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ZUSAMMENFASSUNG 

1. Die Übertragung von Bankdarlehen ist von zent-
raler wirtschaftlicher Bedeutung. Sie ermöglicht eine Refi-
nanzierung und Risikosteuerung von Kreditinstituten und 
hat in diesem Sinne auch einen positiven gesamtwirtschaft-
lichen Effekt. Allerdings sind die Forderungserwerber nicht 
daran gehindert, die Darlehensforderungen im Rahmen des 
rechtlich Zu-lässigen gegen den Darlehensnehmer durchzu-
setzen. Darauf hat das Risikobegrenzungsgesetz von 2008 
reagiert.

2. a) Bankdarlehen können im Wege der Einzel- und 
Gesamtnachfolge übertragen werden. Die Einzelnachfolge 
erfolgt durch Abtretung der Darlehensforderungen nach §§ 
398 ff. BGB. Gestaltungsmöglichkeiten der Gesamtnachfolge 
sind die Verschmelzung und die Spaltung, namentlich die 
Abspaltung und Ausgliederung von Darlehensportfolien.

b) Das deutsche Recht zeichnet sich durch besonders 
liberale Abtretungsvorschriften aus. Die berechtigten Inte-
ressen des Darlehensnehmers (Schuldners) werden insbe-
sondere dadurch geschützt, dass er mit dem Darlehensgeber 
nach § 399 Alt. 2 BGB eine Abtretungsbeschränkung vere-
inbaren kann.

c) Die massive rechtspolitische Kritik an vertraglichen 
Abtretungsbeschränkungen hat zur Schaffung einer Aus-
nahme für unternehmerische Forderungen geführt, die auf 
Grundlage des § 354a Abs. 1 S. 1 HGB trotz Verstoßes gegen 
ein Abtre-tungsverbot wirksam übertragen werden können.

d) Im Zuge der Finanzkrise wurde durch das Risiko-
begrenzungsgesetz eine Rückausnahme für Bankdarlehen 
geschaffen, für welche eine Abtretungsbeschränkung nach § 
399 Alt. 2 BGB wirksam vereinbart werden kann. Das gilt 
allerdings nicht für Banken, die nur als Zwischenerwerber 
fungieren, und auch nicht für gegen die öffentliche Hand ge-
richtete Dar-lehensforderungen. Zudem ist die Vorschrift in 
rechtspolitischer Hinsicht verfehlt.

e) Weder das Bankgeheimnis noch datenschutzrechtli-
che Vorgaben stehen einer wirksamen Abtretung von Bank-
darle-hen entgegen.

3. a) Durch Verschmelzung und Spaltung kann eine 
Gesamtheit von Darlehensforderungen im Wege der (par-
tiellen) Gesamtnachfolge vom übertragenden auf den über-
nehmenden Rechtsträger übertragen werden, ohne dass die 
Voraus-setzungen der Einzelnachfolge erfüllt sein müssen.

b) Das umwandlungsrechtliche Spaltungsrecht ist be-
herrscht vom Prinzip der Spaltungsfreiheit. Danach können 
auch einzelne Darlehensforderungen abgespalten oder aus-
gegliedert werden.

c) Rechtsgeschäftliche Abtretungsbeschränkungen iSd. 
§ 399 Alt. 2 BGB stehen weder der Verschmelzung und Aufs-
pal-tung noch der Abspaltung und Ausgliederung entgegen.

d) Die von der Gesamtnachfolge mittelbar betroffene 
Vertragspartei kann sich durch Kündigung aus wichtigem 
Grund gem. § 314 BGB ausnahmsweise von der vertrag-
lichen Bindung lösen. Im Rahmen der erforderlichen Ge-
samtabwägung sind allerdings die Schutzinstrumente des 
Umwandlungsrechts ebenso zu berücksichtigen wie der 
Umstand, dass eine außerordentliche Kündigung stets ulti-
ma ratio sein muss.

e) Datenschutz und Bankgeheimnis stehen einer Ge-
samtnachfolge in Bankdarlehen nicht entgegen.
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ABSTRACT

1. The transfer of bank loans plays an important 
role in the economy. It allows the refinancing and risk-
management of credit institutions and has a positive 
effect on the macroeconomics. However, the purchasers 
of loan receivables are not prevented from enforcing them 
against the borrowers within the legal framework. The Risk 
Limitation Act 2008 (“Risiko-begrenzungsgesetz”) was the 
response to this issue.

2. a) Bank loans can be transferred by singular or 
universal legal succession. The singular legal succession 
happens by the assignment of a loan receivable according 
to sec. 398 ff. BGB1. Relevant possibilities for universal legal 
successions are mer-gers and splits, namely split-offs and 
spin-offs of loan portfolios.

b) The German law is known for its liberal rules 
concerning assignments. The interests of the borrower are 
protected by the possibility of sec. 399 alt. 2 BGB to agree 
upon the limitation on assignments with the lender.

c) In terms of legal policy, such a contractual limitation 
was highly disputed. The discussion led to the creation of sec. 
354a(1)(1) HGB2 , an exception for commercial claims to 
the general rule under the BGB. Consequently, commercial 
claims can be effectively transferred according to this special 
rule in the HGB and despite of the violation of the general 
rule under the BGB.

d) Because of the financial crisis, a counter-exception 
was created for bank loans in the Risk Limitation Act 2008. 
Therefore, limitations on assignments can contractually be 
agreed upon according to sec. 399 alt. 2 BGB. However, this 
counter-exception does neither apply to banks which only 
act as “interim purchasers” nor to loan receivables against 
the public sec-tor. Furthermore, this rule fails in terms of 
legal policy.

1	 German Civil Code.
2	 German Commercial Code.

e) Neither the banking secrecy nor data protection 
regulations are opposed to an effective assignment of bank 
loans.

3. a) By merger and split, the total loan receivables 
can be transferred, legally by means of (partial) universal 
succession from the transferor to the transferee, without the 
prerequisites of a singular legal succession having to be met.

b) The law of split is dominated by the freedom of split. 
Accordingly, single loan receivables can be split off or spun 
off.

c) Contractual limitations of the assignment in terms 
of sec. 399 alt. 2 BGB are neither opposed to mergers and 
split-ups nor to split-offs and spin-offs.

d) By way of exception, the party indirectly affected by 
the universal legal succession can terminate the agreement 
for cause according to sec. 314 BGB. Based on an overall 
view, however, the protective instruments of the German 
Transfor-mation Act and the fact of the termination of 
the agreement for cause being ultima ratio have to be 
considered. 

e) Data protection and the banking secrecy are not 
opposed to the universal legal succession in bank loans.

Keywords: Banks loans, transfer, financial crisis, 
risk management, Risk Limitation Act 2008, singular legal 
succession, universal legal succession, assignment, mergers, 
split, split-up, split-off, spin-off, limitation on assignments, 
banking secrecy, data protection
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I. EINFÜHRUNG UND GRUNDLAGEN

A.	 WIRTSCHAFTLICHE BEDEUTUNG 
DER FORDERUNGSÜBERTRAGUNG

Der anhaltende Wandel von der Industrie- 
zur Dienstleistungsgesellschaft hat die Bedeutung 
der Forderungszession sowie der Übertragung von 
anderen Rechten, Verbindlichkeiten und komple-
xen Vertragsverhältnissen in den letzten Jahren in 
den Vordergrund treten lassen. Aus dem moder-
nen Wirtschaftsleben ist die Übertragung von For-
derungsrechten heute nicht mehr wegzudenken.3 
Forderungen dienen als Sicherungsmittel, zur Un-
ternehmensfinanzierung und als potenzielles Haf-
tungsobjekt. Von besonderer praktischer wie auch 
rechtspolitischer Bedeutung sind der Verkauf und 
die Übertragung von (notleidenden) Bankdarlehen.4 
Hinzu kommen Sonderformen der Forderungsab-
tretung, wie zB das Factoring5, Forfaitierung6 und 
die Verbriefung zahlreicher Einzelforderungen (Se-
curitization)7, die sowohl im nationalen als auch im 
grenzüberschreitenden Rechts- und Handelsver-
kehr eine zunehmende Rolle spielen.8

3	 Dazu näher Bazinas Duke J. Comp. Int’l L. 8 (1998), 315 ff.; Bette 
WM 1994, 1909; Eidenmüller AcP 204 (2004), 457, 458 f.; Nefzger, 
Vertragliche Abtretungsverbote, 2013, S. 43 ff.; Schütze, Zession 
und Einheitsrecht, 2005, S. 1 ff.

4	 Aus der Rechtsprechung vgl. exemplarisch BVerfG NJW 2007, 
3707; BGHZ 171, 180; 183, 60; aus dem Schrifttum s. etwa Berg-
jan ZIP 2012, 1997 ff.; Bitter ZHR 173 (2009), 379 ff.; Früh FS Hopt, 
2010, S. 1823 ff.; Höche FS Nobbe, 2009, S. 317 ff.; Maetschke 
AcP 211 (2011), 287 ff.; Nobbe ZIP 2008, 97 ff.; Stürner ZHR 173 
(2009), 363 ff.; monografisch Contraell, Das Bankgeheimnis bei 
der Abwicklung notleidender Kreditverhältnisse (2009); Fuhr-
mann, Das Bankgeheimnis als Abtretungsverbot (2009); Funken, 
Die Übertragung von Darlehensforderungen durch Kreditin-
stitute (2011); Heer, Die Abtretung von Darlehensforderungen 
durch Banken zu Refinanzierungszwecken (2011); Lendermann, 
Darlehensveräußerungen durch Banken (2012); Rümpker, Forde-
rungs- und Grundschuldzession nach dem Risikobegrenzungs-
gesetz (2010); Vollborth, Forderungsabtretung durch Banken im 
Lichte von Bankgeheimnis und Datenschutz (2007).

5	 Dazu ausf. BeckOGK/Wilhelmi, BGB, Stand: 1. 3. 2017, § 453 Rn. 
918 ff.; MünchKommBGB/Roth/Kieninger, BGB, 7. Aufl. 2016, § 
398 Rn. 156 ff.

6	 Dazu ausf. Langenbucher/Bliesener/Spindler/Omlor, Bank-
rechts-Kommentar, 2. Aufl. 2016, 18. Kap. C Rn. 1 ff.; Nitschke BB 
2010, 1827 ff.

7	 Dazu ausf. Staudinger/Busche, BGB, 2012, Vor § 398 Rn. 35 ff.; 
Rinze/Klüwer BB 1998, 1697 ff.; Schütze, Zession und Einheits-
recht, 2005, S. 106 ff.

8	 Speziell zu internationalen Sachverhalten Flessner/Verhagen, 
Assignment in European Private International Law, 2006, S. 4 ff.; 
Garcimartín Alférez in Ferrari/Leible, Rome I Regulation, 2009, 
S. 217 ff.; Grau, Rechtsgeschäftliche Forderungsabtretungen im 
internationalen Rechtsverkehr, 2005, S. 26 ff.

B.	 INTERESSENLAGE DER BETEILIGTEN

Aus der Sicht der Banken bewirkt die Veräuße-
rung vor allem notleidender Darlehen typischerwei-
se eine Kostensenkung im Darlehensmanagement, 
erleichterte Eigenkapitalanforderungen und in 
letzter Konsequenz ein verbessertes Rating.9 Hin-
zu kommen die Möglichkeiten einer strategischen 
Neuausrichtung durch Aufgabe eines bestimmten 
Geschäftsbereichs, eine erleichterte Risikosteuerung 
sowie die Verbesserung der Ertragslage bei ungüns-
tigen Konditionen.10 Die Abwicklung notleidender 
Kredite kann oftmals besser von hierauf spezialisier-
ten Instituten übernommen werden. Die damit ge-
wonnene Flexibilität erhöht die Wettbewerbs- und 
Anpassungsfähigkeit von Banken auf dem nationa-
len und internationalen Markt.11 Hieraus speist sich 
zugleich ein positiver gesamtwirtschaftlicher Effekt, 
weil die Übertragung von Bankdarlehen zur Stabi-
lisierung und Diversifizierung von Kreditinstituten 
beitragen kann und daher einen nicht zu unter-
schätzenden Beitrag zur Risiko- und Liquiditäts-
steuerung des gesamten Bankensektors zu leisten 
vermag.12

Der Erwerber von Bankdarlehen kann ganz un-
terschiedliche Ziele verfolgen:13 

- Erstens kann es ihm darum gehen, aus der 
unmittelbaren Übernahme der Darlehensforderung 
einen Gewinn zu generieren und an den gezahl-
ten Zinsen zu partizipieren. Das kann strategische 
Gründe haben, wie die Gewinnung eines neuen Ge-
schäftsbereichs, oder der Risikosteuerung dienen.

- Zweitens kann ihm – namentlich bei notlei-
denden Darlehen – daran gelegen sein, seine Posi-
tion als Gläubiger im Rahmen einer Sanierung der 
Schuldnergesellschaft in eine unternehmerische 
Beteiligung am Darlehensnehmer umzutauschen. 
In der Vergangenheit – nicht zuletzt im Vorfeld der 
Finanzkrise – war die Praxis zu beobachten, dass 
Banken Forderungen aus Unternehmenskrediten an 
Hedgefonds und andere Finanzinvestoren weiter-

9	 Vgl. Langenbucher NJW 2008, 3169; Becken, Die rechtlichen 
Grenzen der Veräußerung von Kreditportfolios, 2017, S. 374 f.

10	 Vgl. Früh FS Hopt, 2010, S. 1823, 1824.
11	 Vgl. Höche FS Nobbe, 2009, S. 317, 3.
12	 Vgl. Bredow/Vogel BKR 2008, 271, 272, 281.
13	 Dazu im Überblick Langenbucher NJW 2008, 3169; Bredow/

Vogel BKR 2008, 271, 272; Nobbe ZIP 2008, 97, 98; Krüger DRiZ 
2008, 281 ff.; Becker, Die rechtlichen Grenzen der Veräußerung 
von Kreditportfolios, 2017, S. 375 f.; Früh FS Hopt, 2010, S. 1823, 
1824; Höche FS Nobbe, 2009, S. 317, 320.
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reichten.14 Durch Sachkapitalerhöhungen im Wege 
eines Debt-Equity-Swap wurden die Darlehensfor-
derungen in Gesellschaftsanteile eingetauscht; Fi-
nanzinvestoren erlangten auf diese Weise die Kont-
rolle über das kreditnehmende Unternehmen.

-	 Drittens kann der Erwerber auch schlicht 
an einer möglichst zügigen Liquidation des Darle-
hens und an der Verwertung der Sicherungsrechte, 
namentlich der Grundschulden, interessiert sein. 
Für diese Fälle ist aus verhandlungsstrategischer 
Perspektive von Bedeutung, dass sich der Erwerber 
– anders als vielfach die Hausbank – um langfristi-
ge respektive zukünftige Vertragsbeziehungen typi-
scherweise nicht zu kümmern braucht.15

Der Darlehensnehmer hat typischerweise kein 
Interesse daran, dass sein Kreditvertrag, sei er nun 
notleidend oder nicht, auf einen Erwerber übertra-
gen wird.16 Stattdessen muss er befürchten, dass der 
Erwerber eine der vorstehend bezeichneten Strate-
gien verfolgt, um einen möglichst hohen Gewinn zu 
realisieren, ohne in hinreichendem Maße auf die be-
rechtigten Interessen des Kreditnehmers Rücksicht 
zu nehmen.

C. RISIKOBEGRENZUNGSGESETZ
Gerade die letztgenannte Problematik hat auf 

dem Höhepunkt der Finanzkrise in Deutschland 
2008 ganz erhebliche mediale Aufmerksamkeit er-
halten.17 Daraufhin verstärkte sich der Druck auf 
den Gesetzgeber, (vermeintliche) Missstände in 

14	 Dazu und zum Folgenden im Zusammenhang mit dem Risiko-
begrenzungsgesetz und der Einführung des § 354a Abs. 2 HGB: 
Begr. RegE, BT-Drucks. 16/7438, S. 9; Oetker/Maultzsch, HGB, 4. 
Aufl. 2015, § 354a Rn. 9; MünchKommHGB/K. Schmidt, 3. Aufl. 
2013, § 354a Rn. 34; K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, § 18 
Rn. 69; Koch ZBB 2008, 232, 237; Krüger DRiZ 2008, 281, 282; Lan-
genbucher NJW 2008, 3169; Schalast BB 2008, 2190, 2195; ausf. 
Nefzger, Vertragliche Abtretungsverbote, 2013, S. 159 ff.

15	 Vgl. Nobbe ZIP 2008, 97, 98: „Dem institutionellen Investor, der 
notleidende Kredite mit einem erheblichen Abschlag auf den 
Nennwert der Forderungen erwirbt, geht es in erster Linie um 
die Erzielung eines Gewinns durch professionelles Management 
aus der Weiterveräußerung oder der Abwicklung der Kredite, 
etwa durch eine sehr intensive Bearbeitung der säumigen Kre-
ditnehmer oder durch die Entwicklung und Umsetzung von Sa-
nierungskonzepten etwa bei weitgehend ungesicherten hohen 
Betriebsmittelkrediten mit dem Ziel einer Steigerung der Boni-
tät des Kreditnehmers und damit des Marktwertes der Kreditfor-
derung oder durch eine günstige Verwertung von Sicherheiten 
etwa bei immobiliengesicherten Darlehen.“

16	  Vgl. Bredow/Vogel BKR 2008, 271, 272.
17	 Anschaulich und eindringlich Höche FS Nobbe, 2009, S. 317, 320 

f.

der Kreditwirtschaft zu beseitigen. Namentlich 
zur Verbesserung des Darlehensnehmerschut-
zes wurde daher das Risikobegrenzungsgesetz 
geschaffen, das in seinen wesentlichen Teilen am 
18. 8. 2008 in Kraft getreten ist.18 Die enthaltenen 
Änderungen bezogen sich sowohl auf das AGB- 
und Verbraucherdarlehensrecht als auch auf das 
Grundschuld- und Handelsrecht.19 Speziell auf die 
handelsrechtliche Neuregelung des § 354a Abs. 2 
HGB wird zurückzukommen sein.20 Insgesamt ist 
von maßgeblicher Bedeutung, ob die Übertragung 
von Bankdarlehen mittels Einzel- oder Gesamt-
nachfolge21 bewerkstelligt wird.

II. EINZELNACHFOLGE
Kreditforderungen werden im Wege der Ein-

zelnachfolge entweder allein oder als Teil eines 
Kreditportfolios übertragen.22 Stets gehen die For-
derungen unter Anwendung der §§ 398 ff. BGB 
vom Veräußerer auf den Erwerber über. Davon zu 
unterscheiden ist die Übernahme von komplexen 
Kreditverträgen, die sich nicht im Wege der Forde-
rungszession, sondern auf Grundlage des praeter le-
gem entwickelten Rechtsinstituts der Vertragsüber-
nahme vollzieht.23 Anders als die Abtretung von 
Darlehensforderungen setzt die Übernahme eines 
komplexen Darlehensvertrags nach dem Rechtsge-
danken der §§ 414, 415 BGB die Zustimmung des 
Vertragspartners voraus.24 Aus Raumgründen be-
schränkt sich der vorliegende Beitrag allein auf die 
Übertragung von Darlehensforderungen. 

18	 Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen verbunde-
nen Risiken vom 12. 8. 2008, BGBl. I, S. 1666.

19	 Vgl. die Überblicksaufsätze von Koch ZBB 2008, 232 ff.; Langen-
bucher NJW 2008, 3169 ff.; Lehmann ZGS 2009, 214 ff.

20	 Auf eine Darstellung der übrigen, vor allem dem Verbraucher-
schutz dienenden Neuregelung wird im Rahmen des Beitrags 
aus Raumgründen verzichtet. Im Zentrum der Betrachtungen 
steht der Übergang von Darlehensforderungen.

21	 Zu den Unterschieden in der Terminologie vgl. Claussen, Ge-
samtnachfolge und Teilnachfolge, 1995, S. 23 f. – Hier ist be-
wusst von Einzel- und Gesamtnachfolge und nicht von Einzel- 
und Gesamtrechtsnachfolge die Rede, um damit zum Ausdruck 
zu bringen, dass nicht nur Vermögensrechte von den Übertra-
gungstatbeständen erfasst werden, sondern sämtliche Vermö-
genspositionen, insbesondere auch Verbindlichkeiten; vgl. auch 
Maurer, Schuldübernahme, 2010, S. 4.

22	 Zu Gestaltungen in der Praxis vgl. Früh FS Hopt, 2010, S. 1823, 
1826 f.

23	 Zu den dogmatischen Grundlagen der Vertragsübernahme s. 
Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 130 ff.; spe-
ziell zur Übernahme von Darlehensverträgen vgl. Früh FS Hopt, 
2010, S. 1823, 1828 ff.

24	 BGHZ 44, 229, 231; 65, 49; 95, 88, 93 ff.; 96, 302, 308; 142, 23, 30 
f.; 176, 86 Rn. 16; BGH NJW 2012, 2354 Rn. 7; MünchKommBGB/
Bydlinski, 7. Aufl. 2016, Vor § 414 Rn. 8; Palandt/Grüneberg, BGB, 
76. Aufl. 2017, § 398 Rn. 42; BeckOK BGB/Rohe, Stand: 1. 2. 2017, 
§§ 414, 415 Rn. 27.
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A.	 GRUNDLAGEN DER FORDERUNGS-
ZESSION

Das deutsche Abtretungsrecht zeichnet sich im 
internationalen Rechtsvergleich durch seine klaren 
dogmatischen Strukturen und eine weitgehende 
Verwirklichung der ungehinderten Übertragung 
von Forderungen und anderen Vermögensrechten 
iSd. § 413 BGB aus.25 Die Forderungszession ist als 
abstraktes Verfügungsgeschäft ausgestaltet, das von 
dem zugrundeliegenden schuldrechtlichen Kausal-
geschäft rechtlich verselbstständigt und in ihrem 
rechtlichen Bestand vom Verpflichtungsgeschäft un-
abhängig ist.26 Mit Abschluss des verfügenden Zes-
sionsvertrags geht die Forderung nach Maßgabe des 
§ 398 S. 2 BGB – identitätswahrend27 – unmittelbar 
vom Zedent auf den Zessionar über. Die (abstrakte) 
Einigung zwischen Veräußerer und Erwerber kann 
auch konkludent zustande kommen.28 Besonderer 
Formerfordernisse bedarf es zur Wirksamkeit des 
Abtretungsvertrages im Grundsatz nicht.29 Davon 
abgesehen ist es für die Wirksamkeit der Abtretung 
auch ohne Belang, ob der Schuldner seine Zustim-
mung erteilt oder auch nur von der Forderungszes-
sion, etwa durch Anzeige, in Kenntnis gesetzt wird.30

B.	 RECHTSGESCHÄFTLICHE      
ABTRETUNGSBESCHRÄNKUNG

1.	 Schuldnerschutz und Abtretungsausschluss
Gerade der Umstand, dass der Schuldner an 

der Forderungszession nicht mitwirken muss, wirft 
die Frage auf, wie berechtigte Schuldnerinteressen 
geschützt werden können. Hier sind für das deut-
sche Abtretungsrecht zwei Regelungsansätze zu un-
terscheiden: Zum einen enthalten die §§ 404, 406 

25	 Für eine rechtsvergleichende Rundschau vgl. HKK-BGB/C. Hat-
tenhauer, 2007, §§ 398-413 Rn. 20 ff., 38 ff.

26	 Dazu ausf. BeckOGK/Lieder, Stand: 1. 12. 2016, § 398 Rn. 73 ff.
27	 Zum zessionsrechtlichen Identitätsprinzip ausf. BeckOGK/Lieder, 

BGB, Stand: 1. 12. 2016, § 398 Rn. 176 ff.; zum sukzessionsrechtli-
chen Identitätsprinzip ausf. Lieder, Die rechtsgeschäftliche Suk-
zession, 2015, S. 567 ff.

28	 Speziell dazu BeckOGK/Lieder, BGB, Stand: 1. 12. 2016, § 398 Rn. 
45 ff.; insgesamt zur Geltung der allgemeinen Rechtsgeschäfts-
lehre auf die Forderungszession BeckOGK/Lieder, Stand: 1. 12. 
2016, § 398 Rn. 40 ff.

29	 Zum Prinzip der Formfreiheit und den zessionsspezifischen Aus-
nahmen vgl. BeckOGK/Lieder, BGB, Stand: 1. 12. 2016, § 398 Rn. 
88 ff.

30	 Zu den historischen und dogmatischen Hintergründen sowie 
zur rechtsökonomischen Sinnhaftigkeit dieser Ausgestaltung s. 
Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 619 ff. 

ff. BGB postventiv wirkende Schuldnerschutzvor-
schriften, die in ihrer Gesamtheit verhindern sollen, 
dass sich durch die Abtretung die schuldnerische 
Rechtsstellung nachteilig verändert.31 Zum anderen 
können sich Gläubiger und Schuldner einer Forde-
rung gem. § 399 Alt.  2 BGB auf privatautonomer 
Grundlage darauf verständigen, dass die Forderung 
nicht abgetreten werden kann. Nach zutreffender 
hM führt eine solche Abtretungsbeschränkung zur 
absoluten und für jedermann geltenden Unwirk-
samkeit einer abredewidrigen Forderungszessi-
on.32 Die Abtretung ist in einem solchen Fall also 
nicht nur verboten (vgl. § 137 S. 2 BGB) und löst 
womöglich eine Schadensersatzpflicht des Zeden-
ten aus, sondern sie geht von vornherein ins Leere. 
Rechtsdogmatisch handelt es sich bei § 399 Alt. 2 
BGB – entgegen der hM33 – um eine Verfügungs-
beschränkung, die als Ausnahme zu § 137 S. 1 BGB 
anzusehen ist.34

Allerdings wird die Zulässigkeit von absolut 
wirkenden – rechtsgeschäftlichen – Abtretungs-
beschränkungen aus rechtpolitischer Perspektive 
durchaus kontrovers beurteilt. Die Streitigkeiten 
lassen sich bis zu den Beratungen der BGB-Kom-
missionen im ausgehenden 19. Jahrhundert zurück-
verfolgen.35 Die Kritik an § 399 Alt. 2 BGB aus der 
jüngeren Vergangenheit verweist insbesondere auf 
die flächendeckend in AGB vereinbarten Abtre-
tungsbeschränkungen, die kaufmännische Schuld-
ner ihren Vertragspartnern in Einkaufs- und Lie-
ferbedingungen aufzwingen.36 Hierdurch wird zum 

31	 Zum abtretungsrechtlichen Schuldnerschutz als Teilaspekt des 
Sukzessionsschutzes ausf. Lieder, Die rechtsgeschäftliche Suk-
zession, 2015, S. 632 ff.

32	 BGH NJW-RR 2010, 904, 905; NJW 1997, 2747, 2748; Oetker/
Maultzsch, HGB, 5. Aufl. 2017, § 354a Rn. 1; Seggewiße NJW 2008, 
3256; aA Armgardt RabelsZ 73 (2009), 314, 318 ff.; Bruns WM 
2000, 505, 506; differenzierend E. Wagner, Vertragliche Abtre-
tungsverbote im System zivilrechtlicher Verfügungshindernisse, 
1994, S. 468 ff.

33	 BGH NJW 1997, 3434; RGZ 136, 395, 399; Staudinger/Busche, BGB, 
2012, § 399 Rn. 52; Staudinger/Kohler, BGB, 2011, § 137 Rn. 22; 
Flume BGB AT II § 17, 7 m. Fn. 65.

34	 Vgl. BGHZ 30, 176, 183; BeckOGK/Lieder, BGB, Stand: 1. 12. 2016, 
§ 399 Rn. 75.1; Erman/Westermann, BGB, 14. Aufl. § 399 Rn. 3a; 
NK-BGB/Kreße, 3. Aufl. 2016, § 399 Rn. 7; Wolf/Neuner, BGB AT, 11. 
Aufl. 2016, § 29 Rn. 48.

35	 Dazu Motive zum BGB, Bd. 2, 1888, S. 122 f.; Protokolle zum BGB, 
Bd. 1, 1897, S. 384 f.; zusf. Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzes-
sion, 2015, S. 182 ff.

36	 Im Überblick zur Diskussion Berger, Rechtsgeschäftliche Ver-
fügungsbeschränkungen, 1998, S. 226 f.; Lieder, Die rechtsge-
schäftliche Sukzession, 2015, S. 181 ff.; BeckOGK/Lieder, BGB, 
Stand: 1. 12. 2016, § 399 Rn. 21 ff.; hingegen § 399 Alt. 2 BGB 
verteidigend MüKoBGB/Roth/Kieninger, 7. Aufl. 2016, § 399 Rn. 
33; Ruhwedel JuS 1980, 161, 162.
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einen die Refinanzierung durch (Voraus-)Abtretung 
ihrer Geldforderungen erschwert. Zum anderen ist 
es ihnen für den Fall, dass sie Waren unter verlänger-
tem Eigentumsvorbehalt beziehen, unmöglich, ihre 
Verpflichtung zur Vorausabtretung der Erlösfor-
derung an den Lieferanten nachzukommen; damit 
entfällt auch die Ermächtigung zur Weiterveräuße-
rung der Ware.37 Insgesamt wird der Volkswirtschaft 
auf diese Weise eine enorme Summe umlaufenden 
Vermögens entzogen,38 was infolge von Liquiditäts-
engpässen zugleich das Risiko von Unternehmens-
insolvenzen erhöht.39

2. Unternehmerische Forderungen

Diese in den 1960er und 1970er Jahren mas-
siv vorgetragene Kritik veranlasste den Gesetzgeber 
zur Schaffung einer handelsrechtlichen Sondervor-
schrift. Nach dem 1994 in das HGB eingefügten40 § 
354a Abs. 1 S. 1 HGB entfaltet eine gem. § 399 Alt. 2 
BGB vereinbarte Abtretungsbeschränkung bei bei-
derseitigen Handelsgeschäften und öffentlichrecht-
lichen Schuldnern im Grundsatz keine Wirkung. 
Zum Schutz berechtigter Schuldnerinteressen ist 
es dem Schuldner der kaufmännischen Forderung 
nach § 354a Abs. 1 S. 2 HGB erlaubt, auch weiter-
hin mit befreiender Wirkung an den Zedenten zu 
leisten, und zwar auch dann, wenn er von der For-
derungszession positive Kenntnis hat. Abweichende 
Vereinbarungen sind gem. § 354a Abs. 1 S. 3 HGB 
unwirksam.

3. Bereichsausnahme für Bankdarlehen

Die eingangs erwähnten41 Aktivitäten von 
Hedgefonds und anderen Finanzinvestoren veran-
lassten den Gesetzgeber nun im Jahre 2008 zur Eta-
blierung einer Bereichsausnahme für Bankdarlehen. 
Nach Maßgabe des § 354a Abs. 2 HGB finden die 
vorgenannten Regelungen auf solche Forderungen 
aus einem Darlehensvertrag keine Anwendung, de-
ren Gläubiger ein Kreditinstitut ist. Tatbestandlich 
werden von dieser Ausnahmevorschrift Darlehens-
rückzahlungsansprüche und Zinsforderungen nach 

37	 BGH NJW 1999, 425; K. Schmidt NJW 1999, 400.
38	 Dazu näher Rechtsausschuss, BT-Drucks. 12/7912, S. 24; vgl. 

weiter Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 197; 
Müller-Chen FS Schlechtriem, 2003, S. 903.

39	 Vgl. Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 197 f.; 
Nefzger, Vertragliche Abtretungsverbote, 2013, S. 43.

40	 Aufgrund des DMBilanzGÄndG v. 25. 7. 1994, BGBl. I, S. 1682.
41	 Siehe nochmals oben I. B.

§ 488 Abs. 1 S. 2 BGB erfasst.42 Gläubiger dieses An-
spruchs muss ein Kreditinstitut iSd. § 1 Abs. 1 KWG 
sein.43 Das gilt – entgegen anders lautender Litera-
turstimmen44 – auch für die Abtretung notenbank-
fähiger Ansprüche an die Deutsche Bundesbank.45

Eine spezialgesetzliche (Rück-)Ausnahme von 
§ 354a Abs. 2 HGB gilt nach § 16 Abs. 1 S. 5 FMStBG 
für die Übertragung von Darlehensforderungen auf 
den Finanzmarktstabilisierungsfonds.46 Aber auch 
im Übrigen ist die Vorschrift restriktiv zu interpre-
tieren. Dies gilt nach offenbar einhelliger Auffas-
sung47 zunächst für die Tätigkeit von Kreditinstitu-
ten als Zwischenerwerber. Fungiert eine Bank also 
lediglich als Zessionar einer Darlehensforderung, 
findet die Bereichsausnahme des § 354a Abs. 2 HGB 
keine Anwendung, so dass die Abtretung selbst bei 
einer entgegenstehenden Abtretungsbeschränkung 
wirksam ist. Schon der Wortlaut und die Entste-
hungsgeschichte sprechen dafür, dass der Anwen-
dungsbereich des § 354a Abs. 2 HGB nur eröffnet 
ist, wenn das Kreditinstitut als originärer Kreditge-
ber fungiert. Darüber hinaus ist die hier in rechts-
methodischer Hinsicht vorgenommene teleologi-
sche Reduktion auch vom Charakter des § 354a Abs. 
2 HGB als Ausnahmevorschrift getragen. Das gilt 
umso mehr, als die Vorschrift – wie sogleich noch 
gezeigt werden soll48 – weder in rechtspolitischer 
noch rechtssystematischer noch rechtsökonomi-
scher Hinsicht zu überzeugen vermag. So stärkt die 
teleologische Korrektur die Umlauffähigkeit unter-
nehmerischer Forderungen.

Darüber hinaus ist umstritten, ob die Bereich-
sausnahme neben Kaufleuten auch gegen die öf-
fentliche Hand gerichtete Darlehensforderungen 

42	 Bülow, Handelsrecht, 7. Aufl. 2015, Rn. 435a; Lettl JA 2010, 109, 
110; Nefzger, Vertragliche Abtretungsverbote, 2013, S. 159, 170.

43	 Lettl JA 2010, 109, 110; Nefzger, Vertragliche Abtretungsverbote, 
2013, S. 159.

44	 In diese Richtung Kolling BKR 2008, 440.
45	 Heer, Die Abtretung von Darlehensforderungen durch Banken 

zu Refinanzierungszwecken, 2011, S. 151 f.; Nefzger, Vertragliche 
Abtretungsverbote, 2013, S. 166. – De lege lata für die Schaffung 
einer erneuten (Rück-)Ausnahme von § 354a Abs. 2 HGB in Be-
zug auf Abtretungen an andere Kreditinstitute oder eine Zen-
tralbank des Eurosystems Heer, Die Abtretung von Darlehens-
forderungen durch Banken zu Refinanzierungszwecken, 2011, S. 
153.

46	 Dazu näher Diem/Neuberger BKR 2009, 177, 179; Früh FS Hopt, 
2010, S. 1823, 1841 ff.

47	 Oetker/Maultzsch, HGB, 5. Aufl. 2017, § 354a Rn. 10; MüKoHG-
B/K. Schmidt, 3. Aufl. 2013, § 354a Rn. 35; ders., Handelsrecht, 6. 
Aufl. 2014, § 18 Rn. 78; Nefzger, Vertragliche Abtretungsverbote, 
2013, S. 170.

48	 Dazu sogleich unten II. B. 4.
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erfasst.49 Ausgangspunkt der Betrachtungen bildet 
das Regelungsanliegen des § 354a Abs. 2 HGB, der 
insbesondere den missbilligten Aktivitäten von 
Hedgefonds und anderen Finanzinvestoren entge-
genwirken soll, die mittels Forderungserwerb die 
Kontrolle krisengeschüttelter Unternehmen an sich 
ziehen wollen. Eine entsprechende Gefahrenlage 
besteht bei gegen die öffentliche Hand gerichteten 
Darlehensforderungen hingegen nicht. Davon ab-
gesehen spricht der entstehungsgeschichtliche Hin-
tergrund für eine teleologische Reduktion der Aus-
nahmevorschrift.50 Berücksichtigt man außerdem 
das schützenswerte Refinanzierungsinteresse der 
Kreditinstitute, erscheint es nur konsequent, gegen 
die öffentliche Hand gerichtete Darlehensforderun-
gen aus dem Anwendungsbereich des § 354a Abs. 2 
HGB auszuklammern.

4. Rechtspolitische Würdigung

Aus rechtspolitischer Perspektive kann die Be-
reichsausnahme für Bankdarlehen, die nach § 354a 
Abs. 2 HGB dazu führt, dass in Kreditverträgen mit 
Unternehmen wirksame Abtretungsbeschränkun-
gen nach § 399 Alt. 2 BGB vereinbart werden kön-
nen, nicht überzeugen. Zwar ist die Vorschrift vor 
dem Hintergrund zu würdigen, dass Darlehensfor-
derungen in großem Stil an Finanzinvestoren ver-
äußert und übertragen worden sind, die auf diese 
Weise die Kontrolle über das kreditnehmende Un-
ternehmen gewinnen können. Doch ist in diesem 
Zusammenhang ebenso zu berücksichtigen, dass 
Hedgefonds und anderen Finanzinvestoren noch 
andere Wege offenstehen, um sich die Darlehens-
forderungen gegen schwächelnde Unternehmen zu 
verschaffen. Man denke nur an die sogleich51 behan-
delten Mechanismen des Spaltungsrechts nach §§ 
123 ff. UmwG. Der Forderungsübergang im Wege 
partieller Universalsukzession vollzieht sich unge-
achtet etwaiger Abtretungs- und anderweitiger Ver-
fügungsbeschränkungen.

Davon abgesehen ist dem Schutzinteresse des 
kaufmännischen Darlehensschuldners – das an-
gesichts der alternativen Handlungsmöglichkeiten 

49	 Dafür MüKoHGB/K. Schmidt, 3. Aufl. 2013, § 354a Rn. 35; Heidel/
Schall/Klappstein, HGB, 2. Aufl. 2017, § 354a Rn. 10; Rümpker, 
Forderungs- und Grundschuldzession nach dem Risikobegren-
zungsgesetz, 2010, S. 95; im Ergebnis offenbar ebenso Ebenro-
th/Boujong/Joost/Strohn/E. Wagner, HGB, 3. Aufl. 2014, § 354a 
Rn. 3a; Lehmann ZGS 2009, 214, 217; dagegen Nefzger, Vertragli-
che Abtretungsverbote, 2013, S. 172 f.

50	 Dazu näher Nefzger, Vertragliche Abtretungsverbote, 2013, S. 
172.

51	 Siehe unten III. C.

von Finanzinvestoren nicht überschätzt werden darf 
– das Refinanzierungsinteresse der Kreditinstitute 
gegenüber zu stellen. Insbesondere erschwert § 354a 
Abs. 2 HGB eine Refinanzierung bei der Zentral-
bank52 und verschärft damit signifikant die Risikola-
ge vor allem kleiner und mittelgroßer Bankhäuser.53 
Darüber hinaus muss bezweifelt werden, dass Kre-
ditinstitute über hinreichende Verhandlungsstär-
ke verfügen, um ihr Refinanzierungsinteresse im 
Rahmen privatautonomer Verhandlungen mit ihren 
Vertragspartnern durchzusetzen.54 Bei einer Abwä-
gung der tangierten Interessen gewinnt man den 
Eindruck, dass mit der Einführung des § 354a Abs. 
2 HGB das Refinanzierungsinteresse der Banken in 
wenig überzeugender Weise dem Bestandsinteresse 
unternehmerischer Kreditschuldner geopfert wor-
den ist.

Die Vorbehalte gegen die Bereichsausnahme 
für Bankdarlehen verstärken sich weiter mit Blick 
auf das überindividuelle Interesse an der Schnellig-
keit und Leichtigkeit des Rechts- und Handelsver-
kehrs – dem Regelungsziel der zentralen Grund-
satznorm des § 354a Abs. 1 S. 1 HGB.55 Soweit 
Abtretungsbeschränkungen danach keine Wirkung 
entfalten, wird die ungehinderte Zirkulationsfähig-
keit der Forderungen wiederhergestellt und damit 
deren Verwertung zu Veräußerungs- und Siche-
rungszwecken gewährleistet. Zugleich wird die Kre-
ditfähigkeit der Unternehmen verbessert.56 Davon 
abgesehen entspricht die freie Übertragbarkeit un-
ternehmerischer Forderungen dem internationalen 
Trend57 und erweist sich auch aus rechtspolitischer 
Perspektive als vorteilhaft, weil Kosten für Nach-
forschungsmaßnahmen über etwaige Abtretungs-
beschränkungen entfallen und mit dem Schuldner 
nicht über die Genehmigung einer abredewidri-
gen Abtretung verhandelt werden muss. Das senkt 
Transaktionskosten, leistet einen Beitrag zur effi-
zienten Allokation unternehmerischer Forderun-

52	 Kritisch auch Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/E. Wagner, HGB, 
3. Aufl. 2014, § 354a Rn. 3a; Lieder, Die rechtsgeschäftliche Suk-
zession, 2015, S. 199; positiv hingegen Koch ZBB 2008, 232, 237.

53	  Vgl. Stürner ZHR 173 (2009), 363, 371; Lieder, Die rechtsgeschäft-
liche Sukzession, 2015, S. 199.

54	 Vgl. Oetker/Maultzsch, HGB, 5. Aufl. 2017, § 354a Rn. 9; Stürner 
ZHR 173 (2009), 363, 371.

55	 Dazu näher Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 
199.

56	 Rechtsausschuss, BT-Drucks. 12/7912, S. 24.
57	 Dazu näher BeckOGK/Lieder, BGB, Stand: 1. 12. 2016, § 399 Rn. 

16 ff., 23; Armgardt RabelsZ 73 (2009), 314 ff.; Basedow ZEuP 
1997, 615 ff.; Bruns WM 2000, 505 ff.; Kieninger ZEuP 2010, 724, 
732 ff.; Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 1063 
ff.
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gen und maximiert so den gesamtwirtschaftlichen 
Wohlstand. Dass § 354a Abs. 1 S. 1 HGB die Wirk-
samkeit der Abtretung unternehmerischer Forde-
rungen trotz bestehender Verfügungsbeschränkung 
anordnet, ist daher uneingeschränkt zu begrüßen.58 
Umgekehrt erweist sich die Bereichsausnahme für 
Bankdarlehen als systemwidrig. Das gilt umso mehr, 
als sie als Regelung im Zusammenhang mit der Ver-
besserung des Verbraucherschutzes – für Kaufleute 
(!) – konzipiert ist.59

C. BANKGEHEIMNIS UND DATENSCHUTZ

Lange war umstritten, ob einer wirksamen For-
derungszession das Bankgeheimnis (vgl. Nr. 2 Abs. 1 
AGB-Banken) oder datenschutzrechtliche Vorgaben 
(vgl. § 3 Abs. 4 S. 2 BDSG) entgegengehalten wer-
den können. Heute entspricht es der – auch höch-
strichterlich gut abgesicherten – zutreffenden hM, 
dass beide Aspekte keine Übertragungshindernisse 
darstellen.

Zwar folgt aus dem Bankgeheimnis eine Ver-
schwiegenheitspflicht des Zedenten gegenüber dem 
Schuldner, die im Fall der Forderungszession mit 
dem Informationsanspruch des Zessionars aus § 
402 BGB kollidiert.60 Dies allein reicht indes nach 
zutreffender hM nicht aus, um auf eine konkluden-
te Abtretungsbeschränkung nach § 399 Alt. 2 BGB 
zu schließen.61 Das gilt unabhängig davon, ob es 
sich um einen Verbraucher- oder Unternehmer-
kredit handelt,62 die zedierte Darlehensforderung 
notleidend ist63 oder nicht64, und ob die Abtretung 

58 	 Im Ergebnis ebenso MüKoHGB/K. Schmidt, 3. Aufl. 2013, § 354a 
Rn. 4; Staub/Canaris, HGB, 4. Aufl. 2004, § 354a Rn. 5; ders. Han-
delsrecht, 2006, § 26 Rn. 40 f.; Pfitzer/Wirth DB 1994, 1937, 1940; 
Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 198 f.; aA 
Grub ZIP 1994, 1649 f.; Berger, Rechtsgeschäftliche Verfügungs-
beschränkungen, 1998, S. 280.

59	 Vgl. Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/E. Wagner, HGB, 3. Aufl. 
2014, § 354a Rn. 3a; K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, § 
18 Rn. 70; Lehmann ZGS 2009, 214, 217; Stürner ZHR 173 (2009), 
363, 371; positive Einschätzung aber bei Schimansky WM 2008, 
1049, 1051; Knops WM 2008, 2185, 2192; Nefzger, Vertragliche 
Abtretungsverbote, 2013, S. 166 f. (der die Vorschrift aber glei-
chermaßen als sachfremd bezeichnet, S. 167); Rohe FS Schwark, 
2009, S. 611, 613 f.

60	 Dazu und zum Folgenden bereits BeckOGK/Lieder, BGB, Stand: 1. 
12. 2016, § 399 Rn. 123.

61	 BGHZ 171, 180; BGH NJW 2010, 361; 2011, 3024.
62	 Palandt/Grüneberg, BGB, 76. Aufl. 2017, § 399 Rn. 8.
63	 BGHZ 171, 180; BGH NJW 2010, 361.
64	 OLG München BKR 2008, 420.

durch eine Privatbank65 oder eine Sparkasse66 er-
folgt. Denn von einer – lediglich schuldrechtlich 
wirkenden – Geheimhaltungsvereinbarung kann 
nicht zulässigerweise auf eine – gegenständlich wir-
kende – Abtretungsbeschränkung geschlossen wer-
den.67 Angesichts der hohen Bedeutung der freien 
Übertragbarkeit von Forderungsrechten muss der 
Parteiwille mit hinreichender Deutlichkeit auf eine 
verfügungshemmende Ausgestaltung des Leistungs-
anspruchs gerichtet sein; im Zweifel ist von der Ver-
einbarung eines bloß schuldrechtlich wirkenden 
Abtretungsverbots auszugehen.68

Davon abgesehen begründen datenschutz-
rechtliche Vorgaben nach zutreffender Auffassung 
kein gesetzliches Verbot iSd. § 134 BGB, das der For-
derungszession entgegenstehen könnte.69 Zugleich 
wird sich vielfach ergeben, dass die Offenbarung der 
Informationen nach Maßgabe des § 28 Abs. 1 S. 1 
Nr. 2 BDSG erforderlich ist, um berechtigte Interes-
sen der Bank zu schützen, und die schutzwürdigen 
Interessen der Kunden überwiegen, die ihrerseits 
durch Ersatzansprüche abgesichert sind und das 
Ausbleiben der Leistung regelmäßig zu vertreten 
haben.70 Das BVerfG hat in diesem Zusammenhang 
einen Verstoß gegen das Recht auf informationelle 
Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 iVm. Art. 1 Abs. 1 
GG) verneint.71 An diesen Grundsätzen dürfte sich 
auch durch die Datenschutzgrundverordnung (DS-
GVO) wenig ändern.72

Inzwischen ist durch die Einfügung des § 496 
Abs. 2 BGB im Zuge des Risikobegrenzungsgesetzes 
implizit anerkannt, dass weder das Bankgeheimnis 
noch datenschutzrechtliche Vorschriften der Wirk-
samkeit der Forderungsabtretung entgegenstehen.73

65	 BGHZ 171, 180; OLG München BKR 2008, 420.
66	 BGH NJW 2010, 361.
67	 So bereits BeckOGK/Lieder, BGB, Stand: 1. 12. 2016, § 399 Rn. 

123.
68	 Dazu näher Staudinger/Busche, BGB, 2012, § 399 Rn. 54; BeckO-

GK/Lieder, BGB, Stand: 1. 12. 2016, § 399 Rn. 123, 123.1; Nobbe 
WM 2005, 1537, 1541; vgl. noch Peters AcP 206 (2006), 843, 862, 
der für eine ergänzende Auslegung der Parteiabrede eintritt.

69	 BGHZ 171, 180 Rn. 28 ff.; kritisch NK-BGB/Kreße, 3. Aufl. 2016, § 
399 Rn. 18.

70	 OLG Köln NJW-RR 2006, 263, 265; LG Frankfurt a.M. BB 2005, 125; 
jurisPK-BGB/Rosch, 7. Aufl. 2016, § 399 Rn. 23; Ashkar/Zieger ZD 
2016, 58, 61 f.; Sester/Glos DB 2005, 375, 377; Rinze/Heda WM 
2004, 1557, 1564; Schilmar/Breiteneicher/Wiedenhofer DB 2005, 
1367, 1370.

71	 BVerfG NJW 2007, 3707, 3708; Peters AcP 206 (2006), 843.
72	 Vgl. die Hinweise bei Ashkar/Zieger ZD 2016, 58 ff.
73	 Staudinger/Freitag, BGB, 2015, § 488 Rn. 259; MünchKommBGB/

Schürnbrand, 7. Aufl. 2017, § 496 Rn. 13; Soergel/Seifert, BGB, 13. 
Aufl. 2014, § 496 Rn. 12; Langenbucher NJW 2008, 3169, 3171.
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III. GESAMTNACHFOLGE

Die bisher behandelte Einzelnachfolge bildet 
den bürgerlichrechtlichen Grundfall der Übertra-
gungstatbestände (Sukzessionen) und umfasst ne-
ben der Forderungszession auch die Schuld- und 
Vertragsübernahme sowie die Übertragung von 
beweglichen und unbeweglichen Sachen. Hiervon 
ist die – auch Universalsukzession genannte – Ge-
samtnachfolge zu unterscheiden, bei welcher sich 
der Vermögenstransfer gerade nicht nach den für 
den konkreten Gegenstand geltenden Rechtsvor-
schriften (§§ 398, 414, 415, 929 ff., 873, 925 BGB) 
vollzieht,74 sondern auf der Grundlage eines – für 
sämtliche Vermögenspositionen geltenden – ein-
heitlichen Übertragungstatbestands (§§ 20 Abs.  1 
Nr. 1, 131 Abs. 1 Nr. 1, 176, 177 UmwG), der eigenen 
Gesetzmäßigkeiten gehorcht.75 

A.	 BESONDERHEITEN DER GESAMT-
NACHFOLGE

Die Besonderheit der Gesamtnachfolge besteht 
in dem einheitlichen und zeitgleichen Übergang ei-
ner zum Vermögen des übertragenden Rechtsträgers 
gehörenden Gesamtheit von Rechten und Pflichten 
auf den übernehmenden Rechtsträger.76 Dieser Ver-
mögenstransfer vollzieht sich uno actu ungeachtet 
der Qualität und Quantität der zum Vermögen ge-
hörenden Gegenstände und ungeachtet der für die 
Einzelnachfolge geltenden Kautelen. Dementspre-
chend entfallen in der praktischen Anwendung 
auch die für die einzelnen Übertragungsgegenstän-
de vorgesehenen Vollzugselemente.77 Namentlich 
der Eigentumserwerb an Grundstücken wird ohne 
Eintragung der Rechtsänderung in das Grund-
buch wirksam; eine Grundbuchberichtigung ist 
freilich mit Blick auf die Gefahr eines Erwerbs 
vom Nichtberechtigten (§ 892 BGB) sinnvoll. Die 
Vermögensgegenstände gehen selbst dann auf den 
Gesamtnachfolger über, wenn sie den Beteiligten 
unbekannt sind.78 Damit wird effektiv vermieden, 

74	 Wolf/Neuner, BGB AT, 11. Auf. 2016, § 19 Rn. 42; Marx, Auswirkun-
gen der Spaltung nach dem Umwandlungsgesetz auf Rechts-
verhältnisse mit Dritten, 2001, S. 80.

75	 Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 717; zum 
Erbfall vgl. noch MüKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, § 1922 Rn. 147; 
Muscheler, Erbrecht, 2010, Rn. 800.

76	 Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 36, 716.
77	 Vgl. auch K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 16 I 6 c.
78	 Vgl. Lutter/Grunewald, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 20 Rn. 10; Sem-

ler/Stengel/Kübler, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 20 Rn. 8; Kallmeyer/
Marsch-Barner, UmwG, 6. Aufl. 2017, § 20 Rn. 4.

dass einzelne Gegenstände beim übertragenden 
Rechtsträger zurückbleiben, herrenlos werden 
oder erlöschen.79 Die hiermit erzielte rechtstech-
nische Vereinfachung und Erleichterung des Ver-
mögenstransfers80 sowie die zeitliche Konzentrati-
onswirkung81 bilden die zentralen wirtschaftlichen 
Vorteile der Gesamtnachfolge.

Von den Mechanismen der Gesamtnachfolge 
kann sowohl bei der Verschmelzung von Kredi-
tinstituten Gebrauch gemacht werden als auch bei 
der Ausgliederung und Abspaltung von Kredit-
portfolien.82 Im Fall der Verschmelzung findet eine 
totale Universalsukzession statt, die sich notwen-
dig auf das gesamte Vermögen des übertragenden 
Rechtsträgers bezieht (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG). Der 
übertragende Rechtsträger erlischt liquidationslos 
(§ 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG) und seine Anteilseigner 
erhalten ihrer bisherigen Beteiligung entsprechen-
de Anteile am übernehmenden Rechtsträger (§ 20 
Abs.  1 Nr. 3 UmwG). Im Fall der Ausgliederung 
und Abspaltung erfolgt eine partielle Universal-
sukzession. Nicht sämtliche Vermögenswerte des 
übertragenden Rechtsträgers gehen auf den über-
nehmenden Rechtsträger über, sondern nur ein zu-
vor von den beteiligten Rechtsträgern im Rahmen 
des Spaltungsvertrags bzw. Spaltungsplans nach 
§ 126 Abs. 1 Nr. 9 UmwG spezifizierter Teil. Auf 
diese vertraglich individuell zusammengestellte 
Gesamtheit von Rechten und Pflichten findet so-
dann der universalsukzessive Übertragungsmodus 
Anwendung (vgl. § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG).83 Bei 
der Abspaltung (§ 123 Abs. 2 UmwG) erwerben 
die Anteilseigner des übertragenden Rechtsträgers 
Anteile am übernehmenden Rechtsträger. Bei der 
Ausgliederung erwirbt der fortbestehende übertra-
gende Rechtsträger selbst die Anteile am überneh-
menden Rechtsträger (§ 123 Abs. 3 UmwG).

79 	 Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 718; vgl. zum 
Erbrecht Lange, Erbrecht, 2011, § 8 Rn. 24; Meincke DStJG 10 
(1987), 19, 30.

80	 Vgl. Claussen, Gesamtnachfolge und Teilnachfolge, 1995, S. 109; 
Windel, Über die Modi der Nachfolge in das Vermögen einer na-
türlichen Person beim Todesfall, 1998, S. 14 f.; Klöhn JuS 2003, 
360, 364.

81	 Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 718; Voigt, 
Umwandlung und Schuldverhältnis, 1997, S. 15.

82	 Im Zusammenhang vgl. Früh FS Hopt, 2010, S. 1823, 2836 ff.
83	 Für die hM vgl. KölnKommUmwG/Simon, 2009, § 131 Rn. 9; Hei-

denhain ZIP 1995, 801; Kleindiek ZGR 1992, 513, 514; K. Schmidt 
AcP 191 (1991), 495, 520, 523; Teichmann ZGR 1993, 396, 403; ab-
weichend Claussen, Gesamtnachfolge und Teilnachfolge, 1995, 
S. 145 ff., 156 ff., 160 f.



– 92 –

Jan LIEDERTFM 2017; 3(1)

B. PRINZIP DER SPALTUNGSFREIHEIT

Das moderne deutsche Spaltungsrecht eröffnet 
den Beteiligten einen weiten Gestaltungsspielraum 
bei der Frage, welche Vermögenspositionen im 
Wege der partiellen Gesamtnachfolge transferiert 
werden sollen.84 Mit anderen Worten herrscht hier 
Spaltungsfreiheit.85 Die Beteiligten sind in der Lage, 
jeden einzelnen Gegenstand jedem Rechtsträger 
grundsätzlich nach Belieben zuzuweisen.86 Insbe-
sondere können Aktiva und Passiva getrennt oder 
disproportional zugewiesen werden,87 und zwar 
auch dann, wenn es sich hierbei um integrierte 
Unternehmen oder deren Teile handelt.88 Auch die 
Übertragung von einzelnen Gegenständen, wie zB 
einzelner Kreditforderungen, ist zulässig.89 Nach-
dem im Gesetzgebungsverfahren eine Sondervor-
schrift gestrichen worden ist,90 können die Betei-
ligten wählen, ob sie einen Gegenstand im Wege 
der Einzelnachfolge oder im Wege der partiellen 
Gesamtnachfolge übertragen wollen.

Wie jede Freiheit unterliegt auch die um-
wandlungsrechtliche Spaltungsfreiheit Grenzen. 
Hier spielen vor allem die allgemeinen bürger-
lichrechtlichen Trennungsverbote, die Vorgaben 
des institutionellen Kapitalschutzsystems und das 
allgemeine Verbot rechtsmissbräuchlichen Verhal-
tens eine Rolle.91 Spezifische Implikationen für die 
Ausgliederung von einzelnen Darlehensforderun-

84	 Dazu und zum Folgenden Lieder, Die rechtsgeschäftliche Suk-
zession, 2015, S. 727 ff.

85	  Vgl. nur Semler/Stengel/Maier-Reimer/Seulen, UmwG, 3. Aufl. 
2012, § 133 Rn. 1; Lutter/Priester, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 126 Rn. 
59; Berner/Klett NZG 2008, 601; Heidenhain NJW 1995, 2873, 
2876 ff.; Müntefering, Zivilrechtliche Grenzen der partiellen Uni-
versalsukzession, 2003, S. 28 ff.; Voigt, Umwandlung und Schuld-
verhältnis, 1997, S. 51 ff.; Habersack FS Bezzenberger, 2000, S. 
93; kritisch de lege ferenda Clausen, Gesamtnachfolge und Teil-
nachfolge, 1995, S. 184 ff.

86	 Begr. RegE. BT-Drucks. 12/6699, S. 118.
87	 Semler/Stengel/Maier-Reimer/Seulen, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 133 

Rn. 1; Lutter/Schwab, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 133 Rn. 15; Müntefe-
ring, Zivilrechtliche Grenzen der partiellen Universalsukzession, 
2003, S. 29; Habersack FS Bezzenberger, 2000, S. 93, 104 f.; ein-
schränkend K. Schmidt ZGR 1993, 366, 391, 393 f.; ders. ZGR 1995, 
675, 686 f.

88	 Begr. RegE, BT-Drucks. 12/6699, S. 118; Lutter/Priester, UmwG, 5. 
Aufl. 2014, § 126 Rn. 59; Schöne, Die Spaltung unter Beteiligung 
von GmbH gem. §§ 123 ff. UmwG, 1998, S. 35 f.; Voigt, Umwand-
lung und Schuldverhältnis, 1997, S. 52.

89	 Vgl. nur Lutter/Teichmann, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 123 Rn. 9; Wie-
demann, Gesellschaftsrecht II, 2004, § 6 II 1 b; J. W. Flume, Ver-
mögenstransfer und Haftung, 2008, S. 2; Schöne, Die Spaltung 
unter Beteiligung von GmbH gem. §§ 123 ff. UmwG, 1998, S. 35; 
kritisch Zöllner FS Kropff, 1997, S. 333; aA (ohne Begründung) 
Pickhardt DB 1999, 729.

90	  S. dazu Begr. RegE. BT-Drucks. 12/6699, S. 116.
91	 Dazu ausf. Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 

728 ff.

gen und umfangreichen Kreditportfolien ergeben 
sich hieraus aber nicht92. Einzig soll an dieser Stel-
le kurz klargestellt werden, dass die Grenzen für 
einen etwaigen Rechtsmissbrauch eng zu ziehen 
sind. Insbesondere ist es nicht per se rechtsmiss-
bräuchlich, wenn eine einzelne Darlehensforde-
rung im Wege der partiellen Universalsukzession 
übertragen werden soll.93 Das gilt umso mehr, als 
die berechtigten Interessen der übrigen von der 
Spaltung tangierten Interessengruppen durch an-
derweitige Schutzmechanismen besonders abgesi-
chert sind. So kommt speziell den Gläubigern die 
spaltungsrechtliche Transferhaftung nach § 133 Abs. 
1 UmwG und der Anspruch auf Sicherheitsleistung 
nach §§ 125 S. 1, 22 UmwG zugute. Geht es um die 
Überleitung von Dauerschuldverhältnissen, kommt 
ein außerordentliches Kündigungsrecht nach § 314 
BGB in Betracht, in anderen Fällen eine Vertragsan-
passung nach der Lehre von der Geschäftsgrundlage 
gem. § 313 BGB. 

C.	 RECHTSGESCHÄFTLICHE 
ABTRETUNGSBESCHRÄNKUNGEN

Es stellt einen zentralen praktischen Vorteil 
der umwandlungsrechtlichen Universalsukzession 
dar, dass im Grundsatz sämtliche – mit Ausnah-
me höchstpersönlicher94 – Rechtspositionen auf 
den Gesamtnachfolger übergehen, und zwar auch 
dann, wenn ihre Übertragung im Wege der Ein-
zelnachfolge noch der Zustimmung anderer (mit-
telbar) Beteiligter bedurft hätte. Das gilt nament-
lich für den Übergang von Verbindlichkeiten und 
komplexen Vertragsverhältnissen, der gerade nicht 
nach §§ 414, 415 BGB (analog) der Zustimmung 
des Forderungsgläubigers respektive des verblei-
benden Vertragspartners bedarf.95 

92	 Überhaupt zweifelnd etwa Heidenhain ZHR 168 (2004), 468, 480; 
Schröer FS Maier-Reimer, 2010, S. 657, 664 ff.; aA aber Lutter/
Teichmann, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 131 Rn. 16.

93	 Vgl. allgemein die Diskussion bei Bayer/Schmidt NZG 2006, 841, 
845; Heidenhain ZHR 168 (2004), 468, 480; Schröer FS Maier-Rei-
mer, 2010, S. 657, 665.

94	 Vgl. Begr. RegE, BT-Drucks. 16/2919, S. 19; Schmitt/Hörtnagl/
Stratz/Hörtnagl, UmwG, 7. Aufl. 2016, § 131 Rn. 11; Schmitt/
Hörtnagl/Stratz/Stratz, UmwG, 7. Aufl. 2016, § 20 Rn. 84; deutlich 
großzügiger J. W. Flume, Vermögenstransfer und Haftung, 2008, 
S. 153 ff.

95	 Dazu ausf. Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 
732 ff.; vgl. weiter BAGE 114, 1, 10 f.; 126, 120, 125; OLG Dresden 
BKR 2008, 377, 378; OLG Karlsruhe NZG 2009, 315, 316 f.; Semler/
Stengel/Schröer, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 131 Rn. 33; Lutter/Teich-
mann, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 131 Rn. 49.
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Darlehensforderungen gehen nach zutreffen-
der hM96 auch dann kraft universalsukzessiver Ge-
samtnachfolge auf den übernehmenden Rechtsträ-
ger über, wenn zwischen den originären Parteien 
des Darlehensvertrags eine rechtsgeschäftliche Ab-
tretungsbeschränkung nach § 399 Alt. 2 BGB ver-
einbart war. Mit Blick auf die Verschmelzung und 
Aufspaltung kann die noch vereinzelt vertretene 
Gegenauffassung97 schon deshalb nicht überzeu-
gen, weil sie im Ergebnis zu einem ersatzlosen 
Wegfall der vinkulierten Forderung führen muss. 
Auch aus § 412 BGB kann nichts anderes gefolgert 
werden, weil sich die Vorschrift auf einen gesetz-
lichen Forderungsübergang bezieht, während die 
umwandlungsrechtliche Universalsukzession nicht 
nur ein eigenständiges Regime darstellt, sondern 
auch einen Vermögenstransfer kraft Rechtsge-
schäfts anordnet.98

Aber auch für die Abspaltung und die Aus-
gliederung kann im Ergebnis nichts anderes gel-
ten. Anerkennt man nämlich mit der allgemeinen 
Meinung, dass Verbindlichkeiten und gesamte 
Vertragsverhältnisse ohne die Zustimmung der je-
weiligen Gegenpartei übergehen, dann bedeutet es 
einen nicht hinnehmbaren Wertungswiderspruch, 
wenn der universalsukzessive Übergang an einer 
rechtsgeschäftlichen Abtretungsbeschränkung 
scheitern sollte.99 Auf Grundlage dieser Position 
wird auch vermieden, dass komplexe Vertragsver-

96	 Vgl. allgemein BGH ZIP 2016, 2015 Rn. 25 ff.; RGZ 136, 313, 315 
f.; OLG Düsseldorf BeckRS 2015, 06718 Rn. 23 ff.; Goutier/Knopf/
Tulloch/Bermel, UmwG, 1996, § 20 Rn. 19; Kallmeyer/Marsch-Bar-
ner, UmwG, 6. Aufl. 2017, § 20 Rn. 8; Widmann/Mayer/Vossius, 
UmwG, Stand: April 2017, § 20 Rn. 32; zum Ganzen ausf. BeckO-
GK/Lieder, BGB, Stand: 1. 12. 2016, § 412 Rn. 29 ff.; Lieder, Die 
rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 734; Lieder/Scholz ZIP 
2015, 1705, 1706 f.

97	 Soergel/Zeiss, BGB, 12. Aufl. 1990, § 412 Rn. 1; erwägend auch 
MüKoBGB/Roth/Kieninger, 7. Aufl. 2016, § 412 Rn. 15; vgl. noch 
Henssler/Strohn/Heidinger, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 
20 UmwG Rn. 4 f.

98	 Zum letzten Punkt grundlegend K. Schmidt AcP 191 (1991), 495 
ff., 510 ff.; ausf. Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, 
S. 722 ff.; vgl. weiter Lutter/Joost, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 324 Rn. 
2; Lutter/Teichmann, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 123 Rn. 5; KölnKom-
mUmwG/Dauner-Lieb, 2009, Einl. A Rn. 50; aA die hM; vgl. etwa 
BFH DStR 1994, 1190 (zu § 93e GenG aF); Lutter/Drygala, UmwG, 
5. Aufl. 2014, § 4 Rn. 6; Kallmeyer/Marsch-Barner, 6. Aufl. 2017, § 
20 Rn. 4; Semler/Stengel/Stengel, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 2 Rn. 
35; Widmann/Mayer/Mayer, UmwG, Stand: April 2017, § 4 Rn. 22; 
Semler/Stengel/Schröer, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 4 Rn. 6; Schmitt/
Hörtnagl/Stratz, UmwG, 7. Aufl. 2016, § 4 Rn. 8.

99	 BeckOGK/Lieder, BGB, Stand: 1. 12. 2016, § 412 Rn. 31; Lieder, 
Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 736; vgl. weiter K. J. 
Müller BB 2000, 365, 366 f.; Hennrichs, Formwechsel und Gesamt-
rechtsnachfolge bei Umwandlungen, 1995, S. 143.

hältnisse durch den Verbleib einer vinkulierten 
Forderung aufgespalten werden.100 Zudem werden 
die berechtigten Interessen des Forderungsschuld-
ners durch eine analoge Anwendung der zessions-
rechtlichen Schuldnerschutzvorschriften (§§ 404, 
406 ff. BGB) hinreichend gewahrt.101

D.	 SUKZESSIONSSCHUTZ

Die entsprechende Anwendung von bürger-
lichrechtlichem Abtretungsrecht ist Bestandteil des 
übergeordneten Sukzessionsschutzsystems der um-
wandlungsrechtlichen Gesamtnachfolge.102 Hierzu 
gehören weiterhin die Sondervorschriften über 
den individuellen Gläubigerschutz in Form der 
spaltungsrechtlichen Transferhaftung nach § 133 
Abs. 1 UmwG, der Ansprüche auf Sicherheitsleis-
tung nach §§ 22, 36 Abs. 1, 125, 133 Abs. 1 S. 2, 176 
Abs. 1, 177 Abs. 1, 204 UmwG) und der besonde-
ren Schadensersatzpflicht der Mitglieder von Ver-
waltungsorganen der beteiligten Rechtsträger (vgl. 
§§ 25 ff., 36 Abs. 1, 125, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 205, 
206 UmwG) sowie die allgemeinen kapitalgesell-
schaftsrechtlichen Vorschriften des institutionellen 
Gläubigerschutzes.

Für den Übergang von Darlehensforderungen 
ist das Recht des Vertragspartners zur Kündigung 
aus wichtigem Grund nach § 314 BGB von beson-
derer Bedeutung.103 In diesem Zusammenhang an-
erkennt ein beachtlicher Teil des Schrifttums unter 
Hinweis auf einen Verstoß gegen das Prinzip der 
freien Vertragspartnerwahl selbst dann ein Kün-
digungsrecht, wenn es an einem wichtigen Grund 
nach bürgerlichrechtlichen Maßstäben fehlt.104 
Dem ist – im Anschluss an die hM105 – mit Blick 

100	 Zum Ganzen näher BeckOGK/Lieder, BGB, Stand: 1. 12. 2016, § 
412 Rn. 31; Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 
736 f.

101	 Dazu eingehend BeckOGK/Lieder, BGB, Stand: 1. 12. 2016, § 412 Rn. 
36 ff.; Lieder, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 768 ff.

102	 Dazu und zum Folgenden ausf. Lieder in Münchener Handbuch 
des Gesellschaftsrechts Bd. 8, 5. Aufl. 2018, § 4 Rn. 48 ff. (im Er-
scheinen) zu Individual- und Minderheitenschutz, Gläubiger- 
und Arbeitnehmerschutz; vgl. weiter Lieder, Die rechtsgeschäft-
liche Sukzession, 2015, S. 758 ff., 767 ff.

103	 Auf dieser Option verweist ausdrücklich Begr. RegE, BT-Drucks. 
16/2919, S. 19.

104	 So LG Hamburg NJW-RR 1989, 995, 996 f.; Rieble ZIP 1997, 301, 308 
f.; für den Fall eines Abtretungsverbots C. Schäfer ZHR Beiheft 68 
(1999), 114, 140; für Bankkunden Simitis ZHR 165 (2001), 453, 460 f.

105	 Im Ergebnis ebenso BGHZ 150, 365, 369 ff.; 200, 221, 229; BeckO-
GK/Wiersch, UmwG, Stand: 1. 1. 2017, § 131 Rn. 20; K. Schmidt DB 
2001, 1019, 1023; ders. FS Ulmer, 2003, S. 557, 570; J. W. Flume, 
Vermögenstransfer und Haftung, 2008, S. 175; Hennrichs, Form-
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auf die mit Umwandlungsmaßnahmen bezweckte 
Identität und Kontinuität der betroffenen Rechts-
verhältnisse nachdrücklich zu widersprechen.106 
Mit dem durch die Umwandlungsmaßnahme er-
strebten wirtschaftlichen Erfolg107 ist es nicht in 
Einklang zu bringen, wenn sich Vertragspartner 
von unliebsamen Bindungen lösen könnten, ob-
gleich ihre Rechtsposition – einmal abgesehen von 
einem neuen Gegenüber – durch den Übergang 
praktisch unberührt bleibt. Namentlich das Befrie-
digungsinteresse des Darlehensgebers ist durch die 
spaltungsrechtliche Transferhaftung sowie den An-
spruch auf Sicherheitsleistung effektiv geschützt. 
Zudem sorgt die entsprechende Anwendung der 
zessionsrechtlichen Schuldnerschutzvorschriften 
dafür, dass sich die Rechtsstellung des Darlehens-
nehmers nicht verschlechtert. Dieser wird insbe-
sondere von dem Risiko entbunden, in Unkennt-
nis des Vertragspartnerwechsels mit dem falschen 
Gläubiger zu interagieren. Insgesamt wird sein 
Vertrauen auf einen unveränderten Fortbestand 
der vertraglichen Rechtsstellung geschützt.

Dementsprechend kann der übergeleitete 
Darlehensvertrag nur gekündigt werden, wenn 
sich die Fortsetzung des Vertragsverhältnisses 
unter Berücksichtigung aller Umstände des kon-
kreten Einzelfalls und unter Abwägung aller be-
rührten Interessen als unzumutbar erweist.108 In 
diesem Sinne kommen etwa die mangelnde Ver-
trauenswürdigkeit109 des neuen Darlehensgebers 
und die mangelnde Bonität110 oder fehlende Kapi-

wechsel und Gesamtrechtsnachfolge bei Umwandlungen, 1995, 
S. 49; Wiesner ZHR Beiheft 68 (1999), 168, 176 f.; Schröer FS Mai-
er-Reimer, 2010, S. 657, 667; vermittelnd Müntefering, Zivilrecht-
liche Schranken der partiellen Universalsukzession, 2003, S. 181 
ff.

106	 Dazu und zum Folgenden bereits Lieder, Die rechtsgeschäftliche 
Sukzession, 2015, S. 776 f.

107	 Speziell darauf hinweisend Hennrichs, Formwechsel und Ge-
samtrechtsnachfolge bei Umwandlungen, 1995, S. 120; K. 
Mertens, Umwandlung und Universalsukzession, 1993, S. 161; 
Müntefering, Zivilrechtliche Schranken der partiellen Universal-
sukzession, 2003, S. 183.

108	 Dazu und zum Folgenden bereits Lieder, Die rechtsgeschäftliche 
Sukzession, 2015, S. 776.

109	 Vgl. Rieble ZIP 1997, 301, 305; Schröer FS Maier-Reimer, 2010, 
S. 657, 668; K. Mertens, Umwandlung und Universalsukzession, 
1993, S. 148 f.; Früh FS Hopt, 2010, S. 1823, 1837; ebenso (für Un-
zumutbarkeit) BeckOGK/Rieckers/Cloppenburg, UmwG, Stand: 1. 
1. 2017, § 20 Rn. 47; großzügiger OLG Karlsruhe NJW-RR 2001, 
1492; Petersen, Der Gläubigerschutz im Umwandlungsrecht, 
2001, S. 334 f.; strenger Lutter/Grunewald, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 
20 Rn. 53 Fn. 7.

110	 Dazu einerseits BeckOGK/Rieckers/Cloppenburg, UmwG, Stand: 
1. 1. 2017, § 20 Rn. 47; Lutter/Grunewald, UmwG, 5. Aufl. 2014, 

talausstattung111 des neuen Darlehensnehmers als 
wichtige Gründe iSd. § 314 BGB in Betracht. Selbst 
wenn aber diese Hürde genommen wird, muss die 
außerordentliche Kündigung nach den allgemei-
nen Grundsätzen stets ultima ratio bleiben.112 Ins-
besondere aufseiten des Darlehensgebers kommt 
eine Kündigung nur in Betracht, wenn die spal-
tungsrechtliche Transferhaftung und der Anspruch 
auf Sicherheitsleistung113 den jeweils verbliebenen 
Vertragspartner nicht hinreichend schützen.114 Das 
kommt auch in Betracht, wenn der neue Vertrags-
partner die Sicherheitsleistung nicht oder nicht 
ordnungsgemäß erbringt.115 Löst sich der Darle-
hensnehmer auf dieser Grundlage vom Kreditver-
trag, ist er zur Leistung einer Vorfälligkeitsentschä-
digung nicht verpflichtet.116

Darüber hinaus ist umstritten, ob ein Kün-
digungsrecht anzunehmen ist, wenn Vertragsver-
hältnisse vom betreffenden Unternehmensteil ge-
trennt werden.117 Die affirmative Position setzt sich 
hier in Widerspruch zur legislatorischen Grun-
dentscheidung, den an der Spaltung beteiligten 
Rechtsträgern eine möglichst weitgehende Gestal-
tungsfreiheit zu gewähren. Die damit verbundenen 

§ 20 Rn. 53; Kallmeyer/Marsch-Barner, UmwG, 6. Aufl. 2017, § 
20 Rn. 23; Früh FS Hopt, 2010, S. 1823, 1837, 1839; andererseits 
Schröer FS Maier-Reimer, 2010, S. 657, 668; vgl. noch Semler/
Stengel/Schröer, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 131 Rn. 36; Eusani WM 
2004, 866, 871.

111	 Vgl. etwa Petersen, Der Gläubigerschutz im Umwandlungsrecht, 
2001, S. 335 ff.

112	 Vgl. Lutter/Grunewald, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 20 Rn. 53; Sem-
ler/Stengel/Schröer, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 131 Rn. 36; Schröer 
FS Maier-Reimer, 2010, S. 657, 667 f.; K. Schmidt DB 2001, 1019, 
1023; Fuhrmann/Simon AG 2000, 49, 57; Rieble ZIP 1997, 301, 
305; Petersen, Der Gläubigerschutz im Umwandlungsrecht, 
2001, S. 333 ff.; Früh FS Hopt, 2010, S. 1823, 1839; siehe aber 
auch OLG Karlsruhe NJW-RR 2001, 1493; kritisch dazu Widmann/
Mayer/Vossius, UmwG, Stand: April 2017, § 20 Rn. 177.16 f.; vgl. 
weiter  Marsch-Barner/Mackenthun ZHR 165 (2001), 426, 437.

113	 Zur Bedeutung in diesem Zusammenhang vgl. BGHZ 150, 365, 
370; BeckOGK/Rieckers/Cloppenburg, UmwG, Stand: 1. 1. 2017, § 
20 Rn. 47; Lutter/Grunewald, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 20 Rn. 53; 
Semler/Stengel/Maier-Reimer/Seulen, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 22 
Rn. 19, 46 f.; Rieble ZIP 1997, 301, 305.

114	  J. W. Flume, Vermögenstransfer und Haftung, 2008, S. 176; Lie-
der, Die rechtsgeschäftliche Sukzession, 2015, S. 777.

115	 Vgl. Semler/Stengel/Maier-Reimer/Seulen, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 
22 Rn. 69; Petersen, Der Gläubigerschutz im Umwandlungsrecht, 
2001, S. 344.

116	 Früh FS Hopt, 2010, S. 1823, 1837.
117	 Dafür Bitter ZHR 173 (2009), 379, 426 f., 433; ders. ZHR 174 (2010), 

499, 504 f.; ähnlich Müntefering, Zivilrechtliche Schranken der 
partiellen Universalsukzession, 2003, S. 184; dagegen Schröer 
FS Maier-Reimer, 2010, S. 657, 667 f.; offenbar auch J. W. Flume, 
Vermögenstransfer und Haftung, 2008, S. 137 ff., 178 f., 211.
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wirtschaftlichen Vorteile würden weitgehend ein-
gebüßt, wenn Unternehmen aus Furcht vor einer 
leichtfertigen Bejahung von außerordentlichen 
Kündigungsrechten von den spaltungsrechtlichen 
Umwandlungsmaßnahmen keinen praktischen 
Gebrauch machen würden.

E.	 BANKGEHEIMNIS UND DATENSCHUTZ

Anders als bei der Einzelnachfolge118 ist noch 
nicht abschließend geklärt, wie sich Datenschutz 
und Bankgeheimnis mit dem durch (partielle) 
Universalsukzession bewerkstelligten Übergang 
von Daten und Dateien auf den übernehmenden 
Rechtsträger in Einklang bringen lassen. Aller-
dings wird nur vereinzelt die Auffassung vertreten, 
dass dem Datenschutz der Vorrang gegenüber der 
Gesamtnachfolge gebühre und der Betroffene da-
her in einen Datenübergang einwilligen müsse.119 
Demgegenüber stehen datenschutzrechtliche Er-
wägungen nach hM einer Gesamtnachfolge nicht 
entgegen.120 Allerdings wird über die Begründung 
heftig gestritten. Während einige bereits die Über-
mittlung von Daten iSd. § 3 Abs. 4 Nr. 3 BDSG in 
Abrede stellen,121 betrachten andere die Gesamt-
nachfolgetatbestände als Erlaubnisnormen iSd. § 4 
Abs. 1 BDSG;122 vereinzelt wird sogar von einem 
konkludenten Einverständnis in die Weitergabe 
personenbezogener Daten nach § 4a BDSG aus-
gegangen123; häufiger wird die Zulässigkeit aus § 

118	 Siehe oben II. C.
119	 So Simitis ZHR 165 (2001), 453, 461.
120	 OLG Stuttgart NJOZ 2007, 1211, 1220; BeckOGK/Rieckers/

Cloppenburg, UmwG, Stand: 1. 1. 2017, § 20 Rn. 56; Kallmeyer/
Marsch-Barner, UmwG, 6. Aufl. 2017, § 20 Rn. 23a; KölnKom-
mUmwG/Simon, 2009, § 20 Rn. 35; Früh FS Hopt, 2010, S. 1823, 
1836 f.

121	 LG München BeckRS 2007, 06524; Semler/Stengel/Kübler, 
UmwG, 3. Aufl. 2012, § 20 Rn. 11; Kallmeyer/Marsch-Barner, 
UmwG, 6. Aufl. 2017, § 20 Rn. 23a; Lüttge NJW 2000, 2463, 2465; 
Marsch-Barner/Mackenthun ZHR 165 (2001), 426, 433 f.; Schaff-
land NJW 2002, 1539, 1540 f.; Schröcker, Datenschutz und Uni-
versalsukzession bei Verschmelzungen nach UmwG, 2006, S. 
162 ff.; Früh FS Hopt, 2010, S. 1823, 1836; aA Lutter/Grunewald, 
UmwG, 5. Aufl. 2014, § 20 Rn. 42; Teichmann/Kießling ZGR 2001, 
33, 49; Zöllner ZHR 165 (2001), 440, 442 ff.; Scharf, Umwandlung 
und Datenschutz, 2008, S. 126 ff.

122	 Kallmeyer/Marsch-Barner, UmwG, 6. Aufl. 2017, § 20 Rn. 23a; 
Hahn, Grenzen der Gesamtrechtsnachfolge bei Verschmelzun-
gen nach dem Umwandlungsgesetz, 2012, S. 175 ff.; Marsch-Bar-
ner/Mackenthun ZHR 165 (2001), 426, 431; Teichmann/Kießling 
ZGR 2001, 33, 57 f.; aA BeckOGK/Rieckers/Cloppenburg, UmwG, 
Stand: 1. 1. 2017, § 20 Rn. 56; Lutter/Grunewald, UmwG, 5. Aufl. 
2014, § 20 Rn. 42; Widmann/Mayer/Vossius, UmwG, Stand: April 
2017, § 20 Rn. 177.11; Bitter ZHR 173 (2009), 379, 394 f.; Wen-
gert/Widmann/Wengert NJW 2000, 1289, 1292; Zöllner ZHR 165 
(2001), 440, 445 f.

123	 Widmann/Mayer/Vossius, UmwG, Stand: April 2017, § 20 Rn. 

28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BDSG hergeleitet.124 
Schließlich wird speziell für die Spaltung auf die 
Streichung des § 132 UmwG aF hingewiesen.125 

Im Zusammenhang mit dem universalsukzes-
siven Vermögenstransfer kommt es notwendig zu 
einem Übergang von Daten und Dateien auf den 
Gesamtnachfolger. Eine Vielzahl von Vermögens-
werten lassen sich ohne die Überleitung perso-
nenbezogener Daten wirtschaftlich nicht effektiv 
nutzen. Wäre die Gesamtnachfolge in solche Ge-
genstände daher in jedem Fall von der Einwilli-
gung der Betroffenen abhängig und müssten sich 
die an der Umwandlungsmaßnahme beteiligten 
Rechtsträger jeweils bei dem Betroffenen um eine 
Einwilligung bemühen, würde ein großer Teil der 
ökonomischen Vorteile des universalsukzessi-
ven Vermögenstransfers beseitigt. Dies liefe auch 
der legislatorischen Intention des UmwG-Gebers 
zuwider. Das gilt umso mehr seit der ersatzlosen 
Streichung des § 132 UmwG aF. Die Materialien 
zur Gesetzesänderung126 lassen keinen Zweifel dar-
an, dass der verbleibende Vertragspartner den Ver-
mögensübergang hinzunehmen hat und ihm als 
Ausgleich allein die nach Bürgerlichem Recht gel-
tenden allgemeinen Vorschriften zur Seite stehen.

Hinzu kommt, dass auch die Übertragung von 
Darlehensforderungen im Wege der Einzelnachfol-
ge nicht zur Unwirksamkeit der Forderungszessi-
on führt. Es muss daher wertungswidersprüchlich 
erscheinen, wenn ein ohne die Einwilligung des 
Betroffenen erfolgter universalsukzessiver Ver-
mögenstransfer aus datenschutzrechtlichen Erwä-
gungen unwirksam wäre. Das gilt umso mehr, als 
dem Betroffenen im Einzelfall – soweit die allge-
meinen bürgerlichrechtlichen Voraussetzungen 
erfüllt sind – ein Kündigungsrecht aus wichtigem 
Grund zustehen kann.127 Damit werden die berech-
tigten Interessen ebenso geschützt wie durch die 

177.17.
124	 BeckOGK/Rieckers/Cloppenburg, UmwG, Stand: 1. 1. 2017, § 20 

Rn. 56; Lutter/Grunewald, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 20 Rn. 42; Zöll-
ner ZHR 165 (2001), 440, 446 ff.; vgl. noch Kallmeyer/Marsch-Bar-
ner, UmwG, 6. Aufl. 2017, § 20 Rn. 23a; einschränkend Wengert/
Widmann/Wengert NJW 2000, 1289, 1292 f.

125	 Bredow/Vogel BKR 2008, 271, 277; Früh FS Hopt, 2010, S. 1823, 
1838; wohl auch Langenbucher NJW 2008, 3169, 3170; aA Bitter 
ZHR 173 (2009), 379, 395 ff.

126	 Begr. RegE, BT-Drucks. 16/2919, S. 19.
127	 Vgl. OLG Karlsruhe NJW-RR 2001, 1492; Semler/Stengel/Kübler, 

UmwG, 3. Aufl. 2012, § 20 Rn. 11; BeckOGK/Rieckers/Cloppen-
burg, UmwG, Stand: 1. 1. 2017, § 20 Rn. 56; Widmann/Mayer/Vos-
sius, UmwG, Stand: April 2017, § 20 Rn. 177.17; KölnKommUm-
wG/Simon, 2009, § 20 Rn. 35; Lutter/Grunewald, UmwG, 5. Aufl. 
2014, § 20 Rn. 42.
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Einschränkung, dass die übermittelten Daten auch 
vom übernehmenden Rechtsträger nur für den ur-
sprünglich vereinbarten Zweck verwendet werden 
dürfen128 und zu löschen sind, wenn sie für besag-
ten Zweck nicht mehr notwendig sind.129

Das alles spricht für einen ungehinderten 
Übergang von Daten und Dateien, ohne dass eine 
Einwilligung des Betroffenen erforderlich scheint. 
Fraglich bleibt allein die dogmatische Begründung. 
Insofern geht es allerdings zu weit, die umwand-
lungsrechtlichen Gesamtnachfolgetatbestände per 
se als Erlaubnisnormen iSd. § 4 Abs. 1 BDSG oder 
gar insgesamt das UmwG als lex specialis gegenüber 
dem BDSG anzusehen. Denn für einen solchen all-
gemeinen Vorrang lassen sich weder aus den beiden 
Kodifikationen noch aus § 4 Abs. 1 BDSG hinrei-
chende Anhaltspunkte entnehmen. Ebenso wenig 
erscheint es überzeugend, eine Übermittlung von 
Daten in Abrede zu stellen. Auch wenn die Rechts-
positionen identitätswahrend auf den Gesamtnach-
folger übergehen, ist der übernehmende Rechtsträ-
ger doch mit dem übertragenden Rechtsträger nicht 

128	 BeckOGK/Rieckers/Cloppenburg, UmwG, Stand: 1. 1. 2017, § 20 
Rn. 56; BeckOGK/Wiersch, UmwG, Stand: 1. 1. 2017, § 131 Rn. 72; 
KölnKommUmwG/Simon, 2009, § 131 Rn. 41; Lutter/Teichmann, 
UmwG, 5. Aufl. 2014, § 131 Rn. 122; Semler/Stengel/Kübler, 
UmwG, 3. Aufl. 2012, § 20 Rn. 11.

129	 Kallmeyer/Sickinger, UmwG, 6. Aufl. 2017, § 131 Rn. 20; Köln-
KommUmwG/Simon, 2009, § 131 Rn. 41; BeckOGK/Wiersch, 
UmwG, Stand: 1. 1. 2017, § 131 Rn. 72.

identisch und insofern Dritter iSd. § 3 Abs. 4 Nr. 
3 BDSG. Nach dem Schutzzweck wird man jeden-
falls den Anwendungsbereich des BDSG als eröff-
net ansehen müssen. Auch ein Einverständnis zur 
Weitergabe personenbezogener Daten an den Ge-
samtnachfolger nach § 4a BDSG muss als eine un-
zulässige Willensfiktion erscheinen. Die besseren 
Gründe sprechen folglich dafür die Zulässigkeit 
aus § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG herzuleiten. Die 
allgemeinen Erwägungen sprechen gleichermaßen 
dafür, dass auch das Bankgeheimnis einem wirksa-
men Rechtsübergang nicht entgegenstehen kann.130

130	 BeckOGK/Rieckers/Cloppenburg, UmwG, Stand: 1. 1. 2017, § 20 
Rn. 57; KölnKommUmwG/Simon, 2009, § 20 Rn. 35; Lutter/Gru-
newald, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 20 Rn. 42; Kallmeyer/Marsch-Bar-
ner, UmwG, 6. Aufl. 2017, § 20 Rn. 23a; Marsch-Barner/Mackent-
hun ZHR 165 (2001), 426, 438; Hahn, Grenzen der Gesamtrechts-
nachfolge bei Verschmelzungen nach dem Umwandlungsge-
setz, 2012, S. 179 ff.; abweichend Bitter ZHR 173 (2009), 379, 397 
ff., 425 f., 429 ff.; gegen diesen wiederum überzeugend Früh FS 
Hopt, 2010, S. 1823, 1841.
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