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Probekommentierung zu § 79 Vertragsgesetz — Auszug

ZHUANG Jiayuan

Abstract

Der Beitrag zeigt einen Auszug einer Kommentierung zu § 79 des Vertragsgesetzes zur Abtretung von Forderungen. For-
derungen kinnen grundsdtzlich frei abgetreten werden, da sie wichtige Vermdgenswerte darstellen. Die Abtretung ist ein
Verfiigungsgeschift, daher sollte der Zedent die Verfiigungsbefugnis an den abzutretenden Forderungen haben. Die Griinde
fiir eine Unabtretbarkeit kénnen sich aus dem Inhalt der Forderungen, den zugrunde liegenden Verhiltnissen oder der Sozial-
politik ergeben. Auch einigen sich die Parteien hiufig darauf, die Abtretung von Forderungen zu untersagen. Es wird darauf
hingewiesen, dass der Ausschluss oder die Beschrinkung der Abtretung von Forderungen eine Beschrinkung des Anspruchsin-
halts darstellt. Die Doktrinen der relativen Wirksamkeit und dhnliche Theorien werden untersucht sowie die rechtliche Stellung

von Zessionat, Zedent und Forderungsschuldner sowie die Liquiditit und Verkehrsinteressen erdrtert.

Kommentar: § 79 Vertragsgesetz (VG)*- Auszug

§79

Der Gldubiger kann Rechte aus einem Vertrag ganz
oder teilweise einem Dritten tibertragen, aufler unter
den folgenden Umstdnden:

1. wenn sie nach der Natur des Vertrags nicht tiber-
tragen werden diirfen;

2. wenn sie nach Vereinbarungen der Parteien nicht
iibertragen werden diirfen;

3. wenn sie nach gesetzlichen Bestimmungen nicht
tibertragen werden diirfen.

§80
Wenn der Gldubiger Rechte tibertragt, muss das dem
Schuldner mitgeteilt werden. Ohne Mitteilung bleibt
die Ubertragung gegeniiber dem Schuldner wirkungs-
los.

Die Mitteilung der Ubertragung von Rechten durch
den Gldubiger kann aufier mit dem Einverstédndnis des
Ubertragungsempféangers nicht widerrufen werden.
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I. Entstehungsgeschichte und Normzweck

In § 91 Abs. 1 ,Allgemeine Grundsitze des Zivil-
rechts” (AGZ)® heift es: ,Wenn eine Seite des Vertrags
Rechte und Pflichten aus dem Vertrag ganz oder teil-
weise einem Dritten {ibertragt, muss das Einverstand-
nis der anderen Seite eingeholt und darf nicht die Erzie-
lung von Gewinn angestrebt werden.” Daher blieb die
Wirksamkeit der Abtretung dem Schuldner tiberlassen,
der als Dritter aufSerhalb des Abtretungsverhiltnisses
auftritt, was den freien Forderungsiibergang stark ein-
schrankte. Der Grund fiir das Gesetz liegt darin, dass
die , Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts” 1986
erlassen wurden, als China noch eine Planwirtschaft
war, in der der Umlauf und der Rechtsverkehr be-
schrankt und die Abtretung streng kontrolliert und
eingeschrankt wurden.

S il ARSI E RN, v. 12.4.1986, gedndert am 27.8.2009,
Amtsblatt des Staatsrates (H % B /A 3Rk) 1986, Nr. 12, S. 371 ff.; deut-
sche Ubersetzung von Frank Miinzel, in: Chinas Recht, 12.4.86/1.
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§ 79 VG erkennt im Jahr 1999 den Grundsatz der
Freiheit der Abtretung an. Daher ist der Gldubiger
berechtigt, alle oder einen Teil der Forderung an ei-
nen Dritten abzutreten. Unter Aufrechterhaltung der
Identitdt der Forderung kann der Gldubiger iiber die
Forderung ohne die Hilfe des Schuldners frei verfiigen.
Damit kann die Forderung ein wichtiges Vermogen
werden. Das VG sollte als Sonderrecht Vorrang vor der
Anwendung des allgemeinen Gesetzes haben, was § 91
des Allgemeinen Teils des Zivilrechts der Volksrepu-
blik China (AT ZGB)* im Wesentlichen ausgehohlt hat.®
Da die Abtretung der anderen Arten von Forderun-
gen aulerhalb des VG nicht ausdrticklich geregelt wird,
kann diese Abtretung nur analog § 79 VG erfolgen.

II. Abtretung
1. Abtretungsvertrag

In § 79 VG wird nur erwéhnt, dass der Gldubiger die
Forderung abtreten kann, nicht aber die Art und Wei-
se der Abtretung.® Wihrend eine Mindermeinung auch
die Moglichkeit einer Abtretung in Testament oder Ver-
méchtnis sieht’, vertreten die meisten Autoren in der
Literatur, dass die Abtretung in der Regel die Eini-
gung beider Parteien voraussetzt.® Deshalb ist nach
ganz tiberwiegender Ansicht ein Vertrag erforderlich
und ein einseitiges Rechtsgeschift reicht in der Regel
nicht aus.’

Die Natur der Abtretung ist ein Verfligungsgeschaft,
das unmittelbar zu Anderungen des Rechts oder des
Rechtsverhéltnisses fiihrt, das heifit zur Entstehung
neuer Glaubiger.!’ Die Abtretung als Verfiigung erfor-

4 dpdi \ RALHE Rk A v. 15.3.2017, Volkszeitung (A R HR) v.
19.3.2017, S. 1, deutsche Ubersetzung von Nils Klages/Peter Leibkiich-
ler/Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2017,
S. 208 ff. Der Allgemeine Teil des Zivilrechts wird nach dem Gesetz-
gebungsplan der Allgemeine Teil des Zivilgesetzbuchs sein und wird
daher hier als AT ZGB abgekiirzt.

5 Die Chinesische Bankenaufsichtskommission hat im Jahr 2010 ei-
ne ,Verordnung Nr. 102“ erlassen. § 2 Abs. 2 ,Verordnung Nr. 102"
lautet: ,Der Ubertragende des Kreditvermogens muss die Zustim-
mung des Kreditnehmers zur Ubertragung des Kreditvermogens ein-
holen, sofern im urspriinglich unterzeichneten Kreditvertrag nichts
anderes vereinbart ist.” ,Verordnung Nr. 102“ verstofst gegen die
Bestimmungen des Vertragsgesetzes und behindert ernsthaft den
freien Umlauf der Forderung, indem diese Verordnung die Wirk-
samkeit der Abtretung der Entscheidung des Schuldners tiberlasst,
vgl. HUANG Moli/CHEN Wencheng (3% % #j. Bk 3 %), Analyse
institutioneller Hindernisse fiir die Entwicklung des Marktes fiir Kre-
ditiiberweisungen in China (3 H 2Kk 137 % J 18 I 0 ) 2k e
#54¥), in: Shanghai Finance (_j##4:f#) 2011, Nr. 12, S. 88 f.

6 Weder § 164 Abs. 1 OR (Das Schweizerische Obligationenrecht)
noch § 294 TZGB (Taiwanesisches Zivilgesetzbuch) hat die Art der
Abtretung ausdriicklich geregelt. § 398 BGB hat hingegen ausdriick-
lich geregelt, dass ein Abtretungsvertrag abgeschlossen werden
muss.

7 ZHANG Guangxing (5 )" 2%), Allgemeiner Teil des Schuldrechts
(f#1HEH18), 1. Auflage, Beijing 1997, S. 234.

8 WANG Liming (E#| ), Vertragsrecht (£ [5 4 %), 1. Auflage,
Beijing 2011, S. 205; HAN Shiyuan (#{i:57), Allgemeiner Teil des Ver-
tragsrechts (& i35 E18), 3. Auflage, Beijing 2011, S. 460.

®  ZHANG Guangxing (Fn.7), S. 234.

10 HAN Shiyuan (3 {H:3t), Allgemeiner Teil des Vertragsrechts (&
[l ¥ 5i8), 3. Auflage, Beijing 2011, S. 460; WANG Hongliang (F it
55, Allgemeiner Teil des Schuldrechts ({2 /518), 1. Auflage, Beijing
2016, S. 449.

dert daher die Verfiigungsbefugnis des Glaubigers.!!
Gleichzeitig beruht die Abtretung auf dem Vertrag und
die allgemeinen Voraussetzungen des VG sollten ange-
wandt werden. Wenn die Einigung des Glaubigers und
des Dritten anfechtbar ist, hat die Partei das Recht, das
durch § 54 VG gewihrte Anfechtungsrecht auszuiiben
und den Abtretungsvertrag anzufechten.

Einige chinesische Wissenschaftler sind der Ansicht,
dass zwischen der Abtretung und dem Abtretungs-
vertrag unterschieden werden muss, wobei letzterer
ein Rechtsgeschift ist, aber ersterer ein Realakt ist.
Sobald der Abtretungsvertrag wirksam ist, wird die
Forderung des Gldubigers ohne korperlich spiirbare
Leistung sofort auf den Zessionar iibergehen.!? Die
konkrete Form des Abtretungsvertrags kann ein Kauf-
vertrag, ein Schenkungsvertrag, ein Treuhandvertrag
und dergleichen sein. Mit anderen Worten: Der Ab-
tretungsvertrag ist eine allgemeine Bezeichnung. Auf-
grund dieser theoretischen Unterscheidung und weil
die dingliche Einigung von der h. M. nicht anerkannt
wird, meinen einige Autoren, dass das Verfiigungsge-
schift vom Kaufvertrag in das Verpflichtungsgeschaft
einbezogen wird und sehen den Wechsel des Eigen-
tums an dem Gegenstand als unmittelbare Auswir-
kung des Kaufvertrags an.!? Die Theorie des , Realakts”
ist mit der Lehre des rechtsgeschiftlichen Eigentums-
wechsels vereinbar.!* In diesem Zusammenhang wie-
sen einige Kommentatoren jedoch darauf hin, dass
die Realaktstheorie auf dem geltenden Recht beruht,
das die Theorie des dinglichen Geschafts ablehnt. Da
die Theorie des dinglichen Geschifts nicht anerkannt
wird, sollte auch die Abtretung als das quasi-dingliche
Geschift nicht abgelehnt werden, damit die logische
Konsistenz zu gewdhrleisten ist. Aber wenn man die
Bed{irfnisse der Parteien im Rahmen der Privatautono-
mie berticksichtigt, sollte zum Beispiel die Abtretung
kiinftiger Forderungen, die Moglichkeit von Serienzes-
sionen (i%¥f il 4), die Sicherungsabtretung und die
Abtretung von Nebenrechten anerkannt werden.'®

Es wird auch vertreten, dass obwohl die japanische
Literatur und die Rechtsprechung das Trennungsprin-
zip und Abstraktionsprinzip nicht anerkennen, sie im
Falle der Abtretung allgemein bestitigen, dass der Ab-
tretungsvertrag unabhdngig vom Grundgeschift ist.
Infolgedessen sind die Regeln fiir die Abtretung so-
wie die Ubereignung im japanischen Zivilrecht nicht
konsistent. Auf der Grundlage der obigen Standpunkte
wird die Abtretung im geltenden chinesischen Rechts
auch als Verfiigungsgeschéft behandelt.'®

U HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 460.

12 CUI Jianyuan (fg i), Das Vertragsrecht (& [f] i), 2. Auflage,
Beijing 2013, S. 235.

13 CUI Jianyuan (& %), Das Vertragsrecht (& [ 1), 4. Auflage,
Beijing 2007, S. 200.

14 HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 460 f.

15 WANG Hongliang (Fn. 10), S. 449.

16 HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 460.
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2. Rechtsgrund der Abtretung

Zu den Griinden fiir die Abtretung gehoren in der
Regel Kauf, Verkauf, Schenkung und Auftrag. Dartiber
hinaus ist es tiblich, dass eine Sicherungsabtretung,
Inkassozession oder eine andere schuldrechtliche Ver-
einbarung besteht. Die sich anschlieffende Frage ist:
Wie ist das Verhiltnis zwischen der Abtretung und de-
ren Grundgeschift (Ursache-Beziehung)? Zum Beispiel
verkaufte A seinen Anspruch gegen B an C und C er-
hielt den urspriinglichen Anspruch von A gegen B. Das
Grundgeschift dieser Abtretung ist der Kaufvertrag.
Wenn der Kaufvertrag ungiiltig ist, kann C noch die
Forderung gegen B erhalten?

Wenn das Trennungsprinzip anerkannt wird, soll-
ten die Méngel der Abtretung eigenstiandig beurteilt
werden und nicht durch deren Grundgeschift beein-
trachtigt werden.!” Es wird von einigen Autoren vertre-
ten, dass die Abtretung ein relatives rechtsgrundloses
Rechtsgeschift ist. Die Giiltigkeit des Grundgeschéfts
beriihrt nicht die Wirksamkeit der Abtretung, sondern
fithrt nur einen ungerechtfertigten Ubergang des An-
spruchs des Gldubigers auf den Zessionar herbei.!®
Nach geltendem Recht ist es auch mdoglich, dass die
Parteien das Verhiltnis zwischen der Abtretung und
deren Grundgeschift vereinbaren. Zum Beispiel ist es
den Parteien erlaubt, das Vorliegen des Grundgeschiifts
als Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Abtretung
ausdriicklich zu vereinbaren.

Ein solches Verstdandnis von der Unabhéngigkeit der
Abtretung lédsst sich auch in der Rechtsprechung fin-
den. In einem Fall vertrat ein Gericht die Auffassung,
dass die Giiltigkeit eines Uberweisungsauftrags unab-
héngig bestimmt werde und nicht von der Wirksamkeit
des zugrundeliegenden Rechtsgeschafts (des Versteige-
rungsvertrags, #1324 [A]) beriihrt sein sollte.!

Die gegenteilige Ansicht vertritt die Auffassung, dass
die Abtretung im Rahmen des chinesischen Rechts
von dem Grundgeschift abhédngig sein soll. Wenn das
Grundgeschift unwirksam oder widerrufen ist, gilt
dasselbe fiir die Abtretung. Wird vom Grundgeschaft
zuriickgetreten, fallt die abgetretene Forderung auto-
matisch an den Zedenten zuriick. Wenn das normale
Grundgeschift aus dem in § 52 VG genannten Grund
unwirksam ist, gilt dasselbe fiir die Abtretung. Da im
geltenden chinesischen Recht das Abstraktionsprinzip
nicht anerkannt wird, wird die Auswirkung der Abtre-
tung auch vom Grundgeschift beeintrachtigt. Daher ist
die Abtretung unter diesen Umstdnden kausal abhan-

gig_ZO

7" HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 462 f; Jan Busche, in: Staudingers
Kommentar zum BGB, Berlin 2012, § 398 Rn. 2; Giinther H. Roth, Miin-
chener Kommentar zum BGB, 8. Auflage, Miinchen 2019, § 398 Rn. 25.
18 ZHANG Guangxing (Fn.7), S. 235.

19 Oyle Investment Management Co., Ltd. und Bazhou Huataitang
Pharmaceutical Co., Ltd. (AP /RB % B A IR 5L 7 5 85 )1 448
A R F B LA R 2143 1 3F %), Datenbank der Peking-
Universitdt (Jt k%=, pkulaw.cn), Zitiercode CLI.C.373253.

20 CUI Jianyuan (& #iit), Die rechtliche Ausgestaltung der Abtre-
tung (FHLLE S LA L), in: Faxue (7£2£) 2003, Nr. 7, S. 61.
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Die oben genannten Unterschiede beruhen immer
noch auf der Ansicht tiber das Abstraktionsprinzip.
Aber auch, wenn das Abstraktionsprinzip anerkannt
wird, kann die Wirksamkeit des Grundgeschifts aus-
driicklich oder implizit eine Bedingung des Abtre-
tungsvertrages sein.?! Zum Beispiel enthalten die Wil-
lenserkldrungen des Forderungskaufvertrags bereits
die Einigung auf den Wechsel der Zuordnung der
Forderung. Dariiber hinaus erfolgt zwischen den Par-
teien der Abtretung neben der Verfiigung tiber die
Forderung keine zusitzliche korperliche Ubergabe.
Die Abtretung féllt oft mit ihrem kausalen Grund-
geschaft (wie Kauf, Verkauf, Schenkung) zusammen
oder ist oft in das kausale Grundgeschift einbezogen
worden. Entscheidend sind hier nur die allgemeinen
Auslegungsregeln. Wenn beide gleichzeitig auftreten,
betreffen die Willenserkldarungsméangel des Verpflich-
tungsgeschafts auch die Willenserklarungsméngel des
Verfiigungsgeschifts. Im Falle eines Forderungsver-
kaufsvertrags wie im obigen Beispiel werden Miéngel
der Willenserklarung der Abtretung auch anerkannt,
wenn die Méngel der Willenserklarung beim Kaufver-
trag vorliegen.”? Wenn die Partei das Anfechtungsrecht
aufgrund der Méngel der Willenserklarung austibt, so
wird dies dahingehend ausgelegt, dass der Kaufvertrag
und die Abtretung als Verfiigungsgeschéft zusammen
angefochten werden. Daher wird die Anwendung des
Abstraktionsprinzips hier begrenzt sein. Doch fallen
die beiden Rechtsgeschifte zeitlich auseinander, ist die
Situation ganz anders.

3. Verfiigungsbefugnis des Zedenten

Wenn die Forderung im Zeitpunkt der Abtretung
nicht besteht, ist die Abtretung nach der Rechtspre-
chung des Oberen Volksgerichts der Provinz Zhejiang
wegen des Mangels des Gegenstandes nicht wirksam.?

Selbst wenn die abzutretende Forderung besteht,
muss der Zedent auch die Verfiigungsbefugnis fiir die
Forderung haben, da die Abtretung ein Verfiigungsge-
schift ist. Obwohl der Begriff des Verfiigungsgeschifts
selten in der Rechtsprechung erscheint,?* (,setzt der
Abtretungsvertrag der Glaubigerin eine giiltige For-
derung und die Verfiigungsbefugnis in Bezug auf
die abzutretenden Forderung voraus”)* wird er aber
grundsétzlich anerkannt. Wenn der Zedent nicht be-
rechtigt ist, tiber das Recht des Gldubigers zu verfiigen,
ist der Abtretungsvertrag gemafs § 51 VG schwebend
unwirksam und erfordert die Zustimmung des Rechts-
inhabers (in der Regel des Glaubigers).

21 Giinther H. Roth (Fn. 17), § 398 Rn. 23.

22 Giinther H. Roth (Fn. 17), § 398 Rn. 23.

23 Vgl. Oberes Volksgericht der Provinz Zhejiang Az. (2011) #i7§
RFEE 745,

24 Vgl. Mittleres Volksgericht der Stadt Hangzhou Az. (2013) #fi
2556 2010 5 ; Oberes Volksgericht der Provinz Jiangxi Az. (2014)
B 455 11 5 ; Oberes Volksgericht der Provinz Jilin Az. (2015)
7 R T 5 53 5.

25 Vgl. Mittleres Volksgericht der Stadt Hangzhou Az. (2013) #fit
W27 56 2010 5 ; Oberes Volksgericht der Provinz Jiangxi Az. (2014)
B 55 11 5 ; Oberes Volksgericht der Provinz Jilin Az. (2015)
R T4 53 5.
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Wenn der Zedent die gleiche Forderung mehrmals
abtritt, werden die nachfolgenden Abtretungen schwe-
bend unwirksam. Die friiher erfolgte Abtretung ver-
schafft dem ersten Zessionar die Forderung, so dass
die spétere Abtretung ein Verfiigungsgeschift ohne
Verfiigungsbefugnis ist. Wenn der erste Zessionar des-
sen Genehmigung ablehnt, sind solche Abtretungen
unwirksam. Das Mittlere Volksgericht Peking hat in ei-
nem Fall der Doppelabtretung die Regelung der ,Zeit-
Prioritat” (,first come, first served”) angewendet.?

In scharfem Unterschied dazu wird in zwei Gerichts-
urteilen aus der Provinz Guangdong die Mitteilung der
Abtretung an den Schuldner als Voraussetzungen der
Abtretung angesehen. Das erstinstanzliche Urteil, das
urspriinglich die ,first come, first served”-Regel an-
wendete, wurde aufgehoben. Somit konnte der erste
Zessionar, an den zuerst abgetreten wurde, wobei aber
keine Mitteilung an den Schuldner erfolgte, die For-
derung nicht einfordern, und der zweite Zessionar, an
den anschlieffend abgetreten und dies dem Schuldner
auch mitgeteilt wurde, erhielt die Forderung.”’” Diese
beiden Urteile haben die konstitutiven Elemente der
Abtretung missverstanden, weil die Mitteilung keine
Voraussetzung der Abtretung ist. Die Mitteilung in
§ 80 VG ist nur eine Schutzklausel fiir den Schuld-
ner, dem die Abtretung unbekannt ist, und kann nicht
die Zuordnung der Forderung bestimmen.?® Die Erfiil-
lung des Schuldners, dem die Abtretung unbekannt ist,
an den Zedenten kann die Forderung zum Erléschen
bringen. Der Zessionar kann nur die vom Zedenten
empfangene Leistung aufgrund der ungerechtfertigten
Bereicherung verlangen.

4. Bestimmtheit der Forderung

Der Abtretungsvertrag erfordert laut eines Urteils
des Mittleren Volksgerichts Nanjing neben der Zustim-
mung des Gldubigers und des Dritten auch die genaue
Bezeichnung des Gldubigers, und die Spezifizierung
des Gegenstands.?” Die Identitdt der Forderung wird
tiblicherweise durch die Identitit der Zahlung und
die Identitdt des Gldubigers und des Schuldners be-
stimmt.** Die Umsetzung dieser Bestimmtheitsvorga-
ben erfolgt in der Regel bei Abschluss des Abtretungs-
vertrages oder bei Eintritt der (zukiinftigen) Forde-
rung. Die rechtlichen Griinde fiir die Forderung miis-
sen ebenfalls erlautert werden, aber diese Beschreibung
muss nur die Anspriiche spezifizieren. Selbst wenn die
Bestimmung bei Kredittransfers einen grofien Zeit- und
Arbeitsaufwand erfordert, ist die Abtretung effektiv.
Die Wirksamkeit der Abtretung bleibt auch im Fall fal-

2 Drittes Mittleres Volksgericht der Stadt Beijing Az. (2016) 3t 03
R 2737 B,

27 Mittleres Volksgericht der Stadt Dongguan Az. (2015) #R ik
&5 58 972 55 Mittleres Volksgericht der Stadt Jiangmen Az.
(2014) JLHYER ZZF5 164 5.

2 HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 460; WANG Liming/ FANG Shaokun/
WANG Yi (EFIHH. FB4asg. E#), Vertragsrecht (& [ #), 4. Auf-
lage, Beijing 2013, S. 178.

29 Vgl. Mittleres Volksgericht der Stadt Nanjing Az. (2014) T H#%¢
#5891 5.

30 Jan Busche (Fn. 17), § 398 Rn. 8.

scher Behauptungen und Forderungen, zum Beispiel
zur Hohe der Schulden, zur Leistung der Gegenstan-
de, zur Identitdt des Schuldners, sofern die Glaubiger
noch identifiziert werden kénnen, unberiihrt.3!

Ein wichtiges Beispiel stellen Forderungen aus Bau-
vertrag dar. Der Unternehmer in der Praxis tritt oft
seinen Vergiitungsanspruch aus dem Bauvertrag an
Dritte ab. Da die Baumenge und der Baupreis nicht mit
dem beklagten Schuldner abgerechnet wurden, kann
die Hohe der Vergiitung zwischen dem Gldubiger und
dem Beklagten in solchen Fillen hdufig nicht bestatigt
werden, wie ein Urteil des Unteren Volksgerichts der
Stadt Angiu zeigt.?> Deshalb kommt es zu vielen Kla-
gen, und in der Rechtsprechung wird die Wirksamkeit
der Abtretung wegen der sogenannten Unbestimmtheit
der Forderung verneint. Den Griinden des angegebe-
nen Urteils ist schwer zuzustimmen. Ob die Schuld
beglichen wird oder nicht, hat keinen Einfluss auf
die Wirksamkeit der Abtretung. Es gibt aber keine
Einwédnde dagegen, dass dem Zessionar die streitige
Forderung im entscheidungserheblichen Zeitpunkt zu-
gestanden hat. Der Zessionar kann die Forderung dann
geltend machen, wenn er als solcher feststeht.

Wie das Bestimmtheitserfordernis bei der kiinftigen
Forderung zu erfiillen ist, ist schwierig zu beurteilen.
Selbst wenn die Forderung erst in der Zukunft entsteht,
gilt, dass sie in gleicher Weise abtretbar ist, solange
das Rechtsverhaltnis als Ursache des Vorfalls objek-
tiv existiert, sein Inhalt klar ist und die Entstehung
der zukiinftigen Forderung hochst wahrscheinlich ist.?®
Mit anderen Worten: Solange der Grund der kiinftigen
Forderung oder der fiir das Entstehen mafigebliche Le-
bensverhalt bestimmt ist, kann die Abtretung bei ihrem
Eintritt wirksam werden. Umstrittener ist dies fiir eine
zukiinftige Forderung, fiir die nur faktische Verhalt-
nisse vorliegen und kein rechtlicher Grund entstanden
ist, wie etwa die Forderung aus dem Vertragsab-
schluss.?* Manche Autoren vertreten, dass selbst dann,
wenn das Rechtsverhiltnis als Grund der Abtretung
nicht existiert, eine solche Forderung abgetreten wer-
den kann, solange ein klarer Mafistabe vorliegt, nach
dem die Forderung zu bestimmen ist.*® Die bei zu-
kiinftigen Geschéftsaktivitdten entstehende Forderung
(deren Grund nicht bestimmt wurde) kann auch im
Voraus abgetreten werden, so lange sie bestimmbar ist,
zum Beispiel die zukiinftige Forderung des Unterneh-
mers.

In einem Urteil des ersten Mittleren Volksgerichts
in Shanghai wurde die Abtretung der kiinftigen For-

31 Giinther H. Roth (Fn. 17), § 398 Rn. 68.

32 Vgl. Volksgericht der Stadt Anqiu Az. (2014) %2RA)F5 3127
.

33 Vgl. HAN Haiguang/CUI Jianyuan (% 6. 4 @ix), Der Ge-
genstand der Abtretung (& ALk 5 MIFR B #)), in: Zeitschrift fiir
politisches und rechtliches Management der Provinz Henan (Ji 544
PR T HR274), 2003 Nr. 5, S. 14.

34 Vgl. DONG Jingbo (# 3 %), Untersuchung der Abtretung zu-
kiinftiger Forderung in der Asset-Verbriefung (¥ F=iif 25 fk 77 # %5
Sk AR EELE I EERF5T), in: Journal of China Universitit fiir Politikwis-
senschaft und Recht (H [H B K 22424)%), 2009 Nr. 2, S. 119.

35 Vgl. HAN Haiguang/CUI Jianyuan (Fn. 33), S. 14.
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derung wegen deren Unbestimmtheit fiir unwirksam
erkladrt. Aber die Begriindung des Urteils ist sehr zwei-
felhaft: ,Die kiinftigen Anspriiche sind in diesem Fall
der vereinbarte Betrag an Anleihen, den die Jiaxing
Agricultural Company bei der zukiinftigen wirtschaft-
lichen Tatigkeit generieren kann. Ob die zukiinftigen
Forderungen in der vereinbarten Hohe verntinftiger-
weise zu erwarten sind, sollte davon abhdngen, ob
das Recht der zukiinftigen Forderungen relativ sicher
ist. Um die zukiinftigen Anspriiche im konkreten Fall
bestimmen zu konnen, sollte zunidchst auf die vor-
herigen Betriebsbedingungen der Jiaxing Agricultural
Company abgestellt werden. Das derzeitige ,,Commer-
cial Factoring Application and Agreement” und ihre
Anhdnge erfassen die bisherigen Betriebsbedingungen
der Jiaxing Agricultural Company und berechnen auf
dieser Grundlage die Hohe der abtretbaren kiinftigen
Forderungen. Die Jiaxing Agricultural Company hat
jedoch zugegeben, dass die oben genannten Betriebsbe-
dingungen nicht zutreffen, und die Kadwanli Factoring
Company hat dies nicht sorgfiltig tiberpriift. Daher
reicht der Umstand, dass sich die Parteien nur auf sol-
che falschen Aufzeichnungen berufen, nicht aus, um
die kiinftigen Anspriiche des Falls angemessen zu er-
warten, und sie bildet auch nicht die Grundlage fiir
die Abtretung der kiinftigen Anspriiche. Neben den
oben genannten Betriebsbedingungen definieren diese
Factoring-Vereinbarungen und ihre Anhinge nur die
Dauer kiinftiger Anspriiche und erwéhnen nicht die
Geschiftspartner, den Gegenstand des Geschifts und
die Art der entstandenen Schulden. Weitere Verein-
barungen zur Ermittlung der zukiinftigen Anspriiche
bestehen auch nicht. Daher ist es anhand der vorliegen-
den Beweise schwer zu bestimmen, dass die kiinftigen
Anspriiche in diesem Fall relativ bestimmt wurden.”3

Der Grund, aus dem die Entscheidung des ersten
Mittleren Volksgerichts in Shanghai die Feststellung
von Anspriichen bestreitet, ist durchaus umstritten.
Das Factoring von Forderungen umfasst die noch nicht
entstandenen Anspriiche, also hat das Factoring ei-
ne Finanzierungsfunktion. Gerade weil die Forderung
erst in der Zukunft entstehen wird, konnen , die Ge-
schiftspartner, der Geschiftsgegenstand und die Art
der entstehenden Schulden” nicht im Vorhinein fest-
gelegt werden. Solange jedoch die Parteien die Hohe
der kiinftigen Anspriiche festlegen konnen, die tiber
den Zeitraum, in dem die Forderungen entstehen, ab-
getreten werden, konnen sie Gegenstand einer Zession
sein. Falsche Aufzeichnungen tiber die Geschiftslage
des Ubernehmers haben keinen Einfluss auf die Abtret-
barkeit der Forderung, sondern nur auf die Méngel der
Willenserkldrung beim Abtretungsvertrag. Wird der
Zessionar durch falsche Unterlagen getduscht, so kann
er entscheiden, ob er ein Widerrufsrecht ausiiben will.

36 Erstes Mittleres Volksgericht der Stadt Shanghai Az. (2015) ¥
—H RN () &54 640 5.
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III. Unabtretbarkeit der Forderungen

Auch wenn der Grundsatz der freien Abtretung be-
steht, muss die Forderung auch abtretbar sein. § 79 VG
kennt drei Arten von Forderungen, die nicht abgetreten
werden konnen: Entweder sind sie wegen der Art der
Rechte des Glaubigers nicht abtretbar oder sie kénnen
aufgrund der Vereinbarung der Parteien nicht abge-
treten werden oder die Abtretung ist gesetzlich nicht
erlaubt.

1. Unabtretbarkeit der Forderungen nach der Na-
tur des Vertrags

Der Anspruch, bei dem die Abtretung nach der Art
des Vertrags nicht gewéhrt wird (§ 79 Nr. 1 VG), ist
durch den Anspruchsinhalt und das Grundverhiltnis
gekennzeichnet: Fiir den Schuldner ist von entschei-
dender Bedeutung, an wen erfiillt wird. Solche Forde-
rungen lassen sich grob in drei Kategorien unterteilen:
bei der ersten hat die Identitdt des Gldubigers Ein-
fluss auf den Inhalt des Anspruchs (héchstpersonliche
Forderungen: an die Person gebundene Forderungen),
so dass Anderungen des Glaubigers zu Anderun-
gen des Anspruchsinhalts fithren. Bei der zweiten ist
der Schuldner zu einer schiitzenswerten Leistung ver-
pflichtet, die sich aus der Art des Schuldverhiltnisses
ergibt, die nur an einen bestimmten Gldubiger er-
bracht werden muss und bei der ein Glaubigerwechsel
nicht zu erwarten ist. Zum Beispiel sind Anspriiche
auf Dienstleistung und aus Auftrag im Zweifel un-
abtretbar. Die dritte Kategorie erfasst Anspriiche, bei
der zwischen den Rechten des Gldubigers und der
Zwecksetzung ein untrennbarer Zusammenhang be-
steht oder denen die Unabhéngigkeit (von Rechten)
fehlt. Beispielsweise konnen akzessorische Sicherungs-
rechte, die Anspriiche aus der Biirgschaft, nicht vom
Hauptanspruch getrennt werden.?’

2. Unabtretbarkeit der Forderungen nach Mafi-
gabe des Gesetzes

Es ist schwer zu ermitteln, was § 79 Nr. 3 VG mit
der Formulierung meint, dass Rechte aus dem Vertrag
,hach gesetzlichen Bestimmungen nicht tibertragen
werden diirfen”. Weil dieser Paragraph nicht vollstdn-
dig ist und nicht eigenstdndig angewendet werden
kann, miissen andere Gesetze herangezogen werden,
um den Anwendungsbereich zu verdeutlichen. Nach
derzeit tibereinstimmender Auslegung sind alle Forde-
rungen erfasst, bei denen die Ubertragung gesetzlich
nicht erlaubt ist. Zum Beispiel sieht § 61 des Sicher-
heitengese’czes38 vor, dass die mit einer Hochstbetrags-
hypothek gesicherte Vertragsforderung von § 79 Nr. 3
VG erfasst ist.* Es wird weiter angenommen, dass ein
Vertrag, der gemaf3 § 91 Satz 2 der Allgemeinen Grund-

87 HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 467.

38 rpil A R ILAIE B R, erlassen am 30.6.1995, chinesische Fas-
sung in: <http://www.gov.cn/banshi/2005-09/01/content_68752.
htm>, deutsche Fassung in: <http://www.chinas-recht.de/inhalt.
htm> eingesehen am 25.05.2019.

3 Vgl. HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 470.
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sitze des Zivilrechts (AGZ)*’ vom Staat in Ubereinstim-
mung mit dem Gesetz einer Genehmigung bedarf, von
der urspriinglichen Genehmigungsbehorde bei der Ab-
tretung der Rechte und Pflichten genehmigt werden
muss. Wenn die urspriingliche Genehmigungsbehor-
de die Abtretung des Rechts nicht genehmigt, ist die
Abtretung unwirksam.*! Andere Wissenschaftler ord-
nen Forderungen aufgrund spezieller, anderweitiger
Vorschriften als unabtretbar ein, zum Beispiel stellt
§ 34 Abs. 2 des Versicherungsgesetzes*? fest: ,Eine
Versicherung, die nach dem Vertrag auf den Todes-
fall eine Zahlung von Versicherungspramien vorsieht,
kann nicht ohne die schriftliche Zustimmung des Versi-
cherten tibertragen oder mit einem Pfandrecht belastet
werden.“43

Uber das genannte Verstindnis ist nicht nur schwer
Konsens zu erzielen, vielmehr kann es auch leicht Ver-
wirrung stiften. Geht die Auslegung der Regelung zur
Unabtretbarkeit allein vom geltenden Recht aus, kon-
nen die Griinde fiir die gesetzliche Unabtretbarkeit der
Forderung verdeckt sein. Damit wird der Unterschied
zwischen solchen Anspriichen und anderen unabtret-
baren Anspriichen verwischt. Zum Beispiel ergibt sich
die Frage, ob sich eine bestimmte Art von Forderung,
die aufgrund der Art des Vertrags nicht abgetreten wer-
den kann, in eine gesetzlich unabtretbare Forderung
verwandelt?

Nach meiner Ansicht ergibt sich der Umfang der
gesetzlich unabtretbaren Forderung nicht nur aus der
Fassung des Gesetzes, sondern es sind auch die Ursa-
chen der Unabtretbarkeit in Betracht zu ziehen. Dar-
tiber hinaus sollte eine Gesamtbetrachtung des Systems
der Unabtretbarkeit erfolgen. Die Arten der Unabtret-
barkeit der Forderung von § 79 Nr. 1 und Nr. 2VG*
ergeben sich eher aus der Perspektive des Privatrechts:
entweder aus dem Inhalt der Forderung oder dem
Verhiltnis zwischen der Forderung und dem zugrun-
de liegenden Geschift, oder es ist der Schutz des
Schuldners nach dem zugrunde liegenden Geschift
zu berticksichtigen. Manche Forderungen sind jedoch
aufgrund von sozialpolitischen Erwidgungen wegen
der Schutzbediirftigkeit sozial benachteiligter Grup-
pen unabtretbar. Im Unterschied zu der vertraglichen
unabtretbaren Forderung liegt die Besonderheit dieser
Forderung darin, dass sie auf sozialpolitischen Er-
kenntnissen beruht. Daher darf der Schuldner diesen
gesetzlichen Schutz nicht durch Vereinbarung abdin-
gen.

40 e N\ R E R EE N, v. 12.4.1986, gedndert am 27.8.2009,
Amtsblatt des Staatsrates (|H 45 e 23 3k) 1986, Nr. 12, S. 371 ff.; deut-
sche Ubersetzung von Frank Miinzel, in: Chinas Recht, 12.4.86/1.

41 'WANG Liming/FANG Shaokun/WANG Yi (Fn. 28), S. 178.

2 ohAe AR A E % B, erlassen am 30.6.1995, chinesische
Fassung in: <http:/ /www.npc.gov.cn/wxzl/gongbao/2015-07 /06/
content_1942828. htm> eingesehen am 25.05.2019, deutsche Fassung:
Frank Miinzel, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2010, S. 279 ff.

4 CUl Jianyuan (Fn. 12), S. 244.

4 Siehe unten: 3. Unabtretbarkeit der Forderungen nach der Ver-
einbarung der Parteien (vertragliches Abtretungsverbot).

Das typische Beispiel der gesetzlichen Unabtretbar-
keit ist die unpfandbare Forderung (§ 243 Abs. 1 S. 2
chinesische ZPO®).

Meiner Meinung nach sollten die rechtlich unab-
tretbaren Forderungen mit dem 6ffentlich-rechtlichen
Sozialrecht verkniipft sein und nicht mit den bei-
den oben genannten Kategorien iibereinstimmen. Die
Forderung aus § 34 Abs. 2 des Versicherungsgeset-
zes sollte zum Schutz der Interessen der Versicherten
gewdhrt werden, um ein moralisches Risiko zu vermei-
den. Daher kann der Schuldner auf die zu schiitzenden
Leistungen verzichten und der Abtretung zustimmen.
Solche Forderungen sollten als Forderung klassifiziert
werden, die aufgrund der Art des Vertrags nicht ab-
getreten werden konnen. Die mit einer Hochstbetrags-
hypothek gesicherte Vertragsforderung ist gemafs § 61
des Sicherheitengesetzes nicht abtretbar, da sie zum
Zweck der Abrechnung eines bestimmten Zeitraums
und mit Riicksicht auf das Grundgeschéft bestehen.
Diese Bestimmung wurde jetzt durch § 204 des Sachen-
rechtsgesetzes*® gedndert, ein solches Verbot existiert
in dieser Vorschrift bisher nicht. § 91 Abs. 2 AGZ be-
zieht sich auf die Genehmigung durch die 6ffentliche
Gewalt, das heifit die Zustimmung eines Dritten aufser-
halb des Vertrags; sie hat nichts mit der Zustimmung
des Schuldners zu tun und gehort nicht zu der Art der
gesetzlichen Unabtretbarkeit.

3. Unabtretbarkeit der Forderungen nach der
Vereinbarung der Parteien (vertragliches Abtre-
tungsverbot)

Das Vertragsrecht schiitzt die Interessen des Schuld-
ners vor der Abtretung und hat entsprechende Schutz-
normen festgelegt. Jedoch erhilt der Schuldner nur ei-
nen Mindestschutz. Wenn andere Interessen bestehen,
bedarf es einer Vereinbarung, um nach § 79 Nr. 2
VG die Abtretung auszuschlieffen oder zu beschran-
ken. Ersteres ist das vereinbarte Verbot der Abtretung
(im engeren Sinne), wihrend Letzteres (im weiteren
Sinne) eine Vereinbarung einschliefit, die die Abtre-
tung einschrankt. Zum Beispiel muss fiir die Abtretung
die Zustimmung des Schuldners eingeholt oder der
Schuldner benachrichtigt werden.

Die in der Praxis auftretenden Vertragsbedingungen
legen oft fest, dass die Rechte und Pflichten aus dem
Vertrag ohne vorherige Zustimmung der anderen Par-
tei nicht oder nur teilweise auf einen Dritten {ibertragen
werden koénnen.*

S it ARG E R JF L, am 9.4.1991, chinesische
Fassung in: <http://www.npc.gov.cn/npc/xinwen/2017-06/29/
content_2024892. htm> eingesehen am 25.05.2019; deutsche Fassung;:
Caspar Heinrichowski/Knut Benjamin Pifiler, in: Zeitschrift fiir Chinesi-
sches Recht 2012, S. 307 ff.

46 rhtl | R LA E AL, erlassen am 16.3.2007, chinesische Fas-
sung in: New Law and Regulations Monthly [ ###1 H $]12007, Nr. 1,
S. 12 ff., deutsche Fassung: ZHOU Mei/QI Xiaokun/Sebastian Lohsse/
LIU Qingwen, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2007, S. 78 ff.

47 Vgl. Volksgericht der Stadt Shaoxing Az. (2009) 4355 #) 74 790
51 Volksgericht des Bezirks Pudong der Stadt Shanghai Az. (2013)
HWRZ () W74 12255,
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Bei diesen Vertragsbedingungen geht es nicht um
die Abtretung der einzelnen Rechte aus dem Vertrag,
sondern um die Ubertragung aller oder eines Teils der
vertraglichen Rechte und Pflichten. Dieser Inhalt der
Vereinbarung beinhaltet nicht die Abtretung der For-
derungen aus dem Vertrag, sondern die vollstindige
oder teilweise Ubertragung der vertraglichen Rechte
und Pflichten (§ 88 VG). Diese Vertragsbedingung ist
nichts anderes als eine negative Formulierung, um § 88
VG zu wiederholen. Eine solche Vereinbarung sollte
daher nicht als ein Verbot der Ubertragung der Be-
stimmungen des § 79 VG ausgelegt werden, sondern
betrifft nur die allgemeine Ubertragung von Rechten
und Pflichten.

Das vertragliche Verbot der Abtretung ist selten
Gegenstand von Gerichtsurteilen. Die Abfassung des
Urteils ist auch relativ einfach, wenn es um die Wirk-
samkeit des vertraglichen Verbots geht. Es folgt im
Allgemeinen dem Wortlaut des § 79 und vertritt die An-
sicht, dass die Abtretung wegen Verstofies gegen das
vertragliche Verbot unwirksam ist. Der Zessionar kann
keine Forderung erwerben.*® Im Gegensatz dazu be-
steht eine intensive Diskussion dariiber, welche Natur
und Wirkung das vertragliche Abtretungsverbot hat.

4. Theoretische Grundlage der Abtretbarkeit: In-
haltstheorie

Wenn die Partei die Forderung entgegen dem ver-
traglichen Verbot doch abtritt, geht die Forderung nicht
auf den Zessionar tiiber. Dieses Verstandnis kann auf
§ 399 Alt. 2 BGB zuriickzufiihren sein. Die Parteien
vereinbaren kein uniibertragbares Recht, sondern die
Ubertragbarkeit des Rechts ist in dem Vertrag entzo-
gen. Von Anfang an wird ein hochstpersonliches Recht
begriindet, damit nur der Glaubiger vom Schuldner die
Leistung fordern kann.*’

Nach dieser Theorie ist die Vereinbarung des vertrag-
lichen Abtretungsverbots kein Verfiigungsgeschift,
sondern ein Verpflichtungsgeschéft.” Denn diese Ver-
einbarung ist ein Vertrag und bestimmt den Inhalt
der Belastung (auf die der Schuldner Zahlung leistet).
Es wird anerkannt, dass das Prinzip der Privatau-
tonomie nicht auf Verfligungsgeschifte angewendet
werden kann. Dennoch trifft dies hier nicht zu. Diese
Vereinbarung stellte weder eine Verpflichtungfiir den
Dritten dar noch erlitt er eine ungtinstige Belastung; sie
hatte auch keine Rechtswirkung, die unmittelbar mit
dem Dritten verbunden war. Die Rechtsfolge, dass die
Forderung nicht auf den Zessionar iibergehen kann, be-

48 Vgl. Mittleres Volksgericht der Stadt Xuzhou Az. (2009) & K
= (F) #IF% 119 5, in dieser Entscheidung hat der Richter fol-
gendes dargestellt: Da im abgeschlossenen Vertrag vereinbart wird,
dass der Kliger die Forderung aus diesem Vertrag ohne schriftliches
Erlaubnis des Beklagten nicht willkiirlich an Dritte abtreten darf,
ist die willkiirliche Abtretung nichtig. Ferner hat der Beklagte bei
Mitteilung tiber die Abtretung, diese ausdriicklich verweigert. Die
Abtretung des Klédgers ist also nichtig und er kann immer noch ge-
gen den Beklagten die Forderung geltend machen.

¥ RG 26.3.2015 - 11 505/14, RGZ 86, 350, 351.

50" Eberhard Wagner, Vertragliche Abtretungsverbote im System zi-
vilrechtlicher Verfiigungshindernisse, Tiibingen1994, S. 161.
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ruht auf der inhaltlichen Beschriankung der Forderung
selbst und verursacht indirekt die nachteiligen Folgen
fiir den Glaubiger.”! Dieses Ergebnis spiegelt nur das
vertragliche Verbot am besten wider.>?

5. Durchbrechung der Inhaltstheorie: Abwei-
chung von der absoluten Wirkung

,Forderungen koénnen abgetreten werden” ist nur
das Ergebnis der Auslegung der Willenserklarung
der Parteien. Die herrschende Meinung ist nur eine
Interpretation im Rahmen der Privatautonomie. Die
Vereinbarung des vertraglichen Verbots muss den In-
teressen der Parteien Rechnung tragen und Losungen
suchen, die ihren Interessen besser entsprechen. Daher
bestehen viele Interpretationsméglichkeiten fiir diese
Vereinbarung. Diese geht entweder von dem Gegen-
stand oder von der Rechtsmacht der Forderung aus.
Darunter sind folgende Lehrmeinungen zu erfassen:
die Theorie der relativen Unwirksamkeit, die schuld-
rechtliche Theorie, die Theorie, die nach dem subjekti-
ven Zustand des Dritten differenziert.

Nach der Theorie der relativen Unwirksamkeit be-
steht kein wesentlicher Unterschied zwischen der
Ubereignung von verbotenen Sachen aufgrund von
Rechtsgeschiften und dem vertraglichen Abtretungs-
verbot. Das vertragliche Abtretungsverbot ist danach
kein zwingendes Recht zum Schutz des offentlichen
Interesses, sondern zum Schutz eines bestimmten
Schuldners. Deshalb kénne es nur im Verhiltnis zum
Schuldner zu einer Unwirksamkeit fithren, wiahrend
die Zession fiir andere immer noch wirksam sei.>

Obwohl die Theorie der relativen Unwirksamkeit
forderlicher als die der absoluten Unwirksamkeit ist,
schwiécht sie die Rechtsstellung des Zessionars als
Glaubiger erheblich und der Forderungsinhaber er-
langt nur eine formale Rechtsstellung.>* Obwohl der
Zessionar Gldubiger ist, bleiben die Befugnisse zum
Empfang und zur Einziehung beim Zedenten. Der
Zessionar kann wegen des Abtretungsverbots keine
Forderung gegen den Schuldner geltend machen. Der
Zedent hat andere Befugnisse, um iiber die Forderung
im Verhdltnis zum Schuldner zu verfiigen, zum Bei-
spiel Aufrechnung, Anderung des Inhalts, Stundung.
Sofern der Schuldner der Abtretung zustimmt oder
die Schulden freiwillig erfiillen will, kann der Zessio-
nar die vorstehenden Angelegenheiten nicht gegeniiber
dem Schuldner geltend machen.”® Wenn ein Glaubiger
des Zedenten die Forderung des Gldaubigers beschlag-
nahmt, obwohl der Zessionar als Glaubiger Drittwi-

51 Eberhard Wagner (Fn. 50), S. 174 ff.

52 Eberhard Wagner (Fn. 50), S. 419.

53 Eberhard Wagner (Fn. 50), S. 246.

5 Christian Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrankun-
gen, Tiibingen 1998, S. 293.

% Ob der Schuldner eine Befreiung vom Abtretungsempfanger
gewahren kann, ist umstritten. Es besteht die Ansicht, dass der
Zessionar zu Empfang berechtigt ist, daher kann die Befreiung
vorkommen, aber diese Ansicht ist nicht {iberzeugend. Eine tiber-
zeugendere Ansicht ist, dass die geschiitzte Person auf die Einrede
relativer Unwirksamkeit verzichten kann, vgl. Alexander Nefzger, Ver-
tragliche Abtretungsverbote, 1. Auflage, Berlin 2013, S. 236.
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derspruchsklage erheben kann oder wenn der Zedent
insolvent wird, hat der Zessionar ein Aussonderungs-
recht. Wegen mangelnder Befugnis, die Forderung zu
verwirklichen, kann der Zessionar die Forderungen je-
doch nicht gegen den Schuldner geltend machen. Wenn
der Glaubiger des Zessionars die Forderung pfandet,
wird der Gldubiger die gepfindete Forderung nicht
geltend machen kénnen.> Da die Befugnisse des Voll-
streckungsgldubigers sich aus der Rechtsstellung des
Vollstreckungsschuldners ergeben, kann er nicht mehr
Rechtsmacht geniefien als der Zessionar, der keine Ein-
ziehungsbefugnis hat. Demnach erhélt der Zessionar
einerseits nur negative ,,Forderung”, andererseits fehlt
dem Zedenten die Motivation, die Forderung einzuzie-
hen.

Nach der schuldrechtlichen Theorie wird das ver-
tragliche Abtretungsverbot als eine schuldrechtliche
Vereinbarung im weiteren Sinn verstanden: Der Glau-
biger ist verpflichtet, die Forderung nicht abzutreten.”
Mit anderen Worten: Das Verbot der Vereinbarung be-
rithrt nicht den Inhalt der Forderung, sondern 16st nur
eine Unterlassungspflicht im Innenverhéltnis aus, das
heifit der Gldubiger, der die Pflicht verletzt, haftet nur
fiir den Schaden des Schuldners,®® der Glaubiger hat
immer noch die Befugnis, tiber die Forderung im Au-
Benverhaltnis frei zu verfiigen. Das Modell umfasst
die Internationale Factoring-Konvention der Vereinten
Nationen (Ottawa-Konvention), das Ubereinkommen
der Vereinten Nationen tiber internationale Handels-
forderungen und das einheitliche Handelsgesetzbuch
der USA, Kapitel 9, Abschnitte 9-406 (d) und 9-408 (a)
(Gberarbeitet 2001). Der rechtliche Grund fiir dieses
Modell besteht darin, dass Forderungen und andere
Rechte mehr und mehr zum Gegenstand von Kreditsi-
cherungen fiir verschiedene Finanztransaktionen wer-
den.” Daher ist es fiir den Gesetzgeber erforderlich,
fur diese ideellen Vermogensgegenstinde Zugestand-
nisse zu machen. Einige Autoren sind der Ansicht, dass
die Vorschriften des einheitlichen Handelsgesetzbuchs
der USA und eine Reihe einschlédgiger internationaler
Ubereinkommen nicht nur die praktischen und schnel-
len Anforderungen des Wirtschaftsverkehrs widerspie-
geln, sondern auch dem Grundsatz der Relativitét des
Vertrages entsprechen.®’ Jedoch meinen die Vertreter
der Gegenansicht, dass diese Regel auf Kosten des
Schuldnerschutzes gehe und die Ubertragung von For-
derungen zu sehr betone, die hauptsichlich fiir das
Factoringgeschift, das internationale Forderungstrans-

56 Christian Berger (Fn. 54), S. 294.

57 Alexander Nefzger (Fn. 55), S. 91.

58 Es ist schwer vorzustellen, was fiir einen Schaden der Schuld-
ner wegen Abtretung leidet. Diese Art der Vereinbarung ist nur eine
Voraussetzung dafiir, dass der Schuldner eine Entschddigung vom
Verduferer verlangt. Dariiber hinaus ist die praktische Bedeutung
des Schadensersatzes, da der Erwerber im Allgemeinen die Zah-
lungsféhigkeit im Streitfall verloren hat, ziemlich begrenzt. Siehe
Grant Gilmore, Security Interests in Personal Property, Volume 1, Bos-
ton 1965, S. 222.

% SHEN Jianping, Vergleichende Untersuchung der Wirksamkeit
der Abtretungsverbotsklausel, in: Globel Law Review 2008, Nr. 6,
S. 56.

0 CUlI Jianyuan (Fn. 13), S. 208.

fergeschift und das Sicherungsabtretungsgeschift des
Finanzinstituts Bedeutung habe. Daher sollten diese
Regelungen nicht auf das biirgerliche Recht erweitert
werden.®!

Eine Lehre mit groflem Einfluss stellt auf den subjek-
tiven Zustand des Dritten, auf dessen Gutgldubigkeit
ab.%? Die Wirkung des Abtretungsverbots wird davon
abhidngig gemacht, ob der Zessionar als Dritter die
Existenz des Verbots kannte oder kennen musste. Der
gutgldaubige Zessionar kann Inhaber der abgetretenen
Forderung sein, aber der Schuldner kann den Zedenten
auf Haftung wegen Vertragsverletzung in Anspruch
nehmen. Dartiber hinaus ist der gutgldubige Drittzes-
sionar des boswilligen Zessionars auch ein ,gutgldu-
biger Dritter”, so dass dieser gutgldubige Zessionar
den Anspruch wirksam erwerben kann. Beziiglich des
subjektiven Zustands des Dritten glaubt HAN Shiyuan,
dass man fiir die Frage, ob es Verschulden aufier im
Fall der Unkenntnis gibt, aus der Position Japans ler-
nen sollte, wonach die Forderung unabtretbar ist, wenn
der Zessionars bosgldubig oder wenn er fahrldssig in
Unkenntnis ist.®> Entsprechende Vorschriften des aus-
landischen Rechts fiir diesen Vorschlag sind Art. 1260
des italienischen Zivilgesetzbuchs, Art. 466 des japa-
nischen Zivilgesetzbuches, Art. 294 des Biirgerlichen
Gesetzbuches von Taiwan und die Grundregelndes Eu-
ropdischen Vertragsrechts (Art. 11: 301 Abs. 1 lit. ¢)®
sowie extraterritoriales Recht, wie Abs. 2 Art. 9.1.9
UNIDROIT Grundregeln der internationalen Handels-
vertrige®. Aber diese Theorie steht noch immer vor
den folgenden Fragen:®

61 LI Yunfeng (Z57k ), Einige streitige Probleme iiber die Abtretung
(AL 5 B T 4 WREE——Bi55 A5 BN A i op K 5 A/),
in: Politik und Recht (B4 5 1:43) 2006, Nr. 2, S. 70.

92 HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 469.

6 HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 469 f.

64 Artikel 11:301: Vertragliches Abtretungsverbot

(1) Eine Abtretung, die durch den Vertrag verboten ist, aus dem der
abgetretene Anspruch erwichst, oder die diesem Vertrag in anderer
Weise widerspricht, ist dem Schuldner gegentiber unwirksam, es sei
denn:

(a) der Schuldner hat der Abtretung zugestimmt; oder

(b) der neue Gldubiger kannte die Vertragswidrigkeit nicht und hétte
sie auch nicht kennen miissen; oder

(c) die Abtretung beruht auf einem Vertrag iiber die Abtretung von
kiinftigen Anspriichen auf Geldzahlung.

(2) Der vorhergehende Absatz beriihrt nicht die Haftung des bishe-
rigen Glaubigers fiir die Vertragswidrigkeit.

65 Artikel 9.1.9 (Vertragliche Abtretungsverbote)

(1) Die Abtretung eines Rechts auf Zahlung einer Geldsumme ist
auch bei Vorliegen einer Vereinbarung zwischen dem bisherigen
Glaubiger und dem Schuldner, die eine solche Abtretung beschrankt
oder verbietet, wirksam. Doch haftet der bisherige Glaubiger dem
Schuldner gegebenenfalls wegen Vertragsverletzung.

(2) Die Abtretung eines Rechts auf eine andere Leistung ist unwirk-
sam, sofern sie im Widerspruch zu einer Vereinbarung zwischen dem
bisherigen Glaubiger und dem Schuldner steht, welche die Abtretung
beschrankt oder verbietet. Doch ist die Abtretung wirksam, wenn der
neue Glaubiger im Zeitpunkt der Abtretung die Vereinbarung we-
der kannte noch hitte kennen miissen; der bisherige Glaubiger haftet
dann dem Schuldner gegebenenfalls wegen Vertragsverletzung.

66 Fritz Raber, The Contractual Prohibition of Assignment in Aus-
trian Law, in: Notre Dame Law Review 64 (1989), S. 189.
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Erstens fehlen die Identifizierungskriterien fiir den
guten Glauben und den bosen Glauben.”” Denn die
Forderung ist ein relatives Recht und nicht offenkun-
dig, die Abtretung erfolgt nur durch Vereinbarung
der beiden Parteien ohne Zustimmung der Schuld-
ner. Daher hat die dritte Person im Allgemeinen keine
Moglichkeit, den wahren Zustand der Forderung und
deren Anderungen zu erkennen. Der Zessionar ist in
den meisten Féllen in gutem Glauben, es sei denn, er
weifs, dass ein vertragliches Abtretungsverbot verein-
bart wurde. Da diese Kenntnis erfahrungsgemaf3 selten
ist, liegt die Bosgldubigkeit eher infolge grober Fahrlds-
sigkeit vor. Dies setzt voraus, dass der Zessionar (der
Dritte) verpflichtet ist, zu priifen, ob ein vertragliches
Abtretungsverbot besteht, wenn die Forderung abge-
treten wird. Sofern in China das Kreditregistersystem
verwirklicht und daraus fiir die Abtretung geschluss-
folgert wird, dass der Dritte (Zessionar) sich grob fahr-
lassig in Unkenntnis befindet, wenn er nicht im Register
nachschldgt. Diese Folge wird den Zessionar erheb-
lich belasten und solch iiberméfiige Verpflichtungen
sind der Verkehrssicherheit nicht férderlich. In Anbe-
tracht der grofflichigen Verwendung von AGB und
der Aufnahme des Abtretungsverbots in AGB kann
der Zessionar das vertragliche Abtretungsverbot nicht
erkennen. Das oben erwihnte internationale Uberein-
kommen {iber die Abtretung der Forderung, das den
guten Glauben des Zessionars als Standard aufgibt,
kann auf denselben Erwdgungen beruhen.

Zweitens ist die Rechtswirkung dieses Modells von
den subjektiven Kenntnissen Dritter abhdngig. Um die-
ses Modell zu stiitzen, wird davon ausgegangen, dass
die Abtretung wirksam ist, wenn ein Dritter (Zessionar)
gutgldubig handelt. Der Schuldner kann den Zeden-
ten jedoch weiterhin wegen einer Vertragsverletzung in
Anspruch nehmen. Wenn der Dritte bosglaubig ist, ge-
hen die Einschidtzungen tiber die Auswirkung der Ver-
tragsverletzung auseinander. Einige glauben, dass der
Vertrag zwischen Zessionar und Zedenten auch dann
verbindlich ist und dass nur der Schuldner den Ein-
wand der Bosgldaubigkeit geltend machen muss. Wenn
der Dritte in gutem Glauben ist, kann er sich nicht auf
den Einwand berufen. Diese Auffassung nennt man die
schuldrechtliche Wirkung. Dennoch hat nach der Theo-
rie von der dinglichen Wirkung der Gldubiger nicht nur
die Pflicht, die Forderung nicht abzutreten, sondern es
verliert auch die Forderung selbst ihre Ubertragbarkeit.
Die Abtretung entgegen dieser Verbotsvereinbarung ist
unwirksam. Die besondere Vereinbarung ist auf die In-
teressen des Schuldners ausgerichtet und sollte nicht
nur vom Schuldner, sondern auch von einem Dritten
geltend gemacht werden kénnen.®® Wenn der Dritte
bosglaubig ist, wird die Wirkung der Abtretung nach
dieser Theorie unwirksam sein. Das wiirde den Fehler
wiederholen, den Schuldner tiberméfiig zu schiitzen.

67 Horst Eidenmiiller, Die Dogmatik der Zession vor dem Hinter-
grund der internationalen Entwicklung, in: Archiv fiir die civilisti-
sche Praxis, Band 204 (2004), S. 470 f{.

% HAN Shiyuan (Fn. 10), S. 469 f.
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6. Stellungnahme

Die Ubertragbarkeit von Forderungen kann norma-
lerweise aus zwei Perspektiven betrachtet werden.®
Die eine rtickt die Art der Forderungen in den Vorder-
grund (objektive Betrachtung), die andere stellt auf das
Verhiltnis zwischen der Forderung und dem Forde-
rungsinhaber ab (subjektive Betrachtung). Wenn man
von der erstgenannten objektiven Betrachtung ausgeht,
zum Beispiel bei einer hochstpersonlichen Forderung,
kann die Forderung aufgrund ihrer Art nicht abgetre-
ten werden. Von Letzterer ausgehend ist zu beachten,
dass es verboten ist, die vereinbarte Forderung selbst
frei abzutreten, nur weil der Schuldner lediglich an ei-
nen bestimmten Gldubiger leisten kann, so dass die
Verbindung zwischen den Subjekten und der Forde-
rung eingeschrankt wird oder fehlt. Die Zuordnung
der Forderung muss das Verhiltnis zwischen den For-
derungen und den jeweiligen Subjekten einbeziehen.
Hinsichtlich des Rechts an sich ist die Forderung ver-
fiigbar (objektive Perspektive) und hinsichtlich des
Rechtssubjekts ist die Forderung mit dem Verfiigungs-
befugten verbunden (subjektiv Perspektive).”

Selbst wenn die Forderung als relatives Recht ein-
geordnet wird, erkennt die Rechtsordnung an, dass
sie dem Glaubiger als Person zusteht.”! Dies bedeutet,
dass nur die Person Anspruch auf Leistung des Schuld-
ners hat, der die Forderung noch immer ausschliefilich
zusteht. Somit ldsst sich die Funktion der Forderung
nicht nur als das Leistungsverhilinis zwischen den
beiden Parteien ansehen, sondern sie ordnet dem Glau-
biger auch den Vermogenswert der Forderung zu. Die
Gldubiger haben die Moglichkeit, eine Leistung zu ver-
langen, und andere sind dazu verpflichtet: Eine solche
Forderung stellt das Vermdégen des Glaubigers dar und
kann unter bestimmten Bedingungen ,kommerziali-
siert” werden, als wire es ein physischer Gegenstand.
Die Forderungen haben, ebenso wie Sachenrechte, ei-
nen Vermogenswert, der sich nicht nur als Umlaufwert
realisiert, sondern auch als Haftungsmasse fungiert.”?

Obwohl der Schuldner durch das vertragliche Ab-
tretungsverbot geschiitzt ist, ist der Preis, dass die
Forderung frei abzutreten ist. Das Verbot dient nur da-
zu, die oben genannten Interessen des Schuldners zu
schiitzen; der Verlust der Verkehrsfdhigkeit erscheint
als ein tiberméfliger Schutz des Schuldners (Verhalt-

% Der Begriff des Verfligungsverbots dient der Beschréankung der

Ubertragung von Vermogen; die Unabtretbarkeit bezieht sich auf
die Folge der Verbotsvereinbarung innerhalb der Forderung. Die
Verwendung der Terminologie beruht auf der Perspektive, namlich
Doppelattribut der Forderung, vgl. Heinrich Dorner, Dynamische Re-
lativitat, Miinchen 1985, S. 142 f.

70" Das bedeutet aber nicht, dass die Forderung dem Herrschafts-
recht gleichzustellen ist, und dass es nicht notwendig ist, den Begriff
des Eigentums an Forderung zu benutzen. Die Zuordnung der For-
derung beschreibt nur das Verhiltnis zwischen Subjekt und Objekt
und ist nur eine rein abstrakte Denkform und nicht geeignet, um
bestimmte Rechtswirkungen zu rechtfertigen, vgl. Eberhard Wagner,
Vertragliche Abtretungsverbote im System zivilrechtlicher Verfii-
gungshindernisse, Tiibingen1994, S. 416.

71 Jan Busche (Fn. 17), Einleitung zu §§ 398 ff. Rn. 9.

72 Jan Busche (Fn. 17), Einleitung zu §§ 398 ff. Rn. 11.
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nismafigkeitsprinzip). Canaris hat darauf hingewiesen,
dass ein Abtretungsverbot, das zur absoluten Un-
wirksamkeit der Abtretung fiihre, einen nahezu un-
begrenzten Schutz des Schuldners bewirke, der {tiber
den urspriinglichen Schutzbereich der Vereinbarung
hinausgehe und ,iiberschiefende” tibertriebene Folge
sei.”® Insofern steht das Abtretungsverbot und seine
Notwendigkeit in einem erheblichen Missverhiltnis
zur absoluten Nichtigkeit als Rechtswirkung und die
Inhaltstheorie sollte so schnell wie méglich verworfen
werden.

Schliefilich haben ausldndische Wissenschaftler dar-
auf hingewiesen, dass die internationale Tendenz bei
der Abtretung von Geldforderungen gegen ein vertrag-
liches Abtretungsverbot dahin geht, dass die Abtre-
tung absolut wirksam ist, und der Gesetzgeber den
besonderen Schutz des Schuldners aufgegeben habe.
Daher sollte das Modell der absoluten Unwirksamkeit
zumindest in Bezug auf die Geldforderungen aufge-
geben werden.”* Die theoretische Grundlage besteht
darin, dass Gldubiger von Geldforderungen Griinde
haben, die Forderung entgegen dem vertraglichen Ab-
tretungsverbot abzutreten. Wahrend der Schuldner der
Geldforderung sehr wenig davon profitieren kann,
an bestimmte Glaubiger zu leisten, hat der Glaubiger
gleichzeitig ein hohes Interesse an der Verkehrsfdhig-
keit der Forderung. Wenn das Abtretungsverbot bei
Geldforderungen absolut wirksam ist, fithrt dies zu
typischen Ineffizienzen. Gleichzeitig gibt es keinen
offensichtlichen Grund, dem Schuldner der Geldforde-
rung Schwierigkeiten zu bereiten. Die Zirkulation von
Geldforderungen zu férdern, selbst wenn die schwa-
chen Interessen des Schuldners geopfert werden, wird
dem einzelnen Schuldner keine zu grofien Nachteile
bringen.”” In Anbetracht der obigen Erwédgungen soll-
te man § 79 VG zumindest eine Ausnahme hinzuftigen:
,Das Verbot der Vereinbarung kann die Wirksamkeit
der Abtretung der Geldforderung nicht hindern; die
Partei, die gegen die Vereinbarung verstof3t, haftet fiir
die vertragliche Pflichtverletzung”.

73 Claus-Wilhelm Canaris, Die Rechtsfolgen rechtsgeschiftlicher Ab-
tretungsverbote, in: Ulrich Huber/Erik Jayme (Hrsg.), Festschrift fiir
Rolf Serick zum 70. Geburtstag, Heidelberg 1992, S. 32.

74 Horst Eidenmiiller (Fn. 67), S. 471.

75 Horst Eidenmiiller (Fn. 67), S. 471.

Draft-Commentary on § 79 Contract Law — An Excerpt

This article presents an excerpt from a commentary on § 79 Contract Law regarding the assignment of claims. In principle,
legal claims constitute an important property asset and therefore can be assigned freely. Such an assignment transfers a legal
right, which thus requires the assignor to hold legal title of the transferred claim. Reasons for limiting or prohibiting assignment
can stem from the content of the claim at hand, the underlying circumstances or societal policies. In addition, parties often agree
on the non-assignability of a certain claim. It is pointed out in this article that a prohibition or limitation of assignment also
serves to limit the content of the claim itself. The doctrines of relative validity and similar theories are discussed, with focus
also placed on the legal status of an assignor, an assignee and a debtor as well as on liquidity and the interests of third parties.
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