).

300 St. Rspr., s. nur BGH, Urteil v. 01.02.1984, BGHZ 90, S. 69 (74); BGH, Urteil v.
24.01.2008, NJW-RR 2008, S. 562 Rn. 12. Aus der Lit. etwa A. Teichmann, in: Soergel (2014),
§ 313 Rn. 22; H. Roth, in: Staudinger (2015), § 157 Rn. 9; D. Looschelders, in: NK-BGB
(2016), § 157 Rn. 7; C. Armbriister, in: Erman (2017), § 157 Rn. 15; T. Pfeiffer, in: jurisPK-
BGB (2017), § 313 Rn. 47; J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 35. Teils wird be-
griindet: Die Geschiftsgrundlage sei nicht Inhalt des Vertrags und konne daher erst eingreifen,
wo der Inhalt des Vertrags ende.

1S, BGH, Urteil v. 28.05.2013, BGHZ 197, S. 284 Rn. 26. Ferner etwa P. Krebs/S. Jung,
in: NK-BGB (2016), § 313 Rn. 20 f.; L. Béttcher, in: Erman (2017), § 313 Rn. 33. Nach
S. Lorenz, in: BeckOK-BGB (46. Ed., Stand: 01.05.2018), § 313 Rn. 15 kann die Abgrenzung
sogar offenbleiben, wenn die Auslegung nach §§ 133, 157 BGB und die Vertragsanpassung
nach § 313 BGB zum gleichen Ergebnis fiihren. Kriterien zur Abgrenzung werden erstaunlich
selten vorgebracht. Paradigmatisch D. Looschelders, in: NK-BGB (2016), § 157 Rn.7;
J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 35.

%2 In diese Richtung BGH, Urteil v. 14.01.2000, NJW-RR 2000, S. 1652 (1653). Vgl.
T. Finkenauer, in: MiiKo-BGB (2016), § 313 Rn. 144. Anders BGH, Urteil v. 28.05.2013,
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unergiebig diese Abgrenzung ist, zeigt sich zum Beispiel, wenn Zedent und Zes-
sionar eine isolierte Zession ohne Zustimmung der Schuldner irrig fiir wirksam
halten, weil ihnen nicht bewusst ist, dass die Schuldner als Gesamtschuldner haften.
Haben die Zessionsparteien dann eine falsche Vorstellung, weil sie die Abtretung fiir
wirksam halten, oder haben fehlt ihnen eine Vorstellung, weil sie keine Kenntnis von
der Gesamtschuld haben? Unter anderem aufgrund derartiger Abgrenzungsprobleme
hilt eine im Vordringen befindliche Ansicht die Unterscheidung zwischen Grund-
lagenpriifung und ergéinzender Auslegung fiir kiinstlich und tiberholt. In Wirklichkeit
sei § 313 BGB ein gesetzlich normierter Fall ergéinzender Vertragsauslegung, eine
Unterscheidung daher unméoglich.’® Das iiberzeugt, wenn man Voraussetzungen und
Rechtsfolgen von ergénzender Vertragsauslegung und Vertragsanpassung nach § 313
BGB fiir identisch halt™.

Einer Entscheidung méchte ich mich im Interesse der thematischen Fokussierung
enthalten. In jedem Fall kann ein beidseitiger Motivirrtum die Abbedingung von
§ 401 I BGB iiberwinden und so zum Ubergang simtlicher Forderungen aus einer
Gesamtschuld fiihren.

BGHZ 197, S. 284 Rn. 26, wonach es offenbar darauf ankommt, wie stark eine Modifizierung
des Vertrags das Rechtsverhiltnis umgestalten wiirde. Bei grundlegenden Anpassungen scheide
eine Herleitung aus dem Vertragswillen der Beteiligten aus; nur § 313 BGB komme in Betracht.

3 Vor allem T. Finkenauer, AcP 213 (2013), S. 619 (650 £.); ders., in: MiiKo-BGB (2016),
§ 313 Rn. 41 ff., 46, 145. Ebenso S. Martens, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 313
Rn. 176, demzufolge es dem Rechtsanwender in der Folge prinzipiell freistehe, sich auf das eine
oder das andere Institut zu stiitzen; bei Vorliegen einer vertraglichen Regelungsliicke solle im
Falle einer einschligigen anerkannten Fallgruppe einer Grundlagenstdrung indes um der
Rechtsklarheit willen auf § 313 BGB abgestellt werden.

3% So mit starken Argumenten S. Martens, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 313
Rn. 172 ff. Vgl. P. Krebs/S. Jung, in: NK-BGB (2016), § 313 Rn. 21 a.E. Dagegen H. Roth, in:
Staudinger (2015), § 157 Rn. 9 f. Krit. auerdem A. Teichmann, in: Soergel (2014), § 313
Rn. 135: Die Vertragsanpassung i.S.v. § 313 BGB orientiere sich nicht an dem subjektiv-hy-
pothetischen Parteiwillen wie bei § 157 BGB, sondern an objektiven Kriterien. Im Ergebnis 16se
sich die Diskrepanz aber dadurch auf, dass sich die Zumutbarkeit i.S.v. § 313 BGB insb. nach
den Wertungen des Vertrags richte. Das erscheint widerspriichlich, zumal das ,,subjektive*
Merkmal des hypothetischen Parteiwillens nach liberwiegender Ansicht normativ objektiviert
zu bestimmen ist (s. nur M. Wolf, in: Soergel (1999), § 157 Rn. 131). M. E. ist problematisch,
dass § 313 BGB keine Vertragsanpassung ipso iure bewirkt, sondern nur einen Anspruch auf
Anpassung begriindet (s. S. Martens, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.06.2018), § 313 Rn. 122).
Bei der ergiinzenden Vertragsauslegung ist das anders. Zwar kann der Anpassungsberechtigte
bei § 313 BGB regelmiBig direkt auf die angepasste Leistung klagen. Str. ist jedoch, ob mit der
direkten Klage auf die angepasste Leistung auch materiellrechtlich ein entsprechender An-
spruch einhergeht. Dazu T. Finkenauer, in: MiiKo-BGB (2016), § 313 Rn. 83.
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I11. Abtretung einer Gesamtschuldforderung
ohne Erwihnung der anderen

Problematisch gestaltet sich die Ermittlung des Parteiwillens, wenn Zedent und
Zessionar in ihrer Abtretungsvereinbarung nur auf eine gesamtschuldnerische For-
derung Bezug nehmen, sich aber nicht iiber das Schicksal der anderen Forderungen
erkldren. So kann ein Abtretungsvertrag dhnlich wie in den vorherigen Fallbeispielen
aus der Rechtsprechung zum Beispiel — ohne Zusitze — lauten: ,,Die Parteien treten
hiermit die Forderung gegen Schuldner A ab“. Gilt die Abtretung dann auch fiir einen
gesamtschuldnerisch haftenden Schuldner B, obwohl dieser nicht erwéhnt wurde?

1. Vertragsauslegung
a) Erlduternde Auslegung

Der Wortlaut®” einer Abtretungsvereinbarung, die sich nur auf eine gesamt-
schuldnerische Forderung bezieht, gibt fiir den Willen der Parteien beziiglich einer
verbundenen Schwesterforderung nichts her. Die erlduternde Auslegung findet nach
manchen Autoren ihre Grenze im moglichen Wort- und Erkldrungssinn. Jenseits

davon sei nur eine erginzende Vertragsauslegung moglich.*® Allerdings deutet ein

objektiver Empfinger eine Willenserklirung nicht nur nach ihrem Wortlaut®”,

sondern dariiber hinaus nach allen Erkldrungsumsténden, die er kennen muss.>®
Daraus kann sich ergeben, dass ausschlieBlich eine einzelne Gesamtschuldforderung
ibertragen werden sollte, sodass § 401 I BGB abbedungen ist. Genauso kann ich
daraus der Wille zu einer Mitiibertragung ergeben. Das gilt unabhingig davon, ob
Zedent und Zessionar die Gesamtschuld kannten. Zwar meint Kref3e, wenn Zedent

305 Fiir den Fall einer konkludenten Zession stets alternativ gemeint: oder der schliissige
Erkldrungstatbestand.

396 M. Wolf, in: Soergel (1999), § 157 Rn. 4: ,,Da die erliuternde Auslegung ihre Grenze im
moglichen Wort- oder Erkldrungssinn findet (s Rz 32), ist eine erweiternde Auslegung iiber den
moglichen Wort- und Erkldrungssinn hinaus nur bei der ergidnzenden Auslegung moglich.*
Mbglicherweise auch C. Armbriister, in: Erman (2017), § 157 Rn. 5: ,,Die einfache (eigentli-
che, erlduternde) Auslegung kniipft an eine konkrete Vereinbarung an.“ Relativierend
D. Looschelders, in: NK-BGB (2016), § 157 Rn. 6: ,,Bei der praktischen Rechtsanwendung
konnen erlduternde und ergidnzende Auslegung ineinander iibergehen. Da beide Methoden
letztlich die gleichen Kriterien verwenden, kann dies jedoch zu keinen Wertungswiderspriichen
fithren.*

7S, nur M. WolflJ. Neuner, AT Biirgerlichen Rechts (2016), § 35 Rn. 58 . Vgl. ferner
J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 133 Rn. 61, der eine ,,Andeutungstheorie* ablehnt, nach
der Umsténde auflerhalb des Erkldrungswortlauts nur insoweit zu beriicksichtigen sind, als sie
in der Erkldarung irgendeinen, wenn auch unvollkommenen Ausdruck gefunden haben.

% Wie in Fn. 243 in diesem Kap. niher dargelegt wurde, darf eine erlduternde Auslegung
nicht am buchstiblichen Sinn des Ausdrucks haften bleiben. Stattdessen sind auch Begleit-
umstédnde einer Willenserkldrung zu berticksichtigen, die iiber den Erklarungswortlaut hinaus
Riickschliisse auf den wahren Willen des Erkldrenden zulassen.
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und Zessionar keine Kenntnis von einer gesamtschuldnerischen Bindung hitten,
konne der Empfingerhorizont eine solche nicht erfassen. Somit konnten bei An-
wendung der klassischen Auslegungsregeln gemifl §§ 133, 157 BGB die weiteren,
mit der abgetretenen Forderung gesamtschuldnerisch verbundenen, Forderungen
nicht Gegenstand der Abtretungserkldrung sein. Allenfalls konne die ergénzende
Vertragsauslegung zu einer umfassenden Zession fiihren.’” Diese Ansicht miss-
achtet jedoch den normativen Charakter der erlduternden Vertragsauslegung. Ent-
scheidend ist, ob ein objektiver Empfinger der Abtretungserkldrung aus den Um-
stinden den Willen ableiten muss, alle Gesamtschuldforderungen zu tibertragen oder
nicht.*'° Das kann auch dann zu bejahen sein, wenn Erklirender oder Erklirungs-
empfinger keine Kenntnis von der gesamtschuldnerischen Bindung haben.*"!

Relevante®? Umstinde einer Willenserkldrung muss jedoch derjenige darlegen

und beweisen, der sich mit ihrer Hilfe auf ein von dem Wortlaut abweichendes

39 B. Krefle, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 421 Rn. 65 f. Ahnlich P. Derleder,
in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (169): Sei ein auf Mitiibergang gerichteter Parteiwille bei einer
entgeltlichen Zession mangels Kenntnis der Forderung gegen den anderen Gesamtschuldner
nicht gebildet worden, liege eine Regelungsliicke vor, die mittels ergédnzender Vertragsausle-
gung geschlossen werden konne.

319 Innere Vorstellungen des Erklirenden sind lediglich im Rahmen der natiirlichen Aus-
legung relevant. Haben beide Parteien bestimmte Umstidnde bei der Abgabe ihrer Willens-
klarungen gekannt und deshalb ein subjektiv iibereinstimmendes Verstindnis von dem Er-
kldrungsinhalt gehabt, so tritt die normative Auslegung hinter die natiirliche Auslegung des
Parteiwillens zuriick: Es gilt der Grundsatz ,,falsa demonstratio non nocet*. Dazu schon auf
S. 248.

31 Umgekehrt kann eine erginzende Vertragsauslegung in besonderen Fillen auch bei
Kenntnis der Gesamtschuld eingreifen und zu einem Gesamtiibergang fiihren, obschon eine
erlduternde Auslegung des Abtretungsvertrags nur den Willen zu einer Einzeliibertragung
ergibt. Vgl. statt vieler D. Looschelders, in: NK-BGB (2016), § 157 Rn. 19 m.w.N.: ,Im
Vordergrund der ergéinzenden Vertragsauslegung steht der Fall, dass die Liicke den Parteien bei
Vertragsschluss nicht bewusst war. Eine ergidnzende Vertragsauslegung kommt aber auch in
Betracht, wenn die Parteien einen regelungsbediirftigen Punkt bewusst offen gelassen haben.
Nach § 154 Abs. 1 ist hier zwar im Zweifel davon auszugehen, dass der Vertrag noch nicht
geschlossen ist. Diese Vermutung gilt jedoch nicht, wenn die Parteien sich schon vertraglich
binden und die fehlende Regelung des infrage stehenden Punktes zu einem spéteren Zeitpunkt
nachholen wollten oder irrtiimlich davon ausgegangen sind, dass dieser Punkt nicht rege-
lungsbediirftig ist.“ Zu pauschal daher W. Flume, BGB AT II (1992), S. 323, nach dem die
erlduternde Auslegung bei Regelungen anzuwenden ist, iiber welche die Parteien ein unter-
schiedliches Verstidndnis hatten, wihrend die erginzende Auslegung Platz greift, wenn nach
dem Parteiwillen iiberhaupt keine Regelung getroffen werden sollte, weil die Parteien die zu
regelnde Frage nicht bedacht haben.

312 7u den relevanten Umstinden einer Erklidrung gehort die zu erkennende Interessenlage
der Parteien. Daraus konnen sich Abgrenzungsprobleme ergeben: einerseits im Hinblick auf die
erginzende Vertragsauslegung, die sich maBgeblich nach den Interessen der Parteien richtet,
und andererseits in Bezug auf das dispositive Gesetzesrecht, welches Parteiinteressen typisiert.
Fiir beide ,,Liickenfiiller* bliebe wenig Raum, wenn man den Parteiwillen extensiv nach dem zu
erkennenden Parteiinteresse auslegen wiirde. Moglicherweise wird eine Wortlautgrenze der
erldauternden Auslegung vertreten (s. Fn. 306 in diesem Kap.), um genau das zu vermeiden.
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Verstindnis berufen will.>" Gelingt das nicht, kann man im Rahmen der erlduternden
Auslegung keinen Parteiwillen in Bezug auf eine vertraglich nicht erwihnte Ge-
samtschuldforderungen ableiten. Ob beziiglich dieser anderen Forderung aus der
Gesamtschuld § 401 I BGB als liickenfiillendes Gesetzesrecht eingreifen kann, wird
hier als eine Frage der Vertragserginzung behandelt, auf die sogleich einzugehen
ist’',

b) Natiirliche Auslegung

Denkbar ist, dass die Parteien bei einer Abtretung blof3 versehentlich nur auf eine
von mehreren gesamtschuldnerischen Forderungen Bezug genommen haben, ei-
gentlich aber alle Forderungen iibertragen wollten.*'> Nach dem Grundsatz ,,falsa
demonstratio non nocet* richtet sich die Auslegung des Abtretungsvertrags in sol-

chen Fillen einer iibereinstimmenden Falschbezeichnung danach, was die Parteien

tatsichlich wollten:*'® eine Abtretung aller gesamtschuldnerischen Forderungen.*'’

Auf § 401 I BGB kommt es dann nicht mehr an.

Vorzugswiirdig erscheint aber ein restriktives Verstindnis davon, welche Umstinde der
Empfinger einer Willenserkldrung zu erkennen hat.

3 Insofern folgt aus dem Wortlaut einer Erklirung eine Beweislastregel, nach der eine
Erkldrung im Zweifel in ihrem gewohnlichen Wortsinn zu verstehen ist. Dazu nur W. Hefermehl,
in: Soergel (1999), § 133 Rn. 27; R. Bork, BGB AT (2016), Rn. 545. Vgl. auch BGH, Urteil v.
31.05.1995, NJW 1995, S. 3258; BGH, Urteil v. 11.09.2000, NJW 2001, S. 144 (145); BGH,
Urteil v. 13.11.2000, NJW-RR 2001, S. 421. S. ferner BGH, Urteil v. 05.02.1999, NJW 1999,
S. 1702 (1703), wonach die Vermutung der Vollstdndigkeit und Richtigkeit der iiber ein
Rechtsgeschift aufgenommenen Urkunde sich bei der Auslegung des Vereinbarten dahin
auswirkt, dass die Partei, die ein ihr giinstiges Auslegungsergebnis auf Umsténde auBerhalb der
Urkunde stiitzt, diese zu beweisen hat.

34 Dazu unter ,,Vertragserginzung* ab S. 298.

315 Logische Voraussetzung dafiir ist, dass beide Parteien alle Forderungen kennen, wenn
auch nicht unbedingt ihre gesamtschuldnerische Verbundenheit.

316 Vgl. Fn. 85 in diesem Kap. Insb. M. Mittelstidt, ZfPW 2017, S. 175 (178 ff.) weist auf
,;unechte* Falschbezeichnungen hin. Dabei werde die natiirliche Auslegung zu einer Korrektur
des ,,objektiven Vertragswortlauts bemiiht, wo dies nicht notig sei, weil man zu dieser Kor-
rektur auch mittels der normativen Methode gelange. Letztere hafte nach § 133 BGB nicht ,,an
dem buchstéblichen Sinne des Ausdrucks®, sodass neben dem Vertragstext auch alle weiteren
fiir den Empfinger ,,erkennbaren” Umstidnde zum Empfiangerhorizont zdhlen. Das gelte ins-
besondere fiir die Vorgeschichte eines Rechtsgeschifts. Auch den Parteien eines Abtretungs-
vertrags wird oftmals aufgrund vorangegangener Kommunikation objektiv erkennbar sein,
wenn eine weitere Gesamtschuldforderung iibertragen werden soll, obwohl die Abtretungs-
erkldrungen selbst keinen Hinweis darauf geben. Diese Fille sollte man m. E. trotzdem mittels
natiirlicher Auslegung l6sen. Erachtet man die natiirliche Auslegung némlich als vorrangig vor
der normativen, so gilt dieser Vorrang auch dann, wenn natiirliche und normative Auslegung zu
demselben Ergebnis kommen.

7 1.E. so auch P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (170), der dies jedoch auf eine
erginzende Auslegung des Abtretungsvertrags stiitzt.
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Ein Beispiel hierfiir bildet nach dem zuvor entfalteten Verstindnis die Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts Koln.*'® Dabei bestand die Besonderheit, dass
Zedent und Zessionar in einer nachtriglichen Klarstellungserkldrung kundgaben,
dass sie nicht nur Anspriiche gegen den einen Gesamtschuldner haben abtreten
wollen, sondern auch solche gegen den anderen.’’® Zwar kann das nachtrigliche
Verhalten von Vertragspartnern den bei Vertragsschluss zum Ausdruck gebrachten
objektiven Gehalt der wechselseitigen Vertragserkldrungen nicht mehr beeinflussen.
Es kann aber im Rahmen einer natiirlichen Auslegung insoweit beriicksichtigt
werden, als es Riickschliisse auf den tatsidchlichen Parteiwillen bei Vertragsschluss
zulisst.? Dies setzt freilich voraus, dass es auf den tatsichlichen Willen der Parteien
und nicht auf die objektivierte Bedeutung ihrer Erkldrungen ankommt. Das ist der
Fall, wenn Parteien eines Vertrags — hier des Abtretungsvertrags — ein iiberein-
stimmendes Verstindnis von dem Inhalt ihrer Erkldrungen hatten.*'

Somit erweist sich eine nachtrigliche Klarstellungskldrung als ein besonderer
Anwendungsfall des Falsa-demonstratio-Satzes: Bei einer natiirlichen Auslegung
ergibt sich der Parteiwille einer Abtretung aller gesamtschuldnerischen Forderungen,
obgleich in dem Zessionsvertrag nur auf eine Bezug genommen wurde. Freilich ist
oft nicht kontrollierbar, ob Zedent und Zessionar im Moment der Abtretung tat-
sdchlich alle Gesamtschuldforderungen iibertragen wollten. Daher kdnnen die Ab-
tretungsparteien eine nachtrigliche Klarstellungserkldrung auch kiinstlich dazu
einsetzen, eine anfangs eigentlich gewollte Einzelabtretung spiter in eine Gesamt-
abtretung umzuformen. Dies wirkt faktisch ex tunc, weil dann die Abtretung aller
gesamtschuldnerischen Forderungen als von Anfang an gewollt gelten muss.*”> Im
Unterschied dazu wirkt die nachgeholte Abtretung einer urspriinglich ,,vergessenen‘
Gesamtschuldforderung rechtlich nur ex nunc, weil sie ein eigenstdndiges Verfii-
gungsgeschift in Bezug auf die zunéchst bei dem Zedenten verbliebene Forderung
ist. Trotz der Missbrauchsgefahr ist die beschriebene Klarstellungserkldrung
grundsitzlich anzuerkennen. Man muss allerdings in jedem Einzelfall sorgfiltig
priifen, ob aus spiteren AuBerungen der Parteien tatsichlich Riickschliisse auf deren
subjektiven Willen bei Vertragsschluss zulissig sind.**

318 Vgl. Fn. 27 sowie den dazu gehorigen Haupttext in diesem Kap. (insb. a.E.).

319 Vgl. Fn. 29 in diesem Kap.

320 St. Rspr., s. etwa BGH, Beschluss v. 13.10.2011, ZfBR 2012, S. 138 (139); BGH, Urteil
v. 11.10.2012, NJW 2013, S. 51 (52).

321 ygl. R. Singer, in: Staudinger (2017), § 133 Rn. 51 mit Verweis auf Rn. 11 ff.

322 Davon zu unterscheiden ist die umstrittene Frage, ob der fiir die erginzende Vertrags-
auslegung mafgebliche Zeitpunkt derjenige des Vertragsabschlusses ist (so die h.M.) oder
derjenige der Gegenwart. Lehrreich dazu H. Roth, in: Staudinger (2015), § 157 Rn. 34.

33 Vgl. T. Finkenauer, AcP 213 (2013), S. 619 (627), demzufolge man aus spiteren Au-
Berungen der Parteien nur mit Vorsicht Riickschliisse auf deren tatsdchlichen Willen bei Ver-
tragsschluss ziehen kann. Meist gar keine Riickschliisse konne man aus Auferungen zum
Zeitpunkt eines Rechtsstreits ziehen, weil diese in aller Regel streitig seien.
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2. Vertragsergianzung

Lisst sich durch erldauternde Auslegung der Abtretungserkldarungen kein Partei-
wille beziiglich einer nicht erwéhnten Gesamtschuldforderung feststellen und ergibt
die natiirliche Auslegung keinen Willen zu einer umfassenden Zession, kann man
durch Erginzung des Abtretungsvertrags analog § 401 I BGB zu einer Gesamt-
iibertragung kommen.***

a) Liickenfeststellung

Nach dem dogmatischen Standpunkt dieser Arbeit™ muss der Zessionsvertrag

liickenhaft sein, damit § 401 I BGB als - liickenfiillendes — dispositives Recht ein-
greifen kann. Der Abtretungsvertrag muss sich also planwidrig nur auf eine oder
einzelne Forderungen aus der Gesamtschuld beziehen. Andernfalls ist § 401 I BGB
abbedungen. Die Unvollstindigkeit der Abtretungsvereinbarung im Hinblick auf die
nicht zedierte Gesamtschuldforderung ist in der Regel** nicht planwidrig, wenn sich
beide Parteien bewusst dafiir entschieden haben, den Vertrag in dieser Hinsicht lii-
ckenhaft zu lassen.’”’” Wenn eine bewusste Entscheidung gegen die Abtretung einer
unerwihnten Gesamtschuldforderung nicht unmittelbar erweislich ist, kann man sie
gegebenenfalls mittelbar aus Begleitumstinden der Abtretungserkldrungen ableiten.
Ein relevanter Umstand besteht darin, ob die Parteien bei der Abtretung einer be-
stimmten Gesamtschuldforderung wussten, dass daneben noch eine weitere existiert.

aa) Beidseitige Kenntnis der Gesamtschuld

Ist den Parteien das Vorliegen einer Gesamtschuld bewusst, gibt es fiir sie re-
gelmiBig keinen Grund, bei der Abtretung eine weitere Gesamtschuldforderung
unerwihnt zu lassen, als eben den Grund, dass sie diese nicht libertragen wollten.’?®

324 Vgl. D. Reinicke, NJW 1966, S. 2141 (2143): Konne nicht gekldart werden, was die
Parteien gewollt haben, sei davon auszugehen, dass der Gldubiger alle Forderungen aus der
Gesamtschuld erwerbe — entweder analog § 401 I BGB oder (offenbar vorzugswiirdig) nach
ergidnzender Auslegung des Abtretungsvertrags. Lediglich von Liickenfiillung mittels ergin-
zender Auslegung sprechen H. Ehmann, Gesamtschuld (1972), S. 33 f. Rn. 53 a.E.; P. Byd-
linski, in: MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 78.

3 Dazu unter ,,Liickenfiillung im Zessionsvertrag mittels § 401 T BGB* ab S. 275.
326 7u einer Ausnahme, der ,,bewussten Liicke*, bereits in Fn. 311 in diesem Kap.

327 Dies hat der Rechtsanwender als privatautonome Entscheidung zu akzeptieren, statt den
Vertrag heteronom zu Ende zu denken. Vgl. zu dieser ganz h. M. nur BGH, Urteil v. 30.03.1990,
BGHZ 111, S. 110 (115); R. Bork, BGB AT (2016), S. 207; J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018),
§ 157 Rn. 43; J. Ellenberger, in: Palandt (2018), § 157 Rn. 3.

32 Haben Zedent und Zessionar eine bekannte Gesamtschuldforderung bloB versehentlich
bei der Abtretung unerwihnt gelassen, wollten diese aber subjektiv iibereinstimmend mit-
iibertragen, so ist in natiirlicher Auslegung des Abtretungsvertrags eine umfassende Zession
gewollt (dazu unter ,Natiirliche Auslegung®, S. 296). Der Abtretungsvertrag ist nicht unvoll-
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Das gilt zumindest fiir den Zedenten, der eine ihm bekannte Forderung im Zweifel
nur iibertragen will, wenn er dies duflert. Ob der Schluss auch fiir den Zessionar
zuldssig ist, ldsst sich schwieriger beantworten. Dagegen spricht, dass der Erwerb
einer weiteren Forderung dem Zessionar lediglich Vorteile bringt.*** Nichtsdestotrotz
bleibt es widerspriichlich, wenn der Zessionar den Willen zum Erwerb der einen
Forderung zum Ausdruck bringt, beziiglich der anderen jedoch schweigt. Wollte der
Zessionar die andere Forderung ebenfalls erwerben, konnte er es schlicht sagen.
Dabher diirfte es niherliegen, dass auch der Zessionar eine Gesamtschuldforderung
nicht erwerben mochte, wenn sie ihm bekannt ist, aber nicht in den Abtretungsvertrag
aufgenommen wird.*°

Sonach Iésst sich aus dem Wissen beider Zessionsparteien um das Vorliegen einer
Gesamtschuld im Grundsatz eine tatséichliche Vermutung dahingehend ableiten, dass
die Parteien eine bewusste Entscheidung gegen die Abtretung einer nicht in Bezug
genommen Gesamtschuldforderung getroffen haben.**' Diese beidseitige Negativ-
entscheidung ist auch beachtlich, wenn sie nicht nach auflen getreten ist. SchlieBlich
ist der subjektive Wille der Vertragsparteien maBgeblich, wenn er iibereinstimmt.*
Dann ergibt eine natiirliche Auslegung des Abtretungsvertrags, dass § 401 I BGB
abbedungen sein soll.

Zu dem Regelschluss von der Kenntnis um die Gesamtschuld auf den Willen zu
einer isolierten Zession kann es Ausnahmen geben. So konnen die Parteien zutref-

stiandig, sodass es auf eine Ergdnzung nicht mehr ankommt. Vgl. unter ,,Liickenfiillung im
Zessionsvertrag mittels § 401 I BGB* ab S. 275.

32 Ererhilt einen zusitzlichen Schuldner und ist nicht mit den Gefahren beschwert, die aus
einer Aufspaltung gesamtschuldnerischer Forderungen resultieren. Insoweit ist auch die
Wertung des § 516 II 2 BGB zu beachten, nach dem der Antrag einer Schenkung allein durch
das Schweigen des Zuwendungsempfingers als angenommen gelten kann. Dieser Fiktion einer
Annahme lag das gesetzgeberische Motiv zugrunde, dass Schenkungen in der Regel nicht
zuriickgewiesen werden (Protokolle BGB, Bd. 2 (1898), S. 8). Fiir einen zusétzlichen Erwerb
auf Verfiigungsebene — hier: fiir den Erwerb einer weiteren Forderung — konnte dasselbe gelten.
Das liele sich zumindest dann folgern, wenn der zusétzliche Erwerb mit Rechtsgrund und ohne
Verpflichtung zu einer (finanziellen) Kompensation erfolgt. Vgl. dazu unter ,Losung auf
Verpflichtungsebene: Entgeltanpassung* ab S. 311.

30 Sjeht man das anders, haben Zedent und Zessionar innerlich einen unterschiedlichen
Willen gebildet: einerseits gegen, andererseits fiir den Miterwerb einer weiteren Forderung aus
der Gesamtschuld. Dann gelten die Grundsitze entsprechend, die sogleich dargestellt werden
unter ,,Einseitige Kenntnis der Gesamtschuld* ab S. 302: Der Abtretungsvertrag ist liickenhaft
und kann somit zu einer Gesamtiibertragung hin erginzt werden.

31 Dieser Schluss ist nicht zulissig, wenn Zedent und Zessionar die Gesamtschuld nicht
kannten, sondern lediglich kennen mussten oder sogar nur kennen konnten. In diesen Fillen
haben Zedent und Zessionar die zusétzliche Gesamtschuldforderung nicht deshalb unerwéhnt
gelassen, weil sie sie von der Abtretung ausschlieen wollten, sondern weil sie die zusitzliche
Forderung eben nicht kannten. Selbst wenn die Gesamtschuld fiir die Parteien offensichtlich
gewesen sein muss, kann man nicht ableiten, dass der Abtretungsvertrag im Hinblick auf die
unerwihnte Gesamtschuldforderung bewusst unvollstdndig ist. A. A. wohl P. Derleder, in: FS
Heinrichs (1998), S. 155 (169 f.).

32 Das entspricht dem Grundsatz der falsa demonstratio. Dazu auf S. 248.
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fend davon ausgegangen sein, sie miissten die Abtretungsvereinbarung nur auf eine
Forderung aus der Gesamtschuld beziehen, weil die iibrigen ohnehin kraft Gesetzes
mitiibergehen®*’. Hitten sie diese Konsequenz nicht hinnehmen wollen, hitten sie die
Abtretung insgesamt unterlassen oder § 401 I BGB (ausdriicklich) abbedungen.
Daher ist die Unvollstindigkeit des Abtretungsvertrags hier nicht planwidrig.** Es
bleibt Raum fiir eine Ubertragung aller Gesamtschuldforderungen analog § 401 I
BGB.

Eine weitere Ausnahme ergibt sich, wenn sich die Parteien aufgrund eines ge-
meinsamen Irrtums zu einer isolierten Zession entschieden haben. Sie konnen zum
Beispiel angenommen haben, eine isolierte Zession sei ohne Zustimmung der Ge-
samtschuldner wirksam. Aufgrund des gemeinsamen Irrtums enthilt der Abtre-
tungsvertrag eine planwidrige Regelungsliicke.”® Es macht keinen Unterschied, ob
Zedent und Zessionar explizit336 oder ,,stillschweigend“337 beschlieflen, nur einzelne
Forderungen aus einer Gesamtschuld zu {ibertragen, und dabei einem gemein-
schaftlichen Irrtum unterliegen. Beide Szenarien sind gleich zu 16sen: Die vertrag-
liche Abbedingung von § 401 I BGB wird beseitigt und es entsteht Raum dafiir, den
Abtretungsvertrag hin zu einer Gesamtiibertragung zu erginzen.™ Dann gelten
dieselben Grundsitze wie bei beidseitiger Unkenntnis der Gesamtschuld.**

Abgesehen von derartigen Sonderfillen ist die Unvollstindigkeit des Abtre-
tungsvertrags nicht planwidrig, wenn Zedent und Zessionar die Gesamtschuld
kennen. Eine Liickenfiillung des Abtretungsvertrags hin zu einer Gesamtiibertragung
scheidet aus; § 401 I BGB ist abbedungen. Dieses Ergebnis widerspricht dem heute
herrschenden Verstindnis innerhalb der juristischen Literatur, wonach der Abtre-
tungsvertrag ungeachtet einer Kenntnis von der Gesamtschuld hin zu einer umfas-
senden Zession auszulegen (!) ist.** Es lisst sich aber mit den Ergebnissen der
Gerichte vereinbaren, wenngleich diese die Kenntnis der Gesamtschuld nicht aus-
driicklich als Entscheidungskriterium benennen.*"!

3 Diese Annahme trife zu, weil § 401 I BGB analog auf gesamtschuldnerische Forde-
rungen anwendbar ist. Dazu unter ,,Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte nach § 401 I
BGB?*“ ab S. 249.

3 Diese Fille dhneln dem Szenario der falsa demonstratio, in dem Zedent und Zessionar
zwar eine umfassende Zession wollten, aber in ihrem Abtretungsvertrag versehentlich nur
Bezug auf eine Forderung aus der Gesamtschuld genommen haben. Dazu Fn. 328 in diesem
Kap.

335 Dazu unter ,,Ausnahme: gemeinschaftlicher Motivirrtum® ab S. 286.

336 Wie unter ,,Gezielte Abtretung nur einer Gesamtschuldforderung* ab S. 281 dargestellt.

337 Weil sie in ihrem Abtretungsvertrag nur auf eine Forderung Bezug nehmen, die Ge-
samtschuld aber kennen und daraus abzuleiten ist, dass eine isolierte Zession gewollt ist.

3 Dazu unter ,,Ausnahme: gemeinschaftlicher Motivirrtum* ab S. 286.
3% Dazu ab S. 303.

30°S. Fn. 16 sowie den dazu gehdrigen Haupttext in diesem Kap. Im Ergebnis dhnlich wie
hier hingegen die Vertreter aus Fn. 18 in diesem Kap.

! Dazu oben unter ,,Rechtsprechung* ab S. 231.
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bb) Kenntnis der zusétzlichen Forderung, nicht aber der Gesamtschuld

In vielen Fillen wird den Parteien des Abtretungsvertrags lediglich bewusst sein,
dass neben der ausdriicklich zedierten Forderung noch eine andere besteht, nicht
aber, dass beide Forderungen gesamtschuldnerisch verbunden sind. Das Wissen um
eine gesamtschuldnerische Verbindung setzt zumindest ein laienhaftes Verstindnis
des wesentlichen Merkmals einer Gesamtschuld voraus: der Tilgungsgemeinschaft
zwischen den Forderungen im Sinne von § 422 I BGB. Gehen Zedent und Zessionar
demgegeniiber vom Vorliegen unverbundener Einzelforderungen aus, ist damit das
Verstiandnis verkniipft, dass der Zedent die ihm verbliebene Forderung und der
Zessionar die erworbene Forderung einziehen kann, ohne dass dies rechtliche
Auswirkungen auf die jeweils andere Forderung hat. Sind die in Rede stehenden
Forderungen hingegen zu einer Gesamtschuld verbunden, erlischt bei Erfiillung der
einen Forderung zugleich die andere.*** Das gilt auch, nachdem die Forderungen
infolge einer isolierten Zession auf unterschiedliche Gldubiger aufgespalten wur-
den.* Deshalb ist der Bestand der gesamtschuldnerischen Forderung des Zedenten
wie auch der des Zessionars jederzeit dadurch gefihrdet, dass der jeweils andere
Schuldner an seinen Gldubiger leistet. Dieses Risiko als Folge einer isolierten
Zession gehen Zedent und Zessionar nur bewusst ein, wenn sie um die gesamt-
schuldnerische Verbindung zwischen einer abgetretenen und einer nicht abgetrete-
nen Forderung wissen.*** Gehen die Parteien irrtiimlich davon aus, es handle sich um
unverbundene Einzelforderungen, irren sie tiber rechtliche Eigenschaften der For-
derungen®”. Darum haben sie sich nicht bewusst dagegen entschieden, die uner-
wihnte Gesamtschuldforderung abzutreten. Dass der Abtretungsvertrag insofern
geplantermallen unvollstiandig ist, kann man nicht ohne Weiteres annehmen. Es
bleibt Raum fiir eine analoge Anwendung von § 401 I BGB.**

*2 Damit ist nur die wesentlichste Gesamtwirkung innerhalb einer Gesamtschuld ange-
sprochen. Uber die Erfiillung hinaus wirken sich nach §§ 422-425 BGB freilich noch weitere
Rechtstatsachen auf alle verbundenen Forderungen gemeinsam aus.

33 Dazu schon unter ,,Gesamtschuld trotz Trennung der Schuldner ab S. 97. Zedent und
Zessionar miissen sich streng genommen auch dieses Umstands bewusst sein, um die volle
Bedeutung einer gesamtschuldnerischen Verbindung zwischen verschiedenen Forderungen zu
kennen. Wissen Zedent und Zessionar aber um die Tilgungsgemeinschaft zwischen bestimmten
Forderungen, wissen sie typischerweise auch, dass diese Gemeinschaft nicht infolge einer
isolierten Zession zerbricht. Andernfalls wiirde eine isolierte Zession zu einer wundersamen
Geldvermehrung fiihren (vgl. ,,Zwingendes Fortbestehen der Tilgungsgemeinschaft®, S. 139),
was auch Laien erkennbar unverdient erscheinen diirfte.

34 Liegt der isolierten Abtretung ein Forderungskauf zugrunde, wird der Erwerber wegen
des genannten Risikos auch typischerweise einen geringeren Kaufpreis fiir die Forderung zu
zahlen bereit sein, falls die VerduBerung iiberhaupt zustande kommt.

¥ Die gesamtschuldnerische Gebundenheit einer Forderung ist eine Eigenschaft im Sinne
des § 119 I BGB. S. unter ,,Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums® ab S. 319.

6 Wird eine gesamtschuldnerische Forderung ohne Bezugnahme auf die andere zediert,
muss man wertungsmaBig das Parteiwissen um die Existenz beider Forderungen in Unkenntnis
ihrer Verbindung zu einer Gesamtschuld genauso behandeln wie die vollstindige Unkenntnis
der nicht erwédhnten Gesamtschuldforderung. Dazu auf S. 303. In beiden Fillen haben Zedent
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cc) Einseitige Kenntnis der Gesamtschuld

Des Weiteren gibt es Konstellationen, in denen sich von den beiden Parteien des
Abtretungsvertrags nur eine der Existenz einer weiteren Forderung und deren ge-
samtschuldnerischer Verbundenheit mit der ausdriicklich abgetretenen Forderung
bewusst ist. Ist — wie in der Regel**” — der Zedent die wissende Partei, hat er zumeist
den inneren Willen gebildet, eine bei der Abtretung nicht erwihnte Gesamt-
schuldforderung auch nicht zu iibertragen. Der Zessionar als unwissende Partei hat
insofern keinen Willen gebildet. Jedoch geniigt die innerliche Negativentscheidung
des Zedenten nicht, um die Planwidrigkeit der Unvollstidndigkeit im Abtretungs-
vertrag auszuschlieen. Nur wenn sich beide Parteien bewusst dafiir entscheiden, ein
bestimmtes Thema aus dem Vertrag auszuklammern, kann der Vertrag insoweit nicht
ergidnzt werden. Das zeigt sich deutlich an der Wertung, die § 401 I BGB fiir ge-
samtschuldnerische Forderungen trifft: Solche Forderungen gehen als Nebenrechte
kraft Gesetzes zusammen mit einer zedierten Forderung iiber.**® Dieser Mitiibergang
vollzieht sich unabhingig von dem Willen der Parteien. Der Erwerb des Nebenrechts
wird nicht verhindert, weil sich eine Partei insgeheim vorbeihilt, ihn nicht zu
wollen.*® Soll ein Mitiibergang ausgeschlossen werden, bedarf es einer vertragli-
chen Abbedingung von § 401 I BGB. Ein einseitiger innerer Wille zum Ausschluss
reicht nicht aus.* Das gilt entsprechend, wenn allein der Zessionar die zusitzliche

und Zessionar keinen Anlass, bei Abtretung der einen Forderung, iiber die andere nachzudenken
und dazu einen Rechtsfolgewillen zu bilden.

37 RegelmiBig weiBl derjenige am besten iiber bestimmte Rechte Bescheid, der Inhaber
dieser Rechte ist. Der Zessionar hat als auenstehende Person meist einen schlechteren Einblick
in die rechtliche Sphire des Zedenten.

38 Dazu unter ,,Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte nach § 401 IBGB?*, ab S. 249.

¥ RG, Entscheidung v. 16.11.1916, LZ 1917, S. 320 Nr. 3. J. Busche, in: Staudinger
(2017), § 401 Rn. 7; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 401 Rn. 21; J. Lieder, in: BeckOGK-
BGB (Stand: 01.09.2018), § 401 Rn. 16. S. auch K. Schreiber, in: Soergel (2010), § 401 Rn. 1.
Das entspricht dem Gedankendes § 116 S. 1 BGB, wonach eine Willenserkldrung nicht deshalb
nichtig ist, weil sich der Erkldrende insgeheim vorbehilt, das Erkldrte nicht zu wollen
(,,Mentalreservation®). Mit § 116 S. 1 BGB hat der Gesetzgeber fiir die Auslegung von Wil-
lenserkldrungen das ,,Willensdogma*, welches den Erkldrenden in den Fokus riickte, zugunsten
der ,,Erkldrungstheorie®, die primér den Erkldrungsempfianger und dessen Vertrauen in den
Blick nahm, durchbrochen. S. nur C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018), § 116 Rn. 1.

350 Wire § 401 I BGB nicht analog auf Gesamtschuldforderungen anwendbar, konnte eine
Gesamtschuldforderung, die vom Willen der Zessionsparteien nicht erfasst ist, nur im Wege der
erginzenden Vertragsauslegung mitiibergehen. Fraglich ist, ob dies allein wegen eines ent-
gegenstehenden inneren Willens des Zedenten ausscheidet. So i.E. P. Derleder, in: FS Hein-
richs (1998), S. 155 (170), nach dem eine Gesamtabtretung in ergidnzender Auslegung aus-
scheidet, wenn allein der Zedent die Gesamtschuld bei der Abtretung kennt, die Parteien sich
aber nur auf die Ubertragung einer Gesamtschuldforderung einigen. (Die stattdessen erfolgende
Einzelabtretung konne der Zessionar gemidfl § 123 BGB wegen arglistiger Tduschung an-
fechten, wenn der Zedent — trotz Aufkldrungspflicht — den Zessionar nicht iiber die Gesamt-
schuld informiert hat.) Man konnte dieses Ergebnis damit begriinden, die Unvollstiandigkeit des
Abtretungsvertrags sei nicht planwidrig, wenn der Zedent keine Gesamtiibertragung wolle.
Denn unabhéngig von dem Willen eines Erwerbers konne aus Griinden der Privatautonomie
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Gesamtschuldforderung nicht erwerben wollte, was regelmiflig anzunehmen ist,
wenn er ihre Existenz kannte, sie bei der Abtretung aber nicht in Bezug genommen
hat®®'. Allgemein ist eine einseitige Kenntnis der Gesamtschuld ist im Rahmen der
Liickenfeststellung unerheblich. Auch wenn die wissende Partei die nicht in Bezug
genommene Gesamtschuldforderung innerlich nicht zedieren wollte, ist der Abtre-
tungsvertrag insoweit planwidrig unvollstindig. Er kann mittels § 401 I BGB ver-
vollstindigt werden.

dd) Beidseitige Unkenntnis der nicht erwihnten Gesamtschuldforderung

Denkbar ist schlieBlich, dass sowohl Zedent als auch Zessionar nichts von der
Existenz einer weiteren Forderung oder von deren gesamtschuldnerischer Verbun-
denheit wussten. Dann konnen sie ihren Abtretungsvertrag in Bezug auf diese zu-
sitzliche Forderung nicht bewusst unvollstindig gehalten haben. Folglich kann der
Abtretungsvertragsvertrag mittels § 401 I BGB so erginzt werden, dass alle For-
derungen aus der Gesamtschuld den Gldubiger wechseln.

b) Liickenfiillung

Enthélt der Abtretungsvertrag fiir eine Forderung aus der Gesamtschuld keine
Regelung und liegt keine falsa demonstratio vor, kann das Regelungsvakuum mittels
§ 401 I BGB aufgefiillt werden.

keine Person entgegen ihrem tatsichlichen Willen gezwungen werden, einen ihr zugeordneten
Vermogensgegenstand wegzugeben. M.E. wire anders zu entscheiden. Busche formuliert
treffend, der iibereinstimmende wirkliche Wille der Vertragsparteien setze der ergidnzenden
Vertragsauslegung Grenzen (J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 26). Der innere Wille
nur einer Partei begrenzt die ergidnzende Vertragsauslegung also nicht. Dasselbe gilt bei der
,.gewohnlichen® erlduternden Auslegung einer empfangsbediirftigen Willenserkldrung. Dabei
muss man den Sinn einer Erkldrung objektiviert ermitteln, weil das Vertrauen des Erkla-
rungsempfingers auf den fiir ihn verstidndlichen Sinn schutzwiirdig ist und der Erkldrende die
Verantwortung fiir seine Erkldrung trigt. Deshalb erlaubt die falsa demonstratio in diesem
Bereich nur dann eine natiirliche Auslegung, wenn die Parteien iibereinstimmend ein be-
stimmtes Erkldrungsverstandnis hatten. Folglich miisste der Zedent, der keine Gesamtiiber-
tragung will, diesen Willen so nach auflen tragen, dass der Zessionar ihn erkennen muss. Dann
kann in ergidnzender Vertragsauslegung keine umfassende Zession hergeleitet werden — selbst
wenn der Vertragspartner diese wollte. Um eine Vertragsanpassung im Wege der ergénzenden
Auslegung zu verhindern, geniigt der entgegenstehende Wille einer einzigen Partei, sofern die
andere Partei ihn erkennen muss. Um hingegen die Geltung einer dispositiven Norm wie
§ 401 I BGB zu hindern, geniigt ein entsprechender Wille einer Partei auch dann nicht, wenn die
andere Partei ihn erkennen muss. Stattdessen ist eine Willensiibereinstimmung beider Parteien
notig. Sie miissen die dispositive Vorschrift vertraglich abbedingen.

#! Trotz der in Fn. 329 in diesem Kap. genannten Bedenken erscheint diese Schlussfol-
gerung haltbar.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

304 5. Kap.: Abgrenzung zwischen isolierter und umfassender Zession

aa) Grundsatz: analoge Anwendung von § 401 I BGB

Lisst sich in dem Abtretungsvertrag keine Regelung fiir das Schicksal einer
weiteren Gesamtschuldforderung finden, ist die Liicke prinzipiell mittels disposi-
tiven Gesetzesrechts zu fiillen: Die vertraglich nicht in Bezug genommene Ge-
samtschuldforderung wechselt analog § 401 I BGB ebenfalls den Glaubiger. Ohne
diese Vervollstindigung des Vertrags ist eine angemessene, interessengerechte Lo-
sung regelméBig nicht zu erzielen, weil die Rechtsfolgen einer isolierten Zession
grundsitzlich weder fiir Zedent noch fiir Zessionar erstrebenswert sind. Diese In-
teressenlage wurde eingehend dargelegt.”> Wendet man mit der h. M. § 401 1 BGB
nicht analog auf jede Art von Gesamtschuldforderung an, kann eine nicht willentlich
ibertragene Forderung nur im Wege ergdnzender Auslegung des Abtretungsvertrags
mitiibergehen (vorausgesetzt, der Vertrag ist planwidrig unvollstindig). Dabei er-
geben sich allerdings erhebliche Zweifelsfragen.™ Sie konnen dahinstehen, wenn
man § 401 I BGB analog auf gesamtschuldnerische Forderungen anwendet, wie es
dem Standpunkt dieser Arbeit entspricht.

352 Vgl. unter ,,Interessenausgleich mittels § 401 I BGB* ab S. 260.

353 MaBgeblich fiir die ergéinzende Vertragsauslegung ist der hypothetische Parteiwille.
Aufschluss dariiber geben die Wertungen aus dem vertraglichen Regelungsplan. Wussten die
Parteien bei der Abtretung einer Forderung nicht, dass diese gesamtschuldnerisch mit einer
weiteren Forderung verbunden ist, gingen sie davon aus, eine gewohnliche Einzelforderung zu
iibertragen. Auf diesen Vorgang war der Parteiwille gerichtet und auf dieser Grundlage haben
die Parteien ihre gesamte Transaktion wirtschaftlich kalkuliert. Folglich muss der Abtre-
tungsvertrag so ergénzt werden, dass die Parteien so oder zumindest dhnlich gestellt werden, als
hitten sie eine unverbundene Einzelforderung iibertragen (s. auch H. Ehmann, Gesamtschuld
(1972), S. 33 f. Fn. 53). In diesem Vergleichsszenario hitte der Zedent sein Glaubigerrecht in
der Weise aufgegeben, dass eine Leistung an ihn im Grundsatz keine befreiende Wirkung hat,
weil die Rechtszusténdigkeit fiir die Forderung nunmehr ausschlieSlich bei dem Zessionar liegt.
Bei der Abtretung einer Gesamtschuldforderung lésst sich dieses Ergebnis nur erreichen, wenn
sich die Abtretung auf alle gesamtschuldnerischen Forderungen erstreckt. Allerdings wiirde
eine derartige ergdnzende Auslegung des Abtretungsvertrags Zedent und Zessionar eben nicht
in jeder Hinsicht so stellen, als hitten sie eine unverbundene Einzelforderung iibertragen. Im
Hinblick auf die Realisierbarkeit seines Gldubigerrechts wird der Zessionar bessergestellt,
wenn er samtliche Gesamtschuldforderungen erwirbt. Er kann namlich in der Folge anders als
beim Erwerb einer unverbundenen Einzelforderung nicht nur von einem Schuldner Leistung
verlangen, sondern von sidmtlichen Gesamtschuldnern. Das ist besonders dann relevant, wenn
die realisierbaren Werte der Forderungen auseinanderfallen. Aufierdem ist fraglich, ob das fiir
die erginzende Auslegung giiltige Erweiterungsverbot verletzt wird, wenn man eine still-
schweigende Gesamtiibertragung annimmt (dazu bereits in Fn. 175 in diesem Kap.). Alternativ
konnte der Zedent auf die ihm verbleibende Forderung mit Einzelwirkung stillschweigend
verzichten. Der Zessionar stiinde dann so, als hitte er von Anfang an eine unverbundene
Einzelforderung erhalten. Doch auch das begegnet Bedenken. Im Fall des Verzichts durch den
Zedenten hitte dieser gar keine Forderung, der Zessionar hitte nur die willentlich iibertragene
Forderung. Bei einer stillschweigenden Mitabtretung hitte der Zedent ebenfalls keine Forde-
rung, der Zessionar aber alle gesamtschuldnerischen Forderungen. Verniinftige Parteien diirften
wohl die Regelung vereinbaren, die fiir eine der Parteien giinstiger ist, sofern sich fiir die andere
Partei keine Nachteile ergeben.
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bb) Ausnahme: Abbedingung von § 401 I BGB in ergénzender Vertragsauslegung

Wie aufgezeigt wurde®, kann § 401 1 BGB in ergiinzender Auslegung abbe-
dungen sein®>, wenn der hypothetische Parteiwille aufgrund besonderer Umstiinde
nicht auf eine umfassende Zession gerichtet ist.Der hypothetische Parteiwille richtet
sich danach, wie die Beteiligten unter Beriicksichtigung aller in Betracht kom-
menden Umstinde den offengebliebenen Punkt redlicherweise geregelt haben
wiirden, wenn sie ihn bedacht hitten.>

Der Vertrag ist aus seinem konkreten Plan heraus zu erginzen.”’ Daneben muss
der Rechtsanwender die objektive Sinnhaftigkeit des durch seine Auslegung er-
ginzten Geschiifts, also Vertragstypus und Vertragszweck, wiirdigen.* Da sich die
erginzende Auslegung aus Griinden der Privatautonomie so weit wie moglich am
wirklichen Willen der Parteien orientieren muss™”, sind zunzchst besondere Um-
stinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen. Zum Beispiel kann der Zedent eine per-

3% Dazu bereits unter ,,Liickenfiillung im Zessionsvertrag mittels § 401 I BGB*“ ab S. 275
a.E.

% Die ergiinzende Auslegung kann dispositives Recht abbedingen, wenn der hypothetische
Parteiwille davon abweicht. Vgl. etwa C. Armbriister, in: Erman (2017), § 157 Rn. 19.

%6 Dazu muss man kliren, welche Interessen die Vertragsparteien haben, und diese ab-
wigen. Entscheidend dafiir ist der Regelungsplan der Parteien. Er richtet sich zunédchst nach den
im Vertrag schon vorhandenen Regelungen und Wertungen. Dariiber hinaus ist auch zu be-
riicksichtigen, welche Regelung die typischerweise an Geschiften dieser Art beteiligten Ver-
kehrskreise bei sachgerechter Abwigung der beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben
unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte als redliche Vertragspartner getroffen hitten, wenn
ihnen die Liickenhaftigkeit des geschlossenen Vertrags bewusst gewesen wire. Vgl. zur Lii-
ckenfiillung mittels ergénzender Vertragsauslegung BGH, Urteil v. 22.04.1953, BGHZ 9,
S. 273 (278): ,,Fiir die Vertragsauslegung verweist § 157 BGB auf die Erfordernisse von Treu
und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte. Dieser objektive Auslegungsmafstab ist aber
nach feststehender Rechtsprechung (...) bei der ergidnzenden Vertragsauslegung zugleich unter
Beriicksichtigung des anzunehmenden Willens der Vertragsparteien anzuwenden, da eine
solche Auslegung nur den Vertragsinhalt, nicht auch den Vertragswillen zu ergiinzen hat. Der
Richter, dem die ergidnzende Vertragsauslegung im einzelnen Fall obliegt, muf3 also die Frage
priifen und beantworten, wie die Parteien den fraglichen, ungeregelt gebliebenen Punkt geregelt
haben wiirden, wobei er zugleich die Grundsitze von Treu und Glauben mitzuberiicksichtigen
hat.” mit Anm. von B. Gsell, NJW 2017, S. 3074 f.

37 Der tatsichliche Parteiwille bildet eine Grenze fiir die erginzende Vertragsauslegung.
Sie darf als bloBe Fortschreibung der Parteivereinbarung nicht zu einer wesentlichen Verin-
derung des Vertragsinhalts fithren. Der Rechtsanwender muss die Wertungen der Parteien
akzeptieren, auch wenn sie ungerecht oder unverniinftig erscheinen. Vgl. die st. Rspr. wie z. B.
nach BGH, Urteil v. 21.09.1994, BGHZ 127, S. 138 (142); BGH, Urteil v. 03.12.2014, NJW
2015, S. 1167 (1169) sowie die h.L. stellvertretend nach W. Flume, BGB AT 1I (1992), S. 326,
J. Cziupka, JuS 2009, S. 103 (105); H. Roth, in: Staudinger (2015), § 157 Rn. 30 ff.; R. Bork,
BGB AT (2016), S. 208 f.; D. Looschelders, in: NK-BGB (2016), § 157 Rn. 25 f.; J. Busche,
in: MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 47 ff.

38 Vgl. dazu T. Finkenauer, AcP 213 (2013), S. 619 (623 f.); H. Roth, in: Staudinger
(2015), § 157 Rn. 31 ff.; D. Looschelders, in: NK-BGB (2016), § 157 Rn. 23; J. Busche, in:
MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 48. Krit. C. Armbriister, in: Erman (2017), § 157 Rn. 20.

39 Statt vieler D. Looschelders, in: NK-BGB (2016), § 157 Rn. 22.
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sonliche Verbindung zu dem bei der Zession unbekannten Gesamtschuldner haben,
weswegen er die gegen diesen gerichtete Forderung niemals mit auf den Zessionar
iibertragen wiirde.*® Dann muss der Abtretungsvertrag dahingehend erginzend
ausgelegt werden, dass sich die Parteien auf eine isolierte Zession geeinigt und
§ 401 I BGB mithin abbedungen haben.*'

In Abwesenheit von besonderen Umstinden des Einzelfalls, welche in dieser
Arbeit nicht weiter untersucht werden konnen, richtet sich der hypothetische Par-
teiwille nach den typischen Interessen der Beteiligten.’® Diese gehen bei der
rechtsgeschiftlichen Ubertragung einer gesamtschuldnerischen Forderung dahin,
dass die tibrigen Forderungen aus der Gesamtschuld ebenfalls den Glaubiger
wechseln sollen. Das wurde bereits dargelegt und begriindet maflgeblich die analoge
Anwendbarkeit von § 401 I BGB.** Der Vertrag iiber die Abtretung einer einzelnen
gesamtschuldnerischen Forderung entspricht also im Grundsatz einem durch § 401 I
BGB gesetzlich geregelten ,,Typ*“. Dann liegt keine im Wege ergédnzender Ver-
tragsauslegung ausfiillungsbediirftige Liicke vor. Was der Rechtsanwender in er-
ginzender Auslegung festzustellen hiitte, ist bereits gesetzlich typisiert.*®* Abseits
besonderer Einzelfallwertungen ist also allein § 401 I BGB anwendbar. Eine er-
ginzende Vertragsauslegung scheidet aus. Sie kann allenfalls eine Rolle spielen, um
den zusitzlichen Rechtserwerb des Zessionars auszugleichen, wie im Folgenden
aufgezeigt wird.

3% Dieses spezielle Schonungsinteresse des Zedenten diirfte fiir die erginzende Auslegung
auch mafigeblich sein, wenn es fiir den Zessionar nicht zu erkennen war. SchlieBlich richtet sich
die erginzende Auslegung grds. danach, wie die Parteien einen offengebliebenen Punkt ge-
regelt hitten, wenn sie ihn bedacht hitten. Haben die Parteien den Punkt nicht bedacht, kann es
keine Rolle spielen, ob regelungsrelevante Umsténde fiir eine Partei zu erkennen waren. Vgl.
nur H. Roth, in: Staudinger (2015), § 157 Rn. 31: Der hypothetische Parteiwille sei ein nor-
matives Kriterium i.d.S., dass es dem Grundsatz nach nicht darauf ankomme, wie die be-
treffende Liicke von den konkreten Parteien in Wirklichkeit geschlossen worden wire, sondern
darauf, was beide Parteien als einen redlichen Interessenausgleich gewollt oder hingenommen
hitten, wenn sie den offengebliebenen Punkt bedacht hitten. AuBerdem lésst sich die erlau-
ternde Auslegung nur von der ergidnzenden abgrenzen, wenn bei ersterer nicht bereits alle
Parteiinteressen berticksichtigt werden, sondern nur jene, die der Empféinger einer Willens-
erkldrung kennen musste. Die ergéinzende Auslegung muss dariiber hinausgehende Umsténde
beriicksichtigen konnen, um einen nennenswerten eigenstindigen Anwendungsbereich zu
haben. Dazu schon Fn. 312 in diesem Kap.

361 Konkret fiir dieses Beispiel so i.E. auch P. Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155
(170).

362 Statt vieler C. Armbriister, in: Erman (2017), § 157 Rn. 20: Erst wenn sich aus Inhalt und
Umstidnden des konkreten Vertrags keine hinreichend eindeutigen Hinweise auf den hypo-
thetischen Parteiwillen ergeben, konnten objektive Kriterien zum Zuge kommen.

363 Dazu unter ,,Interessenausgleich mittels § 401 I BGB* ab S. 260.

364 Vgl. nur C. Armbriister, in: Erman (2017), § 157 Rn. 19.
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c) Anpassung des Aquivalenzverhdiltnisses bei entgeltlichem Kausalgeschdift?

Haben die Parteien bei der Abtretung in Bezug auf einzelne Forderungen aus der
Gesamtschuld keinen Willen gebildet, gehen diese analog § 401 I BGB mit auf den
Zessionar iiber. Dazu kommt es vor allem, wenn die Zessionsparteien aufgrund von
Informationsdefiziten davon ausgingen, blof eine unverbundene Einzelforderung zu
tibertragen. Im Vergleich dazu wird der Zessionar — bezogen auf die Realisierbarkeit
seines Gldubigerrechts — bessergestellt, wenn er analog § 401 I BGB simtliche
Gesamtschuldforderungen erwirbt. Er kann erstens auf einen zusétzlichen Schuldner
zugreifen und, falls dieser leistungsfihiger ist, zweitens von ihm sogar einen gro-
Beren Teil der geschuldeten Leistung eintreiben. Die Forderung aus einer Gesamt-
schuld hat wegen der mehrfachen Sicherung einen hoheren Wert als eine unver-
bundene Forderung. Daher ist im Fall des Forderungskaufs ckonomisch betrachtet
ein hoherer Kaufpreis zu zahlen, wenn nicht nur eine Einzelforderung, sondern
mehrere Gesamtschuldforderungen zu iibertragen sind. Ein Zedent, der eine ver-
meintliche Einzelforderung verduflert, mochte typischerweise nur dann ein volles
Biindel gesamtschuldnerischer Forderungen iibertragen, wenn er dafiir auch einen
hoheren Kaufpreis erhilt. Eine Gesamtiibertragung ohne Anderung des Kausalge-
schiifts ldsst das Interesse des Zedenten an einem angemessenen Aquivalenzver-
hiltnis unberiicksichtigt. Dabei gilt bei einem Austauschvertrag die Vermutung, dass
nach dem Geschiftswillen der Parteien Leistung und Gegenleistung in einem aus-
gewogenen Verhiltnis standen.’® Infolge des Mitiibergangs analog § 401 I BGB
verschiebt sich das Synallagma zulasten des Zedenten. Fraglich ist, ob diese Ver-
schiebung im Fall des Forderungskaufs**® mittels ergiinzender Vertragsauslegung™®’
korrigiert werden kann. Im Folgenden sollen dazu zwei Vorschlige unterbreitet und
bewertet werden.

35S, nur BGH, Urteil v. 11.05.2009, BGHZ 181, S. 47 ff., Rn. 46. Ubereinstimmend aus
der Lit. insb. H. Roth, in: Staudinger (2015), § 157 Rn. 30; C. Armbriister, in: Erman (2017),
§ 157 Rn. 21; J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 48.

366 Erfolgt die Abtretung aufgrund einer Schenkung, kommt eine Anpassung des Aquiva-
lenzverhiltnisses nicht in Betracht, weil es bei der Schenkung nur eine Leistung gibt, aber keine
Gegenleistung (vgl. nur J. Koch, in: MiiKo-BGB (2016), § 516 Rn. 25). Das lésst sich im Wege
ergidnzender Vertragsauslegung nicht dndern. Sonst wiirde die Schenkung Ziige eines Kaufs
annehmen, was angesichts der erheblichen Unterschiede zwischen Schenkungs- und Kaufrecht
den vertraglichen Regelungsrahmen sprengen wiirde (vgl. zur Begrenzung der ergénzenden
Auslegung durch den Parteiwillen Fn. 357 in diesem Kap.). Insbesondere kann in ergénzender
Vertragsauslegung kein Entgelt fiir den zusitzlichen Forderungserwerb des Zessionars her-
geleitet werden. Auf eine Pflicht zur Entgeltzahlung muss sich ein Beschenkter nicht einstellen.
Moglich wire allenfalls eine Losung tiber § 313 III 1 BGB, die dem Schenker ein Riick-
trittsrecht gewdihrt.

37 Ob ein Ausgleich fiir den zusitzlichen Rechtserwerb i.S.v. § 401 T BGB auf Basis
anderer Rechtsgrundlagen in Betracht kommt, wird hier im Interesse der thematischen Fo-
kussierung nicht untersucht. Insbesondere bleiben bereicherungsrechtliche Fragen ausge-
klammert. Diese sind prima facie ohnehin von geringer Bedeutung, weil sich aus der Wertung
des § 401 I BGB ein Rechtsgrund i.S.d. § 812 I BGB ergeben diirfte, welcher dem Zessionar
erlaubt, ein legalzediertes Nebenrecht zu behalten.
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aa) Losung auf Verfiigungsebene: Teilungslosung

Der Zedent mochte besonders bei entgeltlichen Geschéften nur solche Vermo-
genswerte aus der Hand geben, die ihm auch bekannt sind. Diesem Ergebnis kann
man sich bei der Abtretung einer gesamtschuldnerischen Forderung F 1 ohne Be-
zugnahme auf die andere annéhern, indem die nicht genannte Gesamtschuldforde-
rung F 2 zwar ebenfalls den Glaubiger wechselt, aber nur in der Hohe, welche die
explizit abgetretene Forderung nach der Wertvorstellung der Parteien bei Begriin-
dung der Abtretungsverpflichtung®® hatte (Teilungslosung). Lisst sich die Wert-
vorstellung von der ausdriicklich zedierten Forderung nicht anhand iibereinstim-
mender AuBerungen der Parteien ermitteln, ist sie nach dem Kausalgeschiift zu
bemessen, aufgrund dessen zediert wird. Im Fall des Kaufvertrags ist fiir die zedierte
Forderung ein Kaufpreis zu entrichten. Im Zweifel entspricht die Hohe des Kauf-
preises dem Wert, welche die dafiir abgetretene Forderung nach der Vorstellung der
Zessionsparteien hatte.*® Wird etwa eine Forderung mit einem Nominalwert von
100 Euro gegen einen Kaufpreis von 50 Euro abgetreten, haben Zedent und Zes-
sionar den Wert dieser Forderung typischerweise auch mit 50 Euro veranschlagt.

Eine Teilungslosung wiirde nun wie folgt funktionieren: Man gehe von der Ab-
tretung einer Gesamtschuldforderung F 1 mit einem Nennwert von 100 Euro aus, die
aber nur einen realisierbaren wirtschaftlichen Wert von 50 Euro hat. In ergéinzender
Auslegung des Abtretungsvertrags wiirde eine nicht in Bezug genommene Ge-
samtschuldforderung F 2 dann auch nur in einer nominellen Héhe von 50 Euro auf
den Zessionar iibergehen.””® Ein Vorzug dieser Teilungslosung wird deutlich, wenn

368 Verinderungen des wirtschaftlichen Wertes einer Forderung, die nach Begriindung der
Ubertragungsverpﬂlchtung (die typischerweise uno acto erfiillt wird) eintreten, fallen auch bei
der Ubertragung einer unverbundenen Einzelforderung typischerweise in die Sphire der Ri-
siken respektive Chancen des Zessionars. Einfach ausgedriickt heifit das: Ist die erworbene
Forderung weniger werthaltig als vermutet, hat der Zessionar Pech; ist sie werthaltiger, hat er
Gliick. Vgl. dazu F. Faust, in: BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 453 Rn. 20, der fiir
den hier besonders relevanten Fall des Forderungskaufs gemidf § 453 BGB die allgemeine
Meinung wiedergibt, nach der eine Haftung fiir die Bonitét des verkauften Rechts, insbesondere
die Einbringlichkeit einer Forderung, verneint wird. § 435 BGB sei insofern nicht einschlédgig.
Unter § 434 BGB falle die Bonitit jedenfalls deswegen nicht, weil sie nicht zur iiblichen
Beschaffenheiti. S.v. § 434 1 2 Nr. 2 BGB gehore, da der Kdufer durch den Erwerb eines Rechts
gerade das Risiko von dessen Durchsetzbarkeit tibernehme. Fiir die Bonitit werde nur gehaftet,
wenn und soweit insofern eine Garantie iibernommen wurde. Nur fiir den Bestand (Veritit) der
Forderung haftet der Verkdufer in jedem Fall (§ 453 I BGB). Zu dieser Unterscheidung statt
aller auch J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 24; W. Rosch, in: jurisPK-
BGB (2017), § 398 Rn. 32.

3 Der Zedent wird also typischerweise eine Gesamtschuldforderung, von der er gar nichts
weil}, nur hergeben, soweit er eine fiir die Abtretung verabredete Gegenleistung erhlt.

70 Damit wire § 401 T BGB zumindest teilweise in erginzender Vertragsauslegung ab-
bedungen. Ob allein das Vorliegen eines Kaufvertrags (als ,,besonderer Umstand des Einzel-
falls*) ausreicht, um in ergénzender Vertragsauslegung von dispositivem Gesetzrecht abzu-
weichen ist, nicht ohne Zweifel (vgl. Fn. 364 sowie den dazu gehorigen Haupttext in diesem
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der wirtschaftliche Wert der unbekannten Gesamtschuldforderung F 2 hoherist’" als
der vorgestellte wirtschaftliche Wert der Forderung F 1. Dann kann der Zedent diesen
Mehrwert weiterhin fiir sich beanspruchen, weil er in der Hohe dieses ,,Mehr-
werts**’* Inhaber der Forderung F 2 geblieben ist. Ist Forderung F 2 zum Beispiel die
vollen 100 Euro wert, kann der Zedent 50 Euro von dem betreffenden Schuldner
einziehen. Erlischt somit der bei dem Zedenten verbliebene Teil der Forderung F 2 in
Hohe von 50 Euro durch Erfiillung, erlischt die von dem Zessionar ausdriicklich
erworbene Forderung F 1 analog § 422 I 1 BGB auch nur in einer nominellen Hohe
von 50 Euro, wihrend ihm von der Forderung F 1 ein restlicher Nominalwert von
50 Euro verbleibt. Sofern der wirtschaftliche Wert der Forderung F 1 dauerhaft nicht
mehr als 50 Euro betrigt, ist es fiir den Zessionar gleichgiiltig, ob ein dariiber hin-
ausgehender Nominalwert wegfillt.’” Der Zedent kann sich wie urspriinglich an-
visiert in Hohe von 50 Euro aus der Forderung F 1 befriedigen.’™

Die Teilungslosung sucht also den wirtschaftlichen Vorteil eines zusétzlichen
Schuldners auf Ebene des Verfiigungsgeschifts so zwischen Zedent und Zessionar zu
verteilen, dass die Wertverteilung der urspriinglich geplanten Transaktion nahe-

Kap.). Die Frage kann letztlich dahinstehen, weil die Teilungslosung aus anderen Griinden
ausscheidet, wie sogleich aufgezeigt wird.

' Gemeint ist der Wert, den die zusitzliche Forderung in dem Zeitpunkt hat, in dem sie
bekannt wird. Es liegt nahe, eine Forderung, die noch gar nicht bekannt ist, wegen dieses
Umstands wirtschaftlich geringer zu bewerten.

2 Diese Angabe ist veranschaulichend, aber streng genommen ungenau. Korrekt ist: Der
Zedent ist in der nominellen Hohe Inhaber der Forderung F 2 geblieben, in der die Forderung
F 1 inihrem vorgestellten wirtschaftlichen Wert hinter ihrem Nominalwert zuriickgeblieben ist.

33 Eine andere Frage ist, ob der Zessionar allein deshalb einen Regressanspruch gegen den
Zedenten hat, weil der nominelle Wert der Forderung F 1 teilweise infolge einer Leistung an den
Zedenten erloschen ist. In Betracht kommt etwa ein vertraglicher Schadensersatz aus einem
Forderungskauf. Insofern ist zu bedenken, dass eine solche Mittilgung der ausdriicklich ze-
dierten Forderung F 1 analog § 42211 BGB eine Folge der Aufspaltung der gesamtschuld-
nerischen Forderungen ist, wie sie sich aus einer ergéinzenden Auslegung des Abtretungsver-
trags im Sinne der Teilungslosung ergeben hat. Diese Folge war also in dem (hypothetischen)
Parteiwillen der Abtretung von Anfang an als Moglichkeit angelegt. Ein Regress fiir den Fall
einer Mittilgung ist daher nur eingeschrankt moglich. Vgl. zu alledem unter ,,Regress zwischen
Zedent und Zessionar™ ab S. 122.

3 Freilich kann der Wert der Gesamtschuldforderung F 2 auch geringer sein als der vor-
gestellte Wert von F 1. Ist Forderung F 2 beispielsweise 40 Euro wert, so kann der Zedent
40 Euro von dem Schuldner der betreffenden Forderung einziehen. In einer nominellen Hohe
von 40 Euro erlischt damit analog § 422 I 1 BGB die ausdriicklich zedierte Forderung F 1. Dass
die Forderung F 1 somit nur noch in einer nominellen Hohe von 60 Euro fortbesteht, ist fiir den
Zessionar solange ohne Belang, wie F 1 weiterhin den bei der Abtretung vorgestellten Wert von
nur 50 Euro behilt. Fiir den Zedenten ist es interessengerecht, zumindest noch 40 Euro aus
Forderung F 1 realisieren zu konnen. Hitte er ndamlich von Anfang gewusst, dass eine Ge-
samtschuld vorliegt, so hitte er von jedem der fiir sich genommen nicht vollstindig leis-
tungsfahigen Schuldner zumindest den jeweils realisierbaren Teil der Leistung verlangt. Diese
Moglichkeit ist der pragende Vorzug einer Gesamtschuld, auf den der Zedent nicht verzichten
mochte, nur weil er bei der Abtretung einer einzelnen Gesamtschuldforderung irrtiimlich davon
ausging, diese sei eine unverbundene Einzelforderung.
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kommt. Allerdings beraubt die Teilungslosung den Zessionar seiner Chance, die
erworbene Forderung besser zu verwerten, als ihr wirtschaftlicher Wert es bei Be-
griindung der Abtretungsverpflichtung hergibt. Man stelle sich erneut vor, eine
ausdriicklich zedierte Gesamtschuldforderung F 1 ist nominell 100 Euro, aber
wirtschaftlich nur 50 Euro wert und wurde fiir 50 Euro verkauft. Spater stellt sich
heraus, dass es eine bei der Abtretung unbekannte und daher nicht in Bezug ge-
nommene Gesamtschuldforderung F 2 im Wert von 100 Euro gibt. Daraufhin zieht
der Zedent die ihm in Hohe von 50 Euro verbliebene Forderung F 2 ein. In der Folge
kann der Zessionar bei dem Schuldner von F 1 niemals mehr als 50 Euro einziehen,
obwohl er die betreffende Forderung zu einem Nominalwert von 100 Euro gekauft
hat. Er hat also keine Chance, mehr als 50 Euro bei dem Schuldner von F 2 einzu-
ziehen, auch wenn das letztlich moglich gewesen wire, weil F 2 nach der Abtretung
wirtschaftlich an Wert gewonnen hat. Die Moglichkeiten einer nachtriglichen
Wertsteigerung mochte der Zessionar typischerweise nicht missen.”” Er mochte sich
den gesteigerten wirtschaftlichen Wert von F1 einverleiben, sobald er ihm bewusst
wird. Gleichsam mochte der Zedent in der Regel den ihm verbliebenen Teil der
Forderung F 2 einziehen, sobald er davon erfahrt. Dadurch kann es zu einem Wettlauf
der Gldubiger kommen. Realisiert der Zessionar einen wirtschaftlichen Mehrwert
von F 1, vereitelt er die korrespondierende Chance des Zedenten auf Verwertung des
ihm verbliebenen Teils der Forderung F 2. Umgekehrt kann es genauso kommen.
,» Wer zuerst kommt, mahlt zuerst. An derlei Zufélligkeiten ist in der Regel weder der
Zedent noch der Zessionar interessiert.

Aus der Teilungslosung ergibt sich ein weiteres Problem. Es entsteht als eine
Folge davon, dass die urspriinglich unbekannte Gesamtschuldforderung nur teil-
weise den Gldubiger wechselt. Soweit die bei der Abtretung nicht erwihnte Ge-
samtschuldforderung nicht stillschweigend mit auf den Zessionar iibergeht, sind die
Gesamtschuldforderungen auf verschiedene Gldubiger aufgespalten. Anhand des
zuvor genannten Beispiels 1dsst sich das verdeutlichen: Der Zedent behilt Forderung
F 2 in Hohe von 50 Euro, wihrend der Zessionar dieselbe Forderung F 2 in Hohe der
tibrigen 50 Euro und Forderung F 1 in Hohe von 100 Euro erwirbt. Somit besteht in
Hohe von 50 Euro eine gespaltene Gesamtschuld. Nun bedarf aber jede Spaltung
einer Gesamtschuld der Zustimmung der Schuldner. Andernfalls ist die schuld-
spaltende Zession nach § 399 Var. 1 BGB unwirksam.”’® Streng genommen betrifft
diese Unwirksamkeit nur den Teil der Abtretung, welcher die Gesamtschuld spaltet.
In dem genannten Beispiel wiire also die Ubertragung der Forderung F 1 in Hohe von
50 Euro unwirksam, in Hohe der restlichen 50 Euro hingegen wirksam, weil wegen
der Mitiibertragung der Forderung F 2 in Hohe von 50 Euro insoweit beide ge-
samtschuldnerischen Forderungsteile in der Hand desselben Glidubigers (des Zes-
sionars) liegen. Somit wiirden die Forderungen F 1 und F 2 jeweils in Hohe von
50 Euro zu einem Teil bei dem Zedenten verbleiben und zum anderen Teil auf den

5 Vgl. Fn. 370 in diesem Kap.

76 Dazu unter ,,Stellungnahme: Argumente fiir und wider ein Zustimmungserfordernis* ab
S. 174.
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Zessionar iibergehen. Zedent und Zessionar haben aber zumindest die Ubertragung
der Forderung F 1 ohne hohenmiBige Beschrankung verabredet. Wiirde man im
Ergebnis dennoch eine Teilabtretung annehmen, wiirde das von den Parteien wirt-
schaftlich angestrebte Geschiift ohne Zustimmung der Schuldner nicht erreicht.’”

Demnach entspricht eine ergiinzende Auslegung des Abtretungsvertrags im Sinne
der Teilungslosung nicht den Parteiinteressen. Sie muss allein deshalb®”® ausschei-
den.

bb) Losung auf Verpflichtungsebene: Entgeltanpassung

Der mit einer umfassenden Zession verbundene Nachteil einer unverhéltnisméa-
Bigen Begiinstigung des Zessionars lésst sich moglicherweise dadurch ausgleichen,
dass der Zedent dafiir auf schuldrechtlicher Ebene eine Kompensation erhilt. In diese
Richtung geht ein Vorschlag von Derleder. Er geht im Rahmen einer ergéinzenden
Vertragsauslegung davon aus, dass bei einer entgeltlichen Zession im Zweifel eine
Mitiibertragung der Forderung gegen den erst nachtriiglich entdeckten Schuldner als
gewollt anzunehmen ist. Sei nun wegen des Bestands- und Beitreibungsrisikos ein
Abschlag bei dem Entgelt fiir den Forderungswert’” gemacht worden, kénne die
erginzende Vertragsauslegung unter Umstdnden wegen einer Verringerung dieses
Risikos nach Namhaftmachung eines weiteren Gesamtschuldners zur Reduzierung
dieses Abschlags fiihren.*® Derleder mochte in diesem Fall also im Wege der er-
ginzenden Auslegung eines entgeltlichen Verpflichtungsgeschifts den Preis erho-
hen, der fiir den Forderungserwerb zu zahlen ist.

In wirtschaftlicher Hinsicht ist dieser Losungsweg mit der vorab dargestellten
Teilungslosung vergleichbar: Beide Ideen zielen darauf, das Aquivalenzverhiltnis
von Leistung und Gegenleistung, welches durch die Mitiibertragung einer unbe-
kannten Gesamtschuldforderung zugunsten des Zessionars verschoben wird, zu
korrigieren. Dazu soll lediglich an unterschiedlichen Stellschrauben gedreht werden:

77 Da bereits eine Teilunwirksamkeit der Abtretung nicht interessengerecht ist, kann da-
hinstehen, ob § 399 Var. 1 BGB sogar zur Gesamtunwirksamkeit der Zession fiihrt. Die Ab-
tretung einer Forderung ist der Hohe nach, das heifit in Bezug auf jeden einzelnen Forde-
rungsteil, ein einheitliches Rechtsgeschift. Eine Teilnichtigkeit kommt bei einem einheitlichen
Rechtsgeschift nur in Betracht, wenn eine klare Trennung zwischen dem nichtigen und dem von
der Nichtigkeit nicht beriihrten Teil des Rechtsgeschifts moglich ist. Ob die ausdriicklich
zedierte Forderung nach dem Parteiwillen ohne Weiteres in verschiedene Teile zerlegbar ist,
bliebe zu priifen. Wire die Abtretung nicht quantitativ teilbar, fiihrte jede Nichtigkeit zur
Gesamtnichtigkeit. Vgl. nur H. Roth, in: Staudinger (2015), § 139 Rn. 60; J. Busche, in: MiiKo-
BGB (2018), § 139 Rn. 24. S. auch BGH, Urteil v. 13.11.1998, NJW 1999, S. 351: Nur wo der
Vertrag sich grundsitzlich in wirksame und unwirksame Abreden aufteilen lasse, stelle sich die
Frage, ob § 139 BGB anwendbar sei.

% Hinzu kommen die in Fn. 370 in diesem Kap. geduBerten Bedenken.

3 Damit diirfte der Wert der ausdriicklich und vermeintlich ausschlieBlich zedierten
Forderung gemeint sein.

30 P Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 (170).
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Wihrend mit der Teilungslosung die Hohe der stillschweigend mitzedierten Ge-
samtschuldforderung reduziert wird, soll nach dem Modell der Entgeltanpassung die
Gegenleistung fiir den Forderungserwerb erhéht werden.

Das Modell der Entgeltanpassung hat den Charme, dass es nicht zu einer Un-
wirksamkeit der Zession nach § 399 Var. 1 BGB mangels schuldnerseitiger Zu-
stimmung kommen kann. SchlieBlich baut die Entgeltanpassung darauf auf, dass
samtliche Gesamtschuldforderungen in voller Hohe auf den Zessionar iibergehen,
sodass diese Forderungen nicht zulasten der Gesamtschuldner auf verschiedene
Gldubiger aufgespalten werden. Die Entgeltanpassung hat aber den Nachteil der
Ungewissheit, auf welche Hohe das vereinbarte Entgelt fiir den Forderungserwerb
genau anzuheben ist. Die Zessionsparteien kalkulierten ihre Transaktion nach der
Vorstellung, eine unverbundene Einzelforderung zu iibertragen. Sie hatten daher bei
der Ausformung ihres Vertragsverhiltnisses keinerlei Anlass, iiber eine Entgelter-
hohung im Fall des Mitiibergangs einer gesamtschuldnerisch verbundenen Zusatz-
forderung nachzudenken, geschweige denn entsprechende Gedanken zu duflern. Es
gibt daher insofern kein Regelungsprogramm, das mittels einer erginzenden Ver-
tragsauslegung fortgeschrieben werden konnte. Hieriiber kann der Rechtsanwender
nur spekulieren.

Zweifelhaft ist aber vor allem, ob eine ergidnzende Auslegung des Verpflich-
tungsgeschifts iiberhaupt eine Anpassung des vereinbarten Entgelts bewirken kann.
Nach der Rechtsprechung und ihr folgenden Literaturansichten besteht zwar bei
einem Austauschvertrag die Vermutung, dass nach dem Geschiftswillen der Parteien
Leistung und Gegenleistung in einem ausgewogenen Verhiltnis standen. Dieses
Aquivalenzverhiltnis soll demnach wohl auch dem hypothetischen Parteiwillen
entsprechen, der im Rahmen der ergiinzenden Auslegung zur Fiillung von Ver-
tragsliicken heranzuziehen ist.*®' Der Bundesgerichtshof hat auf dieser Grundlage
aber nur in Sonderfillen einen vertraglichen Entgeltanspruch in ergénzender Aus-
legung angenommen.

Ein Beispiel war die Anpassung eines Bauvertrags, der in einem offentlich-
rechtlichen Vergabeverfahren fiir Bauleistungen geschlossen wurde.’®* Dabei ar-
gumentierte der Bundesgerichtshof mit Besonderheiten des Vergaberechts. Der fiir
den Auftraggeber aus der Entgelterhohung resultierende Nachteil, dass er unter
Umstédnden mit fiir ihn nicht vorhergesehenen Gesamtkosten belastet werde, lasse
sich nicht vermeiden. Auch sei dies wegen der einem Bauvertrag innewohnenden
Anderungsrisiken nichts AuBergewdhnliches. Der Auftraggeber sei diesem Risiko
nicht schutzlos ausgeliefert, weil vergaberechtliche Vorschriften ihm erméglichten,

313, schon Fn. 365 in diesem Kap.

32 BGH, Urteil v. 11.05.2009, BGHZ 181, S. 47 Rn. 49. In erginzender Auslegung des
Bauvertrags wurde die vereinbarte Bauzeit anpasst und nur infolgedessen auch der Vergii-
tungsanspruch angehoben. Das beruhte auf der vergaberechtlichen Besonderheit, dass es zu
einer Zuschlagsverzogerung infolge eines Nachpriifungsverfahrens kam. Ob die Entscheidung
iiber diese Einbettung hinaus verallgemeinert werden kann, ist zweifelhaft.
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rechtzeitig von dem Vertrag Abstand zu nehmen.**® Demgegeniiber wohnt einem
Forderungskauf kein Anderungsrisiko inne wie bei einem &ffentlich-rechtlich ver-
gebenen Bauauftrag. Wird eine vermeintlich unverbundene Einzelforderung iiber-
tragen, mag zwar unvorhergesehen analog § 401 I BGB eine gesamtschuldnerisch
verbundene Forderung mitiibergehen. Dazu kommt es aber nicht typischerweise,
sondern nur wenn eine solche Zusatzforderung existiert und die Parteien § 401 I
BGB nicht (stillschweigend) abbedungen haben. Auflerdem héngt der Miterwerb
einer unbekannten gesamtschuldnerischen Zusatzforderung von juristischen Wer-
tungen beziiglich der Analogie zu § 401 I BGB ab, die mitnichten offensichtlich sind,
wie in den hiesigen Ausfiihrungen dazu®®* erkennbar werden diirfte. Aus diesen
Griinden wird kein durchschnittlicher Verkehrsteilnehmer beim Erwerb einer ver-
meintlich unverbundenen Einzelforderung in Rechnung stellen, dass es unvorher-
gesehen zum Miterwerb einer zusitzlichen Gesamtschuldforderung kommen kann,
infolgedessen ein hoheres Entgelt zu zahlen ist. Entsprechende Mehrkosten wird ein
Zessionar also fiir gewohnlich nicht einkalkulieren. Es gibt auch keine dem Ver-
gaberecht vergleichbaren Vorschriften, die eine Priifung dieses Risikos vorsehen und
notfalls eine einfache Loslosung von dem Forderungskauf ermdoglichen. Daher
lassen sich die spezifisch vergaberechtlichen Uberlegungen des Bundesgerichtshofs
auf die hier in Rede stehende Konstellation eines Forderungskaufs nicht tibertragen.

Ferner hat der Bundesgerichtshof bei einem auf unbestimmte Zeit abgeschlos-
senem Energielieferungsvertrag eine Preiserhdhung gemél erginzender Vertrags-
auslegung fiir moglich gehalten, wenn die Parteien keine Festpreisabrede getroffen
haben, die Einbeziehung eines vertragstypischen und im Grundsatz den Interessen
beider Parteien Rechnung tragenden formularmifBigen Preisanpassungsrechts gemaf3
§§ 305 f. BGB scheitert, der Kunde den Preisanpassungen und den darauf basie-
renden Jahresabrechnungen iiber einen lidngeren Zeitraum nicht widersprochen hat
und nunmehr auch fiir linger zuriickliegende Zeitabschnitte die Unwirksamkeit von
Preiserhohungen geltend macht.*® Die Begriindung bezog sich insbesondere konkret
auf langfristige Vertragsverhiltnisse. Dabei bestehe ein anerkennenswertes Be-
diirfnis der Parteien, das bei Vertragsschluss bestehende Verhiltnis von Leistung und
Gegenleistung iiber die gesamte Vertragsdauer im Gleichgewicht zu halten, damit
Schwankungen der Bezugspreise dem Kunden keinen unverhofften Gewinn ver-
schaffen. Auch diese Erwidgung ist nicht auf einen Forderungskauf iibertragbar,

383 BGH, Urteil v. 11.05.2009, BGHZ 181, S. 47 Rn. 56. Darin heiBt es insb.: ,,Sofern sich
aufgrund von Vergabeverzogerungen gravierende Anderungen der Preisermittlungsgrundlagen
abzeichnen, hat er die Moglichkeit, die Ausschreibung unter den Voraussetzungen des § 26
Nr. 1¢) VOB/A aufzuheben. Eine solche Priifung sieht auch Abschnitt 2.5 Abs. 6 HVA B-StB
vor. Entscheidet sich der Auftraggeber dagegen zur Erteilung des Zuschlags, kann ihm zuge-
mutet werden, das Risiko von Preiserhhungen zu tragen.* Krit. Anm. zu der Entscheidung von
C. Sienz/O. Vogel, NJW 2009, S. 2448 f.: Es fehlten Anhaltspunkte dafiir, wie die Parteien die
Liicke nach ihren beiderseitigen Interessen geschlossen hitten. Ob eine verdnderte Leis-
tungszeit Einfluss auf die Vergiitungshche habe, sei eine Frage des Wettbewerbs.

3¢S, unter ,,Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte nach § 401 T BGB?* ab S. 249.
3% BGH, Urteil v. 03.12.2014, NJW 2015, S. 1167 Rn. 28.
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schon allein deshalb, weil dieser auf einmaligen Leistungsaustausch gerichtet ist. Er
stellt kein langfristiges Vertragsverhiltnis dar.

Eine andere Entscheidung des Bundesgerichtshofs betrifft den Kauf eines
Grundstiicks: Hitten die Parteien iiber die Kosten, die eine nicht vorhergesehene
PrivaterschlieBung nach sich ziehe, keine Regelung getroffen, kdnne eine ergén-
zende Vertragsauslegung dazu fiihren, dass die gegeniiber einer offentlichen Er-
schlieBung entstehenden Mehrkosten von beiden Teilen gleichméBig zu tragen seien.
Denn bei Austauschvertrigen sei davon auszugehen, dass Leistung und Gegen-
leistung der Parteien in einem ausgewogenen Verhiltnis stiinden. So habe der Kédufer
einen Anspruch darauf, dass der Verkédufer die Mehrkosten der PrivaterschlieBung
zur Hilfte auf sich nehme.* Fiir das Verhiltnis von gegenseitigen Vertragspflichten
wie den kaufvertraglichen Pflichten zur Kaufpreiszahlung einerseits und zur Ver-
schaffung der Kaufsache andererseits gibt diese Entscheidung allerdings nichts her.

Den dargestellten Urteilen kann man somit keine klare Wertung dahingehend
entnehmen, dass auch in der hier diskutierten Konstellation eines Forderungskaufs
das Entgelt in erginzender Vertragsauslegung zu erhohen ist.*®’ Vielmehr spricht eine
Entscheidung des Bundesgerichtshofs fiir das Gegenteil, in der er die Begriindung
zusitzlicher Zahlungsverpflichtungen im Wege der ergéinzenden Vertragsauslegung
abgelehnt hat: Konne ein Familienangehdriger, der als Gegenleistung fiir die
Ubertragung eines Grundstiicks die Pflege des Ubergebers iibernommen habe, seine
Leistung wegen Umzugs des Ubergebers in ein Pflegeheim nicht mehr erbringen,
lasse sich dem im Rahmen einer ergidnzenden Vertragsauslegung zu ermittelnden
hypothetischen Parteiwillen im Zweifel nicht entnehmen, dass an die Stelle des
ersparten Zeitaufwands ein Zahlungsanspruch des Ubergebers treten solle. Ande-
renfalls fiihre die ergdnzende Vertragsauslegung zu einer unzulédssigen Erweiterung
des Vertragsgegenstands. Denn der Ubernehmer verpflichte sich zu der Pflege und
Betreuung des Ubergebers meist in der Annahme, die geschuldeten Dienste selbst
oder durch Familienangehorige, also ohne finanziellen Aufwand, erbringen zu

36 BGH, Urteil v. 18.02.2000, NJW-RR 2000, S. 894 (894 f.).

37 Der Vollstindigkeit halber sei noch ein Urteil des BGH erwihnt, in dem es um die
ergidnzende Auslegung einer Erkldarung in einem Unternehmenskaufvertrag ging, durch die der
Erwerber Schulden des Unternehmens iibernahm. Die Schuldiibernahmeerkldrung, so der
BGH, diirfe dabei nicht auf ein weiteres, von dem Vertragstext nicht erfasstes Darlehen aus-
gedehnt werden, wenn sich dadurch das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung verschiebe,
welches die Parteien ihrem Vertrag regelméBig als gewiinscht zugrunde gelegt hitten. Dazu
BGH, Urteil v. 17.04.2002, NJW 2002, S. 2310 (2311). Diese Entscheidung kann man zur
Bewertung des hier diskutierten Losungsvorschlags einer Entgelterhohung aber ebenfalls nicht
heranziehen. In der Entscheidung wire nimlich die Schuld des Ubernehmers vergroBert
worden, ohne dass er dafiir irgendeine Gegenleistung erhalten hitte. Im Fall einer ,,unge-
planten” Gesamtabtretung gesamtschuldnerischer Forderungen hingegen, erhilt der Erwerber
fiir sein Entgelt eine Gegenleistung von grolerem Umfang als erwartet: Statt einer unver-
bundenen Einzelforderung erhilt er zwei Gesamtschuldforderungen. Hieraus den Gegenschluss
zu ziehen, dass ihm dann im Wege der ergénzenden Vertragsauslegung auch ein hoheres Entgelt
zugemutet werden kann, scheint mit Blick auf die sonstigen besprochenen Urteile des BGH aber
nicht auf der Linie hochstrichterlicher Rspr. zu liegen. Dazu der Haupttext.
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konnen.*® In dieser Entscheidung wird deutlich, dass ein Vertragspartner grund-
sdtzlich nur den finanziellen Aufwand auf sich nehmen muss, den seine versprochene
Leistung typischerweise mit sich bringt. Das ist im Interesse der finanziellen
Planbarkeit auch 6konomisch sinnvoll. Nur wenn mit Kostenschwankungen zu
rechnen ist, kann ausnahmsweise etwas anderes gelten. So liegt es unter den vorab
dargestellten Umstinden etwa bei offentlich-rechtlich vergebenen Bauvertrigen
oder langfristigen Vertragsverhiltnissen.

Vor diesem Hintergrund erscheint es fragwiirdig, wenn Derleder vorschligt,
mittels ergidnzender Vertragsauslegung das Entgelt fiir eine Forderungsabtretung zu
erhohen, um dem Zedenten einen Ausgleich fiir die Privilegierung des Zessionars
infolge einer Gesamtabtretung einzurdumen. Schlieflich zwingt diese Vertragser-
gidnzung dem Zessionar als Forderungskéufer auf, ein im Vergleich zu seiner aus-
driicklichen Vereinbarung erhohtes Entgelt zu zahlen. Auf Basis dieser Vereinbarung
wird er aber seine finanzielle Planung aufbauen. Mit zusitzlichem finanziellem
Aufwand wird er nicht rechnen. Diese Erwartung ist schutzwiirdig. Denn der Er-
werber einer vermeintlich unverbundenen Einzelforderung hat keinen Anlass, ein-
zupreisen, dass er unvorhergesehen zugleich eine gesamtschuldnerisch verbundene
Zusatzforderung erwirbt und infolge des zusitzlichen Erwerbs ein hoheres Entgelt zu
zahlen hat.*®

Mit einer Vermutung, dass der auch hypothetische Parteiwille auf ein ausgewo-
genes Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung gerichtet ist, kann man mithin eine
Entgelterhohung durch erginzende Auslegung des Vertrags iiber den Forderungskauf
nicht begriinden. Eine derartige Ergiinzung wiirde den Vertragsgegenstand zulasten
des Forderungserwerbers unzulissig erweitern. Wer namlich eine Forderung kauft,
hat eine bewusste Entscheidung getroffen, dafiir eine bestimmte Geldsumme auf-
zubringen. Mehr Geld hat der Kiufer moglicherweise iiberhaupt nicht zur Verfii-
gung. Dann ist es auch unerheblich, ob er fiir ein hoheres Entgelt auch eine wirt-
schaftlich wertvollere Gegenleistung erhilt. Er kann diesen finanziellen Mehrauf-
wand unter Umstédnden schlicht nicht aufbringen.

Zwar hat der Zedent auch keine bewusste Entscheidung dariiber getroffen, eine
ihm unbekannte Gesamtschuldforderung mit auf den Zessionar zu iibertragen. Das
wiegt allerdings nicht so schwer wie das Problem einer Entgeltanpassung. Denn
erstens wechseln Gesamtschuldforderungen analog § 401 I BGB auch dann den
Glaubiger, wenn sich der Zedent dessen nicht bewusst ist. Zweitens hat der Zedent,
der von einer zusitzlichen Gesamtschuldforderung nichts weil3, weder einen Willen
fiir noch gegen deren Ubertragung gebildet. Der Zessionar als Forderungskiufer
hingegen hat durchaus entschieden, sein iiber den vereinbarten Kaufpreis hinaus-
gehendes Vermogen gerade nicht als Entgelt abzugeben. Diese Negativentscheidung

3 BGH, Urteil v. 29.01.2010, NJW 2010, S. 2649 ff., insb. Rn. 12.

% Das wurde dargelegt bei der Besprechung des BGH-Urteils zur Anpassung eines
Bauvertrags, der in einem in offentlich-rechtlichen Vergabeverfahren fiir Bauleistungen ge-
schlossen wurde; s. Fn. 382 und den dazu gehorigen Haupttext in diesem Kap.
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des Zessionars wiegt schwerer als die Nicht-Entscheidung des Zedenten, weil sie
eine bewusste Betitigung von Privatautonomie ist. Diese darf nicht mit dem Mittel
der erginzenden Vertragsauslegung iiberschrieben werden. Anders konnte man al-
lenfalls entscheiden, wenn der Zessionar den Kaufvertrag infolge des erhthten
Entgelts gemi §§ 1191 Var. 1, 142 I BGB anfechten konnte. Allerdings kann eine
Partei ihre Erklidrung nach verbreiteter Ansicht nicht wegen Irrtums anfechten, wenn
sie sich iiber die im Wege der ergiinzenden Vertragsauslegung gefundenen Rechts-
folgen im Irrtum befunden hat.*

Nach alledem ist eine Entgeltanpassung im Wege ergénzender Auslegung ab-
zulehnen. Sie lieBe sich in Fillen extremer Aquivalenzstorungen allenfalls auf das
Recht der Grundlagenstorung stiitzen, das mit § 313 III 1 BGB einen hinreichenden
Schutz des Zessionars verbiirgen wiirde. Voraussetzung dafiir wire allerdings, dass
§ 313 BGB und die erginzende Vertragsauslegung iiberhaupt unterschiedliche
Rechtsinstitute sind. Wie aufgezeigt wurde, herrscht dariiber zunehmend Streit.*”’
Darauf ndher einzugehen, wiirde den Rahmen der hiesigen Untersuchung iiber-
schreiten. Wie sogleich dargestellt wird, vermag ohnehin das Anfechtungsrecht den
Zedenten hinreichend davor zu schiitzen, dass er analog § 401 I BGB eine Forderung
an den Zedenten verliert, die er eigentlich behalten mochte. Auf einen finanziellen
Ausgleich ist er daher nicht angewiesen.

cc) Fazit

Geht eine unbekannte Gesamtschuldforderung analog § 401 I BGB mit auf den
Zessionar liber, verschiebt sich bei einem entgeltlichen Kausalgeschift das Aqui-
valenzverhiltnis von Leistung und Gegenleistung zulasten des Zedenten. Die er-
ginzende Auslegung kann dafiir aber keine addquate Losung bieten. Weder die
Teilungslosung noch die Entgeltanpassung sind interessengerecht. Es ist vorzugs-
wiirdig, dem Zedenten auch bei einem entgeltlichen Kausalgeschift eine umfassende
Zession zuzumuten. Verbleibende Bedenken lassen sich anhand der Wertung des

30 Ob man eine Willenserklidrung iiberhaupt anfechten kann, wenn man sich iiber das
inhaltliche Ergebnis einer ergéinzenden Vertragsauslegung geirrt hat, ist str. Diese Frage wurde
von der hochstrichterlichen Rspr. bislang offenbar nicht abschlieBend beantwortet. Die Lit. ist
gespalten. Verneinend bspw. W. Henckel, AcP 159 (1960/1961), S. 106 (125); W. Flume,
BGB AT 11 (1992), S. 326; M. Wolf, in: Soergel (1999), § 157 Rn. 106; M. WolflJ. Neuner, AT
Biirgerlichen Rechts (2016), § 35 Rn. 73; C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018), § 119 Rn. 84;
J. Busche, in: MiiKo-BGB (2018), § 157 Rn. 28. Bejahend hingegen O. Sandrock, Zur er-
ginzenden Vertragsauslegung (1966), S. 117 ff.; H. Roth, in: Staudinger (2015), § 157 Rn. 35;
D. Looschelders, in: NK-BGB (2016), § 157 Rn. 13; C. Armbriister, in: Erman (2017), § 157
Rn. 20. Der Streit hdngt insb. mit der dogmatischen Einordnung einer ergdnzenden Vertrags-
,Auslegung® zusammen. Geht man von einer Vertragsauslegung in Anwendung von § 157
BGB, spricht viel fiir die Anfechtbarkeit. Geht man von Rechtsfortbildung gemé8 § 242 BGB
aus, diirfte angesichts der normativen Zurechnung des Willens eine Anfechtung wegen In-
haltsirrtums bei der ergdnzenden Vertragsauslegung nicht in Betracht kommen.

¥ Dazu ab S. 292.
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§ 401 I BGB abmildern®??. Danach muss der Zedent hinnehmen, dass der Zessionar
Nebenrechte einer Forderung erwirbt. Eine Sonderregelung fiir entgeltliche Kau-
salgeschiifte gibt es nicht.** Daher muss man eine solche auch nicht im Wege er-
ginzender Auslegung in den Vertrag hineinlesen.

3. Zwischenergebnis

Einigen sich Zedent und Zessionar auf die Abtretung einer bestimmten Forde-
rung, erkldren aber in Bezug auf eine gesamtschuldnerisch verbundene Zusatzfor-
derung keinen Willen, geht die zusitzliche Forderung im Grundsatz analog § 401 I
BGB mit auf den Zessionar iiber. Die Parteien konnen § 401 I BGB freilich abbe-
dingen. Aufgrund besonderer Umstinde des Einzelfalls ist das auch in ergidnzender
Vertragsauslegung moglich. Bei einer entgeltlichen Abtretung ist das Verhiltnis von
Leistung und Gegenleistung nicht in ergénzender Vertragsauslegung anzupassen,
wenn der Zedent eine gesamtschuldnerische Forderung analog § 401 I BGB an den
Zessionar verliert.

§ 4 Anfechtung

Es gibt wie gesehen Fille, in denen Zedent und Zessionar im Ausgangspunkt nur
eine Gesamtschuldforderung abtreten wollen, allerdings analog § 401 I BGB auch
die iibrigen Forderungen aus der Gesamtschuld den Glaubiger wechseln. Wihrend
das fiir den Zessionar lediglich vorteilhaft ist, mag sich der Zedent daran storen.
Moglicherweise kann der Zedent das Ergebnis einer umfassenden Zession gemif3
§ 142 1 BGB beseitigen, indem er dem Zessionar fristgemif*** die Anfechtung im
Sinne von § 143 1, II BGB erklirt.> Fraglich ist, ob dem Zedenten ein Anfech-
tungsrecht zusteht.

2§ 4011 BGB ist wie gesehen analog auf Gesamtschuldforderungen anwendbar. Dazu
unter ,,Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte nach § 401 I BGB?* ab S. 249.

33 Auch wenn andere unbekannte Nebenrechte, wie etwa eine Biirgschaft, im Rahmen
eines Forderungskaufs mitiibergehen, vertritt soweit ersichtlich niemand, dass der Kaufpreis zu
erhohen sei.

3 1.S.v. § 121 oder § 124 BGB.

3% Der Preis der Anfechtung nach §§ 119 f. BGB liegt in einer etwaigen Schadenser-
satzpflicht gemdl § 122 BGB.
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I. Anfechtung wegen arglistiger Tduschung

Der Zedent kann die Abtretung®® und das Kausalgeschift gemiB §§ 1421, 1231
Var. 1 BGB anfechten, wenn der Zessionar ihn arglistig getduscht hat.

In Betracht kommt insbesondere eine Tduschung dahingehend, dass sich die
Abtretung einer Gesamtschuldforderung der Wirkung nach auf diese beschrinke,
wihrend in Wahrheit aufgrund der Analogie zu § 401 I BGB sdmtliche Gesamt-
schuldforderungen iibergehen.” Erregt der Zessionar bei dem Zedenten diesen
Irrtum, kann der Zedent bei Vorliegen der {ibrigen Voraussetzungen ohne Weiteres
anfechten. Klirt der Zessionar den Zedenten lediglich nicht iiber die Wirkung des
§ 401 I BGB auf, wird die Anfechtung in vielen Fillen mangels Offenbarungspflicht
des Zessionars scheitern.

Ahnlich ist es im Hinblick auf eine Tiuschung wegen unterlassener Aufklirung
iiber das Vorliegen einer Gesamtschuld. Dies setzt voraus, dass der Zessionar den
Zedenten {iber die Gesamtschuld aufkldren muss. Grundsitzlich hat sich derjenige,
der einen Vertrag schlieft, selbst iiber Gegenstand und Folgen des Rechtsgeschiifts zu
vergewissern. Eine entsprechende Offenbarungspflicht kann sich nur ausnahms-
weise aus § 241 IT BGB (in Verbindung mit § 311 IT BGB) ergeben. Sie setzt ins-
besondere ein erkennbares Informationsgefille zwischen den Vertragsparteien
voraus und kommt somit nur bei einseitiger Unkenntnis der Gesamtschuld in Be-
tracht: Der Zessionar muss die Gesamtschuld kennen, der Zessionar hingegen
nicht.””® Zu den weiteren Voraussetzungen gelten die allgemeinen Grundsitze.* Auf
eine detaillierte Darstellung wird hier verzichtet, weil es selten vorkommen wird,
dass nur der Zessionar von der Gesamtschuld weif. In der Regel kann der Zedent
darum kein Anfechtungsrecht aus § 123 I Var. 1 BGB herleiten.

I1. Anfechtung wegen Inhaltsirrtums

Moglicherweise kann der Zedent die Abtretung*® und das Kausalgeschiift nach
§§ 1421, 1191 Var. 1 BGB wegen Inhaltsirrtums in Bezug auf die Tragweite der

3% Der Anfechtungsgrund nach § 123 BGB betrifft nach allgemeiner Ansicht auch ein
Verfiigungsgeschift wie die Abtretung, wenn der tauschungsbedingte Irrtum im Zeitpunkt der
Verfiigung noch andauert. Vgl. M. Beurskens, in: BeckOGK-BGB (Stand: 15.10.2017), § 142
Rn. 37.

¥7 Es sei denn, § 401 I BGB wird abbedungen.

3% TIst das einseitige Wissen genau umgekehrt verteilt, kommt eine Anfechtung des Zes-
sionars wegen arglistiger Tduschung des Zedenten in Betracht.

39 Vgl. zur Begriindung von Aufklirungspflichten etwa R. Singer/B. Finckenstein, in:
Staudinger (2017), § 123 Rn. 10 ff.; C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018), § 123 Rn. 32 ff.;
M. Rehberg, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.10.2018), § 123 Rn. 53 ff.

% Ein Verfiigungsgeschift wie die Abtretung ist ohne Weiteres nach § 119 1 BGB an-
fechtbar, wenn dem Geschift ein Anfechtungsgrund anhaftet. Dazu F. Faust, BGB AT (2018),
§ 21 Rn. 7.
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Zession anfechten. Ein Inhaltsirrtum setzt voraus, dass der Erkldrende das Erkla-
rungszeichen setzt, welches er setzen will, aber iiber dessen Bedeutung irrt. So
konnte der Zedent nicht gewusst haben, dass eine zusitzliche Gesamtschuldforde-
rung im Rahmen der Abtretung ebenfalls auf den Zessionar iibergeht, und in
Kenntnis dieses Umstands seine Erkldrung nicht abgegeben haben. Dann wiirde sich
der Irrtum des Zedenten auf eine Rechtsfolge beziehen, die sich analog § 401 I BGB
ergibt. Nach herrschender Ansicht berechtigt ein Rechtsfolgenirrtum jedoch in der
Regel nicht zur Anfechtung.*”' Besonders relevant ist dieser Streit hier freilich nicht.
Denn in den meisten Fillen scheitert eine Anfechtung wegen Irrtums iiber die
Rechtsfolge des § 401 I BGB schon daran, dass gar kein Irrtum vorliegt, weil der
Zedent keinen tatsichlichen Willen gegen einen Mitiibergang gebildet hat. Ein
Irrtum setzt voraus, dass es iiberhaupt eine tatsdchliche Vorstellung gibt, die von der
Realitit abweichen konnte.*” Dabei ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses maB-
geblich.*” Eine umfassende Zession analog § 401 1 BGB ergibt sich vor allem, wenn
die Vertragsparteien bei der Abtretung keine Kenntnis von der Gesamtschuld hatten.
Dann kann sich der Zedent aber auch nicht vorgestellt haben, eine unerkannte Ge-
samtschuldforderung bleibe entgegen § 401 I BGB in seiner Inhaberschaft.

II1. Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums

Mbglicherweise kann der Zedent gemdl §§ 1421, 119 II BGB wegen Eigen-
schaftsirrtums anfechten.*™ In Betracht kommt die irrtiimliche Vorstellung dariiber,
dass der Zedent eine unverbundene Einzelforderung iibertrigt, wihrend diese in
Wahrheit Teil einer Gesamtschuld ist.*” Grund dafiir kann entweder sein, dass der
Zedent die zusitzliche Gesamtschuldforderung iiberhaupt nicht kennt oder dass er sie
zwar kennt, aber fiir eine unverbundene Einzelforderung hilt. Damit geht (anders als
bei dem zuvor besprochen Inhaltsirrtum) typischerweise eine positive Fehlvorstel-

“! Dazu Fn. 299 in diesem Kap.

42 Vgl hierzu nur R. Singer, in: Staudinger (2017), § 119 Rn. 38, der treffend beschreibt,
ein Inhaltsirrtum liege vor, wenn sich der Erkldrende zwar bewusst sei, welche Worte oder
Zeichen er benutze, aber sein Wille und seine Vorstellung iiber das Erklérte und die rechtlich
mafgebende Bedeutung des Erklirten auseinanderfielen. Daraus ldsst sich ableiten: Hat der
Erklirende keine individuelle Vorstellung von dem Erklérten, kann seine Vorstellung auch nicht
von der objektiv-normativen Bedeutung seiner Erkldrung abweichen.

43 C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018), § 119 Rn. 156. Es geniigt daher nicht, wenn der
Erkldrende im Nachhinein mit einer gesetzlichen Rechtsfolge nicht einverstanden ist.

40 Instruktiv zum Eigenschaftsirrtum allgemein H. Wieling, Jura 2001, S. 577 ff. Zur
Abgrenzung von Eigenschafts- und Inhaltsirrtum s. R. Singer, in: Staudinger (2017), § 119
Rn. 47 ff.

495 Nach G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 94 kommt insofern

nur eine analoge Anwendung von § 119 II BGB in Betracht; eine Begriindung dafiir gibt er nicht
ab.
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lung einher. Kennt der Zessionar die Gesamtschuld bei der Abtretung nicht, liegt also
bereits in diesem Zeitpunkt ein Irrtum vor.**

1. Voraussetzungen des Anfechtungsrechts

Sachen im Sinne von § 119 IT BGB sind sdmtliche ,,Gegenstinde*. Darunter
fallen insbesondere Forderungen,407 selbstverstindlich auch solche aus einer Ge-
samtschuld. Zu den Eigenschaften gemif3 § 119 I BGB gehoren neben den auf der
natiirlichen Beschaffenheit beruhenden Merkmalen auch die tatsichlichen und
rechtlichen Verhiltnisse der Sache zur Umwelt, soweit sie nach der Verkehrsan-
schauung fiir die Wertschitzung oder Verwendbarkeit von Bedeutung sind.**® In-
sofern stellt ein Irrtum iiber ,,wertbildende Faktoren® einen Eigenschaftsirrtum dar.*®
Das Merkmal einer Forderung, in einem Gesamtschuldverhiltnis zu stehen, ist ein
wertbildender Faktor.*'® Es handelt sich dabei um ein rechtliches Verhiltnis der
Forderung zur Umwelt, ndmlich zu der gesamtschuldnerisch verbundenen Zusatz-
forderung. Dieses Verhiltnis ist nach der Verkehrsanschauung fiir die Wertschitzung
der Forderung von Bedeutung. Allein weil das Leistungsinteresse im Fall der Ge-
samtschuld durch mehrere Schuldner abgesichert ist, hat die Gldubigerstellung

4% Nur weil jemand nicht weiB, dass eine Forderung in einem Gesamtschuldverhltnis steht,
hat er keinesfalls gar keine Vorstellung von der Eigenschaft dieser Forderung. Vielmehr stellt er
sich vor, die Forderung sei eine unverbundene Einzelforderung — oder wird diese Vorstellung
zumindest als selbstverstidndlich zugrunde legen. Da es sich tatsichlich um eine gesamt-
schuldnerisch verbundene Forderung handelt, weichen Vorstellung Realitdt voneinander ab.

47 Dazu aus der Rspr. etwa BGH, Urteil v. 21.02.1952, BeckRS 1952, 31375035; BGH,
Urteil v. 14.11.1962, BeckRS 1962, 31185147. Fiir die h. L. statt aller R. Singer, in: Staudinger
(2017), § 119 Rn. 95; C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018), § 119 Rn. 138.

48 St. Rspr., s. nur BGH, Urteil v. 14.11.1962, BeckRS 1962, 31185147. Aus der h.L. s.
erneut R. Singer, in: Staudinger (2017), § 119 Rn. 95; C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018),
§ 119 Rn. 138 m.w. N. Rspr. und Lit. haben verschiedene Ansitze entwickelt, um die genannte
Definition weiter einzuschrinken; insb. bemiiht man sich um eine enge Auslegung des
Merkmals der Verkehrswesentlichkeit einer Eigenschaft. Das Meinungsbild ist vielschichtig
und soll hier nicht entfaltet und bewertet werden, zumal sich im Ergebnis selten Unterschiede
ergeben diirften. Ein Uberblick zu den Losungsansitzen samt Kritik findet sich insb. bei R.
Singer, in: Staudinger (2017), § 119 Rn. 80 ff.; C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018), § 119
Rn. 107 ff. Ausgangspunkt dieser Arbeit ist der Standpunkt der Rspr.

49°S. nur BGH, Urteil v. 08.06.1988, NJW 1988, S. 2597 (2598 f.). Fiir die iibereinstim-
mende Lit. s. nur C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018), § 119 Rn. 139; H. Wendtland, in:
BeckOK-BGB (47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 119 Rn. 44. Ein Irrtum iiber den wirtschaftlichen
Wert als solchen, wie er sich etwa im Marktpreis ausdriickt, berechtigt indes nicht zu einer
Anfechtung gemif § 119 II BGB. Dazu nur BGH, Urteil v. 18.12.1954, BGHZ 16, S. 54 (57);
BGH, Urteil v. 14.11.1962, BeckRS 1962, 31185147, worin als Grund genannt wird, dass der
Wert einer Sache keine Eigenschaft im Sinne der Norm darstelle. Aus der h.L. im Ergebnis
iibereinstimmend, aber mit anderer Begriindung als die Rspr. insb. D. Leenen, BGB AT (2015),
S. 268 f.; R. Singer, in: Staudinger (2017), § 119 Rn. 100; C. Armbriister, in: MiiKo-BGB
(2018), § 119 Rn. 139.

419 S0 auch i.E. wohl auch G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908),
S. 94.
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wirtschaftlich einen htheren Wert. Grundsitzlich handelt es sich bei der Zugeho-
rigkeit einer Forderung zu einer Gesamtschuld darum um eine Eigenschaft im Sinne
von § 119 IT BGB. Fraglich ist, ob diese Eigenschaft der Forderung unmittelbar
anhaftet, wie es der Bundesgerichtshof vereinzelt verlangt hat.*'' Dazu miisste die
Gesamtschuld ein rechtliches Verhiltnis sein, das die Forderung selbst kennzeichnet,
nicht blof ein Umstand, der nur mittelbar einen Einfluss auf ihre Bewertung aus-
iibt.*> Der Bundesgerichtshof hat konkretisiert, zu den verkehrswesentlichen Ei-
genschaften von Forderungen gehorten allein solche Faktoren, die der Forderung
unabhingig von ihrer ziffernmifBigen Hohe einen ihr selbst dauernd anhaftenden
Wertcharakter verliehen. Insbesondere konne der Umstand, dass die betreffende
Forderung gesichert ist, eine Eigenschaft bedeuten.*® Demzufolge haftet die ge-
samtschuldnerische Verbundenheit einer Forderung als unmittelbare Eigenschaft

an.*'* SchlieBlich sichert jede Gesamtschuld das Leistungsinteresse des Gliubi-

gers.*

41 BGH, Urteil v. 21.02.1952, BeckRS 1952, 31375035 Umstiinde, die nur mittelbar den
Wert eines Gegenstandes bestimmten, gehorten nicht zu den verkehrswesentlichen Eigen-
schaften im Sinne des § 119 II BGB. So kénne man Umfang und Wert des Nachlasses nicht als
Eigenschaft einer Vermichtnisforderung ansehen, auch wenn sie rechnungsmaifig die Hohe der
Verméchtnisforderung bestimmten. S. ferner BGH, Urteil v. 18.12.1954, BGHZ 16, S. 54 (57):
Unter den Begriff einer Eigenschaft konnten nur solche tatséchlichen und rechtlichen Ver-
hiltnisse fallen, die den Gegenstand selbst kennzeichneten, nicht Umstidnde, die nur mittelbar
einen Einfluss auf seine Bewertung auszuiiben vermogen. Dabei ging es um die Frage, ob die
Eignung eines Ultraschallgerites zur Behandlung von bestimmten Krankheiten dem Gegen-
stand selbst anhaftet. Das hat der BGH in seinem Urteil allerdings offengelassen und zumindest
die Verkehrswesentlichkeit dieser etwaigen Eigenschaft verneint. Nach A. Arnold, in: Erman
(2017), § 119 Rn. 35 sind mit unmittelbaren Eigenschaften solche gemeint, die in der Sache
selbst ihren Grund haben, von ihr ausgehen und den Kaufgegenstand kennzeichnen oder niher
beschreiben.

42 Dje Subsumtion fillt nicht leicht, weil das Merkmal der Unmittelbarkeit hochst unbe-
stimmt ist. Vgl. die berechtigte Kritik an dem einschriankenden Merkmal der Unmittelbarkeit
seitens R. Singer, in: Staudinger (2017), § 119 Rn. 100; C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018),
§ 119 Rn. 108. Das Merkmal der Unmittelbarkeit hingegen anerkennend statt vieler M. Wolf/
J. Neuner, AT Biirgerlichen Rechts (2016), S. 486.

3 BGH, Urteil v. 21.02.1952, BeckRS 1952, 31375035; BGH, Urteil v. 14.11.1962,
BeckRS 1962, 31185147.

4% Ob an dem Merkmal der Unmittelbarkeit iiberhaupt festzuhalten ist, braucht darum nicht
entschieden zu werden.

415 Die gesamtschuldnerische Verbundenheit muss einer Forderung jedenfalls dann als
unmittelbare Eigenschaft anhaften, wenn die mit ihr verbundene Forderung sicherungshalber
begriindet wurde. Eine solche Sicherungsgesamtschuld liegt zum Beispiel bei einem sichernden
Schuldbeitritt vor. Aber auch eine Gesamtschuld, die nicht zu Sicherungszwecken im engeren
Sinne besteht, muss man als eine Eigenschaft betrachten, die einer Forderung unmittelbar
anhaftet. SchlieBlich ist das Leistungsinteresse eines Gldubigers auch in diesem Fall einer
gewohnlichen Gesamtschuld durch mehrere Schuldner im weiteren Sinne ,,abgesichert®. Wie
zuvor ausgefiihrt, hat allein deshalb die Gldubigerstellung wirtschaftlich einen hoheren Wert.
Dieser wertsteigernde Effekt ist typisch fiir ein Sicherungsmittel. Deshalb ist jede Art der
gesamtschuldnerischen Verbundenheit eine unmittelbare Eigenschaft einer Forderung im Sinne
von § 119 II BGB.
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Zu iiberlegen bleibt, ob die Eigenschaft einer Forderung, in einem Gesamt-
schuldverbund zu stehen, verkehrswesentlich ist.*'® Verkehrswesentlich ist eine
Eigenschaft nach stindiger Rechtsprechung dann, wenn der Erklidrende seiner Er-
kldrung eine bestimmte Eigenschaft nach dem Inhalt und den Umstinden des
konkreten Rechtsgeschifts erkennbar als wesentlich zugrunde gelegt hat.*'” Er muss
dies aber nicht zum Inhalt seiner Erklirung gemacht haben.*'® Unabhingig davon
konne es sich auch von selbst verstehen, dass eine bestimmte Eigenschaft von
entscheidender Bedeutung fiir den Vertragsschluss war.*’’ Damit soll eine Eigen-
schaft jedenfalls dann verkehrswesentlich sein, wenn sie bei Geschiften der in Rede
stehenden Art nach der allgemeinen Verkehrsanschauung typischerweise (fiir die
Wertschitzung der Sache) bedeutsam ist.**® So liegt es in Bezug auf die Eigenschaft
einer Forderung, gesamtschuldnerisch mit einer weiteren Forderung in Verbindung
zu stehen. Denn die Uberlegungen zu der Wertsteigerung einer Forderung allein
durch ihre gesamtschuldnerische Absicherung gelten nicht nur fiir einzelne Fille,
sondern allgemein.””' Eine ,.gesicherte” Forderung wird typischerweise héher be-
wertet als eine ungesicherte, sodass eine gesamtschuldnerische Verbundenheit im
Grundsatz verkehrswesentlich ist.*?2

418 Nach G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 94 richtet sich das
nach der Art des der Abtretung zugrunde liegenden Rechtsgeschiifts: Bei einem unentgeltlichen
Kausalverhiltnis komme es nur auf die Einschitzung der konkreten Vertragsparteien an. Bei
einem entgeltlichen Kausalverhiltnis komme es auf die Einschétzung an, welche die jeweilige
Partei normalerweise (im Verkehr) treffe. Diese Unterscheidung, die auch nicht ndher erklart
wird, erscheint heute iiberholt.

417 Zumindest wenn sich der Zedent einer gesamtschuldnerischen Verbundenheit nicht
bewusst ist, kann er diese Eigenschaft hingegen nicht der Abtretung zugrunde gelegt haben.

#8S. nur BGH, Urteil v. 22.09.1983, NJW 1984, S. 230 (231).

419 S0 etwa das Alter eines Autos beim Gebrauchtwagenkauf: s. BGH, Urteil v. 26.10.1978,
NJW 1979, S. 160 (161).

420 Vgl. die Rezeptionen von I Gergen, in: jurisPK-BGB (2017), § 119 Rn. 76;
C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018), § 119 Rn. 107; H. Wendtland, in: BeckOK-BGB
(47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 119 Rn. 40.1. Fiir eine konkludent zugrunde gelegte Ver-
kehrswesentlichkeit in diesen Fillen R. Singer, in: Staudinger (2017), § 119 Rn. 80.

“2I ML.E. ergibt sich eine Redundanz zwischen den dargestellten hochstrichterlichen De-
finitionen der Eigenschaft einer Sache in Form ihrer Beziehung zu der Umwelt einerseits und
der objektiven Verkehrswesentlichkeit dieser Eigenschaft andererseits. So sollen Umweltbe-
ziehungen Eigenschaften sein, wenn sie nach der Verkehrsanschauung fiir die Wertschitzung
oder Verwendbarkeit von Bedeutung sind, und diese sollen objektiv verkehrswesentlich sein,
wenn sie bei Geschiften der in Rede stehenden Art nach der allgemeinen Verkehrsanschauung
typischerweise fiir die Wertschitzung der Sache bedeutsam ist. Diese Definitionen sind fast
inhaltsgleich, sodass argumentative Wiederholungen bei der jeweiligen Subsumtion unver-
meidlich erscheinen.

422 A.A. wohl G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908), S. 96, dem-
zufolge der Preis einer unverbundenen Einzelforderung zumindest durch Verkdufer hoher
bewertet wird als der einer Gesamtschuldforderung. Diese Einschitzung beruht aber offenbar
auf der Annahme, dass der Verkidufer bei der Abtretung einer Gesamtschuldforderung die
andere Gesamtschuldforderung fiir sich behalte. Hier wird demgegeniiber angenommen, dass
diese mit auf den Zessionar iibergeht.
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Wer eine vermeintlich unverbundene Einzelforderung iibertragen wollte, die in
Wahrheit eine gesamtschuldnerische Forderung ist, kann seine Erkldrung wegen
Eigenschaftsirrtums anfechten, wenn er die Abtretungserkldrung bei Kenntnis der
Sachlage und bei verstindiger Wiirdigung des Falles nicht abgegeben hitte. Daran
konnen Zweifel aufkommen. Man konnte argumentieren, das Problem liegt fiir den
Zedenten nicht darin, dass er die willentlich iibertragene Forderung verliert, iiber
deren Eigenschaft er sich irrt. Es besteht vielmehr darin, dass er die andere, ihm
unbekannte Forderung verliert. Hitte der Zedent Bescheid gewusst, hitte er somit
nicht die Abtretung insgesamt unterlassen, sondern schlicht erklart, dass er die an-
dere Forderung nicht iibertragen und damit § 401 I BGB abbedingen wolle. Hitte
sich der Zessionar gleichwohl auf die Abtretung eingelassen, hitte er der Abbe-
dingung zumindest stillschweigend zugestimmt. Dann wiirde es an der subjektiven
Erheblichkeit, also der Kausalitit des Irrtums fiir die Abtretung der bekannten
Forderung fehlen. In der Tat kann das so sein. Zwingend ist es aber nicht. Mindestens
ebenso gut konnte der Zedent sich bei Kenntnis der Gesamtschuld entschieden
haben, keine Forderung abzutreten.*”® Tatsichlich liegt das sogar niher, weil es so
nicht zu den Nachteilen einer isolierten Zession kommt.*** Letztlich lisst sich nur im
Einzelfall entscheiden, ob der Irrtum des Zedenten (subjektiv!) kausal fiir seine
Abtretungserklirung war.*?

Freilich muss der Irrtum auch objektiv erheblich sein. Danach scheidet eine
Anfechtung in der Regel aus, wenn der Erkldrende infolge des Irrtums keine wirt-
schaftlichen Nachteile hat.*?® Der wirtschaftliche Nachteil liegt fiir den Zedenten
primér im Verlust der unbekannten Forderung. Allerdings ist die Anfechtung der
Abtretung der willentlich zedierten Forderung ein notwendiger Zwischenschritt, um
den Mitiibergang der unbekannten Forderung riickgiingig zu machen. Die objektive
Erheblichkeit des Irrtums fiir die Abtretung der bekannten Forderung wird also
vermittelt durch die damit verbundene Ubertragung einer unbekannten Forderung.
Doch auch fiir sich selbst genommen ist der Irrtum iiber die Eigenschaft der be-
kannten Forderung als Gesamtschuldforderung erheblich. SchlieBlich ist es fiir die

43 Oder der Zessionar konnte sich nicht darauf eingelassen haben, § 401 I BGB abzube-
dingen, sodass die Forderungsiibertragung im Gesamten scheitert.

42+ Tnsbesondere lduft der Zedent bei einer Einzelabtretung Gefahr, dass er seine Forderung
infolge einer Leistung an den Zedenten analog § 422 BGB verliert. Zudem ist eine isolierte
Zession mangels Zustimmung der Gesamtschuldner insgesamt unwirksam; infolgessen kann
der Zedent dem Zessionar zu Schadensersatz verpflichtet sein.

3 Im Allgemeinen fehlt es selten an der subjektiven Erheblichkeit. S. etwa C. Armbriister,
in: MiiKo-BGB (2018), § 119 Rn. 146: An dieser Kausalitiit fehle es nur, wenn der Erkldrende
auch in Kenntnis der Sachlage die Erkldarung so abgegeben hitte, wie er sie tatsdchlich ab-
gegeben habe. Dies werde aber i.d.R. zu verneinen sein, weil der Erklarende dann das tat-
sdchlich Gewollte erklart hitte.

46 S nur R. Singer, in: Staudinger (2017), § 119 Rn. 101; H. Wendtland, in: BeckOK-BGB
(47. Ed., Stand: 01.08.2018), § 119 Rn. 45 mit der berechtigten Klarstellung, eine rein wirt-
schaftliche Betrachtung gelte nicht in jedem Fall, da der rein wirtschaftliche Erfolg nicht
zwangsldufig fiir jedes Geschift allein mafigeblich sei. Die Anfechtung dient nicht nur dem
Schutz des Vermdgens, sondern in erster Linie dem der Entscheidungsfreiheit.
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Wertschitzung einer Forderung bedeutsam, ob sie abgesichert ist — wie eben im Fall
der Gesamtschuld. So ist bei entgeltlicher Abtretung das Entgelt fiir die bekannte
Forderung typischerweise hoher, wenn die Forderung gesichert ist. Daher hitte der
Zedent eine bekannte Forderung so nicht iibertragen, wenn er um ihre Sicherung
gewusst hiitte.*”” Dasselbe gilt bei einer unentgeltlichen Abtretung, die nur darauf
beruht, dass die bekannte Forderung vermeintlich ungesichert und daher als nicht
entgeltwiirdig eingeschitzt wurde. Ficht der Zedent in diesen Fillen an, ist der
Zessionar mittels § 242 BGB geschiitzt: Wenn der Zessionar sich unverziiglich nach
der Anfechtung bereit erklirt, einen der gesamtschuldnerischen Sicherung ange-
messenen Kaufpreis zu zahlen, muss sich der Zedent an diesem tatséchlich gewollten
Rechtsgeschiift festhalten lassen. Das Anfechtungsrecht ist kein Reurecht.**®

Ausnahmsweise kann der Verlust einer zusitzlichen Gesamtschuldforderung
analog § 401 I BGB keinen erheblichen Nachteil fiir den Zedenten mit sich bringen.
Wenn etwa die bei der Zession unbekannte Gesamtschuldforderung ohnehin nicht
einbringlich ist oder der Zedent die bekannte Forderung bei einer entgeltlichen
Zession zum vollen Nennwert verkaufen konnte*”, benachteiligt ihn eine umfas-
sende Forderungsiibertragung in der Regel nicht nennenswert. Dann ist seine irrige
Annahme, es liege keine Gesamtschuld vor, objektiv nicht erheblich fiir die Abgabe
der Abtretungserklidrung.

2. Anfechtung nach § 119 II BGB auch beziiglich des Verfiigungsgeschiifts?

Irrt sich der Zedent iiber die gesamtschuldnerische Verbundenheit der zedierten
Forderung kann er jedenfalls das schuldrechtliche Geschift nach § 119 II BGB
anfechten. Denn Eigenschaften miissen im Kausalgeschift insofern berticksichtigt
werden, als dadurch die geschuldete Leistung prizisiert wird.*** Kann der Zedent
auch das Verfiigungsgeschift der Abtretung anfechten, ist er nicht auf eine berei-

#7 Insofern zeigt sich eine Parallele zwischen der Erheblichkeit des Irrtums und der Ver-
kehrswesentlichkeit der Eigenschaft, tiber die geirrt wird. Vgl. C. Armbriister, in: MiiKo-BGB
(2018), § 119 Rn. 147, nach dem die Einschriankung der Erheblichkeit des Irrtums in erster
Linie fiir § 119 I statt I BGB bedeutsam ist, da das Element der verstindigen Wiirdigung des
Falles beim einseitigen Sachverhaltsirrtum regelmiBig bereits in der Anfechtungsvorausset-
zung enthalten sei, dass es sich um verkehrswesentliche Eigenschaften handeln miisse.

8 Satt aller F. Faust, BGB AT (2018), § 23 Rn. 12.

42 Bei unverbundenen Forderungen macht es einen objektiv erheblichen Unterschied, ob
der Zedent mit der abgetretenen Forderung eine weitere verliert oder nicht. Sind Forderungen
aber zu einer Gesamtschuld verbunden, kann der Gldubiger insgesamt nur einmal Leistung
verlangen. Bei einem Forderungsverkauf zum vollen Nennwert erhélt der Zedent wirtschaft-
lichen betrachtet das Skonomische Aquivalent der einmaligen Leistung. Dann ist es der
Wertung nach egal, ob er eine unbekannte Zusatzforderung aus der Gesamtschuld als Anhéngsel
der zedierten Forderungen verliert.

B0 Vel H. C. Grigoleit, AcP 199 (1999), S. 379 (399).
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cherungsrechtliche Riickabwicklung — mit all ihren Nachteilen*' — angewiesen.
Weil die Abtretung nach § 142 I BGB als unwirksam gilt, fallen die zedierten Ge-
samtschuldforderungen automatisch und mit Wirkung ex tunc in seine Hand zuriick.
Das schiitzt den Zedenten insbesondere effektiv gegen Zwischenverfiigungen des
Zessionars, weil es abgesehen von Sonderfillen wie etwa nach § 405 BGB keine
rechtliche Moglichkeit des gutgliubigen Forderungserwerbs gibt**2,

Das Trennungs- und Abstraktionsprinzip verlangt indes, das Verpflichtungs- und
Verfiigungsgeschift jeweils isoliert daraufhin zu iiberpriifen, ob ein Anfechtungs-
grund besteht.*** Ob ein Irrtum iiber Eigenschaften einer Sache nur zur Anfechtung
des Verpflichtungsgeschifts berechtigt oder auch zu der des Verfiigungsgeschiifts, ist
umstritten. Hochstrichterliche Rechtsprechung gibt es zu dieser Frage offenbar nur
seitens des Reichsgerichts. Dieses hat die Anfechtbarkeit des Verfiigungsgeschiifts
gemilB § 119 II BGB zunichst fiir den Fall bejaht, dass der Abschluss von Ver-
pflichtungs- und Verfiigungsgeschift in einem einheitlichen Willensakt zusam-
menfallen.”** In einer spiteren Entscheidung hat das Reichsgericht aber auch eine
Anfechtbarkeit des Verfiigungsgeschifts nach § 119 Il BGB in Fillen in Betracht
gezogen, in denen das Kausal- und das Erfiillungsgeschift zeitlich auseinander

! Fehlt der Abtretung infolge einer ausschlieBlichen Anfechtung des Verpflichtungsge-
schifts lediglich der Rechtsgrund, kann der alte Gldubiger von dem neuen nur eine Riick-
iibertragung der zedierten Forderung nach den Vorschriften iiber die ungerechtfertigte Berei-
cherung im Sinne der §§ 812 ff. BGB verlangen. Vgl. J. Busche, in: Staudinger (2017), Einl. zu
§§ 398 ff. Rn. 20; M. Schwab, in: MiiKo-BGB (2017), § 812 Rn. 8. Eine bereicherungsrecht-
liche Riickabwicklung der Transaktion bringt Nachteile mit sich. So kann die Riickabwicklung
zulasten des Zedenten nach §§ 814—817 BGB ausgeschlossen sein. Auflerdem kann es sein,
dass der Zessionar zur Riickiibertragung der erworbenen Forderung im Sinne von § 818 Il BGB
auferstande ist, zum Beispiel weil er die Forderung weiteriibertragen hat oder weil sie von
einem seiner Gldubiger im Rahmen der Zwangsvollstreckung gepfindet wurde. Die daraus
resultierende Pflicht des Zessionars, dem Zedenten zumindest den Wert der Forderung zu er-
setzen, stellt sich in vielen Fillen als unergiebig dar. Denn nach § 818 III BGB ist die Ver-
pflichtung zur Herausgabe oder zum Ersatz des Wertes ausgeschlossen, soweit der Empfanger
nicht mehr bereichert ist. Hierzu kann es zwar Einschrinkungen wie zum Beispiel nach den
Grundsitzen der Saldotheorie geben, die aber eben nur Ausnahmen darstellen. Vgl. zu diesen
Ausnahmen von der Entreicherung etwa M. Schwab, in: MiiKo-BGB (2017), § 818 Rn. 205 ff.

432 Statt aller J. Lieder, Sukzession (2015), S. 489 ff.

433 Statt aller C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018), § 119 Rn. 155. Die Wirksamkeit des
Abtretungsvertrags hidngt somit nicht von derjenigen des Verpflichtungsgeschifts ab, selbst
wenn beide uno acto geschlossen wurden. S. dazu nur W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 398
Rn. 32. Nichtdestotrotz kann die gesonderte Beurteilung eines Verfligungsgeschifts ergeben,
dass dieses unter demselben rechtlichen Mangel leidet wie das Verpflichtungsgeschiift, sodass
beide unwirksam sind. Konkret fiir die Anerkennung der Moglichkeit einer ,,Fehleridentitét™
von schuldrechtlichem Geschift und der Abtretung etwa K. Schreiber, in: Soergel (2010), § 398
Rn. 12; G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 398 Rn. 26; J. Busche, in: Stau-
dinger (2017), Einl. zu §§ 398 ff. Rn. 22.

4% RG, Urteil v. 18.10.1907, RGZ 66, S. 385 (390). Krit. zu dieser Einschrinkung insb.
J. Oechsler, in: MiiKo-BGB (2017), § 929 Rn. 33, demzufolge das RG damit auf der Ebene des
Metaphorischen verharrt und die Rechtsgriinde fiir eine Anfechtung nicht nennt.
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fallen.*> Die herrschende Auffassung innerhalb der juristischen Literatur bejaht

diese Anfechtbarkeit des Verfiigungsgeschifts ebenfalls.**® Allerdings existiert in-
nerhalb des Schrifttums eine starke Gegenansicht, der zufolge ein Eigenschaftsirr-
tum nur das Verpflichtungsgeschift betrifft.*’” Dieser Meinungsstreit beriihrt das
hiesige Thema nur am Rande und soll darum in der Arbeit nicht ausgetragen werden.
Auf Basis der herrschenden Meinung kann der Zedent in der hier in Rede stehenden
Konstellation auch das Verfiigungsgeschiift der Abtretung anfechten.**®

3. Rechtsfolge der Anfechtung

Ficht der Zedent seine auf die Forderungsiibertragung gerichtete Willenserkla-
rung an, gilt der betreffende Vertrag gemiB § 142 I BGB von Anfang an als nichtig.
Wegen seines Eigenschaftsirrtums kann und wird** der Zedent in der Regel sowohl

45 RG, Urteil v. 20.10.1911, Warneyer Rspr. 1912 Nr. 2, S. 1 (3 f.), wobei nicht ganz klar
wird, ob das RG es fiir moglich hilt, dass ein Eigenschaftsirrtum blof3 ursichlich fiir die Abgabe
einer Verfiigungserkldarung sein kann, oder auch, dass er eine Eigenschaft betreffen kann, die
verkehrswesentlich ist. Vgl. H. C. Grigoleit, AcP 199 (1999), S. 379 (396).

#6 S0 ohne Differenzierung danach, ob Verpflichtung- und Verfiigungsgeschiift zeitlich
auseinander fallen: A. v. Tuhr, AT BiirgerIR II 1 (1914), S. 593 Fn. 142; S. Grundmann, JA
1985, S. 80 (83 f.); K.-H. Gursky, in: Staudinger (2012), § 873 Rn. 136; H. Roth, in: Staudinger
(2015), § 142 Rn. 22; R. Bork, BGB AT (2016), S. 358; D. Medicus/J. Petersen, BGB AT
(2016), S. 109; J. Kohler, in: MiiKo-BGB (2017), § 873 Rn. 52; J. Oechsler, in: MiiKo-BGB
(2017), § 929 Rn. 33; C. Armbriister, in: MiiKo-BGB (2018), § 119 Rn. 155; M. Beurskens, in:
BeckOGK-BGB (Stand: 15.10.2017), § 142 Rn. 39; F. Klinck, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.07.2018), § 929 Rn. 43. Ebenso W. Flume, BGB AT 1II (1992), S. 479, falls ein Gegenstand
als solcher von bestimmter Beschaffenheit verkauft wurde. Ahnlich (nur beziiglich vereinbarter
Eigenschaften) L. Enneccerus/H. C. Nipperdey, AT BiirgerIR II (1960), S. 1051. Zumindest fiir
den Fall des Zusammenfallens von Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift fiir Anfechtbarkeit
des Verfiigungsgeschifts R. M. Beckmann, in: jurisPK-BGB (2017), § 929 Rn. 22. Allgemein
bejahend wohl auch H. J. Wieling, Sachenrecht I (2007), S. 279 (s. dort auch S. 12) sowie (aber
mit Zuriickhaltung) H.-J. Musielak/W. Hau, Grundkurs BGB (2017), Rn. 443 a.E. In diese
Richtung iiberdies W. Wiegand, in: Staudinger (2017), § 929 Rn. 28, demzufolge die ver-
schiedenen Mingel des Grundgeschiftes und deren Auswirkung auf die Eigentumsiibertragung
vielfach willkiirlich differenziert erscheinen; daher sei im Sinne einer sinnvollen Vereinheit-
lichung davon auszugehen, dass Entstehungsmingel des Grundgeschiiftes i.d.R. auch die
Ubereignung ergriffen, weil von einer vollkommenen Isoliertheit oder Neutralitit des Verfii-
gungsgeschiftes nicht die Rede sein konne.

71 H. C. Grigoleit, AcP 199 (1999), S. 379 (403); J. Lieder/D. Berneith, JuS 2016, S. 673
(677 £.); H. Kohler, BGB AT (2017), § 7 Rn. 21; F. Faust, BGB AT (2018), § 21 Rn. 16. Zu-
mindest grundsitzlich so auch J. Petersen, Examinatorium (2013), S. 379 f.; D. Leenen,
BGB AT (2015), S. 288.

4% So im Grundsatz auch G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908),
S. 94 ff. A.A. wohl J. Esser/E. Schmidt, Schuldrecht (2000), S. 345, die lediglich von einer
Anfechtbarkeit des Verpflichtungsgeschifts nach § 119 I1 BGB sprechen.

4 Der Zedent muss die Anfechtung nach § 143 1, 11 BGB gegeniiber seinem Vertrags-
partner erkldaren. Meistens wird er sich nicht ausdriicklich dazu @uflern, ob nur das Ver-
pflichtungsgeschift oder auch das Verfiigungsgeschift angefochten werden soll. Das ist durch
Auslegung der Anfechtungserkldrung nach §§ 133, 157 BGB zu ermitteln. RegelmifBig mochte
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das Verpflichtungs- als auch das Verfiigungsgeschift anfechten. Diese Anfechtung
griindet in dem Irrtum iiber eine Eigenschaft derjenigen Forderung, die gemal er-
lauternder Auslegung des Abtretungsvertrags willentlich iibertragen werden sollte.
Es geht nicht um die Forderung, die bei der Abtretung nicht in Bezug genommen
wurde, weil sie unbekannt war. Diese Forderung wechselt analog § 401 I BGB den
Glaubiger. Deren Mitiibergang wird lediglich mittelbar als eine Folge der Anfech-
tung ,,zu Fall gebracht“. Wenn ndmlich der Vertrag iiber die Abtretung der konkret in
Bezug genommenen Gesamtschuldforderung nach § 142 I BGB nichtig ist, kann
dieser Vertrag auch nicht mehr mittels § 401 I BGB ergiénzt werden. Daher stellt sich
hier nicht die Frage, ob der Irrtum iiber eine Rechtsfolge, die das Gesetz an eine
Willenserklirung kniipft, zur Anfechtung berechtigt.*

IV. Fazit

Der Zedent ist regelméBig gemif3 § 119 11 BGB berechtigt, die Abtretung und das
ihr zugrunde liegende Verpflichtungsgeschéft anzufechten, wenn er sich dazu bei
Kenntnis der Gesamtschuld nicht bereit erklért hitte. Kennt der Zedent die ge-
samtschuldnerische Gebundenheit der abgetretenen Forderung, geht aber davon aus,
diese dndere nichts daran, dass die Forderungen gegen die anderen Gesamtschuldner
bei ihm verblieben, erliegt der Zedent allein einem Irrtum iiber Rechtsfolgen des
dispositiven Rechts. Ein solcher Irrtum berechtigt nach herrschender Ansicht in der
Regel nicht zur Anfechtung gemél § 1191 Var. 1 BGB.

§ 5 Zwischenergebnis

Die Abgrenzung zwischen isolierter und umfassender Zession richtet sich in
erster Linie nach der Auslegung des Abtretungsvertrags. Umfasst der Vertrag alle
Gesamtschuldforderungen, wechseln alle Forderungen kraft Abtretungsvertrags den
Gldubiger. Auf § 401 I BGB kommt es nicht an. Schlieen die Parteien dezidiert eine
oder einzelne Forderungen von der Abtretung aus, ist § 401 I BGB prinzipiell ab-
bedungen. Die ausgeklammerten Forderungen verbleiben bei dem Zedenten, wih-
rend die iibrigen kraft Abtretungsvertrags auf den Zessionar iibergehen. Eine Aus-
nahme ergibt sich insbesondere, wenn die Entscheidung zur isolierten Zession auf
einem beidseitigen Motivirrtum beruht. Dann wechselt die ausgeklammerte For-
derung im Grundsatz analog § 401 I BGB den Gldubiger. Diese Rechtsfolge ist

der Erkldrende auch das Verfiigungsgeschift anfechten, weil das fiir ihn giinstig ist
(H. C. Grigoleit, AcP 199 (1999), S. 379 (417); R. Bork, BGB AT (2016), S. 358 Fn. 153).
Dadurch féllt der Verfiigungsgegenstand ndmlich ex tunc in die Inhaberschaft des Anfechtenden
zuriick. Er ist somit zugunsten des Anfechtenden gewissermaflen dinglich gegeniiber Dritten
geschiitzt, zum Beispiel gegen Zwangsvollstreckungsgldubiger des urspriinglichen Erwerbers.

#9 Zur Anfechtbarkeit bei einem Rechtsfolgenirrtum s. Fn. 299 in diesem Kap.
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iiberdies moglich, wenn der Abtretungsvertrag nur auf einzelne Gesamtschuldfor-
derungen rekurriert, auf andere hingegen nicht. Dann richtet sich die Abgrenzung
zwischen isolierter und umfassender Zession insbesondere danach, ob die Parteien
bei der Abtretung von der Gesamtschuld wussten oder nicht. Kannten beide die
Gesamtschuld, haben sie § 401 I BGB im Zweifel stillschweigend abbedungen. War
auch nur einer Partei die Gesamtschuld unbekannt, erfolgt regelmiflig eine Ge-
samtiibertragung analog § 401 I BGB. In diesem Fall erhoht sich zwar nicht ein
etwaiges Entgelt fiir die Forderungsiibertragung. Allerdings kann der Zedent den
Abtretungsvertrag sowie das zugrunde liegende Verpflichtungsgeschift unter Um-
stinden anfechten.
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Schlussbetrachtungen

§ 1 Gesamtschau: Ergebnisse zur isolierten Zession
bei Gesamtschulden

Die Thesen aus der Einfiihrung dieser Abhandlung’ kénnen nun bestitigt werden.
Eine isolierte Zession ist strukturell moglich. Davon geht man heute zu Recht nahezu
einhellig aus — zu Unrecht allerdings ohne kritische Priifung. Drei begriindungs-
bediirftige Pramissen dieses Ergebnisses bleiben zumeist unbesehen. Erstens hat sich
der Gesetzgeber entgegen seiner erklirten Absicht darauf festgelegt, dass eine Ge-
samtschuld gemid dem gemeinrechtlichen Mehrheitsprinzip aus grundsitzlich
selbstindigen Einzelforderungen zusammengesetzt ist.> Zweitens handelt es sich bei
der isolierten Zession nicht um eine Abschwichung der Abtretungswirkung, die im
Wege der privatautonomen Vereinbarung richtigerweise tiberhaupt nicht moglich
wiire. Drittens unterfillt die isolierte Zession nicht dem Trennungsverbot des § 399
Var. 1 BGB fiir unselbstindige Rechte, und zwar entgegen der herrschenden Ansicht
auch dann nicht, wenn man Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte im Sinne des
§ 401 I BGB einordnet.*

Folge einer isolierten Zession ist eine Gesamtschuld mit getrennter Glaubiger-
schaft: Der nicht abgetretene Gesamtschuldanspruch verbleibt bei dem Zedenten,
statt zu erloschen.” Wenngleich die Schuldner nach einer isolierten Zession ver-
schiedene Gldubiger haben, bleibt ihre gesamtschuldnerische Verbundenheit in
vollem Umfang bestehen. Insbesondere besteht die Tilgungsgemeinschaft der
Schuldner fort.’ Die Leistung eines Schuldners wirkt deshalb analog § 422 BGB
befreiend fiir alle Schuldner.” Dieser Umstand macht Zedent und Zessionar trotz bis
heute bestehender Missverstindnisse nicht zu echten Gesamtgliubigern.® Lediglich
ihr Binnenregress richtet sich unter anderem nach den Regeln der Gesamtgladubi-
gerschaft, die insoweit analog anwendbar sind.’

.,,Thesen ab S. 24.

. wStruktur der Gesamtschuld® ab S. 32.

. ,,Mindestgehalt einer Forderungsiibertragung* ab S. 49.

. ,,Gesamtschuldforderungen als unselbstéindige Anspriiche?* ab S. 68.

. ,,Problemaufriss: Spaltung der Rechtszustindigkeit™ ab S. 83.

. ,,Gesamtschuld trotz Trennung der Schuldner* ab S. 97.

. ,Leistung in der gespaltenen Gesamtschuld* ab S. 110.

. ,Keine Gesamtglaubigerschaft zwischen Zedent und Zessionar* ab S. 104.

wn
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. ,Regress zwischen Zedent und Zessionar* ab S. 122.
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Die Rechtsfolgen einer isolierten Zession sind weitaus problematischer als oft-
mals angenommen. Das gilt auf der einen Seite fiir die Parteien des Zessionsvertrags.
Jede Partei riskiert unter anderem, ihre Forderung(en) analog § 422 BGB zu ver-
lieren, obwohl sie keine Leistung der Schuldner erhalten hat. Fiir die Gesamt-
schuldner auf der anderen Seite erhoht sich die Gefahr, unberechtigt in Anspruch
genommen zu werden. Trotzdem sind die Rechtsfolgen einer isolierten Zession im
Grundsatz tragbar.

Die Nachteile fiir Zedent und Zessionar lassen sich mit rechtlichen Mitteln wie
dem Einziehungsverbot und dem pactum de non petendo abmildern sowie weitge-
hend mittels interner Regressanspriiche ausgleichen. Im Ubrigen kann man die
Belastungen der Zessionsparteien argumentativ rechtfertigen, insbesondere mit
Rekurs auf deren privatautonome Entscheidung zu einer isolierten Zession mit all
ihren Folgen.'® Damit das moglich ist, muss man allerdings den Willen zu einer
isolierten Abtretung mit Zuriickhaltung annehmen. Dieser Gedanke kommt bei der
Abgrenzung zwischen isolierter und umfassender Zession zum Tragen.

Schwerer wiegt die Beeintrachtigung der Gesamtschuldner. Sie griindet zwar
nicht in einer echten Gldubigerverdopplung, aber in einem damit vergleichbaren
prozessualen Effekt, den Rechtsprechung und Literatur noch immer irrigerweise mit
der Entstehung einer Gesamtgldubigerschaft zwischen Zedent und Zessionar in
Verbindung bringen. Dieser Effekt kommt zum Tragen, wenn die Gesamtschuldner
nach einer isolierten Zession zu Unrecht in Anspruch genommen werden. Das Risiko
dafiir ist signifikant erhoht. Diese Belastung der Gesamtschuldner kann man nur
rechtfertigen, wenn sie mittelbar an der Entscheidung iiber eine isolierte Zession
beteiligt werden: Alle Schuldner miissen einer Einzelabtretung zustimmen. An-
dernfalls ist diese gemdB § 399 Var.1 BGB mit Riicksicht auf die Natur des
Schuldverhiltnisses unwirksam. Die Zustimmung der Gesamtschuldner ist analog
den Regeln der §§ 185, 182 ff. BGB zu behandeln.!! Freilich geht mit der Entlastung
der Schuldner durch das Zustimmungserfordernis eine weitere Belastung der Zes-
sionsparteien einher. Denn ihre Abtretungsfreiheit wird durch die obligatorische
Mitwirkung der Schuldner eingeschridnkt. Auch diese Beeintrichtigung verliert
indes an Gewicht, wenn man eine isolierte Zession nur unter restriktiven Voraus-
setzungen annimmt. Im Ubrigen muss sie hinter den notwendigen Schuldnerschutz
zuriicktreten.

Des Weiteren wurde in dieser Arbeit nach Fallgruppen differenziert herausge-
arbeitet, wann es zu einer isolierten Zession kommt. Ob alle gesamtschuldnerischen
Forderungen den Glidubiger wechseln oder nur einzelne, richtet sich im Rahmen der
Abtretung primir nach dem Parteiwillen.'” Eine wichtige Rolle spielt auBerdem
§ 401 I BGB, der analog auf gesamtschuldnerische Forderungen anzuwenden ist".

. zu alledem ,,Zumutbarkeit der Rechtsfolgen einer isolierten Zession* ab S. 137.
. »wZustimmung als Wirksamkeitserfordernis einer isolierten Zession* ab S. 160.

. unter ,,Relevanz des Abtretungsvertrags®, S. 247.

. unter ,,Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte nach § 401 I BGB?* ab S. 249.

)
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Das gilt entgegen der herrschenden Meinung auch dann, wenn die Gesamtschuld
keinen besonderen Sicherungszweck hat. Fiir die Unterscheidung zwischen isolierter
und umfassender Zession kommt es hingegen kaum auf die Frage an, ob der Ab-
tretung gesamtschuldrechtlich Einzel- oder Gesamtwirkung zukommt."* Bei der
konkreten Auslegung des Abtretungsvertrags muss man im Wesentlichen drei
Szenarien unterscheiden." Der Vertrag kann dezidiert vorsehen, dass erstens alle
gesamtschuldnerischen Forderungen oder zweitens nur einzelne Forderungen den
Gldubiger wechseln. RegelmiBlig ergibt sich in Fall eins eine umfassende und in Fall
zwei eine isolierte Zession unter Abbedingung von § 401 I BGB.

Besondere Probleme bereitet die Abgrenzung in einem dritten Fall, nimlich wenn
der Vertrag nur auf eine einzelne Gesamtschuldforderung Bezug nimmt, auf eine
andere hingegen nicht. Ein Gesamtschuldner kann bei der Abtretung insbesondere
aufgrund von Informationsdefiziten unberiicksichtigt bleiben. Entgegen der herr-
schenden Literaturansicht kann man in diesem dritten Szenario nicht pauschal davon
ausgehen, dass Zedent und Zessionar regelmiflig alle Gesamtschuldforderungen
iibertragen wollen. Erstens kann die Forderung gegen den bei der Abtretung aus-
geklammerten Schuldner nicht kraft (ergéinzender Auslegung des) Zessionsvertrags,
sondern allein analog § 401 I BGB den Gldubiger wechseln. Zweitens lésst sich ein
Mitiibergang nicht pauschal annehmen. Stattdessen muss man im Zweifel danach
unterscheiden, ob die Zessionsparteien wussten, dass eine Gesamtschuld vorliegt,
oder nicht. War ihnen die Gesamtschuld bewusst, kommt es prinzipiell zu einer
isolierten Zession; § 401 I BGB ist abbedungen. Ausnahmen sind denkbar, vor allem
wenn die Parteien aufgrund eines gemeinsamen Motivirrtums eine isolierte Zession
wollten. Kannte der Zedent oder der Zessionar die Gesamtschuld nicht, findet in der
Regel ein umfassender Forderungsiibergang analog § 401 I BGB statt. Somit werden
die Parteien regelméBig nur dann mit den Risiken einer Einzelabtretung belastet,
wenn ihnen bekannt war, dass eine Gesamtschuld vorliegt.

Zusammenfassend lédsst sich feststellen, dass eine Einzelabtretung den Zessi-
onsparteien und Gesamtschuldnern erhebliche Nachteile aufbiirdet. Diese nachtei-
ligen Folgen sind nur zumutbar, wenn man hohe Anforderungen an das Zustande-
kommen einer isolierten Zession stellt: Zum Schutz der Schuldner ist deren Zu-
stimmung erforderlich, zum Schutz der Zessionsparteien eine restriktive Annahme
isolierter Zessionen. Angesichts dieser hohen Hiirden iiberrascht es nicht, wenn
einzelne Stimmen eine isolierte Zession von vorherein als unwirksam behandeln
mochten. Der Privatautonomie von Zedent und Zessionar wird man aber besser
gerecht, wenn man die isolierte Zession zuldsst — weitreichend in den Rechtsfolgen,
dafiir eng in den Voraussetzungen.

'* Dazu unter ,Eine Frage der Gesamt- und Einzelwirkung?* ab S. 267, insb. auf S. 272.

' S. zu alledem ,,Umfang des Forderungsiibergangs bei konkreten Varianten eines Ab-
tretungsvertrags “ ab S. 280.
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§ 2 Ausblick: Ideen zur isolierten Legalzession
bei Gesamtschulden

Diese Abhandlung hat sich im Kern mit der isolierten Abtretung beschiftigt.
Davon kann man sich inspirieren lassen, iiber ein eng verwandtes Thema nachzu-
denken: die isolierte Legalzession. Welche Probleme in diesem Bereich auftreten
konnen, soll anhand einer kursorischen Einfiihrung mit einigen Fallbeispielen ver-
anschaulicht werden. Sodann wird der Forschungsstand beziiglich der isolierten
cessio legis skizziert. Daran schlieBen sich eigene Uberlegungen dazu an, ob sich bei
der Legalzession gesamtschuldnerischer Forderungen vergleichbare Fragen stellen
wie bei deren Abtretung. Das Ziel liegt nicht darin, abschliefende Antworten auf
solche Fragen zu formulieren. Es geht darum, Probleme der isolierten Legalzession
im Spiegel der Forschungsergebnisse zu der isolierten Abtretung anzureifSen und
einen Ausblick auf weiteren Forschungsbedarf zu geben.

L. Einfiihrung

Forderungen konnen nicht nur kraft Rechtsgeschifts den Glidubiger wechseln,
sondern auch kraft Gesetzes. Es gibt eine Vielzahl von Normen, die eine cessio legis
anordnen. Beispielsweise geht nach § 77411 BGB die Forderung gegen einen
Hauptschuldner auf den Biirgen iiber, soweit der Biirge fiir ihn zahlt. Ferner geht der
Ersatzanspruch eines Versicherungsnehmers gegen einen Dritten gemifl § 861 1
VVG auf den Versicherer iiber, soweit der Versicherer den Schaden ersetzt. Kann ein
Arbeitnehmer von einem Dritten Schadensersatz wegen eines Verdienstausfalls
beanspruchen, der ihm durch Arbeitsunfihigkeit entstanden ist, geht dieser Anspruch
unter bestimmten Umstéinden gemil § 6 I EntgFG insoweit auf den Arbeitgeber
iiber, als dieser dem Arbeitnehmer das Arbeitsentgelt fortgezahlt hat.'® Selbstver-
stindlich konnen auch gesamtschuldnerische Forderungen kraft Gesetzes den
Gldubiger wechseln. Dabei kann es zu einem isolierten Forderungsiibergang kom-
men. So werden Sicherungsgeber bei personlicher Verbindung zu einem Gesamt-
schuldner regelméBig nur diesen besichern, sodass sich fiir ihren Regress im Wege
der Legalzession das Problem stellt, ob sie trotzdem auch eine Forderung gegen den
anderen Gesamtschuldner erwerben. Auch im Versicherungsrecht diirfte sich diese
Frage immer wieder stellen. SchlieBlich sind fiir Schidigungen, zum Beispiel im
StraBenverkehr, oft mehrere Personen verantwortlich und haften wegen § 840  BGB
als Gesamtschuldner. Wenn nun ein Versicherer den Schaden reguliert, der durch
mehrere Schidiger herbeigefiihrt wurde, kann es schwierig zu beurteilen sein,
welche Forderungen er per Legalzession erwirbt.

16 S. fiir weitere cessiones legis etwa §§ 268 III (i. V.m. 1150, 1249), 426 II, 1143 1, 1225,
1607 I12 und IIT (i.V.m. 1615a) BGB oder Art. 47 III WechselG, § 117V VVG, 12 VI 1,
12b PfIVG, 76 BBG, 81aBVG (i.V.m. 5 OEG), 33 ISGB II, 332 ISGB III, 115 f.und 1191 1
SGB X, 941 SGB XII, 56 VII, IX, X (i. V.m. 63 IV) IfSG, 326 II InsO und 59 I 1 RVG.
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Insgesamt konnten sich dhnliche Probleme wie bei der Abtretung ergeben, wenn
nur eine einzelne Gesamtschuldforderung von einer cessio legis erfasst wird. Zur
Veranschaulichung sollen zwei Fallbeispiele dienen.'’

Fall 1: Die Prokuristen X und Y haben gemeinsam Gelder des Kaufmanns K ver-
untreut. K ist iiber eine Vertrauensschadenversicherung versichert und
mochte, dass der Versicherer V den Schaden reguliert. Wie iiblich zahlt V
nach seinen AGB nur auf rechtskriftig festgestellte Anspriiche. Tatsidchlich
ergeht ein stattgebendes Leistungsurteil gegen X und Y als Gesamtschuldner.
Allerdings ldsst nur X es rechtskriftig werden, wihrend Y Berufung einlegt.
Versetzt K den Schaden und mochte Regress von den Schidigern nehmen. X
ist jedoch insolvent. Hat V per Legalzession nach § 86 I VVG oder analog
§ 401 1 BGB zugleich den Anspruch gegen Y erhalten und kann sich an
diesen wenden?

Fall 2: Die Studenten S und T haben zusammen bei V eine Wohnung gemietet. Ts
Mutter M hat sich fiir etwaige Mietschulden der T verbiirgt. Als S und T mit
einigen Monatsmieten in Verzug sind, begleicht M fiir T diese Schulden bei
V. Hat M damit nach § 7741 BGB oder analog § 401 I BGB auch die
Mietforderung gegen S erworben und kann somit von ihm Regress nehmen,
obwohl sie nur fiir T gebiirgt hat?

Diese Beispielsfille werfen einige Fragen auf: Wann kommt es zu einer isolierten
Legalzession? Erwirbt Versicherer V in Fall 1 bei Zahlung an K tatséchlich nur einen
einzelnen, ndmlich den rechtskriftig festgestellten Anspruch gegen X kraft cessio
legis oder kann V sich auch an Y wenden? Ist eine isolierte Legalzession einer
Gesamtschuldforderung anzunehmen, ergeben sich weitere Schwierigkeiten. Was
geschieht mit der Gesamtschuldforderung, die bei dem Zedenten verblieben ist? Ist
etwa in Fall 2 die Forderung gegen S bei Vermieter V verblieben, sodass V sie
weiterhin geltend machen kann, obwohl er bereits die Biirgenleistung erhalten hat?
Oder wurde Vs Forderung gegen S durch die Zahlung der Biirgin M zum Erloschen
gebracht? Falls Letzteres zutrifft, muss S letztlich gar nicht leisten?

I1. Meinungsstand

Die Auseinandersetzung mit einer isolierten Legalzession ist diirftig. Selbst die
groBeren Beitriige zur Ubertragung gesamtschuldnerischer Forderungen von Treu-
ner'® und Derleder'® befassen sich fast ausschlieBlich mit der Abtretung. Dass nur
eine einzelne Gesamtschuldforderung kraft Gesetzes auf einen neuen Glaubiger
tibergehen kann, zieht — anders als bei der Abtretung — soweit ersichtlich niemand in

17°S. auch BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149, dargestellt ab S. 94.
'8 G. Treuner, Abtretung gegen einen Gesamtschuldner (1908).
19 P Derleder, in: FS Heinrichs (1998), S. 155 ff.
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Zweifel. Die Rechtsprechung hat lange Zeit ohne Weiteres vorausgesetzt, dass ge-
samtschuldnerische Einzelforderungen kraft Gesetzes iibergehen kénnen.”® Erst in
jiingerer Vergangenheit hat der Bundesgerichtshof ausdriicklich entschieden, dass
eine isolierte cessio legis rechtlich moglich ist.?' Aus § 425 BGB ergebe sich, dass
gesamtschuldnerische Forderungen unterschiedliche Schicksale haben kénnen. In-
nerhalb der Literatur spricht lediglich Bydlinski die Moglichkeit einer isolierten
Legalzession explizit an, wenngleich er sie ohne Begriindung annimmt.** Im Ubrigen
lassen sich Aussagen in der Literatur {iber den gesetzlichen Ubergang gesamt-
schuldnerischer Einzelforderungen nur implizit aus Stellungnahmen zu § 401 I BGB
entnehmen.” In erster Linie geht es dabei um die Frage, ob oder wann der Ubergang
einer Gesamtschuldforderung den Mitiibergang der anderen als Nebenrecht analog
§ 401 1 BGB nach sich zieht. Voraussetzung fiir derlei Uberlegungen ist freilich, dass
im Ausgangspunkt nur eine Gesamtschuldforderung den Glaubiger wechselt. Wer
sich also zu der Frage eines Mitiibergangs anderer Gesamtschuldforderungen duf3ert,
insbesondere diesen ablehnt, gibt damit gleichzeitig zu erkennen, dass er einen
gesonderten Ubergang gesamtschuldnerischer Forderungen fiir mdglich hilt. Ob das
konkeret fiir die Legalzession gelten soll, bleibt auf den ersten Blick unklar, da § 401 I
BGB?* gleichermalBen fiir die Abtretung gilt. Sofern bei Aussagen im Rahmen von
§ 401 I BGB aber nicht zwischen Abtretung und Legalzession differenziert wird,
muss man wohl annehmen, dass beide Arten des Forderungsiibergangs gemeint
sind.” Meist lisst sich immerhin aus den jeweiligen FuBnoten entnehmen, dass iiber
die Legalzession gesprochen wird, ndmlich wenn die betreffenden Autoren auf
Urteile verweisen, in denen es um die Frage des Mitiibergangs gesamtschuldneri-
scher Forderungen als Nebenrechte im Rahmen einer cessio legis ging.”®

In Bezug auf die Rechtsfolgen einer isolierten Legalzession gab es so gut wie gar
keine Ausfiihrungen, bis sich der Bundesgerichtshof hierzu Ende 2017 positioniert
hat: Es entstiinden Schuldverhiltnisse, an denen personenverschiedene Glaubiger
und Schuldner beteiligt seien. Die Schuldverhiltnisse wiesen Merkmale der Ge-
samtschuldnerschaft und der Gesamtglidubigerschaft auf. Aus den jeweiligen Re-
gelungsregimen seien einzelne Vorschriften analog auf die Rechtsverhiltnisse nach
einer isolierten cessio legis anwendbar.”’

S, nur BGH, Urteil v. 23.05.1960, BGHZ 32, S. 331 ff.; BGH, Urteil v. 15.10.1963, NJTW
1964, S. 101.

2l BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 28.

22 P. Bydlinski, in: MiiKo-BGB (2016), § 421 Rn. 78: ,,Wird die Forderung gegen einen der
Gesamtschuldner von einer Legalzession erfasst, geht die gegen den anderen Gesamtschuldner
nicht mit tiber.*

3 S.etwa G. RothlE.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 401 Rn. 9.
* Auch in seiner analogen Anwendung auf nicht explizit aufgefiihrte Nebenrechte.
» Etwa bei J. Busche, in: Staudinger (2017), § 401 Rn. 31 zur Erfiillungsiibernahme.

% 7.B. bei W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 401 Rn. 10; R. Stiirner, in: Jauernig
(2018), § 401 Rn. 2.

" Dazu ausfiihrlich unter ,,Positionierung des Bundesgerichtshofs* ab S. 94.
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Bemerkenswert ist, dass bei der isolierten Legalzession anders als bei der Ein-
zelabtretung niemand eine Zustimmung der Gesamtschuldner als Wirksamkeitser-
fordernis verlangt. Auch dazu hat der Bundesgerichtshof in der vorbezeichneten
Entscheidung Stellung genommen. Er wies darauf hin, dass umstritten sei, ob eine
Einzelabtretung ohne Zustimmung der Schuldner zuldssig sei. Vollziehe sich ein
Forderungsiibergang hingegen kraft Gesetzes, gebe es dafiir keine weiteren Vor-
aussetzungen, auch wenn nur eine einzelne Gesamtschuldforderung den Glaubiger
wechsle.® Der Bundesgerichtshof hilt demnach eine Zustimmung der Gesamt-
schuldner im Fall der isolierten cessio legis fiir nicht erforderlich.”® Sonstige Stel-
lungnahmen zu dieser Frage gibt es nicht.

In Bezug auf die isolierte cessio legis diskutiert man fast ausschlieBlich, wann es
iiberhaupt zu ihr kommt. Es geht dabei um die Abgrenzung zwischen isolierter und
umfassender Legalzession. Unproblematisch ist der Fall, dass eine Legalzession von
vorneherein alle Gesamtschuldforderungen umfasst. So liegt es zum Beispiel, wenn
ein Biirge, der sich fiir alle Gesamtschuldner verbiirgt hat, an den Gldaubiger leistet.
Gemail § 774 1 BGB gehen dann alle gesamtschuldnerischen Forderungen per cessio
legis auf den Biirgen iiber. Ferner gehen nach § 8611 VVG meist alle gesamt-
schuldnerischen Forderungen tiber, weil die cessio legis ihrem Wortlaut nach jeden
Ersatzanspruch gegen einen Dritten erfasst.*® Probleme ergeben sich nur, wenn
unmittelbar lediglich eine gesamtschuldnerische Forderung kraft Gesetzes iibergeht.
Dann stellt sich die Frage, ob analog § 401 I BGB mittelbar die weiteren Forde-
rungen iibergehen. Wie bereits aufgezeigt,” ist § 401 I BGB nach herrschender
Ansicht im Grundsatz lediglich auf sicherungshalber bestehende Gesamtschuld-
forderungen analog anzuwenden. Abweichende Losungen werden besonders dann
diskutiert, wenn es um den Regress eines Sicherungsgebers mittels cessio legis geht,
wie ihn etwa § 774 I BGB fiir den Biirgen ermoglicht. Wihrend die Frage nach der
analogen Anwendung von § 401 I BGB im Rahmen der Abtretung nur bei liicken-
haften Zessionsvertrigen Bedeutung hat™, diirfte sie bei der cessio legis sehr viel
hiufiger entscheidend dafiir sein, ob nur eine oder alle Gesamtschuldforderungen
den Gldubiger wechseln.

% BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 28.

¥ Die Entscheidung betraft zwar nur die cessio legis nach § 116 I SGB X. Sie diirfte aber
auch fiir andere cessiones legis gelten.

% Von Problemfragen wie im vorherigen Fallbeispiel 1 oder einer Abbedingung der cessio
legis in Bezug auf eine einzelne Forderung einmal abgesehen.

3! Dazu unter ,,Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte?“ ab S. 240.
32 Dazu insb. unter ,,Verhiltnis zwischen Abtretungsvertrag und § 401 I BGB* ab S. 273.
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I11. Implikationen der Forschungsergebnisse
fiir die isolierte Legalzession

An dieser Stelle soll die rechtswissenschaftliche Diskussion der isolierten Le-
galzession nicht umfassend kommentiert werden. Im Spiegel der Ergebnisse dieser
Abhandlung kann man aber dariiber nachdenken, ob bei jener Diskussion die rich-
tigen Schwerpunkte gesetzt werden. Dazu soll nachfolgend skizziert werden, in-
wieweit man Probleme und Losungen beziiglich der isolierten Abtretung auf die
isolierte Legalzession tibertragen kann. Der Transfer folgt dem Aufbau des Haupt-
teils dieser Arbeit. Ein kurzer Ausblick erscheint als Format sachgerecht. Wie sich
ndmlich zeigen wird, stellen sich viele Probleme, die im Rahmen der isolierten
Abtretung behandelt wurden, bei der isolierten cessio legis nur selten.

1. Gemeinsamkeit: strukturelle Ausgangsbedingungen

Es tiberrascht im Hinblick auf den Meinungsstand, dass gegen die Moglichkeit
einer isolierten Legalzession keinerlei Bedenken erhoben werden, bei der Abtretung
hingegen schon. Denn zumindest sofern Einwénde gegen einen Einzeliibergang aus
der Struktur einer Gesamtschuld oder dem Wesen des Forderungsiibergangs abge-
leitet werden, miissten sie fiir den gesetzlichen Ubergang eines gesamtschuldneri-
schen Anspruchs genauso gelten wie fiir den rechtsgeschéftlichen. Erhebt man keine
strukturellen Einwénde, muss diese Parallelitit gleichermallen gelten. Letzteres
entspricht den Ergebnissen dieser Abhandlung, wie im Folgenden erldutert wird.

a) Struktur der Gesamtschuld

Strukturelle Voraussetzung dafiir, dass eine einzelne Gesamtschuldforderung den
Gldubiger wechseln kann, ist, dass eine Gesamtschuld iiberhaupt aus einzelnen
Forderungen besteht. Wie dargelegt wurde, ist das der Fall: Die Gesamtschuld des
BGB ist nach dem sogenannten Mehrheitsprinzip konzipiert und stellt demnach eine
Zusammenfassung strukturell selbstindiger Forderungen dar. Mithin steht die
Struktur einer Gesamtschuld einer isolierten Legalzession nicht entgegen.

b) Mindestgehalt einer Forderungsiibertragung

Die Frage, ob die gesetzliche Ubertragung einer gesamtschuldnerischen Ein-
zelforderung der Natur des Forderungsiibergangs zuwiderlduft, haben Rechtspre-
chung und Literatur soweit ersichtlich nicht aufgegriffen. Sofern man der Auffassung
anhingt, die Einzeliibertragung einer Gesamtschuldforderung sei eine unzulédssige
Abschwichung der Abtretungswirkung, kann die Beurteilung fiir den Fall der cessio
legis nicht anders ausfallen. Anders als die Abtretung beruht die Legalzession von
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vorneherein nicht auf dem Parteiwillen.”® Daher bleibt kein Raum, die Forde-
rungsiibertragung privatautonom auszugestalten. Anders ist das nur, wenn Legal-
zedent und -zessionar eine cessio legis vorhersehen und bereits im Vorfeld Verein-
barungen dariiber treffen. Einen Ausschluss oder ein Aufschieben einer cessio legis
hilt man offenbar gemeinhin fiir moglich. So wurde in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung etwa zu der Legalzession nach § 7741 1 BGB entschieden, diese
Vorschrift enthalte nachgiebiges Recht, konne also vertraglich abgeédndert oder
ausgeschlossen werden.** Die Literatur folgt dem wohl einhellig.*> Wenn man aber
die Abbedingung einer Legalzession durch Zedent und Zessionar zuldsst, liegt es
nahe, auch dariiber nachzudenken, ob Legalzedent und -zessionar die Wirkung eines
gesetzlichen Forderungsiibergangs privatautonom abschwichen konnen. Hierauf
diirfte die Antwort indes nicht anders lauten als bei der Abtretung: Die Wirkung einer
Forderungsiibertragung ist zwingend. Daran wird aber iiberhaupt nicht geriittelt,
wenn Legalzedent und -zessionar eine cessio legis nur hinsichtlich einer einzelnen
Gesamtschuldforderung abbedingen. Der Ubergang einer einzelnen gesamtschuld-
nerischen Forderung ist keine ,,abgeschwichte* Forderungsiibertragung. Die dazu
bei der Abtretung vorgebrachten Griinde verfangen bei der cessio legis gleicher-
malflen, da sie an die Struktur der Gesamtschuld ankniipfen, die unabhéngig von der
rechtsgeschéftlichen oder gesetzlichen Natur eines Forderungsiibergangs stets die-
selbe ist.

c) Kein Erfordernis der Gliubigeridentitdit

Es gibt Rechte, die gemiB § 399 Var. 1 BGB kraft Gesetzes®® nicht isoliert
iibertragbar sind, weil sie nur zusammen mit einem verbundenen Recht existieren
konnen. Fiir derart verbundene Rechte gilt das Erfordernis der Glidubigeridentitét.
Aus den vorliegenden Untersuchungen hat sich ergeben, dass gesamtschuldnerische
Forderungen nicht zwingend in der Hand desselben Gldubigers liegen miissen. Sie

3% S. nur J. Busche, in: Staudinger (2017), § 412 Rn. 1.

3 RG, Urteil v. 20.05.1935, RGZ 148, S. 65 (66); BGH, Urteil v. 30.10.1984, BGHZ 92,
S. 374 (382).

% Fiir diese grds. zuldssige Abdingbarkeit s. nur S. Madaus, in: BeckOGK-BGB (Stand:
01.10.2018), § 774 Rn. 86. Vereinzelt werden allerdings Einschriankungen gemacht. So etwa
von J. Priitting, in: jurisPK-BGB (2017), § 774 Rn. 21, dem zufolge ein Ausschluss der cessio
legis in Form von AGB im Hinblick auf § 307 II Nr. 1 BGB unwirksam sein soll und in Form
einer Individualvereinbarung den Charakter der Biirgschaft dergestalt abindere, dass ein
Schuldbeitritt oder Ahnliches vorliege. M. Habersack, in: MiiKo-BGB (2017), § 774 Rn. 14
vertritt, das Rechtsverhiltnis zwischen dem Gldubiger und dem Interzedenten sei dann ggf. als
Garantie zu qualifizieren.

% Ein rechtsgeschiftlicher Ausschluss nach § 399 Var. 2 BGB bleibt hier ausgeklammert.
Es kann zwar durchaus vorkommen, dass Gesamtschuldner und Gldubiger vereinbaren, eine
(isolierte) Forderungsiibertragung auszuschlieBen. Dann gilt es zu kldren, inwieweit § 399 BGB
auch auf die cessio legis anwendbar ist. Jene Frage betrifft diese Arbeit aber nur am Rande. Das
zeigt sich insbesondere daran, dass es fiir die Fragestellung keinen Unterschied macht, ob man
nun den Ausschluss einer isolierten cessio legis oder jeder cessio legis vereinbart.
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sind aus diesem Blickwinkel isoliert iibertragbar. Das gilt unabhédngig von dem
Modus der Ubertragung, also sowohl fiir die Abtretung als auch fiir die Legalzession.
Ob § 399 Var. 1 BGB gemilf § 412 BGB iiberhaupt auf die cessio legis anwendbar
ist,”” kann dahinstehen.

%7 Das ist str. Die h.L. steht auf dem Standpunkt, dass die beiden Abtretungsausschliisse
nach § 399 BGB zwar grundsitzlich auch fiir einen gesetzlichen Forderungsiibergang gelten,
hiervon aber Ausnahmen zu machen seien. So sei § 399 BGB bei einem gesetzlichen Forde-
rungsiibergang nicht anwendbar, wenn der Normzweck des gesetzlichen Ubergangstatbestands
ausnahmsweise erfordert, dass eine an sich nicht zessible Forderung kraft Gesetzes iibergeht.
Dazu etwa R. Weber, in: RGRK (1976), § 399 Rn. 3; S. Schims, Forderungsiibergang (2006),
S. 34; B. Krefle, in: NK-BGB (2016), § 399 Rn. 15; J. Busche, in: Staudinger (2017), § 399
Rn. 75; H.-F. Miiller, in: PWW (2017), § 399 Rn. 3; W. Rosch, in: jurisPK-BGB (2017), § 399
Rn. 7; C. Griineberg, in: Palandt (2018), § 399 Rn. 3; M. Rohe, in: BeckOK-BGB (47. Ed.,
Stand: 01.08.2018), § 399 Rn. 3; R. Schulze, in: HK-BGB (2019), § 399 Rn. 10. Fiir § 399
Var. 1 BGB so auch H. Kaduk, in: Staudinger (1994), § 399 Rn. 125 f. Konkreter z.B.
H. P. Westermann, in: Erman (2017), § 399 Rn. 4: Vorrang der Legalzession, wenn diese eine
endgiiltige Lastenverteilung bewirken soll oder wenn offentliche Interessen fiir den Forde-
rungsiibergang sprechen. Mit J. Lieder, in: BeckOGK-BGB (Stand: 01.09.2018), § 412 Rn. 18
finden Abtretungsbeschrinkungen keine Anwendung, wenn die Legalzession zu einer end-
giiltigen Lastenverteilung fiihren soll. Nach K. W. Norr/R. Scheyhing/W. Poggeler, Sukzes-
sionen (1999), S. 169 soll ein gesetzlicher Forderungsiibergang durch eine Abtretungssperre
nach § 399 BGB nicht gehindert werden, wenn die Legalzession eine endgiiltige Lastenver-
teilung bewirken soll; das gelte in jedem Fall zur Entlastung der in Vorhalt tretenden offent-
lichen Kassen, aber wohl auch bei zivilrechtlich begriindeten Legalzessionen wegen ihres
identischen Zwecks einer Lastenverteilung. Teils wird vertreten, nur § 399 Var. 2 BGB (und
damit implizit: nicht Var. 1) konne angesichts des Zwecks einer cessio legis zuriickstehen
miissen: etwa K. Schreiber, in: Soergel (2010), § 412 Rn. 3; G. Roth/E.-M. Kieninger, in:
MiiKo-BGB (2016), § 399 Rn. 53. Selten heifit es, eine Legalzession werde niemals durch ein
Abtretungsverbot nach § 399 Var. 1 BGB ausgeschlossen: K. v. Koppenfels-Spies, Cessio legis
(2006), S. 221. Der BGH hat soweit ersichtlich iiber das Zusammentreffen einer cessio legis mit
einem Abtretungsausschluss nach § 399 Var. 1 BGB nie direkt entschieden, scheint aber in-
soweit zu einem ausnahmslosen Ausschluss der cessio legis zu tendieren, vgl. BGH, Urteil v.
25.03.1999, BGHZ 141, S. 173 ff.; BFH, Beschluss v. 01.02.2005, NJW 2005, S. 1308. In den
Entscheidungen ging es nicht um die Ubertragbarkeit im Rahmen einer cessio legis, sondern um
Pfandbarkeit i.S.v. § 851 1 ZPO. Fraglich war, ob diese mangels Vorliegens der Vorausset-
zungen fiir eine Forderungsiibertragung nach § 64 II 2 StBerG bzw. § 49b IV 2 BRAO aus-
geschlossen war. Solche gesetzlichen Ubertragungsbeschrinkungen, die eine Ubertragung
lediglich an bestimmte Voraussetzungen kniipfen (oder nur bestimmten Gldubiger verbieten),
fiihrten bei Nichtbeachtung nicht zwingend zu einer Unpfindbarkeit, sondern nur, wenn ihr
Normzweck dies gebiete. Eine Forderung sei hingegen stets uniibertragbar i.S.v. § 851 1 ZPO,
wenn eine Abtretung kraft Gesetzes schlechthin verboten sei, ein Gldubigerwechsel den Inhalt
der Leistung i.S.v. § 399 Var. 1 BGB dndern (!) oder deren rechtliche Zweckbindung vereiteln
wiirde. Wenn nach dieser Rspr. also ein gesetzlicher Abtretungsausschluss nach § 399 Var. 1
BGB selbst eine Pfindung ausschlie3t, so muss das erst recht fiir eine cessio legis gelten.
SchlieBlich wirken Pfiandungsverbote besonders stark, weil sie unbeteiligten Gldubigern die
Moglichkeit des Zugriffs auf die Forderung zur Haftungsverwirklichung untersagen (s. BGH,
Urteil v. 25.03.1999, BGHZ 141, S. 173 ft.). Unergiebig ist (entgegen H. P. Westermann, in:
Erman (2017), § 399 Rn. 4) BGH, Urteil v. 22.10.1959, BGHZ 31, S. 88 ff. (zu § 23 III GiGK
a.F. gemdl BGBI. 1952 Teil I Nr. 44, ausgegeben am 18.10.1952, S. 697 {f.).
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d) Fazit

Die Strukturvoraussetzungen fiir den Ubergang einer einzelnen Gesamtschuld-
forderung unterscheiden sich nicht danach, ob deren Ubertragung kraft Rechtsge-
schifts oder kraft Gesetzes stattfindet. In beiden Fillen ist eine isolierte Forde-
rungsiibertragung strukturell moglich.

2. Unterschied: Rechtsfolgen und daraus folgende Grenzen

Treten Zedent und Zessionar bewusst nur eine gesamtschuldnerische Forderung
ab, entsteht eine gespaltene Gesamtschuld. Wenn man § 401 I BGB mit der hier
vertretenen Ansicht analog auf Gesamtschuldforderungen anwendet™, ergibt sich
grundsitzlich kein anderes Ergebnis, weil die Norm bei einer Einzelabtretung ab-
bedungen wird. Letzteres ist bei einer cessio legis weniger wahrscheinlich. § 401 I
BGB kann nur durch einen Vertrag abbedungen werden. Da Legalzedent und
-zessionar von Gesetzes wegen miteinander verbunden sind, wird es zu einem sol-
chen rechtsgeschiftlichen Kontakt selten kommen. Rechtlich moglich ist es aber
schon, dass Legalzedent und -zessionar § 401 I BGB im Vorfeld einer cessio legis
abbedingen.* Dann kommt es zu einer isolierten Legalzession. Dasselbe ergibt sich,
wenn man mit der herrschenden Meinung® § 401 I BGB nur auf Gesamtschuld-
forderungen mit besonderem Sicherungszweck anwendet, ein solcher aber nicht
besteht. Dann kann der gesetzliche Ubergang einer einzelnen Gesamtschuldforde-
rung dazu fiihren, dass die Gesamtschuld zwischen verschiedenen Glaubigern auf-
gespalten wird. Voraussetzung dafiir ist, dass die nicht legalzedierte Forderung bei
dem alten Gldubiger bestehen bleibt und nicht sogleich erlischt. Anders als bei der
Abtretung ist das bei der cessio legis durchaus fraglich. Entscheidend ist die Art der
cessio legis. Insoweit muss man zwischen zwei Arten von Legalzessionen unter-
scheiden. Sie sind danach abzugrenzen, ob die Legalzession nach oder vor einer
Drittleistung stattfindet.

a) Legalzessionen nach erfolgter Drittleistung

Eine cessio legis wird in der Regel*' ausgelost, wenn ein Dritter anstelle des
primir verpflichteten Schuldners leistet. Damit der Dritte Regress bei dem Schuldner
nehmen kann, erwirbt er kraft Gesetzes die Forderung gegen den Schuldner. Bei-
spiele dafiir sind die cessiones legis zugunsten des Versicherers gemal § 86 1 1 VVG,
zugunsten des Arbeitgebers gemill § 6 I EntgFG sowie zugunsten des Verpfinders

¥ Dazu unter ,,Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte nach § 401 I BGB?* ab S. 249.
¥ S.Fn. 210 f. im 1. Kap.

“ Dazu unter ,,Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte? ab S. 240.

*I Daneben gibt es noch einige Legalzessionen, bei denen der Forderungsiibergang statt-

findet, bevor der Glaubiger befriedigt wird. Dazu K. v. Koppenfels-Spies, Cessio legis (2006),
S. 230 ff.; S. Schims, Forderungsiibergang (2006), S. 40 ff.
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nach § 1225 S. 1 BGB. Bei solchen Legalzessionen spielt die Drittleistung eine
besondere Rolle, wenn nur die Forderung gegen einen Gesamtschuldner kraft Ge-
setzes libergeht. Das wird im Folgenden beleuchtet.

aa) Erloschen der nicht legalzedierten Forderung

Bei der isolierten Abtretung geht man zu Recht davon aus, dass der nicht iiber-
gegangene Anspruch bei dem Zedenten verbleibt, statt zu erloschen. Fiir die Le-
galzession kann das Ergebnis zumindest dann anders lauten, wenn die cessio legis
durch eine Drittleistung ausgeldst wird. Damit der Dritte Regress bei dem Schuldner
nehmen kann, erwirbt er kraft Gesetzes die gegen diese gerichtete Forderung. Die
cessio legis wire nicht moglich, wenn die Drittleistung die Forderung zum Erloschen
bringen wiirde. Abweichend von § 362 I BGB fiihrt die Drittleistung also nur dazu,
dass der Schuldner von der Leistungspflicht gegeniiber seinem Glaubiger frei wird.
Die Forderung gegen ihn bleibt bestehen, damit der Legalzessionsregress des
Drittleistenden moglich bleibt.** Nichts anderes gilt fiir eine Gesamtschuldforde-
rung, die von einer cessio legis erfasst wird. Fraglich ist allerdings, welches Schicksal
derjenigen Gesamtschuldforderung zuteilwird, die von der Legalzession ausge-
nommen bleibt. Unter der Pramisse, dass sie nicht analog § 401 I BGB mit auf den
Legalzessionar iibergeht, gibt es fiir ihr Schicksal zwei Moglichkeiten: Erstens kann
die nicht legalzedierte Gesamtschuldforderung bei dem urspriinglichen Glaubiger
bestehen bleiben. Naheliegend ist dann, dass er sie an den Drittleistenden abtreten
muss. Zweitens kann die Forderung erloschen. Welche von beiden Varianten richtig
ist, ist nicht abschlieend geklart. Einige wenige Antworten darauf gibt es (offenbar
nur) im Biirgschaftsrecht. Dabei sind die Meinungen geteilt.** Aus meiner Sicht muss
bei jeder cessio legis, welche eine Drittleistung zur Voraussetzung hat, Folgendes
gelten: Die nicht legalzedierte Forderung erlischt, wenn der Dritte an den Glaubiger
geleistet hat. SchlieBlich wird der Gliubiger durch die Drittleistung befriedigt.* Man
konnte zwar argumentieren, der Gldubiger werde nur im Hinblick auf diejenige
Forderung befriedigt, derentwegen der Dritte leistet und die infolgedessen kraft
Gesetzes auf ihn tibergeht. Es handle sich dabei bloS um eine Tatsache mit Ein-
zelwirkung im Sinne von § 425 I BGB wie etwa im Fall der Verjdhrung oder eines
abweisenden Urteils. Diese Sichtweise wire jedoch verfehlt. Denn alle Forderungen
einer Gesamtschuld sind auf ein einheitliches Leistungsinteresse gerichtet. Deshalb
hat die Leistung eines Gesamtschuldners gemif3 § 422 I BGB Gesamtwirkung und
befreit alle Gesamtschuldner. Nichts anderes kann gelten, wenn ein Gesamtschuldner

“2°S. nur S. Schims, Forderungsiibergang (2006), S. 56.

* Fiir ein Bestehenbleiben der nicht legalzedierten Forderung und einen Anspruch des
Drittleistenden gegen den Gldubiger auf Abtretung: J. Schiirnbrand, Schuldbeitritt (2003),
S. 147; M. Habersack, in: MiiKo-BGB (2017), § 765 Rn. 108. Fiir ein Erloschen der nicht
legalzedierten Forderung: S. Meier, Gesamtschulden (2010), S. 453; P. Groschler, in: Soergel
(2016), § 774 Rn. 6.

a4 Vgl. fiir das Biirgschaftsrecht D. Reinicke/K. Tiedtke, Kreditsicherung (2006), Rn. 431.
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zwar nicht selbst leistet, aber ein Dritter fiir ihn die Leistung erbringt. Auch in diesem
Fall muss § 422 I BGB zumindest der Wertung nach gelten. Danach verliert der
Gldubiger, wenn er hinsichtlich der einen Gesamtschuldforderung befriedigt worden
ist, auch die andere.*” Um das sicherzustellen, reicht es nicht aus, den Glaubiger
lediglich zu verpflichten, die nicht legalzedierte Gesamtschuldforderung an den
Legalzessionar abzutreten. SchlieBlich wiirde eine Abtretungspflicht den Glaubiger
nicht daran hindern, auf den ihm verbliebenen Gesamtschuldner zuzugreifen und
sich auf diese Weise in gesamtschuldwidriger Weise mehrfach zu befriedigen. Gegen
eine blofe Abtretungspflicht spricht zudem abermals die Wertung von § 422  BGB.
Danach verliert der Gldaubiger alle seine Gesamtschuldforderungen ex lege, sobald
sein Leistungsinteresse befriedigt wurde, und nicht erst durch ein nachtréigliches
Rechtsgeschift wie die Abtretung. Nach alledem muss eine Gesamtschuldforderung,
die infolge einer Drittleistung nicht legalzediert wird, gemif3 § 362 1 BGB erlo-
schen.*® Damit ergibt sich bei der cessio legis in Bezug auf die ausgeklammerte
Gesamtschuldforderung ein vollig anderes Ergebnis als bei der Abtretung: Die nicht
iibertragene Forderung erlischt bereits bei der gesamtschuldspaltenden Legalzessi-
on, wihrend sie bei der isolierten Abtretung zunichst*’ bestehen bleibt.

bb) Kein Schutzbediirfnis gegeniiber Belastungen
infolge einer gespaltenen Forderungszustindigkeit

Sofern nur eine Gesamtschuldforderung kraft Gesetzes den Gldubiger wechselt,
erlischt die andere. Darum fiihrt eine isolierte cessio legis nicht zu einer gespaltenen
Forderungszustindigkeit, wie es bei der Einzelabtretung der Fall ist. Alle Probleme,
die daraus folgen, dass die Gesamtschuld auf mehrere Glaubiger aufgespalten ist,
stellen sich mithin bei einer cessio legis mit der Voraussetzung einer Drittleistung
nicht. Ob die Spaltung der Forderungszustindigkeit eine tragbare Rechtsfolge ist,
muss man fiir eine solche cessio legis mithin nicht entscheiden. Insbesondere stellt
sich fiir den Legalzedenten und -zessionar nicht das Problem, dass eine Leistung an
den jeweils anderen Glédubiger analog § 422 I BGB die eigene Forderung zum Er-
l6schen bringen kann.

Zwar werden die Gesamtschuldner gegebenenfalls mit einem prozessualen Effekt
der Gldubigerverdopplung belastet, dhnlich wie infolge einer Einzelabtretung. Denn

4 8. Meier, Gesamtschulden (2010), S. 453.

4 Es stellt sich sodann die Frage nach dem Ausgleich zwischen dem Drittleistenden und
dem durch Erfiillung frei gewordenen Gesamtschuldner. Dazu (fiir das Biirgschaftsrecht)
P. Gréschler, in: Soergel (2016), § 774 Rn. 6: Wer sich fiir nur einen Gesamtschuldner verbiirgt
habe und den Gldubiger befriedige, konne im Grundsatz jeweils von allen Mitschuldnern in
voller Hohe Regress im Wege der Nichtleistungskondiktion nehmen. Gegen den besicherten
Gesamtschuldner kann der Biirge ohnehin im Wege des Legalzessionsregresses vorgehen, vgl.
§ 7741 BGB.

47 Bis sie spater (eventuell) erlischt, insbesondere analog §§ 422 I, 362 I BGB wegen einer
gesamtschuldnerischen Leistung.
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wenn der (frithere) Glaubiger trotz der Leistung einen (fritheren) Gesamtschuldner in
Anspruch nimmt, muss sich dieser mit Umstinden aus dem Verhiltnis zwischen
Gliubiger und Drittem verteidigen, an dem er nicht beteiligt ist.*® Allerdings wird
dieser Effekt nur virulent, wenn ein Schuldner unberechtigt in Anspruch genommen
wird. Das kommt anders als nach einer Einzelabtretung®® infolge einer isolierten
cessio legis faktisch seltener vor, weil das Leistungsinteresse des alten Glaubigers
mit der Drittleistung befriedigt wird. Er hat keinen Anlass, einen der (fritheren)
Schuldner nochmals auf dieselbe Leistung in Anspruch zu nehmen. Allein aus diesen
Griinden ist eine Zustimmung der Gesamtschuldner zu einer isolierten cessio legis
nicht erforderlich.

Offen bleibt allein die Frage, ob die legalzedierte Forderung infolge des Erlo-
schens der gesamtschuldnerisch verbundenen Forderungen zu einer unverbundenen
Einzelforderung wird. Das ist zu verneinen. Aufgrund des sukzessionsrechtlichen
Identititsprinzips geht eine Forderung so auf den neuen Gldubiger iiber, wie sie ist.
Steht eine legalzedierte Forderung in einem Gesamtschuldverbund, behilt sie diese
Eigenschaft. In der AuB3enperspektive ist davon zwar nichts zu bemerken, weil es
nach der cessio legis nur noch eine Forderung gibt. Im Innenverhiltnis der Schuldner
ist das Fortbestehen der Gesamtschuld allerdings relevant, und zwar fiir den internen
Ausgleich. Der Schuldner der legalzedierten Forderung kann weiterhin gemif
§ 426 1 BGB Ausgleich bei seinen Mitschuldnern nehmen, sofern er den Legal-
zessionar befriedigt und intern ausgleichsberechtigt ist. Ein Legalzessionsregress
nach § 426 II 1 BGB entfillt hingegen, weil die Forderungen gegen die Mitschuldner
bereits erloschen sind. Das benachteiligt den Schuldner der legalzedierten Forderung
und ist deswegen durchaus fragwiirdig.”® Diese Belastung ist aber eine notwendige
Folge davon, dass eine isolierte cessio legis stattfindet. Entweder man betrachtet sie
als eine Folge konsequenter Gesetzesanwendung und nimmt sie darum in Kauf. Oder
man vermeidet diese Folge, indem man statt einer isolierten cessio legis einen
Ubergang aller Gesamtschuldnerforderungen annimmt. Wenn im Ausgangspunkt
nur die Forderung gegen einen Gesamtschuldner von einer cessio legis erfasst wird,
ist ein Gesamtiibergang freilich nur moglich, wenn man § 401 I BGB analog auf die
Forderungen gegen die tibrigen Schuldner anwendet. Somit konnte man als Argu-
ment fiir eine Analogie zu § 401 I BGB anfiihren, dass die Gesamtschuldner an-
dernfalls keinen Binnenregress gemif § 426 II 1 BGB mehr nehmen konnen. Das
greift auf die Abgrenzung zwischen isolierter und umfassender cessio legis vor, die
sogleich angerissen wird.”'

* Vgl. unter , Beweisfiihrung in einer fremden Rechtssphire ab S. 194.

Dazu unter ,,Risiko unberechtigter Inanspruchnahme* ab S. 179.
Vgl. zu den Vorteilen dieses Legalzessionsregresses S. 158.

49
50

51 S. unter ,,Unterschied: Abgrenzung zwischen isolierter und umfassender Forderungs-

iibertragung® ab S. 344.
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b) Legalzessionen vor erfolgter Drittleistung

Es gibt einige wenige Legalzessionen, bei denen der Forderungsiibergang statt-
findet, bevor der Gliubiger befriedigt wird.’? Diese cessiones legis haben also keine
Drittleistung zur Voraussetzung. Nur bei solchen Legalzessionen kann eine isolierte
cessio legis zu einer gespaltenen Gesamtschuld fithren. Dabei erlischt ndmlich die bei
dem Legalzedenten verbliebene Gesamtschuldforderung mangels Drittleistung
nicht. Ein Beispiel dafiir bildet die bereits dargestellte Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs zu § 116 I SGB X.%* In Fillen dieser Art stellen sich bei der isolierten
cessio legis dieselben Probleme, die auch bei der isolierten Abtretung daraus folgen,
dass die Gesamtschuld auf mehrere Gliubiger aufspalten ist. Hier muss man ent-
scheiden, ob die Spaltung der Forderungszusténdigkeit eine tragbare Rechtsfolge ist.

So werden die Gesamtschuldner wie bei der Einzelabtretung mit einem prozes-
sualen Effekt der Gldubigerverdopplung belastet. Daraus ergibt sich die Frage, ob die
Gesamtschuldner der isolierten cessio legis zustimmen miissen. Nach dem Stand-
punkt dieser Arbeit ist eine solche Zustimmungspflicht dogmatisch bei § 399 Var. 1
BGB zu verorten. Es ergibt sich deshalb die Frage, inwieweit § 399 Var. 1 BGB liber
§ 412 BGB auch bei einer Legalzession anzuwenden ist.>* Der Bundesgerichtshof hat
sich damit nicht auseinandergesetzt. Er hat ein Zustimmungserfordernis fiir die
isolierte cessio legis a priori verneint, weil sich eine Legalzession kraft Gesetzes und
ohne weitere Voraussetzungen vollziehe.” Diese Sichtweise ist nicht selbstver-
stiandlich und hitte daher ndherer Begriindung bedurft. Dass die isolierte cessio legis
auch ohne Zustimmung der Gesamtschuldner zulidssig ist, diirfte letztlich aber
sachgerecht sein. SchlieBlich kann es nicht dem Belieben der Gesamtschuldner
anheimgestellt sein, ob eine Legalzession erfolgt, die im Interesse eines Dritten — des
Legalzessionars — von Gesetzes wegen angeordnet ist.*®

Ob eine isolierte Legalzession wegen Belastungen fiir den alten oder neuen
Gldubiger ausscheiden muss, hat der Bundesgerichtshof nicht thematisiert. Insbe-
sondere fiir die Gefahr, dass der Legalzedent oder -zessionar bei einer Leistung an
den jeweils anderen Gldubiger seine Forderung analog § 422 I BGB verliert, hat der
Bundesgerichtshof eine andere Losung entwickelt. So soll ein Glaubiger auf seinen
Schuldner nach § 242 BGB von vorneherein nur insoweit zugreifen diirfen, als er im
Innenverhiltnis zu dem anderen Glidubiger berechtigt ist, die Leistung endgiiltig zu

2 Dazu K. v. Koppenfels-Spies, Cessio legis (2006), S. 230 ff.; S. Schims, Forderungs-
iibergang (2000), S. 40 ff.

3 S. unter ,,Positionierung des Bundesgerichtshofs* ab S. 94.

Das ist str. S. Nachweise in Fn. 37 in diesem Kap.

> BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 28.

% 7.B. kann nach dem BGH, Urteil v. 05.03.1975, BGHZ 64, S. 67 (71 f.) auch kraft
Gesetzes nachtriglich eine Gesamtgldubigerschaft an einer bis dahin unverbundenen Einzel-
forderung entstehen, ohne dass dafiir die Zustimmung des Schuldners erforderlich wire, wie es
demgegeniiber bei der rechtsgeschiftlichen Begriindung einer Gesamtgldubigerschaft der Fall
ist.

54
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behalten (vgl. § 430 BGB).”” Das sei allerdings der besonderen, in den Regelungen
des § 116 I, VI SGB X begriindeten Fallgestaltung geschuldet. Ob die Losung auch
fiir andere cessiones legis gelten soll, ist damit zweifelhaft. Ob sie in diesem Sinne
generalisierbar ist, bedarf ebenso einer niheren Untersuchung wie die Frage, ob die
Losung des Bundesgerichtshofs iiberhaupt iiberzeugt. Das liegt freilich auferhalb
des Untersuchungsgegenstands dieser Arbeit.

c) Fazit

Die Rechtsfolgen einer isolierten Abtretung konnen erheblich von denen einer
isolierten Legalzession abweichen. Das hat Folgen fiir die rechtlichen Grenzen einer
isolierten Forderungsiibertragung, die man aus deren Rechtsfolgen ableiten kann.
Inwieweit die Folgen einer isolierten cessio legis von denen einer Einzelabtretung
abweichen, hingt von der Art der cessio legis ab. In der Regel findet eine Legal-
zession erst statt, nachdem ein Dritter den Gldubiger befriedigt hat. Dann erlischt die
nicht von der cessio legis erfasste Gesamtschuldforderung eine logische Sekunde vor
der Legalzession. Es kommt nicht zur Spaltung der Gesamtschuld und den daraus
folgenden Problemen. Das ist nur dann anders, wenn eine Legalzession aus-
nahmsweise keine vorherige Glidubigerbefriedigung voraussetzt. In diesen seltenen
Fillen entsteht eine gespaltene Gesamtschuld. Obwohl die Gesamtschuldner da-
durch belastet werden, erscheint es prima facie nicht sachgerecht, deren Zustimmung
zu verlangen, damit die Forderungsiibertragung wirksam ist. Folgebelastungen von
Legalzedent und besonders -zessionar kann man notfalls mittels § 242 BGB ab-
fangen. Insofern besteht aber noch Forschungsbedarf.

3. Unterschied: Abgrenzung zwischen isolierter
und umfassender Forderungsiibertragung

Um abzugrenzen, ob nur einzelne oder alle Gesamtschuldforderungen den
Gliubiger wechseln, kommt es bei der Abtretung hauptséchlich auf die Auslegung
des Zessionsvertrags an. Bei der Legalzession gibt es keinen Ubertragungsvertrag,
den man auslegen konnte. Hier vollzieht sich der Forderungsiibergang kraft Ge-
setzes. Bei der cessio legis muss man daher zunichst die Norm auslegen, die den
Forderungsiibergang anordnet. Im Rahmen dieser Gesetzesauslegung stellt sich die
Frage, ob die Legalzession von vorneherein alle Gesamtschuldforderungen erfasst.*®
Soweit dies zu verneinen ist, also nur eine einzelne Gesamtschuldforderung un-
mittelbar kraft Legalzession iibergeht, muss gekliart werden, ob die iibrigen Ge-

57 BGH, Urteil v. 17.10.2017, BGHZ 216, 149 Rn. 42.

* So liegt es wie schon illustriert zum Beispiel, wenn ein Biirge, der sich fiir alle Ge-
samtschuldner verbiirgt hat, an den Glaubiger leistet. Gemdf § 774 1 BGB gehen dann alle
gesamtschuldnerischen Forderungen per cessio legis auf den Biirgen iiber. Ferner gehen nach
§ 8611 VVG meist alle gesamtschuldnerischen Forderungen iiber, weil die cessio legis ihrem
Wortlaut nach jeden Ersatzanspruch gegen einen Dritten erfasst.
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samtschuldforderungen mittelbar den Gldubiger wechseln: Sie konnten analog
§§ 412, 401 1 BGB als Nebenrechte der iibergehenden Forderungen von dem
Ubergang umfasst werden.

Bei der cessio legis ist somit von besonderer Bedeutung, ob man § 401 I BGB
analog auf Gesamtschuldforderungen anwenden muss. Nach dem Standpunkt dieser
Abhandlung ist das zu bejahen, sogar wenn eine Gesamtschuld keinen besonderen
Sicherungszweck hat.” Eine gesamtschuldnerische Forderung geht im Grundsatz als
Nebenrecht ihrer Schwesterforderung analog § 401 I BGB mit auf den neuen
Glaubiger iiber. Es gilt zu priifen, in welchem Umfang sich der Mitiibergang voll-
zieht. Insbesondere ist zu eruieren, ob die herrschende Meinung richtigliegt, wenn sie
bei der Legalzession im Biirgschaftsrecht nur einen Mitiibergang in der Hohe an-
nimmt, in der nach § 426 BGB Ausgleichsanspriiche des besicherten Gesamt-
schuldners bestehen. Sollte sich diese Losung als richtig erweisen, ist sie mogli-
cherweise auf andere cessiones legis zu iibertragen.

Bei all diesen Uberlegungen diirfte es notwendig sein, die Vielzahl an Legal-
zessionen zu systematisieren. So dient eine cessio legis einerseits hdufig dazu, fiir
denjenigen, der den Gldubiger aufgrund einer (Mit-)Verpflichtung oder eines Ab-
losungsrechts befriedigt, einen Riickgriffsanspruch gegen den primér Verpflichteten
zu begriinden oder durch den Ubergang von Neben- und Vorzugsrechten (§ 401 I
BGB) zu verstirken. Dagegen diirfte andererseits beim Ubergang von Schadenser-
satzanspriichen auf Versicherer und in dhnlicher Funktion zahlende Personen we-
niger der Gedanke des Riickgriffs auf den Schédiger, sondern mehr die Verhinderung
einer Doppelentschidigung im Vordergrund stehen.®® Es wird daher zu entscheiden
sein, ob die vorgenannten Fragen zum Ubergang gesamtschuldnerischer Forderun-
gen anhand solcher Fallgruppen einer cessio legis beantwortet werden miissen oder
ob sich strukturelle Parallelen der verschiedenen Legalzessionen finden, die ein-
heitliche Antworten erlauben.

IV. Schlusswort zur isolierten Legalzession

Man mag die Legalzession als eine gesetzlich vertypte Abtretung verstehen.
Soweit es um die isolierte Ubertragung einer Gesamtschuldforderung geht, er-
schopfen sich die wesentlichen Gemeinsamkeiten von Abtretung und Legalzession
aber darin, dass eine isolierte Ubertragung in beiden Fllen strukturell moglich ist. Es
diirften sich indes unterschiedliche Anforderungen an die Voraussetzungen einer
isolierten Ubertragung ergeben. Wihrend einer isolierten Abtretung alle Gesamt-
schuldner zustimmen miissen, liegt dies bei der Legalzession nicht nahe. Ferner
ergibt sich bei einer Abtretung primér aus dem Parteiwillen, ob einzelne oder alle
Gesamtschuldforderungen iibergehen sollen. Bei der Legalzession ist fiir die Ab-

% Vgl. unter ,,Gesamtschuldforderungen als Nebenrechte nach § 401 I BGB* ab S. 249.
60 Vgl. G. Roth/E.-M. Kieninger, in: MiiKo-BGB (2016), § 412 Rn. 4 ff.
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grenzung zwischen isolierter und umfassender Ubertragung deutlich hiufiger ent-
scheidend, wie man die strittige Frage nach der Anwendbarkeit von § 401 I BGB auf
Gesamtschuldforderungen beantwortet. In Bezug auf diese und weitere Probleme der
isolierten cessio legis konnte die vorliegende Monografie Anregungen fiir weiteren
wissenschaftlichen Diskurs bieten.
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