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Erster Teil

Grundlagen

§1 Einfithrung

1. Kontext der Untersuchung

Eine Forderung ist das erzwingbare Recht des Glaubigers, vom Schuldner eine
bestimmte Leistung zu verlangen.! In modernen Volkswirtschaften besteht das
werthaltige Vermogen eines Unternehmens heutzutage zunehmend neben oder
anstelle von Sachen oder Grundstiicken aus unkdrperlichen Vermogensgegen-
stinden wie insbesondere Forderungen.? Die rechtsgeschiftliche Ubertragung
einer Forderung vom urspriinglichen Glaubiger (Zedent) auf einen Dritten (Zes-
sionar) erfolgt durch Abtretung (Zession).> Dabei geht die Forderung unmit-
telbar und identitdtswahrend auf den Zessionar iiber und es kommt zu einem
Austausch des Gliubigers.* Der Schuldner der abgetretenen Forderung muss
diesem Rechtsgeschéft regelmaBig nicht zustimmen.

Die Abtretung von Forderungen hat im Wirtschaftsverkehr eine grofle Be-
deutung. Sie ist insbesondere ein beliebtes Kreditsicherungsmittel bzw. Fi-
nanzierungsinstrument. Dabei verlaufen die Forderungs- und Finanzierungs-
beziehungen aufgrund der zunehmenden internationalen Verflechtung der
entwickelten Volkswirtschaften vermehrt grenziiberschreitend. Forderungs-
abtretungen haben daher oftmals eine grenziiberschreitende Komponente. Der
Anteil internationaler Forderungen, bei denen Glaubiger und Schuldner unter-

! Vgl. aus unionsrechtlicher Perspektive die Definition im Vorschlag der Europdischen
Kommission vom 12.02.2018 iiber das auf die Drittwirkung von Forderungsiibertragungen an-
zuwendende Recht, KOM(2018) 96 endg., S.7: ,,Eine Forderung ist das Recht eines Glaubi-
gers, von einem Schuldner die Zahlung eines Geldbetrags [...] oder die Erfiillung einer sons-
tigen Leistungspflicht [...] zu verlangen.” Die ,,Schuld” des Schuldners bezeichnet letztlich
denselben Gegenstand aus einer anderen Perspektive.

2 Miiko-HGB/Brink, Att. 6 FactU Rn. 6; Grau, S.26; Hoop, S.24; Kotz, Abtretung, S.9
(10); Enchelmaier, S. 3; Lebon, S.365 (374). Dies betrifft vorranging, wenn auch keineswegs
ausschlieBlich, Geldforderungen.

3 Neben einer derartigen rechtsgeschiftlichen Forderungsiibertragung kann ein Glaubiger-
wechsel auch aufgrund eines gesetzlichen Forderungsiibergangs (sog. Legalzession oder ces-
sio legis) oder durch die Auswechslung des Glaubigers durch einen Akt hoheitlicher Gewalt,
bspw. in der Zwangsvollstreckung, erfolgen.

4 Mit ,,identitidtswahrend* ist gemeint, dass das urspriingliche Recht unter Wahrung seiner
Identitat fortbesteht, also nicht etwa ein neues Recht mit gleichem Inhalt entsteht.
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schiedlichen Rechtsordnungen angehoren, wiichst stetig an.> Zudem sind grenz-
iiberschreitende, internationale Abtretungen zunehmend ein wichtiger Bestand-
teil des modernen Handelsrechts.® Hiufig kommt es zu einer Kombination von
internationaler Forderung und internationaler Abtretung, sodass drei oder mehr
Rechtsordnungen involviert sind. All dies gilt in besonderem Ma@e innerhalb
des europdischen Binnenmarkts.

In unmittelbarem Zusammenhang mit der Ausgestaltung der Forderung als
Vermogensobjekt steht ihre Verkehrsfihigkeit. Die Mobilitdt von Vermogens-
positionen ist im modernen Wirtschaftsverkehr von zentraler Bedeutung. Erst
durch die Ubertragbarkeit wird die Forderung zum Verkehrs- und damit zum
Vermdgensobjekt.” Attraktiv ist es dabei, dass Forderungsrechte als immateriel-
le Giiter mit geringem Zeit- und Kostenaufwand weltweit transferiert werden
konnen.® All dies fiihrt dazu, dass Forderungen hiufig innerhalb vergleichswei-
se kurzer Zeit verschiedene Inhaber und Jurisdiktionen durchlaufen.’ Diese In-
ternationalisierung des Forderungsgeschifts ist wegen der vielfaltigen Vorteile
europa- und weltweiter Mirkte grundsitzlich zu begriiBen.!?

Vor dem Hintergrund dieser grolen wirtschaftlichen Bedeutung ist es bemer-
kenswert, wie ungiinstig die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Abtretungen
mit internationalem Bezug derzeit sind.!' Dies gilt im globalen Kontext, aber
auch innerhalb der EU. In auffilligem Kontrast zu der zunehmenden Interna-
tionalisierung des Zessionsgeschifts steht die Tatsache, dass sich das Abtre-
tungsrecht noch in weiten Teilen aus teilweise stark divergierenden nationalen
Regelungen ergibt und insbesondere innerhalb der EU noch nicht durch den
europdischen Gesetzgeber beeinflusst wurde. Das rechtsvergleichende Bild ist
komplex. Die nationalen Abtretungsrechte weisen hochst unterschiedliche Vo-
raussetzungen formeller und materieller Art fiir die Forderungsabtretung auf.
Hinzu kommt, dass kollisionsrechtliche Fragen in den nationalen Perspektiven
teilweise ganz verschieden beantwortet werden. Diese weitreichenden Unter-
schiede der nationalen Rechtsordnungen sowohl im materiellen Abtretungs-
recht als auch im IPR fiihren fiir die betroffenen Wirtschaftsakteure zu einem
,.doppelten Rechtssicherheitsdefizit“!? bei Abtretungen mit grenziiberschrei-
tendem Bezug: Unsicherheiten bestehen zum einen auf kollisionsrechtlicher

5 Heine, S.1. Grundmann, Systemdenken, S.172 (186), schitzt, dass in Deutschland
grenziiberschreitende Vertrége derzeit ca. 20 Prozent aller Vertrage ausmachen.

6 Stiirner, ZHR 173 (2009), 363 (364); Ringe, S.251.

7 Lodigkeit, S. 1; Kotz, Third Parties, S. 54: Forderungen als ,,mobile items of wealth*.

8 Kieninger, ZEuP 2010, 724. Vgl. zur Ubertragung unkorperlicher Gegenstiinde all-
gemein Eichelmaier, S.291.

9 Ringe, S.251 (277).

10 Nach Stiirner, ZHR 173 (2009), 363 (368 f.) gilt dies jedenfalls, sofern eine ausreichen-
de Standardisierung und Regulierung des Marktes fiir Finanzprodukte die Risiken des welt-
weiten Kredithandels iiberschaubar halten.

11 Schiitze, S. 3; vgl. auch Lurger, S. 104.

12 Heine, S. 2.
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Ebene, zum anderen aufgrund der unterschiedlichen Erfordernisse der einzel-
nen Sachrechte.!® Zum jetzigen Zeitpunkt ist die grenziiberschreitende Abtre-
tung in der EU demnach durch eine Ansammlung zersplitterter und komplexer
Rechtsregeln gekennzeichnet. !4

Derartige Unsicherheiten wirken sich negativ auf grenziiberschreitende
Transaktionen aus. Der grenziiberschreitende Handel und Kapitalverkehr, vor
allem im europdischen Binnenmarkt, wird durch die Diversitit der nationalen
Sachrechte erheblich belastet. Durch die fehlende Rechtseinheit ist die Abtre-
tung von Forderungen im grenziiberschreitenden Zusammenhang rechtsunsi-
cher und risikobehaftet.!> Sowohl bei der Ermittlung des anwendbaren Rechts
als auch beim Umgang mit gegebenenfalls zum bekannten nationalen Abtre-
tungsrecht abweichenden Abtretungsregeln der fremden Rechtsordnungen sind
vielfache Komplikationen zu erwarten.!® Die grenziiberschreitende Abtretung
geht daher mit einem hohen Nachforschungs- und Rechtsberatungsaufwand
einher, was die Kosten entsprechend erhoht.!” Dies gilt erst recht bei Global-
zessionen, die unter Umstéinden die Auseinandersetzung mit einer Vielzahl na-
tionaler Rechtsordnungen erforderlich machen.!® Die Rechtszersplitterung
behindert den internationalen Forderungshandel und dabei insbesondere die
Finanzierungsmoglichkeiten grenziiberschreitend titiger Unternehmen.!® Das
rechtliche Instrumentarium wird den modernen Bediirfnissen des internationa-
len Handels mit Forderungen nicht gerecht.?’ Dies gilt bereits und gerade in-
nerhalb der EU, die letztlich auf der Annahme griindet, dass die beste Garantie
fiir ein friedliches Europa eine enge wirtschaftliche Verzahnung der Mitglied-
staaten ist.

Eine Vereinfachung des internationalen Forderungshandels liegt im Interesse
aller Wirtschaftsteilnehmer. Diese Vereinfachung kann zum einen auf der Ebene
des Kollisionsrechts ansetzen, zum anderen bei der Harmonisierung der ma-

13 Lurger, S. 104 (105); Schiitze, S. 6; Grau, S. 28; Brinkmann, S. 340.

14 Ringe, S.251.

15 Eidenmiiller, ZGR 2007, 484 (497); Grau, S. 242; Schiitze, S. 6; Affaki, Banque & Droit
2003, 3 (10). Vgl. ausfiihrlich dazu das Impact Assessment SWD(2018) 52 final/2 zum euro-
péischen Verordnungsentwurf KOM(2018) 96 endg iiber das auf die Drittwirkung von Forde-
rungsiibertragungen anzuwendende Recht, S. 24 ff.

16 BSK/Girsberger/Hermann, Vor Art. 164 ff. Rn. 4a; Lurger, S. 104 (105).

7" Battafarano, S.231; Walsh, Dick. L. Rev. 106 (2001-2002), 159 (163); Schmidt, IPrax
2005, 93 f. Nach Einschitzung der Européischen Kommission fallen wegen der Rechtsunsi-
cherheiten des europidischen Kollisionsrechts zur Frage der Drittwirksamkeit von Abtretungen
bei grenziiberschreitenden Ubertragungen zusitzliche Transaktionskosten in Hohe von 25 bis
zu 60 Prozent an, vgl. Impact Assessment SWD(2018) 52 final/2 zum Verordnungsentwurf
KOM(2018) 96 endg. iiber das auf die Drittwirkung von Forderungsiibertragungen anzuwen-
dende Recht, S. 5.

18 Schiitze, S.6.

19 Miiller-Chen, S.903; Schiitze, S. 6f.; Eidenmiiller, ZGR 2007, 484 (497); Kuhn, SZW
74 (2002), 129 (130).

20 K6tz, Europaisches Vertragsrecht, S. 498 f.; vgl. auch Heine, S. 1; Ringe, S.251 (277).
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teriellen Abtretungsrechte. Eine internationalprivatrechtliche Regelung fiir die
Forderungsiibertragung existiert auf européischer Ebene zwar mit Art. 14 Rom
I-Verordnung bereits,?! allerdings kann diese die Rechtsunsicherheit bei grenz-
iiberschreitenden Abtretungen nur bedingt ausrdumen. Denn die Feststellung
des auf den Forderungsiibergang anwendbaren Rechts ist mit vielen Schwierig-
keiten behaftet, u. a. deshalb, weil die Kollisionsregelung in den Mitgliedstaa-
ten sehr unterschiedlich interpretiert wird.?2 Auch weist Art. 14 Rom I-Verord-
nung einige Unklarheiten und Regelungsliicken auf, vor allem bei der wichtigen
Frage, nach welchem Recht die Drittwirkung der Abtretung zu bestimmen ist.2?
In diesem Punkt gelten dann die inkohérenten nationalen Kollisionsnormen, die
hierfiir von unterschiedlichen Ankniipfungspunkten ausgehen.?* In der Praxis
bietet das europdische Kollisionsrecht daher derzeit kaum einen verldsslichen
Rahmen fiir grenziiberschreitende Forderungsabtretungen.2> Unabhiingig von
diesen Defiziten geniigt die Vereinheitlichung des Kollisionsrechts aber mittel-
und langfristig ohnehin nicht, um ein angemessenes Mal3 an Rechtssicherheit
fiir den grenziiberschreitenden Forderungsverkehr zu erreichen. Eine einheitli-
che Kollisionsregel mag als Zwischenschritt durchaus sinnvoll sein, v. a. da sie
politisch leichter realisierbar ist,2¢ jedoch kénnen allein auf dem Weg des IPR

21 Seit dem 17.12.2009 regelt die Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 17.06.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anwend-
bare Recht (Rom I-Verordnung), welches Recht auf vertragliche Schuldverhéltnisse in Zivil-
und Handelssachen anzuwenden ist, wenn diese eine Verbindung zum Recht verschiedener
Staaten aufweisen. Art. 14 Rom I-Verordnung beinhaltet eine Regelung zur Forderungsiiber-
tragung, die die Vorgéngerregelung in Art. 12 des Europdischen Schuldvertragsiibereinkom-
mens ersetzt hat. Siche ausfiihrlich zur derzeitigen kollisionsrechtlichen Behandlung der Ab-
tretung Labonté, S. 63 ff.

22 Selke, S.25; Heine, S.2. Zur Vorgingerregelung Grau, S.28 Fn. 37.

23 Die Europiische Kommission geht in ihrem Verordnungsvorschlags iiber das auf die
Drittwirkung von Forderungsabtretungen anzuwendende Recht KOM(2018) 96 endg., S. 10,
davon aus, dass von Art. 14 Rom I-Verordnung lediglich die schuldrechtlichen Aspekte der
Forderungsiibertragung umfasst sind, auf Unionsebene fiir die dinglichen Aspekte der Uber-
tragung von Forderungen (Drittwirkung) hingegen — bisher — keine Regelung vorliegt. Der
EuGH hat dies in einem Vorabentscheidungsverfahren bestitigt und entschieden, dass Art. 14
Rom I-Verordnung dahin auszulegen ist, ,,dass er weder unmittelbar noch durch entsprechende
Anwendung bestimmt, welches Recht auf die Drittwirkungen einer Forderungsabtretung bei
Mehrfachabtretung einer Forderung durch denselben Glaubiger nacheinander an verschiedene
Zessionare anzuwenden ist“, vgl. EuGH, Urteil v. 09.10.2019, ECLI:EU:C:2019:848, Rn. 38.

24 Vgl. Vorschlag der Europdischen Kommission vom 12.02.2018 iiber das auf die Dritt-
wirkung von Forderungsabtretungen anzuwendende Recht, KOM(2018) 96 endg., S.5 (mit
Beispielen) sowie das Impact Assessment zum Verordnungsentwurf, SWD(2018) 52 final/2,
S. 171t

25 Lurger, S.104 (105); Ringe, S.251 (256f.).

26 Fiir ein Ansetzen im Bereich des Kollisionsrechts daher bspw. von Hoffinann, S.3 (4)
und Heine, S.6. Vgl. auch den Bericht der Kommission vom 29.09.2016, KOM(2016) 626
endg., S.7: ,,Solange [das materielle Abtretungsrecht der Mitgliedsstaaten] nicht harmonisiert
ist, bleibt kein anderer Weg, als [...] auf das internationale Privatrecht zuriickzugreifen.“ Nach
dem Vorschlag der Europdischen Kommission vom 12.02.2018, KOM(2018) 96 endg., S. 14,
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die aus den unterschiedlichen materiellen nationalen Regelungen herrithrenden
Konflikte und Komplikationen nicht bewiltigt werden.?’ Denn das vereinheit-
lichte IPR fiihrt zu einer gegebenenfalls fremden nationalen Rechtsordnung hin
und kann daher im Hinblick auf Unwigbarkeiten durch den /nhalt des berufe-
nen auslandischen Rechts keine Abhilfe leisten.?® Zumindest unionsintern kann
das IPR daher nur eine voriibergehende Losung sein. Wenn sich grenziiber-
schreitende Forderungsabtretungen in der Zukunft weiter mehren sollen, wie es
schlieBlich das Anliegen des einheitlichen europdischen Binnenmarktes ist, be-
darf es cines vereinheitlichten Sachrechts, um wirksame Abhilfe fiir diec Rechts-
unsicherheit bei grenziiberschreitenden Forderungsabtretungen zu leisten.?? Da
dann alle Gerichte dasselbe Recht anwenden und dariiber hinaus das Risiko
von Fehlern bei der Rechtsanwendung auslédndischen Rechts entfillt, verspricht
diese langfristig den groften Erfolg.

Aus den genannten Griinden wird nicht nur innerhalb der EU, sondern auch
dariiber hinaus, eine materielle Rechtsvereinheitlichung auf dem Gebiet der
rechtsgeschiftlichen Forderungsabtretung weitldufig als wiinschenswert und
erforderlich angesehen. Dementsprechend bemiihten sich in der jiingeren Ver-
gangenheit bereits internationale Projektgruppen um die Vereinheitlichung und
Modernisierung des materiellen Abtretungsrechts. Prominente Beispiele sind
etwa die UNCITRAL Convention on the Assignment of Receivables und die
UNIDROIT Ottawa Convention on International Factoring. Allerdings ist der
Anwendungsbereich dieser Abkommen beschrénkt und sie haben mangels fla-
chendeckender Ratifizierung nur recht geringen Einfluss auf den internationa-
len Forderungsverkehr.3? Sie reichen keineswegs aus, um die Komplexitit und
Unsicherheit der aktuellen Situation im internationalen Forderungsverkehr zu
beheben oder wenigstens in nennenswertem Maf3e zu reduzieren.3! Umso wich-
tiger erscheint es daher, zumindest auf europdischer Ebene ein flichendecken-
des einheitliches materielles Abtretungsrecht zu schaffen. Die dazu im Folgen-
den angestellten Uberlegungen sind eingebettet in die generelle Debatte iiber
ein einheitliches europiisches Vertragsrecht.’> Dessen weitere Entwicklung

spricht fiir eine Harmonisierung (vorldufig) nur der Kollisionsnormen au3erdem das Subsidia-
ritétsprinzip.

2T Lieder, S.1049f. m. w. N.; Kieninger, ZEuP 2010, 724 (725); Riedl, S. 63.

28 Kadner Graziano, S.484f.

29 Vgl. Brinkmann, S.348 und 470f.; Schiitze, S.7; von Bar, JZ 2014, 473 (476); Ringe,
S.251 (252 und 277). Vgl. auch Eidenmiiller, AcP 204 (2004), 457 (462): ,,Solange das ma-
terielle Recht [...] nicht vereinheitlicht ist, mufl man als Minus tiber eine Kollisionsrechtsver-
einheitlichung nachdenken [...].“

30 Vgl. zu diesen internationalen Konventionen unten S. 145ff. (§ 8 V. und VL.).

31 Vgl. Lurger, S. 104 (106).

32 Der Begriff des Europidischen Vertragsrechts wird nicht einheitlich verwendet. Zum
einen kann es um den Bestand europdischer Harmonisierungsmafinahmen im Bereich des
Vertragsrechts gehen. Dann wird Européisches Privatrecht also verstanden als das kraft Uni-
onsrecht in den bzw. fir die Mitgliedstaaten verbindliche Privatrecht, insb. im Bereich des
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vorzubereiten und zu begleiten ist eine zukunftsweisende Aufgabe der europi-
schen Rechtswissenschaft.3

1l. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Innerhalb der divergierenden Ausgestaltung der Abtretung in den nationalen
Rechten sticht die Thematik der vertraglichen Abtretungsverbote hervor.3*
Unter einem vertraglichen Abtretungsverbot wird eine Vereinbarung zwischen
Glaubiger und Schuldner verstanden, wonach der Glaubiger einer Forderung
diese nicht oder nur unter Einschrdnkungen einer anderen Partei iibertragen
darf.3> Derartige Vereinbarungen sind in der internationalen Praxis weit ver-
breitet.3® In der Regel pflegen ,,starke* Schuldner wie beispielsweise nachfra-
gestarke Unternehmen mit ihren Vertragspartnern, vor allem Lieferanten und
Produzenten, Abtretungsverbote zu vereinbaren.’” So haben fast alle groBen
Industrie- und Handelsunternehmen derartige Verbote in ihre AGB aufgenom-
men. Ebenso machen Versicherungsunternechmen und Banken sowie die 6ffent-
liche Hand bei der Auftragsvergabe regelméfig von Abtretungsverboten Ge-
brauch.?® Das Phiinomen vertraglicher Abtretungsverbote durchzieht letztlich
nahezu jeden Bereich des Forderungsverkehrs.?® Dabei erschweren vertragli-
che Abtretungsverbote den Rechtsverkehr mit Forderungen erheblich, und zwar
vor allem im Zusammenhang mit der Kreditbeschaffung.*® Gerade fiir KMU*!

Verbraucherschutzrechts. Zum anderen wird damit die Befassung mit den nationalen Vertrags-
rechten mit Blickrichtung auf eine kiinftige Harmonisierung auf europdischer Ebene bezeich-
net. Vgl. zu den variierenden Begriffsverstindnissen Jansen/Zimmermann, Commentaries on
European Contract Laws, S. 7; Gsell, AcP 214 (2014), 99 (102); Miiller-Graff, Gemeinschafts-
privatrecht, S. 69 (85ff.). In dieser Untersuchung wird der Begriff im letzteren, weiteren Sinne
verstanden, also im Sinne eines ,,auf européische Rechtsordnungen bezogenen* Vertragsrechts.

33 Mehrere teilweise europaweit titige Forschungsgruppen sind derzeit mit der Européi-
sierung des Privatrechts befasst. Die Arbeitsgruppen konnen dabei auf viele Jahrzehnte rechts-
vergleichender Vorarbeiten zuriickgreifen, vgl. m.w.N. Zimmermann, Wissenschaftliches
Recht, S.21 (22).

34 Girsberger/Hermann, S.319 (321) bezeichnet sie als ,,Brennpunkt bei der Revision
des Abtretungsrechts, Kieninger, ZEuP 2010, 724 (732) als ,,zentrales Thema des Abtretungs-
rechts®.

35 Miiller-Chen, S.903 (904). Vgl. dazu genauer unten S. 60 . (§4 III. 2.).

36 Weiltermann/Surma, §12 Rn. 1f. m.w.N.

37 Lurger, S.104 (112f1)).

38 Berger, S.226; Kotz, Third Parties, S. 64; Nezfger, S.31 m.w.N.; Hoop, S. 15; Wagner,
S.4ff.

39 Vgl. Wagner, S.35: ,Jedermann kann Vertragspartner eines Abtretungsverbots [...]
sein, sei es als Glaubiger von Lohn- oder Gehaltsforderungen, Versicherungsanspriichen, Ein-
lage- und Grundschuldriickgew#hranspriichen, sei es als Bausparer hinsichtlich der Darlehens-
forderung oder als Kéufer eines erst zu liefernden fabrikneuen PK'W.*

40 Berger, S.226.

41 Als Kleine und Mittlere Unternehmen (KMU) gelten Unternehmen mit weniger als 250
Vollzeitbeschiftigten. Europaweit machen KMU ca. 99 Prozent aller Unternehmen aus. Vgl.
zu der herausragenden Bedeutung von KMU fiir das europdische Wirtschaftswachstum die
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konnen vertragliche Abtretungsverbote dazu fiihren, dass sie ihre Forderungen
nicht als Kreditgrundlage nutzen konnen, obwohl sie darauf zur Vermeidung
von Liquiditétsengpdssen dringend angewiesen sind.*?

Die europidischen Abtretungsrechte und auch die bisherigen Vorschldge
zur Rechtsvereinheitlichung im Bereich der Forderungsabtretung unterschei-
den sich gerade im Hinblick auf vertragliche Abtretungsverbote stark. Die vor-
stehend geschilderte Rechtsunsicherheit im internationalen Forderungsverkehr
gilt daher in besonderem Maf3e fiir vertragliche Abtretungsverbote. Diese sind
,,.Sandkdrner im Getriebe des internationalen Handels“43. Die unterschiedliche
rechtliche Behandlung derartiger Verbote in den nationalen Abtretungsrechten
hat dementsprechend groBe praktische Bedeutung.** Man trifft auf eine Vielfalt
an Regelungskonzepten. Die Unterschiede in der legislativen Gestaltung und
praktischen Handhabung von vertraglichen Abtretungsverboten sind gravierend
und zeichnen ein uneinheitliches Bild.** Die Bandbreite der Regelungskonzepte
reicht von einer die Abtretung verhindernden Wirkung iiber verschiedene ver-
mittelnde Losungen bis hin zur Nichtigkeit derartiger Abtretungsverbotsverein-
barung. Diese verschiedenen Konzepte zur Regelung vertraglicher Abtretungs-
verbote hat diese Untersuchung zum Gegenstand.

Ziel der vorliegenden Untersuchung ist es, unter den divergierenden Rege-
lungskonzepten zur Wirkung vertraglicher Abtretungsverbote die ,,beste” Lo-
sung zu identifizieren.*® Zu diesem Zweck werden die in den nationalen Rechts-

Ausfiihrungen der Europidischen Kommission unter <https://ec.europa.cu/growth/smes_en>
(Abrufdatum: 18.08.2021): KMU als ,,backbone of Europe’s economy* und ,.key to ensuring
economic growth, innovation, job creation, and social integration in the EU*. In Deutschland
fallen weit iiber 90 Prozent aller Unternehmen unter die Kategorie KMU, vgl. Bundesregie-
rung, Leitfaden zur Beriicksichtigung der Belange mittelstdndischer Unternehmen (abrufbar
unter <www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/J-L/kmu-test-leitfaden.html>, Abrufdatum:
18.08.2021), S. 2.

42 Um konkurrenzfahig zu sein sehen sich KMU hiufig gezwungen, Zahlungsziele von
mindestens 30 Tagen zu gewéhren. Dies fiihrt dazu, dass sie sich mangels ausreichender Kapi-
talreserven refinanzieren miissen, und hierfiir sind die Kundenforderungen hiufig die einzigen
Kreditbeschaffungs- und Sicherungsmittel, vgl. Hoop, S. 151.; Miiller-Chen, S.903. Vgl. dazu
genauer unten S.211f. (§12 1.2.).

43 Miiller-Chen, S.903.

4 Grau, S.53; Bruns, WM 2000, 505; Akseli, Rn.5. So war es u. a. die Divergenz in der
rechtlichen Behandlung von Abtretungsverboten, die UNIDROIT und UNCITRAL im Bereich
des Abtretungsrechts aktiv werden lieB3, vgl. Jansen, S. 1626 (1683); zur Abtretungskonvention
siche UNCITRAL, UN-Dok. A/CN.9/378/Add. 3, S. 3 (Ziff. 7).

45 Grau, S.242; Bruns, WM 2000, 505 (507); Kotz, Third Parties, S. 64; EBJS/Wagner,
§354a HGB Rn.28: ,inhaltlich und konzeptionell disparate Regelungen mit hochst unter-
schiedlichen Rechtsfolgen bei verbotswidriger Abtretung®; Basedow, ZEuP 1997, 615 (634):
,wielfdltige Losungen bis hin zu den Extremen®.

46 Ob tatséchlich von einer ,,besten” Losung gesprochen werden kann, wird gelegentlich
infrage gestellt. Teilweise mag es sich verbieten, Rechtsordnungen als ,,besser* oder ,,schlech-
ter” zu bewerten, da fiir die Bediirfnisse des Rechtsverkehrs unterschiedliche Losungen sach-
gerecht sein konnen bzw. die Losungen kontext- und kulturabhéngig sind. Jedoch kénnen und
sollen unterschiedliche Regelungskonzepte durchaus ,,vor dem Hintergrund aller anderen un-
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ordnungen, in nicht-legislatorischen Modellgesetzen und in internationalen
Konventionen verwendeten Losungen nach den jeweils vorgesehenen Wirkun-
gen vertraglicher Abtretungsverbote systematisiert, in idealtypische Regelungs-
konzepte eingeteilt und rechtsvergleichend gegeniibergestellt. Im Anschluss
werden die Regelungskonzepte rechtsordnungsiibergreifend bewertet. Es han-
delt sich somit um eine vergleichend-bewertende Untersuchung zur Wirkung
vertraglicher Abtretungsverbote aus rechtsordnungsiibergreifender Perspektive.

Der Umfang der Untersuchung bedarf in mehrfacher Hinsicht Einschrin-
kungen. AuBer Betracht bleibt die Ubertragung von Wechseln und sonstigen
Wertpapieren sowie von Forderungen, die als Kreditsicherheit im Rahmen
von Kapitalmarktgeschiften Verwendung finden (Finanzinstrumente). Bei die-
sen folgt die Ubertragung — sowohl im nationalen als im internationalen Kon-
text — Sonderregeln, die sich vielfach deutlich von der gewdhnlichen Forde-
rungsabtretung unterscheiden.*’ Dariiber hinaus sind in dieser Untersuchung
Besonderheiten der Abtretung von mit Immobilien verkniipften Forderungen
ausgenommen, denn auch dies geht mit speziellen (Form-) Erfordernissen wie
etwa einer Eintragung im Grundbuch oder einer notariellen Beurkundung ein-
her. Keine Beriicksichtigung findet aus diesem Grund auch die Ubertragung
von Gesellschaftsanteilen.*® Nach alledem konzentriert sich die Untersuchung
auf ,,einfache”, dem Grunde nach frei iibertragbare Forderungen. Entsprechend
ithrer herausragenden praktischen Bedeutung im Wirtschaftsverkehr stehen
dabei Geldforderungen zwar im Vordergrund, die Untersuchung ist aber nicht
darauf beschriankt. Weiter geht die Untersuchung von grundsitzlich gleichran-
gigen Vertragspartnern aus. Die folgenden Uberlegungen gehen auf etwaige Be-
sonderheiten im Zusammenhang mit dem Schutz einer sozial schwécheren Par-
tei — wie etwa einem Verbraucher oder einem Arbeitnehmer — daher nicht ndher
ein. Fiir derartige Ungleichgewichtslagen sind gegebenenfalls funktionssichern-
de Korrekturregeln erforderlich, die dann zum Ergebnis ergidnzend hinzutre-
ten.*? SchlieBlich wird die Rechtsfolgenebene vertraglicher Abtretungsverbote
behandelt, nicht die Tatbestandsebene. Auf Fragen der wirksamen Vereinbarung

tersuchten Losungen gesehen und beurteilt™ und darauf untersucht werden, ,welche von meh-
reren Losungen zweckmafiger und gerechter erscheint, sieche Zweigert/Kétz, S.43 und 46.
Vgl. genauer zur Frage einer Bewertung zivilrechtlicher Regelungskonzepte unten S. 196 ff.
8§11 1L).

47 Jansen, S.1626 (1648). Dementsprechend haben auch rechtsvereinheitlichende inter-
nationale Instrumente und nicht-legislatorische Modellgesetze Wertpapiere und Finanzinstru-
mente von der Anwendbarkeit ausgenommen, vgl. bspw. Art. 4 Abs. 3 Abtretungskonvention,
Art.9.1.2 PICC oder Art. II1.-5:101 Abs. 2 DCFR.

48 Vgl. etwa das Erfordernis der notariellen Beurkundung bei der Abtretung von GmbH-
Geschiftsanteilen nach deutschem Recht in §15 Abs.3 GmbHG. Zu den Besonderheiten bei
der Ubertragung von Anteilen einer englischen company vgl. Sec. 544 Companies Act 2006
[Transferability of shares].

49 Vgl. Schwintowski, Methodenlehre, S. 158. Dafiir bietet sich ein Schutz durch entspre-
chende gesetzliche Abtretungsverbote an, dazu unten, S. S8 ff. (§4 IIL. 1.).
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derartiger Verbote, insbesondere in AGB (Inhaltskontrolle), sowie auf allgemei-
ne Schranken privatautonomen Handelns wie die Verbots- und Sittenwidrigkeit
wird nicht im Detail eingegangen werden.

IIl. Gang der Untersuchung

Zu Beginn der Untersuchung steht ein grundlegender erster Teil, in dem die
anzuwendende Methode erarbeitet wird (§2), die rechtshistorischen Beziige
aufgezeigt (§3) und die Grundlagen zu Forderungsabtretung und Abtretungs-
verbot als Ausgangspunkt der weiteren Uberlegungen dargestellt werden (§ 4).
Im zweiten Teil werden die anzutreffenden Regelungen zur Wirkung vertrag-
licher Abtretungsverbote typisiert und daraus Regelungskonzepte gebildet und
systematisch dargestellt (§§5 bis 9). Die Losungen der nationalen Rechtsord-
nungen, rechtsvereinheitlichenden europédischen Initiativen und internationa-
len Vereinbarungen werden dabei zur Exemplifikation der systematischen Auf-
facherung verwendet. Dabei werden rechtsvergleichende Aspekte einbezogen.
Dies erfolgt allerdings nicht im ,klassischen* Sinne mit umfangreichen Lan-
derberichten, sondern verglichen und bewertet werden die Regelungskonzep-
te selbst und nicht die einzelnen Rechtsordnungen. Dieses Sichten der ,,vor-
handenen Bausteine, welche die nationalen Rechte zur Verfiigung stellen“>? im
zweiten Teil stellt Ausgangspunkt und Grundlage fiir den dritten Teil dar. Die-
ser beginnt mit einer vergleichenden Analyse der Regelungskonzepte (§10). Im
Anschluss wird aus den Losungskonzepten fiir vertragliche Abtretungsverbote
die ,,bestmogliche Losung® identifiziert. Zu diesem Zweck werden zunéchst
grundsétzliche Erwégungen zur Bewertung alternativer zivilrechtlicher Rege-
lungskonzepte angestellt (§11). Daran kniipfen Ausfithrungen zu den folgenden
Bewertungskriterien an: Interessengerechtigkeit vor dem Hintergrund des Prin-
zips der Vertragsfreiheit (§12), allgemeine Qualititsanforderungen an Rechts-
regeln (§13) sowie rechtsokonomische Effizienz (§14). Alle Bewertungskrite-
rien werden zunéchst theoretisch erarbeitet und sodann auf die konkrete Frage
des besten Regelungskonzepts fiir die Rechtsfolgen vertraglicher Abtretungs-
verbote angewendet. Nach einer zusammenfassenden Ubersicht zum Gesamt-
ergebnis der Bewertung (§15) unterbreitet abschlieBend der vierte Teil auf
Grundlage des vorangegangenen Bewertungsteils Vorschldge zur Regelung des
vertraglichen Abtretungsverbots in einem kiinftigen européischen Vertragsrecht
(§16). Zudem werden Uberlegungen zur Neuausrichtung des deutschen Abtre-
tungsrechts im Hinblick auf das vertragliche Abtretungsverbot angestellt (§17).

50 Mansel, JZ 1991, 529 (530).
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§2 Zur Methode

Methode bezeichnet allgemein die Art und Weise eines Vorgehens. Im wissen-
schaftlichen Zusammenhang ist darunter das systematische Verfahren zur Er-
langung von Erkenntnissen zu verstehen. Fiir das juristische Arbeiten geht es
folglich um die Art und Weise, wie man zu einer rechtlichen Meinung gelangt.>!
In dieser Untersuchung richtet sich das Forschungsinteresse nicht ausschlief3-
lich auf das geltende Recht, sondern es geht um die rechtsordnungsiibergreifen-
de Ermittlung der bestmdglichen Rechtsregel fiir eine bestimmte Fragestellung.
Dies lenkt den Blick auf die Rechtsvergleichung und ihre Methode.

1. Die Rechtsvergleichung

Uber Gegenstand, Aufgaben und Vorgehensweisen des rechtsvergleichenden
Arbeitens ist man sich in der Rechtswissenschaft alles andere als einig. Dem-
entsprechend variiert bereits die Definition der Rechtsvergleichung erheblich.
Allgemein gesprochen bezeichnet man mit Rechtsvergleichung das Inbezug-
setzen von Rechtsordnungen oder -instituten unterschiedlicher Nationen bzw.
Rechtssysteme. Dies ist in Zeiten der Globalisierung und vor dem Hintergrund
einer Anndherung der Privatrechte in Europa relevanter denn je. Aufgaben und
Ziele der Rechtsvergleichung sind dabei mannigfaltig.>?

Aus dem Blickwinkel einer Privatrechtsvereinheitlichung hat die Rechts-
vergleichung u. a. die Aufgabe, von der Vergleichung zu praktischen Reform-
vorschldagen zu gelangen. Dementsprechend spielt die Rechtsvergleichung bei
der Ausarbeitung privatrechtsvereinheitlichender internationaler Regelungen
eine entscheidende Rolle.>3 Die (Vorbereitung von) Rechtsvereinheitlichung
wird teilweise sogar als eines der wichtigsten Ziel der Rechtsvergleichung auf-
gefasst.>* Daneben konnen die aus der rechtsvergleichenden Untersuchung ge-
wonnenen Einsichten und Erkenntnisse dem nationalen Gesetzgeber den Ande-
rungsbedarf nationaler Losungen und mdgliche Alternativen aufzeigen.>® Dies
gelingt aus einer rechtsvergleichenden Perspektive besonders gut, da diese eine
gewisse reflexive Distanz zur eigenen Rechtsordnung gewéhrt, den sprichwort-
lichen ,,Blick tiber den Tellerrand. Die Analyse auslédndischen Rechts und in-
ternationaler Regelwerke dient stets auch der Reflexion und Weiterentwicklung

51 Vgl Flessner, JZ 2002, 14 (16).

52 Hierzu ausfiihrlich Zweigert/Kotz, §2 und Kischel, §2.

33 Réver, S.5; Rudolf, S. 6; Kropholler, S. 30f.

34 Leser, JuS 1987, 852 (853 f.). Vgl. auch Michaels, RabelsZ 66 (2002), 97 (104); Oriicii,
Developing Comparative Law, S. 43 (55f1.).

55 Gsell, AcP 214 (2014), 99 (145); Lieder, S. 13; Zweigert/Kotz, S. 141f.; Schwartze, S. 53
(54); Kischel, S. 49 ff.
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