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Einleitung

,»Eine Succession in eine Forderung, — kann man sich etwas Widersinnigeres
denken?“! Mit solch drastischen Worten lieB Rudolf von Jhering 1884 in seiner
Spottschrift ,,Scherz und Ernst in der Jurisprudenz® den Romanisten im ,,Be-
griffshimmel“ die Ubertragbarkeit von Forderungen als denklogisch unmdg-
lich ablehnen. Den Lesern war freilich klar, dass sie es mit der Karikatur einer
iiberwundenen Rechtsauffassung zu tun hatten: Die Zession war mittlerweile in
Wissenschaft und Praxis anerkannt — auch von Jhering selbst?, der die begriff-
lichen Argumentationen fritherer Juristen jetzt spottisch kritisierte. Doch hat-
ten fithrende Juristen in Deutschland tatsidchlich nur wenige Jahrzehnte zuvor
mit kategorischer Rigorositit eine rechtsgeschiftliche Einzelrechtsnachfolge in
Forderungen ausgeschlossen®. Offenbar hatte es in der wissenschaftlichen Dis-
kussion eine dogmatische Kehrtwende* gegeben — mit weitreichenden Folgen:
Das BGB lief schlieilich 1896 ebenso wie der franzdsische Code civil von
1804 die Forderungsiibertragung zu.

Heute bildet die Abtretbarkeit der Forderung als frei verduBerlicher Ver-
mogensgegenstand einen vollig selbstverstindlichen, gemeineuropdischen
Konsens>. Im Wirtschafts- und Kreditverkehr spielt die Forderungszession eine
immense Rolle®; Forderungen werden als von der persénlichen Beziehung zwi-
schen Schuldner und Glaubiger weitgehend abstrahierte Wirtschaftsgiiter ins-
besondere zur Waren- und Kreditsicherung, aber auch beim Factoring und im
Rahmen von Inkassogeschéften gehandelt. Weil dieser Handel 1angst auch glo-
bal stattfindet, bildet das Abtretungsrecht einen wichtigen Gegenstand européi-
scher und internationaler Rechtsvereinheitlichungsbemiihungen. So existieren
mittlerweile verschiedene volkerrechtliche Ubereinkommen fiir internationa-

1 Jhering, Scherz und Ernst, S. 308.

2 Dazu unten S. 162, Fn. 387.

3 Ausfiihrlich unten S. 61 ff.

4 Hattenhauer, in HKK, §§398-413 Rn.24 spricht von einem ,,Umschwung*; Zimmer-
mann, Law of Obligations, S. 64 vom ,,turning of the tide*.

5 Im Ergebnis kennen heute alle europiischen Rechtsordnungen eine Einzelrechtsnach-
folge in Forderungen, vgl. dazu den rechtsvergleichenden Uberblick bei Kétz, Rights of Third
Parties, Bd. 7, Teil 2, Kapitel 13, Rn. 60 ff.

¢ Eidenmiiller, Dogmatik, S.458-462; Kotz, Europiisches Vertragsrecht, S.494f.; Dam-
ler, Rechtsisthetik, S. 128 f. (mit Zahlen zur makrodkonomischen Bedeutung der Zession im
internationalen Vergleich).
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le Zessionsgeschiifte, darunter besonders das UN-Factoring-Ubereinkommen’

sowie die — noch nicht in Kraft getretene — UN-Abtretungskonvention (CA-
RIT)3. Dariiber hinaus enthalten wichtige internationale Regelwerke wie die
PICC sowie — auf européischer Ebene — der DCFR und die PECL Vorschriften
iiber die Forderungszession®.

Bis zu einem Einheitsrecht fiir européische oder internationale Zessions-
geschifte ist es allerdings noch ein weiter Weg. Denn ein Blick in die interna-
tionalen Regelwerke und die nationalen Rechtsordnungen zeigt vor allem eins:
Jenseits der grundsitzlichen Ubertragbarkeit der Forderung enden die Selbst-
verstiandlichkeiten schnell. Die Einzelregelungen etwa zu Abtretungsverboten,
Formvorschriften und Schuldnerschutz divergieren schon in den nationalen
Rechtsordnungen Europas teils erheblich!? — und auch im 21. Jahrhundert voll-
ziehen nationale Gesetzgeber hier bisweilen regelrechte Kehrtwenden!!. Vor
dem Hintergrund der européischen und internationalen Harmonisierungsbemii-
hungen ist es wichtig zu verstehen, warum verschiedene Rechtsordnungen sol-
che auch praktisch immens wichtigen Fragen unterschiedlich beantworten und
wie sie die unterschiedlichen Regelungen innerhalb ihres Zessionsrechts, aber
auch innerhalb ihres Vermdgensrechtssystems insgesamt begriinden. Die Ar-
beit versucht daher, mit einer historisch-vergleichenden Analyse ausgewihlter
Probleme des Zessionsrechts einen Grundlagenbeitrag zu einem besseren Ver-
standnis der unterschiedlichen Behandlung zessionsrechtlicher Einzelfragen im
internationalen Vergleich zu leisten. Die angesprochenen Einzelprobleme ste-
hen dabei schon auf den ersten Blick keineswegs unverbunden nebeneinander,
sondern sind dogmatisch komplex miteinander und mit vermogensrechtlichen
Grundentscheidungen des jeweiligen Rechts verwoben.

7 UNIDROIT-Ubereinkommen {iber internationales Factoring (auch Ottawa-Konvention)
vom 28.05.1988; ratifiziert von Deutschland zum 01.12.1988; ratifiziert von Frankreich zum
01.05.1995. Zu diesem Abkommen vgl. Rudolf, Einheitsrecht sowie Schiitze, Zession, S. 11—
27.

8 Ubereinkommen iiber die Abtretung von Geldforderungen im internationalen Handel
vom 12.12.2001; bislang weder von Deutschland noch von Frankreich ratifiziert. Fiir einen
Uberblick Kieninger, Vereinheitlichung; ausfiihrlich zu Geschichte und Inhalt Rudolf, Ein-
heitsrecht sowie Schiitze, Zession, S. 63 ff. Aus der Sicht eines der Verfasser Bazinas, Policy
Issues.

9 Fiir eine historisch-vergleichende und synthetisierende Kommentierung des Zessions-
rechts im Konventionsrecht sowie in den internationalen und europdischen Regelwerken vgl.
Jansen, in Commentaries on European Contract Laws, Kapitel ,,Assignment®. Eine Ubersicht
bieten ferner Sigman/Kieninger, Law of Assignment.

10 Fiir einen rechtsvergleichenden Uberblick iiber die Divergenzen bei den — funktional
iiberlappenden — Problemkreisen vertragliche Abtretungsverbote, Form und Schuldnerschutz
z.B. Kétz, Rights of Third Parties, Bd. 7, Teil 2, Kapitel 13, Rn. 73 ff., 83 ff., 93 ff. und Sig-
man/Kieninger, Law of Assignment, S. 8-10, 28 f., 35f.

11 So der franzosische Gesetzgeber im Zuge der Schuldrechtsreform 2016, dazu niher
unten S. 149 ff. (Abtretungsanzeige) und S. 230 ff. (vertragliches Abtretungsverbot).
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1. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Gegenstand der Untersuchung sind zwei Einzelfragen des Abtretungsrechts,
die sowohl aus dogmatischer als auch aus praktischer Perspektive besonders
interessant und vielschichtig erscheinen: die Notwendigkeit einer Abtretungs-
anzeige an den Schuldner sowie die Zuldssigkeit und Wirkung eines vertragli-
chen Abtretungsverbots (pactum de non cedendo). Als zu vergleichende Lénder
bieten sich dabei Deutschland und Frankreich an, denn das BGB und der Code
civil regelten diese Fragen lange Zeit ganz unterschiedlich: Nach franzdsischem
Recht setzte die Wirksamkeit der Abtretung im Verhiltnis zu Dritten traditio-
nell eine formliche Abtretungsanzeige an den Schuldner (signification) voraus
(Art. 1690 CC!8%%) — das BGB kennt hingegen keine solche fiir den Zessions-
erfolg konstitutive Anzeige. Im deutschen Recht wiederum entfaltet ein vertrag-
liches Abtretungsverbot geméal § 399 Alt. 2 BGB dingliche Wirkung, das heif3t,
es verhindert die verbotswidrige Zession im Verhéltnis zu Dritten. In Frankreich
spielten vertragliche Abtretungsverbote dagegen vor dem 21. Jahrhundert nur
eine sehr untergeordnete Rolle. Der Code civil enthielt hierzu keine Regelung
und in der franzdsischen Literatur fand die Thematik kaum Erwéhnung; ver-
breitet nahm die Rechtsvergleichung an, dass vertragliche Zessionsverbote in
Frankreich jedenfalls keine dingliche Wirkung haben kénnten!2.

Ziel der Arbeit ist es zunéchst, diese Unterschiede aus historischer Perspek-
tive zu erkldren und dabei die hauptsdchlichen Wertungen herauszuarbeiten,
die den jeweiligen Regelungen zugrunde liegen. Im Zuge dessen stellt sich bei
beiden Problemkreisen zum einen die Frage, inwieweit ein prinzipiell dhnlicher
Zessionsbegriff — beide Rechtsordnungen erlauben die Abtretung weitgehend
analog zur Sachiibereignung — mit den Einzelregelungen dogmatisch korreliert.
Zum anderen und vor allem soll es aber auch darum gehen, die Regelungen in-
nerhalb der jeweiligen Vermogensrechtssysteme insgesamt auf ihre systemati-
sche und normative Kohérenz hin zu untersuchen. Die Normen zum Anzeigeer-
fordernis und zum vertraglichen Abtretungsverbot werfen in dieser Hinsicht
bereits auf den ersten Blick Fragen auf: So ist es zum Beispiel nicht unmittelbar
einsichtig, warum unter dem Code civil das Eigentum an beweglichen Sachen
grundsétzlich form- und publizitétsfrei ibertragen werden kann (Art. 711, 1138,
1583 CC180%4 bzw. Art. 711, 1196, 1583 CC2016), wihrend fiir die Ubertragung
einer Forderung im AuBlenverhiltnis bislang die umstindliche signification er-
forderlich war (Art. 1690 CC804) —und das, obwohl Art. 529 CC!8%4 Forderun-
gen ausdriicklich den beweglichen Sachen gleichstellt. Unter dem BGB fragt
sich dagegen, warum ein vertraglich vereinbartes Abtretungsverbot nach § 399
Alt. 2 BGB dingliche Wirkung entfaltet, wahrend § 137 S. 1 BGB fiir ,,verdufler-

12 Kotz, Rights of Third Parties, Bd.7, Teil 2, Kapitel 13, Rn.74; Goergen, Pactum,
S. 138-152.
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liche Rechte als fundamentales sachenrechtliches Prinzip das Gegenteil aus-
spricht.

Schon diese Fragen zeigen, dass die zu untersuchenden Einzelprobleme
nicht nur mit dem Zessionsbegriff, sondern viel grundlegender mit vermdgens-
rechtlichen Grundentscheidungen der jeweiligen Rechtsordnung, insbesondere
der Rechtsnatur der Forderung, korrelieren. Die Antwort auf die Frage, inwie-
weit Einzelfragen des Zessionsrechts dogmatisch mit bestimmten Forderungs-
begriffen verbunden oder auch von ihnen entkoppelt waren und sind, bildet
daher das hauptsichliche Erkenntnisinteresse der Arbeit.

Auf dieser Grundlage soll die Arbeit auch jlingere legislative Entwicklungen
im Zessionsrecht beider Linder einordnen und reflektieren, insbesondere die
jiingste franzosische Schuldrechtsreform. Im Zuge dieser Reform hat der fran-
z06sische Gesetzgeber zum 1. Oktober 2016 weite Teile des allgemeinen Schuld-
rechts im Code civil tiefgreifend reformiert!3 und dabei auch das Zessionsrecht
erstmals grundlegend erneuert; in beiden zu untersuchenden Fragen des Abtre-
tungsrechts gab es dabei fundamentale Paradigmenwechsel. Dies bietet Anlass,
die Neuregelungen und ihre Begriindungen vor dem Hintergrund der gewonne-
nen historischen Erkenntnisse auf Kohédrenz und Plausibilitdt hin zu untersuchen.

2. Gang der Darstellung

Der Aufbau der Arbeit folgt der These, dass die Fragen nach einem Anzeigeer-
fordernis und nach Zuléssigkeit und Wirkung vertraglicher Abtretungsverbote
dogmatisch eng mit dem Zessionsbegriff und — noch grundlegender — mit dem
Forderungsbegriff der jeweiligen Rechtsordnung in Verbindung stehen.

Ein erstes Kapitel soll daher von der Diskussion um die allgemeinen Begrif-
fe von Forderung und Zession in der franzosischen und der deutschen Tradition
handeln. Selbstverstiandlich kann es dabei nicht um eine umfassende Dogmen-
geschichte gehen; vielmehr sollen die historischen Zusammenhénge nur inso-
weit deutlich gemacht werden, als es das Verhiltnis zu den zessionsrechtlichen
Regelungen erfordert. Den Beginn der Arbeit bildet daher eine Untersuchung
der beiden gegensitzlichen Forderungsbegriffe, die sich in der europdischen
Privatrechtsgeschichte gegeniiberstanden: die romischrechtliche Sicht auf die
Forderung als ein rein relatives, grundsitzlich uniibertragbares ,,Rechtsband*
zwischen Glaubiger und Schuldner sowie die insbesondere im neuzeitlichen
Naturrecht ausformulierte Konzeption der Forderung als frei iibertragbarer,
,versachenrechtlichter !4 Vermdgensgegenstand. Im Anschluss daran geht die

13 Fiir eine Ubersicht aus deutscher Sicht vgl. z. B. Witz/Babusiaux, Reform; ausfiihrlich
unten S. 149 ff.

14 Mit diesem Begriff kennzeichnete die Erste Kommission bei den Beratungen zum BGB
den vom romischen Recht abweichenden Forderungsbegriff: Mugdan, Materialien, Bd. 11, Mo-
tive, S. 67.
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Arbeit der Frage nach, auf welchen Grundvorstellungen insoweit der Code civil
und das BGB aufbauen.

Im Hauptteil der Arbeit geht es anschlieBend im zweiten Kapitel um die Not-
wendigkeit einer Abtretungsanzeige an den Schuldner und im dritten Kapitel um
Zulassigkeit und Wirkung vertraglicher Abtretungsverbote. Aufbauend auf den
Erkenntnissen des ersten Kapitels sollen dabei die franzdsische und die deut-
sche Diskussion bis zum Erlass der jeweiligen Kodifikation analysiert werden.
Dariiber hinaus wird jeweils auch der Blick auf den Umgang mit den Normen
nach Erlass der Kodifikation sowie auf spétere legislative Eingriffe gelenkt, ins-
besondere auch auf die franzosische Schuldrechtsreform 2016'>. Der Fokus im
zweiten und dritten Kapitel liegt neben der Darstellung der historischen Zusam-
menhénge auf der Frage nach der Widerspruchsfreiheit der Argumentationen
vor und nach Erlass der Kodifikationen sowie nach der systematischen und nor-
mativen Kohirenz der Regelungen in Code civil und BGB seit 1804 bzw. 1896.
Die Frage nach der Korrelation von Forderungsbegriff und Zessionsdogmatik
steht bei alledem im Vordergrund. Wo moglich, sollen aus den gewonnenen Er-
kenntnissen Schliisse fiir mogliche kiinftige Regelungen von Abtretungsanzeige
und Abtretungsverboten gezogen werden.

15 Wo dies der Eindeutigkeit dient, bezeichnet CC!8%4 den Code civil in der Fassung von
1804 und CC201¢ den Code civil in der seit dem 01.10.2016 (Inkrafttreten der Schuldrechts-
reform) geltenden Fassung.






Erstes Kapitel

Forderung und Zession in Code civil und BGB
und ihre theoretischen Grundlagen

Wie eingangs angedeutet, war es — gerade in Deutschland — ein weiter Weg bis
zur heute unbestrittenen Anerkennung der grundsitzlichen Ubertragbarkeit von
Forderungen. Im Rahmen des folgenden ersten Kapitels soll es nicht um eine
allgemeine Dogmengeschichte der Abtretung und insbesondere nicht haupt-
sdchlich um die gut erforschte deutsche Diskussion im 19. Jahrhundert gehen.
Vielmehr zielt dieser Teil auf ein Verstéindnis fiir das grundsétzliche Spannungs-
verhéltnis der verschiedenen Vorstellungen von der Rechtsnatur bzw. dem Be-
griff der Forderung und der Zession zwischen Schuldrecht und Sachenrecht.
Insbesondere sollen die grundsétzlichen Wertungen herausgearbeitet werden,
auf denen die jeweiligen Begriffe von Forderung und Zession im Code civil und
im BGB beruhen. Insoweit legt dieses Kapitel die Grundlage fiir die folgenden
Kapitel, in denen anschlieBend das Zusammenspiel dieser prinzipiellen Kon-
zeptionen und Wertungen mit einzelnen Regelungen des Zessionsrechts unter-
sucht werden soll.

In einem ersten Teil (§ 1) soll der Fokus auf dem Gegensatz zwischen r6-
mischrechtlichen Forderungs- und Zessionsbegriffen und der innovativen na-
turrechtlichen Vorstellung von Forderung und Zession liegen. Aufbauend auf
diesem Verstindnis der beiden grundlegenden Stromungen und der dahinter ste-
henden Wertungen sollen in einem zweiten Teil (§2) die prinzipiellen Forde-
rungs- und Zessionsbegriffe, die dem Code civil und dem BGB zugrunde lie-
gen, in einer historischen Analyse der Diskussionen vor, bei und nach Erlass der
Gesetzbiicher untersucht werden.

Insbesondere stellen sich folgende Fragen: Wie wurde die Rechtsnatur der
Forderung im romischen Recht und, vermittelt durch die Glossatoren, im Mit-
telalter verstanden? Wie dnderte sich diese Perspektive in der spanischen Spét-
scholastik im 16. Jahrhundert und im Naturrecht im 17. und 18. Jahrhundert?
Mit welchen Argumenten begriindeten Autoren dieser Stromungen ihre Kon-
zeptionen? Welchen Einfluss hatten sie auf die juristischen Diskurse in Deutsch-
land und Frankreich? Welche Forderungsbegriffe liegen dem Code civil und
dem BGB zugrunde? Welcher Zusammenhang besteht zwischen dem Forde-
rungsbegriff und dem Zessionsbegriff? Inwiefern lésst sich in den heute be-
stehenden Regelungssystemen von einem Eigentum an Forderungen sprechen?
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§ 1 Rechtsband oder Vermdgensgegenstand? Gegensétzliche
Vorstellungen von Forderung und Zession

Der erste Teil des Kapitels setzt sich mit der Frage auseinander, welche grund-
legenden Vorstellungen von Forderung und Zession im gelehrten Recht dis-
kutiert wurden, bevor es in Deutschland und Frankreich Kodifikationen gab.
Dazu wird zunéchst (I.) die antike romische Vorstellung von der Forderung und
der Zession sowie ihre Rezeption im Mittelalter und in der frithen Neuzeit in
den Blick genommen. Hauptsdchlich wird es anschlieBend (II.) um den Para-
digmenwechsel gehen, mit dem naturrechtliche Autoren eine neue Perspektive
auf die Forderung und, darauf aufbauend, auf die Zession gewannen.

1. Die Forderung als Rechtsband: nomina ossibus inhaerent

1. Antikes rémisches Recht
a) Der Forderungsbegriff im antiken rémischen Recht

Ausgangspunkt der Geschichte des Forderungsbegriffs bildet das antike ro-
mische Recht, das die Forderung als rein personliche Verbindung zwischen
Glaubiger und Schuldner ansah. Urspriinglich bezeichnete obligatio' die per-
sonliche Haftung (,,Bindung®) des Schuldners gegeniiber dem Glaubiger aus
Delikt und spiter aus Rechtsgeschift?, die dem Gliubiger ein gerichtlich er-
teiltes Zugriffsrecht auf den Korper des Schuldners gewéhrte, sofern dieser sich
nicht mit der Zahlung eines durch Urteil festgesetzten Sithnebetrags ausloste?.
Schon in klassischer Zeit entstand sodann die Vorstellung, dass der Schuldner
nicht nur zahlen kann, um gewissermaf3en sich selbst als Pfand zu befreien, son-
dern zahlen soll*. Neben die Haftung trat also die Schuld und damit die Leis-
tungspflicht des Schuldners®. Auch wenn der Gedanke der Personalexekution
und damit der personlichen Bindung in der Entwicklung des romischen Rechts
allmédhlich in den Hintergrund trat und zunehmend von einer Vollstreckung in
das Vermdgen des Schuldners abgeldst wurde®, blieb die obligatio ein rein per-
sonliches Verhiltnis zwischen Gliubiger und Schuldner’. In den Institutionen

! Zur historischen Entwicklung des Obligationsbegriffs vgl. Dorn, in HKK, §241 Rn. 6 ff.
sowie Zimmermann, Law of Obligations, S. 1-31.

2 Kaser, Privatrecht, Bd.1, S.146-154; Honsell/Mayer-Maly/Selb, Rémisches Recht,
S.212-216.

3 Diese Personalexekution geschah prozessual mittels der legis actio per manus iniectio-
nem, dazu ausfiihrlich Kaser/Hackl, Romisches Zivilprozessrecht, S. 131-145.

4 Kaser, Privatrecht, Bd. 1, S. 154.

5 Zimmermann, Law of Obligations, S. 4-6.

6 Kaser, Privatrecht, Bd. 1, S. 482; Dorn, in HKK, §241 Rn. 8.

7 Maier, Geschichte der Zession, S. 205 ff. bezweifelt allerdings schon fiir die klassische
Zeit das Dogma von der streng personlichen Natur der obligatio.
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des Justinian wurde die obligatio metaphorisch als ein Rechtsband, iuris vin-
culum?®, definiert.

Nur vordergriindig bedeutsam fiir die Frage der Abtretbarkeit war die Ein-
teilung, die Gaius in seinen Institutionen vornahm: Innerhalb der Unterteilung
des Rechts in personae, res, actiones® ordnete Gaius die Forderung den res, und
zwar den res incorporales, also den unkorperlichen Sachen zu'?. Diese Eintei-
lung, die Justinian iibernahm!!, war aus mehreren Griinden schon aus der Per-
spektive des rémischen Rechts unschliissig'?. Fiir die Zessionsproblematik ist
insbesondere von Belang, dass die Qualifizierung der Forderung als unkorper-
liche Sache eine zumindest ansatzweise rechtliche Gleichbehandlung mit kor-
perlichen Sachen insinuiert, welche jedoch nicht erkennbar ist: Aus der Ein-
teilung des Gaius folgten zunédchst keine dogmatischen Konsequenzen fiir die
Verfiigung iiber res, und offenbar ist dies auch nicht der Zweck der Systemati-
sierung gewesen'3. Dennoch sollte die Einteilung prigend fiir die Schuldrechts-
dogmatik spiterer Epochen werden'4.

b) Die Zession im antiken romischen Recht

Aus diesem Forderungsbegriff folgte, dass das romische Recht zunéchst keine
identititswahrende Einzelrechtsnachfolge in Forderungen kannte'>. Gaius
schrieb in seinen Institutionen ausdriicklich, dass es eine Forderungsiibertra-
gung als Parallele zur Eigentumsiibertragung nicht gebe!®. Schon die klassi-
schen romischen Juristen entwickelten jedoch Konstruktionen, die dem prakti-
schen wirtschaftlichen Bediirfnis fiir einen Glaubigerwechsel Rechnung tragen
sollten: Neben der Novation, bei der der Schuldner allerdings mitwirken muss-
te!”, war dies vor allem die Prozessvertretung, bei der der Gliubiger (Zedent)
einem Dritten (Zessionar) durch Bestellung zum cognitor oder procurator in

8 Tnst. 3, 13 pr.: obligatio est iuris vinculum quo necessitate adstringimur alicuius solven-
dae rei secundum nostrae civitatis iura.

9 Gailnst. L 8, 1.

10" Gai Tnst. 11, 14.

1 Inst. 2,1 pr.; Inst. 2, 2 pr.; Gaius D. 1,8,1.

12 Riifuer, in HKK, §§90-103 Rn. 4.

13 Becker, Die ,res* bei Gaius, S.44-48 m. w.N.; Kaser, Gaius und die Klassiker, S. 143
spricht dem weiten res-Begriff jeglichen praktischen Wert ab. Vgl. auch Damler, Rechtsésthe-
tik, S.141f,, der die ,,stabile Hintergrundmetapher” des uniibertragbaren Rechtsbandes bei
Gaius fir unangefochten halt.

14 Michaels, in HKK, vor § 241 Rn. 28.

15 Kaser, Privatrecht, Bd. 1, S. 652-654; Zimmermann, Law of Obligations, S. 58-60. Ur-
spriinglich war der Gedanke der Ubertragung von Rechten dem rémischen Recht ganz all-
gemein fremd, so dass auch das Eigentum stets beim Erwerber neu entstand (originérer Er-
werb): Kaser, Privatrecht, Bd. 1, S.222f.; Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht,
S. 155.

16" Gai Inst. 11, 38; fiir eine abweichende Deutung der Stelle Eisele, Actio utilis, S. 36f.

17 Kaser, Privatrecht, Bd. 1, S. 651, 653.
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rem suam das Recht einrdumte, die — weiterhin fremde — Forderung im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung einzuklagen'®. Diese Vertretungskonstruktio-
nen belieen die Forderung jedoch formell beim Glaubiger, so dass von einer
Ubertragung der Forderung (nach modernem Verstéindnis) nicht die Rede sein
kann. Zudem war die Rechtsstellung eines solchen Zessionars unsicher: Die
Prozessvertretung endete mit dem Tod des Zedenten und war bis zur Streitbe-
festigung (litis contestatio) zwischen Schuldner und Prozessvertreter widerruf-
lich!®. AuBerdem konnte sich der Zessionar zunichst nicht gegen eine befrei-
ende Leistung des Schuldners an den Zedenten, der ja Inhaber der Forderung
blieb, sowie gegen Verfligungen des Zedenten iiber ,,seine* Forderung zur Wehr
setzen. Novation und Prozessvertretung kdnnen daher in ihrer urspriinglichen
Form nicht als gleichwertiger Ersatz fiir die fehlende Moglichkeit der Forde-
rungsiibertragung gelten?’.

Unter dem Kaiserrecht wurde dem Zessionar schlielich ab der Mitte des
2. Jh. n. Chr. in bestimmten Fillen eine actio utilis (d.h. eine Klage, die den
Anwendungsbereich einer Grundklage des Edikts erweiterte) gewéhrt, mit der
er unabhingig von der Prozessvertretung erstmals aus eigenem Recht gegen
den Schuldner vorgehen konnte?!. Damit konnte die Zession nicht mehr durch
den Widerruf der Prozessvertretung oder den Tod des Zedenten vereitelt wer-
den. Der Zedent war zwar als Forderungsinhaber weiterhin mit der actio directa

18 Gai Inst. II, 39, 252; vgl. auch 1V, 84; dazu Kaser, Privatrecht, Bd. 1, S.653; Geh-
rich, Kognitur; zur Prozessvertretung allgemein Kaser/Hackl, Romisches Zivilprozessrecht,
S.209ff.

19 Kaser, Privatrecht, Bd. 1, S. 653; Lévy/Castaldo, Histoire, Rn. 708; zweifelnd und fiir
eine grofere Praxistauglichkeit der Prozessvertretung Maier, Geschichte der Zession, S. 207 ff.

20 So auch die Einschitzung bei Maier, Geschichte der Zession, der von der allgemei-
nen Bewertung dieser Konstruktionen als ,.kiimmerliche Behelfe* spricht; von ,,Nothbehelf*
sprach auch Windscheid, Actio des romischen Civilrechts, S. 120 ff.

21 Die actio utilis geht wahrscheinlich auf Reskripte des Antoninus Pius (86-161) zum
Erbschaftskauf zuriick, Ulpian D.2,14,16 pr. Spéter gewahrten etwa auch Gordian C.4,10,1
und Diocletian C.4,39,8 die actio utilis. Dazu Kaser, Privatrecht, Bd. 1, S.654 m.w.N.;
Lévy/Castaldo, Histoire, Rn. 708; ausfiihrlich zur actio utilis des Zessionars Kaser, Pignus
nominis, S.401-403; Drechsler, Actio utilis, S. 171f.; Eisele, Actio utilis; zur urspriinglich
préatorischen actio utilis im Allgemeinen Kaser/Hackl, Rémisches Zivilprozessrecht, S.329f.
sowie Groschler, Actiones in factum, S. 30-41. Nach Gréschler zeichneten sich actiones utiles
zur Zeit des Formularprozesses zunéchst durch eine vergleichsweise behutsame Erweiterung
einer Grundklage des ius civile aus, etwa mittels Fiktion einer einzelnen Voraussetzung der
Grundklage oder Erweiterung der Aktiv- oder Passivlegitimation. Actiones (utiles) in factum
hatten dagegen weitergehende Klageerweiterungen bedeutet, weil sie typischerweise den von
der Grundklage erfassten Sachverhalt durch einen anderen ersetzt hitten. Erst nach Ablosung
des Formularprozesses sei diese terminologische Unterscheidung weggefallen und die Begrif-
fe actio utilis und actio in factum seien unterschiedslos, das heifit ohne Riicksicht auf die In-
tensitit der Klageerweiterung verwendet worden. Kaser/Hackl, Rémisches Zivilprozessrecht,
S.329, Fn. 19 gehen insgesamt von einer unscharfen Abgrenzung aus. Vor diesem Hintergrund
ist unklar, ob die actio utilis des Zessionars urspriinglich eigentlich eher eine actio (utilis) in
factum war, dazu Kaser, Pignus nominis, S.402. Jedenfalls verwenden die Quellen einheitlich
die Bezeichnung actio utilis.
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