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A. Einleitung

Mit der prinzipiellen Abtretbarkeit von Forderungen sowie der gesetz-
lichen Normierung des Vertrages zugunsten Dritter hat das BGB Mog-
lichkeiten der Einbeziehung dritter Personen in ein Schuldverhiltnis er-
offnet, wie sie jedenfalls in dieser Offenheit in fritherer Zeit oder auch
in anderen Rechtsordnungen nicht bekannt waren oder sind.

Allein die Abkehr vom Prinzip, dafl die obligatio eine personliche Ge-
bundenheit nur zugunsten eines bestimmten Berechtigten erzeugt und an
ihren Triger personal gebunden ist, hat zwar dem praktischen Bediirfnis
der Einbeziehung dritter Personen in das Schuldverhiltnis Rechnung
getragen, gleichwohl blieben eine Reihe damit zusammenhingender recht-
licher Fragen unbeantwortet.

Eindeutig besagt die gesetzliche Regelung bei der Abtretung wie beim
echten Vertrag zugunsten Dritter nur folgendes: der Dritte, d.h. der
Zessionar bzw. der Begiinstigte, hat das Recht, die Leistung selbstindig
und unmittelbar vom Schuldner zu fordern. Spitestens seit den Ausfiih-
rungen von Siber? stellt jedoch niemand mehr in Frage, daf} das Schuld-
verhdltnis mehr ist als der blofle Anspruch, d.h. mehr als das Redcht,
von einem anderen eine Leistung zu verlangen. Das Schuldverhiltnis

1 Schuldrecht (1931), S.1; im selben Sinne bereits ders., JherJb 70 (1921),
S..223,227.
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wird vielmehr angesehen als ,Organismus®?, als ,sinnhaftes Gefiige®3,
das sich aus Einzelforderungen, Gestaltungsrechten und Rechtslagen zu-
sammensetzt. _

Aus dieser Sicht des Schuldverhiltnisses ergeben sich nun sowohl. bei
der Abtretung einer Forderung als auch beim Vertrag zugunsten Dritter
erhebliche Schwierigkeiten: steht dem Dritten nur det: unmlttelb.are
Leistungsanspruch zu oder ist er oder nur der .Zedent im Falle einer
Leistungsstorung von seiten des Schuldners oder einer sonstigen Vertrags-
unregelmifigkeit auch zur Ausiibung von sekundiren Gliubigerrechten
berechtigt? M. a. W. kann beispielsweise nach der Abtretung dfer Forde-
rung aus einem gegenseitigen Vertrag der Zedent oder de1"‘ Z'essmnar d‘en
Anspruch auf Schadensersatz wegen verzogerter oder vollig ausgebl.le—
bener Leistung geltend machen, und nach wessen Person berechnet sich
die Hohe des Schadens? Wer soll berechtigt sein, den Vertrag anzufecl'lten,
suriidkzutreten oder bei Lieferung mangelhafter Waren die gesetzlichen
Gewihrleistungsrechte auszuiiben? . .

In den gingigen Kommentaren* und Lehrbiichern ﬁn‘de? sich zu dieser
Problematik meist nur eine mehr oder minder apodlktls.che Aussage;
ciner eingehenderen Analyse haben sich bislang nur wenige Autoren
gewidmet. Insgesamt scheint man in der Frage der Zuordnung von sekun-

2 Siber, 2aO (Fn. 1).

3 enz, Schuldrecht 112 (1979),§ 2V, S..25. :

4 %/agq Erman/WestermarEn, BGB7 (1981), § 398 Rdar. 26, § 328 Rdnr.4gl,
Jauernig/Vollkommer, BGB? (1981), § 328 Anm. II 3; ]aueng/SturEz?rM& )
‘Anm. 2 b, 3 b; MiinchKomm/Gottwald, BGB! (1979), § 335 Rdnr. 5f.; un}c};
KommlRoth, § 398 Rdnr. 71f.; Oertmann, BGB® (1928), § 328 Anm. 7, §2 .
Anm.5, § 399 Anm. 1g, 2; Palandt/Heinrichs, BGB* (1981), § 335 1'°mm.B(,;B‘,1
§ 398 Anm. 3a, § 401 Anm. 1 b, § 413 Anm. 1¢, cc, dd; Planck/Siber, A
(1914), § 399 Anm. 1b; RGRK/Ballhaus, BGB® (1976), § 328 Rdnr.d27, 2,
§ 335 Rdnr. 3; RGRK/Weber, BGB2 (1976), § 398 Rdnr. 41, § 401 R}{lé ;
Soergell Reimer Schmidt, BGB *® (1976), § 328 Rdar. 4, § 335 Rg/?f 35 - nr.
vor § 398, § 401 Rdnr. 2, § 413éldnr.13;géuudgggg’/Kaduk, BGB (1978), vor

0 Rdnr. 24, § 334 Rdnr. 31 ff,, § 413 Rdnr. A

§359Vgl. etwa %‘1 Blomeyer, Schuldrecht® (1969), S. 261, 27255 E/nrszeclc‘)e;;gs/
Lebhmann, Schuldrecht!s (1958), S. 332; Esser/S:.chmzdg, 'Schuldrecht 1/2 (623 f),
§ 36 11, S. 2391, § 37 1, S. 251; Grunsky, Athenium Zivilrecht I (1972),125. . S
671; Kref, Schuldrecht I (1929), S. 534 ff., 633; Larenz, Schuldrecht I (193?),
S 34 1, S. 467; Leonhard, Schuldrecht I (1929), S. 372; Siber, Schuldrecht (1931),
5.142, 206; v. Tubr, Allgemeiner Teil 11/1 (1914), S. 306 £. 4

6 Zur Problematik bei der Abtretung: Briigmann, Die Abtretung von Forde-
rungen aus gegenseitigen Vertrigen (1934); Kiibne, Die Ubertragbarkegt \’;0;1
Gestaltungsrechten (1929); Gernbuber, Festschrift Raiser (1974), S. 57 ff.; (;c el,
Festgabe Koch (1903), S. 205, 223f1.; Seetzen, AcP 169 (1969), 352ff.; ders,
MDR 1970, 809 ff.; Coester, MDR 1974, 803 ff.; F. Peters, JZ 1977, 119 ff. Zur
Problematik beim Vertrag zugunsten Dritter: Coben-Martens, Die Stellung des
Dritten bei nichtordnungsmifiger Erfiillung eines gegenseitigen Vertrages zu
seinen Gunsten (1925); Papanikolaon, Schlechterfiillung beim Vertrag zugunsten
Dritter (1977); Heinrich Lange, NJW 1965, 657 ff.
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diren Gliubigerrechten bei zedierter Forderung und beim Vertrag zu-
gunsten Dritter von einem allgemeinen Konsens weit entfernt zu sein:
von der Alleinberechtigung des Zedenten bzw. Versprechensempfingers?
bis hin zur Alleinberechtigung des Zessionars bzw. Dritten® finden sich
nahezu simtliche moglichen Zwischenstufen?®.

Im folgenden sollen die mafigeblichen Kriterien, die eine Zuordnung
der sekundiren Gliubigerrechte tragen kdnnen, im Hinblick auf die Ab-
tretung herausgearbeitet und ihre Anwendbarkeit auf die wichtigsten
Rechtsbehelfe iiberpriift werden 10.

7 Fiir eine Alleinberechtigung des Zedenten in Bezug auf alle Gestaltungs-
rechte Borner, Festschrift Mohring (1975), S. 37, 45; Enneccerus/ Lebmann, Schuld-
recht!® (1958), S. 332, sofern keine Vertragsiibernahme vorliegt; Heilmann, NJW
1968, 1853; Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/25 (1976), § 37 I, S. 251: Vertragliches
Riidstrittsrecht bleibt beim Zedenten; Grofs, NJW 1971, 648: Recht auf Wand-
lung oder Minderung unabtretbar. Jedenfalls das Anfechtungsrecht bleibe beim
Zedenten: Seckel, Festgabe Koch (1903), S. 205, 226; v. Tubr, Allgemeiner Teil
II/1 (1914), S. 306; Oertmann, BGB? (1928), § 399 Anm. 1 g; dies gelte selbst
bei Vertragsiibernahme: Pieper, Vertragsiibernahme und Vertragsbeitritt (1963),
S. 212; Roguette, NJW 1962, 1551, 1553. Zum Vertrag zugunsten Dritter vgl.
Grunsky, Athenium Zivilrecht I (1972), S. 624: Versprechensempfinger kann
alle Gestaltungsrechte ohne den Dritten ausiiben; MiinchKomm/Gottwald, BGB
(1979), § 335 Rdnr. 6: Versprechensempfianger hat alle Rechte bei Leistungs-
storung; Leonhard, Schuldrecht I (1929), S. 327: Recht auf Wandlung verbleibt
dem Versprechensempfinger; Palandt/Heinrichs, BGB% (1981), § 335 Anm. 3:
Versprechensempfinger behilt jedenfalls Anfechtungsrecht.

8 Vgl. Coester, MDR 1974, 803, 806: bei privativer Vertragsiibernahme kann
Zessionar anfechten; Heinrich Lange, NJW 1965, 657, 662 f. hilt jedenfalls eine
aus dem Innenverhiltnis folgende Ermichtigung des Dritten zur Anfechtung
und zum Riicktritt fiir mdglich; Papanikolaon (Fn. 6) S. 85: Dritter kann alle
Gestaltungsrechte ausiiben im Falle der Alleinberechtigung unter Ausschlufl des
§ 335 BGB; Standinger/Kaduk, BGB1/11 (1978), § 413 Rdnr. 41: Riicktrittsrecht
gehe wohl auch mit auf den Zessionar iiber.

® Zedent mit Zustimmung des Zessionars: A. Blomeyer, Schuldrecht* (1969),
S.272; Briigmann (Fn. 6), S. 38 f. (Anfechtung), S. 42 (Riicktritt); Erman/Wester-
mann, BGB? (1981), § 398 Rdnr. 26; Grunsky, Athenium Zivilrecht I (1972),
S.671; Palandt/Heinrichs, BGB% (1981), § 398 Anm. 3 a; Seetzen, AcP 169
(1969), 352, 366; Siber, Schuldrecht (1931), S. 142. Zessionar mit Zustimmung
des Zedenten: MinchKomm/Emmerich, BGB (1979), § 325 Rdnr. 15 (Riicktritt
nach §§ 325, 326); RGRK/Weber, BGB!? (1976), § 401 Nr. 19. Fiir gemeinschaft-
liche Ausiibung des Riicktrittsrechts durch Zessionar und Zedent: Gernbuber,
Festschrift Raiser (1974), S. 57, 95; Larenz, Schuldrecht I*2 (1979), § 34 1, S. 467;
MiinchKomm/Roth, BGB (1979), § 398 Rdnr. 72. Versprechensempfinger mit
Zustimmung des Dritten: Coben-Martens (Fn.6), S. 14; Erman/Westermann,
BGB7 (1981), § 328 Rdnr. 7; RGRK/Ballbaus, BGB!? (1976), § 328 Rdnr. 29;
Siber, Schuldrecht (1931), S. 206; Staundinger/Kaduk, BGB/il (1978), Rdnr. 24
vor § 328 (Wandlung, Riicktritt, Schadensersatz wegen Nichterfiillung).

10 Auf die sicher lohnende Frage, inwieweit die so gewonnenen Mafstibe
auch fiir die Ausiibung von sekundiren Gliubigerrechten beim berechtigenden
Vertrag zugunsten Dritter fruchtbar gemacht werden konnen, kann hier aus
Raumgriinden leider nicht eingegangen werden. Zur Verwandtschaft von Ab-
tretung und Vertrag zugunsten Dritter vgl. A. Blomeyer, Festschrift Rabel,
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B. Kriterien fiir die Zuordnung von sekundiren Gliubigerrechten

I. Die in der bisherigen Literatur entwickelten Kriterien

In der Regel sind es drei Gesichtspunkte, die zur Beantwortung der
Frage herangezogen werden, wer nach Abtretung der Forderung die
sekundiren Gliubigerrechte gegen den Schuldner ausiiben kann, und in
welchem Umfang ihm die jeweiligen Rechtsbehelfe zustehen sollen.

1. Der erste Gedankengang!! geht dahin, die sekundiren Gliubiger-
rechte danach zu unterteilen, ob sie der Forderung als solcher zuzuordnen
sind und damit mit der Abtretung der Forderung auf den Zessionar iiber-
gehen, oder ob sie mit dem Schuldverhiltnis als Ganzes verkniipft sind
und damit beim Zedenten verbleiben, der durch die Abtretung zwar die
Forderung als Vermdgensgut, nicht aber seine Stellung als Vertragspartei,
als Herr des Schuldverhiltnisses, verliert.

2. Die zweite Priamisse!2 geht davon aus, daf} es weder dem Zedenten
noch dem Zessionar gestattet sein diirfe, durch die Ausiibung von Sekun-
ddrrechten einseitig in die Rechtsposition des jeweils anderen einzugreifen.

3. Schliefllich wird von einer Reihe von Autoren!3 als duflerste Grenze
der Rechtsbefugnisse des Zessionars — was namentlich fiir die Berechnung
eines etwaigen Schadensersatzanspruchs Bedeutung erlangt — das Argu-
ment angefithrt, der Schuldner diirfe durch die Abtretung nicht schlechter
gestellt werden, als er sich ohne diese gestanden hitte. Rechtstechnisch
wird dieses Erfordernis des Schuldnerschutzes aus § 404 BGB14, § 406
BGB oder § 399 BGB 15 abgeleitet.

I1. Kritische Stellungnabme

All diese Primissen, werden sie nun isoliert oder kumulativ angewandt,
verdecken jedoch eher die Fragestellung als daf sie sie zu erhellen geeignet

Band I (1954), S. 306, 313; Briigmann (Fn. 6), S. 1; Heilmann, NJW 1968,
1853, 1855; MiinchKomm/Gottwald, BGB (1979), § 328 Rdnr. 9; Heinrich Lange,
NJW 1965, 657.

1 Vgl. etwa Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/25 (1976), § 37 1, S. 251; Palandt/
Heinrichs, BGB* (1981), § 335 Anm. 2; Planck/Siber, BGB* (1914), § 399 Anm.
1 b; Pieper (Fn.7), S. 166£.; Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 353; Heilmann, NJW
1968, 1853.

12 Vgl. Larenz, Schuldrecht I'2 (1979), § 34 1, S. 467; MiinchKomm/Emmerich,
BGB (1979), § 325 Rdnr. 16; RGRK/Weber, BGB!2 (1976), § 398 Rdnr. 41,
§ 401 Rdnr. 19; Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 365.

13 Vgl. A. Blomeyer, Schuldrecht? (1969), S. 273: Obergrenze ist der Schaden
des Zedenten, es sei denn, dem Schuldner war die Abtretung bekannt; ebenso
MiinchK omm/Roth, BGB (1979), § 398 Rdnr. 71; RGRK/Weber, BGB2 (1976),
§ 398 Rdnr. 41; F. Peters, JZ 1977, 119, 122; Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 356.

14 So etwa Grunsky, Athenium Zivilrecht I (1972), S. 671 N. 78.

15 So ausdriicklich F. Peters, JZ 1977, 119, 122: Umstellung des Schadens-
ersatzes auf Zessionar sei eine rechtliche Anderung der Forderung.
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sind. Dariiber hinaus wird hiufig die Frage, ob die sekundiren Gliubiger-
rechte auf den Zessionar iibergehen konnen, d. h. ob sie prinzipiell iiber-
tragbar sind, nicht sauber von der weiteren Frage getrennt, ob sie mit
Abtretung der Forderung automatisch auf den Zessionar iibergehen.

1. Forderungsbezogene und vertragsbezogene sekundire Gldaubigerrechte

Die Argumentation, dieser oder jener Sekundiranspruch sei forderungs-
bezogen und falle deshalb in die Rechtszustindigkeit des Zessionars, oder
der Anspruch sei dem Schuldverhiltnis als organischem Ganzen zuzu-
ordnen und verbleibe deshalb beim Zedenten, setzt voraus, was eigentlich
erst zu begriinden wire: nimlich einerseits, dafl der Zessionar in jedem
Falle auch die sog. forderungsbezogenen Sekundirrechte und nicht nur
den Primiranspruch erhalten soll, und andererseits, dafl dem Zedenten
nach der Abtretung uneingeschrinkt die weitere Herrschaft iiber das
Schuldverhiltnis zusteht. Nun verneint auch diese Meinung freilich nicht
generell die Moglichkeit, dal auch vertragsbezogene Sekundirrechte auf
einen Dritten iibergehen kdnnen. Anerkannt ist so der Ubergang dieser
sekundiren Gliubigerrechte bei der Vertragsiibernahme, bei der der
Dritte nicht nur neuer Inhaber der Forderung, sondern gleichzeitig auch
neuer Schuldner der Gegenforderung wird 6. Als rein begrifflich mufl es
dann freilich erscheinen, wie diese Ansicht mit der generellen Verneinung
des Ubergangs von vertragsbezogenen Sekundirrechten bei einfacher Zes-
sion in Einklang zu bringen versucht wird: da bei der blofien Abtretung
die vertragsbezogenen Sekundirrechte nicht iibergingen, miisse also die
Vertragsiibernahme mehr sein als eine Kumulierung von Abtretung und
Schuldiibernahme17.

2. Verbot des Eingriffs in die Rechtsposition des Zessionsvertragspartners

Auch der zweite Gedankengang, dafl es weder dem Zedenten noch dem
Zessionar gestattet sein konne, durch die Ausiibung eines Sekundirrechtes
in die Rechtsstellung des jeweils anderen einzugreifen, vermag aus sich
selbst heraus nicht zu iiberzeugen. Denn die entscheidende Frage, ob sich
nicht der Zedent gerade aufgrund der Zession bestimmte Einwirkungen
auf seine Rechtsposition gefallen lassen mufl, oder ob — von der anderen
Seite her betrachtet — nicht der Zessionar eine Forderung erwirbt, die
unter dem Vorbehalt der Ausiibung von Gestaltungsrechten durch den

16 Vgl. Soergel/Reimer Schmidt, BGBY (1967), Rdnr. 5 vor § 398; Siber,
JherJb 70 (1921), 223, 297; Seckel, Festgabe Koch (1903), S. 205, 223; Pieper
(Fn.7), S. 210.

17 Vgl. Siber, Jher]Jb 70 (1921), 223, 297; Pieper (Fn. 7), S. 210.
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Zedenten steht, bleibt offen. Zu ihrer Losung kann auch das Postulat der
Notwendigkeit einer Eingriffsermichtigung im Schuldrecht!8 nichts bei-
tragen.

3. Schuldnerschutz

Schliellich gibt auch der Gesichtspunkt des Schuldnerschutzes nichts fiir
die Zuordnung von sekundiren Gldubigerrechten her. Der Schuldner
wird beispielsweise nicht dadurch schlechter gestellt, dafl man die Aus-
iibung eines Gestaltungsrechts durch eine andere Person als den urspriing-
lichen Gliubiger zulifit. So bleiben die tatsichlichen und rechtlichen Fol-
gen im Riickgewzhrschuldverhiltnis dieselben, gleichgiiltig, ob es durch
einen Riicktritt des Zedenten oder des Zessionars herbeigefithrt wurde.
Dafl evtl. der Zessionar ein Gestaltungsrecht aus anderen Motiven ausiibt
als es der Zedent getan hitte, vermag eine abweichende Beurteilung nicht
zu rechtfertigen?. Denn selbst wenn der Schuldner darauf vertraut, der
urspriingliche Gldubiger werde ein Sekundirrecht nicht oder nur unter
bestimmten Voraussetzungen ausiiben, so ist doch dieses Vertrauen nicht
schutzwiirdig. Dies gilt vor allem, wenn man in Rechnung stellt, daf§
Sekundirrechte ihren Ursprung in einer Vertragsverletzung des Schuld-
ners, bzw. jedenfalls in einer Vertragsunregelmifiigkeit haben, die dem
Risikobereich des Schuldners zuzurechnen ist. Auflerdem bleibt dem
Schuldner ja immer die Mdoglichkeit, ein Abtretungsverbot nach § 399
BGB zu vereinbaren. Dabei wird man es auch fiir zulissig ansehen, die
Abtretung gerade beziiglich der sekundiren Gliubigerrechte auszu-
schlieflen. Denn wenn das Mehr des ginzlichen Ausschlusses der Abtre-
tung erlaubt ist, mufl auch das Minder des Ausschlusses der Abtretung
nur fiir die Sekundirphase moglich sein.

Nun wird freilich der Gesichtspunkt des Schuldnerschutzes vor allem
im Hinblick auf etwaige Schadensersatzanspriiche ins Feld gefiihre20.
Indes handelt es sich hierbei weniger um die Zuordnung von sekundiren
Gliubigerrechten an Zedent oder Zessionar, sondern vielmehr um ein
allgemeines Problem der Schadensberechnung. Die Frage des Schuldner-
schutzes taucht nimlich ebenso auf, wenn man zwar die Geltendmachung
des Schadensersatzanspruchs dem Zedenten anheimstellt, ihm aber ge-

18 Vgl. etwa Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 365, der diesen Gedanken auf
§ 185 BGB stiitzt. Scharfe Kritik an diesem Ansatz iibt Gernhuber, Festschrift
Raiser (1974), S. 57, 79.

19 Vgl. Siber, Schuldrecht (1931), S. 139; a. A. Seetzen, AcP 169 (1969), 352, -

365: ,Der Schuldner muf§ sich einen neuen Partner, der andere Interessen und
Motive bei seinen Entschliissen hat, nicht gefallen lassen.®
20 So vor allem F. Peters, JZ 1977, 119 ff.

N =~
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stattet, mangels eigenen Schadens den Schaden des Zessionars zu liqui-
dieren?!. Zwar wird auf die Frage, nach wessen Person sich der Schaden
berechnet, auch im Rahmen der folgenden Ausfithrungen einzugehen sein.
Allein die Rechtszustindigkeit zur Geltendmachung von sekundiren
Glaubigerrechten wird durch die Beantwortung dieser Frage nicht pra-
judiziert.

I11. Eigener Losungsansatz

Als Fazit der bisherigen Ausfilhrungen kann damit festgehalten wer-
den, daf die von der h. M. fiir die Zuordnung von sekundiren Gliubiger-
rechten herangezogenen Primissen nicht tragfihig sind. Es ist vielmehr
davon auszugehen, dafl alle sekundiren Gliubigerrechte grundsitzlich auf
einen anderen als den urspriinglichen Gliubiger iibergehen kénnen?22.
Dem stehen weder die Natur des Schuldverhiltnisses noch Gesichtspunkte
des Schuldnerschutzes entgegen.

Fiir die weitere Frage, ob im konkreten Fall ein Sekundirrecht dem
Zedenten oder dem Zessionar zuzuweisen ist, kann jedenfalls weder die
Charakterisierung des Rechts als forderungs- oder vertragsbezogen noch
das Postulat, keine der Zessionsparteien diirfe durch die Ausiibung von
Sekundirrechten in die Rechtsstellung der jeweils anderen eingreifen, ent-
scheidend sein.

1. Notwendigkeit einer Typologisierung

Wieviel an Rechtsmacht der Zedent behilt, bzw. wieviel hiervon mit
der Abtretung der Forderung auf den Zessionar iibergeht, ist vielmehr
der Parteidisposition iiberlassen. Haben die Parteien — wie wohl regel-
miflig — im Rahmen des der Zession zugrunde liegenden Vertrags keine
konkrete Regelung beziiglich der Ausiibung von Sekundirrechten getrof-
fen, so ist es Aufgabe des Richters, die Zuordnung im Wege erginzender
Vertragsauslegung vorzunehmen. Mafistab hierfiir miissen die typischen
Interessen der Parteien gemessen an dem der Zession zugrunde liegenden
Zweck sein23. Denn wenn man bedenkt, welch unterschiedlichen wirt-
schaftlichen Zwecken die Zession einer Forderung zu dienen bestimmt

21 Folgerichtig insoweit F. Peters, der in AcP 180 (1980), 329ff. auch die
Zulissigkeit der Drittschadensliquidation fiir diese Fille verneint.

22 So ausdriicklich auch BGH NJW 1973, 1793, 1794: ,Die Abtretbarkeit des
gesetzlichen oder eines vertraglichen Riicktrittsrechts kann angesichts der Ver-
tragsfreiheit nicht grundsitzlich verneint werden.*

28 In diesem Sinne hat sich namentlich Gernhuber, Festschrift Raiser (1974),
S. 57, 80 ausgesprochen; fiir den Vertrag zugunsten Dritter in dhnlicher Rich-
tung Heinrich Lange, NJW 1965, 657, 658; Papanikolaon (Fn. 6), S. 66.
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sein kann — man vergleiche nur die Zession der Forderung aus dem Aus-
fiihrungsgeschift des Kommissionirs an den Kommittenten und die
Inkasso- oder die Sicherungszession —, so wird deutlich, daf} eine einheit-
liche Losung der Zuordnung von Sekundirrechten den wirtschaftlichen
Gegebenheiten Zwang antite. Die Verteilung der Rechtsmacht zwischen
Zedent und Zessionar mufl sich vielmehr an ihrem jeweiligen Innenver-
hiltnis orientieren.

i
2. Fallgruppen

Im Rahmen dieser Untersuchung sollen dabei folgende in der Rechts-
praxis besonders bedeutsamen Fallgruppen Beriicksichtigung finden:

a) Die Zession stellt sich als Teil einer Vertragsiibernabhme?* dar, d.h.
der Zessionar wird nicht lediglich Neugliubiger, sondern gleichzeitig auch
Neuschuldner der Gegenforderung, sei es samtverbindlich neben dem
urspriinglichen Vertragspartner oder — so bei privativer Vertragsiiber-
nahme — allein. In der Praxis kommt der Vertragsiibernahme die Haupt-
bedeutung im Rahmen der Ubertragung von Unternehmen zu. Dabei
wird fiir einige wichtige Fille bereits vom Gesetz die Vertragsiibernahme
angeordnet, so z. B. der Eintritt des Grundstiickserwerbers in bestehende
Mietverhiltnisse nach § 571 BGB, der Ubergang bestehender Arbeits-
verhiltnisse nach § 613 BGB2, der Eintritt in bestehende Vertragsver-
hiltnisse bei Firmenfortfilhrung nach § 25 Abs. 1 HGB?¢ oder der Ein-
tritt in Versicherungsvertrige bei Erwerb einer versicherten Sache nach
§ 69 Abs.1 VVG und bei Betriebsiibergang nach § 151 Abs.2 VVG.
Dem weitergehenden wirtschaftlichen Bediirfnis, auch einen Eintritt in
andere Vertrige zu ermdglichen, haben Rechtsprechung und Lehre durch
die generelle Anerkennung der sog. Vertragsiibernahme Rechnung ge-
tragen.

b) Die Zession erfolgt im Rahmen eines Verhiltnisses der sog. mittel-
baren Stellvertretung??, deren praktischer Hauptanwendungsfall im Kom-
missionsvertrag zu sehen ist. Hier soll die Zession dem mittelbar Ver-
tretenen, dem wirtschaftlichen Herrn des Schuldverhiltnisses, die recht-
liche Position des Forderungsinhabers verschaffen.

c) Der Zession liegt ein Forderungskanf zugrunde. Wirtschaftlich be-

24 Vgl. generell zur Vertragsiibernahme Pieper (Fn. 7); Demelius, Jher]Jb 72
(1922), 241 ff.; H. Lebmann, in: Beitrige zum Biirgerlichen Recht (hrsgg. von
E. Wolff), Deutsche Landesreferate zum III. Internationalen Kongref fiir Rechts-
vergleichung, 1950, S. 74 ff.

25 Vgl. hierzu Gaul, BB 1979, 1666 fI.

26 Ausfithrlich hierzu Borner, Festschrift Mohring (1975), S. 37, 48 ff.

27 7y den Prinzipien der sog. mittelbaren Stellvertretung jiingst Hager, AcP
180 (1980), 239 ff.
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trachtet miissen dabei gerade auch im Hinblick auf die hier vorzuneh-
mende Untersuchung je nach dem Inhalt des zedierten Anspruchs zwei
Fallgestaltungen unterschieden werden. Handelt es sich um eine Geld-
forderung, so dient deren Verkauf und Abtretung der Kapitalisierung
des in der Forderung verkorperten Vermogenswertes und stellt sich als
eine besondere Art der Finanzierung dar28. Da der Kreis der sekundiren
Gldubigerrechte bei Geldforderungen in praxi beschrinkt ist2?, kommt
der Problematik der Zuordnung dieser Rechte nur geringere Bedeutung
zu. Hiervon zu unterscheiden ist der Verkauf einer Sachforderung. Wirt-
schaftlich betrachtet handelt es sich dabei gewissermaflen um eine ,hin-
kende Vertragsiibernahme®. Denn der Zwedk, der hinter dem Verkauf
einer Sachforderung steht, ist regelmiflig, dafl der Zessionar die Sach-
leistung fordern und behalten und im Innenverhiltnis die Gegenleistung
aufbringen soll, sei es, daf} er diese unmittelbar an den Gliubiger oder
auf dem Umwege iiber den Zedenten erbringt. Besonders anschaulich
wird dies bei den angesichts lingerer Lieferfristen hiufiger auftretenden
Fillen des Verkaufs einer Forderung auf Lieferung eines Kraftfahrzeugs3°.
Der Zedent will hier nach Abtretung der Forderung nichts mehr mit dem
Kaufvertrag iiber das Kraftfahrzeug zu tun haben; die Gegenleistung
soll direkt vom Zessionar an den Dritten erbracht werden. Die Summe,
die der Zessionar dem Zedenten fiir die Forderung zahlt, ist allein der
Gegenwert dafiir, einen zeitlich frither filligen Lieferanspruch gegen den
Automobilhersteller zu erhalten als es sonst moglich wire.

d) Die sog. Sicherungszession hat schliellich reinen Sicherungscharakter.
Sie sichert eine Forderung des Zessionars gegen den Zedenten. Vom Inhalt
des zedierten Anspruchs her handelt es sich hier fast ausschlieflich um
Geldforderungen, so daff der Diskussion iiber die Zuordnung von sekun-
ddren Gldubigerrechten bei Vertragsunregelmifiigkeiten in Bezug auf
Sachforderungen nur geringe praktische Relevanz zukommt.

Der Sicherungszession gleichzustellen ist die Abtretung erfiillungshalber.
Denn anders als bei der Abtretung an Erfiillungs Statt, die dem Forde-
rungskauf entsprechend zu behandeln ist, indert sich bei der Zession
erfiillungshalber das Verhiltnis zwischen Zedent und Zessionar nur inso-
weit, als der Zessionar verpflichtet ist, aus der abgetretenen Forderung

28 Ausfiihrlich zur Factoring-Zession Blaurock, ZHR 142 (1978), 325ff. m. w.
N.; Serick, ZHR 143 (1979), 68 fI.

29 So besitzt der Anspruch auf das stellvertretende commodum oder auf Scha-
densersatz nach der Austauschtheorie bei Geldforderungen keine Relevanz.

30 Vgl. auch OLG Hamburg, OLGRspr. 33 (1916), 246: Verkauf eines , Ver-
trages* im Getreidehandel, der mangels Zustimmung des Drittschuldners nicht
als Schuldiibernahme gewertet werden konnte und in eine Abtretung des Liefer-
anspruchs umgedeutet wurde.
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mit verkehrsiiblicher Sorgfalt Befriedigung zu suchen3!, d. h. dhnlich wie
bei der Sicherungsabtretung liegt hier eine fiduziarische Vollrechtsiiber-
tragung vor 32,

e) Als letzte Fallgruppe erscheint die Inkassozession. Der Zessionar
wird ausschliefflich im Interesse des Zedenten titig, indem er fiir diesen
die Einziehung der Forderung iibernimmt. Auch hier handelt es sich frei-
lich praktisch ausschlieflich um Geldforderungen.

Ausgehend von diesen am wirtschaftlichen Zweck der Zession orien-
tierten Fallgruppen soll nunmehr fiir die wichtigsten Sekundirrechte im
einzelnen untersucht werden, ob ihre Ausiibung in die Rechtszustindig-
keit des Zedenten oder des Zessionars fillt.

C. Die Zuordnung von sekundiren Gliubigerrechten im einzelnen

I. Die Einrede des nichterfiillten Vertrages

Erfiillt der Schuldner seine Verpflichtung aus einem gegenseitigen Ver-
trag nicht, so hat der Gliubiger zunichst das Recht, die ihm obliegende
Gegenleistung zu verweigern3%. Im Gegensatz zu den iibrigen sekundiren
Gliubigerrechten sind fiir die aus dem Synallagma entspringende Einrede
nach § 320 BGB in der praktischen Auswirkung nur zwei Fallgestaltungen
zu unterscheiden, ohne daff es auf die weitere Ermittlung des Zwecks
der Zession im einzelnen ankime. Entscheidend ist, ob der Zessionar
lediglich die Forderung erwirbt, oder ob er sich gleichzeitig zur Erbrin-
gung der Gegenleistung verpflichtet34 Tritt der Zedent die Forderung
an den Zessionar ab, ohne dafl dieser gleichzeitig die Verpflichtung aus
dem gegenseitigen Vertrag iibernimmt bzw. mitiibernimmt, so liegt eine
Spaltung des Synallagmas im Dreiecksverhiltnis vor. Da der Zessionar
seinerseits zu keiner Leistung verpflichtet ist, kommt ein Leistungsver-
weigerungsrecht in seiner Person nicht in Betracht. Die Fragestellung
kann hier nur lauten, ob man dem Zedenten das Leistungsverweigerungs-

31 Vgl. RGZ 65, 79, 81; RG Warn.Rspr. 1913, Nr. 136; BGH BB 1969, 698;
OLG Celle, OLGZ 1970, 451, 453. Nicht erforderlich ist jedoch, daf} der Zes-
sionar gegen den Drittschuldner Klage erhebt, wenn diese relativ aussichtslos
erscheint, OLG Niirnberg, WM 1976, 967, 968; Kéhler, WM 1977, 242, 250.

32 Vgl. RGZ 160, 1; MinchKomm/Heinrichs, BGB (1979), § 364 Rdnr. 12;
Kébler, WM 1977, 242, 246.

33 Zur Einrede des § 320 BGB als Gestaltungsrecht vgl. Gernbuber, Festschrift
Raiser (1974), S. 57, 64 ff. :

3¢ Die Einrede nach § 320 BGB ist der Schuldnerposition zur Gestaltung der
eigenen Verbindlichkeit zugeordnet, vgl. Gernhuber, Festschrift Raiser (1974),
S. 57, 62; Briigmann (Fn. 6), S. 31.

182 (1982) Zession und sekundire Gliubigerrechte 225

recht belifit, oder ob man es nach der Zession der Forderung als ausge-
schlossen ansieht.

1. Der Zedent bleibt Schuldner der Gegenforderung

Die Rechtsprechung3® hat sich im Rahmen der letztgenannten Fall-
gruppe wiederholt fiir ein Verbleiben der Einrede nach § 320 BGB beim
Zedenten ausgesprochen. Praktische Bedeutung erlangt diese Problematik
vor allem in den Fillen des Kaufs vom Bautriger. Die Ausgangslage ist
hier folgende: Im Vertrag mit dem Kiufer tritt der Bautriger simtliche
Gewihrleistungsanspriiche gegen die am Bau beteiligten Drittfirmen und
Handwerker an den Kiufer ab und zeichnet sich seinerseits von der Haf-
tung gegeniiber dem Kiufer frei%. Wird nun der Bautriger von den
Drittfirmen und Handwerkern auf Zahlung des Werklohnes in Anspruch
genommen, so soll ihm trotz Abtretung der Gewihrleistungsrechte an den
Kiufer wegen Mingel des Bauwerks die Einrede nach § 320 BGB zu-
stehen. Dies erscheint unter verschiedenen Gesichtspunkten als einzig sach-
gerechte Losung.

Wiirde man dem Zedenten das Recht absprechen, die Einrede nach
§ 320 BGB zu erheben, die Einrede also mit der Zession ersatzlos unter-
gehen lassen37, so hiefle dies, den Schuldner in ungerechtfertigter Weise
zu entlasten. Eine solche Besserstellung des Schuldners entspricht aber
nicht der Grundwertung des Zessionsrechts38. Denn gleichsam spiegel-
bildlich ist hier die Wertung des § 404 BGB heranzuziehen: der Schuldner,
der seinerseits nicht gehindert ist, die Einrede nach § 320 BGB auch nach
der Zession der Forderung geltend zu machen, darf andererseits nicht aus

35 Grundlegend BGHZ 55, 354 im Anschluff an RGZ 88, 254, 255; vgl. auch
BGH WM 1978, 951; BGHZ 70, 193. Die Literatur teilt diesen Standpunkt
iiberwiegend: vgl. Gernbuber, Festschrift Raiser (1974), S. 57, 67 ff.; Briigmann
(Fn. 6), S. 31 ff.; Staudinger/Otto, BGB!2 (1979), § 320 Rdnr. 16; RGRK/Weber,
BGB!2 (1976), § 398 Rdnr. 41; Palandt/ Heinrichs, BGB* (1981), § 398 Anm. 3 a;
Grof, NJW 1971, 648; Brych, NJW 1972, 896; a. A. jedoch Ludewig, NJW 1972,
516, 517.

36 Zu den Grenzen dieser Freizeichnung vgl. BGH NJW 1980, 2800; umfang-
reiche Nachweise zur Rechtsprechung vor Inkrafttreten des AGBG bei Reith-
mann/Brych/ Manbart, Kauf vom Bautriger* (1980), Rdnr. 96; zur Rechtslage
bei Vertrigen, die dem AGBG unterliegen, d. h. zur Tragweite des § 11 Nr. 102
AGBG: vgl. P.Ulmer/Hensen, AGBG? (1978), § 11 Nr. 10 Rdnr. 20; Weit-
nauner, NJW 1980, 400, 401; Palandt/Heinrichs, BGB% (1981), § 11 AGBG
Anm. 10 a cc.

37 So Ludewig, NJW 1972, 516, 517: der Zedent habe nach der Abtretung
kein eigenes Interesse an der Durchsetzung der Forderung, da er sich gegeniiber
dem Zessionar freizeichne.

38 Vgl. insoweit auch Gernbuber, Festschrift Raiser (1974), S. 57, 62ff., der
vom Gleichheitsprinzip spricht.
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der Zession den Vorteil ziehen, daff ihm die Einrede nicht mehr entgegen-
gehalten werden kann.

Gewichtiger noch als dieses mehr systematische Argument erscheint
folgender rechtspolitische Gesichtspunkt: Die Einrede nach § 320 BGB
ist das wichtigste Druckmittel, um den Schuldner zur Erfiillung seiner
Verpflichtungen gegeniiber dem Zessionar anzuhalten. Insoweit dient sie
unmittelbar dem Zessionar zur Durchsetzung seiner Rechte.

Schliefllich kann auch das eigene Interesse des Zedenten nicht aufler
Ansatz bleiben. Der Zedent ist nimlich nicht nur verpflichtet, den Zes-
sionar bei der Realisierung seiner Anspriiche gegeniiber dem Schuldner
zu unterstiitzen 3%, sondern er hat in der Regel auch ein erhebliches Eigen-
interesse an der Durchsetzung der Forderung49. Dies erhellt wiederum
besonders deutlich der Fall des Kaufs vom Bautriger: nur soweit der Zes-
sionar die Gewihrleistungsanspriiche gegeniiber den am Bau beteiligten
Drittfirmen und Handwerkern zu realisieren vermag, wird einer Haf-
tungsfreizeichnung im Verhiltnis zwischen Bautriger (Zedent) und Kiu-
fer (Zessionar) im FErgebnis iiberhaupt Wirksamkeit zuerkannt. Schligt
die Schadloshaltung des Kdufers/Zessionars durch die Drittschuldner fehl,
so leben jedenfalls die Gewihrleistungsanspriiche gegeniiber dem Bau-
triger/Zedenten wieder auf41.

Diese Gesichtspunkte lassen es als allein sachgerecht erscheinen, dem
Zedenten bei dieser Fallgestaltung die Einrede des nicht erfiillten Ver-
trages zu belassen.

2. Der Zessionar wird Schuldner der Gegenforderung

Vom Ausgangspunkt her etwas anders stellt sich die Sachlage dar, wenn
der Zessionar nicht nur das Forderungsrecht erwirbt, sondern gleichzeitig
in die Schuldnerposition einriickt, sei es, dafl der Zedent/Altschuldner
neben dem Zessionar/Neuschuldner verpflichtet bleibt42, sei es, dafl er
vollig aus dem Schuldverhiltnis ausscheidet. Hier steht dem Zessionar/

39 Hierzu ausfiihrlich Teske, BIGBW 1977, 170f. }

% Freilich wird man nicht wie Brigmann (Fn. 6), S. 33 behaupten konnen,
der Zedent erhebe die Einrede immer im eigenen Interesse, da jeder Schuldner
ein Interesse daran habe, die Leistung solange zu verweigern, wie das Gesetz
ihm die Méglichkeit dazu gewihrt.

4 So dergBGH in st’é.n%iiger Rechtsprechung, vgl. namentlich BGHZ 62, 251;
BGH NJW 1980, 282, 283; BGH NJW 1980, 2800, 2801. Zu"der Frage, ob
eine Abbedingung der Primirhaftung nach § 11 Nr. 10 a AGBG iiberhaupt noch
mdglich ist, vgl. insbesondere Diedrich, BauR 1978, 344, 348 f.

42 Wie beispielsweise nach einer Geschiftsiibernahme nach § 25 HGB. Zu § 25
Abs. 1 HGB als Fall eines gesetzlichen Vertragsiiberganges vgl. Bérner, Fest-
schrift Mohring (1975), S. 37 ff.

n T e e e ————
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Neuschuldner nach allgemeiner Ansicht# iiber § 417 BGB selbstindig
die Einrede nach § 320 BGB zu. Scheidet der Zedent/Altschuldner vollig
aus dem Vertragsverhiltnis aus, so eriibrigt sich die Frage, ob er neben
dem Zessionar/Neuschuldner noch die Einrede des nicht erfiillten Ver-
trages erheben kann. Denn wer nichts mehr zu leisten hat, kann auch
keine Leistung mehr verweigern. Bleibt der Zedent/Altschuldner neben
dem Zessionar/Neuschuldner zur Erbringung der Gegenleistung verpflich-
tet, so stellt sich die Frage, ob man die Einrede nach § 320 BGB nur dem
Ubernehmer gewihrt oder sie daneben auch dem Zedenten/Altschuldner
belafit.

Die richtige Losung mufl auch hier aus dem Zweck der Einrede nach
§ 320 BGB als Druckmittel auf den Schuldner gewonnen werden. Ver-
sagt man dem Zedenten/Altschuldner die Moglichkeit der Leistungsver-
weigerung, so wird damit auch das Leistungsverweigerungsrecht in der
Hand des Ubernehmers entwertet. Der Schuldner wiirde dann im Zweifel,
um der Einrede nach § 320 BGB zu entgehen, den Zedenten/Altschuldner
in Anspruch nehmen. Damit ginge dem Zessionar/Neuschuldner nicht nur
das Druckmittel zur Durchsetzung seines Anspruchs gegeniiber dem
Schuldner verloren, sondern er liefe dariiber hinaus Gefahr, im Wege des
Regresses von seiten des Zedenten in vollem Umfang in Anspruch genom-
men zu werden 44. Will man die Rechte des Zessionars/Neuschuldners nicht
faktisch beschneiden, so mufl man deshalb auch den Zedenten/Altschuldner
fiir berechtigt ansehen, dem Drittschuldner die Einrede nach § 320 BGB
entgegenzuhalten.

Im ibrigen ist der Zedent/Altschuldner nicht nur berechtigt, sondern
wohl in der Regel sogar verpflichtet, diese Einrede gegeniiber dem Dritten
zu erheben 5. Denn auch wenn der Zedent nicht fiir die Bonitit, sondern
allein fiir die Veritit der abgetretenen Forderung einzustehen hat, so trifft
ihn doch eine aus Treu und Glauben abzuleitende Unterstiitzungspflicht 46
— wie sie beispielsweise auch in § 402 BGB gesetzlichen Ausdruck findet -
alles seinerseits Mogliche zur Realisierung der zedierten Forderung bei-
zutragen.

8 Vgl. etwa Palandi/Heinrichs, BGB* (1981), § 417 Anm. 1b; Janernig/
Stiirner, BGB2 (1981), § 417 Anm. 1 a.

4 Altschuldner und Neuschuldner sind dem Dritten in der Regel gesamt-
schuldnerisch verbunden, vgl. etwa Schlegelberger/ Hildebrandt/Steckhan, HGBS
(1973), § 25 Rdnr. 10; RGRK/Wiirdinger, HGB3 (1967), § 25 Anm. 12; RGZ
135, 104, 107.

% In diesem Sinne auch Gernbuber, Festschrift Raiser (1974), S. 57, 73; Brych,
NJW 1972, 896.

* Zur Unterstiitzungspflicht des Bautriéigers vgl. insbesondere BGHZ 70, 389,
391.
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3. Sonderproblem: Stundung der Forderung durch den Zessionar und Aus-
wirkungen auf das Leistungsverweigerungsrecht

Im Rahmen der Ausiibung der Einrede des nicht erfiillten Vertrages
bedarf schlieRlich ein letztes Problem der Erdrterung: Kann der Zessionar
im Wege der Stundung gegeniiber dem Drittschuldner auf die Erhebung
der Finrede aus § 320 BGB auch mit Wirkung fiir den Zedenten ver-
zichten? 47

Vergegenwirtigt man sich nochmals die beiden Hauptgriinde, die fiir
ein Belassen des Leistungsverweigerungsrechts in der Hand des Zedenten
sprechen, nimlich zum einen der Schutz des Zessionars und zum anderen
das Eigeninteresse des Zedenten an der Erfiillung durch den Schuldner,
so wird deutlich, dafl es hier nur auf das letztere Argument ankommen
kann, denn der Zessionar hat ja freiwillig auf die Durchsetzung seines
Anspruchs fiir eine gewisse Zeit verzichtet. Nun ist freilich das Eigen-
interesse des Zedenten an der Durchsetzung der Forderung trotz Stun-
dung seitens des Zessionars regelmidfig als gering anzusehen. Als Beispiel
sei hier wiederum der Kauf vom Bautrdger unter Abtretung der Méngel-
gewihrleistungsanspriiche an den Kiufer angefithrt. Selbst wenn der
Kiiufer/Zessionar nicht verpflichtet sein sollte, zundchst aus den abgetre-
tenen Anspriichen gegen die Bauhandwerker vorzugehen, um sich den
Regref gegen den Bautriger/Zedenten zu erhalten?s, so wird man ihm
doch dann, wenn er gegeniiber den Bauhandwerkern die Forderung ge-
stundet hat, ein spiteres Zuriickgreifen auf den Bautrdger/Zedenten unter
dem Gesichtspunkt des venire contra factum proprium versagen . Braucht
der Zedent aber keinen Riickgriff von seiten des Zessionars zu gewdr-
tigen, so erscheinen keine Griinde ersichtlich, ihm ein Leistungsverweige-
rungsrecht trotz Stundung der Forderung durch den Zessionar zuzuge-

47 Bejahend: Gernbuber, Festschrift Raiser (1974), S. 57, 72 unter Hinweis
darauf, daf der Zessionar die Forderung durch Erlafl auch ginzlich beseitigen
und damit dem Zedenten die Einrede nach § 320 BGB nehmen konnte; ebenso
Planck/Siber, BGB* (1914), § 417 Anm. 1 c: der Zedent iibe die Einrede nur im
Interesse des Zessionars aus; a. A. Briigmann (Fn. 6), S. 32: die Stundung betreffe
nur das Verhiltnis zwischen Zessionar und Schuldner, nicht aber das zwischen
Zedent und Schuldner.

48 Fiir die Primirhaftung des Bautrigers nach dem AGBG insbesondere Weit-
‘naner, NJW 1980, 400, 401; Ulmer/Hensen, AGBG® (1978), § 11 Nr. 10 Rdnr.
17.
1 Vgl. BGHZ 74, 258, 270, wonach zwar grundsitzlich das Risiko, daf} die
Schadloshaltung durch die Bauhandwerker fehlschligt, dem Bautriger zuge-
wiesen wird, eine andere Beurteilung jedoch fiir den Fall offengelassen wird,
daf der Kiufer die Schadloshaltung durch die Drittfirmen vereitelt hat, obwohl
sie ihm den Umstinden nach hitte zugemutet werden kdnnen.
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stehen 50, Schutzwiirdig wire hier allein der Zessionar, der sich durch die
Stundung freiwillig seines Schutzes begeben hat.

I1. Der Anspruch auf das stellvertretende commodum

Erlangt der Schuldner einer Sachforderung?! infolge der Unmdglich-
keit der Leistung ein Surrogat fiir den Leistungsgegenstand, so hat der
Gliubiger einen Anspruch auf dieses stellvertretende commodum (§§ 281,
323 Abs. 2, 325 Abs. 1 S. 3 BGB).

1. Allgemeine Gesichtspunkte und gegenwirtiger Streitstand

Die ganz h. M.%2 weist diesen Anspruch dem Zessionar zu. Dies wird
in der Regel allein damit begriindet, daf} der Ersatzanspruch nicht an
das Vertragsverhiltnis als solches, sondern vielmehr an die Forderung
gebunden sei®. Daf} diese Begriindung nicht ausreicht und sich mit der
weiteren Pramisse der h. L., der Zessionar diirfe durch die Ausiibung eines
sekundiren Gliubigerrechts nicht in die Rechtssphire des Zedenten ein-
greifen, nicht vereinbaren 1ifit, hat bereits Gernbuber 54 iiberzeugend dar-
getan.

Es soll hier zunichst der Satz, der Ersatzanspruch sei an die Forderung
als solche gebunden, genauer beleuchtet werden. Zutreffend ist die Aus-
sage, wenn die zedierte Forderung aus einem einseitigen Schuldverhiltnis
resultiert 3. Tritt der Zedent eine Forderung etwa aus einem Schenkungs-
vertrag an den Zessionar ab, so erscheint das Surrogat im Falle der Un-
moglichkeit in der Tat nur als Anhingsel der Forderung auf den primiren
Leistungsgegenstand; die Geltendmachung des Ersatzanspruchs beriihrt
das Schuldverhiltnis im iibrigen nicht. Anders gestaltet sich die Sachlage
bei Abtretung einer Forderung aus einem gegenseitigen Vertrag. Die Gel-
tendmachung des Anspruchs auf das stellvertretende commodum stellt sich
hier nur als einer von verschiedenen Rechtsbehelfen dar. Bei einer vom
Schuldner nicht zu vertretenden Unmdglichkeit besteht daneben die Mog-
lichkeit der Abstandnahme vom Vertrag (§ 323 Abs. 1 BGB), bei einer
vom Schuldner zu vertretenden Unméglichkeit kann der Gliubiger vom
Vertrag zuriicktreten, Schadensersatz verlangen oder vom Vertrag ginz-

50 A.A. Briigmann (Fn. 6), S. 33, der ein Eigeninteresse des Zedenten an der
Erhebung der Einrede immer bejahen will.

5 Bei Geldforderungen wird ein Anspruch auf das stellvertretende commo-
dum nicht relevant.

52 Vgl. Briigmann (Fn. 6), S. 12; Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 362f.; Planck/
Siber, BGB* (1914), § 399 Anm. 1b; im Ergebnis zustimmend auch Gernbuber,
Festschrift Raiser (1974), S. 57, 83 ff.

33 So insbesondere Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 362.

8 Festschrift Raiser (1974), S. 57, 84.

5 Hierauf stellt etwa Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 362 vorrangig ab.
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lich Abstand nehmen (§ 325 Abs. 1 BGB). Das stellvertretende commo-
dum wird der Gliubiger in diesen Fillen nur wihlen, wenn es, bzw.
jedenfalls die urspriinglich geschuldete Leistung die von ihm selbst 7u
erbringende Gegenleistung iibersteigt; hat er dagegen von vornherein
»ein schlechtes Geschift“ gemacht, so wird er vom Vertrag Abstand neh-
men, bzw. zuriicktreten. Damit wird deutlich, dafl die Ausiibung des
Anspruchs auf das stellvertretende commodum sich keineswegs lediglich
als Fortsetzung der Ausiibung des primiren Forderungsrechts darstellt,
sondern vielmehr entscheidend auf das Vertragsgefiige in der Sekundir-
phase Einflufy nimmt.

Die Wahl des Sekundirrechts und damit der Eingriff in das Vertrags-
gefiige mufl aber demjenigen zugewiesen werden, der die Folgen hier.von
zu tragen hat, der m. a. W. wirtschaftlicher Herr des Schuldverhiltnisses
ist.

Irgendwelche Gesichtspunkte des Schuldnerschutzes stehen dem Ubet-
gang auf den Zessionar nicht entgegen. Erlangt der Schuldner fiir <-ien
Leistungsgegenstand einen Ersatz oder Ersatzanspruch, so ist es fiir ihn
gleichgiiltig, ob er diesen an den Zedenten oder den Zessionar herausgeben
bzw. abtreten mufl. Demnach kann iiber die Frage, wem der Anspruch
auf das Surrogat zustehen soll, nur das Verhiltnis zwischen Zedent und
Zessionar Auskunft geben.

2. Fallgruppen

a) Unproblematisch erscheint danach der Fall der Vertragsibernabhme:
dem Ubernehmer muf} die Beurteilung iiberlassen werden, ob beispiels-
weise die Abstandnahme vom Vertrag oder die Wahl des stellvertreten-
den commodum wirtschaftlich giinstiger ist. Dies gilt auch, wenn neben
dem Ubernehmer der Zedent gesamtschuldnerisch zur Erbringung der
Gegenleistung verpflichtet bleibt. Zwar aktualisiert der Zessionar mit der
Geltendmachung des Anspruchs auf das stellvertretende commodum die
samtverbindliche Haftung des Zedenten auf Erbringung der Gegen-
leistung. Hierdurch widerfihrt dem Zedenten indes kein Unrecht: denn
je nach Ausgestaltung des Ubernahmevertrages hat der Zedent den Gege-n-
wert fiir die Inanspruchnahme bereits vom Zessionar erhalten oder er ist
berechtigt, vom Zessionar die Freistellung von der Haftung gegeniiber
dem Dritten zu verlangen.

b) Eine vergleichbare Situation findet sich im Falle der Zession im Rah-
men eines Verhiltnisses der mittelbaren Stellvertretung. Dies sei am Bei-
spiel des Kommissionsvertrages erldutert. Wirtschaftlicher Herr des Aus-
fithrungsgeschiftes ist hier der Kommittent, d.h. der Zessionar. Thm
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muf} die Ausiibung des Wahlrechts zugestanden werden. Zwar entscheidet
er damit mittelbar iiber die Verpflichtung des Kommissionirs, also des
Zedenten, zur Erbringung der Gegenleistung; der Kommissionir hat je-
doch seinerseits kein schutzwiirdiges Interesse, an dieser Entscheidung mit-
zuwirken, da ihm ja auf jeden Fall ein Freistellungsanspruch aus dem
Innenverhiltnis gegeniiber dem Kommittenten zusteht.

c) Ist in den genannten Fillen der Zessionar als wirtschaftlicher Herr
des Schuldverhiltnisses anzusehen, so ist die Sachlage in den wirtschaft-
lich seltenen Fillen der Sicherungszession und Inkassozession einer Sach-
forderung genau umgekehrt.

Bei der Inkassozession ist dies ohne weiteres einsichtig. Die Inkasso-
zession dient allein dem Zweck, dem Zedenten die Einziehung der For-
derung zu ersparen. Der Zessionar ist gewissermafen lediglich Zahlstelle
des Zedenten; am Schuldverhiltnis selbst ist er nicht beteiligt. Also kann
nur dem Zedenten die Entscheidung iiber die Wahl des stellvertretenden
commodum zustehen.

Gleiches gilt aber auch fiir die Sicherungszession. Vor Eintritt des Siche-
rungsfalles hat der Zessionar lediglich ein Sicherungsrecht an der Forde-
rung, das den Zedenten in seiner wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit nicht
einschrinken kann?. Dem Zessionar kann es nicht zugestanden werden,
die Verpflichtung des Zedenten zur Erbringung der Gegenleistung zu
aktualisieren, indem er das stellvertretende commodum verlangt. Der
Zessionar ist vielmehr insoweit auf seine Rechte aus dem der Zession
zugrundeliegenden Sicherungsvertrag beschrinkt, wonach er in aller Regel
bei Nichtleistung des Schuldners der zedierten Forderung die Gestellung
einer anderen Sicherheit verlangen kann57.

d) Problematisch bleibt der Fall der Zession einer Sachforderung auf-
grund eines Forderungskanfs. Auszugehen ist dabei von folgender Uber-
legung: Beim normalen Forderungskauf erhilt der Zedent vom Zessionar
den Gegenwert fiir die Forderung aufgrund des der Zession zugrunde-
liegenden Kaufvertrages. Er hat gegeniiber dem Zessionar nur fir die
Veritdt, nicht aber auch fiir die Bonitit der Forderung einzustehen
(§§ 437, 438 BGB). Insofern ist die wirtschaftliche Stellung des Zedenten
der eines Kommissionirs in etwa vergleichbar: nach der Zession der For-

% Die wirtschaftliche Zugehérigkeit der Forderung zum Vermogen des Zeden-
ten wird vor allem deutlich, wenn Gliubiger des Zessionars vor Eintritt des
Sicherungsfalles auf die Forderung zugreifen wollen: So hat der Zedent im Falle
des Konkurses des Zessionars ein Aussonderungsrecht, vgl. RGZ 91, 12, 14; RGZ
94, 305, 307, im Falle der Einzelzwangsvollstreckung die Drittwiderspruchsklage
nach § 771 ZPO, vgl. RGZ 79, 121, 122,

57 Vgl. etwa Nr. 10 des Musterformulars fiir die Abtretung von Forderungen
bei Herold, Das Kreditgeschift der Banken? (1950), S. 483.
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derung treffen ihn die wirtschaftlichen Folgen des Geschifts nicht mehr.
Diese Interessenlage gebietet es, dem Zessionar das Recht zuzusprechen,
vom Schuldner das stellvertretende commodum zu verlangen. Insofern
mufl sich der Zedent damit abfinden, dafl er die Gegenleistung, deren
Gegenwert ihm ja bereits von seiten des Zessionars zugeflossen ist, auf
das Verlangen des stellvertretenden commodum durch den Zessionar hin
doch erbringen muR, obwohl er zunichst infolge der Unméglichkeit von
der Gegenleistungspflicht frei wurde?. Die gleichen Uberlegungen gelten
aber auch, wenn der Zessionar dem Zedenten beispielsweise beim Verkauf
einer Forderung auf Lieferung eines Kraftfahrzeuges nicht den vollen
Gegenwert der Forderung bezahlt hat, sondern wie bei einer Vertrags-
{ibernahme die Gegenleistung direkt an den Dritten erbringen soll%.

111. Der Anspruch auf Ersatz des Verspitungsschadens

Verzogert der Schuldner die Leistung, so steht dem Gldubiger unter
den Voraussetzungen der §§ 284 ff. BGB ein Anspruch auf Ersatz des
Verspitungsschadens zu. Auch hier gilt es wiederum zwei Fragen ausein-
anderzuhalten: zum einen, nach wessen Person sich der Schaden berechnet,
d. h. insbesondere ob sich der Schuldner eine eventuelle Schlechterstellung
aufgrund der Abtretung gefallen lassen muf; zum anderen, wer nach
der Struktur des Innenverhiltnisses zwischen Zedent und Zessionar be-
rechtigt sein soll, diese Schadensersatzforderung geltend zu machen .

1. Vor der Zession entstandener Verspatungsschaden

Allgemein® wird davon ausgegangen, dafl der Verspitungsschaden,
der bereits wor der Zession der Forderung entsteht, nach der Person des
Zedenten zu berechnen und diesem zu ersetzen ist. Dieser Aussage kann
grundsitzlich beigepflichtet werden, wenngleich sie fiir eine wesentliche
Fallgruppe der Modifizierung bedarf. Es ist dies der Fall der sog. mittel-
baren Stellvertretung62. Verzdgert beispielsweise der Dritte, der einen
Vertrag mit einem Kommissionir geschlossen hat, seine Leistung aus dem

58 Tn ihnlichem Sinne auch Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 362; vgl. auch
Gernbuber, Festschrift Raiser (1974), S. 57, 85: ,Der Zessionar befindet iiber das
stellvertretende commodum, nicht weil er die Rechtssphire des Zedenten nicht
beriihrt, sondern obwohl er in sie eingreift.” .

% Von der Vertragsiibernahme unterscheidet sich diese Fallkonstellation nur
dadurch, daf der Dritte der Ubernahme nicht zugestimmt hat, vgl. auch § 415
Abs. 3 BGB.

60 Fiir die den Verzug begriindende Mahnung folgt schon aus § 410 Abs. 1
BGB, dafd sie durch den Zessionar ausgeiibt werden kann.

61 Vgl. nur Gernhuber, Festschrift Raiser (1974), S. 57, 85.

62 Allgemein zur mittelbaren Stellvertretung vgl. Hager, AcP 180 (1980),
239 1.
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Ausfithrungsgeschift, so entsteht dem Kommissionir, also dem kiinftigen
Zedenten, auch vor der Abtretung der Forderung an den Kommittenten
in der Regel kein eigener Schaden. Nach ganz gefestigter, bis ins gemeine
Recht zuriickreichender Rechtsprechung$ kann jedoch der Kommissiondr
den Schaden des Kommittenten liquidieren, wobei fiir die Schadensberech-
nung auf die Person des Kommittenten abzustellen ist 64,

Auch in der Literatur 5 hat die Drittschadensliquidation in den Fillen
der mittelbaren Stellvertretung praktisch unumschrinkte Zustimmung
gefunden. Erst in jiingster Zeit wurde ihre Zulissigkeit insbesondere von
Frank Peters®® stark in Zweifel gezogen. Peters lehnt eine Schadens-
berechnung nach der Person des Kommittenten ab. Die Parteien hitten
bewuflt die Rechtsform der mittelbaren, statt der unmittelbaren Stellver-
tretung gewihlt und miifiten sich dann auch im Hinblick auf die Scha-
densberechnung hieran festhalten lassen®7. Der Dritte sei in seinem Ver-
trauen darauf, dafl sich der Schaden nach der Person des unmittelbaren
Vertragspartners, also des Kommissionirs, berechne, zu schiitzen. Da nun
dem Kommissionir freilich in der Regel kein eigener konkreter Schaden
entsteht und es als grob unbillig erscheinen miifite, den Dritten deshalb
von jeglicher Haftung freizustellen, ermittelt Peters 8 einen eigenen Scha-
den des Kommissiondrs im Wege abstrakter Schadensberechnung, dessen
Hohe dann freilich am ,typischen“ Schaden ausgerichtet sein soll.

Bei diesen Gedankengingen klingt die angloamerikanische Lehre der
contemplation-rule®® an. Nun mag es sicher gute Griinde fiir eine Abkehr
vom Prinzip der Totalreparation und eine sinnvolle Schadensbegrenzung
geben?. Es erscheint jedoch nicht angingig, eine derartige Begrenzung
punktuell gerade fiir die seit langer Zeit anerkannten Fallgruppen der

6 Vgl. OAG Celle, SeuffA 11 Nr. 36; ROHG 11, 256, 259; ROHG 22, 248,
253; RGZ 27, 118; RGZ 40, 187, 189 (mit umfangreichen Nachweisen zur ge-
meinrechtlichen Rechtsprechung); RGZ 58, 39, 43; RGZ 62, 331, 335; RG JW
1910, 1000; RGZ 90, 240, 246; RGZ 93, 39, 40; RGZ 113, 250, 254; RGZ 115,
419, 425; BGHZ 25, 250, 258.

64 So insbesondere RGZ 58, 39, 43; RGZ 90, 240, 246.

8 Vgl. von Caemmerer, ZHR 127 (1965), 241, 255ff.; Hagen, Die Dritt-
schadensliquidation im Wandel der Rechtsdogmatik (1971), S. 253 ff.; Hager,
AcP 180 (1980), 239, 243.

s AcP 180 (1980), 329 ff.

67 AaO 353.

%8 AaO 356.

9 Zu dieser contemplation-rule im anglo-amerikanischen Recht siche vor allem
Konig, in: Das Haager Einheitliche Kaufgesetz und das Deutsche Schuldrecht
(1973), S. 75, 80 .

7 Insbesondere im Vertagsrecht wird ja in der neueren Literatur de lege
ferenda eine Begrenzung des zu ersetzenden Schadens auf das, was ,in the
contemplation of the parties war, immer eindringlicher gefordert; in diesem
Sinne bereits Rabel, Das Recht des Warenkaufs, Bd. I (1936, Neudruck 1957),
S. 495 ff.; von Caemmerer, ZHR 127 (1965), 241, 285.
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Drittschadensliquidation einzufiihren. Solange der direkte Vertragspart-
ner jeden eigenen Schaden, und sei er auch noch so weit jenseits der ,,con-
templation of the parties®, geltend machen kann, vermag das Argument,
der Dritte sei in seinem Vertrauen auf das bei Vertragsschlufl absehbare
Haftungsrisiko zu schiitzen, die Ablehnung der Drittschadensliquidation
in den Fillen der mittelbaren Stellvertretung nicht zu rechtfertigen.

Aus der prinzipiellen Zulissigkeit der Drittschadensliquidation in den
Fillen der mittelbaren Stellvertretung folgt fiir die hier zu behandelnde
Problematik: Zwar ist es zutreffend, daff Verspitungsschaden, der vor
"der Zession der Forderung aus dem Ausfithrungsgeschift an den Kom-
mittenten entsteht, dem Kommissionir, also dem kiinftigen Zedenten zu
ersetzen ist™, die Schadensberechnung erfolgt jedoch mangels Eigenscha-
dens des Kommissionirs im Wege der Drittschadensliquidation aus der
Person des Kommittenten, d. h. des kiinftigen Zessionars.

2. Nach der Zession entstandener Verspitungsschaden

Tritt der Verzug nach der Abtretung der Forderung ein, so geht zwar
die h. M. 72 grundsitzlich davon aus, dafd sich der Schaden nach der Person
des Zessionars berechnet. Dies soll insbesondere zugunsten des Schuldners
dann gelten, wenn der beim Zessionar eingetretene Schaden geringer ist
als es der potentielle Schaden des Zedenten gewesen wire. Fiir den um-
gekehrten Fall, daff nimlich der Schaden des Zessionars den Schaden, wie
er in der Person des Zedenten hitte entstehen k&nnen, iibersteigt, wird
jedoch verschiedentlich die potentielle Schadenshthe beim Zedenten als
Obergrenze fiir den ersatzfihigen Schaden beim Zessionar angesehen.
In der Begriindung dieses Ergebnisses laufen die Konstruktionen der ver-
schiedenen Autoren freilich auseinander. Frank Peters4 sieht in der Um-
stellung des Schadensersatzes auf den Zessionar eine rechtliche Anderung
der Forderung, die jedenfalls dann an § 399 S. 1 BGB scheitern miisse,
wenn der Schuldner bei der Abtretung nicht mitgewirkt hat. Teilweise
wird auch eine analoge Anwendung des § 404 BGB in Erwigung ge-
zogen s, bzw. der Schuldner entsprechend den §§ 406 ff. BGB gegeniiber

7 Dies folgt bereits aus dem Gedanken des § 392 Abs. 1 HGB.

72 Vgl. RG Recht 1924, Nr. 1115; MéinchKomm/Emmerich, BGB (1979), § 325
Rdnr. 15 Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/25 (1976), § 37 1, S. 251; Larenz, Schuld-
recht 112 (1979) § 34 1, S. 467; Briigmann (Fn. 6), S. 7f.; Demelms JherJb 72
(1922), 241, 257; Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 354; Gernhuber, Festschrift
Raiser (1974), S. 57, 86.

73 So ausdruckhch F. Peters, JZ 1977, 119, 120.

7 J7.1977, 119, 122.

75 So Grunsky, Athenium Zivilrecht I (1972), S. 671 N. 78.
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einer hoheren Schadensentwidslung beim Zessionar jedenfalls fiir die Zeit
geschiitzt, in der er von der Abtretung noch keine Kenntnis hatte 7.

Ausgangspunkt und Begriindungen dieser Eingrenzungsversuche sind
indes nicht tragfihig. Wie bereits betont, findet das Prinzip des Ver-
trauensschutzes im deutschen Schadensrecht keinen Niederschlag. Der
Schuldner mufl auch dann den vollen Schaden des Gliubigers ersetzen,
wenn er etwa eine ungewohnliche Schadensentwicklung in der Person des
Gliubigers nicht voraussehen konnte, beispielsweise wenn der Glaubiger
ein auflergewdhnlich giinstiges Folgegeschift abgeschlossen hatte, dessen
Gewinn weit iiber der iiblichen Handelsspanne liegt. Allein die Tatsache,
daf} die Forderung abgetreten wurde und sich der Schaden in der Person
des Zessionars anders entwidkelt als in der Person des Zedenten, vermag
nun aber eine vom allgemeinen Schadensrecht abweichende Beurteilung
nicht zu rechtfertigen. Was der Schuldner dem Zedenten nicht hitte ent-
gegenhalten konnen, kann ihm auch nicht gegeniiber dem Zessionar zum
Vorteil gereichen.

Die einzige Moglichkeit, die Héhe des ersatzfihigen Schadens zu be-
grenzen, ergibt sich aus § 254 Abs. 2 S. 1 BGB7: der Gliubiger muf den
Schuldner auf die Gefahr eines ungewdhnlich hohen Schadens hinweisen.
Aber dies ist keine Besonderheit, die sich auf den Fall der Abtretung be-
zieht. § 254 Abs.2 S.1 BGB kommt vielmehr gleichermaflen zum Zuge,
wenn es sich um einen auflergewdhnlich hohen Schaden des urspriinglichen
Gldubigers handelt. Freilich wird eine Einschrinkung anhand dieser Vor-
schrift nur selten vorgenommen werden, hat doch die Rechtsprechung
§ 254 Abs.2 S.1 BGB bislang iiberhaupt nur in Ausnahmefillen einer
sinnvollen Schadensbegrenzung nutzbar gemacht78.

3. Fallgruppen

Kann damit die Schadensberechnung nach der Person des Zessionars
jedenfalls nicht aus Griinden des Schuldnerschutzes abgelehnt werden,
so ist nunmehr fiir die verschiedenen Fallgruppen der Zession die Scha-
densberechnung im einzelnen zu untersuchen und die Frage zu beant-
worten, welche der beiden Zessionsparteien berechtigt sein soll, die Scha-
densersatzforderung geltend zu machen.

a) Erfolgt die Zession im Rahmen einer Vertragsiibernahme, so ist der
Schaden aus der Person des Ubernehmers zu berechnen, auch wenn er

" Vgl. MinchKomm/Roth, BGB (1979), § 398 Rdnr. 81; RGRK/Weber,
BGB12 (1976), § 398 Rdnr. 41. In dieselbe Richtung geht aud: RGZ 107, 187,

‘7 Vgl. Gernbuber, Festschrift Raiser (1974), S. 57, 87; Seetzen, AcP 169
(1969), 5352, 358 .

78 Vgl. hierzu ausfiihrlich Kénig, in: Das Haager Einheitliche Kaufgesetz und
das Deutsche Schuldrecht (1973), S. 75, 96.
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hoher ist als der potentielle Schaden des urspriinglichen Vertragspartners.
Dies miifite iibrigens selbst von jenen Autoren? anerkannt werden, die
fiir den Schadensersatzanspruch einen Schuldnerschutz analog den
§§ 406 ff. BGB fordern. Denn in den Fillen der Vertragsiibernahme ist
dem Schuldner regelmiflig auch die Abtretung der Forderung bekannt;
entweder ist er selbst an der Vertragsiibernahme beteiligt80 oder seine
Kenntnis wird etwa im Falle der Geschiftsiibernahme nach § 25 HGB
nach Eintragung und Bekanntmachung des Firmeniibergangs in den Gren-
zen des § 15 Abs. 2 HGB vermutet81.

b) Auch in den Fillen der Zession im Rahmen eines Verhiltnisses der
mittelbaren Stellvertretung ist fiir den Schadensersatz auf die Person des
Zessionars abzustellen. Denn wird dem Zessionar/Kommittenten iiber
das Institut der Drittschadensliquidation faktisch bereits der Schaden er-
setzt, der ihm wor der Zession der Forderung entsteht, so muff dies erst
recht gelten fiir den Schaden, der zu einem Zeitpunkt entsteht, in dem er
auch rechtlich betrachtet Forderungsinhaber ist.

c) Schliefflich miissen auch beim Forderungskaunf dieselben Grundsitze
zur Anwendung kommen. Der Zedent erleidet nach der Abtretung in
der Regel keinen eigenen Schaden, da er fiir die Bonitit der Forderung
grundsitzlich nicht einzustehen hat. Dagegen erwichst dem Zessionar ein
originirer eigener Schaden. Da der Schuldner in seinem Vertrauen auf
die Person des Gliubigers nicht schutzwiirdig ist, ist dem Zessionar der
ihm entstehende Schaden in den Grenzen des § 254 Abs.2 S.1 BGB zu
ersetzen.

d) Anders als in den vorgenannten Fallgruppen stellt sich die Interes-
senlage bei der Sicherungszession und bei der Inkassozession dar.

Zur Veranschaulichung der Problematik bei der Sicherungszession mag
folgender Ausgangsfall dienen, der dem RG#® im Jahre 1937 zur Ent-
scheidung vorlag: Der klagende Zedent hatte seinen Lkw bei der be-
klagten Versicherungsgesellschaft versichert. Nach einem Unfall, der den
Versicherungsfall ausldste, trat der Zedent den Anspruch aus der Ver-
sicherung an den Zessionar sicherungshalber ab. Da die Versicherungs-
gesellschaft die Auszahlung der Versicherungssumme verzogerte, konnte
der Zedent den Lkw nicht reparieren lassen und ihn in seinem Betrieb
nicht einsetzen, wodurch ihm erheblicher Verdienstausfall entstand. Das
Reichsgericht bejahte die Haftung der Beklagten fiir den Schaden des
Zedenten.

7 Vgl. oben Fn. 76.

80 Vgl. hierzu ausfiihrlich Pieper (Fn. 7), S. 191 ff. m. w. N.

81 Vgl. hierzu RGRK/Wiirdinger, HGB3 (1967), § 25 Anm. 19.
82 RGZ 155, 50.
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Der Sachverhalt macht die Interessenlage bei der Sicherungszession hin-
reichend deutlich: Wihrend der Zessionar vor Eintritt des Sicherungs-
falles durch die verspitete Leistung des Schuldners keinen Schaden er-
leidet, ist ein Schaden des Zedenten durchaus denkbar. Dies verdeutlicht,
daf} wirtschaftlich gesechen der Zedent Inhaber der Forderung bleibt, auch
wenn der Zessionar rechtlich betrachtet Vollrechtsinhaber ist83.

Unzweifelhaft ist der dem Zedenten aus der Verzdgerung entstehende
Schaden vom Schuldner zu ersetzen. Irgendwelche Gesichtspunkte des
Schuldnerschutzes kommen nicht zum Tragen, ist es doch gerade der ur-
spriingliche Gliubiger, der einen Schaden erleidet. Fraglich kann nur sein,
wer den Schadensersatzanspruch geltend zu machen berechtigt ist.

Soweit die urspriingliche Forderung in Frage steht, ist anerkannt, daf§
die Sicherungszession das Recht des Zedenten, die Forderung gerichtlich
oder auflergerichtlich geltend zu machen, nicht beriihrt84. Bei der stillen
Zession folgt die Klagebefugnis des Zedenten aus der regelmiflig zwi-
schen Zedent und Zessionar zugunsten des ersteren vereinbarten Ein-
ziehungsermichtigung85. Das gleiche gilt auch bei der offenen Zession,
wenn dem Zedenten vom Zessionar eine Einziehungsermichtigung ein-
geraumt wurde. Schliefflich hat die Rechtsprechung86 das Klagerecht des
Zedenten aber auch in den Fillen anerkannt, in denen es an einer Ein-
ziehungsermichtigung ginzlich fehlte. Bei der offenen Sicherungszession
muf} der Zedent dann freilich Leistung an den Zessionar verlangen®7.

Ubertrigt man diese Grundsitze auf die Geltendmachung der Schadens-
ersatzforderung, so gelangt man zunichst zu dem Ergebnis, dafl dem
Zedenten, der die urspriingliche Forderung geltend machen kann, auch
das Klagerecht fiir den Schadensersatzanspruch zustehen mufl. Fraglich
kann nur sein, ob der Zedent bei der offenen Sicherungszession auch
ohne Einziehungsermichtigung Zahlung des Schadensersatzes an sich selbst
verlangen kann, was ja beziiglich der urspriinglichen Forderung von der
Rechtsprechung 8 abgelehnt wird. Das RG 8 hat diese Frage in einer Ent-
scheidung aus dem Jahre 1929 bejaht; in der oben berichteten Entschei-

8 So ausdriicklich RGZ 123, 378, 381.

8 Vgl. RGZ 155, 50, 52; BGHZ 32, 67, 71; BGH NJW 1978, 698; Palandt/
Heinrichs, BGB* (1981), § 398 Anm. 6 c.

" 8256;/’g1. Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung, Bd. II (1965),

8 Vgl. BGHZ 32, 67, 71; OLG Celle WM 1956, 707. In diesem Sinne auch
Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/25 (1976), § 37 1 5.3., S. 257.

87 Vgl. BGHZ 32, 67, 71; vgl. aber auch OLG Celle WM 1956, 707: auch
wenn der Sicherungszedent unberechtigterweise Leistung an sich selbst verlangt,
wird die Verjihrung durch diese Klageerhebung unterbrochen.

88 S. Fn. 87.

8 RGZ 123, 378, 381 = HRR 1929 Nr. 1006.
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dung aus dem Jahre 1937 wurde ausgefiihrt, die Frage, ob der Zedent
Zahlung des Schadensersatzes an sich selbst verlangen konne, beurteile
sich nach dem jeweiligen Einzelfall. Mafigeblich fiir die Beurteilung soll
danach das Verhiltnis zwischen Zedent und Zessionar sein. Aus ihm er-
gebe sich, ob der Zedent auch ohne Zustimmung des Zessionars Zahlung
an sich selbst verlangen konne 1. ,

Diese Rechtsprechung ist in der Literatur?? teilweise auf Ablehnung
gestoflen. Ein originirer Ausgleichsanspruch des Zedenten widerspreche
der ,sachlogischen Struktur des zweiseitigen Schuldverhiltnisses“. Nur
der Zessionar als Vollrechtsinhaber kénne den Schaden des Zedenten im
Wege der Drittschadensliquidation geltend machen.

Die gegen die Rechtsprechung des RG vorgebrachten Bedenken ver-
mogen indes nicht zu {iberzeugen. Solange man das Institut der Ein-
ziehungsermichtigung % anerkennt und dem Zedenten auch ohne Ein-
ziehungsermichtigung das Klagerecht beziiglich der Primirforderung zu-
spricht 9, 1iflt sich das Klagerecht des Zedenten beziiglich der Schadens-
ersatzforderung nicht verneinen. Insbesondere sprechen nicht etwa Ge-
sichtspunkte des Schuldnerschutzes gegen eine derartige Moglichkeit. Eine
Verdoppelung der Gliubigerstellung ist, wie ja auch die Vorschriften zur
Verpfindung einer Forderung zeigen 9, dem Schuldner durchaus zumut-
bar.

Zu Recht geht damit das RG% davon aus, daf} fiir die Frage, ob der
Zedent Zahlung des Schadensersatzes an sich selbst verlangen kann, nur
das Verhiltnis zwischen Zedent und Zessionar mafigeblich ist. Fiir den
Anspruch auf Ersatz des Verzdgerungsschadens stellt sich dabei die Inter-
essenlage folgendermaflen dar: Vor Eintritt des Sicherungsfalles trifft der
Verspitungsschaden allein den wirtschaftlichen Inhaber der Forderung,
d.h. den Zedenten; der Zessionar erleidet insoweit iiberhaupt keinen
Schaden. Im Innenverhiltnis zwischen Zedent und Zessionar gebiihrt
demnach der Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens allein dem Zeden-
ten. Er mufy deshalb auch als berechtigt angesehen werden, Zahlung an
sich zu verlangen.

Neben dem Zedenten ist freilich auch der Zessionar als Vollrechts-

% RGZ 155, 50, 52.

91 Im konkreten Fall wurde die Frage bejaht, RGZ 155, 50, 52.

92 Vgl. Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 355.

93 Hierzu grundlegend Stathoponlos, Die Einziehungsermichtigung (1968);
SOWié Henckel, Festschrift Larenz (1973), S. 643 ff.; Riiffmann, AcP 172 (1972),
520 ft.

9 Vgl. oben Fn. 86.

9% Vgl. etwa § 1281 S. 2 BGB: sowohl der Gliubiger als auch der Pfand-
glaubiger kann die Leistung an beide gemeinschaftlich verlangen.

% RGZ 155, 50, 52.
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inhaber der Forderung im Auflenverhiltnis berechtigt, den Anspruch auf
Ersatz des Verspitungsschadens geltend zu machen. Da der Zessionar
keinen eigenen Schaden erleidet, erfolgt dies rechtstechnisch im Wege der
Drittschadensliquidation, deren Zulissigkeit im Rahmen derartiger Treu-
handverhiltnisse allgemein anerkannt ist®7. Eine Verpflichtung des Zes-
sionars zur Geltendmachung dieses Anspruchs folgt jedoch aus dem Innen-
verhiltnis regelmiflig nicht, solange der Zedent in der Lage ist, seine
eigenen Interessen auf dem Klagewege wahrzunehmen %.

Das fiir die Sicherungszession Ausgefiihrte gilt gleichermafien fiir die
Inkassozession. Allerdings wird sich hier aus der Funktion der Abtretung,
nimlich den Zedenten zu entlasten, im Innenverhiltnis hiufig die Ver-
pflichtung des Zessionars, auch einen etwaigen Verzugsschaden geltend
zu machen, ableiten lassen 99.

IV. Der Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung

Fiir den Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung nach den
§§ 325, 326 BGB gelten prinzipiell dieselben Grundsitze wie fiir den
Anspruch auf Ersatz des Verzogerungsschadens 0, D. h. der Schuldner ist
in seinem Vertrauen auf die Person des Ersatzberechtigten nicht schutz-
wiirdig191; die Frage, nach wessen Person sich der Schaden berechnet und
wer berechtigt sein soll, diesen Anspruch geltend zu machen, beurteilt sich
vielmehr allein nach dem der Zession zugrundeliegenden Zweck.

1. Die verschiedenen Schadensersatzmodalititen

Besondere Probleme ergeben sich nun allerdings infolge der unter-
schiedlichen Bestimmungsmdglichkeiten fiir den Inhalt des Schadensersatz-
anspruchs wegen Nichterfiillung 192, Nach der heute als herrschend zu be-
zeichnenden eingeschrinkten Differenztheorie19® tritt zwar an die Stelle
des Austauschverhiltnisses ein einseitiger auf Geld gerichteter Anspruch

97 Vgl. von Caemmerer, ZHR 127 (1965), 241, 259f.; ablehnend gegeniiber
der dogmatischen Begriindung, im Ergebnis jedoch nicht abweichend Hagen
(Fn. 65), S. 280; F. Peters, AcP 180 (1980), 329, 367 ff.

9% Vgl. BGHZ 32, 67, 70 fiir den der Sicherungszession verwandten Fall cines
Treuhandvertrages; vgl. auch Serick (Fn. 85), S. 268.

9 So auch Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 356.

100 Vel. auch Gernbuber, Festschrift Raiser (1974), S. 57, 88.

101 Hierzu ausfiihrlich oben S. 235.

. 1]°;4];:fingehend zum Theorienstreit Leser, Der Riicktritt vom Vertrag (1975),

193 Aus der Rspr. vgl. nur RGZ 96, 20, 22; BGHZ 20, 338, 343. Auch das
Schrifttum folgt dieser Theorie, vgl. Palandt/Heinrichs, BGB% (1981), § 325
Anm. 3 b; MinchKomm/Emmerich, BGB (1979), § 325 Rdnr. 81; Staudinger/
Otto, BGB2 (1979), § 325 Rdnr. 351f.; Heck, Schuldrecht (1929), S. 133; Larenz,
Schuldrecht 12 (1979), § 22 II b, S. 279; Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/25 (1976),
§ 28 I11 3.1, S. 8OF.
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wegen Nichterfiillung des ganzen Vertrages; die vom Gldubiger ersparte
Gegenleistung bildet dabei nur einen Rechnungsposten; dieser Grundsatz
erfihrt jedoch zwei Einschrinkungen: Hat der Gldubiger bereits geleistet,
so bemifit sich der Schadensersatz nach der ausgebliebenen Leistung des
Schuldners; eine Riidkforderung der erbrachten Gegenleistung kommt
nicht in Betracht. Hat der Gliubiger seine Gegenleistung zwar noch nicht
erbracht, hat er jedoch ein Interesse daran, diese noch zu erbringen, so
kann der Schuldner die Gegenleistung nicht zuriickweisen und ist zum
Schadensersatz wegen der ausgefallenen Leistung verpflichtet.

Im Regelfall wird nun der Gliubiger die ihm obliegende Gegen-
leistung weder erbracht haben, noch wird er gewillt sein, sie trotz Nicht-
leistung des Schuldners noch zu erbringen. Man denke hier nur an den
Fall eines Kaufvertrages, in dem der Kiufer sich hinsichtlich seiner Zah-
lungsverpflichtung in Verzug befindet und der Verkdufer nach § 326
BGB vorgeht. Dem Verkiufer wird wenig daran gelegen sein, die Kauf-
sache zu liefern und nunmehr das Insolvenzrisiko fiir die um den Wert
seiner Gegenleistung erhdhte Schadensersatzforderung zu tragen. Er wird
vielmehr Schadensersatz nach der Differenztheorie verlangen.

Uberlifit man dem urspriinglichen Gliubiger die Wahl der Art des
Schadensersatzes, so taucht bei der Abtretung der Forderung das Problem
auf, daf der Zessionar entrechtet wird, wenn man ihn auf die oftmals
geringe Differenz zwischen Leistung und Gegenleistung beschrinkt. Dem
Zedenten, der seine Gegenleistung nicht mehr erbringen muf}, scheint da-
gegen ein ungerechtfertigter Vorteil zuzufliefen.

Um dieses als unbillig empfundene Ergebnis zu vermeiden, wird ver-
schiedentlich vertreten, dem Zessionar miisse das volle Schadensiquivalent
seiner Forderung zustehen, der Zedent bleibe zur Erbringung der Gegen-
leistung verpflichtet 104, Praktisch liegt in dieser Ansicht — trotz gegen-
teiliger Beteuerungen 105 — fiir den Fall der Abtretung ein Ausschlufl der
Differenztheorie und eine Riickkehr zu der als veraltet abzulehnenden
Austausch- oder Surrogationstheorie.

2. Fallgruppen

Eine sachgerechte Beurteilung fiir die Zustindigkeit zur Wahl des Scha-
densersatzanspruchs muf} sich jedoch auch hier an der Interessenlage in
den jeweiligen Fallgruppen orientieren. Dabei kommen dhnliche Gesichts-
punkte zum Tragen wie bei der Diskussion der Frage, welche der Zes-
sionsparteien {iber das Verlangen nach dem stellvertretenden commo-

104 So vor allem Briigmann (Fn. 6), S. 12; Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 362.
105 Vgl. Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 364.
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dum1% entscheidet. Denn ebenso wie das stellvertretende commodum
ersetzt der Schadensersatzanspruch bei einem Vorgehen nach der Aus-
tauschtheorie die urspriingliche Leistung und aktualisiert damit gleich-
zeitig die Verpflichtung zur Erbringung der Gegenleistung.

a) Fiir die Zession im Rahmen einer Vertragsibernahme sowie auf-
grund eines Verhiltnisses der mittelbaren Stellvertretung folgt aus diesem
Gedanken, dafl es dem Zessionar iiberlassen werden mufl zu entscheiden,
ob er sich mit der wertmifigen Differenz der beiden Leistungen begniigen
oder nach der Austauschtheorie vorgehen will. Denn kennzeichnend fiir
beide Fallgruppen ist, dafl der Zessionar bei einem Vorgehen nach der
Austauschtheorie nicht nur die Leistungspflicht des Zedenten aktualisiert,
sondern gleichermafien seine eigene; bei der Vertragsiibernahme, weil er
gleichzeitig Schuldner der Gegenleistung ist, bei der mittelbaren Stell-
vertretung, weil die Gegenleistung wirtschaftlich betrachtet aus seinem
Verm&gen erbracht wird. Trifft den Zessionar somit zumindest wirtschaft-
lich die Last der Gegenleistung, so mufl ihm wie jedem Gliubiger die
Wahl zwischen den beiden Schadensersatzmodalititen zugesprochen wer-
den. Dem Zedenten geschieht aus den bereits im Rahmen des Anspruchs
auf das stellvertretende commodum dargelegten Griinden kein Unrecht.

b) Abweichend von den eben behandelten Fallgruppen sind auch im
Rahmen des Schadensersatzes wegen Nichterfiillung die Fille der Siche-
rungs- und Inkassozession zu beurteilen, in denen der Zedent wirtschaft-
licher Inhaber der Forderung bleibt. Der Inhalt der Schadensersatzforde-
rung mufl in diesen Fillen der wirtschaftlichen Dispositionsbefugnis des
Zedenten iiberlassen werden. Fiir den Fall der Inkassozession, die den
Zedenten ja lediglich entlasten soll, erscheint dies offensichtlich. Gleiches
muf aber auch fiir die Sicherungszession gelten. Wie bereits fiir den An-
spruch auf das stellvertretende commodum dargelegt 197, kann es dem
Zessionar nicht anheimgestellt werden, durch die Wahl von Schadens-
ersatz nach der Austauschtheorie die Verpflichtung des Zedenten zur Er-
bringung der Gegenleistung zu aktualisieren; er ist vielmehr ausreichend
durch seine Rechte aus dem Sicherungsvertrag geschiitzt.

c) Als problematisch erscheint auch hier wiederum die Zuordnung des
Wahlrechts nach einer auf einem Forderungskanf basierenden Zession.
Dabei kommt freilich nur der Fall der Zession einer Geldforderung in
Betracht. Denn bei einer Sachforderung scheidet ein Vorgehen nach der
Austauschtheorie regelmifig aus, es sei denn, die Gegenleistung bestiinde
ausnahmsweise ebenfalls in einer Sachleistung. Vergegenwirtigt man sich
die Interessenlage bei der Zession einer Geldforderung aufgrund eines

106 Hierzu ausfiihrlich oben S. 229 ff.
107 Vgl. oben S. 231.
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Forderungskaufs, so mufy man dem Zessionar das Wahlrecht beziiglich des
Inhalts der Schadensersatzforderung zusprechen1%8, Wiirde man nimlich
dem Zedenten die Wahl der Schadensersatzmodalitit anheimstellen, so
hiefle dies, den Zessionar im Regelfall auf die Wertdifferenz zwischen
Leistung und Gegenleistung zu verweisen, ihn also um den wesentlichen
Wert der Forderung zu bringen. Dies wiirde die Umlauffihigkeit von
Forderungen erheblich beeinflussen. Andererseits spricht nichts dafiir, dem
Zessionar eine Schadensberechnung anhand der Surrogationstheorie auch
gegen seinen Willen aufzudringen%. Der Zessionar mag gute Griinde
haben, sich mit einem Anspruch auf die Wertdifferenz zwischen Leistung

und Gegenleistung zufrieden zu geben1!?. Wiirde man den Zedenten '

grundsitzlich als zur Gegenleistung verpflichtet ansehen und damit dem
Schuldner im Falle der Zession praktisch auch einen Anspruch auf die
Gegenleistung einriumen, wann immer der Zessionar Schadensersatz
wegen Nichterfiillung verlangt, so liefe dies auf eine ungerechtfertigte
Bevorzugung des Schuldners hinaus, gegen die dieselben Gesichtspunkte
sprechen, die bereits frither gegen die Austausch- oder Surrogationstheorie
vorgebracht wurden 111,

V. Das Riicktrittsrecht

Wahlweise zum Schadensersatzanspruch steht dem Gliubiger nach
§§ 325, 326 BGB das Recht zum Riicktritt vom Vertrag zu. Durch den
Riicktritt wird das urspriingliche Schuldverhiltnis umgewandelt in ein
Riickgewdhrschuldverhiltnis, das Pflichtenprogramm der Parteien wird
umdirigiert 112,

1. Allgemeine Gesichtspunkte und gegenwirtiger Streitstand

Die herrschende Meinung 118 sieht das Riicktrittsrecht entsprechend der
von ihm ausgehenden Wirkungen als mit der Stellung als Vertragspartei

108 So auch Gernhuber, Festschrift Raiser (1974), S. 57, 91. :

109 A. A. dagegen wohl Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 364; Briigmann (Fn. 6),
S' 12. . . . .

110 Erwa dann, wenn er mit dem Zedenten im Innenverhiltnis einen Ausgleich
vereinbart.

11 Ausfithrlich hierzu bereits Schéller, GruchBeitr 44 (1900), 603, 613 ff.

112 So das neuere Verstindnis der Riicktrittswirkungen, vgl. hierzu statt aller
Leser (Fn. 102), S. 157 ff. m. w. N. ) )

18 Fiir eine Berechtigung des Zedenten ohne Bindung an den Zessionar:
von Tubr, Allgemeiner Teil I (1910), S. 226; Soergel/Reimer Schmidt, BGB'
(1967), § 401 Rdnr. 2. Fiir eine Berechtigung des Zedenten mit Zustimmung des
Zessionars: A. Blomeyer, Schuldrecht? (1969), S. 273; Briigmann (Fn. 6), S. 41;
Erman/Westermann, BGB” (1981), § 398 Rdnr. 26; Grunsky, Athenium Zivil-
recht I (1972), S. 671; MinchKomm/Roth, BGB (1979), § 398 Rdnr. 72; Palandt/
Heinrichs, BGB% (1981), § 398 Anm. 3 a; Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 356.
Fiir eine Berechtigung des Zessionars: Oertmann, BGB® (1928), § 399 Anm. 1 g;
Standinger/Kaduk, BGB1/11 (1978), § 413 Rdnr. 41.

»N f -
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untrennbar verbunden an und weist es dementsprechend dem Zedenten
als dem Herrn des Schuldverhiltnisses zu. Unter Zugrundelegung des
zusdtzlichen Gesichtspunktes, der Zedent diirfe nicht einseitig in die
Rechtsposition des Zessionars eingreifen, wird teilweise die Bindung des
Zedenten an die Zustimmung des Zessionars gefordert.

Wiéhrend das RG 114 die Frage, welche der Zessionsparteien das Riick-
trittsrecht ausiiben kann, offengelassen hat — freilich mit einer deutlichen
Tendenz zugunsten des Zessionars —, hat der Bundesgerichtshof 115 aus-
driicklich klargestellt, daf jedenfalls das Riicktrittsrecht gemeinsam mit
der Forderung abgetreten werden kann. Das heifit auch hier wieder:
Weder aus der Natur und den Wirkungen des Riicktrittsrechts noch aus
Gesichtspunkten des Schuldnerschutzes 116 kann eine Losung fiir die Frage
der Zuordnung des Riicktrittsrechts hergeleitet werden. Wie bei den bis-
lang behandelten sekundiren Gliubigerrechten gilt vielmehr auch hier,

daf eine Interessenbewertung fiir die verschiedenen Fallgruppen vorge-
nommen werden mufi.

2. Fallgruppen

a) Fiir die Vertragsibernabme wird nun allgemein7 anerkannt, daf
das Riicktrittsrecht dem Ubernehmer zustehen soll. Diese Interessenbewer-
tung ist sicherlich zu unterstiitzen. Der Ubernehmer ist nach der Vertrags-
iibernahme nicht nur rechtlich, sondern auch wirtschaftlich betrachtet Herr
des Schuldverhdltnisses. Seiner Einschdtzung mufl es iiberlassen werden,
welcher von mehreren Rechtsbehelfen der fiir ihn glinstigere ist. Rechts-
technisch gesehen trigt allein diese Bewertung des Verhiltnisses zwischen
urspriinglichem Vertragspartner und Ubernehmer die Zuordnung des
Riicktrittsrechts; aufgrund des mit der Zession der Forderung beabsich-
tigten Zwecks ist der Zessionar berechtigt, das Riicktrittsrecht auszuiiben.
Es bedarf also nicht der zusitzlichen Feststellung 118, die Vertragsiiber-
nahme sei mehr als lediglich eine Kumulierung von Abtretung und
Schuldiibernahme.

b) Der Zesisonar muf} aber auch allein zur Ausiibung des Riicktritts-
rechtes berechtigt sein, soweit es sich um ein Verhiltnis der mittelbaren

14 Vel. RGZ 55, 402, 404.

15 NJW 1973, 1793.

118 So jedoch offenbar Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 365: ,Der Schuldner

muf sich einen neuen Partner, der andere Interessen und Motive bei seinen Ent-
schliissen hat, nicht gefallen lassen.“

17 Vgl. Pieper (Fn. 7), S. 210; Demelius, Jher]b 72 (1922), 241, 290; Ennec-
cerus/Lehmann, Schuldrecht 15 (1958), S. 332; Kiibne (Fn. 6), S. 23; H. Lebmann,
(Fn. 24), S.74, 78 f.; Seckel, Festgabe Koch (1903), S. 205, 223; speziell fiir den
Fall des § 25 HGB: Bérner, Festschrift Mohring (1975), S. 37, 49.

118 Vgl. vor allem Pieper (Fn. 7), S. 210; im selben Sinne jedoch bereits Siber,
JherJb 70 (1921), 223, 297.
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Stellvertretung handelt. Wie schon mehrfach betont, ist der mittelbar
Vertretene, also beispielsweise beim Kommissionsgeschift der Kommit-
tent, der wirtschaftliche Herr des Schuldverhiltnisses. Aufgrund des zwi-
schen dem Zedenten und dem Zessionar bestehenden Innenverhiltnisses,
das dem Zedenten gegen den Zessionar einen Freistellungsanspruch gibt,
treffen die wirtschaftlichen Folgen der Ausiibung von sekundiren Gldu-
bigerrechten den Zessionar. Unter diesen Umstinden mufl ihm aber auch
die alleinige Entscheidungsbefugnis {iber die Ausiibung eines etwaigen
Riicktrittsrechtes zugesprochen werden.

c) Den Gegensatz zu diesen Fallgruppen bilden die Fille der Siche-
rungs- und Inkassozession. Ungeachtet der Abtretung der Forderung
bleibt der Zedent wirtschaftlicher Herr des Schuldverhiltnisses und soll
in seiner Dispositionsbefugnis nicht eingeschrinke werden. Daraus folgt,
daf ihm auch die alleinige Entscheidungsmacht beziiglich der Ausiibung
des Riicktrittsrechtes zugebilligt werden muf 119.

d) Am problematischsten erscheint hier wiederum die Zuordnung des
Riicktrittsrechtes nach einer auf der Grundlage eines Forderungskaunfs
erfolgten Zession. Uberldfit man dem Zedenten die Ausiibung des Riidk-
trittsrechts, so liuft der Zessionar Gefahr, durch den Riicktritt des Zeden-
ten um die mogliche Schadensersatzforderung gegen den Schuldner ge-
bracht zu werden120. Zwar wiirde sich der Zedent dadurch im Innenver-
hiltnis gegeniiber dem Zessionar regrefpflichtig machen, damit wire dem
Zessionar jedoch u. U. wenig gedient. Deshalb mufl dem Zessionar die
Entscheidung iiber die Ausiibung des Riicktrittsrechts vorbehalten bleiben.
Fraglich kann nur sein, ob der Zedent an dieser Entscheidung zu betei-
ligen ist.

Diese Frage wird selbst von jenen 12! bejaht, die die iibrigen aus §§ 325,
326 BGB entspringenden sekundiren Gliubigerrechte vom Zweck der
Zession ausgehend dem Zessionar zuweisen. Als Begriindung fiir diese
Meinung wird darauf abgestellt, dafl das Riicktrittsrecht aus der Per-
spektive des Zessionars lediglich ein zerstorendes Recht sei. Dies ist zwar
grundsitzlich zutreffend, vermag aber allein die Notwendigkeit einer Be-
teiligung des Zedenten nicht zu rechtfertigen. Vergegenwirtigt man sich,
daR es sich beim Verkauf einer Sachforderung faktisch um eine hinkende
Vertragsiibernahme handelt22, so wird deutlich, dafl die Entscheidung
iiber die Ausiibung des Riicktrittsrechts dem Zessionar allein zustehen
muf. Denn nur er kann beurteilen, welches sekundire Glaubigerrecht das

119 Sg auch Seetzen, AcP 169 (1969), 352, 366.

120 Zur elektiven Konkurrenz der Sanktionen bei §§ 325, 326 BGB vgl. Gern-
buber, Festschrift Raiser (1974), S. 57, 93 ff.

121 So Gernhuber, Festschrift Raiser (1974), S. 57, 95.

122 Gjehe dazu oben S. 223.
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giinstigere ist. Dem Zedenten, der bewuft in diese Art der Vertragsgestal-
tung eingewilligt hat, geschicht dadurch kein Unrecht!23, war es doch
gerade das Ziel der Zession, dafl der Zedent aus dem Vertragsverhiltnis
ausscheidet. Gleiches mufy aber auch beim Verkauf einer Geldforderung
gelten, wenn man nicht die Umlauffihigkeit von Geldforderungen allzu-
sehr beschrinken will. Durch den Riicktritt des Zessionars wird der Zedent
nicht nachteilig betroffen. Denn er haftet gegeniiber dem Zessionar 124
prinzipiell nicht fiir die Bonitit der Forderung; sollte es einmal anders
sein, so miifite sich der Zessionar, der durch seinen Riicktritt den Regref}
selbst ausgeldst hat, den Einwand des venire contra factum proprium
entgegenhalten lassen.

Unter Beriicksichtigung dieser Umstdnde erscheint es auch fiir die Zes-
sion aufgrund eines Forderungskaufs gerechtfertigt, dem Zessionar das
aus §§ 325, 326 BGB resultierende Riicktrittsrecht in Kongruenz zu den
{ibrigen sekundiren Gliubigerrechten zuzusprechen.

VI. Die Anspriiche anf Wandlung, Minderung und Schadensersatz wegen
Sachmiingel

Handelt es sich bei dem abgetretenen Anspruch um einen Lieferan-
spruch aus Kaufvertrag, so kommen bei mangelhafter Lieferung seitens
des Verkiufers die kaufvertraglichen Gewihrleistungsanspriiche der
Wandlung, Minderung bzw., unter den Voraussetzungen des § 463 BGB,
des Schadensersatzes in Betracht.

Fiir die Frage der Zuordnung dieser sekundiren Gliubigerrechte kann
auf die Ausfithrungen zu den allgemeinen Rechtsbehelfen bei Nicht- und
Spitleistung zuriickgegriffen werden. Denn die speziellen kaufrechtlichen
Gewihrleistungsanspriiche stellen sich lediglich als Ausprigung der allge-
meinen Rechtsbehelfe des Gliubigers bei Vertragsstérung dar.

1. Wandlung

: Offenkundig ist dies fiir die Wandlung, bei der ja bereits das Gesetz
in § 467 BGB die Gleichstellung mit dem Riicktrittsrecht erkennen lif}t.

128 Zwar haftet der Zedent gegeniiber dem Drittschuldner grundsitzlich auf
Riickgewdhr des von diesem an den Zessionar Geleisteten, vgl. Erman/Wester-
mann, BGB” (1981), § 346 Rdnr. 11, da der Drittschuldner der Schuldiibernahme
geradg nicht zugestimmt hat. Im Innenverhiltnis steht jedoch dem Zedenten
gegeniiber dem Zessionar insoweit jedenfalls entsprechend § 415 Abs. 3 BGB
ein Freistellungsanspruch zu.

124 Eine Haftung des Zedenten gegeniiber dem Drittschuldner auf Riickgewihr
bereits empfangener Leistungen kommt hier praktisch nicht in Betracht.
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2. Minderung und Schadensersatz wegen Nichterfiillung

Dasselbe gilt auch fiir den Schadensersatz wegen Nichterfiillung nach
§ 463 BGB sowie fiir die Minderung, die ja als de facto-Schadensersatz
auf Ausgleich des durch den reinen Minderwert der Sache verursachten
Schadens erscheint. Die Parallele hierzu im System der allgemeinen
Rechtsbehelfe bildet der Schadensersatz wegen teilweiser Nichterfiillung
oder Spitleistung (§§ 325 Abs. 1, Satz 2, 326 Abs. 1, Satz 3 BGB). Wihle
der Gliubiger den sog. kleinen Schadensersatz nach § 463 BGB oder den
Rechtsbehelf der Minderung, so entspricht die Interessenlage dem Fall,
daR der Gliubiger bei teilweiser Nichterfiillung die Teilleistung behilt
und nur beziiglich des ausgefallenen Teiles Schadensersatz verlangt. Die
Wahl des sog. grofen Schadensersatzes2® ist dagegen mit der Zuriick-
weisung der Teilleistung mangels Interesses und dem Begehren nach
Schadensersatz wegen Nichterfiillung der gesamten Verbindlichkeit gleich-
zusetzen. Es erscheint daher angemessen, die Zuordnung dieser kaufrecht-
lichen Gewihrleistungsanspriiche entsprechend den zum Schadensersatz
wegen Nichterfiillung entwickelten Grundsitzen zu behandeln.

3. Anspruch auf Ersatz sog. Mangelfolgeschiden

Fin letztes Problem bedarf freilich im Rahmen der kaufrechtlichen
Gewihrleistungsrechte besonderer Berticksichtigung. Es handelt sich da-
bei um den Anspruch auf Ersatz des sog. Mangelfolgeschadens?*S, der
prinzipiell zwar nach den Grundsitzen der positiven Vertragsverletzung,
iiber § 463 BGB jedoch ebenfalls ersetzt wird, wenn die Zusicherung den
Kiufer gerade vor derartigen Schiden schiitzen sollte?*’. Als Mangel-
folgeschiden werden dabei gemeinhin Schiden des Kiufers, die dieser
an anderen Rechtsgiitern als der Kaufsache selbst erleidet, angesehen.
Namentlich gehoren hierher alle Eigentums- und Kérperschdden.

Vergegenwirtigt man sich die Fallgruppen, die unter dem Begriff
Mangelfolgeschiden zusammengefaflt werden, so wird deutlich, daf} es

125 Dessen Zulissigkeit kaum mehr bezweifelt wird; vgl. nur RGZ 90, 332;
RGZ 134, 83, 90; im Anschluff hieran auch BGHZ 29, 148, 151; aus t.iem Schrift-
tum vgl. Palandt/Putzo, BGB# (1981), § 463 Anm. 4 b, bb; Janernig/Vollkom-
mer, BGB? (1981), § 463 Anm. 4 c, bb; nunmehr auch Larenz, Schuldrecht 112
(1981), § 41 II, S. 55; a. A. vor allem Max Wolff, Jher]Jb 56 (1910), 1, 81.

126 Vgl. im einzelnen zu den in Rechtsprechung und Literatur entwickelten
Abgrenzungskriterien zwischen Mangelschaden und Mangelfolgeschaden Todt,
Die Schadensersatzanspriiche des Kiufers, Mieters und Werkbestellers aus Sach-
mingeln (1970), S. 110 1. ) )

127 Grundlegend Diederichsen, AcP 165 (1965), 150, 159ff.; im selben Sinne
bereits Heck, Schuldrecht (1929), S. 274 f. Auch der BGH hat sich in der sog.
Klebstoffentscheidung, BGHZ 50, 200, dieser Losung angeschlossen.
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dabei im Grunde genommen um eine Haftung wegen Verletzung allge-
meiner Verkehrssicherungspflichten geht, d.h. um Schiden, fiir die der
Verkiufer prinzipiell auch nach deliktischen Grundsitzen einzustehen
hat. Thre Hereinnahme ins Vertragsrecht soll die Rechtsstellung des Ver-
letzten gegeniiber dem Deliktsrecht verbessern. Handelt es sich aber der
Sache nach um Ersatzanspriiche, die im Deliktsrecht anzusiedeln sind, so
erhellt dies, daf} fiir die Frage der Zuordnung und Berechnung des Scha-
densersatzanspruches nur entscheidend sein kann, wer Triger des ver-
letzten Rechtsgutes ist 128,

Ein Beispielsfall mag dies verdeutlichen: Ist der Anspruch auf Liefe-
rung von Pferdefutter abgetreten und liefert der Verkiufer nunmehr
vergiftetes Futter an den Zessionar, woraufhin dessen Pferde verenden,
so kann es kaum zweifelhaft sein, dafl dem Zessionar der dadurch ent-
standene Schaden vom Verkdufer zu ersetzen ist12%. Dem Verkidufer ist
es verwehrt, sich darauf zu berufen, daff beim Zedenten zahlenmiflig
weniger Tiere eingegangen wiren, oder dafl die Tiere des Zedenten robu-
ster gewesen wiren und deshalb das Futter allenfalls zu einer Erkran-
kung gefiihrt hitte. Denn zum einen kann bei einer, wenn auch vertrag-
lich verankerten, so doch im Kern deliktsihnlichen Haftung wegen Ver-
letzung von Verkehrssicherungspflichten eine besondere Schadensgeneigt-
heit des Opfers nicht zu einer Entlastung des Schidigers fithren130. Zum
anderen ist zu bedenken, daf} ja auch dann, wenn der urspriingliche
Kiufer die Sache an einen Drittabnehmer weiterverkauft und dieser einen
Mangelfolgeschaden erleidet, die Haftung fiir den vollen Schaden im
Regreflwege den Verkiufer triffc 131,

Im umgekehrten Fall, nimlich daff trotz Zession des primiren Liefer-
anspruchs die Lieferung an den Zedenten erfolgt, ist diesem ein etwaiger
Mangelfolgeschaden zu ersetzen. Allein die Tatsache, dafl die Forderung
zediert wurde, kann dem Verkiufer nicht im Wege einer Freistellung
von seiner vertraglichen Verantwortlichkeit fiir Mangel der Sache zugute

128 A. A. F. Peters, JZ 1977, 119, der bei der Berechnung des Anspruchs wegen
Mangelfolgeschiden wie beim Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung ver-
fahren will, da die verletzten Pflichten unmittelbar leistungsbezogen seien.

129 A. A, freilich auch hier F. Peters, JZ 1977, 119, 122, der dem Zessionar
die Geltendmachung eines hoheren Schadens, als er hitte beim Zedenten ein-
treten konnen, aus dem Gedanken des § 399 BGB heraus versagt. Vgl. auch
Seetzen, MDR 1970, 809, 810, der diese These fiir die stille Zession aus §§ 406 ff.
BGB ableitet.

130 Vgl. Hermann Lange, Schadensersatz (1979), S. 90 ff. mit umfangreichen
Nachweisen.

131 Der Verkdufer haftet dem Kiufer fiir sog. Haftpflichtschiden nach den
Grundsitzen der positiven Vertragsverletzung, vgl. bereits RG DR 1941, 637.
Dariiber hinaus kommt auch ein Ausgleichsanspruch iiber § 426 BGB in Betracht.
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kommen 132, Auch greift hier noch weniger als im erstgenannten Fall der
Gesichtspunkt des Schuldnerschutzes Platz; ist es doch gerade der ur-
spriingliche Glaubiger, der Ersatzanspriiche geltend macht.

'

VII. Das Anfechtungsrecht

1. Das Anfechtungsrecht als hochstpersonliches Reche?

Gemeinhin wird das Anfechtungsrecht als untrennbarer Bestandteil des
Vertragsverhiltnisses aufgefafit mit der Folge, daf es bei Abtretung der
Forderung beim Zedenten verbleibtss. Manche Autoren messen dem
hochstpersonlichen Charakter des Anfechtungsrechtes gar so viel Bedeu-
tung zu, dafl es selbst im Falle einer Vertragsiibernahme nicht auf den
Ubernehmer iibergehen soll34. Dabei wird darauf abgestellt, dafl nur der
Erklirende selbst einen Willensmangel geltend machen kdnne 5.

Die Auffassung vom hochstpersdnlichen Charakter des Anfechtungs-
rechtes, wie sie von einigen Autoren vertreten wird, begegnet indes erheb-
lichen Bedenken. Denn es gibt eine Reihe anerkannter Fallgruppen, in
denen ein anderer als der Erklirende personlich zur Anfechtung berech-
tigt ist. So besteht kein Zweifel dariiber, daR das Anfechtungsrecht ver-

132 Aych hier gilt das von Gernhuber, Festschrift Raiser (1974), S. 57, 63
postulierte Gleichheitsprinzip. Im selben Sinne auch Seetzen, MDR 1970, 809,
811.

133 Vgl. etwa von Tubr, Allgemeiner Teil II/1 (1914), S. 306; Briigmann
(Fn. 6), S. 37; Heilmann, NJW 1968, 1853; Kiihne (Fn. 6), S. 95; Palandt/
Heinrichs, BGB4 (1981), § 413 Anm. 1¢, dd; Larenz, Allgemeiner Teil® (1980),
§ 23 V b, S. 439. Fiir die prinzipielle Ubertragbarkeit sprechen sich nur aus
Soergel/Reimer Schmidt, BGB!® (1967), § 413 Rdnr. 3; RGRK/Weber, BGB*?
(1976), § 413 Rdnr. 27. Zur Parallelwertung bei der Schuldiibernahme vgl.
Planck/Siber, BGB4 (1914), § 417 Anm. 1a; Palandt/Heinrichs, BGB% (1981),
§ 417 Anm. 1 b; RGRK/Weber, BGB!2 (1978), § 417 Rdnr. 7; Staudinger/Kaduk,
BGB/1L (1978), § 417 Rdnr. 33. Fiir einen Ubergang des Anfechtungsrechtes
im Falle der Vertragsiibernahme MiinchKommlMéschel, BGB (1979), § 417
Rdnr. 4; Coester, MDR 1974, 803, 806.

134 Vgl Larenz, Allgemeiner Teils (1980), § 23 Vb, S. 439; Pieper (Fn. 7)s
S. 212; Rogquette, NJW 1962, 1551, 1553; won Tubr, Allgemeiner Teil II/1,
S. 307 und Briigmann (Fn. 6), S. 37 halten allenfalls eine Ausiibung des Anfech-
tungsrechtes durch den Zessionar als Vertreter des Zedenten fiir moglich. Fiir die
Mbglichkeit des Ubergangs des Anfechtungsrechtes bei einer Vertragsiibernahme
dagegen ausdriicklich Seckel, Festgabe Koch (1903), S. 205, 228; Coester, MDR
1974, 803, 806; Flume, Allgemeiner Teil, Bd. II3 (1979), § 31, 3, S. 561: wenn
nur der Ubernehmer durch die Anfechtung betroffen ist; Palandt/Heinrichs,
BGB® (1981), § 413 Anm. 1 ¢, dd.

135 Dieselbe Argumentation findet sich auch bei der Zuordnung des Anfech-
tungsrechtes beim Vertrag zugunsten Dritter, vgl. Heinrich Lange, NJW 1965,
657, 662; RGRK/Ballhaus, BGB** (1976), § 335 Rdnr. 3; MinchKomm/Gott-
wald, BGB (1979), § 335 Rdar. 5.

!
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erblich ist136, Dariiber hinaus normiert § 318 Abs. 2 BGB einen Fall der
An.fechtung durch eine andere Person als den Erkldrenden: Hat sich der
Dritte bei der Leistungsbestimmung geirrt, so steht das Anfechtungsrecht
nur den Vertragsparteien, nicht aber dem erklirenden Dritten zu. Ahn-
liches gilt bei der Anfechtung einer Erklirung des direkten Stellvertreters:
Hat sich der Vertreter geirrt, so ist der Vertretene anfechtungsberech-
tigt 137, wenngleich sich die Vertretungsmacht des Vertreters auch auf die
Abgabe der Anfechtungserklirung erstrecken kann 138,

Diese drei Fille machen deutlich, daf} es fiir die Frage der Anfechtungs-
berechtigung nicht allein darauf ankommen kann, wer die Erklirung ab-
gegeben hat. Als gemeinsames Merkmal der genannten Fallgruppen lifit
sich vielmehr herauskristallisieren: Fallen Erklirender und derjenige, der
durch die Folgen der Erklirung allein betroffen ist, auseinander, so ist
der eigentlich Betroffene anfechtungsberechtigt, gleichgiiltig, ob ihm die
Erklirung auch formaljuristisch zugerechnet wird — wie im Falle der un-
mittelbaren Stellvertretung — oder nicht — wie bei der Rechtsnachfolge
aufgrund Erbfalls und der Leistungsbestimmung durch einen Dritten 130,
Fraglich kann nur sein, ob dieser Grundsatz verallgemeinerungsfihig ist
oder ob die genannten Fille als singulire Ausnahme zu dem Prinzip,
dafl nur der Erklirende selbst anfechten kann, anzusehen sind. ’

Um diese Frage zu beantworten, erscheint es sinnvoll, sich die Funktion
der Anfechtung vor Augen zu fithren.

Als Beispiel sei hier zunichst die Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums
nach § 119 Abs. 2 BGB herausgegriffen. Wie Flume140 hervorhebt, ist
der eigentliche Grund der Beachtlichkeit eines Eigenschaftsirrtums die
Nichtiibereinstimmung von Rechtsgeschift und Wirklichkeit. Derjenige,
zu dessen Nachteil die Wirklichkeit von dem Vereinbarten abweicht, soll
die Moglichkeit erhalten, sich von dem Rechtsgeschift zu 16sen. Das Aus-
einanderfallen zwischen Rechtsgeschdft und Wirklichkeit trifft aber fak-
tisch nur denjenigen, der die wirtschaftlichen Folgen des Geschifts zu
tragen hat. Mithin miifite die Fragestellung bei der Zuordnung des An-
fechtungsrechtes ebenso lauten wie bei den im Vorstehenden bereits be-
handelten sekundiren Gliubigerrechten: Die Zuordnung ist unter Ab-

136 Vgl. Erman/Brox, BGB7 (1981), § 143 A 4; L i il5

(1912‘9)’ §123 g ( ) § nm. 4; Larenz, Allgemeiner Teil
Vgl. Staudinger/Dilcher, BGB!2 (1980), § 143 Rdnr. 7

188 Vgl. Staudinger/Dilcher, BGB!2 1980), § 143 Rdnr. 7; F i

Teliga B\(I:L IIF; (19791)’ ey ey (1980), § nr. 7; Flume, Allgemeiner
gl. Soergel/Reimer Schmidt, BGB!® (1967), § 318 Rdnr. 3;

glmie,dAllgem_einer Teil, Bd. II® (1979), § 31, )3, §S. 561, dI:: dfeelév:;?r:;i?;
agsrieht. en Dritten als eine Erginzung der Erklirungen der Vertragsparteien

140 Allgemeiner Teil, Bd. II® (1979), § 24, 2, S. 474 ff.
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wigung der beiderseitigen Interessen nach dem jeweiligen Innenverhiltnis
zwischen Zedent und Zessionar vorzunehmen 141,

2. Differenzierung zwischen Sach- und Geldforderungen

Da der Irrtum sich beim gegenseitigen Vertrag sowohl auf die Ver-
pflichtung des Drittschuldners als auch auf die des Zedenten bezichen
kann, soll zwischen diesen beiden Fallgestaltungen unterschieden werden.

a) Ist eine Sachforderung abgetreten und bezieht sich der Irrtum auf
eine Sacheigenschaft, so mufl die Zuordnung des Anfechtungsrechtes n:{.ch
denselben Prinzipien erfolgen wie die des Riicktrittsrechts. Dies ergibt
sich bereits aus der Gleichwertigkeit und prinzipiellen Austauschbarkeit
der Rechtsbehelfe. So hingt beim Kauf die Frage, ob der Kiufer wegen
eines Mangels der Kaufsache anfechten oder wandeln kann, vereinfacht
gesagt142 davon ab, ob die Gefahr des zufilligen Untergangs der Kauf-
sache bereits auf den Kiufer {ibergegangen ist oder nicht.

Noch deutlicher wird die Austauschbarkeit der Rechtsbehelfe im Fa.lle
der arglistigen Tduschung iiber eine Eigenschaft der Kaufsache: Hier
stehen dem Kiufer wahlweise das Recht zur Anfechtung nach § 123
BGB 143, das Recht auf Wandlung oder Minderung und schlief8lich auf
groflen und kleinen Schadensersatz nach § 463 Satz 2 BGB zu. Oft diirfte
es gerade bei einem rechtsunkundigen Kiufer auf ZuféilligkelFen beruhen,
welchen der moglichen Rechtsbehelfe er geltend macht. Hiervon kann
jedoch schlechterdings die Zuordnung der jeweiligen sekundiren Gliu-
bigerrechte an Zedent oder Zessionar nicht abhingig gemacht werden.

Auch die unterschiedlichen Rechtswirkungen von Riicktritt und An-
fechtung vermégen eine abweichende Beurteilung nicht zu rechtfertigen.
Zwar wirkt die Anfechtung nach § 142 Abs. 1 BGB auf den Zeitpunkt
des Vertragsschlusses zuriick, wihrend der Riicktritt das Schuldverhéiltn-is
ex nunc in ein solches mit umdirigierten Pflichten umwandelt144; wie

141 Nicht prijudiziert wird dadurch die Beantwortung der Frage, nash welcher
Person sich die Anfechtungsgriinde beurteilen. Hier wird man aus Griinden des
Schuldnerschutzes entsprechend der in § 166 Abs. 1 BGB zum Ausdruck kom-
menden Wertung auf die Person des Zedenten absteﬂllen miissen; vgl. bereits
RGZ 124, 115, 120, wonach die Anfechtung des Ausfiihrungsgeschiftes nur zu-
lissig sein soll, wenn sich der Kommissionir I{;Iem"t hat; aus der Literatur vgl.

i Hager, AcP 180 (1980), 239, 240 m. w. N.
hlell‘;guDer gStreit zum V(erh'a'.l)tnis von Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB und
Sachmingelhaftung nach §§ 459ff. BGB kann hier nicht aufgegriffen werden;
vgl. hierzu Palandt/Putzo, BGB* (1981), Vorbem. 2 e vor § 459 m. w. N. 3

43 Nach ganz h.M. ist die Anfechtung wegen arghng(_er Tauschung au
neben den Anspriichen aus Sachmingelgewihrleistung méglich, vgl. nur RGZ
10‘1%4"’1.50 die wohl heute als herrschend zu bezeichnende Ansicht, vgl. insoweit
Heinrich Stoll, AcP 131 (1929), 141fF.; E. Wolf, AcP 153 (1954), 97 ff.; Larenz,

! ap=s
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bereits jedoch won Caemmereriss iberzeugend dargelegt hat, kann es
fir die Einzelheiten der Riickabwicklung keinen Unterschied machen, ob
sich der Kiufer auf das vertragliche Gewihrleistungsrecht stiitzt oder
den Vertrag anficht 146,

Die faktische Austauschbarkeit zwischen Riicktrittsrecht und Anfech-
tungsrecht gebietet es damit, die Zuordnung des Anfechtungsrechtes im
Falle der Abtretung einer Sachforderung ungeachtet seiner andersgearte-
ten dogmatischen Struktur nach denselben Gesichtspunkten vorzunehmen,
die zum Riicktrittsrecht entwidkelt wurden. Im Ergebnis bedeutet dies,
dafl bei der Vertragsiibernahme und in den Fillen der mittelbaren Stell-
vertretung das Anfechtungsrecht dem Zessionar zusteht, da er die wirt-
schaftlichen Folgen des Geschiftes zu tragen hat. Gleiches gilt fiir den
Kauf einer Sachforderung, der ja praktisch eine hinkende Vertragsiiber-
nahme darstellt 147, In den Fillen der Sicherungs- und Inkassozession
verbleibt das Anfechtungsrecht hingegen entsprechend den allgemeinen
Grundsitzen beim Zedenten.

b) Ist eine Geldforderung abgetreten und bezieht sich der Irrtum auf
die vom Zedenten zu erbringende Sachleistung, so muf auch hier wieder-
um gefragt werden, wer die wirtschaftlichen Folgen des Irrtums zu tragen
hat. Da die von dem Irrtum betroffene Sachleistung bei der Vertrags-
ibernahme und bei der mittelbaren Stellvertretung vom Ubernehmer
bzw. mittelbar Vertretenen, d. h. vom Zessionar erbracht wird, ist das
Anfechtungsrecht dem Zessionar zuzuordnen. Umgekehrt bleibt der Ze-
dent bei der Sicherungs- und Inkassozession auch wirtschaftlich betrachtet
allein zur Erbringung der Sachleistung verpflichtet und mufl demnach
das Anfechtungsrecht ausiiben konnen. Problematisch erscheint die Aus-
tibung des Anfechtungsrechts im Falle des Forderungskaufes. Die Folgen
des Irrtums treffen hier ausschlieRlich den Zedenten, da der Zessionar mit
der Erbringung der Sachleistung nichts zu tun hat. Demgemifl miifite
hier anders als beim Kauf einer Sachforderung das Anfechtungsrecht dem
Zedenten verbleiben. Bedenken ergeben sich hier freilich deshalb, weil
der Zedent durch die Anfechtung das Forderungsrecht in der Hand des

Schuldrecht I'2 (1979), § 26, S. 333; Palandt/Heinrichs, BGB% (1981), Einf. vor
§ 346 Anm. 1 b; Gernbuber, Festschrift Raiser (1974), S. 57, 91 m. w. N.

145 Festschrift Larenz (1973), S. 621, 625.

146 Auch die Frage, wer die empfangene Leistung zuriickzugewshren hat, muf}
bei einer Riickabwicklung nach Bereicherungsrecht ebenso beantwortet werden wie
bei einer solchen nach Riicktrittsrecht. Zum Riickgewahrschuldverhiltnis nach
Zession vgl. Erman/Westermann, BGB7 (1981), § 346 Rdnr. 11; zur Riickgewihr
im Wege der Leistungskondiktion vgl. Janernig/Schlechtriem, BGB2 (1981), § 812
Anm. I 5 b, ee; Canaris, Festschrift Larenz (1973), S. 799, 834 ff.; Medicus, NJw
1971, 1366; RG JW 1938, 1329. B

147 Vgl. hierzu S. 223.
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Zessionars zerstort. Insoweit ist die Sachlage auf den ersten Blick mit
der beim Riicktritt148 vergleichbar. Der wesentliche Unterschied besteht
jedoch darin, dafl der Zedent in den Fillen, in denen ein Riicktritt in
Frage kommt, den vollen Gegenwert der von ihm zu erbringenden Sach-
leistung von seiten des Zessionars bereits erhalten hat, wihrend bei der
Anfechtung wegen Irrtums regelmiflig eine Inkongruenz zwischen Geld-
und Sachleistung zum Nachteil des Zedenten vorliegen wird. Man denke
etwa an den Fall 149, dafl der Zedent eine chinesische Vase in Unkenntnis
ihres tatsichlichen Alters zu einem Preis, der erheblich unter ithrem wahren
Wert liegt, verkauft und die Kaufpreisforderung abtritt. Was dem Zeden-
ten hier in Form des vom Zessionar gezahlten Kaufpreises fiir die Forde-
rung zuflieflt, steht in keinem Verhiltnis zu der vom Zedenten zu erbrin-
genden Sachleistung. Deshalb erscheint es sachgerecht, dem Zedenten in
diesem Fall das Anfechtungsrecht zuzusprechen; der Zessionar muf} sich
insoweit mit der Regreffforderung 5 gegen den Zedenten begniigen.

D. Schlufbemerkungen

Als Fazit der vorangegangenen Untersuchungen kann damit festge-
halten werden, daf} die Frage, wer nach Abtretung einer Forderung zu-
stindig ist, die aus einer Vertragsstdrung resultierenden Gldubigerrechte
auszuiiben, weder aus der Art des Gliubigerrechts noch nach Gesichts-
punkten des Schuldnerschutzes beantwortet werden kann. Entscheidend
ist vielmehr jeweils der dem Innenverhiltnis zwischen Zedent und Zes-
sionar zugrunde liegende Zweck. Abzustellen ist darauf, wer die wirt-
schaftlichen Folgen der Ausiibung eines sekundiren Gliubigerrechts letzt-
endlich zu tragen hat; dieser Partei ist die Entscheidung iiber dessen Aus-
iibung zu tiberlassen.

Eine klare Zuordnung ist danach mdglich in den Fillen der Vertrags-
iibernahme und der mittelbaren Stellvertretung. Die wirtschaftlichen Fol-
gen der Ausiibung eines sekundiren Gliubigerrechts treffen hier allein
den Ubernehmer bzw. den mittelbar Vertretenen, d. h. den Zessionar der
Forderung. Den Gegenpol bilden die Fille der Sicherungs- und Inkasso-
zession, in denen der Zedent wirtschaftlich betrachtet Inhaber der Forde-
rung bleibt.

Als problematisch erweist sich die Zuordnung der sekundiren Gliubi-

148 Vgl. hierzu S. 244.

149 Beispiel in Anlehnung an den von RG entschiedenen Ming-Vasen-Fall, RGZ
124, 115.

150 Ficht der Zedent an, so haftet er gegeniiber dem Zessionar nach § 437 BGB.

|
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gerrechte bei einer Abtretung aufgrund eines Forderungskaufes. Im Er-
gebnis steht freilich die Ausiibung von sekundiren Gliubigerrechten in
dieser Fallgruppe dem Zessionar zu. Die Begriindung ist jedoch verschie-
den je nachdem, ob es sich um den Verkauf einer Sach- oder einer Geld-
forderung handelt. Der Verkauf einer Sachforderung stellt in praxi eine
hinkende Vertragsiibernahme dar und ist deshalb wie die Vertragsiiber-
nahme zu behandeln. Demgegeniiber ist es beim Verkauf einer Geldfor-
derung geboten, dem Zessionar grundsitzlich die Ausiibung von sekun-
diren Gliubigerrechten zuzuweisen, um den Forderungskauf als beson-
dere Art der Finanzierung wirtschaftlich attraktiv zu halten.






