Folie 2

KAUFMANN NACH §8§ 1-5 HGB

Diese Folie ordnet die verschiedenen Kaufmannsarten nach §§ 1 ff. HGB (Ist-, Fiktiv-,
Schein- und Kannkaufmann, letzterer wird Kaufmann kraft Eintragung). Der Kaufmann ist
Tatbestandsmerkmal vieler Normen des Handelsrechts und deshalb in fast jeder
Handelsrechtsklausur zu priifen. Daher sind Kenntnisse zur Kaufmannseigenschaft essentiell.

Priifungsstandort: wo erstmalig das Tatbestandsmerkmal ,,Kaufmann‘ innerhalb des normalen
zivilrechtlichen Anspruchsaufbaus auftritt (nicht: abstrakte ,,Vorbemerkung* am Anfang der
Klausur oder vor Anwendung der ersten HGB-Norm; solch ein Fehler wiirde sich z.B. bei

§§ 383 11, 407 111 2, 453 111 2, 467 111 2 HGB auswirken).

A. Uberblick

Die Gliederung des Rasters richtet sich nach dem Kriterium des Gewerbebetriebes
(vertikal), der GroBe des Unternehmens (horizontal) und der Eintragung (zentral
innerhalb der gestrichelten Linien).

In der Zeile ,.Gewerbe* werden gewohnliche Gewerbebetriebe und Betriebe der Land- und

Forstwirtschaft getrennt betrachtet. Spalte 2 beschreibt ,,grole** Gewerbebetriebe im Sinne des
§ 1 I HGB, Spalte 3 hingegen Kleingewerbetreibende. Zeile 3 zeigt, dass man ohne Gewerbe

allenfalls Scheinkaufmann sein kann.
Die gestrichelte Linie mit der Bezeichnung ,.eingetragen* verdeutlicht innerhalb jeder o.g.
Kategorie, ob und wie sich die Eintragung der jeweiligen Firma in das Handelsregister

auswirkt.

B. Gewerbebetrieb

1. Gewerbe-Definition

ewerbe ist jede selbststindige, planmdpfige, nach auflen erkennbare Tdtigkeit, die
auf eine gewisse Dauer (besser: auf eine unbestimmte Vielzahl anbietender)
Geschdifte ausgerichtet ist und gegen Entgelt ausgeiibt wird. Freiberufliche,
wissenschaftliche und kiinstlerische Tdtigkeiten sind ausgenommen. Dennoch kinnen
nunmehr auch Freiberufler die Rechtsform einer Personenhandelsgesellschaft wdihlen (§ 107

IS. 2 HGB) (Vgl. nachfolgende Folie Nr. 3 zum Handelsrecht.)
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I1. Wirtschaftszweig

1. Sonstige Gewerbetreibende

ier geht es allein um die Abgrenzung zu den Land- und Forstwirten. Gewdhnliche
Gewerbebetriebe sind solche aller denkbaren Wirtschaftszweige mit Ausnahme der

Land- und Forstwirte.

2. Land- und Forstwirtschaft, Nebengewerbe rn

Fiir Betriebe der Land- und Forstwirtschaft gilt eine Ausnahmeregelung, § 3 HGB. Statt § 1
HGB ist fiir Land- und Forstwirtschaftsbetriebe, die einen handelsgewerblichen Umfang
im Sinne des § 1 II HGB erreicht haben, § 2 HGB mit den Modifikationen des § 3 II HGB

einschlégig

C. Handelsgewerbe

I. GroBe Gewerbebetriebe = Handelsgewerbe

Groﬁe Gewerbebetriebe sind alle Gewerbebetriebe, die nach Art und Umfang des
Unternehmens einen in kaufmdnnischer Weise eingerichteten Geschdftsbetrieb
erfordern, §1 Il HGB. Dabei besteht die widerlegliche Vermutung, dass jeder
Gewerbebetrieb auch Handelsgewerbe ist. Das Gegenteil, dass also ein kaufménnischer
Geschiftsbetrieb nicht erforderlich ist, muss der beweisen, der sich auf diese Ausnahme

beruft (Beweislastregel).

Die Einordnung erfolgt anhand zweier Kriterien: der Art und des Umfangs der
Geschiftstitigkeit. Beachte den Gesetzeswortlaut ,,nach Art und Umfang®, fehlt also ein
Merkmal, greift § 1 II HGB nicht. Die Art der Geschiftstitigkeit umfasst die Vielfalt der
Erzeugnisse, Leistungen und Geschiftsbeziehungen. Der Umfang der Geschiftstitigkeit wird
zum Beispiel anhand des Umsatzes (nicht Gewinns), des Anlage- und Umlaufvermogens, der
Zahl der Beschiftigten, GroB3e der Geschiftsraume beurteilt (vgl. nachfolgende Folie 3 zum
Handelsrecht).
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1I. Kleine Gewerbebetriebe

Kleingewerbetreibende sind solche Unternehmen, die nicht nach § 1 II HGB
Handelsgewerbe sind, also keinen kaufminnischen Geschiftsbetrieb erfordern (zum
Beispiel: Werkskantine, Tischlerei auf dem Lande, Juwelier). Fiir sie bestehen die

Eintragungs- und Loschungsoptionen des § 2 HGB (Kann-Kaufmann).

III. Sonderfall Fiktivkaufmann § 5 HGB

er Inhaber eines Gewerbebetriebes, dessen Firma im Handelsregister eingetragen ist,
Dobwohl er tatsdchlich kein Handelsgewerbe betreibt und somit kein Kaufmann ist, gilt
gemil § 5 HGB im Zivilrecht als Kaufmann (Fiktivkaufmann). Der Fall ist sehr selten, weil
§ 5 HGB nur fiir Gewerbetreibende gilt, diese aber nach §§ 1-3 HGB in aller Regel spitestens
durch Eintragung Kaufmann werden. Es verbleiben deshalb nur einige Fille von Fehlern im

Eintragungsverfahren (siehe unten, D II bei Fu3n. 10).

D. Rechtsfolgen

I. Sonstiges Gewerbe, grof3

25 Der Betreiber eines groBen, gewohnlichen Handelsgewerbes ist Kaufmann gemdfl § 1 II

7,8

HGB (Ist-Kaufmann). Er ist verpflichtet, seine Firma und den Ort der Niederlassung zum
Handelsregister anzumelden, § 29 HGB. Die Eintragung hat jedoch nur deklaratorische
Wirkung. Dieser Gewerbetreibende ist auch ohne Eintragung Istkaufmann, vergleiche die

Farbgebung beiderseits der gestrichelten Linie in diesem Feld der Folie.

9, 10 II. Sonstiges Gewerbe, klein

Fur kleine Gewerbebetriebe mit Ausnahme der Land- und Forstwirte gilt die Eintragungs-
und Loschungsoption des § 2 HGB. Der Kleingewerbetreibende ist nicht kraft Gesetzes

Kaufmann. Erst mit Vollzug der konstitutiven Eintragung in das Handelsregister wird er

Kaufmann gemif3 § 2 S. 1 HGB (Kaufmann kraft Eintragung). Er kann auf diesem Weg die
Kaufmannseigenschaft erlangen, ist zur Eintragung aber nicht verpflichtet, § 2 S. 2 HGB.

Umstritten ist, ob die versehentliche Eintragung eines Kleingewerbetreibenden ohne dessen
Antrag oder der Antrag auf die vermeintlich deklaratorische Eintragung, der mangels

Rechtsfolgewillens keine Willenserkldrung ist, ihn zum Kaufmann nach § 2 HGB macht.
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Andernfalls gilt § 5 HGB, der anders als § 2 HGB nicht im 6ffentlichen Recht gilt und damit
etwa  Strafbarkeit wegen  fahrldassiger  Verletzung von  Buchfiihrungs- und
Bilanzierungspflichten gemdf §§ 283 I Nr. 5-7, 283 b II StGB verhindert — eine nach
Einfiihrung des § 241a HGB allerdings geringe Gefahr.

Der Kleingewerbetreibende kann jederzeit seine Loschung aus dem Handelsregister
beantragen, § 2 S. 3 HGB, sofern er nicht inzwischen Istkaufmann geworden, also zum
»grofen” Handelsgewerbe aufgestiegen ist. Zur Bedeutung der Eintragung vergleiche den
Verlauf der gestrichelten Linie im Feld bei Fufnote 9: Bei FEintragung besteht
Kaufmannseigenschaft gemifl § 2 HGB, ohne Eintragung (rechts der Linie) allenfalls

Anwendbarkeit der Grundsitze des Scheinkaufmanns.

11, 12 IIL Land- /Forstwirte, groB

11

11,15

12

15

Fiir Land- und Forstwirte mit einem eine kaufménnische Einrichtung erfordernden

Unternehmen gilt gemid3 § 3 I HGB nicht § 1 II HGB, sondern § 2 HGB mit
Modifikationen.  Sie  haben die FEintragungs- und Loschungsoptionen  wie
Kleingewerbetreibende gemidfl § 2 HGB. Sie konnen die Kaufmannseigenschaft durch

konstitutive Eintragung in das Handelsregister erlangen, sind zur Eintragung aber nicht

verpflichtet (Kaufmann kraft Eintragung). Der einmal eingetragene Landwirt mit einem eine
kaufménnische Einrichtung erfordernden Unternehmen kann die Loschung nur nach
allgemeinen Vorschriften verlangen, § 3 II a.E. HGB. Anders als Kleingewerbetreibende kann
er die Eintragung nur riickgidngig machen, wenn die Voraussetzungen des § 1 II HGB

entfallen sind, z.B. Herabsinken zum Kleingewerbe.

Zur Bedeutung der Eintragung vergleiche den Verlauf der gestrichelten Linie im Feld bei
FuBinote 11: Rechts der Linie besteht Kaufmannseigenschaft kraft Eintragung, im Fall

fehlender Eintragung (links der Linie) ist der Landwirt allenfalls Scheinkaufmann.

Auch hier ist umstritten, ob der Antrag auf die vermeintlich deklaratorische Eintragung, der
mangels Rechtsfolgewillens keine Willenserkldrung ist, den Landwirt zum Kaufmann nach

§8 2, 3 II HGB macht, siehe oben D II Rn. 10. Der nicht eingetragene Land-/Forstwirt muss
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sich allenfalls im Falle zurechenbaren Verursachens eines Rechtsscheinstatbestandes wie ein

Kaufmann behandeln lassen (Scheinkaufmann).

C. Kein Gewerbe

iegt kein  Gewerbebetriecb  vor, kommt eine Kaufmannseigenschaft des

Unternehmensinhabers nicht in Betracht. Allein nach den allgemeinen Grundsétzen der

Rechtsscheinhaftung muss sich eine Person, die zurechenbar den Rechtsschein der

Kaufmannseigenschaft geschaffen hat, wie ein Kaufmann behandeln lassen.

Zu den Voraussetzungen der Rechtsscheinshaftung vgl. Folie 4.

Fazit

Istkaufmann, § 1 Il HGB

Kaufmann kraft Handelsgewerbes, Eintragung deklaratorisch

Kannkaufmann, § 2 HGB = Kaufmann kraft Eintragung

Eintragung konstitutiv. Anwendung auf Kleingewerbe direkt, Land-/Forstwirte wegen

Verweisung in § 3 Il HGB

Fiktivkaufmann, § 5 HGB

kein Kaufmann, sondern Fiktion bei unrichtiger Eintragung

Achtung Verwechselungsgefahr: Die Bezeichnung ,Kaufmann kraft Eintragung® in der

nichtamtlichen Uberschrift des § 5 HGB ist ungenau, da die unrichtig eingetragene Person
nicht Kaufmann ist, sondern nur im Zivilrecht als Kaufmann gilt (Fiktion). Diese Fiktion gilt

fiir und gegen jeden Dritten, ohne dass er sich besonders darauf ,,berufen* muss.

Formkaufmann, § 6 HGB (vgl. Folie 6)

Kaufmann kraft Rechtsform (GmbH, AG; nicht: OHG und KG)
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Scheinkaufmann

kein Kaufmann, sondern unter Umstinden Behandlung wie ein Kaufmann nach den

allgemeinen Grundsétzen der Rechtsscheinshaftung (nicht normiert; Folie 4.).

HKO02-1-5HGB-R-mKK 210826 letzte Anderung: 23.8.21 Druck: 08.09.21 © Frey 6



Folie 3
Das Handelsgeschaft gemaB § 343 HGB

Das Handelsrecht ist Sonderprivatrecht der Kaufleute. Es geht in seinem Anwendungsbereich
als speziellere Regelung den Vorschriften des BGB vor; Art. 2 EGHGB. Diese Folie erldutert
die Anwendbarkeit der §§ 346 ff HGB in Konkurrenz zu den Normen des BGB.

Voraussetzung der Anwendbarkeit der §§ 346 ff. HGB:

Handelsgeschiift

Legaldefinition des Handelsgeschifts in § 343 I HGB (lesen!)
A. Kaufmann

B. betriebliches

C. Geschift

Das Geschift muss fiir mindestens eine Seite ein Handelsgeschift sein, § 345 HGB. Sollte ein
beiderseitiges Handelsgeschifts erforderlich sein, ist diese Voraussetzung im Gesetz

ausdriicklich genannt, z.B. in § 353 HGB.

A. Kaufmann

1 Zum Kaufmannsbegriff im Priifungsaufbau vgl. Folie und Kommentar 3a (in dieser Folie

schematisch angedeutet), allgemein zum Kaufmann Folie und Kommentar 2.

B. betrieblich

2 § 346 ff. HGB sind nur auf solche Geschiifte des Kaufmanns anwendbar, die zum Betrieb
seines Handelsgewerbes gehoren. Dabei handelt es sich um Geschifte, die dem Zweck des

Handelsgewerbes dienen, auch bei nur entferntem Zusammenhang oder Hilfsgeschéften.

Beispiele: Anschaffung eines Pkw fiir Geschifts- und Privatgebrauch,
Bau von Betriebsgebduden
Abgrenzung: Private Geschifte des Kaufmannes zihlen nicht dazu, z.B. Kaufvertrige iiber

Lebensmittel oder Mobel fiir den Haushalt des Kaufmannes.
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Merke: In Zweifelsfillen gilt die Vermutung, dass das Geschiift betrieblich ist, § 344 1
HGB.

C. Geschaft

Neben Rechtsgeschiiften umfasst der Anwendungsbereich eines Handelsgeschifts im
Sinne des § 343 HGB auch rechtsgeschiftsihnliche Handlungen und Unterlassungen.

Beispiel: Mahnung, Leistung, Annahme der Leistung,
Schweigen im Handelsverkehr

Geschiftsfithrung ohne Auftrag

Abgrenzung: unerlaubte Handlungen, Verarbeitung von Sachen, Halten eines Kfz. Dies sind

keine Geschifte im Sinne des § 343 HGB.
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Folie 3a

KOMMENTAR ZzU HANDELSRECHT FOLIE 3A

A. Kaufmann

Zur Einordnung des Kaufmannsbegriffs in den Priifungsaufbau des Handelsgeschifts vgl.

Folie und Kommentar Nr. 3.

Kaufmannseigenschaft besitzt, wer

* ein Handelsgewerbe gemdB § 1 Il HGB betreibt (dazu unten I. — III.) oder

e die Kaufmannseigenschaft kraft Eintragung gemall §§ 2, 3 HGB erlangt hat
(IV.) oder

* wegen einer Eintragung gemil § 5 HGB als Kaufmann gilt (dazu unten V.),

e Formkaufmann gemall § 6 HGB ist (dazu unten VI.) oder

sich als Scheinkaufmann behandeln lassen muss (dazu unten VII.)

I. Gewerbe

( :ewerbe ist jede selbststindige, planmdfige (besser: auf eine umbestimmte Vielzahl
anbietender Geschdifte gerichtete), nach aufien erkennbare, entgeltliche, nicht

freiberufliche Tdtigkeit.
1. Selbststiandigkeit

Definition nicht auswendig lernen, Legaldefinition in § 84 12 HGB:
,...nach dem Gesamtbild der vertraglichen Gestaltung und tatsichlichen Handhabung
bestehende, personliche Moglichkeit, seine Tiitigkeit und Arbeitszeit frei zu bestimmen. *
Kriterien:  Freiheit im Arbeitsumfang (ohne Tagesplan und Arbeitspensum), Ort, Zeit, Art
der Tétigkeit, Tragung des Unternehmerrisikos
Abgrenzung: nicht Arbeitnehmer, leitende Angestellte, Beamte
Das Phidnomen der ,,neuen Selbstidndigkeit*/Scheinselbstiandigkeit bezeichnet

einen sozialversicherungsrechtlichen Tatbestand (im Handelsrecht irrelevant).
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Die Tétigkeit muss auf eine gewisse Dauer angelegt sein. Dazu zédhlen auch Saisonbetriebe,
Wochenmirkte oder Messen, weil eine unbestimmte Vielzahl anbietender Geschiften
angestrebt wird. Allein Geld auszugeben, ist keine solche anbietende Titigkeit.

Abgrenzung: nicht nur mehrere Gelegenheitsgeschifte (Mobelverkauf bei Umzug, Verkauf

eines Jahreswagens wegen Neuanschaffung).

3. Entgeltlichkeit

Wirtschaftliche Titigkeit am Markt nach betriebswirtschaftlichen Grundsétzen. Die
Rechtsprechung verlangt dagegen Gewinnerzielungsabsicht. Doch ist dies reines Internum
und kaum ein Indiz fiir Schnelligkeit oder Fahigkeit. Die Gewinnerzielungsabsicht wird bei

Privaten vermutet, fehlt aber bei karitativen und oft bei 6ffentlichen Unternehmen.

4. Erkennbarkeit

Auch gegeniiber Dritten dulerlich hervortretender Wille zum Auftritt am Markt.

Abgrenzung: Kapitalanleger, vermogensverwaltende Privatpersonen

5. Kein freier Beruf

Definition und Berufsgruppen nicht auswendig lernen!

Aufzihlung in § 1 II 1, 2 PartGG (Gesetz iiber Partnerschaftsgesellschaften, Schonfelder Nr.
50b), die formal nicht fiir das HGB gilt, in der Sache aber weitgehend doch. Dennoch kdnnen
sich Freiberufler in einer Personenhandelsgesellschaft zusammenschlieBen, soweit das

Berufsrecht dies zulésst, § 107 Abs. 1 S. 2 HGB.

Definition: personliche, eigenverantwortliche und unabhdngige Erbringung von
Dienstleistungen auf der Grundlage besonderer Qualifikation oder Begabung,

Beispiele: Arzte, Rechtsanwilte, Steuerberater, Wissenschaftler, Lehrer, Kiinstler
Abgrenzung: nicht Apotheker, Softwareentwickler, Fahrlehrer, nicht kommerzielle Tatigkeit

in Randbereichen des freien Berufs (drztliche Privatklinik, kommerzielle

Kunst)
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I1. Betreiben des Gewerbes

Der Kaufmann muss im Unternehmen im eigenen Namen titig werden (lassen).

Beispiele: Inhaber des einzelkaufménnischen Unternehmens

Erbe nur, wenn er das geerbte Handelsgeschiift fortfiihrt

Abgrenzung: gesetzlicher Vertreter eines Minderjédhrigen,
Organ juristischer Person (Geschiftsfithrer der GmbH, Vorstand der AG)
beschrinkt haftender Gesellschafter einer KG (Kommanditist)

Problem: personlich haftender Gesellschafter (phG) einer OHG/KG

Bei personlich haftenden Gesellschaftern einer OHG oder KG ist die Kaufmannseigenschaft
umstritten (vgl. Baumbach/Hopt/Roth, 40. Auflage, § 105 HGB, Rn. 19 ff.). Dafiir wird
angefiihrt, dass der Gesellschafter die Geschifte der Gesellschaft betreibt, und die
Gesellschaft insofern negiert. Uberzeugender ist es jedoch, auf den Zweck der
handelsrechtlichen Vorschrift (z.B. § 350 HGB) abzustellen und die Schutzbediirftigkeit des

Gesellschafters nach Fallgruppen zu priifen.

Faustregel: Bei Geschiften der OHG ist der vertretungsberechtigte Gesellschafter wie ein
Kaufmann zu behandeln. Er kann fiir die Gesellschaftsschuld formlos biirgen, § 350 HGB.
Bei personlichen Geschiften des Gesellschafters sind §§ 346 ff. HGB hingegen nicht

anwendbar.

III. Handelsgewerbe

SchlieBlich muss das betriebene Gewerbe ein Handelsgewerbe im Sinne des § 1 11 HGB

sein. Das Vorliegen eines Handelsgewerbes wird fiir jeden Gewerbebetrieb vermutet.
Diese FEigenschaft entfillt, wenn das Unternehmen nach Art oder Umfang einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb nicht erfordert. Ein Handelsgewerbe
erfordert in der Regel schon aus wirtschaftlichen Griinden eine kaufménnische Buchfiihrung,

Bilanzierung, Firma und Vertretung.
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Die Art des Gewerbes beschreibt ein qualitatives Kriterium des Unternehmensgegenstandes.
Der Umfang der Geschiftstitigkeit muss zudem quantitativ eine gewisse GroéBenordnung
erreicht haben (z.B. Umsatz). Fiir die Handelsrechtsklausur ist es hinreichend, sich die auf der
Folie genannten Beispiele einzuprigen. Beide Kriterien miissen kumulativ vorliegen
(Wortlaut des § 1 II HGB , Art und Umfang®), fehlt eines, ist das Gewerbe kein
Handelsgewerbe. ML.E. erfolgt bei einem Jahresumsatz von etwa 100.000 - 500.000 € in der

Praxis aber eine Gesamtabwigung, die Merkmale werden also nicht isoliert subsumiert.

IV. Kaufmann kraft Eintragung gemaf §§ 2, 3 HGB

Liegen die Voraussetzungen des § 1 II HGB nicht vor, kann die Kaufmannseigenschaft
durch Eintragung in das Handelsregister erlangt werden (Kaufmann kraft Eintragung).
Kleingewerbetreibende verfiigen iiber die Eintragungsoption des § 2 HGB (Kannkaufmann),
die wegen des Verweises in § 3 II HGB auch fiir Land- und Forstwirte gilt; zu Details vgl.

Folie 2 nebst Kommentar.

V. Fiktivkaufmann § 5 HGB

: Z udem gilt ein Kleingewerbetreibender, der zu Unrecht in das Handelsregister eingetragen
ist, als Kaufmann gemif3 § 5 HGB (Fiktivkaufmann - vgl. Folie 2).

VI. Formkaufmann § 6 HGB

Daneben erlangen bestimmte Gesellschaften die Kaufmannseigenschaft aufgrund ihrer
Rechtsform (Formkaufmann). Auf den konkreten Unternehmensgegenstand (Betrieb

eines Handelsgewerbes) kommt es nicht mehr an. Vgl. Folie 6.

VII. Scheinkaufmann

SchlieBliCh kommt die Anwendbarkeit unter anderem der §§ 346 ff. HGB nach allgemeinen
Rechtsscheinsgrundsidtzen in Betracht. Wer zurechenbar den Rechtsschein der
Kaufmannseigenschaft setzt, muss sich zu Gunsten schutzwiirdiger Personen wie ein

Kaufmann behandeln lassen (vgl. Folie 5).
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Folie 4

Allgemeine Rechtsscheinsgrundsitze im Handelsrecht

Die Bestimmungen der §§ 5 und 15 HGB reichen fiir die Sicherheit des Rechtsver-
kehrs nicht aus. § 5 HGB setzt die Eintragung der Firma im Handelsregister voraus, § 15
HGB greift nur, wenn eine eintragungspflichtige Tatsache nicht eingetragen und bekanntge-
macht (Abs. 1, sog. negative Publizitit) bzw. eingetragen, aber unrichtig bekanntgemacht
(Abs. 3, sog. positive Publizitit) ist. Jedoch kann der Rechtsverkehr auch jenseits der handels-
registerlichen Lage Vertrauensschutz verdienen, etwa wenn sich ein Nichtkaufmann wie ein
Kaufmann geriert.

Fiir Rechtsscheintatbestinde auflerhalb des Handelsregisters enthilt das HGB indes
keine Regelung. Um diese Liicke im Verkehrsschutz zu schlieen, ist schon kurz nach In-
krafttreten des HGB die Lehre vom Scheinkaufmann entwickelt worden (Hermann Staub,
Kommentar zum HGB, 6./7. Aufl., 1900, Exkurs zu § 5 Anm. 1). Urspriinglich wurde sie auf
eine Analogie zu § 5 HGB gestiitzt; mittlerweile wird sie als ein Fall der allgemeinen Rechts-
scheinhaftung betrachtet. Danach muss sich der Nichtkaufmann, der in zurechenbarer Weise
den Rechtsschein setzt oder unterhilt, Kaufmann zu sein, von dem hierauf vertrauenden ,,gut-
gldubigen® Dritten wie ein Kaufmann behandeln lassen. Entsprechendes gilt fiir scheinbare
Gesellschafter und scheinbare Handelsgesellschaften. Im allgemeinen Zivilrecht kommen
Rechtsscheinsgrundsitze etwa bei Vertrauen eines Dritten auf eine nicht vorhandene Voll-

macht zur Anwendung.

I. Allgemeine Voraussetzungen der Rechtsscheinshaftung;:

Eine Berufung auf den Rechtsschein ist immer dann moglich, wenn folgende Voraussetzun-

gen erfiillt sind:

1. Rechsscheintatbestand
2 Es muss der objektive Schein einer Sach- oder Rechtslage erzeugt worden sein. Aus-
reichend ist ein Vertrauenstatbestand jeder Art. Neben dem Auftreten eines Nicht-
kaufmanns als Kaufmann, sog. Scheinkaufmann, Erlduterung dazu unter II., kénnen

im Handelsverkehr insbesondere Scheingesellschafter (Bsp.: ein Angestellter gibt sich
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als Gesellschafter einer OHG aus) oder Scheingesellschaften (Bsp: eine KG gibt sich

im Rechtsverkehr als OHG aus) auftreten.

2. Zurechenbarkeit

Zurechenbarkeit bedeutet im Ergebnis Einstehenmiissen fiir den Rechtsschein. Die
Rspr. und Teile der Lit. beurteilen dies bei positivem Tun nach dem Veranlassungs-
prinzip, beim Unterlassen nach dem Verschuldensprinzip (Rohricht/Graf von Westfa-
len/Haas/Ries, 5. Aufl. 2019, HGB Anh. § 5, Rn. 27 m.w.N.; a. A. Canaris, Die Ver-
trauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 473 ff.: sowohl fiir das Tun als auch
das Unterlassen ist das Zurechnungskriterium eine wertende Risikozuteilung):

Wurde der Rechtsschein also durch eine Handlung desjenigen veranlasst, dem der
Rechtsschein zugerechnet werden soll, ist ein Verschulden nicht erforderlich, es ge-
niigt, dass die rechtsscheinerzeugende Wirkung des in Frage stehenden Verhaltens ob-
jektiv voraussehbar ist.

Der Veranlassung steht es gleich, wenn ein Dritter oder duflere Umstédnde den Rechts-
schein veranlasst haben und der Betroffene den Rechtsschein kennt oder ihn bei
pflichtgeméBer Sorgfalt hitte kennen miissen und nichts gegen ihn unternimmt, ob-
wohl er ihn hitte verhindern konnen. Das Bestehenlassen des Rechtsscheins muss dem
Betroffenen beim Unterlassen danach vorwerfbar sein (beim Handeln eines Dritten
sind die Grundsitze der Anscheinsvollmacht heranzuziehen, BGH NJW 1956, 1673,
1674).

Allerdings ist zu Lasten Minderjdhriger oder Geschiftsunfahiger keine Berufung auf
einen gesetzten Rechtsschein moglich, da deren Schutz Vorrang hat (vgl. Baum-

bach/Hopt/Merkt, 40. Aufl. 2021, HGB § 5 Rn. 11).

3. Schuldloses Vertrauen des Dritten

Der Dritte ist nur dann schutzwiirdig, wenn er schuldlos auf den Rechtsschein vertrau-
te. Daran mangelt es nicht nur im Falle positiver Kenntnis vom wahren Sachverhalt,
sondern auch bei fahrldssiger Unkenntnis. Es schadet analog §§ 173, 405 BGB (str.)
schon leichte Fahrldssigkeit, von ,,Gutgldaubigkeit” zu reden wire also wegen § 932 11
BGB missverstindlich. Allerdings sind im Verkehr (§ 276 II BGB) keine allzu stren-
gen Anforderungen zu stellen; insbesondere besteht eine Nachforschungsobliegenheit

im Einzelfall nur bei entsprechendem Umfang und Bedeutung des Geschifts oder bei
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Anlass zu Misstrauen (Baumbach/Hopt/Merkt, 40. Aufl. 2021, HGB § 5 Rn. 12
m.w.N.).

Besteht eine dem Rechtsschein entgegenstehende Registereintragung, so wird die
Gutgldubigkeit des Dritten entgegen § 15 Il HGB nicht gehindert, soweit die Berufung
auf die Eintragung rechtsmissbriauchlich wire (Bsp.: Auftreten einer GmbH & Co. KG
als OHG trotz zutreffender Registereintragung, BGHZ 71, 354, 357 f.).

Der Diritte hat die Kenntnis vom Scheintatbestand selbst zu beweisen, allerdings soll
geniigen, dass er dessen wesentlichen Grundlagen kannte (Canaris, Handelsrecht, 24.
Aufl., 2006, § 6 Rn. 76 m.w.N.). Ist das der Fall, wird sein schuldloses Vertrauen auf
den Scheintatbestand — wie z. B auch bei §8§ 173, 405, 932 II BGB — vermutet.

4. Kausalitit zwischen Rechtsschein und der vom Dritten vorgenommenen Rechts-

handlung

SchlieBlich muss der Dritte im Vertrauen auf den Rechtsschein disponiert haben.
Hierfiir geniigt grundsétzlich schon der Abschluss des betreffenden Rechtsgeschiftes,
also etwa des Vertrages mit dem Scheinkaufmann. Keine Rechtsscheinhaftung gibt es
im reinen Unrechtsverkehr. Plakativ formuliert: Niemand lésst sich im Vertrauen auf
jemandes Kaufmannseigenschaft anfahren.

Die Ursichlichkeit des Rechtsscheins fiir die Vertrauensdisposition hat einer Ansicht
zufolge der Dritte zu beweisen (Baumbach/Hopt/Merkt, 40. Aufl., 2021, HGB § 5 Rn.
13); eine andere Ansicht plddiert in Anlehnung an die Beweislastverteilung beziiglich
der Gutgldubigkeit und im Interesse der praktischen Wirksamkeit der Rechtsschein-
haftung fiir eine Beweislastumkehr zu Lasten des Scheinkaufmannes (Canaris, Han-
delsrecht, 24. Aufl., 2006, § 6 Rn. 77, dort auch Nachweise aus der nicht einheitlichen
BGH-Rechtsprechung).

I1. Rechtsfolgen

Liegen die genannten Voraussetzungen vor, so kann sich der Dritte auf den Rechts-
schein berufen oder die wahre Rechtslage geltend machen (Wahlrecht).

Im Einzelfall kann es auch zu einer Doppelhaftung des Vertretenen und desjenigen
kommen, der den Rechtsschein verursacht hat (Bsp: Fortlassen des GmbH-Zusatzes
durch einen Angestellten der GmbH, BGH NJW 1991, 2627: gesamtschuldnerische
Haftung der GmbH — nach der Lehre vom unternehmensbezogenen Geschift wurde in

ihrem Namen gehandelt — und des Angestellten nach § 179 BGB analog, da er wie ein
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Vertreter ohne Vertretungsmacht den Rechtsschein erweckt hat, eine Gesellschaft zu
vertreten, fiir die Gesellschafter unbeschrinkt haften; ein solcher Vertretener existiert
nicht).

Weitere Rechtsfolgen, etwa Buchfiihrungspflicht, treten nicht ein; insoweit bleibt der
Scheinkaufmann, was er ist: Nichtkaufmann.

Die Rechtsfolgen gelten nach h. M. nur unter den Beteiligten, nicht gegeniiber oder zu
Lasten unbeteiligter Dritter, weil diesen der Rechtsschein nicht zugerechnet werden
konne (BeckOK HGB/Schwartze, 33. Ed. 15.7.2021, HGB § 5 Rn. 62., Staub/Oetker,
GroB3kommentar HGB, 5. Aufl. 2009, § 5 Rn. 47; MiKoHGB/K. Schmidt,5. Auflage
2021, Anh. § 5 Rn. 32; a. A. Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl., 2006, § 6 Rn. 26; Roh-
richt/Graf von Westfalen/Haas/Ries, 5. Aufl. 2019, HGB Anh. § 5, Rn. 47). Verdaufert
etwa ein Scheinkaufmann fremdes Eigentum, so fiihrt der gute Glaube an Verfii-
gungsbefugnis und Kaufmannseigenschaft nicht dazu, dass der Eigentiimer sein Ei-

gentum verliert.

I1. Besonderheiten beim Scheinkaufmann

1. Anwendbarkeit
Aus dem eingangs Gesagten folgt, dass die §§ 5, 15 HGB vorrangig sind. Greift § 5
oder § 15 HGB, ist auf die Grundsitze iiber den Scheinkaufmann nicht mehr einzugehen

(Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl., 2006, § 6 Rn. 9 f.).

2. Rechtsschein der Kaufmannseigenschaft

Erforderlich ist, dass ein Nichtkaufmann dem Schein nach Kaufmann ist. Ein solcher

Rechtsschein kann erzeugt werden
von dem Betroffenen selbst oder einem Dritten
durch ausdriickliche Erkldrung oder schliissiges Verhalten
gegeniiber der Offentlichkeit oder einem Dritten.

Es geniigt, dass ein Dritter bei einer Gesamtbetrachtung aller Umsténde aus dem Ver-
halten die Kaufmannseigenschaft des Betreffenden folgern durfte (objektiver Empfiangerhori-
zont).

Beispiele: Der kleingewerblich titige Nichtkaufmann S
erklart ausdriicklich, Kaufmann zu sein,

verwendet auf Geschiftspapier den Zusatz ,.e. K.“,
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macht groBspurige Angaben iiber Art und Umfang seines
Betriebes (z. B. ,,... — Grof3betrieb*),

erteilt ,,Prokura®.

Insbesondere im Bereich blo konkludenten Verhaltens ist das Vorliegen eines
Rechtsscheins sehr sorgfiltig zu priifen. Das Verwenden von Einrichtungen, die von Rechts
wegen Kaufleuten vorbehalten ist, etwa Prokuraerteilung, reicht aus, nicht aber ein Verhalten,
das nur tatsachlich (!) fiir Kaufleute typisch, Nichtkaufleuten indes ebenso moglich ist, etwa
Verwenden von AGB, aufwendigen Briefkopfen, Angabe mehrerer Geschiftskonten, Eintra-
gung im Branchenfernsprechbuch (str.).

Streitig ist, ob der Rechtsschein in sich stimmig sein muss. Das ist etwa nicht der Fall,
wenn ein nicht im Handelsregister eingetragener Kleingewerbetreibender vorgibt, als solcher
Kaufmann zu sein. Die hM wendet zum Schutz des Dritten bei Scheinkaufleuten grundsétz-
lich alle Normen an und differenziert nicht nach ihrer evtl. Dispositivitit (MiKoHGB/Krebs,
5. Aufl. 2021, § 15 Rn. 112, anderer Ansicht Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl., 2006, § 6 Rn.
12). Bei besonderer Rechtskenntnis des Dritten ist er nicht schiitzwiirdig (Eben-

roth/Boujong/Joost/Strohn/Kindler HGB § 5 Rn. 56 und 71).

3. Zurechenbarkeit

Umstritten ist, ob der Rechtsschein auch im Geltungsbereich zwingender Schutzvor-
schriften, z. B. § 766 S. 1 BGB, wirkt.

Nach einer Ansicht tritt der Schutz des zwingenden Zivilrechts nur zuriick, wenn
Kann-Kaufleute i. S. d. §§ 2, 3 II HGB betroffen sind, da diese die Ausnahmevorschriften
auch durch die Ausiibung der Kaufmanns-Option nach § 2 S. 2 HGB zur Anwendung bringen
konnten. Es konne keinen Unterschied machen, auf welche Weise sich der scheinkaufméinni-
sche Kann-Kaufmann in den Anwendungsbereich des Handelsrechts begebe. Gegeniiber
scheinkaufménnischen Nichtgewerbetreibenden greife die durch das Handelsrecht vorge-
nommene Erweiterung der Privatautonomie hingegen nicht, da ,,anderenfalls untragbare Wer-
tungswiderspriiche entstiinden* (Canaris, Handelsrecht, 24. Auflage 2006, § 6 Rn 25): Die
Wirkung des von einer Person gesetzten Rechtsscheintatbestandes konne nicht weiter reichen
als die Wirkung einer von ihr abgegebenen rechtsgeschiftlichen Erkldrung. Konne auf die
Geltung zwingenden Rechts nicht einmal rechtsgeschiftlich verzichtet werden, dann diirfe
schon gar nicht der schlichte Zusatz ,.e. K. 0. A. ausreichen. Insoweit greife aber hiufig die

Einrede der unzuldssigen Rechtsausiibung gem. § 242 BGB oder §§ 280, 311 II, 241 BGB
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(c.i.c.) ein (Canaris, a. a. O.; im Anschluss daran, Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Kindler,
HGB, 4. Auflage 2020, § 5 Rn. 84).

Nach h. M. sollen die Ausnahmen von zwingenden Schutzvorschriften (z. B. §§ 348, 350,
355 Abs. 1 HGB, §§ 29 Abs. 2, 38 Abs. 1 ZPO) uneingeschrinkt auf alle Arten von Schein-
kaufleuten anzuwenden sein. Der Scheinkaufmann sei hinsichtlich aller privatrechtlichen und
zivilprozessualen Rechtsfolgen seines Auftretens im Rechtsverkehr im Verhéltnis zum gut-
gldubigen Dritten wie ein Kaufmann zu behandeln. Der Gegenansicht wird ein falscher An-
satz vorgehalten: Die Rechtsscheinlehre diene dem Schutz des redlichen Verkehrs, maB3geb-
lich sei dessen Perspektive und nicht die des Scheinkaufmanns. Daher sei unerheblich, ob der
Scheinkaufmann rechtsgeschiftlich auf Schutzvorschriften verzichten konne (pointiert OLG
Frankfurt/M., WM 1974, 1082, 1083: ,,Wer auf die Erkldrungen des Geschiftspartners ver-
traut und getiduscht wird, ist schutzwiirdiger als derjenige, der als Vollkaufmann auftritt, ohne
es zu sein.”; K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Auflage 2014, § 10 VIII 4 a; i. E. ebenso Baum-
bach/Hopt/Merkt, 40. Auflage 2021, HGB § 5 Rn. 14; dhnlich fiir die zwingenden Vorschrif-
ten tiber den Verbrauchsgiiterkauf BGH, NJW 2005, 1045).
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Folie 7
Kommission

Beispiel fiir einen Fall der Verkaufskommission:

S tudentin S mochte ihre abgetragenen Jeans iiber einen Second-Hand-Shop veriduBern. Der
Verkdufer V bietet ihr an, die Hose in seinem Laden aufzuhingen und sie ,auf

Kommission* zu verkaufen.

Auf den hier abgeschlossenen Vertrag sind §§ 383 ff. HGB anzuwenden. V ist Kommissiondr,

S ist Kommittentin. Nach § 383 II HGB ist das selbst dann der Fall, wenn es sich bei dem

Second-Hand-Shop lediglich um einen kleingewerblichen, nicht kaufménnischen Betrieb

handelt. Die Kaufmannseigenschaft des Kommittenten ist nach § 345 HGB mangels néherer

Bestimmung in den Vorschriften iiber die Kommission nicht erforderlich.

Beispiel fiir einen Fall der Einkaufkommission:

ist leidenschaftlicher Briefmarkensammler. Da er eine vollstindige Kollektion der in der
B DDR ausgegebenen Marken anstrebt, beauftragt er den Briefmarkenhindler K, ihm die
noch fehlenden Marken aus dem Jahr 1975 zu besorgen und diese in eigenem Namen zum
Preis von 5.000 € anzukaufen.
Es liegt ein Fall der Einkaufskommission, der ebenfalls den §§ 383 ff. HGB unterliegt, vor.
Kommissionir ist K, Kommittent B. Hier ist besonders darauf zu achten, dass der Ankauf
durch die Vermittlungsperson in eigenem Namen, jedoch auf Rechnung des Auftraggebers
erfolgen muss. Tritt die Vermittlungsperson dagegen offen im Namen des Hintermanns als
dessen Stellvertreter nach § 164 BGB auf, so fehlt es fiir ein Kommissionsgeschift am

Handeln in eigenem Namen.

Kommissionsvertrag

Der Kommissionsvertrag ist ein Sonderfall des Geschéftsbesorgungsvertrags gemal} § 675
BGB. Die Vorschrift ist deshalb mit ihrer Verweisung in das Auftragsrecht neben §§ 383
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ff. HGB erginzend anwendbar. Bei einem einzelnen Ausfiihrungsgeschift hat der
Geschiftsbesorgungsvertrag meist keinen Dienst-, sondern Werkvertragscharakter, so dass

der Kommissionir etwa nicht nach § 627 BGB kiindigen kann.

Rechte des Kommissionirs

er Kommissiondr erhidlt gema § 396 I HGB Provision fiir seine Bemiihungen bei
D Ausfithrung des Geschifts. Ausfithrung ist gegeben, wenn der wirtschaftliche Erfolg
durch Leistung an den Kommissiondr im Wesentlichen hergestellt ist. Dabei kommt es
grundsdtzlich nur auf die Leistungserbringung durch den Dritten an, da der Kommittent
gerade an dieser Leistung interessiert ist.
Dariiber hinaus hat der Kommissiondr gegen den Kommittenten Anspruch auf
Aufwendungsersatz nach §§ 675, 670 BGB. Dazu gehoren allerdings nicht Arbeitskosten oder

Geschiftskosten des Kommissionirs, da diese bereits durch die Provision abgegolten sind.

Vorschuss

In Falle der Einkaufskommission benotigt der Kommissionir die entsprechenden Mittel, um
die bestellte Sache zu erstehen. Dazu kann er vom Kommittenten gemif3 §§ 675, 669 BGB
Vorschuss verlangen. Der entsprechende Aufwendungsersatzanspruch gegen den

Kommittenten besteht erst mit tatséchlich getétigter Aufwendung.

Rechtslage des Kommittenten

Sachenrechtliche Verfiigungsgeschift

Da der Kommissiondr das Verpflichtungsgeschéft in eigenem Namen vornimmt, wird er
auch das sachenrechtliche Verfiigungsgeschift in eigenem Namen abschliefen. Dies ist
nicht zwingend, ist aber — da der Kommittent i.d.R. gegeniiber dem Dritten nicht genannt wird
— die Regel. Daraus folgt, dass bei der Ubereignung der durch den Kommissionir im Rahmen
der Einkaufskommission erstanden Sache zunichst der Kommissionir Eigentum erlangt. Um
eine moglichst schnelle Ubereignung an den Kommittenten sicherzustellen, wird im

Kommissionsvertrag in der Regel vereinbart, dass das Eigentum an der Sache nicht erst mit
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Einigung und Ubergabe nach § 929 S.1 BGB, sondern schon durch vorweggenommene
Einigung und vorweggenommene Vereinbarung eines Besitzkonstituts nach §§ 929, 930 BGB
auf den Kommittenten iibergeht. Die Gefahr, dass Glidubiger des Kommissionidrs auf die

Sache zugreifen konnen, wird damit auf den Moment einer juristischen Sekunde begrenzt.

Forderungen des Kommittenten

Forderungen aus dem Kommissionsgeschift — insbesondere der Kaufpreis bei der
Verkaufskommission — kann der Kommittent erst nach Abtretung durch den Kommissionér
gegen den Dritten geltend machen, § 392 I HGB. Um zu verhindern, dass vor Abtretung
Glaubiger des Kommissiondrs auf die wirtschaftlich dem Kommittenten zustehende
Forderung zuriickgreifen, gelten diese Forderungen gegeniiber den Gldubigern bereits vor

Abtretung als Forderungen des Kommittenten, § 392 I HGB.

Ob § 392 II HGB analog auch auf die Pfindung der Sache bei einer Einkaufskommission
(FuBnote 6) anzuwenden ist, ist umstritten und wird von der h.M. abgelehnt, vgl.

MiiKoHGB/Hduser, 5. Aufl. 2021, § 392 Rn. 46.

Beispiel zur Drittschadensliquidation:

nternehmer Wendt beauftragt Kommissionidr Bir mit dem Ankauf von Rohstoffen. Es
Umeldet sich Verkdufer Miiller, der mit Bér einen entsprechenden Kaufvertrag schlief3t.
Da Miiller aber erst weit nach dem vereinbarten Termin liefert, entgeht Wendt ein besonders
lukratives Geschift. Er verlangt nunmehr den entgangenen Gewinn als Verzdgerungsschaden
gemil §§ 280 I, 11, 286 BGB.
Ein vertraglicher Anspruch steht Wendt mangels eigener Vertragsbeziehung nicht gegen
Miiller zu, sondern allenfalls gegen Bir. Doch kann dieser fehlendes Verschulden einwenden,
so dass Wendt hier leer ausgehen wiirde. Ein Anspruch aus § 823 I BGB gegen Miiller entfallt
ebenfalls, da Wendt mangels Eigentum an den Rohstoffen lediglich ein Vermogensschaden —
entgangener Gewinn — entstanden ist. Bdr selbst kann ebenfalls keinen Anspruch gegen
Miiller geltend machen, da er keinen Schaden hat. Im Ergebnis miisste Miiller so aufgrund der
zufilligen Schadensverlagerung keinen Ersatz leisten.
Um diese grob unbillige Losung zu vermeiden, wird iiber die Figur der
Drittschadensliquidation der Schaden zum Anspruch gezogen. Bir als vertraglicher

Anspruchsinhaber kann damit den Schaden des Wendt von Miiller verlangen. Wendt kann
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nunmehr aus dem Geschéiftsbesorgungsvertrag mit Biar von diesem nach §§ 675, 667 BGB

Abtretung des Anspruchs von Bir gegen Miiller fordern.
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Folie 8
Fracht und Spedition

Fracht und Spedition

F racht und Spedition unterscheiden sich dadurch, dass der Frachtfiihrer den Transport selbst

tibernimmt, § 407 HGB, wihrend der Spediteur den Transport des Gutes organisiert, § 453
HGB. Fracht- und Speditionsgeschift sind allein auf den Transport von Giitern gerichtet. Die
Beforderung von Personen ist anderweitig geregelt, vgl. MiKoHGB/Thume, 4. Auflage 2020,
§ 407 Rn. 57 und MiiKoHGB/Bydlinski, 4. Auflage 2020, § 453 Rn. 63.

§§ 407 ff. HGB gelten fiir fast alle Verkehrstriger, einschlieBlich der Beforderung mit
Luftfahrzeugen innerhalb Deutschlands. Lediglich die in §§ 556 ff. HGB geregelten

Seefrachtgeschifte bleiben ausgeklammert

Fracht

Der Frachtfiihrer muss kein Kaufmann, aber Gewerbetreibender sein. Auch auf den
kleingewerblich titigen Frachtfiihrer finden §§ 348-350 HGB gemif3 § 407 III 2 HGB

Anwendung.

Sondervorschriften fiir besondere Frachtvertridge finden sich in §§ 451-451 h HGB fiir den

Umzugsvertrag und in §§ 452-452 d HGB fiir den multimodalen Transport.

Multimodaler Transport ist der Transport mit verschiedenen Beforderungsmitteln aufgrund

eines einheitlichen Frachtvertrages, insbesondere beim Containertransport.

Der Frachtvertrag gemall § 407 HGB wird zwischen Absender und Frachtfiihrer geschlossen.
Absender kann auch der Spediteur bzw. ein anderer Frachtfiihrer (vgl. § 437 HGB) sein.
Regelungen aus dem Werkvertragsrecht bzw. aus dem Recht der Geschiftsbesorgung des
BGB haben fiir den Frachtvertrag aufgrund der detaillierten Ausgestaltung im HGB kaum

noch praktische Bedeutung.

Zur gesetzlichen Begrenzung des Schadensersatzes §§ 426, 427 HGB.
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Nach § 421 HGB hat der Empfinger seit der Transportrechtsreform 1998 einen eigenen
Anspruch gegen den Frachtfithrer. Der klassische Fall der Drittschadensliquidation bei

Versendungskauf scheidet daher zumindest bei einem gewerblichen Transport aus.

Spedition

Der Speditionsvertrag ist grundsitzlich nicht auf die Beférderung durch den Spediteur
selbst gerichtet, sondern auf die Organisation (Logistik) der durch Dritte ausgefiihrten
Versendung. Der Spediteur hat jedoch ein Selbsteintrittsrecht nach § 458 HGB, bei dessen

Austiihrung er die Stellung eines Frachtfiihrers erlangt.

Der Spediteur muss Gewerbetreibender sein, auf die Kaufmannseigenschaft kommt es
jedoch nicht an, § 453 III 2 HGB.

Der Spediteur schliet nach dem gesetzlichen Grundmodell die Ausfithrungsvertriage (Fracht-,
Seefracht-, Lagervertrag) in eigenem Namen, aber fiir Rechnung des Versenders (vgl. § 457
HGB). In diesem Fall bestehen strukturelle Parallelen zum Kommissionsgeschift (vgl. Folie
7). Nach § 454 TII HGB kann der Spediteur die Vertrage aber auch im Namen — und damit als
Stellvertreter — des Versenders abschlielen, sofern er dazu bevollmichtigt ist. Im Gegensatz
zum Kommissiondr bleibt er trotzdem Spediteur i.S.d. §§ 453 ff. HGB.

In den praxisrelevanten Fillen des Selbsteintritts (§ 458 HGB), der Sammelladung (§ 460
HGB) sowie der Fixkostenspedition (§ 459 HGB) findet Frachtrecht Anwendung

Die Pflichten des Spediteurs ergeben sich aus § 454 1, II, III HGB.

Der Spediteur kommt seinen Pflichten bereits mit Abschluss des Ausfiithrungsgeschifts nach
(vgl. § 454 11 2 HGB), so dass die Versendung selbst nicht mehr zu seinen Pflichten zéhlt und
der Transporteur nicht Erfiillungsgehilfe des Spediteurs i.S.d. § 278 BGB ist.

Zur Haftung des Spediteurs vgl. §§ 461, 462 HGB.

Wegen §§ 455, 454 11 S. 2 HGB zéhlen Versicherung/ Verpackung/Kennzeichnung/Verzollen

nur dann zu den Pflichten des Spediteurs, wenn dies besonders vereinbart ist oder sich aus

einem Handelsbrauch ergibt.
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Der Spediteur hat fiir alle durch den Speditionsvertrag entstandenen sowie wegen
unbestrittener Forderungen aus anderen durch den Spediteur abgeschlossenen
Transportgeschiften ein gesetzliches Pfandrecht an dem in seinem Besitz befindlichen Gut,
§ 464 HGB. Das Pfandrecht erstreckt sich auch auf Begleitpapiere, §§ 464 S. 2, 441 1 S.2
HGB.

Wer im Verhiltnis zwischen Verkdufer und Kiufer den Transport zu veranlassen und zu
bezahlen hat, kann durch Bezugnahme auf Incoterms vereinbart werden (Folie 9).

Incoterms sind ein Regelwerk der Internationalen Handelskammer in Paris zur Auslegung von
Handelsklauseln. Sie erfreuen sich groer Beliebtheit, da der Bezug auf eine der insgesamt
dreizehn Klauseln die Bedingungen und Regeln fiir die technische Durchfiihrung des
Transports auf einfache Weise bestimmt (insbesondere die Kostentragung fiir Transport,
Versicherung und Zoll).

Es sind vier Transportgruppen vorgesehen. Jede der dreizehn Klauseln unterfdllt einer der

Gruppen, z.B. (ndher Folie 9)

EXW Abholklausel, ab Werk
DAF Ankunftsklausel, geliefert bis zur Grenze (...benannter Ort).
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Folie H 8a

LLAGERGESCHAFT

Erlduterungen zu den auf der Folie verwendeten Begriffen

FuBnote Erlauterung

1 Der Lagervertrag ist ein Spezialfall des Verwahrungs-
vertrags, §§ 688 ff. BGB sind erginzend anwendbar. Der
Lagerhalter schuldet nicht nur die Autbewahrung als
solche, sondern dariiber hinaus (vgl. § 475 HGB)

- ordnungsgemille Unterbringung,

- Sicherung gegen Verlust, Beschddigung und Zugriff
Dritter,

- regelméBige Kontrolle des verwahrten Guts,

- Unterrichtung des Einlagerers iiber Verdnderungen und
ggf. Pflicht zum Selbsthilfeverkauf (§§ 471" 3, 3731
HGB),

- Herausgabe an den Einlagerer jederzeit (§ 473' 1 HGB)

Der Einlagerer kann sich vom Lagerhalter einen
Lagerschein nach §§ 475c ff. HGB ausstellen lassen. Der
Lagerschein ist ein Wertpapier und ermoglicht bei der
Ausgestaltung als Orderpapier die Ubertragung des
eingelagerten Guts allein durch Ubertragung des Papiers
(das Recht aus dem Papier folgt dem Recht am Papier),
§ 475g HGB.

2 Einzellagerung ist der gesetzliche Regelfall — die Sache, die
im Eigentum des Einlagerers verbleibt, muss getrennt von
anderen verwahrt werden und ist als solche wieder
herauszugeben.

3 Sammellagerung bietet sich bei vertretbaren Sachen an,
(z.B. Getreide 1m Silo, Sand auf der Baustelle), sie muss
ausdriicklich vereinbart werden. Hier ist nicht die Sache
selbst, sondern der entsprechende Bruchteil an dem

vermischten Gut, dessen Eigentiimer der Einlagerer ist,
herauszugeben (§ 469" HGB).

HKO08a-467-R-mKK 210826 letzte Anderung: 24.9.12  Druck: 08.09.21 O Frey 1



- Bei unregelmiBiger Verwahrung geht das Eigentum an der
Sache und der Besitz auf den Verwahrer iiber (§ 700 BGB).
Es muss sich um eine vertretbare Sache handeln, die in
gleicher Art, Giite und Menge zuriickzugewihren ist (§ 700
BGB 1.V.m. § 607 BGB; bei Geld i.V.m. § 488 BGB).
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Folie 10,11

Erlauterungen zu Folien 10, 11

A. Grundsatz:

Fir einen Vertragsschluss sind normalerweise zwei korrespondierende
Willenserklarungen erforderlich. Im Allgemeinen ist das Schweigen auf ein
Vertragsangebot dabei weder als eine Annahme noch als eine Ablehnung zu deuten
(vgl. auch § 241a BGB fir unbestellte Waren).

Etwas anderes gilt bei einer vertraglichen Vereinbarung, nach der dem Schweigen eine bestimmte
Bedeutung zukommen soll. Dann kann darin (i.V.m. der Abrede) ausnahmsweise eine
Willenserklarung liegen. Der Erklarungsempfanger muss dann freilich nach Treu und Glauben mit

Rucksicht auf die Verkehrsitte auf die Abgabe einer Erklarung schlieBen darfen.

B. Ausnahmen im HGB

Von jeder Regel gibt es Ausnahmen: Teilweise sind diese im BGB (vgl. z.B. §§ 108 Il
S.2,177 11,146 1, 496 S. 2, 516 1l S. 2, 568, 625 BGB) teilweise im HGB normiert.
Nur selten wird dem Schweigen vom Gesetz der Wert einer Annahmeerklarung
zugewiesen (vgl. Folie 10a). Im Handelsrecht sind hier vor allem das Schweigen auf
ein kaufmannisches Bestatigungsschreiben (§ 346 HGB) und die Félle des § 362
HGB zu nennen (vgl. aber auch § 377 HGB). Nicht zu verwechseln sind die
genannten Regelungen mit § 151 BGB. Dieser enthélt eine Sonderregelung, wonach
die Annahme ausnahmsweise nicht dem Antragenden gegenulber erklart zu werden

braucht, d.h. nicht empfangsbedirftiqg ist.

Ausfihrlich zu der Bedeutung des Schweigens, MUKoBGB/Kramer, 8. Auflage 2018,

Vor § 116 Rn. 8 ff.

I. Kaufméannisches Bestatigungsschreiben

Das kaufméannische Bestatigungsschreiben und dessen Rechtsfolgen werden auf
den Folien 11, 12 behandelt. Auf deren Kommentierung kann hier verwiesen werden.

Il. § 362 HGB
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§ 362 HGB erfasst das Schweigen auf einen Antrag zum Abschluss eines

Geschaftsbesorgungsvertrags mit branchentypischen Inhalt.

Von seiner Konzeption knipft § 362 HGB an zweierlei an: Einerseits beruht die
Regelung auf einem vom Kaufmann geschaffenen Rechtsschein, andererseits
schitzt die Norm ein Vertrauen der potentiellen Vertragspartner des Kaufmanns auf
den kaufmannischen Verkehr. Der Antragende soll binnen kurzer Zeit wissen, ob der
gewlnschte Vertrag zustandegekommen ist oder nicht
(Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Eckert HGB, 4. Auflage 2020, § 362 Rn. 2 aE).

Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen des § 362 | vor, so wird auf der
Rechtsfolgenseite die Annahmeerklarung vom Gesetz fingiert (Fiktion). Abzugrenzen
ist die Vorschrift nach der Rechtsfolge also von § 663 S. 2 BGB, der im Ubrigen
ahnlich ist. Als Rechtsfolge wird dort keine Erklarung fingiert, sondern
Schadensersatz geschuldet. § 663 BGB genligt daflir der Tatbestandsseite jedes
6ffentliche Erbieten.

Bei dem Schweigen von Rechtsanwalten besteht mit § 44 BRAO eine weitere
Sondervorschrift.

1. Tatbestandsvoraussetzungen

a) Der Begriff der Geschaftsbesorgung entstammt dem Auftragsrecht (§§ 662 ff.
BGB). Er erfasst sémtliche (rechtsgeschéftliche und rein tatsachliche) Tatigkeiten fir

einen anderen in dessen Interesse, die kein dauerndes Dienstverhaltnis begrinden.

b) Empfanger

Zunachst muss der Antragsempfanger Kaufmann sein. Dazu sei auf die Folien 2 ff.
nebst Kommentierung verwiesen. Uberdies muss der Empfanger entweder ein
solcher Kaufmann sein, dessen Gewerbebetrieb die Besorgung von Geschéften fir
andere mit sich bringt (S. 1 dazu aa)) oder er muss sich gegentber dem
Antragenden zur Besorgung solcher Geschéfte erboten haben (S. 2 dazu bb)).
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aa) Gewerbebetrieb, der die Besorgung von Geschéften fiir andere mit sich bringt

Unter die Gewerbebetriebe im Sinne des § 362 | Satz 1 HGB fallen z.B. die des
Kommissionars, des Lagerhalters, des Frachtfihrers sowie des Spediteurs, des
Verwalters, des Treuhdnders zudem die Geschéfte der Agenten und Verwalters.
Auch Bank- und Boérsengeschéafte kdénnen, sofern die Tatigkeit Uber die reine
Darlehensgewahrung hinausgeht, unter die Geschéaftsbesorgungen des § 362 HGB
fallen. Der Fall ist dies insbesondere bei Zahlungs-, Uberweisungs- und

Einziehungsauftragen, bei Finanzierungen und Sanierungen.

Als weiteres Tatbestandsmerkmal muss der Kaufmann mit dem Antragenden in einer
Geschéftsverbindung stehen.

Das Bestehen einer Geschaftsverbindung im Sinne des § 362 | Satz 1 setzt voraus,
dass zwischen den Parteien eine auf Dauer angelegte geschéftliche Beziehung
besteht. Dass die Parteien die wiederholte Durchfihrung von Geschéften
beabsichtigen, muss dabei objektiv erkennbar sein. Dementsprechend genigt es
nicht, wenn die Parteien friiher einmal Geschafte abgeschlossen haben. Abzustellen
ist auf den nach auBBen erkennbaren Willen, in Zukunft miteinander geschéftlich zu
verkehren. MaBgeblicher Zeitpunkt fir die Bestimmung der Geschéaftsverbindung ist

der des Antragszugangs.
bb) zur Besorgung solcher Geschéfte erboten

Anders als § 362 | S. 1 HGB, knipft § 362 | Satz 2 HGB an das vorausgegangene
Anerbieten einer Geschaftsbesorgung seitens des Erklarungsempfangers an.

Das betreffende Geschaft muss aber nicht typischerweise zu dem Handelsgeschaft
des Anerbietenden gehéren. Die zu Ubernehmenden Geschafte werden namlich
durch das Anerbieten selbst bestimmt. Je weitreichender sich der Kaufmann zu
Geschaftsbesorgungen erboten hat, desto groBer ist der Kreis der Antrage, auf die er

antworten muss.
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Das Anerbieten stellt eine invitatio ad offerendum dar. Es enthalt folglich lediglich
die Aufforderung an die Adressaten der Invitatio, ihrerseits dem Anerbietenden einen
Antrag auf den Abschluss eines Geschéaftsbesorgungsvertrages zukommen zu
lassen. Der Adressat muss individualisierbar sein. Kein Anbieten i. S. d. § 362 | S. 2
HGB liegt deshalb durch die Werbung mit Massenmedien, Postwurfsendungen oder

die Internetseite vor.

c) Antrag

Der Antrag ist eine einseitige, flr sich schon bindende empfangsbedirftige
Willenserklarung (vgl. § 145 BGB), die auf einen Vertragsschluss gerichtet ist. Enthalt
der Antrag einen Zusatz ,freibleibend®, so bedeutet dies in der Regel, dass sich der
Anbietende auch noch nach Eintreffen der Annahmeerklarung die Entscheidung Gber
den Vertragsschluss vorbehalten méchte (BGH NJW 1958, 1628f).

Der Antrag muss auch derart bestimmt sein, dass es dem Erklarungsempféanger
maoglich ist, seinen Willen hinsichtlich der Annahme oder Nichtannahme des
Angebotes zu bilden, regelmaBig also durch bloBe Zustimmung (,ja“) angenommen
werden kénnen. FUr den Zugang gelten die allgemeinen Regeln: Zugang liegt vor,
wenn der Antrag dergestalt in den Machtbereich des Empfangers gelangt ist, dass
unter gewdhnlichen Umstédnden mit seiner Kenntnisnahme zu rechnen ist. Inhalt und

Zugang des Antrags muss der Antragende beweisen.

2. Schweigen und Rechtsfolge:

Wird auf einen Antrag hin geschwiegen, so gilt die Annahme als fingiert. Der
Kaufmann muss, wenn er diese Folge vermeiden will, unverziglich (§ 121 BGB)
antworten. Es schadet aber nur Schweigen. Antwortet der Empfanger sofort, sei es
auch nur in dem Sinne, dass die Vertragsverhandlungen in der Schwebe gehalten
oder hinausgezégert werden, besteht fir § 362 HGB kein Raum. Der Auftraggeber
kann dann nicht mehr darauf vertrauen, dass der Auftrag ausgefihrt wird; er weifl3
vielmehr, woran er ist. Allerdings kann ein solches hinauszégerndes Verhalten eine
Vertrauenshaftung nach den §§ 311 1l, 280 | BGB auslésen (vgl. BGH NJW 84, 866).
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Wird z.B. bei dem Auftraggeber das Vertrauen erweckt, dass der Auftrag
angenommen werde, und dieser schuldhaft davon abgehalten, das Geschaft auf
andere Weise durchzufiihren, macht er sich schadensersatzpflichtig, wenn er den
Auftrag so spat ablehnt, dass der Kunde seine Chance auf anderweitige Erledigung
des Geschéfts verliert (BGH a.a.0O.).

Fir die Anfechtung des Schweigens gilt das zu Folie 11 Ausgefihrte entsprechend.
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Folie 11,12

Erlauterungen zu den Folien 11 und 12
Das kaufmannische Bestatigungsschreiben
l. Grundsatz:

Nach den Grundsatzen Uber das kaufmannische Bestatigungsschreiben gilt das
Schweigen auf ein solches Schreiben als Zustimmung. Dem Schweigen kommt dann
eine Erklarungsfunktion zu. Ist der Absender redlich und der Empféanger Kaufmann
oder eine gleichgestellte Person (dazu unten Ill), kommt der Vertrag so zustande, wie
er im Bestatigungsschreiben niedergelegt ist. Das Bestatigungsschreiben bestatigt
entweder den tatsachlichen Inhalt der bisher mindlich getroffenen Vereinbarungen,
dient dann dem Beweis, oder es andert bzw. erganzt den Inhalt des bislang
Vereinbarten und lasst damit den Vertrag erst zustande kommen. Das Schreiben
muss allerdings erkennbar dazu bestimmt sein, einen Vertragsschluss und den Inhalt

der getroffenen Vereinbarungen verbindlich festzulegen.

Ein Bestatigungsschreiben hat als Beweisurkunde die Vermutung flr sich, dass es
den bestatigten Vertragsschluss vollstandig und richtig festhalt.

Il. Herleitung:

Die Herleitung der Grundsatze Uber das kaufmannische Bestatigungsschreiben ist
ebenso wie dessen dogmatische Einordnung umstritten. Allgemein gilt das
kaufméannische Bestatigungsschreiben als Bestandteil eines Handelsbrauchs, nach
dem Vertragsverhandlungen zu bestatigen sind und bei Abweichung vom
Vereinbarten zu widersprechen ist (,Qui tacet consentire videtur* - Wer schweigt gilt
als zustimmend). Unterbleibt ein gebotenerer Widerspruch, so ist dies typischerweise

als Einverstandnis zu werten.

Teilweise wird das Bestatigungsschreiben als Unterfall des objektiven
Verkehrsschutzes (vgl. dazu K. Schmidt HandelsR 6. Aufl., § 19 lll 1 c¢), als Unterfall
der Rechtsscheinhaftung kraft verkehrsmaBig typisierten Vertrauens (Canaris
Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 23 Rn. 9; lesenswert zum Streitstand) gesehen oder
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mit den Grundsatzen der allgemeinen Rechtsgeschaftslehre begrindet
(MUKOBGB/BUSC/’IG, 8. Auflage 2018, § 147 Rn. 11 ff. — dort kann eine ausfiihrliche

Auseinandersetzung nachgelesen werden).

Bestatigungsschreiben kommen in zwei Grundformen vor: Als deklaratorisches und
als konstitutives Bestéatigungsschreiben. Im ersten Fall ist der Vertrag bereits so
zustande gekommen, wie er in dem Schreiben niedergelegt ist. Das
Bestatigungsschreiben ist dann letztlich nur eine Art Beweismittel. Im zweiten Fall
wird der Vertrag erst durch das konstitutiven Bestatigungsschreiben herbeigeflihrt (s.
unten Fallgruppen). Wenn  der Empféanger  eines kaufmannischen
Bestéatigungsschreibens diesem nicht unverziglich widerspricht, so gilt der Vertrag,
auf den darin Bezug genommen ist, grundséatzlich als mit dem Inhalt des
Bestatigungsschreibens zustande gekommen. Auf einen entsprechenden Willen des

Empféangers kommt es nicht an (s. aber unten V).

lll. Adressatenkreis
Folie 12 Punkt 1

Als Absender und Empfanger eines Bestatigungsschreibens kommt jeder in Betracht,
der als Kaufmann oder &hnlich wie ein Kaufmann am Verkehr teilnimmt, wenn er
damit rechnen muss, dass ihm gegeniiber nach kaufmannischer Sitte verfahren wird.
Es kommen daher auch Freiberufler, z.B. Rechtsanwalte, Architekten und
Insolvenzverwalter als Absender oder Empfénger eines Bestatigungsschreibens in
Betracht.

Fallgruppen:
Da die Dogmatik der Bestatigungsschreiben sehr umstritten ist, sind die
anzuwendenden Grundsatze stark von der Judikatur gepragt. Es erscheint daher
zweckmaBig, sich einen Uberblick anhand von Fallgruppen zu verschaffen.

Fallgruppe 1: Geringfligige Abweichung

Die  Parteien haben sich  mindlich  geeinigt. Das  kaufmannische
Bestatigungsschreiben weicht davon aber geringfligig ab. Haufig tritt dieser Fall bei
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der Ubersendung von AGB nach Abschluss der Vertragsverhandlungen auf. Wenn
sich allerdings zwei Bestatigungsschreiben kreuzen, dann kann im Schweigen
regelmaBig keine Zustimmung zum Inhalt des Schreibens der anderen Seite liegen.

Widersprechen sich die beiden Schreiben indes nicht und eines von beiden enthalt
kleine Erganzungen, durch die die andere Seite nicht Uberrascht wird, kommt ein
Vertrag zustande (vgl. BGH NJW 1966, 1070 f)

Fallgruppe 2: Keine Einigung
Folie 11 Mitte

Die Parteien haben sich tatsachlich nicht geeinigt, obwohl sie es glaubten bzw. eine

Partei es behauptet hat.

Rechtsfolge: Kein Vertragsschluss erfolgt hier durch das Bestatigungsschreiben,
solange streitig ist, ob mindlichen Verhandlungen stattfanden. Dann entfernt sich der
Inhalt des  Bestatigungsschreibens namlich so  erheblich von dem
Verhandlungsergebnis, dass der Gegner nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben mit dem Einverstandnis des Empféangers redlicherweise nicht rechnen darf
(BGH NJW 1994, 1288). Anders aber: BGH NJW 1974, 991: Auf Anfrage schickte ein
Hersteller eine schriftliche Bestatigung des Kaufvertrags Gber Pommes Frites. Der
Beklagte hatte nicht reagiert und behauptet, dass telefonisch kein Vertrag
geschlossen wurde. Hier hat der BGH einen Vertragsschluss angenommen. Der
Empfanger tragt danach also die Beweislast fur das Fehlen eines Vertragsschlusses

(problematisch).

Falle: BGH NJW 1994, 1288 - Holzschnitzel; Zum Schweigen auf ein
kaufméannisches Bestatigungsschreiben, wenn darin auf einen Vertrag Bezug
genommen wird, dessen Abschluss der Empfanger des Bestatigungsschreibens
ausdrucklich abgelehnt hatte.

Eine Anwendung der Grundsatze lber das kaufmannische Bestatigungsschreiben ist
auch ausgeschlossen, wenn das Bestatigungsschreiben unzumutbare oder
branchenunibliche Bedingungen enthélt. Die Rechtsprechung ist mit den MafB3staben
allerdings groRzigig. So sollen die Grundsatze tber das Bestatigungsschreiben auch
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dann noch anwendbar sein, wenn das Bestatigungsschreiben ein doppelt so hohes
wie das (zuvor) vereinbarte Entgelt enthalt (BGH NJW 1969, 1711, 1712).

Eine Zurechnung des Schweigens des Empfangers kommt auch nicht in Frage, wenn
der Absender den Inhalt des Vereinbarten bewusst falsch oder entstellt wiedergibt
oder wenn er bewusst einen Vertrag als (wirksam) abgeschlossen bestatigt, der
Uberhaupt nicht oder doch nicht verbindlich vereinbart worden ist.

Fallgruppe 3: vollmachtloser Vertreter (daher keine Einigung)

Folie 11 oben

Der Vertrag wurde mit einem vollmachtlosen Vertreter geschlossen. Ein glltiger
Vertrag besteht daher zunachst nicht. Dem Unternehmen wird nachfolgend die
Bestatigung geschickt. Das Bestatigungsschreiben Oberwindet dann die
Unsicherheiten Gber das Bestehen und den Umfang der Vertretungsmacht. Diese
(Vertretungs-)Verhéltnisse sind namlich gerade bei einem umfangreichen
kaufmannischen Geschéftsbetrieb fir die Gegenseite nur schwer oder gar nicht zu
durchschauen.

Falle: BGH NJW 1990, 386 — Kaffeemaschinen; BGHZ 54, 236 - Warmeaustauscher

IV. Anfechtbarkeit:

Folie 12 unten

Da dem Schweigen im Falle des Bestatigungsschreibens (je nach dogmatischer
Einordnung) eine Erklarungsfunktion zukommt, ist eine Anfechtung (analog) §§ 119,
123 BGB mdglich. Analog werden die Vorschriften angewendet, weil dem Schweigen

wegen des Fehlens eines Erklarungswillens die Qualitat einer Willenserklarung fehlt.

Die Anfechtung darf aber nicht zur Aushebelung der Grundsatze des
kaufméannischen Bestatigungsschreibens flhren. Daher ist keine Anfechtung wegen
eines Irrtums Uber die Bedeutung des Schweigens als solches mdglich. Ebenso
wenig berechtigt ein Irrtum darlber, dass das widerspruchslos hingenommene
Bestatigungsschreiben fir den Vertragsinhalt maBgeblich ist zur Anfechtung (BGH
NJW 69, 1711).
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Dagegen ist die Anfechtung bei einem Irrtum in der vorausgegangenen Verhandlung
oder Uber den Inhalt der Bestatigung mdglich. Gleiches gilt bei der Unkenntnis des
Zugangs des Bestéatigungsschreibens.

V. Zusammenfassung fiir den Vertragsschluss durch ein
kaufmannische Bestatigungsschreiben
Siehe auch Folie 12

A\

vorausgehende Vertragsverhandlungen unter Kaufleuten oder ahnlichen
Personen

schriftliche abweichende Bestatigung des Inhalts

enger zeitlicher Zusammenhang

kein unverziglicher Widerspruch des anderen Teils

kein bewusstes Abweichen vom ausgehandelten Vertragsinhalt

YV V VYV V V

keine so erhebliche Abweichung, dass Bestatigender nicht von Akzeptanz des
anderen Teils ausgehen konnte

Rechtsfolge: Der Inhalt des Schreibens ist Vertragsinhalt geworden, auch wenn er
von dem ausgehandelten Vertrag abweicht.

Problemféalle: mangelnde Klarheit, Ausbleiben der Gegenbestétigung, fehlender zeitlicher
Anschluss des  Bestatigungsschreibens;  Zugang des  Schreibens,  kreuzende
Bestatigungsschreiben, erhebliche Abweichung des Bestatigungsschreibens vom Vereinbarten,
Unredlichkeit des Absenders.
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Folie H 13

GESETZLICHE ZINSEN

Diese Folie enthilt eine Ubersicht iiber gesetzliche Zinsanspriiche. In der linken Spalte der Tabelle
sind Anspruchsgrundlagen aufgefiihrt, die einen Zinsanspruch als Rechtsfolge nach sich ziehen.
Horizontal wird die Hohe des gesetzlichen Zinssatzes danach bestimmt, ob ein beiderseitiges

Handelsgeschift vorliegt oder nicht.

Erliuterungen zur Folie FulBlnote
A. Filligkeitszinsen, § 353 HGB 1
1. Tatbestand

1. Kaufleute auf beiden Seiten, §§ 1-5 HGB

2. Geldforderung

3. beiderseitiges Handelsgeschiift, §§ 343, 344 HGB
4. Filligkeit der Forderung, keine Einrede

I1. Rechtsfolge

Verzinsung der Geldforderung ab Filligkeit
Zinssatz 5% p.a., § 35211 HGB

keine Zinseszinsen, § 353 S.2 HGB

B. Verzugszinsen § 288 BGB
L. Anspruchsentstehung

Der Anspruch auf Zahlung von Zinsen aus § 288 I 1 BGB erfordert eine Geldschuld
sowie Verzug gemdl § 286 I-IV BGB. Die Verzinsungspflicht beginnt am Tag nach
dem Verzugseintritt. Merke: Tritt der Verzug im Laufe eines Tages ein, kann der
Schuldner noch erfiillen, ohne dass fiir die restlichen Stunden des Tages

Zinsanspriiche entstehen.

I1. Anspruchshohe

Die Hohe des Zinssatzes ergibt sich aus §§ 288 1 2, II, 247 BGB.

1. Regelsatz 5 % iiber Basiszins

Der Verzugszinssatz liegt grundsitzlich 5 % iiber dem Basiszinssatz, § 288 I 2 BGB.
Dies umfasst den vermuteten objektiven Mindestschaden aus Verzug. Ein Nachweis,

dass dem Glédubiger ein geringerer Schaden entstanden ist, ist unbeachtlich.

2. Entgeltforderung aus Geschift ohne Verbraucherbeteiligung,

8 % iiber Basiszins

Bei Entgeltforderungen aus Unternehmergeschiften gilt der hthere Zinssatz von 8 %
Punkten iiber dem Basiszinssatz, § 288 II BGB.

a) Entgeltforderung aus Rechtsgeschaft
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Anspruch auf Zahlung eines Entgelts fiir Warenlieferungen oder Dienstleistungen
(also nicht bei Anspriichen aus Darlehen oder Gesetz wie Delikt, Bereicherung oder
Geschiftsfithrung ohne Auftrag).

b) Rechtsgeschiift, an dem ein Verbraucher nicht beteiligt ist

Verbraucher: Legaldefinition § 13 BGB

Mithin verbleibt ein Anwendungsbereich des § 288 II BGB fiir Rechtsgeschifte
zwischen Unternehmern (§ 14 BGB) und juristischen Personen, die nicht unter den
Verbraucherbegriff fallen, z.B. der 6ffentlichen Hand, Vereinen.

3. Exkurs: Der Basiszinssatz

In beiden Fillen ist Ausgangspunkt der Zinssatzermittlung der Basiszinssatz gemif3 § 247
BGB. Der Basiszins ist ein zivilrechtlicher Grundzinssatz, dessen jeweilige Hohe durch das

aktuelle Zinsniveau und die Geldpolitik der Europdischen Zentralbank beeinflusst wird.

a) Bedeutung

Der Basiszinssatz ist systematisch im allgemeinen Teil des Schuldrechts angesiedelt. Er hat
durch Verweise auf § 247 BGB in anderen Normen Bedeutung in verschiedenen
Rechtsgebieten: § 104 ZPO, Art. 45, 46 ScheckG, Art. 48, 49 WechselG. Die
Regelungstechnik des Basiszinssatzes hat den technischen Vorteil, dass durch eine Anderung

dieses Zinssatzes die Zinshohen in verschiedenen Rechtsgebieten angepasst werden konnen.

b) Bezugszins
Der Basiszins wird an die Verdnderung des Hauptrefinanzierungssatzes der Europidischen
Zentralbank angepasst. Das ist der Zinssatz, zu dem sich nationale Banken bei der

Europdischen Zentralbank Geld leihen (sich refinanzieren).

¢) Anpassung:

Der Basiszinssatz veridndert sich zum 01.01. und 01.07. eines jeden Jahres. Die halbjdhrlichen
Anderungen garantieren eine regelmiBige Anpassung an das aktuelle Zinsniveau. Daher kann
es auch im Rahmen anwaltlicher Vertragsgestaltung, z.B. bei Darlehensvertrigen,

interessengerecht sein, auf den Basiszinssatz zu verweisen.

d) Bekanntgabe

Der Basiszinssatz wird durch die Deutsche Bundesbank im Bundesanzeiger bekannt gegeben,
§ 247 11 BGB. Auflerdem erfolgen Informationen iiber die entsprechenden Pressemitteilungen
im Internet auf der Homepage der Deutschen Bundesbank:

https://basiszinssatz.de

e) Aktuelle Zinshohe

Datum Basiszins Verzugszins (§ 288 I 2 BGB) fiir Verbraucher
ab 01.01.2003: 1,97 % 6,97 %

ab 01.07.2003: 1,22 % 6,22 %

ab 01.01.2004: 1,14 % 6,14 %

ab 01.07.2004: 1,13 % 6,13 %

ab 01.01.2005 1,21 % 6,21 %
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ab 01.07.2011 0,37 % 5,37 %

ab 01.07.2012 0,12 % 5,12 %
ab 01.07.2020 -0,88% 4,12 %
ab 01.01.2021 -0,88% 4,12 %
ab 01.07.2021 -0,88% 4,12 %

f) Bedeutung fiir juristische Ausbildung und Praxis

Wichtig: Dies miissen Jurastudenten nicht lernen. Fiir Klausuren ist die Kenntnis des Zinssétze
und Daten nicht erforderlich. Juristen formulieren schlicht unter Wiedergabe des Wortlauts des
§ 288 I 2 BGB und Verweis auf ,,den jeweiligen* Basiszinssatz. Dann steht fest, dass es sich
um den Basiszinssatz aus § 247 BGB handelt, dessen Hohe sich aus offentlich zuginglichen

Quellen ergibt.

Beispiel: Verzug mit der Zahlung von € 10.000 seit 01.05.2002:
A hat gegen B einen Anspruch auf Zahlung von Verzugszinsen aus §§ 288 I, 247 BGB in
Hohe von 5% Punkten iiber dem jeweiligen Basiszinssatz aus € 10.000,-- seit dem 01.05.2002.

4. Hohere Zinsen aus anderem Rechtsgrund
Hohere Zinsen aus einem anderen Rechtsgrund werden weiterhin geschuldet, § 288 111
BGB. Der vertragliche vereinbarte hohere Zinssatz etwa fiir ein Gelddarlehen gilt

auch im Verzug weiter.

5. Hoherer Verzugsschaden

Die Verzugszinsen gemil § 288 I, II BGB beziffern lediglich einen Mindestschaden.
Der Glédubiger kann einen hoheren Verzugsschaden geltend machen, § 288 IV BGB.
Der Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens ergibt sich aus §§ 280 I, II, 286, 249
BGB und umfasst typischerweise den Verlust von Anlagezinsen bzw. die
Aufwendung von Kreditzinsen. Die Hohe des entstandenen Schadens ist darzulegen
und ggf. zu beweisen.

C. Prozesszinsen, § 291 BGB

Ab Rechtshingigkeit sind féllige Geldschulden wie im Verzug zu verzinsen.

L. Anspruchsentstehung

1. Fillige, einredefreie Geldschuld, gleich aus welchem Rechtsgrund

2. Rechtshingigkeit gemdBl §§ 253, 261 ZPO durch Erhebung einer Leistungsklage

oder Beantragung eines Mahnbescheids

I1. Anspruchshohe
Die Hohe des Zinssatzes ergibt sich aus § 288 I 2, II, IIl BGB. Bei Verzug kann
Schadensersatz aus §§ 280 I, II, 286, 249 BGB verlangt werden.
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Verzinsung bei Sachentziehung/-beschddigung, § 849 BGB
Tatbestand

D.
I
1. Sachentziehung oder Sachbeschidigung
2. deswegen Schadensersatzanspruch

3. Ersatzpflichtiger Schaden umfasst Wertminderung

4. Zeitpunkt: Die Verzinsungspflicht beginnt in dem Zeitpunkt, der fiir die
Wertermittlung der entzogenen/beschiddigten Sache maBgeblich war. Dies ist in
der Regel der Zeitpunkt des schiddigenden Ereignisses. Die Zinspflicht endet,

wenn der Schidiger eine Ersatzsache beschafft oder den dazu erforderlichen

Geldersatz geleistet hat.

II. Anspruchshohe
§ 246 BGB, 4% p.a.
E. Verzinsung des Werklohnanspruches, § 641 IV BGB
I. Tatbestand
1. Werkvertrag
2. in Geld festgesetzte Vergiitung
3. Flligkeit
a) Abnahme § 641 I BGB
b) keine Stundung
II. Anspruchshohe
§ 246 BGB, 4 % oder
§ 352 1 HGB, 5 % (siehe am Ende)
F. Verzinsung von Aufwendungen, § 256 BGB
I. Tatbestand
1. Aufwendung
freiwillige Aufopferung von Vermdgenswerten im Interesse eines anderen, auch die

Vornahme von Verwendungen und Eingehung von Verbindlichkeiten

2. Aufwendungsersatzpflicht aus Vertrag oder Rechtsgeschift

§ 304 BGB Mehraufwendungen im Annahmeverzug

§ 347112 BGB Aufwendungsersatz nach Riicktritt

§ 536 a BGB Aufwendungen des Mieters bei Mingeln

§ 478 11 BGB Riicknahmeaufwand im Unternehmerriickgriff
§ 637 BGB Selbstvornahme der Werkmangelbeseitigung

§ 670 BGB Aufwendungen zur Ausfiihrung des Auftrags

§§ 683, 684 BGB Geschiftsfithrung ohne Auftrag

I1. Rechtsfolge

Verzinsung des aufgewendeten Betrages / Wertes des Gegenstands
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Zinssatz: 4% gemil § 246 BGB
5% gemial § 352 11 HGB ( siehe Ende)

G. Verzinsung von Aufwendungen in OHG/KG

§§ 119 I, 105 I HGB, §716 IV S. 2 BGB regelt die Verzinsung eines
Aufwendungsersatzanspruches des Gesellschafters einer OHG oder KG. Im
Innenverhiltnis betreibt nicht der Gesellschafter das Handelsgewerbe, sodass § 353
HGB nicht greift. Der Anspruch des Gesellschafters auf Verzinsung getitigter
Aufwendungen ergibt sich dem Grunde nach bereits aus § 256 BGB. Die
weitergehende Bedeutung des §§ 119 1, 105 I HGB, § 716 IV S. 2 BGB besteht in der
Begriindung eines Anspruchs auf Verzinsung zu einem hoheren Zinssatz (§ 352 1I

HGB).

I. Tatbestand

1. OHG oder KG

2. Aufwendung von Geld

3. durch einen Gesellschafter

4. in Gesellschaftsangelegenheiten

I1. Rechtsfolge

Verzinsung ab Eintritt des Vermogensnachteils, 5% geméil § 352 Il HGB

H. Verzinsung filliger Geldeinlage u.a., § 119 I1 HGB

Die besondere Bedeutung dieser Anspruchsgrundlage besteht in der Entstehung des
Zinsanspruches auch ohne Verzug. Im Innenverhéiltnis handelt der Gesellschafter

nicht als Kaufmann, sodass § 353 HGB nicht greift.

I Tatbestand
1. OHG oder KG
2. Gesellschafter
3. Vorenthaltung von Gesellschaftsgeldern durch
a) Nichtleistung einer Geldeinlage
b) Nichtablieferung von Gesellschaftsgeldern

c) unbefugte Geldentnahme

1L Rechtsfolge

Anspruch der Gesellschaft auf Verzinsung des vorenthaltenen Betrages
Beginn: ab Filligkeit der Einlage bzw. Entnahme des Betrages
Zinssatz: § 352 I HGB, 5 %

HK13-352-353R-mKK 210826 letzte Anderung 26.8.21 Druck 08.09.21 © Frey

16

12

15

17

15



J. AuBerhalb des HGB begriindete Zinsen, § 352 I HGB

§ 352 I1 HGB betrifft im HGB begriindete Zinsanspriiche,

§ 352 I HGB sonstige, also vertragliche (I 2) und in anderen

Gesetzen als dem HGB begriindete Zinsanspriiche (I 1). Zu

den letzteren gehoren auch die oben erlduterten Anspriiche aus z.B. § 641 IV
und § 256 BGB (Teil 1, D und E). Jeweils muss ein beiderseitiges
Handelsgeschift vorliegen; § 343 HGB ist also fiir beide Vertragspartner

zu priifen.
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Folie 13a
354a HGB

Auf der Folie ist eine typische Abtretungskonstellation abgebildet, die den rechtlichen
Hintergrund des § 354a HGB verdeutlicht. G1 verkauft Waren an S, der ein
Abtretungsverbot vereinbart. G1 tritt an G 2 ab, ein Drittglaubiger versucht auf die
Forderung bei G1 zuzugreifen.

Einflihrung:

Nach der Begriindung des Gesetzes zu § 354a HGB (BT-Drucks. 12/7912 S. 24 ff.) wurde die
Vorschrift eingeflihrt, um Forderungen als Finanzierungsinstrument nutzbar zu machen. Haufig
refinanzieren sich Hersteller/Verkaufer Uber das sog. Factoring. Beim echten Factoring ist das zu
Grunde liegende Rechtsgeschéaft als Forderungskauf anzusehen. Dieser kommt zu Stande, wenn der
Glaubiger dem Factor eine konkrete Forderung, z.B. durch Zusendung einer Auftragsbestatigung oder
Rechnungskopie, angeboten (und dies angenommen) wird. Die Abtretung der Anspriiche gegen den
Drittschuldner ist das Erflllungsgeschaft des jeweiligen Kaufvertrages Uber die Einzelforderung.
Lieferanten, die sich (wirtschaftlich starken) Abnehmern mit einem Abtretungsverbot gegenlber
sehen, ist dieses Finanzierungsinstrument verwehrt. Sie sind nicht in der Lage, ihre AuBenstande zu
Finanzierungszwecken zu verwenden, obwohl die Forderungen gegenlber GroBabnehmern und der
offentlichen Hand regelmaBig von einwandfreier Bonitat sind. Im Handelsverkehr wird dieser Umstand
durch § 354a HGB beseitigt. Hintergrund ist auch, dass nach der standigen Rechtsprechung des BGH
rechtsgeschéftliche Abtretungsverbote i.S.d. § 399 Alt. 2 BGB zu einer absoluten Unwirksamkeit
gegentber jedermann fihren (BGHZ 112, 387, 389 ff). Sie kdnnen grundséatzlich in den allgemeinen
Geschaftsbedingungen enthalten sein (s. dazu unten Il Fall 1. a), wovon auch regelméaBig Gebrauch
gemacht wurde.

I. Normzweck

§ 354a Satz 1 HGB bezweckt, dass — wie vorstehend beschrieben -
Geldforderungen zediert werden kdnnen und stellt eine Ausnahme fiir Kaufleute von
der allgemeinen Vorschrift des § 399 Alt. 2 BGB dar. Einen weiteren Zweck, namlich
einen weitreichenden Schuldnerschutz, verfolgt § 354a Satz 2 HGB. Er soll
sicherstellen, dass sich der Schuldner nicht auf wechselnde Glaubiger einstellen

muss.

[I. Tatbestand

1. subj.

Vorausgesetzt wird in der Norm ein Abtretungsverbot aus einem Rechtsgeschaft, das
ein beiderseitiges Handelsgeschaft oder gegen die 6ffentliche Hand gerichtet ist.
Sind beide Teile Kaufleute (vgl. dazu Folien 2 f.,4,6), so liegt gem. §§ 344 Abs. 1,
343 HGB (vgl. dazu Folie 3) im Zweifel fur beide Teile ein Handelsgeschaft vor. Ist
der Schuldner die o6ffentliche Hand, so stellt sich die Frage, ob die eine Seite
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dennoch Kaufmann sein muss. Dafir spréche zwar die Stellung im HGB im 4. Buch
der Handelsgeschafte, Wortlaut und Telos deuten aber in eine andere Richtung. (vgl.
zum Streitstand m.N. Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/E. Wagner HGB, 4. Auflage
2020, § 354a Rn. 9 und Fn. 26).

Teilweise wird auch die analoge Anwendung auf Freiberufler und
Kleingewerbetreibende erwogen, was angesichts des Gesetzeswortlauts nicht ganz
unproblematisch, rechtspolitisch dennoch winschenswert ist (dazu ausfihrlich
Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 26 Rn. 33 ff. m.w.N.).

2. ob;j.

Die Vorschrift des § 354a HGB umfasst nicht nur generelle Abtretungsverbote,
sondern — naheliegend und praktisch haufiger — auch eingeschrankte
Abtretungsverbote mit Zustimmungsvorbehalt (vgl. unten Fall 1b). Nicht erfasst sind -
nach allg. Ansicht (mit abweichenden Begriindungen vgl. z.B. Canaris, Handelsrecht,
24. Aufl. 2006, § 26 Rn. 22) - kontokorrentrechtliche Abtretungsverbote. Diese finden
ihren Grund in einem dem Kontokorrent immanenten institutionellen Zweck. § 354a
HGB erfasst nur Geldforderungen; daher keine Forderung auf Sachlieferung oder
Unterlassungsanspriche.

3.§354a S.2 HGB

Nach Satz 2 kann der Schuldner mit befreiender Wirkung an den alten Glaubiger
leisten. Unter Leistung fallt nach dem Wortlaut der Vorschrift nicht nur die Zahlung.
Mdoglich sind auch Erflllungssurrogate, wie etwa eine Aufrechnung. Ob auch
sonstige Rechtsgeschéafte, z.B. Erlass oder Vergleich unter die Norm fallen, ist
umstritten (vgl. Canaris a.a.0. m.w.N.). Wenn man dies zuldsst, um einen
Wertungswiderspruch mit § 407 BGB zu vermeiden, muss der Altglaubiger jedenfalls
im Falle des Erlasses gem. § 816 | S. 2 an den Neuglaubiger zahlen. Im
Vergleichsfall kann der Glaubiger indes schlechter stehen, da die Vermdgensmasse
des Altglaubigers gemindert wird und ein Ausgleich Uber § 816 Il BGB scheitern
kann, erst Recht, wenn man den Umfang der Herausgabepflicht nach § 816 || BGB
mit dem BGH auf den Wert des tatsachlich Geleisteten und nicht den objektiven Wert
bemisst.

[11. Rechtsfolgen
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§ 354a S.1 bestimmt als Ausnahme zur absoluten Unwirksamkeit (s.0.) einer
verbotswidrigen Abtretung, dass eine verbotswidrige Abtretung gleichwohl wirksam
ist. Der Abtretungsempfanger (Zessionar) wird somit neuer Glaubiger der Forderung.
Daran sind samtliche mit der Inhaberschaft verbundenen Befugnisse verknlpft. Der
neue Glaubiger (auf der Folie=G2) ist daher berechtigt, die Forderung selbst geltend
zu machen oder weiter Uber diese zu verfligen. Dessen Glaubiger kénnen die
Forderung pféanden. Der Schuldner kann gleichwohl nach S. 2 an den Zedenten
leisten, da der Glaubiger des Zessionars seine Rechte nur von diesem ableitet. In
der Insolvenz des Zedenten (auf der Folie=G1) steht dem Zessionar ein
Aussonderungsrecht (§ 47 InsO) zu. Der Schutz des Zessionars ist trotzdem
unvollkommen, da der Schuldner trotzdem an den Insolvenzverwalter leisten oder

aufrechnen kann.

Exkurs Abtretungsverbot:

Abtretungsverbote mdgen fir den Verwender zwar die Eingangs beschriebenen Vorteile bieten, im
Handelsverkehr sind mit ihrer Verwendung aber auch Nachteile beim gutglaubigen Erwerb gem. § 366
HGB verbunden (vgl. dazu BGH NJW 1999, 425ff). Findet eine VerduBerung z.B. aufgrund einer
Kommission (§§ 383, 384 Abs. 2 HGB, §§ 667, 675 BGB) oder fir eigene Rechnung unter
verlangertem Eigentumsvorbehalt statt, vertraut der Erwerber nicht auf das Eigentum des
kaufmannischen VerauBBerers und muss daher damit rechnen, dass die nach § 185 | BGB verliehene
Verfligungsmacht an eine Forderungsabtretung geknipft ist. Wenn der Erwerber dann ein
Abtretungsverbot vereinbart, zerstort er selbst die Voraussetzungen der an die Zession gekoppelten
Verflgungsmacht des VerduBerers.

V. Fall zu Folie 13a

G1 GmbH verkauft und liefert mangelfreie Ware an die Supermarktkette S GmbH &
Co. OHG. Der Kaufpreis betragt 50.000,- Euro. In den wirksam einbezogenen
Einkaufsbedingungen der S ist folgende Klausel enthalten: ,Die Abtretung von
Forderungen des Lieferanten gegen die S GmbH & Co. OHG ist nur mit Zustimmung
der S GmbH & Co. OHG zulissig“. G1 benétigt fir weitere Geschéfte dringend
Liquiditat. Sie tritt daher die Forderung gegen S an die G2 Bank AG ab und erhéalt
daflr 47.000,- Euro. Eine Zustimmung der S liegt nicht vor.

1. Kann G2 nach Anzeige der Abtretung Zahlung von 50.000,- Euro von S
verlangen, wenn S die Zahlung an G2 mit dem einzigen Grund verweigert,
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dass G2 ihr schlieBlich friher einmal einen Kredit ausgeschlagen habe, jetzt
sei die Zeit sich zu ,revanchieren®?

2. Wenn S vorher an G1 zahlt, kann G2 dann von G1 Zahlung verlangen?

3. Drittglaubiger G hat die Forderung bei G1 aus einem Titel pfanden und sich
zur Einziehung Uberweisen lassen. Kann G2 mit Erfolg dagegen vorgehen?

Lésungsvorschlag:

1. G2 koénnte ein Anspruch i.H.v. 50.000,- Euro gegen S aus § 433 Il BGB
zustehen.
Der Kaufpreisanspruch ist bei G1 unproblematisch mit mangelfreier Lieferung an S
einredefrei entstanden und fallig (§§ 433 II, 271 BGB).

Es muss aber G2 das Recht zustehen, Zahlung an sich zu verlangen, was
grundsatzlich dann in Betracht kommt, wenn die Forderung durch Abtretung gem.
§ 398 BGB auf G2 Ubergegangen ist. Zweifelsfrei ist die Forderung in der gesamten
Hbéhe von G1 an G2 gem. § 398 BGB abgetreten worden; dass der Kaufpreis der
Forderung nur 47.000,- Euro betragt, beschrankt nicht etwa die Abtretung auf diesen
Teilbetrag. Vielmehr handelt es sich dabei um den Forderungskaufpreis des
abstrakten Verpflichtungsgeschaftes, einem sog. Factoring, (§ 433, 453 BGB), der
dem Werthaltigkeitsrisiko Rechnung tragt.

a) Fraglich ist jedoch, ob die Abtretung wegen des in den Einkaufsbedingungen der
S enthaltenen Abtretungsverbotes unwirksam ist. Grundsétzlich ist die Vereinbarung
eines Abtretungsverbotes zulassig (§ 399 2. Alt. BGB, sog. pactum de non cedendo).
Die Einkaufsbedingungen sind nach dem Sachverhalt zwar Bestandteil des
Vertrages geworden, indes als allgemeine Geschaftsbedingungen (§ 305 Abs.1
BGB) auch an den §§ 305 ff. BGB zu messen. Problematisch ist insbesondere, ob
der Abtretungsausschluss gegen § 307 BGB versté3t. Dann musste die Klausel die
G1 unter Abwagung der Interessen der S entgegen Treu und Glauben

unangemessen benachteiligen.

Nach der standigen Rechtsprechung des BGH und der herrschenden Meinung in der
Literatur ist eine in den AGB enthaltene Regelung, mit der der Verwender die
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Abtretung gegen ihn gerichteter Forderungen ausschliet, grundsatzlich wirksam.
Der Abtretungsausschluss fihrt an sich zu keiner unangemessenen Benachteiligung
des Glaubigers, andererseits schitzt er die berechtigten Interessen des Schuldners
an der Klarheit und Ubersichtlichkeit der Vertragsabwicklung.

In der Literatur wird teilweise Abweichendes mit der Begrindung vertreten, dass
§ 399 BGB in Bezug auf die Inhaltskontrolle wertneutral sei, ein Abtretungsverbot
zwar far den Verwender eine Erleichterung des Abrechnungs- und Zahlungsverkehrs
bringe, andererseits aber flir den Verwendungsgegner erhebliche Nachteile
begriindet. Er sei u.U. gendtigt, unwahre Angaben zu machen, weil er ja
wirtschaftlich gezwungen sei, einerseits einen Warenkredit in Anspruch zu nehmen
und andererseits an den Handler, der auf der Ubernahme seiner Allgemeinen
Einkaufsbedingungen besteht, zu verkaufen. (vgl. ausfihrlich Burger Probleme der
Vereinbarung eines Abtretungsverbots beim Wareneinkauf, NJW 1982, 80 ff.).

Im vorliegenden Fall greifen diese Bedenken mangels Warenkredits jedoch nicht
durch. Mit der Rechtsprechung und h.L. kann es dem Verwender auch grundsatzlich
nicht verwehrt werden, durch AGB eine Abtretungsmdglichkeit zu verbieten oder zu
beschranken, um die Vertragsabwicklung Ubersichtlich zu gestalten und damit zu
verhindern, dass ihm eine im Voraus nicht Ubersehbare Vielzahl von Glaubigern
entgegentritt (BGHZ 77, 274 (275) = NJW 1980, 2245; BGHZ 102, 293 (300) = NJW
1988, 1210; BGH, NJW 1989, 2750, NJW 1990, 1601). Ausnahmsweise kann zwar
eine solche Klausel dennoch unwirksam sein, wenn ein schitzenswertes Interesse
des Verwenders an einem Abtretungsverbot nicht besteht oder die berechtigten
Belange des Vertragspartners an der Abtretbarkeit vertraglicher Forderungen das
entgegenstehende Interesse des Verwenders Uberwiegen, im zu begutachtenden
Fall besteht aber kein erkennbar Uberwiegendes Interesse der G1 an der freien
Verflgbarkeit inrer Forderungen gegen die S.

Die Klausel ist auch nicht Uberraschend i. S. des § 305¢c Abs. 1 BGB.
Abtretungsverbote in Einkaufsbedingungen sind, wie auch der vorliegende Fall zeigt,
dblich.

Die Abtretung wiirde danach an dem vereinbarten Abtretungsverbot scheitern.
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b) Allerdings kénnte die Abtretung gem. § 354a S. 1 Var. 1 HGB dennoch wirksam
sein, wenn das Rechtsgeschaft, das diese Forderung begriindet hat (G1/S), fir beide
Teile ein Handelsgeschaft darstellt. Vorliegend sind sowohl G1 (§ 6 Abs.1 HGB, § 13
Abs. 3 GmbHG) als auch S (§§ 105 Abs. 1, 6 Abs. 1 HGB) Formkaufleute. Der
geschlossene Kaufvertrag ist daher gem. §§ 344 Abs. 1, 343 HGB im Zweifel fir
beide Teile ein Handelsgeschéft. Die Vorschrift des § 354a HGB umfasst nicht nur
generelle Abtretungsverbote, sondern — wie hier vereinbart — auch eingeschrankte
Abtretungsverbote mit Zustimmungsvorbehalt. Dies folgt aus dem Sinn und Zweck
der Vorschrift. Nach der gesetzgeberischen Intention verfolgt die Vorschrift den
Zweck, die Abtretbarkeit von Forderungen zum Zwecke der Kreditsicherung zu
erleichtern. Vor allem sollte der zunehmenden Erscheinung, dass insbesondere
GroBunternehmen generell Abtretungsverbote vereinbaren, entgegengewirkt werden.
Wenn sogar eine gegen ein generelles Verbot vorgenommene Abtretung gleichwohl
wirksam ist, muss dies a majore ad minus auch fir solche Abtretungen gelten, deren
Wirksamkeit nur von der Zustimmung des Schuldners abhangt. Mithin ist G2
materiellrechtlich Inhaberin der Forderung geworden. § 354a HGB soll gerade solche

Refinanzierungsgeschafte wie im vorliegenden Fall ermdéglichen.

c) Es bleibt dennoch fraglich, ob G2 von S unbedingte Zahlung an sich verlangen
kann. Zwar steht G2 die Forderung materiellrechtlich zu, sie kann im eigenen Namen
mahnen und Klage erheben, jedoch kénnte dem das in § 354a S.2 HGB festgelegte
Wahlrecht des Schuldners entgegenstehen, wonach S grundsatzlich auch mit
befreiender Wirkung an G1 zahlen kann. G2 musste daher dergestalt Klage erheben,
dass es S freigestellt bliebe, auch an G1 zu zahlen. Dem steht auch nicht die
Kenntnis der S von der Abtretung entgegen. § 354a S. 2 HGB enthélt namlich —
anders als § 407 BGB — gerade keine Einschrankung fir den Fall der Kenntnis von
der Abtretung. In den Gesetzesmaterialien ist zudem ausdriicklich klargestellt, dass
das Wahlrecht des Schuldners auch dann bestehen soll, wenn er Kenntnis von der
Zession erlangt hat (vgl. BT-Drucks. 12/7912 S.1; vgl. auch LG Hamburg WM 1999,
428).

Der Zahlung an G1 kann indes der Einwand einer unzuldssigen Rechtsausibung
(§ 242 BGB) entgegenstehen. Der Schuldner soll durch § 354a S. 2 HGB lediglich
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davor geschitzt werden, ,sich nicht auf wechselnde Glaubiger einstellen zu missen
sowie Verrechnungen und Zahlungsvereinbarungen mit dem alten Glaubiger
vornehmen zu kénnen“ (vgl. BT-Drucks. 12/7570; Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl.
2006, § 26 Rn. 16). Dieser Schuldnerschutzzweck in Satz 2 ist dabei mit dem
Verkehrsschutzzweck geman § 354a Satz 1 HGB gleichrangig zu beurteilen. Ein
schutzwiirdiges Eigeninteresse der S, nur an G1 zu zahlen, ist nicht erkennbar.
Vielmehr nutzt S die Mdglichkeit des § 354a S.2 HGB hier in einer zweckwidrigen
Weise aus und zwar lediglich, um sich bei G2 zu ,revanchieren®. Freilich steht die
Rechtsauslibung im Rahmen der Privatautonomie grundsétzlich zur Disposition des
Inhabers. Dem Schuldner fehlt aber jedes schutzwiirdige Eigeninteresse, wenn diese
nur aus schikandsen Umstanden erfolgt (vgl. auch § 226 BGB). Mithin verweigert S
die Zahlung rechtsmissbrauchlich und kann sich gem. § 242 BGB nicht auf § 354a S.
2 HGB berufen. (a.A. vertretbar; vgl. zum Ganzen Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl.
2006, § 26 Rn. 25 f; K. Schmidt: Gutglaubiger Eigentumserwerb trotz
Abtretungsverbots in AGB, NJW 1999, 400, 401)

G2 kann vorliegend von S Zahlung i.H.v. 50.000,- Euro verlangen.

2. G2 koénnte von G1 Zahlung i.H.v. 50.000,- Euro gem. § 816 Il BGB

verlangen.

G1 ist dann zur Herausgabe des Geleisteten verpflichtet, wenn S an G1 als
Nichtberechtigten mit der Zahlung eine Leistung bewirkt hat, die gegentber G2 als
Berechtigtem wirksam ist.

Berechtigter i.S.d. § 816 1l BGB ist der wahre Glaubiger des Anspruchs, hier also —
wie unter 1 gezeigt wurde — G2. Nicht berechtigt ist derjenige, der weder Glaubiger
der Forderung noch zu ihrer Einziehung ermachtigt ist, hier also G1. Es liegt auch
eine wirksame Verfligung vor, d.h. ein Rechtsgeschaft, das unmittelbar auf Bestand
und Inhalt eines Rechts einwirkt (insbesondere Ubertragung, Belastung,
Inhaltsanderung oder Aufhebung), da mit der Zahlung der Anspruch des G2 durch
Erflllung §§ 362 BGB, 354a S. 2 HGB erloschen ist. Dem steht auch nicht eine
unzulassige Rechtsaustibung entgegen, da die Zahlung bereits vor der Kenntnis der
S von der Abtretung erfolgte, folglich nicht rechtsmissbrauchlich sein kann.
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G1 ist G2 daher zur Herausgabe von 50.000,- Euro gem. § 816 |l verpflichtet.

3. Rechtsbehelf gegen die Pfandung des G
a) G2 kann kénnte sich mit einem Antrag, die Zwangsvollstreckung in die
Forderung fGr unzuldssig zu erklaren, im Wege der
Drittwiderspruchsklage gem. § 771 ZPO zur Wehr setzen.

Die Drittwiderspruchsklage ist der statthafte Rechtsbehelf, da G 2 sich gegen eine
VollstreckungsmaBnahme (§§ 829, 835 ZPO) richtet. Zulassigkeitsbedenken
bestehen nicht. Es fehlt auch kein Rechtsschutzbedlrfnis. Zwar darfen grundsétzlich
nur Vermbgenswerte des Schuldners gepfandet werden, die Pfandung gem. § 829
ZPO ware beim Fehlen dieser Voraussetzung daher unwirksam, doch bleibt die
Drittwiderspruchsklage gem. § 771 ZPO bei der Pfandung schuldnerfremder
Forderungen wegen notwendiger Rechtsklarheit zulassig.

Die Klage gegen G ist begriindet, wenn der G2 zum Zeitpunkt der Vollstreckung bis

zur letzten Tatsachenverhandlung ein die VerauBBerung hinderndes Recht zusteht.

Ein die VeraduBerung hinderndes Recht ist insbesondere die Inhaberschaft einer
Forderung. Wie unter 1. bereits dargestellt ist, wurde die Forderung wirksam an G2
abgetreten. § 354a S.1 HGB ordnet insoweit, trotz der Mdglichkeit des Schuldners
befreiend zu leisten (§ 354a S.2 HGB), die Forderung materiellrechtlich eindeutig
dem Vermdgen des Zessionars zu. G2 ist daher Forderungsinhaber. Ihm steht ein
die VerauBerung hinderndes Recht zu. Die Klage ist begrindet. G2 kann sich auf
dem Weg des § 771 ZPO erfolgreich zur Wehr setzen.

b) Eine Vollstreckungserinnerung gem. § 766 ist nicht statthaft, da diese
Vorschrift nicht zur Geltendmachung materiell-rechtlicher

Einwendungen besteht.

G2 kann sich daher nur mit der Drittwiderspruchsklage gegen die Vollstreckung des

Drittglaubigers wehren.
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Folie 14

Das Kontokorrent, § 355 HGB

Erlduterungen zur Folie FuBnote
A. Definition

Kontokorrent = laufende Rechnung , Legaldefinition in § 355 HGB.

Beiderseitige Anspriche von Kaufleuten werden in eine laufende Rechnung
eingestellt und spater durch Saldierung ausgeglichen. Damit reduziert sich eine
Mehrzahl wechselseitiger Anspriche auf eine einzige Forderung im Wege der
regelmanigen Verrechnung.

B. Bedeutung

Der Zahlungsverkehr zwischen Kaufleuten, z.B. Warenherstellern, GroB- und
Einzelhandlern, wird vereinfacht, indem anstelle zahlreicher Einzelzahlungen nur
ein Ausgleich eines periodisch festgestellten Uberschusses vorgenommen wird.
Das Kontokorrent hat zugleich Sicherungsfunktion, da die Parteien ihre
Forderungen durch Verrechnung mit Gegenforderungen zeitnah durchsetzen
kénnen.

Zudem werden haufig vertragliche Vereinbarungen unter Nichtkaufleuten mit dem
Inhalt des Kontokorrents gemaB § 355 HGB geschlossen (uneigentliches
Kontokorrent). Der wohl haufigste Anwendungsfall des Kontokorrents ist seine
Vereinbarung anlasslich der Eréffnung eines Girokontos bei einer Bank. Die Regeln
der §§ 355 ff. HGB (mit Ausnahme von § 355 | 1 HGB, also der Zulassigkeit von
Zinseszinsen) sind dann entsprechend anzuwenden sind. Vgl. dazu auch Folie
676a_Dia (Anhang).

Praktisches Beispiel: Ziffer 7.1 der AGB-Banken

Erteilung der Rechnungsabschliisse

Die Bank erteilt bei einem Kontokorrentkonto, sofern nicht etwas anderes
vereinbart ist, jeweils zum Ende eines Kalenderquartals einen Rechnungs-
abschluss; dabei werden die in diesem Zeitraum entstandenen beiderseitigen
Ansprtiche (einschlieBlich der Zinsen und Entgelte der Bank) verrechnet. {(...)
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C. Voraussetzungen des § 355 HGB

Die Rechtsfolgen der §§ 355-357 spielen im Pflichtfach keine groBe Rolle.
Insbesondere enthélt § 355 | 1 HGB lediglich eine Ausnahme zum Zinseszinsverbot
nach § 248 | BGB. § 355 | HGB beschreibt aber einen Vertragstyp, den man
kennen muss und der nachfolgend beschrieben wird.

I. Kaufmann

Nach § 355 | HGB muss mindestens eine der beiden Parteien Kaufmann sein. Die
Vereinbarung eines Kontokorrents unter Nichtkaufleuten ist entsprechend zu
behandeln.

Il. Bestehende Geschaftsverbindung

Okonomische Grundlage eines Kontokorrents ist eine Geschéftsverbindung. Sie
kann sich aus einem Dauerschuldverhéltnis oder zahlreichen
Einzelrechtsgeschéften ergeben. Dabei muss die Mdoglichkeit einer gréBeren
Anzahl von Geschaftsvorféllen bestehen, die jeweils die Hohe der gegenseitigen
Forderungen und Verbindlichkeiten verandern (Lieferung, Leistung, Darlehen,
ersatzpflichtige Aufwendung).

lll. Kontokorrentfahige Forderungen
Verrechnungsabreden sind  ausgeschlossen, soweit  hinsichtlich  einer
Einzelforderung ein Aufrechnungsverbot besteht.

IV. Abschluss von insgesamt 3 Vertragen 1
Die Parteien schlieBen neben dem Grundgeschéft (Lieferung von Waren,
Girovertrag 0.3.) weitere 3 Vertrage folgenden Inhalts:

1. Einstellung in die laufende Rechnung 2
Die Parteien treffen eine Kontokorrentabrede. Beiderseitige Forderungen werden

bei ihrer Entstehung in eine laufende Rechnung eingestellt (gebucht). Die Abrede

wird nicht erst bei Entstehung jeder Einzelforderung, sondern vorab allgemein mit

dem Inhalt getroffen, dass jede kiinftige Forderung bei ihrer Entstehung sofort in

das Kontokorrent aufgenommen werden soll (antizipierte Kontokorrentabrede). Zu

den Rechtsfolgen unten D. I.

2. Verrechnungsvertrag 3
Die beiderseitigen Forderungen und Verbindlichkeiten werden verrechnet. siche auch unten
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Dazu vereinbaren die Parteien eine Kontokorrentperiode (monatlich oder
vierteljahrlich), nach deren Ende die Verrechnung erfolgt. Die Durchfihrung der
Verrechnung bedarf dann keiner Willenserklarung mehr, sondern erfolgt
automatisch durch die vorweggenommene Einigung der Parteien (antizipierte
Verrechnungsvereinbarung). Die beiderseitigen Forderungen werden getilgt, soweit
sie sich decken. Zu den weiteren Rechtsfolgen unten D.II.

3. Anerkennung

Im Ergebnis der Verrechnung verbleibt ein Uberschuss fiir eine der beiden Parteien
(Saldo). In einer dritten Vereinbarung erkennt der Vertragspartner die H6he des
entstandenen Uberschusses an. Zu den Rechtsfolgen unten D. IL.

Grundsatzlich ist die Willenserklarung ausdricklich oder konkludent abzugeben. In
der Praxis vereinbaren die Parteien zur Vereinfachung des Geschéftsverkehrs
haufig Schweigen als Erklarungszeichen, insbesondere sieht Ziffer 7.2 der AGB-
Banken vor, dass sechswdchiges Schweigen des Kunden das Anerkenntnis der
Saldomitteilung bedeutet.

Ziffer 7.2 der AGB-Banken:

Frist fiir Einwendungen; Genehmigung durch Schweigen

Einwendungen wegen Unrichtigkeit oder Unvollstdndigkeit eines Rechnungs-
abschlusses hat der Kunde spétestens innerhalb von sechs Wochen nach dessen
Zugang zu erheben; macht er seine Einwendungen schriftlich geltend, genigt die
Absendung innerhalb der Sechs-Wochen-Frist. Das Unterlassen rechtzeitiger
Einwendungen gilt als Genehmigung. (...)

Bei Fehlern des anerkannten Saldos kann der Anerkennende sein Anerkenntnis
nach § 812 11 Alt. 1i. V. m. |l BGB kondizieren, es sei denn, er kannte bei Abgabe
der Zustimmung zum Anerkenntnis dessen Unrichtigkeit (§ 814 BGB). Er tragt nun
aber die Beweislast bei streitiger Saldohéhe.

D. Rechtsfolgen

. Wirkung der Kontokorrentabrede

Die bestehenden Einzelforderungen werden in die laufende Rechnung eingestellt.
Damit bleiben sie zwar bestehen, sind aber der Verfligung beider Parteien
entzogen (Ld&hmung). Der Glaubiger darf sie nicht mehr einzeln geltend machen.
Dem Anspruch des Glaubigers steht die Einrede der Bindung im Kontokorrent
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entgegen. Eine einseitige Aufrechnung ist ebenso ausgeschlossen, wie die
Pfandung der Einzelforderung durch Glaubiger des Glaubigers im Wege der
Zwangsvollstreckung.

Die Einzelforderung kann nicht mehr abgetreten und verpféandet werden. Sogar die
zeitlich frihere Vorausabtretung kinftiger Forderungen (etwa durch Globalzession
oder Vereinbarung eines verlangerten Eigentumsvorbehalts) geht im Falle einer
spateren Kontokorrentabrede ins Leere, wenn die Forderung bei Vorausabtretung
noch nicht entstanden war. Bei antizipierter Kontokorrentabrede wird die
Einzelforderung sofort bei ihrer Entstehung ins Kontokorrent eingestellt und damit
unabtretbar. Die Vorausabtretung betrifft eine unabtretbare Forderung und ist daher
wirkungslos. Die spatere Kontokorrentabrede erhalt Vorrang vor einer
Vorausabtretung klnftiger Forderungen.

Die Leistung des Schuldners auf eine Einzelforderung hat keine Erflllungswirkung,
§ 362 BGB. Verzug kann nicht eintreten, § 286 BGB. Die Verjdhrung wird
gehemmt, §§ 214 I, 205 BGB.

Eine Ausnahme besteht im praktisch wichtigen Fall des Girokontos. Der Anspruch
des Kunden gegen die Bank auf Auszahlung des Tagessaldos kann abgetreten
und gepfandet werden. Es ist kein Staffelkontokorrent mit sofortiger
Verrechnung bei jedem Buchungsvorgang, sondern Periodenkontokorrent,
weshalb die Pfandung des hypothetischen Tagessaldos die
Kontokorrentperiode nicht unterbricht und Zahlung erst nach Ablauf der
Rechnungsperiode verlangt werden kann (Canaris, Handelsrecht, 24.
Auflage 2006, § 25 Rn. 19).

Il. Wirkung der Verrechnungsabrede

Aufgrund des Saldovertrages erfolgt die automatische Saldierung der
gegenseitigen Anspriiche. Die Forderungen erléschen in der Héhe, in der sie sich
decken. Die kausale Saldoforderung kann, anders als die Einzelforderungen,
eingeklagt oder aufrechnet werden.

Die Partei, zu deren Gunsten der Saldo entstanden ist, hat einen Anspruch gegen
die andere Partei auf Auszahlung des Saldobetrages. Dieser Anspruch beruht noch
kausal auf den in das Kontokorrent eingestellten Einzelforderungen (kausale
Saldoforderung). Die kausale Saldoforderung entsteht aufgrund der antizipierten
Verrechnungsabrede ohne weitere Willenserklarung automatisch. Die
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Saldomitteilung an die jeweils andere Partei bestatigt das Ergebnis der
Verrechnung deklaratorisch.

Problem: Zusammensetzung der kausalen Saldoforderung

Die Zusammensetzung dieser kausalen Saldoforderung, bedeutsam wegen
unterschiedlicher Erflllungsorte oder Verjahrungsfristen der Einzelforderungen, ist
umstritten.

Der BGH behandelt in stAndiger Rechtsprechung alle Einzelforderungen gleich und
nimmt eine schematische, anteilige Tilgung jeder Einzelforderung an (Lehre von
der verhaltnismaBigen Gesamtaufrechnung, BGH WM 1991, 495, 497).
Demgegenlber wird eine entsprechende Anwendung des § 366 BGB (Canaris,
Handelsrecht, 24. Auflage 2006, § 25 Rn. 23) den Interessen der Parteien eher
gerecht, denn diese Regelung differenziert nach der Verjahrung und Besicherung
der Einzelforderungen. Dies Uberzeugt auch wegen der gréBeren Praktikabilitat in
langfristigen Kontokorrentverhéltnissen, da nicht zahlreiche Restforderungen
gehandhabt werden missen, sondern laufend die vollstandige Tilgung der jeweils
unsichersten Einzelforderung erfolgt.

lll. Wirkung des Anerkenntnisses, §§ 781 f BGB

Diese Unsicherheit bei der Durchsetzung der kausalen Saldoforderung aufgrund
der verschiedenen Verjahrungsfristen, Erfullungsorte und Nebenforderungen
(Zinsen) weckt ein Bedlrfnis nach Vereinheitlichung der Saldoforderung. Diese
Rechtssicherheit wird durch das Schuldanerkenntnis (Vertrag Nr. 3) erreicht.

Die hinsichtlich der kausalen Saldoforderung rein deklaratorische Mitteilung des
Saldos an die andere Partei stellt daher ein Angebot zum Abschluss eines
abstrakten Schuldanerkenntnisses i.S.d. §§ 780 ff. BGB dar, welches durch
Schweigen angenommen werden kann, wenn der Einzel- oder Formularvertrag
dies vorsieht. Zwar ordnet § 781 S. 1 BGB fir die Erteilung einer
Anerkennungserklarung des Schuldners im Grundsatz die Schriftform des § 126 |
BGB an (mit der Folge der Nichtigkeit des Rechtsgeschéftes bei Nichtbeachtung,
§ 125 S. 1 BGB), doch ist das Saldoanerkenntnis zur Erleichterung des
Rechtsverkehrs gem. § 782 BGB nicht vom Formzwang erfasst.

Nimmt die andere Partei das Angebot an (bei Einbeziehung der AGB-Banken
schon durch das Unterlassen von Einwendungen), stellt das Saldoanerkenntnis die
beiderseitigen Forderungen auf eine neue Grundlage (abstrakte Saldoforderung).
Durch Anerkenntnis des Saldos entsteht ein selbststédndiger Anspruch der Partei
auf Saldoauskehr.
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Die abstrakte Saldoforderung ist von den vorherigen Einzelforderungen unabhangig
(Verzinsung, Erflllungsort, Gerichtsstand) und verjahrt einheitlich nach 3 Jahren,
§ 195 BGB. Dadurch wird die Vereinfachungsfunktion des Kontokorrents
gewahrleistet. Der Glaubiger kann sich jedoch aus Sicherheiten fir
Einzelforderungen weiterhin befriedigen, § 356 HGB.

Problem: Rechtsnatur der ,,Anerkennung“

Die Rechtsnatur der abstrakten Saldoforderung, insbesondere die Frage, ob die
neue abstrakie Saldoforderung an die Stelle der alten kausalen Saldoforderung
oder neben diese tritt, ist umstritten.

Die Rechtsprechung vertritt, dass die Saldoanerkennung zur Schuldumschaffung
fihrt (Novationstheorie) und die abstrakte an die Stelle der kausalen
Saldoforderung tritt (zuletzt offengelassen in BGH NJW 1999, 1709).
Uberzeugender ist es jedoch, das abstrakte Schuldanerkenntnis zu einem
erganzenden Nebeneinander von abstrakter und kausaler Saldoforderung fihren
zu lassen (Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006 § 25 Rn. 30). Dafiir spricht
zunéchst der Grundgedanke des § 364 Il BGB, nach dem die Begriindung einer
neuen Schuld zur Befriedigung eines Glaubigers im Zweifel nur erfullungshalber
erfolgt. Dies Uberzeugt auch im Hinblick auf den Fortbestand des
Befriedigungsrechts in § 356 HGB hinsichtlich der Einzelsicherheiten nach
Anerkennung des Saldos.

Zum Uberweisungsvertrag vgl. Folie Hl4a, hier auch auf der letzten Seite
dargestellt).
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Folie 14a

Kommentar zu Folie 14a, Handelsrecht:

Einzelzahlungsvertrag , Zahlungsdiensterahmenvertrag , Kontokorrentabrede,

Zahlungsvertrag im Internetbankenverkehr

1. Einzelzahlungsvertrag 1
Der Einzelzahlungsvertrag gemaf § 675f I BGB regelt die Verpflichtung des
Zahlungsdienstleisters (Kreditinstitut) gegeniiber dem Zahlungsdienstnutzer,
einen Zahlungsvorgang auszufiihren. Der Begriff des Zahlungsvorgangs ist

in § 675f Il BGB legaldefiniert und erfasst z.B. Uberweisungen.

Der Einzelzahlungsvertrag kommt durch Angebot (§ 675n BGB) und
Annahme (§ 6750 BGB) zustande. In der Praxis reicht der Kunde bei seiner
Bank z.B. einen Uberweisungsauftrag ein und die Bank fiihrt die Zahlung
ohne weitere Erkldrung aus.

Der Gesetzgeber sah darin eine konkludente Annahmeerkldrung, auf deren
Zugang der Kunde gemil § 151 BGB verzichtet hat. Das fiihrt dazu, dass ein
Kunde, der Anspriiche aus einem Uberweisungsvertrag geltend machen will,
immerhin noch beweisen muss, dass die Bank ihren Annahmewillens betétigt
hat. Deshalb, so kann man argumentieren, sei das Verhalten des Kunden
nicht als Verzicht auf den Zugang der Annahmeerkldrung auszulegen und
der Vertrag ergebe sich nach § 362 HGB schon aus dem bloflen Schweigen
der Bank (so Meder JZ 2003, 443, 446).

Der Einzelzahlungsvertrag ist ein Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675¢ 1
BGB), der zugleich Merkmale des Werkvertrages aufweist. Der geschuldete
Leistungserfolg besteht z.B. nach § 675f II BGB in der Bewirkung einer
Uberweisung an eine andere Bank innerhalb der Frist des § 675s BGB. Die
Bank des Begiinstigten ist verpflichtet, dem Begiinstigten den
Uberweisungsbetrag unverziiglich nach Eingang bei ihr zur Verfiigung zu

stellen, § 675t BGB.

2. Zahlungsdiensterahmenvertrag (Girovertrag) 2
Unabhiingig vom  Uberweisungsvertrag ~ besteht  zwischen  dem

Uberweisenden und der iiberweisenden Bank in der Regel ein

Zahlungsdiensterahmenvertrag iiber die Fiithrung eines Kontos gemil} § 675f
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IT BGB in Form eines Girovertrags. Fiir jede kiinftige Einzeltransaktion auf
dem Konto werden eigene (Einzelzahlungs-)Vertriage geschlossen.

Der  Zahlungsdiensterahmenvertrag  als  Geschiftsbesorgungsvertrag
begriindet Anspriiche des Kunden auf Herausgabe des durch die
Geschiiftsbesorgung Erlangten, §§ 675, 667 BGB. Aus § 675t BGB ergibt
sich der Anspruch auf Gutschrift eingehender Uberweisungen.

Der Zahlungsdiensterahmenvertrag ist nicht Voraussetzung des
Uberweisungsvertrages. Man kann bei jeder Bank, auch ohne dort ein Konto
zu fiihren, Bargeld vorlegen und die Uberweisung dieses Geldes an einen

Begiinstigten vereinbaren.

3. Kontokorrentabrede 3
Ebenfalls unabhédngig  von  Zahlungsdiensterahmenvertrag  und
Einzelzahlungsvertrag besteht die Kontokorrentabrede. Sie tangiert den
Einzelzahlungsvertrag allenfalls insofern, als der Begiinstigte nicht iiber die
einzelne Gutschrift verfiigen kann, sondern deren Einstellung ins
Kontokorrent und Verrechnung mit den anderen Positionen vereinbart ist.
Der Begiinstigte erlangt aus der Saldenfeststellung nach periodischem
Rechnungsabschluss ein Schuldanerkenntnis des Kreditinstituts, §§ 780, 781
BGB. Das Schuldanerkenntnis kann entgegen §§ 780, 781 BGB formfrei
erteilt werden, da es auf Grund einer Kontokorrentabrechnung erteilt wird,
§ 782 1. Alt. BGB. Zudem sind die Banken Kaufleute, § 350 HGB.!

Fehlt ein Schuldgrund fiir das Schuldanerkenntnis, kann dem Anspruch die
Einrede der Bereicherung entgegengehalten werden, § 821 BGB, und das
Schuldanerkenntnis zuriickgefordert werden, §§ 81211 1. Alt., 814 BGB.

4. Verwahrungsvertrag 4
Der Anspruch auf Auszahlung eines Tagesguthabens nach Bareinzahlung
ergibt sich aus einem unregelmifligen Verwahrungsvertrag gemall §§ 700 I
1, 488 1 2 BGB. Hinsichtlich des Kontoguthabens nach Gutschrift besteht
zwischen Bank und Kunde ein Gelddarlehensvertrag gemif3 § 488 BGB.

Der Kontoinhaber kann das Guthaben jederzeit auszahlen lassen, denn auf
sein Riickforderungsrecht findet § 488 1 2 BGB direkt oder aufgrund der
Verweisung in § 700 I 1 BGB Anwendung Der Anspruch aus §§ 488 1 2

I'Man kann m.E. wahlweise § 782 BGB oder § 350 HGB zitieren. Auch BGH WM 1988, 321, 322 und Canaris
(GroBkomm HGB, BankvertragsR, 5. Aufl. 2016, Rn. 415) legen sich nicht fest und formulieren ,,Anspruch aus
abstraktem Schuldversprechen oder Schuldanerkenntnis®.
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BGB auf Auszahlung des Tagesguthabens besteht unabhingig von

Kontokorrentabrede und Girovertrag.

5. Zahlungsvertrag im Internetbankenverkehr 5
SchlieBlich existieren Vertragsverhiltnisse zwischen den beteiligten Banken
im Zahlungsverkehr.

Die Grafik zeigt den komplizierteren Fall der Uberweisung unter
Einschaltung von drei Kreditinstituten. Dieser Fall tritt auf, wenn
Uberweisender und Begiinstigter ihre Konten bei verschiedenen
Kreditinstituten ~ filhren. Bei einer solchen institutsiibergreifenden
Uberweisung erfolgt die Zahlung ausgehend vom iiberweisenden Institut
iiber ein zwischengeschaltetes Kreditinstitut an das Kreditinstitut des
Begiinstigten. Der Zahlungsvertrag begriindet die Verpflichtung des
zwischengeschalteten  Kreditinstituts, Uberweisungen weiterzuleiten.
Typische zwischengeschaltete Kreditinstitute sind die Landeszentralbanken,
die den Interbankenverkehr vermitteln. Aufgrund der Vielzahl der Banken
wickeln diese nur selten den Zahlungsverkehr direkt untereinander ,,jeder mit
jedem* iiber Konten der jeweiligen Bank bei der anderen Bank ab. Vielmehr
bedienen sich die Banken eines Gironetzes, des Verrechnungsnetzes der
Deutschen Bundesbank bzw. der Landeszentralbanken. Die LZB fiihrt im
Rahmen ihrer Funktion als Clearingstelle fiir jede Bank genau ein Konto und
verbucht die Uberweisungseinginge und -ausgiinge aller anderen Banken fiir
die Bank auf diesem Konto. Téglich werden alle Interbankentransaktionen
der Kreditinstitute verrechnet und nur der festgestellte Saldo auf dem Konto
der Bank bei der LZB ausgekehrt. Aufgrund dieser Vereinfachung des
Interbankenverkehrs erfolgt die Einschaltung des zwischengeschalteten

Kreditinstituts.

Der einfache Fall einer Uberweisung zwischen zwei Kunden desselben
Kreditinstituts erfolgt ohne Einschaltung des Interbankenverkehrs durch

Uberweisung und Gutschrift innerhalb der Bank.
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Folie 15

Erlauterungen zu Folie 15
§ 366 HGB

Gegenstand der Folie 15 ist der gutglaubige Erwerb im Handelsrecht. Die birgerlich-
rechtlichen Vorschriften werden mit handelsrechtlichen kombiniert. Damit sind unter
Einbeziehung der Vertretungsregeln leicht 40 verschiedene Paragraphenkombi-
nationen fir die Eigentumsibertragung an beweglichen Sachen zu finden. Die
einzelnen Ubertragungsformen kdnnen im Rahmen des Handelsrechts nicht
umfassend dargestellt werden. Kenntnisse im Sachenrecht werden vorausgesetzt.
Bekannt sein sollte zumindest die Ubertragung des Eigentums, insbesondere der
gutglaubige Erwerb im Blrgerlichen Recht.

Allgemeines:

Kurz sei noch einmal erinnert, dass flr den rechtsgeschéftlichen Eigentumserwerb
beweglicher Sachen zwischen dem Erwerb vom Berechtigten (§§ 929-931 BGB) und
dem Erwerb vom Nichtberechtigten (§§ 932-936 BGB) zu unterscheiden ist.

Zur Wiederholung: Grundsatzlich ist die Verfligung Uber ein fremdes Recht ohne

Einwilligung (§ 185 BGB) unwirksam. Niemand soll Rechte tbertragen kdnnen, die er
selber nicht innehat. Aus Grlinden des Verkehrsschutzes wird dieses Prinzip durch
den gutglaubigen Eigentumserwerbs vom Nichtberechtigten (§§ 932-934 BGB) sowie

den gutglaubigen lastenfreien Erwerb Eryerb vom Nichtberechtigten Im BGB
(§ 936 BGB) durchbrochen (Vgl- auch I Einigung mit einem Nichtberechtigten (z.B. Nichteigentiimer
§§ 1207 f. BGB fur das Pfandrecht). oder Eigentiimer + § 161 BGB)

IT Guter Glaube

Gleichwohl wird durch diese Vorschrif-
) ) . » an das Eigentum des VeriuBerers (anders § 366 HGB)
ten nur die fehlende BereChtlgung’ Uber »  bei Einigung, Besitzverlust und Besitzerwerb

das Eigentum zu verfligen, ersetzt. Einigung | 11 Erwerb des Besitzes

. . » Vereinbarung eines Besitzkonstitiits und spéterer Be-
mussen stets vorliegen.

sitzerwerb vom VerduBerer (§ 933)

. »>  Abtretung des Herausgabeanspruchs
Der gutglaubige Erwerb beruht auf dem , , '
. bei bestehendem mittelbaren Besitz des Verdufe-

Rechtsschein, der bei beweglichen Sa- rers (§ 934 Al 1)
chen durch den Besitz (§ 854 | BGB) ver- »  ohne mittelbaren Besitz des VerduBerers (§ 934
mittelt wird. Alt. 2)

IV Kein Ausschluss des gutgliubigen Erwerbs gern. § 935
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Daran knlpft auch die widerlegliche Vermutung des § 1006 BGB an.

Um die Sicherheit und Leichtigkeit des handelsrechtlichen Verkehrs zu schitzen,
wird der gute Glaube des Erwerbers im Handelsrecht ausgedehnt. Bei dem Erwerb
einer Sache von einem Kaufmann vermutet oder weif3 der Erwerber haufig sogar,
dass der Kaufmann nicht selbst Eigentimer einer Sache ist (man denke nur an
Kommissionsware [§§ 383 ff HGB]). Er rechnet aber damit, dass der kaufméannische
VerauBerer verflgungsbefugt ist, d.h. mit der Einwilligung des Berechtigten handelt
(§ 185 1 BGB). Der biirgerlich-rechtliche Gutglaubensschutz ist in diesen Fallen unzu-
reichend. Dem Erwerber ist i.d.R. nicht zuzumuten, Ermittlungen Uber das Bestehen
einer Verfigungsbefugnis des Kaufmannes anzustellen. Niederschlag hat dieser Ge-
danke in der Regelung des § 366 HGB gefunden.

Anwendungsbereich des § 366 HGB:

§ 366 HGB ist neben dem Gutglaubenserwerb des BGB anwendbar. Auch im
Handelsrecht setzt der gutglaubige Erwerb den so genannten "normale
Erwerbstatbestand”" (Einigung und Ubergabe oder Ubergabesurrogat) voraus.
Uberwunden wird lediglich die fehlende Verfligungsbefugnis. Aus diesem Grund
gelten auch die allgemeinen Grenzen des Vertrauensschutzes. So ist dann kein
Raum fur den gutglaubigen Erwerb gem. § 366 HGB, wenn ein solcher Gber § 935
BGB ausgeschlossen ist. Genauso wenig hilft die Norm bei fehlender
Geschéftsfahigkeit oder Uber absolute Verfigungsbeschrankungen (z.B. §§ 80, 81
InsO) hinweg.

Der Tatbestand
§ 366 regelt 3 verschiedene Tatbestande:
> den gutglaubiger Erwerb bei VerauBerung oder Verpfandung (Abs. 1)

> den gutglaubigen lastenfreien Erwerb (Abs. 2) und

> den gutglaubigen Erwerb gesetzlicher Pfandrechte (Abs. 3)
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1. Gutglaubiger Erwerb bei VerauBerung oder Verpfandung

Der VerauBerer muss Kaufmann (vgl. dazu Folien 2 - 6) sein, was auf der Erwerber-
seite nicht erforderlich ist. Ob § 366 HGB auch auf Geschafte mit einem
Scheinkaufmann zu erstrecken ist, ist umstritten. Die h.M. verneint dies im Ergebnis
(Baumbach/Hopt/Leyens, 40. Aufl. 2021, HGB § 366 Rn. 4 mwN). Andernfalls wirde

man den wahren Berechtigten aufgrund eines Rechtsscheins, den nicht er, sondern

der Scheinkaufmann geschaffen hat, unbillig belasten.

Ferner muss die VerauBerung Teil eines
Handelsgeschéafts sein. Wird der Kauf-
mann als Privatperson tatig, bedarf es
namlich keines gesteigerten Verkehrs-
schutzes, da dann kein Anlass fir die
Annahme der Verfigungsberechtigung
besteht. Allerdings wird bei den Ge-
schaften eines Kaufmanns die Zugehdrig-
keit zu seinem Betrieb gem. § 344 Abs. 1

Voraussetzungen der § 366 1 und Il HGB

1. Kaufmannseigenschaft

2. Handelsgeschéaft bzw. Betriebsbezogenheit
3. Bewegliche Sache

4. Fehlendes Eigentum des Verfugenden

5. Guter Glaube (§ 932 11 BGB)

RF: Bei | wie § 932-934 ggf. i.V.m. § 1207 BGB
Bei Il wie § 936 BGB

vermutet. Bei Geschéften, die nicht zum

gewdhnlichen Betrieb des Handelsgewerbes gehdren, ist § 366 demnach zwar

einschlagig, jedoch sind dann erhdhte Anforderungen an den guten Glauben des
Erwerbers gem. § 366 HGB zu stellen (vgl. BGH NJW 1999, 425 f.).
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Folie H 17

1,4,3

HANDELSKAUF — ANWENDUNGSBEREICH

Das HGB regelt im zweiten Abschnitt seines vierten Buches (,Handelsge-
schafte), in den §§ 373 bis 382, den Handelskauf. Diese Bestimmungen er-
ganzen oder modifizieren die allgemeinen Leistungsstérungs- und Gewéhrleis-
tungsvorschriften. Sie dienen einer zlgigeren Vertragsdurchfihrung. Tenden-
ziell begtinstigen sie die Rechtsposition des Verkaufers, etwa beim Annahme-
verzug (§§ 373 f. HGB), beim Bestimmungskauf (§ 375 HGB) und im Falle
mangelhafter Erfallung (§ 377 HGB: Rugeobliegenheit des Kaufers), siehe.
andererseits § 376 HGB (Fixhandelskauf).

Der sachliche Anwendungsbereich umfasst als Vertragstypus nicht nur den
Kaufvertrag. Vielmehr gelten die §§ 373 ff. HGB auch dann, wenn nicht kauf-
rechtliche Vorschriften anzuwenden sind. In welchen Féllen das zutrifft, zeigt
der obere Teil der Folie. Kraft der Verweise in §§ 650 S. 1 BGB bzw. § 381 Il
HGB (dazu sogleich), § 480 und § 365 BGB fallen auch der Werklieferungs-
vertrag, der Tausch und die Leistung an Erfullungs Statt in den sachlichen
Anwendungsbereich der §§ 373 ff. HGB. Zwar bestimmt auch § 381 Il HGB
die Anwendbarkeit der §§ 373 ff. HGB auf Werklieferungsvertrage. Doch hatte
es dieser Vorschrift nicht bedurft. Sie erklart sich wie folgt:

§ 651 |1 2 BGB a. F. unterschied: Auf Werklieferungsvertrage, welche die Herstellung vertret-
barer Sachen (§ 91 BGB) zum Gegenstand hatten, fanden die §§ 433 ff. BGB Anwendung (§
651 12, 1. Hs. BGB a. F.); auf Werklieferungsvertrage, welche auf die Herstellung nicht ver-
tretbarer Sachen gerichtet waren, galt grundsatzlich Werkvertragsrecht (§ 651 1 2, 2. Hs. BGB
a. F.), sodass die §§ 373 ff. HGB hierauf nicht anwendbar gewesen waren. Diese Licke
schloss § 381 Il HGB a. F., wonach die §§ 373 ff. HGB auch fir Werklieferungsvertrage gal-
ten, welche die Herstellung unvertretbarer beweglicher Sachen beinhalteten. Nach der Ande-
rung durch das Schuldrechtmodernisierungsgesetz vom 26.11.2001 bedarf es einer ausdrick-
lichen Regelung an sich nicht mehr, weil das Kaufrecht fur Werklieferungsvertrage generell
gilt, § 650 S. 1 BGB (so auch BeckOKHGB/Schwartze, 33. Ed. 15.7.2021, HGB § 381 Rn. 8).
Dennoch stellt die Vorschrift des § 381 Il HGB n. F. klar, dass die §§ 373 ff. HGB auch auf
Werklieferungsvertrdge anwendbar sind, und als insoweit abschlieBende Regelung steht sie
einer analogen Anwendung auf Werkvertrédge entgegen (vgl. BeckOKHGB/Schwartze, 33. Ed.
15.7.2021, HGB § 381 Rn. 9.
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5,6 Fir weitere Vertragstypen, insbesondere Werk-, Miet- und Leasingvertrage,
gelten die Vorschriften Gber den Handelskauf nicht. Soweit es bei Werkvertra-
gen ausnahmsweise geboten erscheint, dem Besteller Untersuchungs- und
RlUgeobliegenheiten aufzuerlegen, dirfte ein Ruckgriff auf § 242 BGB ausrei-
chen (BeckOKHGB/Schwartze, 33. Ed. 15.7.2021, HGB § 381 Rn. 9).

Der untere Teil der Folie zeigt, dass als Gegenstand der o. g. Vertrage nur
7,8 Waren und Wertpapiere (§ 381 | HGB) in Betracht kommen; folglich scheiden
9,10 Vertrage (iber Rechte (§ 453 | Fall 1 BGB), sonstige Gegenstande (§ 453 | Fall
11 2 BGB) und Grundstlicke aus.
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Folie 18
373 ff. HGB

Auf der Folie 18 sind Mdglichkeiten zu Hinterlegung und Selbsthilfeverkauf des
Verkaufers im Annahmeverzug des Kaufers dargestellt. Die Abweichungen des
Handelsrechts und die resultierenden besonderen Mittel werden in dem grau
unterlegten Teil der Folie dargestellt, wahrend im Ubrigen Bereich der Tabelle die
bargerlich-rechtlichen Regelungen erértert sind.

Einfiihrung:

Gelegentlich kann ein leistungswilliger Schuldner nicht leisten. Dies mag z.B. daran liegen, dass ihm
die Person oder der Aufenthaltsort des Glaubigers unbekannt sind (§ 372 S. 2 BGB). Oft ist der
Schuldner auch auf die Mitwirkung des Glaubigers angewiesen, etwa beim Kauf- oder
Werkliefervertrag (§ 381 [l HGB). Dort ist der Verkaufer gem. § 433 | BGB verpflichtet, dem Kaufer die
Sache zu tibergeben und ihm das Eigentum zu verschaffen, wahrend dieser dem Verkaufer die Sache
abzunehmen hat (§ 433 Il BGB) und Uber den Eigentumsiibergang einig sein muss (§ 929 S. 1 BGB).
Zwar kann der Verkaufer seinen Vertragspartner in Annahmeverzug (§§ 293 ff. BGB) setzen, so seine
Haftung verringern (§ 300 | BGB) und den Gefahribergang (§ 300 Il BGB) herbeifuhren. In vielen
Fallen wird der Verkdufer aber auch ein Interesse haben, die Kaufsache loszuwerden, sei es, dass
mit der Aufbewahrung hohe Kosten verbunden sind, sei es, dass der Lagerplatz dringend fir neue
Ware bendtigt wird oder, dass die Ware verderblich ist. Hier helfen dem Verkaufer Hinterlegung und
Selbsthilfeverkauf, die Sache loszuwerden und u.U. Erflllungswirkung herbeizufiihren. § 372 BGB
erlaubt hier nur die Hinterlegung von Geld, Wertpapieren, sonstigen Urkunden und Kostbarkeiten bei
einer staatlichen Hinterlegungsstelle. Verkauft ein Kaufmann beispielsweise ein Zuchtpferd oder eine
Ladung Zucker, so hatte er nach § 383 BGB nur die Mdglichkeit, diese Ware am Leistungsort
Offentlich versteigern zu lassen und dann den Erlds fiir den Glaubiger zu hinterlegen. Flr den
kaufmannischen Verkehr ist dieses Verfahren zu langsam und ungeeignet. § 373 HGB erlaubt beim
Handelskauf daher die Hinterlegung an jedem sicheren Ort (§ 373 | HGB) und erweitert die
Selbsthilfeverkaufsmoglichkeiten (§ 373 Il HGB).

I. Hinterlegung

1. Verfahren
a) Voraussetzungen §§ 372 ff BGB (Tabelle oben links [1 hell])

Hinter/egungsféhige Gegenstdnde sind nach dem BGB (auch auslandisches)
Geld, Wertpapiere, Urkunden und Kostbarkeiten. Kostbarkeiten sind
bewegliche Sachen, die unverderblich, leicht aufzubewahren sind und deren Wert
nach der Verkehrsauffassung im Verhaltnis zu GréBe und Gewicht und im Vergleich
zu anderen Sachen besonders hoch ist, beispielsweise Gold, Edelsteine und

wertvoller Schmuck.
§ 372 BGB nennt 3 Hinterlegungsgriinde: Annahmeverzug des Glaubigers (§§ 293 ff.

BGB) und Situationen, in denen dem Schuldner die Erflllung nicht oder nicht sicher
mdglich ist. Daneben bestehen einige spezielle Vorschriften (z.B. §§ 432 1 S. 2, 660 II, 2039 S. 2

HK18_373ff-co 210826 letzte Anderung: 23.8.21 Druck:08.09.21 © Frey 1



BGB), in denen die Hinterlegung auf Verlangen des Gléaubigers vorzunehmen ist. Dort fiihrt diese als

Leistung des Geschuldeten zum Erléschen der Forderung (§ 362 BGB).

ZUR WIEDERHOLUNG:
aa ) Annahmeverzug

Die Voraussetzungen des Annahmeverzuges richten sich nach den §§ 293 ff. BGB.
Der Glaubiger gerat in Verzug, wenn er die vertragsgemafe Leistung des Verkaufers
nicht annimmt. Erforderlich ist folglich ein wirksamer Anspruch (z.B. auf
Lieferung der Kaufsache), wobei der Schuldner bereits berechtigt sein muss, die
geschuldete Leistung zu erbringen (§ 271 BGB). Der Schuldner muss die Leistung
ferner ordnungsgemdé&nB anbieten. Im Normalfall bedeutet dies ein tatsachliches
Angebot (§ 294 BGB), mitunter geniigt aber auch ein wortliches Angebot (§ 295
BGB). SchlieBlich kann das Angebot beim Unterbleiben einer termingebundenen
Mitwirkungshandlung des Glaubigers ganz entbehrlich sein (§ 296 BGB), so z.B. bei
einer Holschuld. Bei Zug-um-Zug-Leistungen gerat der Glaubiger bereits dann in
Verzug, wenn er zwar zur Annahme bereit ist, die Gegenleistung aber nicht anbietet
(§ 298 BGB). Der Schuldner muss zum Angebotszeitpunkt zur Leistung imstande
und bereit gewesen sein (§ 297 BGB). Daran fehlt es, wenn die Leistung auf Dauer
unmdglich ist (§ 275 BGB) oder eine verspatete Leistung bei einem absoluten
Fixgeschaft angeboten wird.

bb) sonstige Hinterlegungsgriinde

Grinde fir die fehlende Mdglichkeit oder Sicherheit der Erfillung (§ 372 S. 2 BGB) kdnnen in der
Person des Glaubigers liegen (zB Geschaftsunfahigkeit [§ 105 BGB], unbekannter Aufenthalt etc.).
Wird die Erfiillung durch Ungewissheit Gber die Person des Glaubigers gehindert bzw. gefahrdet, darf
diese nicht auf Fahrldssigkeit des Schuldners beruhen (§ 372 S. 2 BGB). Sie kann sich auch auf
rechtliche Umsténde beziehen (z.B. Mehrfach- oder zweifelhafte Abtretung).

cc) Hinterlegungsverfahren

Wahrend das BGB die vorbehandelten Fragen nach  Hinterlegungsféhigkeit und
-grund behandelt und Aussagen Uber die Rechtsfolgen enthdlt (s.u. 2.), wird das ,Wie“ im
Hinterlegungsgesetz  geregelt. Dort ist die  Hinterlegung als  6&ffentlich-rechtliches
Verwahrungsverhaltnis ausgestaltet. Sowohl die Annahme (§ 7 HintG), als auch die Herausgabe (§ 21
| HintG) bedarf einer Verfligung der Hinterlegungsstelle. Zustandig sind die Amtsgerichte und bei der
Hinterlegung von Geld die Justizkasse Hamburg (§ 1 HintG). Wird ein gesetzliches Zahlungsmittel
hinterlegt, erwirbt das Land gem. § 11 | HintG daran Eigentum. Hinterlegtes Geld wird nicht verzinst,
vgl. § 12 HintG. Andere Sachen werden unveradndert (§ 13 | HintG) aufbewahrt. Die
Hinterlegungsstelle kann den Wert von Kostbarkeiten auf Kosten des Hinterlegers durch
Sachverstandige schéatzen lassen (§ 13 Il HintG).

b) Voraussetzungen § 373 | HGB (Tabelle oben links grau [1])
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Das Handelsrecht ermdglicht die Hinterlegung unter einfacheren Voraussetzungen.
§ 373 HGB erfordert einen (zumindest einseitigen) Handelskauf. Eine Partei muss
daher Kaufmann sein (vgl. dazu Folien 2 f., 4, 6) und das Geschaft zum Betrieb ihres
Handelsgewerbes gehéren. Dann liegt gem. §§ 344 |, 343 HGB (vgl. Folie 3) im
Zweifel ein Handelsgeschaft vor. Hinterlegungsfahig ist hier jede Sache.

§ 373 HGB nennt als Hinterlegungsmdglichkeit ein 6ffentliches Lagerhaus
(§§ 416 ff. HGB) oder die Hinterlegung auf sonst sichere Weise. Der Hinterlegende
kann also auch einen zuverlassigen Privatmann wahlen, muss allerdings bei der
Auswahl der Hinterlegungsstelle die im Verkehr erforderliche Sorgfalt (ggf. eines
ordentlichen Kaufmanns gem. § 347 | HGB) beachten. Das Haftungsprivileg des
§300 | BGB findet hier namlich keine Anwendung (h.M.), da diese
Haftungsbeschrankung nach Wortlaut und Entstehungsgeschichte nur der Vorsorge
fir den Leistungsgegenstand als solchen gilt. Wegen der allgemeinen Sorgfaltspflicht

des Verkaufers muss die Hinterlegung der Kaufsache dem Kéaufer ohne schuldhaftes

Zbgern angezeigt werden (§ 374 || BGB).

2. Rechtsfolgen der Hinterlegung
a) Birgerlich-rechtliche Hinterlegung (Folie unten links [3] hell)
(ANGEBOT ZUR VERTIEFUNG IHRES BGB-WISSENS - NICHT TESTRELEVANT)
aa) schuldrechtlich

Die Wirkung der Hinterlegung ist daran gekniipft, ob der Schuldner (Hinterlegende)
noch zur RlUcknahme des Hinterlegungsgutes berechtigt ist. Besteht das
Ricknahmerecht noch, gqilt § 379 BGB. Dem Schuldner steht ein
Leistungsverweigerungsrecht gem. § 379 | BGB als Einrede zu. Dadurch entfallt ein
Schuldnerverzug. Der Glaubiger tragt gem. Abs. 2 die Preis- bzw.
Gegenleistungsgefahr, wohingegen der Schuldner von Zinszahlungen und dem
Ersatz nicht gezogener Nutzungen befreit wird, solange die Sache hinterlegt ist.
Allerdings treten ohnehin durch den Annahmeverzug die gleichen Wirkungen bereits
gem. §§ 323 VI, 326 Il, 300-302 BGB ein. Die Rechtsfolgen der Hinterlegung
entfallen zudem rlckwirkend und der Zustand vor der Hinterlegung tritt wieder ein
(aber § 212 I Nr. 1 BGB!), wenn der Schuldner die Sache zurlckverlangt (§ 379 Ill).

Ist die Ricknahme indes ausgeschlossen, wirkt die rechtmaBige Hinterlegung
schuldbefreiend - also wie nach § 362 | BGB - und zwar vom Zeitpunkt der
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Hinterlegung an. Gem. § 376 Il BGB ist die Ricknahme in drei dort genannten Fallen

ausgeschlossen:

Die Forderung erlischt in diesen Féllen gem. § 378 BGB und alle Verzugsfolgen
fallen weg. Akzessorische Sicherungen werden ebenfalls frei. Fehlen die
Hinterlegungsgrinde, tritt die Erflllungswirkung nur mit Annahme der Hinterlegung
durch den Glaubiger ein.

Von der Hinterlegung als Erfiillungssurrogat sind die Hinterlegung zur Sicherheitsleistung gem.
§§ 232 ff., §§ 707 I, 709 S. 2 ZPO und die Hinterlegung bei einem Notar gem. § 23 BundesnotarO zu
unterscheiden. Die §§ 372 ff. BGB sind dort nicht (auch nicht analog) anwendbar. Daher wirkt die
Zahlung auf ein Notaranderkonto (bei fehlender Parteiabrede) nicht als Erfillung, sondern tritt erst mit
der Auszahlung an den Glaubiger ein (BGHZ 87, 162).

bb) dinglich
Dinglich erwirbt das Land gem. § 11 HintG das Eigentum, wenn ein gesetzliches oder
gesetzlich zugelassenes Zahlungsmittel hinterlegt wird. Von diesen Fallen
abgesehen andert sich die dingliche Rechtslage an dem hinterlegten Gegenstand
nicht bereits durch die Hinterlegung. Mit der Hinterlegung bringt der Schuldner ein
Ubereignungsangebot zum Ausdruck, bleibt aber bis zur Annahme durch den
Glaubiger noch Eigentimer.

cc) Freigabeanspruch
Der Schuldner hat gegen den Glaubiger aus § 812 | BGB einen Freigabeanspruch,
wenn die zu erfullende Forderung von vornherein nicht besteht (§ 812 1 1, 1. Var.)
oder spater wegfallt (aus § 81212, 1. Var.).

b) Wirkungen nach HGB (Folie unten links [3] grau)
Die Hinterlegung gem. § 373 HGB erzeugt — anders als die nach BGB — keine
Erflllungswirkung, sondern soll den Verkdufer nur von der Last der eigenen
Aufbewahrung der Ware befreien. Die Wirkungen des Annahmeverzuges (s.0.)
bleiben natlrlich dennoch bestehen. GleichermaBen kann Erflllungswirkung bei
hinterlegungsfahigen Sachen unter den engeren Voraussetzungen der Normen gem.
§§ 372 ff. BGB herbeigefihrt werden.

Nach § 373 | HGB findet die Hinterlegung der Ware auf Gefahr und Kosten des
Kaufers statt. Der Verwahrer ist damit aber kein Erflllungsgehilfe des Verkaufers.

HK18_373ff-co 210826 letzte Anderung: 23.8.21 Druck:08.09.21 © Frey 4



Ebenso wenig besagt diese Vorschrift, dass der Verkdufer den Verwahrungsvertrag
als Bevollmachtigter des Kaufers abschlieBen darf. Das Gesetz stellt lediglich klar,
dass die Vereinbarung einer Fremdverwahrung eine GeschéftsfliihrungsmafBnahme
darstellt. Aufwendungen des Hinterlegenden sind folglich gem. § 670 BGB zu

erstatten. Erstattungsfahig sind alle Aufwendungen, die nach verstiandigem Ermessen aufgrund

sorgféltiger Prifung bei Berlicksichtigung aller Umsténde Uber die Notwendigkeit der Aufwendungen
erforderlich sind. Die Aufwendungen missen angemessen sein und in einem verniinftigen Verhaltnis

zur Bedeutung des Geschéfts und angestrebten wirtschaftlichen Erfolg stehen.

[I. Selbsthilfeverkauf

1. Voraussetzungen (Tabelle oben rechts [2])
a) BGB (auf der Folie = hell)
(ANGEBOT ZUR VERTIEFUNG IHRES BGB-WISSENS)
Anders als bei der Hinterlegung folgt aus dem Selbsthilfeverkauf des Schuldners
nach den §§ 383-385 BGB, dass der Glaubiger den Anspruch auf die geschuldete
Sache verliert und nur den Verkaufserlds erhalt. Dieser bleibt allerdings fast immer
hinter dem Wert der Sache zuriick. Der Schuldner ist ermachtigt, sich durch
Hinterlegung des Erléses von seiner Verbindlichkeit zur Sachleistung zu befreien
oder den Glaubiger auf den hinterlegten Erlés zu verweisen (§ 378 BGB).

Voraussetzung ist gem. § 383 | 1 BGB der Annahmeverzug des Glaubigers zum
Zeitpunkt des Selbsthilfeverkaufs. Hier gilt das oben (unter / 1. a. aa.) Ausgeflhrte.
Bei drohendem Verderb oder unverhaltnismanig hohen Kosten der Aufbewahrung ist
der Selbsthilfeverkauf auch im Falle der Ubrigen Hinterlegungsgriinde (s.0.) zulassig
(§ 383 1 2 BGB).

Der Selbsthilfeverkauf erfolgt regelmaBig durch &ffentliche Versteigerung. Eine
solche definiert § 383 Il BGB wie folgt: ,Die Versteigerung hat durch einen fiir den
Versteigerungsort bestellten Gerichtsvollzieher oder zu Versteigerungen befugten
anderen Beamten oder Offentlich angestellten Versteigerer &ffentlich zu erfolgen
(6ffentliche Versteigerung)“. Versteigert werden muss am Leistungsort (§ 383 | 1
BGB, Ausnahme Abs. 2). Zusténdig sind die Gerichtsvollzieher, die Notare und die
von den zustandigen Landesbehdrden gemal § 34 b V GewO bestellten Personen.
Weitere RechtmaBigkeitsvoraussetzung ist die Androhung der Versteigerung, es sei
denn, diese ist untunlich (§ 384 BGB).
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Der Schuldner darf trotz § 181 BGB nach dem Rechtsgedanken der § 1239 BGB,
§ 374 IV HGB mitbieten, ebenso der Glaubiger.

Hat die Sache einen Boérsen- oder Marktpreis, so ist der sog. freihdndige Verkauf
zum laufenden Preis durch die in § 385 BGB bestimmten Personen auBerhalb der

offentlichen Versteigerung méglich.

b) § 373 HGB (auf der Folie = grau)
Die Vorraussetzungen entsprechen hinsichtlich des Handelskaufs und
Annahmeverzuges dem oben unter |. 2 b (Hinterlegung) Dargestellten. Der
Selbsthilfeverkauf muss zudem noch rechtzeitig angedroht werden (§ 373 1| HGB).
aa) Deckungsverkauf

Vom Selbsthilfeverkauf muss der sog. Deckungsverkauf unterschieden werden.
Dieser liegt vor, wenn der Verkaufer beim Zahlungsverzug des Kaufers einen
Verkauf auf eigene Rechnung vornimmt, um den Schadensersatz statt der Leistung
gem. §§ 281, 280 | BGB zu konkretisieren. Das ist z.B. der Fall, wenn die Annahme
der Ware eine Hauptpflicht darstellte oder ein Zahlungsverzug des Kaufers vorlag.
Dann steht die Mdglichkeit des Ricktritts gem. § 323 BGB und Schadensersatz gem.
§§ 281, 280 | BGB offen.

Liegt ein rechtswidriger Selbsthilfeverkauf vor, so kann dieser nach allgemeiner
Ansicht unter den Voraussetzungen der §§ 281, 280 | BGB als Deckungsverkauf
aufrechterhalten werden.

bb) Durchfithrung
Der Kaufmann darf grundséatzlich jede Ware an jedem geeigneten Ort verkaufen.
Dem Verkaufer steht gem. § 373 Il HGB ein Wahlrecht zu, ob er die Ware hinterlegen
oder einen Selbsthilfeverkauf vornehmen will. So kann er z.B. auch erst eine Ware
hinterlegen und spéter versteigern lassen (anders § 372 BGB, wo sich Hinterlegung
und Versteigerung ausschlieBen; s.o. Il. 1. a). Entschliet sich der Verkaufer zum
Selbsthilfeverkauf, so kann er wahlen: Entweder entschlieBt er sich zur 6ffentlichen
Versteigerung durch den Gerichtsvollzieher oder durch eine andere zur
Versteigerung berufene Person (§ 373 Il 1, HS. 1 HGB, § 383 Ill BGB) oder zum
freihdndigen Verkauf durch einen 6ffentlich ermé&chtigten Handelsmakler oder zur
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Versteigerung berufene Person. Im zweiten Fall muss die Ware einen Bérsen- oder
Marktpreis haben (§ 373 1l 1 HGB).

2. Rechtsfolgen
a) BGB (Folie unten rechts [3] hell)

Nach § 383 | 1 BGB kann der Schuldner den Erlds hinterlegen. Dann bestimmen sich
auch die Rechtsfolgen nach der Hinterlegung. Nicht geregelt ist hingegen der
Zustand vor der Hinterlegung. Nach allgemeiner Ansicht ist hier § 1247 BGB analog
anzuwenden. Der Anspruch des Glaubigers auf die urspriingliche Leistung
verwandelt sich in den Anspruch auf den Verkaufserlds.

Ist das Leistungshindernis nach dem Selbsthilfeverkauf entfallen, kann der
Schuldner, statt zu hinterlegen, auch an den Glaubiger zahlen oder mit dem nun
analog § 1247 BGB in einen Geldanspruch verwandelten Anspruch des Glaubigers
mit den Gegenansprichen (z.B. § 433 Il) aufrechnen.

Sind die Vorschriften Uber die Durchfihrung der Versteigerung verletzt, richtet sich
die Rechtsfolge in Anlehnung an den Pfandverkauf (§ 1243 BGB) danach, ob
wesentliche zum Schutz des Glaubigers bestimmte Vorschriften verletzt worden sind.
War der Verkauf unrechtmaBig, treten die obenstehenden (fir den Schuldner
gunstigen) Wirkungen nicht ein. Das ist beispielsweise der Fall, wenn die
Versteigerung nicht 6ffentlich oder durch einen nicht zugelassenen Versteigerer
durchgefihrt worden ist, auch wenn sie nicht ordnungsmafig bekannt gemacht oder
angedroht worden ist.

Bei der Verletzung bloBer Ordnungsvorschriften hingegen, wird die Wirkung nicht
berthrt. Eine Ordnungsvorschrift ist z.B. der Ort der Versteigerung. Dann entsteht
eine Schadensersatzpflicht des Schuldners (§ 384 Il BGB). Er muss im Streitfall
beweisen, dass durch eine Versteigerung am gesetzlich bestimmten Ort kein héherer

Erlos erzielt worden ware.

b) HGB (Folie unten rechts [4] grau)
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rechtmaBiger
Verkauf

unrechtm.
Verkauf

Der Selbsthilfeverkauf erfolgt nur auf ,Rechnung” des Kaufers i.S.d. § 373 Il HGB,
wenn er vorschriftsmaBig durchgefluhrt wird. Dann wird der Verkaufer von seiner
Leistungspflicht frei.

Es besteht ein Auftragsverhaltnis, nach dem der Verkaufer im Auftrag des Kaufers
die Ware verauBert hat. Der Verkaufer ist danach zur Abrechnung verpflichtet (§ 666
BGB). Er ist grundsatzlich verpflichtet, den Verkaufserlés gem. § 667 BGB
herausgeben. Allerdings kann der Verkaufer seinen Kaufpreisanspruch (§ 433 || BGB
bleibt ja bestehen) und Aufwendungsersatzanspruch (§ 670 BGB) mit diesem
Erlésanspruch (§ 667 BGB) aufrechnen. Der Aufwendungsersatzanspruch umfasst
z.B. die Reisekosten, Transportkosten, Porto und Telekommunikationskosten. Nach
h.M. kann der Verkaufer auch eine Verkaufsprovision fordern. Dies folgt unmittelbar
aus dem Gesetz, namlich aus § 354 HGB und § 373 Il HGB, wonach der
Selbsthilfeverkauf auf Rechnung des saumigen Kaufers erfolgt. (Nach a.A. soll die

Provision versagt werden, da der Verk&ufer die Sache auch hinterlegen kénne, daher sei Verkauf nur

in seinem Interesse.).

Hat der Verkdufer durch den Selbsthilfeverkauf mehr erlést als den zu zahlenden
Kaufpreis plus der hinzuzurechnenden erstattungsfahigen Aufwendungen, gebuirt der
Uberschuss dem Kéaufer (§ 667 BGB). Ist der Verkaufserlds geringer, steht dem
Verkéufer der Differenzbetrag aus dem durch die Aufrechnung nicht erloschenen

Kaufvertrag zu.

Der Verkaufer wird beim unrechtmaBigen Selbsthilfeverkauf nicht von seiner
Leistungspflicht frei. Handelte es sich beispielsweise um einen Stuckkauf kann sogar
Unmdglichkeit (dann Schadensersatz gem. §§ 280, 281 | BGB) die Folge sein.

Insoweit unterscheidet sich die Rechtslage vom Deckungsverkauf. Fir den Verkaufer
ist daher von erheblichem Interesse, ob der unwirksame Selbsthilfeverkauf als

Deckungsverkauf zu behandeln ist. Unterbleibt hingegen ,nur* die Benachrichtigung von der
Versteigerung (§ 384 Il ist keine Voraussetzung fir die RechtméaBigkeit des Selbsthilfeverkaufs) steht

dem Glaubiger ein Schadensersatzanspruch zu (§ 373 V 2).
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Folie 20
Gewahrleistung beim (Handels-)kauf - § 377 ff. HGB

Folie 20 fuhrt die Abweichungen beim Handelskauf von den burgerlich-rechtlichen
Gewabhrleistungsregeln vor Augen.

Einfiihrung:

§ 377 HGB ergéanzt das allgemeine Méangelgewahrleistungsrecht des BGB (§§ 434 ff. BGB). Denn
auch beim Kauf unter Kaufleuten gelten grundsatzlich die Mangelgewahrleistungsvorschriften des
BGB. Liegt ein beiderseitiges Handelsgeschaft vor, werden die Obliegenheiten des Kaufers durch

§ 377 HGB erweitert. Er muss, ,soweit dies nach ordnungsmaBigem Geschaftsgange tunlich ist“, die
Ware unverziglich nach der Ablieferung untersuchen. Zeigt sich dabei ein Mangel, so hat er diesen
ebenso unverzlglich zu rigen. War ein Mangel nicht gleich erkennbar und zeigt sich daher erst
spater, so muss der Kaufer erst ab diesem Moment der Obliegenheit zur unverziglichen Rlge
nachkommen. Unterbleibt die Riige, gilt die Ware als genehmigt. Sie ist also trotz des Mangels als
vertragsgerecht zu betrachten. Allerdings kann sich der Verkaufer hierauf nur dann berufen, wenn er
den Mangel nicht seinerseits arglistig verschwiegen hat.

I. Gewéahrleistungssystem des Kaufs nach BGB

Primare Pflicht des Verkaufers ist es, dem Kaufer den Kaufgegenstand mangelfrei zu
verschaffen. Erflllt er diese Pflicht nicht, so kann der Kaufer grundsatzlich wie bei
jedem anderen gegenseitigen Vertrag zurlcktreten (§§ 323 ff. BGB) und
Schadensersatz verlangen (§§ 280 ff. BGB). Erganzend steht ihm die kaufrechtliche
Minderung (§ 441 BGB) zur Verfligung.

1. Nacherfilillung

Das Kaufrecht ist im besonderen Schuldrecht geregelt. Eine Reihe von Vorschriften
erganzen und modifizieren dort die allgemeinen Regeln. Namentlich sind davon die
Falle der ,Schlechtleistung® betroffen, bei denen ein Sach- oder Rechtsmangel
(§§ 434, 435 BGB) vorliegt. Der Kaufer kann daher im Normalfall erst mindern,
zurlcktreten oder Schadensersatz verlangen, wenn er dem Verkaufer zuvor eine
Frist zur Nacherfullung in Form der Nachlieferung oder Nachbesserung eingeraumt
hat (§§ 323 Abs. 1, 281 11 i.V.m. 439 BGB). Es besteht daher ein grundsatzlicher
Vorrang des Nacherfillungsanspruchs. Weitere Sonderregeln sind fir den
Verbrauchsguterkauf (§§ 474 ff. BGB) und den Handelskauf (s. lll) zu beachten.

2. Voraussetzungen der kaufrechtlichen Sachméangelhaftung
Kurze Wiederholung der allgemeinen Gewahrleistungsvoraussetzungen nach BGB:

a) Die Parteien missen einen wirksamen Kaufvertrag (§ 433 BGB) geschlossen haben.
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b) Die Kaufsache muss einen Mangel aufweisen (§ 437 BGB).
aa) Ein Rechtsmangel i.S.d. § 435 S.1 BGB liegt vor, wenn der verkaufte
Gegenstand nicht frei von Rechten ist, die Dritte gegen den Kaufer geltend machen
kénnen (z.B. Grundschuld, Namens- oder Urheberverwertungsrechte).
bb) Im Zentrum der Gewahrleistungsanspriiche des Kaufers steht der Begriff des
Sachmangels, der sich aus § 434 BGB ergibt. In Betracht kommen verschiedenen
Varianten:
) Nicht die vereinbarte Beschaffenheit (Abs. 1 S. 1),
) Keine Eignung zur vorausgesetzten Verwendung (Abs. 1 Nr. 1),
) Keine Eignung zur gewdhnlichen Verwendung (Abs. 1 S. 2 Nr. 2, S. 3),
4) UnsachgemafBe Montage (Abs. 2 S. 1),
) Mangelhafte Montageanleitung (Abs. 2 S. 2) ,
) Lieferung einer anderen Sache (Abs. 3 Alt. 1),
7) Mindermenge (Abs. 3 Alt. 2).
cc) Der Mangel muss ferner zum Zeitpunkt des Gefahrlibergangs' (§§ 446 f BGB)
vorliegen, also nicht notwendigerweise schon zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses.
Das bedeutet nicht, dass sich der Mangel dann schon zeigen muss, es gentgt, wenn
er bereits angelegt war.

c) Die Sachméngelhaftung darf nicht ausgeschlossen sein. In Betracht kommen hier:
» Vertraglicher Ausschluss der Gewahrleistung. Hier sind die Grenzen der §§ 444,
475, 305 ff, 138, 242 BGB zu beachten.
» Gesetzlicher Ausschluss:
o Kenntnis des Mangels beim Kauf (§ 442 BGB)
o Bei Ooffentlicher Versteigerung, soweit keine Arglist oder Garantie des
Verkaufers vorliegt
o VerstoB gegen Untersuchungs- und Rugepflichten § 377 HGB beim
beiderseitigen Handelskauf (siehe sogleich 1)

d) Es darf nicht die Einrede der Verjahrung (§ 438 BGB) entgegenstehen.

3. Konsequenzen fir den Klausuraufbau:

Fir den Klausuraufbau ergeben sich folgende Konsequenzen: Entweder man baut
die Lésung historisch von der kaufrechtlichen Seite aus auf und hangelt sich vom
Vorliegen eines Mangels zur entsprechenden Rechtsfolge oder man baut genau
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andersherum auf, indem man zielorientiert mit der Norm beginnt, die die gewlinschte
Rechtsfolge enthalt. Dann prift man zunachst deren allgemeine Voraussetzungen
und beachtet inzident die speziellen kaufrechtlichen Tatbestéande.

Dazu enthélt die nachfolgende Tabelle ein vereinfachtes Aufbaubeispiel, das sich an den
Ubungsfall ,Streichholzschachteln anlehnt. Das Beispiel liefert kein vollstandiges Schema,

mit dem sich alle Falle l16sen lassen!

Aufbau von der Norm ausgehend , die die Aufbau vom Kaufrecht ausgehend

Rechtsfolge ausspricht

Ricktritt gem. §§ 346 I, 437 Nr. 2, 1. Alt. BGB Riicktritt gem. §§ 346 1, 437 Nr. 2, 1. Alt. BGB.
1. Erklérung § 349 BGB 1. Kaufvertrag
2. Rucktrittsgrund §§ 323, 434, BGB 2. Mangel gem. § 434, 435 ?
gegenseitiger Vertrag ... 3. Bei Gefahribergang § 446, 447 BGB
nicht vertragsgeman = Ist- < Soll 4. Rucktrittsrecht § 437 Nr. 2, 1. Alt., § 323 BGB
Soll wie 434 ... a) Frist entbehrlich § 323 I, Il Nr. 1 BGB?
a) Leistung nicht vertragsgeman? Verweigerung der Nacherflllung (§ 440
aa) Kaufvertrag S. 1 BGB)
bb) Mangel §§ 434, 435 BGB b)  Rucktrittserklarung § 349
cc) bei Gefahriibergang, § 446, 447 BGB c) Rucktrittsrecht vor Erklarung verloren?
b) Frist entbehrlich § 323 I, Il Nr. 1 BGB? aa) Kenntnis des Mangels, § 4427
Verweigerung der Nacherfillung (§ 440 S. 1 bb) § 377 Il HGB?
BGB) cc) § 323V
c) Rucktrittsrecht  vor Rucktrittserklarung d) keine Verjéhrungseinrede § 438 BGB

verloren
aa) Kenntnis des Mangels, § 4427
bb) § 377 Il HGB?
cc) §323V
d) keine Verjahrungseinrede § 438 BGB

Stets vor Augen halten solte man sich, dass Aufbaufragen nur
ZweckmaBigkeitserwagungen sind. Es verbietet sich insoweit eine schematische
Lésung. Zwar hilft ein ,Schema*, gedankliche Klarheit zu wahren, mitunter muss man

aber gerade davon abweichen, um eine stringente und gut lesbare Lésung zu finden.

Il. Rechtsfolgen bei Abweichen der Lieferung (Folie links, mitte)

Im Folgenden werden die Rechtsfolgen und Auswirkungen der Schlechtlieferung,

Falsch- oder Teillieferung und einer Zuviel- oder besseren Lieferung als Kaufsache

! Die Gefahr geht normalerweise mit der Ubergabe der Sache auf den Kiufer iiber (§ 446 S. 1 BGB), beim
Versendungskauf mit Auslieferung an den Transporteur (§ 447 BGB). Liegt ein Verbrauchsgiiterkauf vor, ist
§ 447 BGB gem. § 475 I BGB nicht anwendbar.
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durch den Verkaufer erlautert. Auf der Folie sind die einzelnen Konstellationen in der
linken Spalte dargestellt und deren Auswirkung im Kauf nach BGB in der mittleren
Spalte. Die rechte Spalte erfasst den Sonderfall des Handelskaufs und den dort
mdglichen Rechtsverlust durch Verletzung der Riigeobliegenheit nach § 377 HGB.

1. Schlechtlieferung (Folie 1.)
Liegt eine Schlechtlieferung vor (zur Wiederholung vgl. Kasten), so kann der Kaufer
verschiedene Rechte geltend machen.

Wiederholungsangebot: Schlechtlieferungsmangelarten

V liefert K ein KfZ mit 40 PS statt der vereinbarten 80 PS.

Ein Mangel ist hier gegeben, da die Ist-Beschaffenheit der Kaufsache von der Soll-Beschaffenheit abweicht. Die Soll-
Beschaffenheit richtet sich mit dem sog. subjektiven Fehlerbegriff nach der vereinbarten Beschaffenheit der Sache (§ 434 I. 1
BGB).

K mochte einen Kameraaufsatz flir sein Funktelefon Marke X. V verkauft einen Aufsatz, der nur an
Telefone der Marke Y anschlieBbar ist. Ein Mangel liegt auch vor, wenn eine Beschaffenheitsvereinbarung fehlt. Hier
ist die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung mafBgebend (§ 434 | Nr. 1 BGB). Der Kameraaufsatz ist flr die
Verwendung mit dem Telefon des K ungeeignet.

V liefert K ein Regal, das nach wenigen Tagen bei normaler Verwendung zusammenstiirzt.

Es liegt auch ein Mangel vor, wenn eine spezielle Verwendung nicht vorausgesetzt wird. Dann muss sich die Sache fir die
gewohnliche Verwendung eignen und eine Beschaffenheit aufweisen, die bei Sachen der gleichen Art Ublich ist und die der
Kaufer nach Art der Sache erwarten kann (§ 434 1 2 Nr. 2 BGB).

Das Regal stiirzt nach Beladung mit 50 kg wegen Uberlastung zusammen, obwohl in den
Verkaufskatalogen eine max. zulassige Last mit 150 kg angegeben ist. Die Kataloge liegen im Geschaft
des V aus.

Hier ist von dem Mangel auszugehen, da zu der Beschaffenheit nach S. 2 Nr. 2 auch Eigenschaften gehdéren, die der Kaufer
nach offentlichen AuBerungen (insb. Werbung) des Verkaufers, des Herstellers oder seines Gehilfen erwarten kann (§ 434
I1l). Zwar gilt dies dann nicht, wenn der Verkaufer die AuBerungen nicht kannte und nicht kennen musste oder die AuBerung
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses in gleichwertiger Weise berichtigt war oder die AuBerung die Kaufentscheidung nicht
beeinflussen konnte, hier hatte V die AuBerungen aber kennen miissen. (Ein Sachmangel liegt ferner vor, wenn die
vereinbarte Montage unsachgemaf durchgefiihrt wurde oder bei zur montierenden Sachen, die Montageanleitung mangelhaft
ist, soweit die Sache nicht fehlerfrei montiert wird (§ 434 1l BGB).

a) Kaufpreisanspruch § 433 Il BGB
Dem Kaufpreisanspruch des Verkaufers, kann der Kaufer bis zum Gefahriibergang
gem. § 320 BGB die Einrede des nicht erfillten Vertrages, danach eine
Mangeleinrede gem. § 438 IV S. 2 BGB entgegenhalten. Hat er den Kaufpreis voll
bezahlt, kann er ihn nach der Verjahrung allerdings nicht zurickfordern (§ 214 Il 1
BGB). Macht er von der Einrede (teilweise) Gebrauch, steht dem Verkaufer die
Racktrittsmdglichkeit zu (S.3).
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Der Kaufer kann den Kaufpreisanspruch auch ganz zum Erléschen bringen, wenn er
vom Vertrag zurlcktritt (§ 346 BGB). Diese Mdglichkeit besteht gem. § 437 Nr. 2
BGB unter den oben genannten Voraussetzungen (s. | 2). Allerdings muss er dem
Verkaufer gem. § 323 | eine angemessene Nachfrist setzen, soweit diese nicht gem.
§§ 323 Il, 440 BGB entbehrlich ist.

Wahlt der Kaufer groBen Schadensersatz, so erlischt die Kaufpreisschuld im Wege
der Schadensberechnung (§ 249 ff.) auch ohne Rucktritt. Wegen § 281 IV BGB muss
auch der Verkaufer den Kaufgegenstand nicht mehr leisten. Den Verkaufer muss
gem. §§ 281 |, 280 | BGB zusétzlich ein Verschulden (§ 276, 278 BGB) treffen. Er
kann die mangelhafte Sache zuriick verlangen (§ 281 V BGB), wenn

Schadensersatz statt der ganzen Leistung gewahlt wird.

Der Kaufpreisanspruch kann sich ferner gem. §§ 437, 441, 323 BGB mindern.

b) Anspruch nach § 433 | BGB

Der Anspruch des Kaufers auf Lieferung der Kaufsache modifiziert sich in einem
Nacherfullungsanspruch gem. §§ 439, 437 Nr. 1. BGB Dieser umfasst die Lieferung
einer mangelfreien Sache (Nachlieferung, Ersatzlieferung oder Umtausch) und die
Nachbesserung in eine mangelfreie Sache (Reparatur), ggf. nur die Montage (§ 434
Il BGB). Voraussetzung ist ein behebbarer Mangel. Fehlt es daran, richten sich die
Rechte des Kaufers nach § 437 Nr. 2 u. 3 BGB. Der Verkaufer kann eine gelieferte
mangelhafte Sache zuriickverlangen, wenn er bei der Nacherfillung eine
mangelfreie Sache geliefert hat (§ 439 V BGB).

c) Riickzahlung des Kaufpreises

Hat der Kaufer den Kaufpreis schon geleistet, aber eine mangelhafte Sache erhalten,
so mdchte er in der Regel sein Geld zurtckerhalten. Bei der Minderung (oben. a).)
kann er die Uberzahlung nach MaBgabe der §§ 441 IV, 346 f. BGB zuriickverlangen.
Beim Rucktritt gilt dies gem. §§ 346, 323, 437 Nr. 2 BGB. Beim Schadensersatz gem.
§§ 437 Nr. 3, 281 BGB ist der gezahlte Kaufpreis Schadensposition im Rahmen des
sog. groBen Schadensersatzes.
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2. Falschlieferung/ Zug-Wenig-Lieferung

Einem Sachmangel stellt § 434 Ill BGB auch die Lieferung einer anderen Sache
(aliud) oder einer zu geringen Menge gleich. Liefert der Verkaufer die viel zitierten
Apfel statt Birnen, so gilt im Grunde nichts anderes, als das unter 1.) ausgefiihrte.
§ 434 1ll BGB bestimmt hier, dass es einem Sachmangel gleichsteht, wenn der
Verkaufer eine andere Sache liefert (zu dem Fall, dass die Falschlieferung wertvoller

ist, als die vereinbarte Kaufsache sogleich unter 3.).

Ob § 434 Il BGB hingegen auch beim Stlickkauf anwendbar ist oder in diesem Fall
der urspringliche Erfullungsanspruch des K&ufers erhalten bleibt, ist nicht
unumstritten. Wird beim Stiickkauf eine andere Sache geliefert, nehmen einige
Autoren an, dass kein Nacherfullungsanspruch, sondern allein der priméare
Erflllungsanspruch besteht, also der originare Anspruch aus § 433 | BGB auf
Lieferung der gekauften Sache (vgl. hierzu Darstellung in MUKoBGB/Westermann, 8.
Auflage 2019, § 434 Rn. 44; ua vertreten von Schulze NJW 2003, 1022 f.; Thier AcP
203 (2003), 399 (403 ff.) Lettl, JuS 2002, 866, 871) geltend zu machen ist. Dagegen
spricht vor allem, dass die Begriindung des Gesetzes davon ausgegangen ist, der
Stlickkauf werde in die Regelung des § 434 1ll BGB einbezogen (vgl. BT-Dr. 14/6040,
S. 216). Die Gleichstellung soll vor allem der Vereinfachung der bisherigen
Abgrenzungsprobleme dienen. Daher geht die Uberwiegende Ansicht davon aus,
dass auch beim Stlckkauf eine Anwendung des § 434 Ill BGB erfolgt (vgl. Lorenz,
JuS 2003, 36, 38 f.; Musielak, NJW 2003, S. 89, 90 m.w.N.).

Liefert der Verkaufer eine Teilmenge, z.B. 750 kg statt 1000 kg Fleisch, so kann der
Kaufer sie gem. § 266 BGB zurlickweisen. Problematisch ist dessen Anwendung
aber, wenn die Teilleistung nicht als solche deklariert ist. Haben weder Kaufer noch
Verkaufer gewusst, dass das Leistungsangebot nur eine Teilleistung darstellt, steht
dem Kaufer kein Ablehnungsrecht zu (vgl. zu altem Recht BGH VersR 1954, 297,
298.). Es gelten dann §§ 434 ff. BGB.

Keine Anwendung findet § 266 BGB, wenn sich um einen Fall der Teilunmdglichkeit
handelt. Nach § 281 | 2 BGB oder § 323 V 1 BGB darf die Teilleistung nur abgelehnt

werden, wenn das Interesse an der mdglichen Teilleistung objektiv entfallen ist.
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Damit ergeben sich Abgrenzungsschwierigkeiten zu diesen Normen. Ist gerade das
genannte Interesse problematisch, so ist der Kaufer besser beraten, wenn er die
Teilleistung annimmt. SchlieBlich kann der Kaufer bei einer ,Teilleistung® dann gem.
§§ 434 111, 437 ff. BGB vorgehen, wenn das Interesse an der Teilleistung entfallen ist.
Sollte das Interesse doch fortbestehen, bleibt die Mdglichkeit der Minderung, bei der
§ 323 V BGB nicht gilt.

Das Recht des Kaufers, Teilleistungen abzulehnen, kann ferner durch § 242 BGB
beschrankt sein. Er darf eine Teilleistung danach nicht ablehnen, wenn ihm die
Annahme bei verstandiger Wirdigung der Lage des Verkaufers und seiner eigenen
schutzwdrdigen Interessen zuzumuten ist. Annehmen kann man das beispielsweise,

wenn nur noch eine kleine Restlieferung (z.B. 2 % des Gesamtgewichts) offen ist.

3. Zuviellieferung
Liefert der Kaufer mehr oder bessere Ware, so ist zu unterscheiden:

a) Ist das Gelieferte teilbar, so liegt Erfiillung vor. Der Uberschuss muss gem. § 812 |
1, 1. Alt. BGB herausgegeben werden. Ebenso Iasst sich vertreten, diese Lieferung
enthalte ein konkludentes Angebot auf Vertragsschluss bezlglich dieser Mehrmenge
mit gleichzeitigem Verzicht auf den Zugang der Annahmeerklarung. Sind ein
Unternehmer und ein Verbraucher am Kauf beteiligt, ist unter Umstanden § 241a
BGB zu beachten. Unter Kaufleuten gilt diese Vorschrift nicht. Daflir sind die
Aufbewahrungspflicht und das Notverkaufsrecht nach § 379 HGB einschlagig.

b) Umstritten ist die Lésung, wenn die Zuvielleistung nicht teilbar ist, wenn etwa eine
goldene Uhr statt einer vergoldeten Uhr oder statt des bestellten KfZ ein
héherwertiges Auto geliefert wird. Zunachst kann der Kaufer diese zurlickweisen,
ohne in Annahmeverzug zu geraten. Nimmt er sie dennoch an und will sie behalten,
ist die Rechtslage fraglich. Es liegt ein aliud vor, wobei umstritten ist, ob dieses
bessere aliud unter § 434 11l BGB fallt und der Kaufer es als Erflllung gelten lassen

kann oder nicht.

Zum Teil wird vertreten, dass bei einem Stlckkauf stets Nichterfillung anzunehmen
ist, wenn eine andere als die geschuldete Sache geliefert werde (Lettl, JuS 2002,
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866, 871; s.0. 2.). Andere vertreten, dass zwar ein Mangel vorliegt, der K&ufer die
Sache aber behalten kann, da es an ihm liegt, die Gewahrleistungsrechte auszutiben
(vgl. Wilhelm JZ 2001, 861, 868).

Uberzeugender scheint es m.E., dass der Verkaufer bei irrtiimlicher Lieferung einer
wertvolleren als der geschuldeten Sache dieses aliud nach Anfechtung der
irrtimlichen Tilgungsbestimmung als nicht geschuldete Leistung nach § 812 | 1 Alt. 1
BGB im Wege der Leistungskondiktion vom Kaufer zurlckfordern kann.
(MiiKoBGB/Westermann, 8. Aufl. 2019, § 434, Rn. 46; Lérenz JuS 2003, S. 36 ff.). Denn entweder
stellt sich die Leistung aus Sicht des Kéaufers nicht als Erflllung dar (§§ 133, 157
BGB) oder die Tilgungsbestimmung ist zumindest vom Verkaufer analog §§ 119 ff.
BGB anfechtbar. Die Anfechtung muss in diesen Féllen zugelassen werden, da das
Gewahrleistungsrecht nicht unterlaufen wird, wenn der Kaufer von seinen Rechten
nicht Gebrauch machen will (zur Zulassigkeit der Anfechtung nach altem Recht BGH NJW 1988,
2597). Tut er dies doch, so findet eine Rickabwicklung nach den § 434 ff. (z.B. §§
439 V, 346) BGB statt. Dem Bereicherungsanspruch des Verkaufers kann der Kaufer
zudem ein Zurlckbehaltungsrecht gem. § 273 | BGB entgegensetzen, bis der
Verkaufer seine Pflicht zur Lieferung der ,richtigen* Sache gem. § 433 | BGB erflllt
oder Sicherheit geleistet hat. Der Verkaufer kann also die Sache praktisch nur
zurtckfordern, wenn er die richtige Kaufsache anbietet. Ist ihm dies unmdglich, so
entféllt das Zurlickbehaltungsrecht in Hinblick auf § 433 | BGB gem. § 275 BGB. An

dessen Stelle tritt der entsprechende Sekundaranspruch.

Vertiefend zu diesem Problemkreis: Lorenz, JuS 2003, S. 36 ff, Musielak, NJW 2003,
S. 89, 90 m.w.N., Musielak, NJW 2008, 2801 ff.

Illl. Tatbestand des § 377 HGB

Eine bedeutende Modifikation des BGB Gewahrleistungsrechts findet sich flir den
Handelskauf in § 377 HGB. Die Rechte des Kaufers auf Nacherflllung, Rucktritt,
Minderung und Schadensersatz (§ 437 BGB), aber auch andere Rechte (s.u.)
hangen danach von einer rechtzeitigen Rlige des Mangels ab.
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1. Handelskauf (beidseitig)

a) § 377 | 1 HGB setzt ein beiderseitiges Handelsgeschéaft voraus. Verkaufer und
Kaufer muissen folglich Kaufleute sein (vgl. dazu Folien 2 f., 4, 6) und das
Kaufgeschaft muss zum Betrieb ihres jeweiligen Handelsgewerbes gehdéren. Dann
liegt gem. §§ 344 I, 343 HGB (vgl. Folie 3) im Zweifel ein Handelsgeschéft vor.

Zu beachten ist hier, dass Kleingewerbetreibende keine Kaufleute sind, solange sie nicht gem.

§ 2 HGB durch Eintragung dazu geworden sind. Nach altem Handelsrecht wurde § 377 nach

allgemeiner Ansicht indes auch auf Minderkaufleute angewendet.

b) § 377 HGB ist aber nicht nur auf Kaufvertrdage anwendbar. Der
Anwendungsbereich der Norm wird von § 381 Il HGB auch auf Werkliefervertrage
ausgedehnt. Ebenso wie § 651 BGB bestimmt, dass auf einen Vertrag, der die
Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum
Gegenstand hat, allgemein die Vorschriften Gber den Kauf Anwendung finden, ordnet
§ 381 Il HGB an, dass § 377 HGB auch auf einen Vertrag, ,der die Lieferung
herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum Gegenstand hat"
Anwendung findet. Daher kommt es nicht darauf an, ob es sich um vertretbare oder
nicht vertretbare Sachen handelt, solange eine bewegliche Sache herzustellen oder

zu erzeugen ist. (vgl. Folie 17)

c) Problemfalle: Nach herrschender Meinung findet die Vorschrift keine analoge
Anwendung auf nichtkaufménnische Unternehmer, z.B. Freiberufler (vgl. im
Einzelnen dazu Canaris, Handelsrecht 24. Aufl. 2006, S. 438 Rn. 46 m.w.N.; a.A. K.
Schmidt, Handelsrecht 6. Aufl. 2014, § 29 Ill 2 b S. 797 f.). Anders ist es aber im
grenziberschreitenden Verkehr nach UN-Kaufrecht (vgl. Artt. 1 Abs. 3, 38, 39 CISG).
Dort kommt es nicht auf die Kaufmannseigenschaft an.

Vertiefung:

Ein weiteres examensklausurrelevantes Problem ergibt sich bei Finanzierungsleasingvertragen,
in denen der Leasinggeber Kaufmann ist, der Leasingnehmer aber nicht und der
Kaufgegenstand direkt an den Leasingnehmer vom Verk&ufer ausgeliefert wird. Dies wére etwa
der Fall, wenn die Privatperson L bei dem Leasingunternehmen K-GmbH ein KfZ least und L
dieses Fahrzeug dafirr direkt von V kauft, der es wiederum direkt an L ausliefert. Der BGH
(BGHZ 110, 130, 137 ff. = NJW 1990, 1290) geht in solchen Féllen davon aus, dass der
Leasinggeber (hier K-GmbH) als Rechtsinhaber es sich zurechnen lassen muss, wenn der
Leasingnehmer (hier L) die Untersuchung unterlasst. Fur die Rigelast des § 377 HGB sei der
Leasingnehmer als Erflllungsgehilfe des Leasinggebers tatig. Die kaufrechtlichen Beziehungen
zwischen Lieferant/Verk&aufer (hier V) und Leasinggeber/Kaufer (K-GmbH) kénnen nicht deshalb
eine inhaltliche Anderung erfahren, weil der Leasinggeber aus Griinden der vereinfachten
Vertragsabwicklung den Kaufgegenstand (das Leasingobjekt) zur Erflllung der aus dem
Leasingvertrag folgenden Gebrauchsliberlassungspflicht direkt dem Leasingnehmer ausliefern
lasst. Die Rigepflicht soll selbst dann bestehen, wenn der Kaufvertrag zunachst zwischen dem
Lieferanten und dem spateren Leasingnehmer geschlossen wird und der Leasinggeber in
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diesen Kaufvertrag als Kaufer ,eintritt“. Dieses Ergebnis wird in der Literatur zum Teil abgelehnt.
Als Begrindung wird partiell eine teleologische Reduktion, eine konkludente Abbedingung der
Rugepflicht herangezogen oder vorgebracht, dass das Finanzierungsleasing keinen
~.gewdhnlichen Handelskauf’ darstelle (zum Streitstand Knops JuS 1994, 106, 108 f. mwN.).
Dahinter steht die Wertung, dass der Leasinggeber den Kauf finanziert, ohne die Kaufsache zu
Gesicht zu bekommen. Auf der anderen Seite hat der Leasinggeber es aber in der Hand, sich
durch entsprechende Vereinbarungen abzusichern. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang
auch die Unwirksamkeit in den AGB gem. § 309 Nr. 8 b) ee).

2. Untersuchungspflicht
§ 377 S. 1 HGB fordert vom Kaufer, dass er die Ware unverzlglich nach deren
Ablieferung untersucht, soweit dies im ordnungsgemaBen Geschaftsgang tunlich ist,

er also eine Untersuchung im Rahmen des Zumutbaren vornimmt.

a. Ablieferung

Die ,Ablieferung® ist nicht mit dem Gefahriibergang gleichzusetzen (zum Merken:
Kaufer kann jetzt untersuchen...). Beim Versendungskauf liegt eine ,Ablieferung”
erst dann vor, wenn die Ware am Erflllungsort eingetroffen ist, wo der Kaufer sie
vereinbarungsgemal abzuholen hat und der Beférderer den Kaufer dazu
aufgefordert hat. Bei einer Holschuld ist die Kaufsache dem Kaufer erst
abgeliefert, wenn er diese vom Verk&ufer abgeholt hat und zwar unabhangig von
einem etwaigen Annahmeverzug (vgl. dazu Folie 18).

b. Anforderungen an die Untersuchung
Nach den Anforderungen, die an die Untersuchung gestellt werden, richtet sich
die Rugeobliegenheit.

Kann ein Fehler bei der gehérigen Untersuchung entdeckt werden, so spricht
man von einem ,offenen“ Sachmangel. Ein solcher muss unverzlglich nach
Ablauf der far die Untersuchung zur Verfligung stehenden Zeit angezeigt werden.
Anders verhdlt es sich hingegen, wenn ein Fehler nicht bei der Untersuchung zu
entdecken ist (sog. ,versteckter Mangel). Dieser Fehler ist dann erst nach der
(spateren) Entdeckung unverzuglich anzuzeigen (§ 377 1ll HGB).

Ob eine Untersuchung tatsachlich stattgefunden hat oder nicht, spielt keine Rolle.
Die Untersuchungspflicht wird dadurch bestimmt, was nach ordnungsgemaBem
Geschaftsgang tunlich ist und das wiederum bestimmt sich nach objektiven
Kriterien. Solche sind zum einen Art, Mangel und Verpackung der Ware, zum
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anderen der erforderliche technische, zeitliche und finanzielle Aufwand.
Abzustellen ist hier auch auf die Brancheniblichkeit. Ganz allgemein wird die
Untersuchungspflicht sehr weit verstanden. Grundsatzlich wird vom Kaufer
verlangt, eine genaue Untersuchung vorzunehmen, sogar wenn diese einige Zeit
bendtigt oder besondere Einrichtungen und Fachkenntnisse voraussetzt. Notfalls
muss der Kaufer sogar einen Sachverstandigen bzw. eine sachkundige Person
hinzuziehen. Andererseits darf die Untersuchung des Kaufgegenstandes flr den
Kéaufer nicht unzumutbar sein. Davon kann man in finanzieller Hinsicht ausgehen,
wenn die Aufwendungen flir die Untersuchung gréBer sind, als der Ubliche
Gewinn aus der WeiterverduBerung. Ebenso unzumutbar ist es, den Wert der
Kaufsache durch die Untersuchung stark zu verringern. Ein fabrikneues KfZ
verliert diese Eigenschaft beispielsweise durch ausgiebige Probefahrten des
Handlers und die damit verbundenen Tageszulassungen. Er kann dann nur einen
geringeren Preis verlangen. Besteht ein Handelsbrauch fir den Umfang der
Untersuchung, so ist dieser maf3gebend. Bei Markenprodukten, die in der Regel
sehr selten Fehler aufweisen, sinkt die Untersuchungspflicht wiederum.

Beispiele: Bei gleichartigen Gitern aus einer Serie (z.B. Konserven, Flaschen
etc.) genligt der Kaufer seiner Obliegenheit zur Untersuchung in der Regel schon
durch die Entnahme von Stichproben. Allerdings missen diese reprasentativ auf
die Gesamtmenge verteilt werden. Verpackte Ware muss gedffnet und néaher
untersucht werden, z.B. muss Gefrierfisch (Probe) aufgetaut oder ein Wasch- und
Kochtest bei Stoffen vorgenommen werden. Flaschenkorken sind durch
Zerschneiden auf ihre Tauglichkeit hin zu Gberprifen. Bei einer Maschine muss
regelmanig ein Probelauf stattfinden.

3. Rigepflicht

a) Entdeckt der K&ufer einen offenen Mangel rechtzeitig innerhalb der objektiv zur
Untersuchung zur Verfligung stehenden Zeit, so 16st §§ 377 | HGB - bei einem
verdeckten Mangel § 377 Ill HGB entsprechend spater - die Pflicht aus, den
Mangel unverziglich (§ 121 | BGB) beim Verkdufer anzuzeigen. Das
Unverzlglichkeitsgebot gilt also doppelt, d.h. fir die Untersuchung und die Rige.
Die Unverzlglichkeit wird besonders streng ausgelegt. ,Unverziglich bedeutet
aber nicht ,sofort“. Die Rechtsprechung nimmt hier in der Regel eine
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Erklarungsfrist von ein bis zwei Tagen an. Eine Rige zwei Wochen nach der
Entdeckung ist jedenfalls verspatet (BGHZ 93, 348). Bei leicht verderblichen
Waren wie z.B. Obst- und Gemdise sind selbst zwei Tage zu lang; dort kann

mitunter eine Frist von Stunden gelten.

b) Die fristgeméaBe Riige muss auch substantiiert sein. Der Fehler muss also nach
Art und Umfang so bezeichnet werden, dass der geriigte Mangel flr den
Verkaufer hinreichend erkennbar wird. Das ist notwendig, um den Verkaufer vor
pauschalen Mangelrigen (wie etwa ,Ware mangelhaft® oder ,Schund®) zu
schitzen. Der Kaufer kbénnte sich anderenfalls seine ,Untersuchung® mit
schlichtweg nur behaupteten Rigen erleichtern. Sinn der Obliegenheit zur
Mangelanzeige ist auBerdem, den Verk&ufer angesichts der Beweisnot, in die er
mit zunehmendem Zeitablauf zu geraten droht, in die Lage zu versetzen,
mdglichst bald den Beanstandungen durch den Ké&ufer nachzugehen und
gegebenenfalls Beweise sicherzustellen. Zu der Anzeige des Kaufers gem.
§ 377 | HGB an den Verkaufer wegen eines Mangels der Ware gehért aber nicht,
dass der Kaufer auch mitteilt, welche Rechte er wegen des Mangels geltend
machen will (BGH NJW 1996, 2228 ff.).

c) Rechtsnatur

Die Mangelanzeige ist keine auf die Herbeifiihrung einer Rechtswirkung
gerichteten Willenserklarung, sondern eine geschaftsahnliche Handlung in Form
einer sogenannten Wissens- oder Tatsachenmitteilung. Sie soll den Verkaufer
lediglich rechtzeitig Uber die festgestellten Sachmangel informieren. Der Kaufer
behadlt seine Rechte auch, wenn er an die Rechtsfolge ,Gewdhrleistung*
Uberhaupt nicht denkt. Die Erhaltung der Rechte des Kaufers ist namlich eine
bloBe Folge der Mangelrige.

Nach allgemeiner Ansicht werden auf die Mangelanzeige i.S.d. § 377 HGB die
allgemeinen Regeln tUber Willenserklarungen analog angewendet. Der Zugang ist
demnach analog § 130 | BGB erforderlich. Daran kann man angesichts des
Wortlautes von § 377 IV HGB zweifeln, nachdem die rechtzeitige Absendung der
Anzeige genilgt. Im Anschluss an die Rechtsprechung (BGHZ 101, 49, 52 ff.)
versteht die h.M. die Vorschrift entgegen der urspriinglichen Intention des
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historischen Gesetzgebers nur als Ausschluss des Verzdgerungsrisikos. Das
Risiko des Verlustes der Erklarung tragt aber weiter der Kaufer (dazu ausfihrlich
Canaris, Handelsrecht 24. Aufl., S. 447 ff., Rn. 68 ff. m.w.N.)

Die Anfechtung der Méngelanzeige ist ebenso analog mdéglich. Wird eine zweite Mangelanzeige
innerhalb der Unverzlglichkeitsfrist des § 377 HGB nachgeschoben, liegt darin eine konkludente

Anfechtung der ersten Erklarung. Wird die Frist nicht gewahrt, verliert der Kaufer seine Rechte.

4. Abbedingbarkeit

Die Regelung des § 377 HGB ist dispositiv, kann folglich vertraglich ausgeschlossen,
erweitert oder modifiziert werden. Praktisch werden dabei haufig Bestimmungen fir
Untersuchungsfristen getroffen. AGB-Klauseln, die eine Untersuchungsfrist fir
versteckte Mangel aufstellen, kénnen dabei gem. § 307 | BGB ebenso unwirksam
sein, wie AGB des Abnehmers, die eine Untersuchungspflicht ganz ausschlieBen
(vgl. dazu BGH NJW 1991, S. 2634 ff.).

Vertiefung:

Einen praktisches Beispiel und besonderes Problem bilden sog. Just-in-time-Vertrdge. Dort findet
regelméaBig eine Einschrankung oder sogar Ausschluss der Untersuchungspflicht statt. Der Hersteller
eines Produktes z.B. (Auto) stellt die Einzelteile nicht mehr selbst her, sondern erhalt sie von
Zulieferern (outsourcing). Diese produzieren nach Spezifikationen des Abnehmers und sind
verpflichtet, Qualitatskontrollen in ihrem Betrieb vorzunehmen (Qualitatssicherungsvereinbarung). Der
Abnehmer will dabei meist aus Kostengriinden keine gréBeren Lager unterhalten und l&sst die
erforderlichen Teile nach einem fixen Terminplan oder sogar auf Abruf unmittelbar, zum Tell
stundengenau in die Produktion liefern. Bei Just-in-Time-Lieferbeziehungen ist die Abbedingung der
gesetzlichen Rigepflicht und deren Grenzen in AGB umstritten (vgl. dazu vertiefend Grunewald, Just-
in-time-Geschéafte - Qualitatssicherungsvereinbarungen und Rigelast, NJW 1995, 1777 ff,;
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Achilles, 4. Auflage 2020, HGB § 377, Rn. 110 ff.).

5. Rechtsfolgen

Kommt die Rlige verspatet oder ist unsubstantiiert und damit zu pauschal (s.0.), so
gelten die Mangel gem. § 377 Abs. 2 HGB als genehmigt. Der K&ufer verliert somit
seine Gewahrleistungsrechte (Genehmigungsfiktion). Er hat keinen Anspruch auf
Nachlieferung, folglich kann der K&ufer nicht mehr unter den Voraussetzungen der
§§437 Nr. 3, 280 I, Il, 286 BGB Schadensersatz wegen Verzdgerung der

mangelfreien Leistung verlangen.
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a) Nebenpflichten und Mangelfolgeschaden

Der Gewahrleistungsverlust gem. § 377 HGB qilt fir sog. Mangelfolgeschdden, also
Schéaden, die Uber die mangelbedingte Wertminderung der Kaufsache hinausgehen.
Flr diese kann der K&ufer bei fehlender Rige des Mangels keinen Schadensersatz
nach §§ 437 Nr. 3, 280 | BGB verlangen.

Beruht die Pflichtverletzung aber nicht auf einem Mangel der Kaufsache, wird z.B.
(nur) eine Nebenpflicht verletzt und entstehen dadurch Schaden an Rechtsgitern
auBerhalb der Kaufsache, so kommen Anspriche nach §§ 280 f. BGB in Betracht
(vgl. zum alten Recht BGHZ 66, 208, 213 f. Batterie-Fall).

b) Anfechtung
Ausgeschlossen ist auch die Anfechtung gem. §§ 119 ff. Diese wird ab

Gefahribergang bereits durch das Kaufrecht verdrangt.

c) Anspriche aus Delikt

Nach h.M. werden durch ein Rlgeversdumnis deliktische Anspriche des Kaufers
grundsatzlich nicht ausgeschlossen. Der Kaufer stiinde sonst namlich gegentber
dem schadigenden Verkaufer schlechter als jeder Dritte. Der Schutzzweck des
§ 377 HGB soll nur den vertraglichen Abwicklungsschutz des Verkaufers, nicht
seinen Schutz vor deliktischer Verantwortung betreffen. Zu beachten ist im Rahmen
der deliktischen Haftung, dass der Kaufer insoweit auf Anspriiche beschrankt ist, die
sich aus einer Verletzung der in § 823 | BGB genannten Rechtsgiiter oder eines
Schutzgesetzes gem. § 823 Il BGB ergeben (kein allgemeiner Vermdgensschaden).
Im Rahmen des § 823 | BGB hafte der Verkaufer nur auf das Integritatsinteresse,
nicht aber auf das Aquivalenzinteresse. An sich wird das Interesse an einer
gebrauchsfahigen Sache, das Aquivalenzinteresse, allein vertragsrechtlich geschiitzt.
Der deliktsrechtliche Schutz erfasst eigentlich nur die Integritdt anderer als der
erworbenen Sachen. Seit der bekannten Schwimmschalter-Entscheidung (BGHZ 67,
359) wird auch der sog. Mangelunwert ersetzt. Dies bedeutet, dass das der
schadhafte Teil einer Sache (Mangelschaden) nicht ersetzt wird, sondern nur die
Schadigung der mangelfreien Sache durch den schadhaften Teil (Mangelunwert).
(vgl. zur Wiederholung "Pkw-Gaszug-Fall" = BGHZ 86, 256 = NJW 1983, 810).
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Gewahrleistung beim Kauf

BGB HGB
1. Sachmangel?
a) falsch und | Sachmangel gem. § 434"
schlechter
b) weniger | 1. Verdeckte Teilleistung;
. § 323V 2 statt Satz 1 h.M. >
(siehe Ablehnung leicht moglich
Kommentarzur |5 Ofen (deklarierte) Teilleistung
Folie) = § 266 (Zuriickweisung);
bei Annahme: bzgl. Rest
Erfiillungsanspr, bzgl. Teil-
leistung § 323V1 (schwierig)
3. Bei quant. Teilunmdoglichkeit
§266;1.d.R. keine Ablehnung
§§ 283 S.2,281"2
Herausgabe des Uberschusses
(§ 81211 AIt. 1)
¢) mehr/besser
aa) teilbar: Anfechtung der Tilgungs-
bestimmung notig; dadurch ist
bb) unteilbar: | Leistungszweck nicht erfiillt, so
dass § 812 11 Alt. 1 greift.
2. Rechtsfolgen § 377 HGB
a) § 433" " Einrede §§ 320, 438'V2; . | () Rige?
Erloschen §§ 346, 437 Nr. 2, 3, (-)
434 f., oder §§ 441, 323 nicht §§ 437 ff.,
§§ 119 ff.
b) § 4331 — I Nachbesserung/-erfiillung §§ 280 ff.
. §§ 437 Nr. 1, 439 doch § 823
c) Riickzahlung | ¢¢ 346 437 Nr. 2, 3, § 441 Integrititsint.
auler
. fgﬁﬁgﬁgﬁ;ﬁs_ $§ 2801, 281 ff., 437 Nr. 3 stoffgleich?
ersatz

2 Ein (Weiterfresser-)Schaden ist mit dem bei Gefahriibergang vorhandenen Mangelunwert insbesondere
stoffgleich, wenn Beseitigung des Mangels technisch unmoglich oder unverhéltnisméaBig teuer gewesen wire.
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Folie H 22

FORMEN DER VERTRETUNGSMACHT

Erlduterung der Folie Fn.

A. Uberblick

Die Folie vergleicht die Arten der Vertretungsmacht im BGB und HGB. Die Gliederung
erschlieit sich wohl am besten, wenn der Leser zunidchst nur die fettgedruckten Linien
betrachtet. Das Raster enthélt drei groe Spalten, die durch fettgedruckte Linien getrennt
werden. Diese Spalten veranschaulichen Entstehung, Umfang und Gestaltungsmoglichkeiten

der Vertretungsmacht.

In Spalte 1 wird der Umfang der jeweiligen Vertretungsmacht angegeben. Dabei werden 1
organschaftliche und rechtsgeschiftliche Vertretungsmacht verglichen und die Sonderfille

der Generalvollmacht, Prokura und Handlungsvollmacht unterschieden.

In der mittleren Spalte werden die Gestaltungsmoglichkeiten fiir das Zusammenwirken 2
mehrerer Vertreter untersucht. Neben der Einzelvertretung werden Varianten der 3
Gesamtvertretung dargestellt. Dabei wird differenziert nach der Person, an deren
Mitwirkung der Gesamtvertreter gebunden ist: Zum einen kann eine Bindung an einen 4

Einzelvertreter erfolgen, der also selbst auch einzeln vertretungsberechtigt ist (halbseitige

Gesamtvertretung). Zum anderen kann der Gesamtvertreter an die Mitwirkung eines 5
weiteren Gesamtvertreters gebunden sein (allseitige Gesamtvertretung). 6
In der rechten Spalte wird die Entstehung der Vertretungsmacht dargestellt. Dabei wird nach 7
der Erteilung als Innen- und AuBenvollmacht sowie nach den Grundsitzen der Duldungs- 8
und Anscheinsvollmacht unterschieden. off
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B. Organschaftliche Vertretung

I. Definition

Organschaftliche Vertretung ist die gesetzliche Vertretungsmacht der Organe juristischer
Personen, z.B. Vorstand einer AG, § 82 AktG, Vorstand einer Genossenschaft, § 27 GenG.
Die organschaftliche Vertretungsmacht ist hochstpersonlich und nicht iibertragbar. Die
gesetzliche Vertretungsmacht der OHG-Gesellschafter gemidf3 § 124 HGB entspricht einer
solchen organschaftlichen Vertretungsmacht (allgemein zur Gesellschaft und zum neuen
Recht, vgl. BT-Drucks. 19/27635; noch zum alten Recht vgl. MiiKoHGB/K. Schmidt, 4.
Aufl. 2016, HGB § 125 Rn. 3 mwN.).

12

I1. Umfang

Ihr gesetzlicher Umfang in der OHG schlieft alle denkbaren Geschifte und
Rechtshandlungen ein, § 124 I HGB. Eine Beschrinkung dieses Umfangs ist Dritten
gegeniiber unwirksam, § 124 IV S. 2 HGB.

I11. Gestaltungsmoglichkeiten bei mehreren Vertretern

Der gesetzliche Regelfall des § 124 I HGB sieht Einzelvertretungsmacht jedes OHG-
Gesellschafters vor.

Stattdessen kann Gesamtvertretung vereinbart werden, § 124 II 1 HGB. Halbseitige Gesamtvertretung
in der OHG entsteht, wenn die Vertretungsmacht eines Gesellschafters an die Mitwirkung eines
einzelvertretungsberechtigten =~ Gesellschafters gebunden wird. Diese Gestaltung erscheint
ungewohnlich, da der einzelvertretungsberechtigte Gesellschafter schon allein fiir die OHG handeln
kann. Die halbseitige Gesamtvertretung kann im Hinblick auf den anderen Gesamtvertreter dennoch
sinnvoll sein, wenn ein Nachwuchsunternehmer in die Aufgaben des geschéftsfithrenden
Gesellschafters hineinwachsen soll und seine Vertretungsmacht fiir eine Ubergangszeit an die
Mitwirkung eines erfahrenen Geschiftsfithrers gebunden wird, der selbstverstindlich die OHG auch

allein wirksam vertreten konnen soll.

Daneben konnen die Gesellschafter auch eine allseitige Gesamtvertretung vereinbaren. In
der Konstellation der echten Gesamtvertretung kdnnen zwei gesamtvertretungsberechtigte
Gesellschafter die Gesellschaft nur gemeinsam verpflichten, § 124 11 1 Alt. 1 HGB. Eine
Besonderheit besteht in der gemischten oder unechten Gesamtvertretung mit einem
Prokuristen gemdf § 124 III 1 HGB. Aufgrund dieser Ausnahmeregel ist die
Gesamtvertretung eines OHG-Gesellschafters mit einem Nichtgesellschafter zulissig.
Voraussetzung ist, dass Gesamtvertretung in der OHG vereinbart ist, ein Vertreter

Gesellschafter und der andere Vertreter zugleich Prokurist der OHG ist.
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Dem Einsatz dieser Gestaltungsmoglichkeit sind jedoch Grenzen gesetzt. Der Grundsatz der
Selbstorganschaft der OHG erfordert, dass die OHG ohne Mitwirkung Dritter, hier des
Prokuristen, handeln kann. Daher muss neben der gemischten Gesamtvertretung eine
Vertretung nur durch Gesellschafter (einzeln oder in Gesamtvertretung) méglich sein. Der
Ausschluss aller Gesellschafter von der Vertretung zugunsten einer Alleinvertretung durch
einen Prokuristen ist unzulédssig (Wiedemann/Frey, Priife dein Wissen, Gesellschaftsrecht, 9.

Aufl., Fall 136).

IV. Entstehung

Die organschaftliche Einzelvertretungsmacht der Gesellschafter entsteht mit der Griindung
der OHG im AuBenverhiltnis kraft Eintragung oder Geschiftsbeginns, § 123 I HGB.
Abweichungen von der gesetzlichen Regelung, z.B. echte oder unechte Gesamtvertretung
sowie der Ausschluss eines Gesellschafters von der Vertretung, sind im Gesellschaftsvertrag
zu vereinbaren und in das Handelsregister einzutragen, § 106 II Nr. 3 HGB. Die Eintragung
hat nur deklaratorische Wirkung. Sie ist jedoch wegen der negativen Publizitit des
Handelsregisters (§ 15 I HGB) bedeutsam, da die nichteingetragene Vertretungsregelung
gutgldubigen Dritten nicht entgegengehalten werden kann.

Die Entstehung organschaftlicher Vertretungsmacht nach den Grundsidtzen der
Duldungsvollmacht ist ausgeschlossen. Die Vertretungsmacht gemifl § 124 HGB entsteht
kraft Gesetzes. Daher kommt es auf den Erkldrungsgehalt etwaiger Duldungshandlungen der

Gesellschaft nicht an.
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C. Rechtsgeschiiftliche Vertretungsmacht

Die Vollmacht ist die rechtsgeschiftlich erteilte Vertretungsmacht, § 167 BGB.
Sonderformen der Vollmacht finden sich im biirgerlichen Recht und im Handelsrecht.

L Generalvollmacht

Die Generalvollmacht ist die umfassendste Vollmacht. Sie berechtigt zur Vornahme aller
Rechtsgeschifte, bei denen eine Vertretung rechtlich zuldssig ist. Ausnahmen bestehen
lediglich bei auflergewohnlichen Geschiften und erkennbaren Nachteilen fiir den
Vertretenen (MiiKoBGB/Schubert, BGB, 8. Aufl. 2020, § 167, Rn. 66 f.). Sie kann einzeln
oder als Gesamtvollmacht erteilt werden. Dabei sind Kombinationen der einfachen

Vollmacht mit einem Generalbevollméchtigten moglich.

II. Prokura, § 49 HGB
Die Prokura ist eine rechtsgeschiftliche Vertretungsmacht im Sinne des § 167 BGB mit

gesetzlich definiertem Umfang, § 49 I, II HGB.

1. Umfang

Sie umfasst alle Rechtsgeschifte, die der Betrieb irgendeines Handelsgewerbes mit sich
bringt; nicht jedoch Grundstiicksgeschifte im Sinne des § 49 II HGB, Prokuraerteilungen
wegen § 48 I HGB, private Rechtsgeschifte des Kaufmanns und Grundlagengeschift der
Handelsgesellschaft. Beschriankungen sind Dritten gegeniiber unwirksam, § 50 HGB.

2. Gestaltungsmoglichkeiten bei mehreren Prokuristen

Die Prokura kann wiederum als Einzel- oder Gesamtprokura erteilt werden. Wird die
Vertretungsmacht eines Prokuristen mit der eines Organs einer Gesellschaft gekoppelt,
entsteht eine gemischte Prokura, § 124 III HGB, § 78 III AktG. Die Besonderheit dieser
Prokura liegt im Umfang der Vertretungsmacht: Durch das Zusammenwirken des
Prokuristen mit dem Gesellschaftsorgan wird der Prokurist selbst organschaftlicher Vertreter
der Gesellschaft (Baumbach/Hopt/Merkt, HGB, 40. Aufl. 2021, § 49, Rn. 3). Die
Vertretungsmacht des Prokuristen erweitert sich auf den Umfang der Vertretungsmacht des
Gesellschaftsorgans, ermoglicht ihm also ggf. Prokuraerteilungen und die in § 49 II HGB
genannten Grundstiicksgeschifte, wenn die Vertretungsmacht des mitwirkenden

Gesellschaftsorgans dies umfasst.
3. Entstehung

Die Prokuraerteilung erfolgt durch den Inhaber eines Handelsgeschifts oder dessen

gesetzlichen Vertreter, § 48 1 HGB. Generalbevollmichtigte, Prokuristen oder
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Nichtkaufleute konnen keine Prokura erteilen. Sie kann nur ausdriicklich erteilt werden.
Damit scheiden sowohl eine Duldungsprokura als auch das Entstehen des Rechtsscheins
einer Anscheinsprokura aus; § 48 I HGB. Die Duldung des Auftretens eines Vertreters, der
sich als Prokurist bezeichnet, kann allenfalls in die konkludente Erteilung einer

Handlungsvollmacht im Sinne des § 54 HGB umgedeutet werden; § 140 BGB.

I11. Handlungsvollmacht, § 54 HGB

Legaldefinition in § 54 I HGB: Die Handlungsvollmacht ist jede zum Betrieb eines
Handelsgewerbes erteilte Vollmacht, die keine Prokura darstellt.

1. Umfang

Die Handlungsvollmacht erméchtigt gemiB § 54 I 1. HS HGB entweder

a) zum Betrieb des gesamten Handelsgewerbes (Generalhandlungsvollmacht),

b) nur zum Abschluss einer bestimmten Art von Geschiften (Arthandlungsvollmacht) oder
¢) nur zur Vornahme einzelner Geschifte (Spezialhandlungsvollmacht).

In jedem dieser Fille erstreckt sie sich ausschlieBlich auf branchentypische Rechtsgeschifte,
also solche, die zum konkreten Handelsgewerbe des bevollmichtigenden Kaufmanns

gehoren; § 54 12. HS HGB.

2. Gestaltungsmoglichkeiten bei mehreren Handlungsbevollméchtigten

Die Handlungsvollmacht kann als Einzel- oder Gesamtvollmacht erteilt werden, auch
halbseitig und gemischt. Bei Erteilung einer gemischten Gesamthandlungsvollmacht mit
Bindung an einen Prokuristen erfolgt jedoch keine Erweiterung des Umfangs der
Handlungsvollmacht auf den Umfang der Prokura (Baumbach/Hopt/Merkt, HGB, 40. Aufl.
2021, § 54, Rn. 2).

3. Entstehung

Die Handlungsvollmacht wird durch Kaufleute oder Handelsgesellschaften erteilt. Auf
Kleingewerbetreibende ist § 54 HGB analog anwendbar. Die Erteilung kann auch durch
einen Prokuristen oder Gesamthandlungsbevollmichtigten erfolgen. Im Unterschied zur
Prokura kann die Handlungsvollmacht formlos entstehen und ist nicht in das Handelsregister

einzutragen.

Die Grundsitze der Duldungs- und Anscheinsvollmacht sind auf die Handlungsvollmacht
anwendbar. Eine Duldungshandlungsvollmacht entsteht durch schliissige Erklidrung der
Vollmachtserteilung, indem der Kaufmann wissentlich zulésst, dass eine Person wie ein
Handlungsbevollméchtigter auftritt und der Dritte auf die Erteilung der Handlungsvollmacht

schlieB3en durfte.
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Eine Anscheinshandlungsvollmacht liegt hingegen vor, wenn der Kaufmann das Auftreten
einer Person als Handlungsbevollmichtigten nicht kennt, aber bei pflichtgeméfer Sorgfalt
hitte erkennen und verhindern kénnen und fiir den Dritten der Schein der Kenntnis und

Billigung des Verhaltens entsteht.

Abschlussvertreter gelten schon nach § 55 IV HGB und Laden- und Warenlagerangestellte
nach § 56 HGB als zur Vornahme gewohnlicher Geschifte ermichtigt. § 56 HGB begriindet
die Rechtsscheinshaftung des Kaufmanns wegen Verursachung eines Scheintatbestands kraft
Einrdaumung einer Stellung (str., vgl. Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, S. 239 ff., Rn. 1
ff.). Der Geschiftsherr muss Kaufmann sein. Fiir Kleingewerbetreibende gilt § 56 HGB
analog (Canaris, a.a.0.). Die handelnde Person muss mit Wissen und Wollen des
Ladeninhabers im Laden oder Warenlager an der Verkaufstitigkeit mitwirken. Ein
Arbeitsvertrag ist nicht erforderlich, auch mithelfende Familienangehtrige und
Minderjihrige (§ 165 BGB) konnen Ladenvollmacht besitzen. Der Angestellte muss etwas
verkauft (nicht angekauft) oder in Empfang genommen haben. Dann besteht die
widerlegliche Vermutung fiir Erteilung und Umfang der Ladenvollmacht; § 56 HGB. Der
Rechtsschein der Vollmacht entfillt, wenn er durch Gegenmafinahmen wie die Einrichtung
einer separaten Kasse der Schein der Vollmacht zerstort wurde.

IV. Vollmacht, § 167 BGB

Die Vollmacht im Sinne des § 167 BGB ist der Oberbegriff der vorgenannten Vollmachten
(L-1IL.). Generalvollmacht, Prokura und Handlungsvollmacht sind Spezialfille des § 167
BGB, die sich durch besondere Erteilungsvoraussetzungen und einen besonderen Umfang

der Vollmacht auszeichnen.

Die Rechtsnatur der Anscheinsvollmacht ist umstritten. Der BGH beurteilt die schuldhafte
Verursachung des Rechtscheins der Anscheinsvollmacht in stindiger Rechtsprechung als
konkludente Vollmachtserteilung und begriindet damit die Haftung des Vertretenen auf das
Erfiillungsinteresse (BGHZ 86, 275). Demgegeniiber erscheint die Ablehnung einer
wirksamen Vollmachtserteilung und Annahme einer Haftung aus culpa in contrahendo
gemil §§ 280 I, 311 I BGB iiberzeugender (so Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, S.
243 ff., Rn. 15 ff), da fiir eine rechtsgeschiftliche Vollmachtserteilung das
Erklarungsbewusstsein fehlt und die Rechtsfolge der Haftung auf das negative Interesse fiir

sorgfaltswidrige Rechtsscheinsverursachung interessengerecht ist.

HK?22-210826 letzte Anderung: 26.8.21 Druck: 08.09.21 © Frey

26

27



Folie 24

Unternehmenskauf

Auf der Folie sind in die ,Gewahrleistungs-“ Rechte des Kaufers bei einem
Unternehmenskauf Ubersichtlich dargestellt.

Einfiihrung:

Allgemein wird dann von einem Unternehmenskauf gesprochen, wenn auf den Kaufer entweder durch
Erwerb von Anteilen an einer Gesellschaft (share deal) oder von Wirtschaftsgiitern (asset deal) eine
organisatorische Einheit von Sachen und Rechten Ubergeht. Eine einheitliche Definition des
Rechtsbegriffs ,Unternehmen® gestaltet sich schwierig. Es kommt daher mehr auf die Besonderheiten
des jeweiligen Gesetzes an (BGHZ 31, 109). Als Kaufgegenstand versteht man als Unternehmen die
Zusammenfassung der persdnlichen und sachlichen Mittel einschlieBlich der zugehdrigen Werte und
Guter (Sach- und Rechtsgesamtheit). Darunter fallen z.B. die Kundschaft, der gute Ruf (good will), die
Geschaftsgeheimnisse, Immaterialgiter wie Marken, Unternehmenskennzeichen, Urheberrechte,
Wettbewerbsrechte und jegliches know-how. Dementsprechend wird beim Unternehmenskauf — je
nach GréBe und Art des Unternehmens — eine Vielzahl von Rechtgebieten berihrt. Im Kern gehéren
dazu vor allem das Kauf-, Gesellschafts- und Arbeitsrecht (§ 613 BGB) aber oft z.B. auch das Marken-
, Urheber- und Kartellrecht oder das Umweltrecht.
Kéuferrechte

Auf der Folie sind die Kauferrechte in drei Gruppen aufgeteilt. Die Rechte bei
erfolgreicher Anfechtung auf Rickabwicklung nach dem Bereicherungsrecht (a), die
kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechte (b) und die Rechte bei der Verletzung

vorvertraglicher Schutzpflichten (c).

a) Anfechtung

Bei der Anfechtung ergeben sich keine Besonderheiten. Zu beachten ist, dass
die Anfechtungsmdglichkeit nach § 119 Il BGB regelméaBig durch die speziellen
Gewahrleistungsregeln verdrangt wird. Von Relevanz ist aber mitunter die
Anfechtung wegen arglistiger Tauschung, da der arglistige Verk&ufer nicht privilegiert
werden soll. Der Kaufer eines Unternehmens kann unter den Voraussetzungen des
§ 123 BGB gem. §§ 812, 818 I, 142, 123 BGB die Bereicherungsrechtliche
Rackabwicklung betreiben oder Einredeweise die Kaufpreiszahlung verweigern

(§§ 821, 142, 123 BGB).

Die Tauschung kann durch positive Erregung des Irrtums ([konkludente]

Behauptungen) oder — praktisch von gréBerer Bedeutung — durch Unterlassen der
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Aufklarung (Verschweigen von Tatsachen) erfolgen. In den letztgenannten Fallen, in
denen der Verkaufer wissentlich, stillschweigend einen fremden Irrtum duldet, wird
aber jeweils eine Rechtspflicht zur Aufklarung vorausgesetzt. Diese Pflicht besteht,
wenn bestimmte Umstédnde nur dem Verkaufer bekannt sind und wenn er weif3 oder
wissen muss, dass diese fir den Kaufer von wesentlicher Bedeutung flar den
Vertragsschluss sind. Bei einem Unternehmenskauf muss der Verkaufer z.B.
samtliche Verbindlichkeiten des Unternehmens ungefragt offenbaren, wenn diese die
Uberlebensfahigkeit der Gesellschaft ernsthaft gefahrden. Ebenso verhélt es sich,
wenn die Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung droht (vgl. dazu BGH NZG 2002,
644).

b) Gewahrleistungsrecht

Unternehmenskaufvertrdge lassen sich nicht als Sach- oder als Rechtskauf
einordnen. Nach § 453 | BGB sind die Regelungen lber den Sachkauf auch auf den
Kauf von Rechten und ,sonstigen Gegenstanden® anzuwenden. Aus der Begriindung
zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung geht hervor, dass auch der Kauf von
Unternehmen und Unternehmensanteilen unter diese Alternative fallen soll. Damit
bestimmen sich auch hier die Rechte des Kaufers nach den §§ 434, 437 BGB.

Was ist verkauft?
Zur Bestimmung der Gewahrleistungsrechte des Kaufers ist es notwendig, zunéchst

den Kaufgegenstand zu bestimmen.

- Rechtskauf (share deal)

Werden Unternehmensanteile, also z.B. GmbH-Geschéaftsanteile verkauft, so kann
entweder ein Unternehmenskauf oder nur der Kauf eines Anteils vorliegen. Im ersten
Fall muss der Verkaufer fir die Beschaffenheit des Unternehmens gem. §§ 453 | Var.
2, 434, 437 BGB haften. Er muss dem Kaufer u.A. den Kundenstamm und die
Unternehmensressourcen zugénglich machen. Bei bloBem Anteilskauf hingegen wird
der Verkaufer lediglich verpflichtet, dem Erwerber den Unternehmensanteil zu

verschaffen.
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Die Abgrenzung zwischen Anteils- und Unternehmenskauf wird in der Regel anhand
der Quote der Ubertragenen Mitgliedschaftsrechte bestimmt. Der Kaufer muss so
viele Gesellschaftsanteile erhalten, dass ihm faktisch die Unternehmerstellung
eingerdumt wird. Im Allgemeinen wird dies zwischen 75% bis 100% der
Unternehmensanteile angenommen. 75 % reichen namlich in den meisten Fallen

aus, um eine Gesellschaft zu kontrollieren (vgl. § 53 Il GmbHG).

- Sachkauf (asset deal)

Der Unternehmenskauf kann auch auf dem Wege der Einzelrechtsnachfolge (asset
deal) vollzogen werden. Dieser Weg zeichnet sich dadurch aus, dass die zum
Unternehmen gehdérigen Sachen, Rechte, ImmaterialglUterpositionen und
AuBenbeziehungen einzeln vom Verkaufer auf den Erwerber mit dem Willen
Ubertragen werden, das Unternehmen als Ganzes zu verauBBern. Fir diese Variante
des Unternehmenskaufs sind die Sachmangelvorschriften ausweislich der
Gesetzesmotive gem. § 453 | Alt. 2 BGB fur ,sonstiger Gegenstande® ebenfalls
entsprechend anwendbar.

Praktische Anwendung findet diese Form des Unternehmenskaufs haufig far die
VerauBerung freiberuflicher Praxen. Mangel einzelner Vermdgenswerte des
Unternehmens werden bei einem asset deal nur dann angenommen, wenn hierdurch
der Wert und die Funktionstauglichkeit des Unternehmens als Ganzes beeintrachtigt
werden. Werden hingegen nur Sachen verkauft und nicht das Unternehmen, so
bleibt es bei den allgemeinen Regeln. Ein Mangel ist bei jeder der verkauften Sachen
erheblich, selbst wenn andere, gleichzeitig verkaufte Sachen den Minderwert

ausgleichen.

Vertiefung:

Der Verkauf von freiberuflichen Praxen wird heute als zulassig anerkannt. Wirtschaftlich sinnvoll ist
der Verkauf von Arztpraxen oder Rechtsanwaltskanzleien indes oft nur, wenn gleichzeitigen auch die
Kundenstdmme Ubertragen werden. Gerade der Verkauf von Patienten- bzw. Mandantenunterlagen
ist aber rechtlich nicht unbedenklich. Ohne die Zustimmung der Betroffenen ist der Verkauf solcher
Unterlagen regelmaBig gem. § 134 BGB i.V.m. § 203 | StGB nichtig.

bb) Mangel?

HK24%20Unter D 210826 letzte Anderung: 24.8.21 Druck: 08.09.2021 © Frey 3



Der Kaufer eines Unternehmens kann dann die Rechte aus § 437 BGB geltend
machen, wenn die Sache mangelhaft ist. Ein Sachmangel liegt vor, wenn dem
Unternehmen die ,vereinbarte Beschaffenheit® fehlt (§ 434 | 1). Fehlt eine
Vereinbarung, kommt es darauf an, ob sich das Unternehmen fiir die ,nach dem

Vertrag vorausgesetzte Verwendung“ (§ 434 | 2 Nr. 1) eignet.

Kann eine solche nicht bestimmt werden, ist zu prifen, ob sich das Unternehmen flr

die ,gewohnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei
Sachen gleicher Art Ublich ist, und die der Kaufer nach Art der Sache erwarten kann®
(§ 434 1 2 Nr. 2).

- Unternehmenskennzahlen

Was im Einzelnen unter der Beschaffenheit der Kaufsache zu verstehen ist, hat der
Gesetzgeber der Auslegung durch die Rechtsprechung Uberlassen. Insbesondere
wurde explizit offengelassen, ob nur Eigenschaften erfasst sind, die der Kaufsache
unmittelbar physisch anhaften, oder ob auch Umstande heranzuziehen sind, die
auBerhalb der Sache selbst liegen.

Solche Umstande sind z.B. Umsatz- und Ertragsangaben
(Unternehmenskennzahlen). Anhand der Umsatze bzw. Umsatzentwicklung kann ein
Kéufer den Wert oder die Entwicklung eines Unternehmens einschatzen. Gerade die
Umsatzerwartung (Verkehrswert) ist neben dem reinen Substanzwert, also dem Wert
der assets, ein beachtlicher Bestandteil der Uberlegungen zum Unternehmwert und
damit zur Kaufpreisbildung.

Nach altem Recht wurden diese von der Rechtsprechung nicht als Fehler gesehen.
Die Beschaffenheit der Sache wurde nach dem vom BGH vertretenen Fehlerbegriff
im Wesentlichen durch deren kdérperliche Merkmale bestimmt. Das diente in erster
Linie dazu, die oft als unbillig empfundene kurze Verjahrung des § 477 BGB a.F. zu
umgehen. Denn wenn kein Sachmangel vorlag, war haufig der Weg zu einer Haftung
aus c.i.c. (§ 311 1l BGB) eréffnet.
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Mit der Neufassung des Schuldrechts wurde die Sachméngelhaftung in das
allgemeine Leistungsstérungsrecht einbezogen, so dass die Rechtsfolgen —
zumindest nach Ansicht der Gesetzesbegriindung — weitgehend gleich sind.

Unterschiede bestehen aber weiterhin in der Verjahrungsregelung. Ist die Kaufsache
mangelhaft, kann sich der Verkaufer regelmaBig zwei Jahre nach der Ubergabe auf

Verjahrung berufen.

Kommt man hingegen zu einer Anwendung des § 311 Il BGB, weil der Verkaufer
Uber ein Merkmal der Kaufsache, das nicht zur Beschaffenheit gehért, nicht oder
falsch aufklart, gilt die regelmaBige Verjahrung des § 195 BGB bzw. § 199 BGB.

Es spricht einiges dafir, bei einer europarechtskonformen Auslegung des
Beschaffenheitsbegriffs (dazu Haublein, NJW 2003, 388) auch Umstande
heranzuziehen, die auBBerhalb der Sache liegen, daher auch
Unternehmenskennzahlen mit in das Gewahrleistungsrecht einzubeziehen (vgl.
Héublein, NJW 2003, 388; Wolf/Kaiser, DB 2002, 411, 414). Anhaltspunkte fir ein
solches Ergebnis finden sich auch in der Gesetzesbegriindung und dem
Haftungskonzept des neuen Gewahrleistungsrechts (vgl. Hdublein NJOW 2003, 388,
389 1.).

Um der rechtlichen Unsicherheit zu entgehen wird die Praxis sich weiterhin mit

Garantien behelfen und diese Félle vertraglich regeln.

c) Aufklarungsfehler

Je nachdem, wie weit der Begriff der Beschaffenheit verstanden wird, kommt auch
eine Haftung gem. §§ 311 1l, 280 BGB in Betracht. Soweit die Angaben auch nach
dem neuem Recht den Beschaffenheitsbegriff nicht erfillen, ist eine Haftung wegen
Verschuldens bei Vertragsverhandlungen gem. §§ 311 I, 280 BGB nicht durch die

speziellen Gewéahrleistungsregeln ausgeschlossen.
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Der Verkaufer eines Unternehmens ist hiernach schadensersatzpflichtig, wenn er
schuldhaft die Pflicht zur wahrheitsgeméaBen Beantwortung von Fragen oder die
Pflicht zur Offenbarung solcher Umstédnde verletzt, die erkennbar die

Kaufentscheidung beeinflussen.

LITERATUR:
Zur Frage, wann beim Kauf von Unternehmensanteilen ein Unternehmenskauf

und wann ein Beteiligungskauf vorliegt:

BGHZ 138, 204 = NJW 1998, 2360; BGHZ 85, 367 = NJW 1983, 390 (100%), OLG
Minchen DB 1998, 1321 (75%) BGH, NJW 2001, 2163; BGH, WM 1970, 819;
Grunewald, Rechts- und Sachmangelhaftung beim Kauf von Unternehmensanteilen,
NZG 2003, 372.

Zur Nichtigkeit der Ubertragung von Patienten- bzw. Mandantendaten

BGH NJW 1996, 2087 (Steuerberaterpraxis) ; BGH NJW 1995, 2026 = WM 1995,
1357 (Rechtsanwaltskanzlei); BGHZ 116, 268ff. = NJW 1992, 737 (Arztpraxis); BGH
NJW 1996, 773; OLG Kdln NZG 1999, 607.

Zum Unternehmenskauf allgemein

Weitnauer , Der Unternehmenskauf nach neuem Kaufrecht, NJW 2002, 2511
ff.; Seibt, Raschke, Reiche, Rechtsfragen der Haftungsbegrenzung bei Garantien
(§444 BGB n.F.) und M&A-Transaktionen, NZG 2002, 256; Knott,
Unternehmenskauf nach der Schuldrechtsreform, NZG 2002, 249.

Zum Begriff der Beschaffenheitsangabe:

Hé&ublein: Der Beschaffenheitsbegriff und seine Bedeutung flr das Verhaltnis der
Haftung aus culpa in contrahendo zum Kaufrecht, NJW 2003, 388.

HK24%20Unter D 210826 letzte Anderung: 24.8.21 Druck: 08.09.2021 © Frey 6



Folie H 25

KOMMENTIERUNG ZUR FOLIE §§ 25-28 HGB (UBERBLICK)

Wechselt der Inhaber eines kaufminnischen Unternehmens, etwa durch Erbfall, Einlage des
Unternehmens in eine Gesellschaft oder aufgrund eines Unternehmenskaufs (vgl. Folie

Handelsrecht/Unternehmenskauf), so fragt sich, ob wer fiir die Altschulden haftet. §§ 25- 28 HGB regeln

das.
I. Vervielfachung der haftenden Personen/Vermoégensmassen
Die Tabelle stellt iiberblicksartig die Vervielfachung der haftenden Personen und die
jeweiligen Anspruchsgrundlagen im Rahmen der §§ 25 - 28 HGB zusammen.

1,2 1.§ 25 HGB
Die erste Zeile beschreibt die Rechtsfolge des § 25. Die Anzahl der fiir Altschulden
haftenden Personen wird verdoppelt. Neben dem Altinhaber des Unternehmens haftet
auch der neue Inhaber (gesetzlicher Schuldbeitritt).

3 2.§27 HGB

4 Man sieht, dass fiir die Altschulden nach dem Erbfall zwei Vermdgensmassen haften. Der
Erbe haftet dem Altgldubiger sowohl mit dem von Todes wegen erworbenen Vermdogen
(Nachlass), insbesondere dem Handelsgeschift, als auch mit seinem iibrigen Vermogen
(Eigenvermogen).

5 3. § 28 HGB

6 Neben dem Altschuldner haften die neue Inhaberin des Unternehmens, also die soeben
gegriindete OHG/KG, und deren Gesellschafter, insbesondere auch der neu eingetretene
Mitgesellschafter (gesetzlicher Schuldbeitritt).

7

8,9-12
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I1. Anspruchsgrundlagen

1. §25HGB
3 a) Der Anspruch gegen den Altinhaber, z.B. aus Vertrag, besteht auch nach dem Erwerb
des Handelsgeschifts durch einen neuen Inhaber unverindert fort. Der Altinhaber wird

jedoch nach 5 Jahren von seiner Haftung befreit, § 26 HGB.

4 b) Der Anspruch des Altgldaubigers gegen den Neuinhaber des Unternehmens nach Erwerb
gemdl § 25 HGB ergibt sich aus dem urspriinglichen Vertrag (oder anderem Anspruch
gegen den Altinhaber) in Verbindung mit § 25 I 1 HGB.

Tatbestand

* Kaufminnisches Handelsgeschift

* Erwerb unter Lebenden (aufgrund Kauf, Schenkung, Niebrauch, Pacht — weit
auszulegen, da der schutzwiirdige Verkehr den Fortfiihrungsgrund nicht kennt)

* Geschiftsfortfithrung (Geschiftsraume, Personal, Produkte)

e Firmenfortfiihrung (Firmenidentitdit im Kern, maBigeblich: Verkehrsanschauung.
,.,Firma® ist nach § 17 HGB der Name, unter dem der Kaufmann ein Unternehmen
betreibt.)

* kein Haftungsausschluss, § 25 Il HGB

* Anspruch des Altgliubigers gegen den Altinhaber (aus Vertrag, Delikt,
Steuertatbestand usw.)

* im Betrieb des Handelsgeschifts begriindet

e aus der Zeit vor dem Erwerb (Altschulden)

Rechtsfolge

» gesetzlicher Schuldbeitritt des Neuinhabers neben dem Altinhaber

e d.h. Altschuldner haftet weiter, keine befreiende Schuldiibernahme (Glidubigerschutz!
Wortlaut indifferent), jedoch hochstens 5 Jahre wegen Nachhaftungsbegrenzung in
§ 26 T HGB.

2.§27 HGB

Bei der Haftung des Erben eines Unternehmensinhabers fiir Altschulden des
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Unternehmens ist nach der Art der haftenden Vermogensmasse zu differenzieren: Soll der
5 Erbe mit dem Nachlass, also einem Gegenstand aus dem Nachlass des Altinhabers, fiir die
Altschulden einstehen, ergibt sich dieser Anspruch aus dem vom Erblasser geschlossenen
Vertrag in Verbindung mit §§ 1922, 1967, 1975 ff. BGB. Ein Verweis auf § 27 HGB ist

nicht erforderlich.

6 Soll der Erbe mit seinem Altvermogen aus der Zeit vor dem Erbfall (Eigenvermogen)
haften, ergibt sich die Anspruchsgrundlage aus dem Vertrag in Verbindung mit §§ 27 I, 25
I 1 HGB.

Tatbestand

* Kaufminnisches Handelsgeschift

e Erwerb von Todes wegen, § 1922 BGB

e Geschiftsfortfithrung (Geschiftsraume, Personal, Produkte)

*  Firmenfortfithrung (str.; Firma = Name)

* keine Einstellung binnen Bedenkzeit von 3 Monaten, § 27 Il HGB

* kein Haftungsausschluss gemaf} §§ 27 I, 25 Il HGB

* Anspruch des Altgliubigers gegen den Altinhaber (aus Vertrag, Delikt,
Steuertatbestand usw.)

* im Betrieb des Handelsgeschifts begriindet

e aus der Zeit vor dem Erbfall (Altschulden)

Rechtsfolge

» Haftung des Erben wie ein Erwerber gemal3 § 25 HGB

3. §28 HGB
Beim Eintritt eines Dritten in das Geschift eines Einzelkaufmanns begriindet § 28 HGB
den gesetzlichen Schuldbeitritt der entstehenden OHG/KG zum bisherigen Inhaber des

Einzelunternehmens.

Die 6 moglichen Anspruchsgrundlagen lassen sich wie folgt systematisieren:
7 a) Der Anspruch gegen den Altschuldner bleibt unveridndert aus Vertrag, Gesetz usw.

bestehen. Auf § 28 HGB kommt es insofern nicht an.
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11,12

b) § 28 HGB begriindet die Haftungserstreckung auf die entstehende OHG/KG als neue
Inhaberin des Unternehmens (Grundfall des § 28 HGB). Durch § 28 HGB wird die
Verbindlichkeit des Altinhabers zur Gesellschaftsverbindlichkeit der OHG/KG.

Tatbestand

* Handelsgeschift eines Einzelkaufmanns

* Neugriindung einer OHG/KG

e durch Fintritt eines phG/Kommanditisten, das heilt durch Abschluss eines
Gesellschaftsvertrages, aufgrund dessen der Geschiftsinhaber sich verpflichtet, sein
Geschiift als Einlage in die neu gegriindete Gesellschaft einzubringen, wéhrend der
,Eintretende* eine beliebige andere Einlageschuld ibernimmt.

* Geschiftsfortfithrung (Geschiftsraume, Personal, Produkte)

*  Firmenfortfithrung nicht erforderlich § 28 I 1 HGB ,,auch wenn sie die frithere Firma
nicht fortfiithrt* (Firma = Name)

* kein Haftungsausschluss gemaf} § 28 Il HGB

* Anspruch des Altgliubigers gegen den Altinhaber (aus Vertrag, Delikt,
Steuertatbestand usw.)

* im Betrieb des Handelsgeschifts begriindet

e aus der Zeit vor dem Eintritt (Altschulden)

Rechtsfolge

e Haftung der Gesellschaft (Wortlaut!) neben dem Altinhaber (gesetzlicher
Schuldbeitritt)

* Altinhaber haftet weiter, aber Nachhaftungsbegrenzung fiir Altinhaber, der
Kommanditist wird, gemal §§ 28 III, 26 HGB

* Haftung des Neugesellschafters folgt nicht schon aus § 28 HGB, sondern allgemeinen
Grundsitzen der Gesellschafterhaftung, §§ 126 ff. HGB, siehe unten.

c) Die weiteren Anspruchsgrundlagen zur Haftung der Gesellschafter fiir diese
Gesellschaftsverbindlichkeit beruhen auf allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Regeln
iber die Gesellschafterhaftung. Die Gesellschafterhaftung fiir
Gesellschaftsverbindlichkeiten ergibt sich aus § 126 bzw. § 171 HGB.

d) Soweit der Vollstindigkeit halber die Haftung etwaiger spéter -eintretender

Gesellschafter gemdfl § 127 und § 173 HGB erwihnt wird, beruht auch diese auf
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allgemeinen Grundsitzen der Gesellschafterhaftung und nicht unmittelbar auf § 28 HGB.
Die Gesellschafterhaftung fiir Altschulden folgt lediglich daraus, dass § 28 HGB den
Schuldbeitritt der Gesellschaft normiert und die Gesellschafter wiederum fiir alle

Gesellschaftsverbindlichkeiten haften.

II1. Kaufménnisches Unternehmen

Die Frage, in welchen Fillen die beteiligten Unternehmen kaufménnisch sein miissen, ist
umstritten. In Teilen der Literatur wird ein Neuansatz eines Unternehmensrechts
entwickelt, der vom alten Kaufmannsbegriff Abstand nimmt und den tatsdchlichen
Gegebenheiten des Wirtschaftsrechts Rechnung trigt (GroBkanzleien von Rechtsanwilten
mit hohem Umsatz und Gewinn werden im Handelsrecht nicht als Kaufleute angesehen,
da Anwilte ihren Beruf freiberuflich ausiiben und somit kein Gewerbe betreiben). Der
neue Ansatz der Haftungskontinuitit als Grundsatz des AuBenprivatrechts der
Unternehmens wird diesen Problemen gerecht, ldsst sich jedoch kaum mit der derzeitigen
gesetzlichen Regelung vereinbaren und benachteiligt die kleingewerblichen und
freiberuflichen Unternehmen, die mangels Eintragungsmoglichkeit gem. §§ 25 II, 28 II
HGB die den ,grofen” kaufminnischen Unternehmen eroffnete Moglichkeit der

Haftungsbeschrinkung durch Handelsregistereintragung nicht wahrnehmen kodnnen.

1.§ 25 HGB
§ 25 HGB ist nach herrschender Meinung auf nichtkaufménnische Unternehmen nicht

anwendbar.

Zwar ist die Verkehrserwartung und die Interessenlage von VerduBerer, Erwerber und
Altschuldner unabhingig davon, ob ein kleingewerbliches, freiberufliches  oder
kaufménnisches  Unternehmen  iibernommen wurde (Haftungskontinuitit als
unternehmensrechtliches Prinzip, vgl. K. Schmidt ZHR 145 (1981), 1; K. Schmidt
HandelsR, 6. Auflage 2014, § 7 Rn. 32 ff. mwN; K. Schmidt ZGR 2014, 844.). Doch hat
sich der Gesetzgeber dies nicht zu eigen gemacht. So spricht die Streichung des § 419
BGB gegen diesen Ansatz, das Unternehmen bilde eine Einheit von Vermdégen und
Verbindlichkeiten und bei der Ubertragung der Vermogensgegenstinde miissten die

unternehmensbezogenen Verbindlichkeiten ebenfalls auf den neuen Inhaber iibergehen.
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Das Tatbestandsmerkmal der Firmenfortfiihrung kann schon formal nicht erfiillt sein,
wenn das Unternehmen keine Firma im Sinne des § 17 HGB fiihren darf. Die
Handelsrechtsreform von 1998 hat bewusst den Minderkaufmann als Zwischenform
abgeschafft und unterscheidet nur noch zwischen Kaufleuten und Nichtkaufleuten. Die
Regelung in § 25 HGB ist daher abschlieend und nicht analogiefdhig. Das Wahlrecht der
Kleingewerbetreibenden, sich durch Eintragung dem Handelsrecht zu unterwerfen oder
durch Unterlassung der Eintragung davon verschont zu bleiben, wiirde erheblich
entwertet, wenn die Rechtsfolgen des Handelsrechts auf Nichtkaufleute ohnehin (dann
eben analog) anwendbar wiren. Die Haftung nach § 25 HGB ist fiir den Erwerber eines
kleingewerblichen Betriebes iiberaus gefdhrlich und gerade er hat keinen Anlass und vor
allem mangels Registerpublizitit keine Moglichkeit, die Haftung zu beschrinken.

(Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, S. 106, Rn. 20).

2.§ 27 HGB
Auch bei § 27 HGB wird teilweise die Ausdehnung auf nichtkaufménnische
Unternehmen befiirwortet. Dagegen spricht das Fehlen einer Firma, der Vertrauensschutz
des auf das geschriebene Gesetz vertrauenden Erben und die offene Frage, warum die

Gléaubiger unternehmensbezogener Verbindlichkeiten besser gestellt werden sollen

(Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, S. 139, Rn. 113).

3. § 28 HGB
Unstreitig muss vor dem Eintritt kein kaufménnisches Unternehmen bestanden haben.
Aus dem Wortlaut des § 28 HGB ergibt sich, dass zumindest durch den Eintritt des neuen
Gesellschafters ein kaufminnisches Unternehmen, eine OHG oder KG, entstehen muss.
Fiir die Ausdehnung auf nichtkaufménnische Unternehmen wird argumentiert, dass die
positivrechtliche Regelung des Kaufmannsbegriffes nur einen Bestandteil der heutigen
Unternehmensrealitdt darstellt. Der Rechtsgedanke des § 28 HGB sollte als
allgemeingiiltiger Bestandteil des AuBenprivatrechts der Unternehmen sowohl auf
kleingewerbliche als auch freiberufliche Unternehmen ausgedehnt werden (K. Schmidt
HandelsR, 6. Auflage 2014, § 7 Rn. 32ff.). Gegen die Anwendbarkeit auf

nichtkaufménnische Unternehmen spricht vor allem, dass sie mangels Registerpflicht
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keine Moglichkeit haben, die fiir sie besonders dringende Haftungsbeschrinkung gemif §
28 II HGB in das Handelsregister eintragen zu lassen. Die alternative Mitteilung an alle
Glaubiger des nichtkaufminnischen Unternehmens diirfte unpraktikabel sein (Canaris,

Handelsrecht, 24. Auflage 2006, S. 131, Rn. 88).

13

IV. Normzweck

Der Schlussabsatz nennt den Normzweck der §§ 25, 27, 28 HGB.

Der — trotz unterschiedlicher Ausgangslage — fiir die drei Normen identische Zweck
besteht im Schutz der Haftungserwartungen des Verkehrs gegeniiber dem jeweiligen
Firmeninhaber. Uberwiegend wird darauf abgestellt, dass die Fortfilhrung des
Handelsgeschifts durch einen neuen Inhaber unter Ausnutzung der damit verbundenen
Vorteile (Standort, Kundenstamm, Goodwill) gegeniiber dem Verkehr die Erwartung
wecke, der neue Inhaber werde auch fiir die Altschulden einstehen, vergleiche dazu Folie

H26.

Zu den Freistellungsanspriichen zwischen bisherigem und neuem Inhaber sowie
Ausgleichsanspriichen nach Zahlung des alten Inhabers an den Altschuldner geméf3 § 25 1
1, 2 HGB vergleiche Folien H27 und H28.
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Folie H 26

KOMMENTAR ZU FOLIE 26 -

NORMZWECK DER §8§ 25 -28 HGB

Der Normzweck der Haftung des Unternehmenserwerbers fiir Altschulden ist umstrit-

ten. Nachfolgend werden die wichtigsten Theorien und deren Kritik im Uberblick dar-

gestellt. 1,2

1. Motivation

Kenntnisse des Normzwecks dienen nicht abstrakten Forschungen, sondern der Klidrung
kniffeliger Grenzfille in der Klausur (und Praxis). Haftet der Neuinhaber auch, wenn er
das Unternehmen weiterverpachtet hat, ihm eine andere Rechtsform gegeben oder die
Firma zur Hilfte geidndert hat? Fragen iiber Fragen — nach Ermittlung des Normzwecks

kann man die Norm nach Sinn und Zweck auslegen und Ergebnisse fundiert begriinden.

2. Auslegung

Die Rechtsprechung des BGH sah in der Firmenfortfiihrung des Geschiftserwerbers
eine Erkldarung an die Offentlichkeit, er werde auch fiir die alten Verbindlichkeiten des
Vorinhabers einstehen (BGH NJW 1982, 577). Die Annahme einer solchen Willenser-
klidrung an die Offentlichkeit erweist sich jedoch als reine Fiktion Der Neuinhaber hat
keinen Anlass, eine solche Haftung im AuBenverhiltnis zu begriinden und sich auf den
Riickgriff gegen den — bei vielen Unternehmensverduflerungen — illiquiden Altinhaber
zu beschrinken. Bei bloBer Fortfithrung einer Firma liegt nur eine rein tatsdchliche
Handlung vor. Fiir eine Willenserklarung fehlt der Rechtsbindungswille, wenn der

Ubernehmende keine Kenntnis von den Altschulden besitzt.

3. Rechtsschein

Stattdessen wird die Haftung des Ubernehmers auf die zurechenbare Verursachung eines
Rechtsscheins gestiitzt. Die Fortfithrung des Unternehmen durch den neuen Inhaber un-
ter identischer Firma konnte den Rechtsschein erzeugen, dass kein Inhaberwechsel statt-
gefunden hat und das Unternehmen unverdndert vom Altinhaber gefiihrt wird (BGHZ
18, 248, 250). Gegen diese Rechtsscheinshaftung spricht jedoch, dass die Haftung nach
§ 25 1 1 HGB auch entsteht, wenn die Firma mit einem Nachfolgezusatzes fortgefiihrt
wird. Fiigt der Neuinhaber jedoch ausdriicklich einen Nachfolgezusatz an die Firma an,

kann kein Rechtsschein der Inhaberkontinuitit entstehen.
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4. Unternehmenskontinuitit

Nach dieser Ansicht begriindet die Fortfiihrung des Handelsgeschifts nach Inhaber-
wechsel eine Kontinuitidt im Unternehmen, die die Haftung des jeweiligen Inhabers fiir
die im Unternehmen begriindeten Schulden verlangt (K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl.,
2014, § 8 1 1). Dafiir spricht der Gedanke, die mangelnde Rechtsfahigkeit des kaufmin-
nischen Einzelunternehmens durch eine automatische Haftung des jeweiligen Inhabers
auszugleichen. Gegen eine solche Koppelung von Vermogenserwerb und Schuldenhaf-
tung spricht jedoch, dass diese Regelungstechnik in § 25 HGB gerade nicht gewdhlt
wurde, sondern der Altinhaber Schuldner bleibt und die Haftung des Neuinhabers hinzu
tritt. AuBerdem gestattet § 25 II HGB die individuelle Abbedingung der Haftung, die
gegen die zwingende rechtspolitische Erforderlichkeit der Unternehmenskontinuitit
spricht. Jedenfalls durch die Abschaffung des § 419 BGB hat der Gesetzgeber einem
automatischen Ubergang der Schuldenhaftung bei Vermogenserwerb eine Absage er-

teilt.

5. Haftungsfonds

Die Haftungsfondstheorie folgt dem Ansatz, dass Vermogen und Verbindlichkeiten je-
des Unternehmens zusammengehoren, da die Gesamtheit der Vermdgenswerte eines
Unternehmens Grundlage der Begriindung von Verbindlichkeiten, wie z.B. der Gewih-
rung von Krediten, seien (MiKoHGB/Thiessen, 5. Aufl. 2021 Rn. 14, HGB § 25 Rn.
14). Auch gegen diese Theorie sprechen die Regelung des § 25 II HGB, nach der die
Haftung individuell ausgeschlossen werden kann, und die Streichung des inhaltlich
verwandten § 419 BGB a.F. Schlie8lich unterstreicht der Wortlaut des § 25 III HGB,
dass der Neuinhaber ohne Firmenfortfiihrung nur haftet, wenn ein individueller Ver-
pflichtungsgrund vorliegt. Ein gesetzliches Grundprinzip des Haftungsfonds scheidet

aufgrund dieses Wortlauts aus.

6. Verkehrserwartung

§ 25 I HGB dient — obgleich klausurtaktisch naheliegend — auch nicht dem Schutz be-
rechtigter Haftungserwartungen des Verkehrs. Zwar mag in der Laiensphére die Vorstel-
lung existieren, die Firma sei nicht nur der Name des Unternehmens, sondern Tréagerin
der durch das Handelsgeschift begriindeten Verbindlichkeiten unabhéngig von Person
und Wechsel des Inhabers (Staub GroBkomm. HGB/Hiiffer, 5. Aufl. 2009, § 25 Rn. 21
ff.). Zum einen wire diese Rechtsansicht unzutreffend, zum anderen ist keine solche
Erwartung der betroffenen Verkehrskreise erkennbar. Schon die Interessenlage spricht

gegen eine solche Auslegung, da der Erwerber des Unternehmens keinen Anlass hat,
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eine kumulative Schuldiibernahme fiir fremde Verbindlichkeiten zu erkldren. Die Aus-
weitung der Haftung erweist sich als iiberraschendes Geschenk fiir den Glaubiger, dem
keine Gegenleistung an den Neuinhaber gegeniibersteht.

(Zur Vertiefung: Canaris, Handelsrecht, 24. Auflage 2006, S. 105 f., Rn. 17-19.)
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Folie H 27

KOMMENTAR ZUR FOLIE H 27 (D1A § 2511 HGB)

Die Grafik veranschaulicht den gesetzlichen Schuldbeitritt gemif3 § 25 I 1 HGB und die daraus entstehen-

den Anspriiche zwischen den Beteiligten.

1. Gesetzlicher Schuldbeitritt, § 2511 HGB

In der Ausgangssituation besteht eine beliebige Forderung xy des Altglaubigers gegen den bisherigen
Inhaber des Handelsgeschiifts. Es kann sich zum Beispiel um Kaufpreisforderungen fiir Warenliefe-
rungen, Lohnanspriiche eines Arbeitnehmers oder unternehmensbezogene Steuerforderungen des

Staates handeln.

a) Tatbestand
Das kaufménnische Handelsgeschift muss nach Entstehung der Forderung durch Erwerb unter Le-
benden auf einen neuen Inhaber iibertragen worden sein. Dabei kommen neben dem klassischen Un-
ternehmenskauf auch andere Vertragsarten wie Tausch, Schenkung oder Pacht in Betracht. Lediglich
bei einem Erwerb von Todes wegen (dazu siehe § 27 HGB) oder einem Erwerb aus einer Insolvenz-
masse oder nach Ablehnung der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens mangels Masse ist § 25 1 1
HGB unanwendbar. Auf die Rechtwirksamkeit des Vertrags kommt es nicht an. Entscheidend ist,
dass die Identitédt der bisherigen Firma gewahrt wird und die Firma jedenfalls im Kern fortgefiihrt
wird. Zu den Voraussetzungen des § 25 I 1 HGB vgl. Folienkommentierung HK25.

2 b) Rechtsfolge
Mit dem Erwerb des Handelsgeschifts tritt der neue Inhaber dem Schuldverhiltnis bei, § 2511
HGB. Der Gliubiger gewinnt einen zweiten Schuldner, der ebenfalls unbeschrinkt und personlich
mit seinem gesamten Vermogen fiir den Anspruch haftet. Der Gldubiger kann nun seinen Anspruch

wahlweise gegen den bisherigen oder neuen Inhaber geltend machen.

2. Haftungsausschluss § 25 I HGB

Der neue Inhaber kann jedoch seine Haftung ausschlieen und diese Einwendung dem Glédubiger
entgegenhalten. Dazu miissen zwei Voraussetzungen erfiillt sein:

* Der neue Inhaber muss mit dem bisherigen Inhaber einen Haftungsausschluss vereinbaren.

* Der Haftungsausschluss muss unverziiglich nach Geschiftsiibergang entweder in das Handelsre-

gister eingetragen oder dem Glaubiger individuell mitgeteilt werden.
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3. Weitere anspruchsiiberleitende Normen des Zivil- und Steuerrechts, § 25 I1I
HGB

Neben § 25 1 1 HGB gibt es weitere Normen, die den Grundsatz durchbrechen, dass Rechte und

Pflichten nur zwischen den am Schuldverhiltnis beteiligten Personen entstehen, und einen Schuld-
nerwechsel oder Schuldbeitritt herbeifiithren. § 25 IIIl HGB stellt lediglich klar, dass ein solcher An-
spruchsiibergang unabhingig von den Voraussetzungen des § 25 HGB aufgrund vertraglicher Ver-

4 einbarung oder gesetzlicher Regelung eintreten kann. Beispiele:

* Die Rechte und Pflichten aus Arbeitsvertrigen des bisherigen Inhabers gehen bei Betriebsiiber-
gang gemil} § 613a BGB auf den neuen Betriebsinhaber {iiber.

5 ¢ Steuertatbestinde: § 75 AO.

6 e Rechte und Pflichten des Eigentiimers aus Miet- oder Pachtvertrigen gehen bei VerduBerung des
Grundstiicks oder Raumes auf den Erwerber iiber, §8§ 566, 578, 581 BGB.

7 o Gldubiger und neuer Inhaber konnen individualvertraglich vereinbaren, dass der neue Inhaber
neben dem bisherigen Inhaber fiir eine Verbindlichkeit haften soll (kumulativer Schuldbeitritt).
Schuldbeitritt und Vertragsiibernahme sind im BGB nicht geregelt, konnen aber als Verpflich-
tungsvertriage eigener Art gemif3 § 311 I BGB begriindet werden. Die Rechtsfolge gleicht der des
§ 25 11 HGB, beruht jedoch nicht auf Gesetz, sondern Vertrag.

8 e« Altgldaubiger und neuer Schuldner konnen eine befreiende Schuldiibernahme im Sinne des § 414
BGB vereinbaren.

Wiederholung Schuldrecht AT: Zur Abgrenzung des gesetzlichen vom vertraglichen Schuld-

beitritt sowie der kumulativen Schuldiibernahme (§ 311 I BGB) von der befreienden Schuld-
tibernahme gemil §§ 414, 415 BGB, Vertragsiibernahme (ebenfalls § 311 I BGB) und Erfiil-
lungsiibernahme (§ 329 BGB) vgl. BeckOKBGB/Rohe, 59. Edition, Stand: 1.8.2021, § 414
Rn. 26 ff., 30 ff., 45 f.; MiKoBGB/Heinemeyer, 8. Auflage 2019, Vor. § 414 Rn. 7 ff., 10 {f,,
25.

4. Ausgleichanspriiche zwischen dem bisherigen und neuen Inhaber

9  Die gesetzliche Anordnung des Schuldbeitritts gilt nur im AuBenverhiltnis der beiden Inhaber zum
Glaubiger. Im Innenverhiltnis zwischen dem bisherigen und dem neuen Inhaber des Handelsge-
schifts konnen individuelle Vereinbarungen zur Ausgestaltung der Haftung getroffen werden. In der
Regel vereinbaren die beiden Inhaber, dass der neue Inhaber fiir die Anspriiche der Glaubiger haftet
und den bisherigen Inhaber von allen Anspriichen der Glaubiger freistellt. Wird dennoch der bisheri-

ge Inhaber von einem Glaubiger in Anspruch genommen, kann der bisherige Inhaber beim neuen
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Inhaber aufgrund dieser Abrede Regress nehmen.

10  Erhilt der Glaubiger die Leistung von dem bisherigen Inhaber, der eigentlich freigestellt werden soll-
te, so wird dessen Freistellung unmoglich und er hat in der Regel einen Anspruch auf Schadensersatz
aus §§ 283, 280 BGB gegen den Neuinhaber.

11 Zugleich entstehen Regressanspriiche des bisherigen Inhabers gegen den neuen Inhaber aus § 426 1
BGB und § 426 II BGB iVm der Altforderung. Der bisherige und der neue Inhaber haften fiir die
Verbindlichkeiten gegeniiber dem Gldubiger gesamtschuldnerisch. Bei einer echten Gesamtschuld
schliet der Regress nach § 426 11 BGB weitere Anspriiche aus § 812 BGB aus, da die Forderung
nicht erlischt und der Schuldner insoweit nicht bereichert ist (NK-BGB/Karl August Prinz von Sach-
sen Gessaphe, 4. Aufl. 2021, BGB § 812 Rn. 114.). Bereicherungsanspriiche entstehen allenfalls,
wenn der bisherige Inhaber nicht Schuldner war und dennoch fiir den Neuinhaber zahlte, § 267

BGB.
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Folie 28

§ 2512 HGB

§ 25 I 1 HGB gewihrleistet Gliaubigerschutz, § 25 I 2 HGB Schuldnerschutz. Beide Normen
schiitzen ein denkbares Vertrauen darauf, dass der Neuinhaber mit dem Handelsgeschift auch
Schulden (Satz 1) und Forderungen (Satz 2) des bisherigen Inhabers tibernommen hat.

Die Folie zeigt, dass G1 frither ein Handelsgeschift betrieb und dabei einen Anspruch gegen S
erworben hat (dicker Pfeil nach links). Es sind zwei Sachverhaltsalternativen dargestellt, von

denen nur die erste ein Anwendungsfall des § 25 12 HGB ist.

I. Keine Abtretung des Anspruchs von G1 an G2
In der ersten Alternative, die mit den dicken Strichen gekennzeichnet ist (Erlduterung
oben links) hat G1 seinen Anspruch gegen S nicht an G2 abgetreten, G1 bleibt also
Gléaubiger (str., siche unten 1.). Leistet S an seinen Gldubiger G1, hat er erfiillt. Das
1 entgegengesetzte Symbol, das man als Schutzschild an der ausgestreckten Hand des S
verstehen kann, veranschaulicht diese Einwendung. Leistet S dagegen an den neuen
Inhaber des Handelsgeschifts, geniigt ihm § 362 I BGB nicht, denn er hat nicht an den
Gldubiger geleistet. Hier hilft ihm § 25 I 2 HGB. Voraussetzung ist lediglich, dass der

bisherige Inhaber in die Fortfiihrung der Firma eingewilligt hat.

Querverweis: Eine vergleichbare Regelung findet sich in § 407 BGB im Recht der
Abtretung. Doch wird dort an den bisherigen Gldubiger geleistet, im Fall des § 2512

HGB an den vermeintlichen neuen Glaubiger.

1. Dogmatische Begriindung
Die dogmatische Herleitung dieser Form des Schuldnerschutzes ist umstritten; vgl. dazu den

Uberblick H 26.

a) Echte, gesetzlich vertypte Abtretung
§ 25 1 2 HGB kann als echter, gesetzlicher Forderungsiibergang betrachtet werden, der nur
durch ausdriickliche Bekanntmachung einer abweichenden Abrede verhindert werden kann,

§ 25 THGB (K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, § 8 14 b aa).

Das ist abzulehnen. Ein Forderungsiibergang entgegen dem Willen der Beteiligten (also
ohne Abtretung von G1 an G2) wiirde mangels Rechtsgrund im Unternehmenskaufvertrag
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zu einer ungerechtfertigten Bereicherung des G2 fithren. G2 miisste die Forderung gemél
§ 812 11 2. Alt. BGB an G1 zuriickabtreten, und zwar im Zweifel sofort, § 271 1 BGB.
Solcherart Hin und Her bei der Anspruchsinhaberschaft schiitzt nicht den S und liegt auch
nicht im Interesse von G1 oder G2, allein die Gldubiger des G2 erhielten im Falle der
Insolvenz des G2 vor Riickabtretung der Forderung ein Zufallsgeschenk (Canaris,
Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, S. 123f., Rn. 64).

b) Fiktion einer Abtretung/unwiderlegliche Vermutung

Teilweise wird § 25 1 2 HGB als unwiderlegliche Vermutung eines Abtretungswillens
bewertet (BGH, NJW-RR 1992, 866, 867). Eine Abtretung als Voraussetzung eines echten
Forderungsiibergangs wird hingegen durch § 25 I 2 HGB nicht ersetzt. Fiir die Annahme einer
solchen bloBen Fiktion einer Abtretung spricht der Wortlaut des § 25 I 2 HGB. Die Forderung

“gilt” als tibergangen und dies auch nur “den Schuldnern gegeniiber”.

Auch diese Ansicht ist abzulehnen. G2 gilt nur fiir den Fall irrtiimlicher Zahlung des S an
G2 im Verhiltnis zu S als Gldubiger. Unstreitig konnen Gldubiger des G1 dessen
Forderung pfinden und anschlieBend Einziehungsklage erheben. Ebenso kann Gl
unstreitig mittels Drittwiderspruchsklage eine Pfandung der Forderung durch Gldubiger
des G2 fiir unzuldssig erkldren lassen, weil ithnen gegeniiber G1, und nicht G2 Inhaber der
Forderung ist. Es erschiene bizarr, wenn G1 dann nicht selbst die Forderung geltend
machen konnte (Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, S. 125, Rn. 67).

¢) Rechtsscheinshaftung/widerlegliche Vermutung

Teilweise wird § 25 I 2 HGB als Rechtsscheinstatbestand eingeordnet, der eine widerlegliche
Vermutung begriindet (Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, S. 125, Rn. 66 f.):

(1) Die Fortfiihrung der alten Firma ohne Nachfolgezusatz begriindet den Rechtsschein, es
habe kein Inhaberwechsel stattgefunden. Der Schuldner, der noch an den alten Inhaber leistet,
ist wegen des Rechtsscheins der Firmenfortfithrung schiitzenswert.

(2) Wird die Firma mit Nachfolgezusatz fortgefiihrt, besteht der Rechtsschein einer Abtretung
und damit Glaubigerstellung des neuen Inhabers. Der Schuldner, der folgerichtig an den neuen
Inhaber zahlt, ist durch die schuldbefreiende Wirkung seiner Leistung zu schiitzen. Die
Vermutung eines Glaubigerwechsels ist widerleglich.

Nach dieser — m.E. zutreffenden — Auffassung kann G1 die Forderung gegen Anspriiche des S
aufrechnen; Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 40. Aufl. 2021 § 25 Rn. 21; a.A. Staub/Hiiffer,
GrofSkommentar HGB, 5. Aufl. 2009, § 25 HGB, Rn. 70.
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2. Tatbestand
a) Tatbestand des § 25 I HGB:
- kaufménnisches Handelsgeschift
- Erwerb des Handelsgeschifts unter Lebenden
- Geschiifts- und Firmenfortfithrung
b) im Betrieb des Handelsgeschifts begriindete Forderung des bisherigen Inhabers
¢) Einwilligung des bisherigen Inhabers oder seiner Erben in die Fortfithrung der Firma.
d) Ausnahme: Ausschluss des § 25 I 2 HGB durch Eintragung und Bekanntmachung des
Ausschlusses des Forderungsiiberganges oder entsprechende Mitteilung an den

Schuldner, § 25 I HGB.

3. Ausgleich nach Leistung an den ,,Falschen‘‘s

Hat S aufgrund des § 25 I 2 HGB befreiend an G2 geleistet, so kann G1 die Leistung nicht
mehr von S verlangen. G1 muss sich also an G2 halten. Oft wird es zwischen G1 und G2
einen schuldrechtlichen Vertrag geben, meist einen Kaufvertrag iiber das Handelsgeschift des
G1 (vgl. auch Folie H 24). Die Auslegung dieses Vertrages wird ergeben, dass G2 Leistungen
auf solche Forderungen nicht annehmen durfte, die G1 nicht an G2 abgetreten hat. Diese
Nebenpflicht hat G2 verletzt, als er die Leistung des S angenommen hat. G2 haftet G1 deshalb
aus §§ 280 I, 241 I BGB auf Schadensersatz, der im Einzelfall iiber den Wert der Leistung
hinausgehen kann. Daneben haftet G2 aus § 816 Il BGB, denn G2 war hinsichtlich der
Forderung Nichtberechtigter und die Leistung des S nach § 25 12 HGB, § 362 I BGB dem G1
gegeniiber wirksam. SchlieBlich bestehen Anspriiche aus Geschéftsfithrung ohne Auftrag
(durch Verweisung aus dem Recht der angemalten Eigengeschiftsfithrung), wenn G2 wusste,
dass er zur Annahme der Leistung des S nicht berechtigt war. Dazu gehoren ein Anspruch auf
Auskunft und Rechenschaft aus §§ 687 11 1, 681 S. 2, 666 BGB, auf Herausgabe des Erlangten
aus §§ 68711 1, 681 S.2, 667 BGB und auf Schadensersatz aus §§ 687 I 1, 678 BGB.

I1. Abtretung des Anspruchs von G1 an G2
Die diinnen Pfeile zeigen eine Sachverhaltsalternative: Nunmehr hat G1 zusammen
4 mit seinem Handelsgeschift auch seinen Anspruch gegen S an G2 abgetreten
(geschwungener Pfeil nach unten, § 398 BGB). Der Anspruch steht jetzt also G2 zu
(Pfeil von rechts unten nach links oben). Hat S die geschuldete Leistung an G2

bewirkt, hat er erfiillt, der Anspruch ist erloschen.
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Hat S dagegen an den ,,Falschen* gezahlt, also an G1, der den Anspruch bereits abgetreten
hatte, wird S nach §§ 407 I Alt. 1, 362 I BGB geschiitzt, sofern er die Abtretung von G1 an

G2 nicht positiv kannte.

In diesem Fall verliert also G2 den an ihn abgetretenen Anspruch gegen S und muss sich
stattdessen an G1 halten. Hier bestehen die Anspriiche, die soeben unter I 3 behandelt wurden,
also 1. aus §§ 283, 280 I BGB, sofern G1 gegen das schuldrechtliche Verbot verstoen hat,
die Leistung des S anzunehmen,

2. aus § 816 II BGB, weil G1 Nichtberechtigter war, die Leistung des S gegeniiber dem
berechtigten G2 aber nach §§ 407 I Alt. 1, 362 I BGB wirksam war,

3.aus § 687 I11.V.m. §§ 681 S. 2, 666 f. und i.V.m. § 678 BGB, wenn G1 wusste, dass er zur

Annahme der Leistung des S nicht berechtigt war.
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Folie 35

Das Handelsregister im Rechtsverkehr

D ie Folie enthilt ein Beispiel zum Nutzen des Handelsregisters in der Praxis. Wie das

Handelsregister aufgebaut ist und welche Informationen es beinhaltet, erldutern Folien
36-37a, 40. Zum Schutz des Rechtsverkehrs bei fehlenden oder falschen Eintragungen vgl.
Folie 39.

Fall

Ein Herr Pieszka handelt im Namen der X-GmbH (z.B. bestellt er fiir die X-GmbH beim

Tischler 10 maBgefertigte Einbauschrinke). Sein potenzieller Vertragspartner (der
Tischler) kennt die X-GmbH. Es hat aber noch nie ein Vertreter der X-GmbH bei ihm bestellt.
Er will nun wissen, ob er die X-GmbH aus dem abgeschlossenen Rechtsgeschift wird in
Anspruch nehmen konnen (denn er wird nur Arbeitszeit investieren, wenn er davon ausgehen
kann, dass er die entsprechende Gegenleistung von der X-GmbH erhilt). Dazu muss er
ermitteln, ob sein Gegeniiber Vertreter der X-GmbH ist. Ist er das nicht, riskiert der
Vertragspartner (unser Tischler), nur Herrn Pieszka als Vertreter ohne Vertretungsmacht nach
§ 179 1 BGB auf Erfiillung oder Schadensersatz in Anspruch nehmen zu konnen. Die (aus
Sicht des Tischlers solventere) X-GmbH wiire, sofern sie den Vertrag nicht nach § 177 I BGB
genehmigt, aus dem Vertrag nicht verpflichtet.

Der Vertragspartner (der Tischler) wird sich deshalb zunédchst anhand eines
Ausweisdokuments versichern, dass Herr Pieszka auch tatsidchlich die Person ist, die er zu

sein behauptet. Dazu lédsst er sich im Beispielsfall den Reisepass des Herrn Pieszka zeigen.

Herr Pieszka hindigt dem Vertragspartner (dem Tischler) eine Vollmachtsurkunde aus,
wonach er berechtigt ist, Rechtsgeschifte fiir die X-GmbH vorzunehmen. Im Verhiltnis zur
miindlich erteilten Vollmacht erlischt die auf einer Vollmachtsurkunde erteilte
Vertretungsmacht nach § 172 II BGB erst, wenn die Vollmachtsurkunde zuriickgegeben oder
gemill § 176 1 BGB durch offentliche Bekanntmachung fiir kraftlos erklidrt wird (und nicht
wie die miindliche erteilte Innenvollmacht bereits durch einfachen Widerruf gegeniiber Herrn

Pieszka nach § 168 BGB).
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Der Vertragspartner weil3 nun aber noch nicht, ob die Vollmachtsurkunde auch von der X-
GmbH ausgestellt wurde. Die X-GmbH als juristische Person handelt durch ihre
vertretungsberechtigten Organe, dies sind nach § 35 I GmbHG die Geschiftsfiihrer. Dass ein
Dr. X hier als Geschiftsfuhrer unterzeichnet hat, wird durch das Fehlen von
Unterschriftszusédtzen wie ,,ppa“ (Prokura) oder i.V. (Handlungsbevollméchtigter) indiziert;

vgl. § 35 I GmbHG, §§ 51, 57 HGB.

Ob Dr. X auch tatsiichlich Geschéftsfithrer der X-GmbH ist,! kann der Vertragspartner aus
dem elektronischen = Handelsregister — erfahren, das auch im  elektronischen
Unternehmensregister enthalten ist. Es entstehen bei Benutzung des elektronischen
Handelsregisters folgende Gebiihren: 10 € pro unbeglaubigte, 20 € pro beglaubigte Abschrift,
Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 GNotKG, Hauptabschnitt 7 Nr. 17000, 17001). Anstelle eines
Ausdrucks kann auch die elektronische Ubermittlung einer Datei beantragt werden
(unbeglaubigt 5 €, Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 GNotKG, Hauptabschnitt 7 Nr. 17002; beglaubigt
10 €, Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 GNotKG, Hauptabschnitt 7 Nr. 17003). Uber das Internet ist
schlieBlich ein elektronischer Abruf moglich (je Registerblatt 4,50 €, Anlage zu § 4 Abs. 1
JVKostG Hauptabschnitt 1 Abschnitt 4 Nr. 1140, je Datei mit Dokumenten, die zum Register
eingereicht wurden, 1,50 €, Anlage zu § 4 Abs. 1 JVKostG Hauptabschnitt 1 Abschnitt 4 Nr.
1141). Unternehmenstriagerdaten (UT) konnen im Unternehmensregister online kostenlos
eingesehen werden. Sollte die Eintragung von Dr. X als Geschiftsfiihrer unzutreffend sein,

wird der Vertragspartner iiber § 15 HGB geschiitzt (vgl. dazu Folie und Kommentar Nr. 39).

SchlieBlich wird der Vertragspartner (unser Tischler) sicherstellen wollen, dass die
Unterschrift von Herrn Dr. X stammt, denn nur eine echte Vollmachtsurkunde entfaltet die
gewiinschten Rechtsfolgen. Dazu miisste er die Unterschrift auf der Vollmachtsurkunde mit
einer Unterschriftsprobe des Herrn Dr. X vergleichen. Das ist im Handelsregister nicht mehr

moglich, theoretisch miisste die Unterschrift deshalb notariell beglaubigt sein.

! Das Handelsregister enthilt auch Angaben zur Vertretungsmacht der Geschiftsfiihrer, § 33
I 1, 2. Hs. HGB. Nach der gesetzlichen Regelung sind mehrere Geschiftsfiihrer
gemeinschaftlich zur Vertretung befugt, § 35 II 2 GmbHG. Der Gesellschaftsvertrag kann die
Vertretungsmacht erweitern: Allein- oder Gesamtvertretungsmacht mit nur einem anderen
Geschiftsfithrer oder mit einem Prokuristen. Die entsprechende Satzungsregelung findet sich
im Handelsregister wieder.
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Anhang:

Die Kosten sind bei dem Unternehmensregister entsprechend:
Kosten der Nutzung

Die Registrierung im Unternehmensregister ist kostenfrei. Fiir die Recherche nach einzelnen
Firmen und die Einsicht in Veroffentlichungen und die Unternehmenstragerdaten (UT)
entstehen ebenfalls keine Kosten.

Fiir jeden Abruf der zu einer Registernummer angebotenen Daten (Aktueller Abdruck,
Chronologischer Abdruck, Historischer Abdruck, Dokumentenabruf) entsteht jeweils eine
Gebiihr (siehe Ubersicht unten). Ausnahme: Wenn Sie einen AD, CD und HD eines
Firmendatensatzes in der gleichen Sitzung - solange Sie Dokumente sammeln und noch nicht
bezahlt haben - im Dokumentenkorb ablegen, so miissen Sie die Gebiihr nur fiir ein
Dokument entrichten. Auslagen werden nicht erhoben. Die Hohe der Abrufgebiihren richtet
sich nach der Justizverwaltungskostenordnung.

Fiir die Abrufe steht IThnen ein Dokumentenkorb zur Verfiigung, in dem Sie die abzurufenden
Registerinformationen sammeln und herunterladen konnen (siehe »Dokumentenkorb).

Aktueller Abdruck (AD): 4,50 EUR

Chronologischer Abdruck (CD): 4,50 EUR

Historischer Abdruck (HD): 4,50 EUR

Dokument (DK): 1,50 EUR

Unternehmenstriagerdaten (UT): 0,00 EUR

Beglaubigungen von Jahresabschliissen: 0,50 EUR fiir jede angefangene Seite, mindestens
5,00 EUR

Alle Biirger haben online Zugang zu dem Handelsregister (bzw. Unternehmensregister).
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Folie 36-38

Das Handelsregister

Die Folien 36-37a betreffen das Handelsregister im Sinne der §§ 8 ff. HGB.

A. Die einzelnen Folien

Folie 36 enthilt zwei Musterausziige aus dem Handelsregister, welche im Internet unter
wwww.handelsregister.de unter ,,Hilfe* abrufbar sind. Wie das Handelsregister zu fiihren ist,
regelt die Handelsregisterverfiigung (HRV)!, wichtige Normen der Verordnung sind deshalb
auf Folien 37 und 37a abgedruckt.

Der erste Handelsregisterausdruck auf Folie 36 ist chronologisch geordnet, der zweite zeigt
die aktuelle Rechtslage. In der Regel fiihrt jedes Amtsgericht fiir die Kaufleute mit
Niederlassung im Amtsgerichtsbezirk ein eigenes Register, § 1 HRV, an das auch

entsprechende Anfragen zu richten sind.

Die Ausziige sind oben rechts mit ,,HR B 49578* bezeichnet. ,,HR* bedeutet Handelsregister,
B ist die Abteilung B. Das Handelsregister besteht gemall § 3 HRV aus zwei Abteilungen,
der Abteilung A fiir Einzelkaufleute sowie OHG und KG und der Abteilung B insbesondere
fiir Kapitalgesellschaften. Der Abteilungsangabe folgt die Handelsregister-Nummer, hier die
49578. Jedem im Handelsregister eines bestimmten Amtsgerichtsbezirks eingetragenen
Kaufmann ist eine eigene Nummer zugeordnet, § 13 I HRV. Registergericht und Nummer

miissen gemal § 37a I HGB auf den Geschiftsbriefen des Kaufmanns angegeben werden.

Anhand des Registergerichts und der Handelsregister-Nummer des Kaufmanns kann jeder,
der ndhere Informationen {iiber ein Unternehmen sucht, diese auch beim jeweiligen
Handelsregister finden. Das Handelsregister ist nach § 9 I HGB o6ffentlich, die Einsicht jedem
ohne besonderen Grund gestattet (im Gegensatz zum Grundbuch, § 12 T GBO). Sie ist
gebiihrenfrei, auch in die vor 2007 noch in Papierform eingereichten Unterlagen. Da aber
insbesondere bei entfernteren Amtsgerichten eine personliche Einsichtnahme sehr

zeitaufwendig ist und zur Vorlage bei Behorden beglaubigte Registerausziige erforderlich
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sind, werden von den Registergerichten auch Abschriften versandt, was allerdings Kosten
verursacht (einfache Abschrift 10 €, beglaubigte Abschrift 20 €, Anlage 1 zu § 3 Abs. 2
GNotKG, Hauptabschnitt 7 Nr. 17000, 17001). Anstelle eines Ausdrucks kann auch die
elektronische Ubermittlung einer Datei beantragt werden (unbeglaubigt 5 €, Anlage 1 zu § 3
Abs. 2 GNotKG, Hauptabschnitt 7 Nr. 17002; beglaubigt 10 €, Anlage 1 zu § 3 Abs. 2
GNotKG, Hauptabschnitt 7 Nr. 17003). Uber das Internet ist schlieBlich ein elektronische
Abruf moglich (je Registerblatt 4,50 €, Anlage zu § 4 Abs. 1 JVKostG Hauptabschnitt 1
Abschnitt 4 Nr. 1140, je Datei mit Dokumenten, die zum Register eingereicht wurden, 1,50 €,
Anlage zu § 4 Abs. 1 JVKostG Hauptabschnitt 1 Abschnitt 4 Nr. 1141).

Ist der Sitz oder die Handelsregister-Nummer eines Kaufmanns unbekannt, so kann bei den
Registergerichten vor Ort oder bundesweit iiber das Internet abgefragt werden, ob der

Kaufmann im Handelsregister gefiihrt wird.

B. Informationsgehalt des Handelsregisters

Das Handelsregister ist ein Verzeichnis von Rechtstatsachen. Eintragungsfahig sind jedoch
keineswegs alle Rechtstatsachen, die fiir den Rechtsverkehr rechtserheblich oder interessant
sind. Zum Beispiel ist die Hohe des Gesellschaftsvermodgens nicht aus dem Registerblatt
ersichtlich. Allgemein wird man sagen konnen, dass eine Rechtstatsache immer dann
eintragungspflichtig ist, wenn die Rechtsordnung dies an irgendeiner Stelle anordnet oder
voraussetzt oder wenn mit der Eintragung oder ihrem Unterbleiben in sonstiger Weise

Rechtswirkungen verbunden sind (Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 4, Rn. 8).

Die Eintragung einer Tatsache in das Handelsregister kann konstitutiv oder deklaratorisch
wirken. Ist die Eintragung konstitutiv, so wird die Rechtstatsache erst mit der Eintragung in
das Handelsregister wirksam (z.B. Entstehung einer GmbH durch Eintragung, § 11 I GmbHG;
Kaufmannseigenschaft des Kannkaufmanns mit Eintragung, § 2 HGB). Deklaratorische
Eintragungen haben dagegen keine Wirkung auf die Rechtstatsache selbst, eine bestehende
Tatsache wird hier lediglich veroffentlicht (z. B. Eintragung eines Ist-Kaufmanns, § 29 HGB;
Erteilung oder Widerruf der Prokura, § 53 HGB). Der Vertrauensschutz nach § 15 HGB

besteht dagegen sowohl fiir konstitutive als auch fiir deklaratorische Eintragungen, so dass

! Abgedruckt in Baumbach/Hopt/Merkt, 40. Aufl. 2021, HGB 2. Teil I11. (4).
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auch letztere Eintragungen Rechtswirkungen entfalten (zur Registerpublizitidt vgl. Folie und

Kommentar 39).

Wo eine Tatsache im Register einzutragen ist, regelt § 40 HRV fiir die Abteilung A, § 43
HRYV fiir die Abteilung B (Normen z.T. auf Folien 37, 37a abgedruckt). Wie auf Folie 36
ersichtlich, findet sich in Abteilung B in Spalte 2 die Firma, der Sitz und der Gegenstand des
Unternehmens, in Spalte 3 das Grund- oder Stammkapital, in Spalte 4 finden sich personlich
haftende Gesellschafter und organschaftliche Vertreter, in Spalte 5 Prokuristen und in Spalte 6
sog. Rechtsverhiltnisse (ndher dazu § 43 Nr. 6 HRV). In der Abteilung A ist die Aufteilung
dhnlich, aber den Einzelkaufleuten bzw. der OHG und KG angepasst, eine Spalte fiir das
Grund- oder Stammkapital entfillt somit.

Andert sich eine Rechtstatsache, so wird die alte Tatsache nicht etwa herausgestrichen oder
geloscht. Vielmehr wird die neue Tatsache gemil § 16 I HRV unter einer neuen laufenden
Nummer eingetragen, wie im ersten Auszug auf Folie 36 z.B. hinsichtlich des Gegenstands

der Gesellschaft geschehen. Die nun nicht mehr aktuelle Tatsache wird rot unterstrichen.

C. Eintragungen in das Handelsregister aus Sicht des Unternehmers

Zur Eintragung einer Tatsache in das Handelsregister ist grundsitzlich eine Anmeldung
erforderlich, die nach § 12 T HGB in offentlich beglaubigter Form einzureichen ist. Das
Registergericht hat das Recht und die Pflicht zur Uberpriifung der formellen und materiellen
Richtigkeit dieser Tatsache, § 26 FamFG. Die Kosten der Eintragung bestimmen sich nach
dem Geschiftswert, §§ 34, 58 GNotKG. Nimmt ein Kaufmann pflichtwidrig eine Anmeldung
nicht vor, so kann das Gericht grundsitzlich nicht von Amts wegen eintragen, sondern ihn
lediglich durch Verhidngung eines Zwangsgeldes nach § 14 HGB 1.V.m. §§ 388 ff. FamFG zur

Eintragung anhalten.

D. Die Funktionen des Handelsregisters

Anhand des bereits Gesagten lassen sich folgende Funktionen des Handelsregisters erkennen:

* Publizititsfunktion: Das Handelsregister dient dem Schutz der Rechtsverkehrs,

jedermann kann sich iiber gewisse bedeutsame Tatsachen, insbesondere iiber die
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Vertretungs- und Haftungsverhéltnisse informieren und geniefit dabei den Schutz des

§ 15 HGB (zu § 15 HGB vgl. Folie und Kommentar 39)

» Kontrollfunktion: Der Registerrichter priift, ob die einzutragende Tatsache oder das
Rechtsverhiltnis dem Gesetz entsprechend begriindet wurde. Das Handelsregister ist
somit unverzichtbarer Bestandteil gerichtlicher Rechtskontrolle.

» Beweisfunktion: Das Handelsregister erleichtert dem Kaufmann die Beweisfiihrung

iber eingetragene Tatsachen. Ein Registereintrag begriindet zwar keine Vermutung fiir
die Richtigkeit der Tatsache zugunsten des FEingetragenen, wegen der
registergerichtlichen Priifungspflichten wird aber iiberwiegend ein Beweis des ersten
Anscheins (sog. Prima-facie-Beweis) als Beweiserleichterung fiir die beweisbelastete

Partei angenommen.

Zur Vertiefung:

Canaris, Handelsrecht, 24. Auflage 2006, § 4
Wiedemann/Fleischer, Priife dein Wissen, Handelsrecht, 9. Aufl. 2016, S. 33-55.
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DIE PUBLIZITAT DES HANDELSREGISTERS GEMAS § 15 HGB

Einfithrung

Die Handelsregisterpublizitit nach § 15 HGB dient der Sicherheit und Leichtigkeit des
Handelsverkehrs und gehort — wie auch die allgemeine Rechtsscheinhaftung — systematisch
zum Vertrauensschutz. Der Rechtsverkehr wie auch der Eintragende selbst sollen sich darauf
verlassen konnen, dass eine Tatsache in das Handelsregister eingetragen und/oder (richtig)
bekanntgemacht ist.

A. Allgemeines
§ 15 HGB enthilt verschiedene Regelungen, um das oben genannte Ziel zu

verwirklichen:

Die Vorschrift schiitzt in Abs. 1 und 2 Satz 2 den Rechtsverkehr vor nicht
eingetragenen oder nicht bekanntgemachten Tatsachen, die aber tatsdchlich
stattgefunden haben. Aufgrund dieser sog. negativen Publizitdt miissen Dritte solche

Tatsache nicht gegen sich gelten lassen.

§ 15 I S.1 HGB sagt zunichst Selbstverstidndliches, denn auf Tatsachen kann man
sich fast immer berufen. Soweit das ausnahmsweise nicht der Fall ist, schiitzt § 15 II
S. 1 HGB den Eintragenden selbst, wenn eine Tatsache richtig in das Handelsregister
eingetragen und bekanntgemacht ist. Dies ldsst sich bereits im Umkehrschluss aus
§ 15 I HGB entnehmen und wird deshalb auf der Folie nicht erwéhnt. Innerhalb der
15-tagigen ,,Schonfrist™ des § 15 II 2 HGB ab Bekanntmachung wird der Eintragende
allerdings noch nicht geschiitzt, der Dritte kann sich weiterhin auf 15 I HGB berufen.

§ 15 III HGB schiitzt das Vertrauen des Rechtsverkehrs auf falsch bekanntgemachte

Tatsachen, sog. positive Publizitiit.

B. Zur Folie

Auf der Folie werden positive und negative Publizitit einander gegeniibergestellt.
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| I. Voraussetzungen

1. Positive Publizitit, § 15 III HGB

§ 15 III HGB wurde nachtrédglich aufgrund der EG-Richtlinie vom 09.03.1968 im
Jahre 1969 in das HGB eingefiigt. Sie normiert einen bis dahin von der allgemeinen

Rechtsscheinhaftung erfassten Tatbestand.

§ 15 III HGB bezieht sich seinem Wortlaut nach nur auf die falsche Bekanntmachung.
Wird die Tatsache dagegen richtig bekanntgemacht und nur falsch eingetragen, will
eine Ansicht die Vorschrift analog anwenden (Koller/Kindler/Roth/Driien/Roth, 9.
Aufl. 2019 Rn. 28, HGB § 15 Rn. 28; Baumbach/Hopt/Merkt, 40. Aufl. 2021, HGB
§ 15 Rn. 37), wihrend die wohl herrschende Meinung hier weiterhin eine Haftung
nach allgemeinen Rechtsscheingrundsidtzen durch eine zumindest fahrldssig
veranlasste Falscheintragung annimmt (vgl. MiiKoHGB/Krebs, 5. Aufl. 2021, § 15
Rn. 93, 108 mwN.). Letzterenfalls wire die Kenntnis der falschen Eintragung
erforderlich, da die allgemeine Rechtsscheinhaftung nur das konkrete Vertrauen

schiitzt.

Positive Publizitit bedeutet, dass der Rechtsverkehr von der Richtigkeit der (falschen)
Bekanntmachung ausgehen kann. Die Haftung konnte also auch einen vollig
Unbeteiligten treffen. Um dies zu vermeiden, wird § 15 III HGB um ein
Zurechnungserfordernis erweitert: Eine Tatsache ist nur in dessen Angelegenheiten
einzutragen (Wortlaut § 15 I HGB), der einen Eintragungsantrag gestellt und dadurch
das  Tatigwerden  des  Registergerichts  veranlasst  hat (h.M.,  vgl.
Baumbach/Hopt/Merkt, 40. Aufl. 2021, HGB § 15 Rn. 19). Im Gegensatz zu § 15 1
HGB ¢gilt die positive Publizitit auch nicht zu Lasten Minderjdhriger oder beschrinkt
Geschiftsfahiger.

2. Negative Publizitit, § 15 1, I 2 HGB

Fiir die negative Publizitiit geniigt es, wenn eine Tatsache nicht eingetragen oder nicht
bekanntgemacht ist, § 15 I HGB. Ist die Tatsache dagegen richtig eingetragen und
bekanntgemacht, so kann sich der Eintragende darauf erst nach 15 Tagen ab
Bekanntmachung berufen, § 15 II 2 HGB. Solange wird die Tatsache behandelt, als

wire sie nicht eingetragen oder bekanntgemacht, es gilt weiterhin § 15 I HGB.
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Der Diritte kann sich auch dann auf die Nichteintragung einer Tatsache berufen, wenn
die logisch erforderliche Voreintragung nicht erfolgt ist. Die Registerpublizitit schiitzt

bereits das abstrakte Vertrauen in die Richtigkeit des Handelsregisters.

Bsp.: Der nicht in das Handelsregister eingetragene Prokurist P wird vom Kaufmann
K abberufen. Die Abberufung wird weder bekanntgemacht noch in das
Handelsregister eingetragen. 10 Tage nach der Abberufung schlieBt P im Namen des
Kaufmanns einen Vertrag mit Lieferant L. L kann nun von K wegen § 15 I HGB
Zahlung fordern, da die Abberufung des P nicht in das Handelsregister eingetragen
war. Auf die Voreintragung der Prokuraerteilung kommt es nicht an, da L von der
Prokura auch auflerhalb des Handelsregisters Kenntnis erlangt haben konnte. Solange
er das Gegenteil nicht kennt und dieses auch nicht im Handelsregister steht, kann er
sich auf diese Information verlassen.

[Beachte: Selbst wenn K hier die Abberufung zur Eintragung angemeldet und
noch vor Geschiftsabschluss bekanntgemacht hitte, konnte er wegen § 15 I 2
HGB dadurch nicht verhindern, dass in Einzelfillen § 15 I HGB gilt. Er hat hier
lediglich die Moglichkeit, seinen Geschiftsfreunden, insbesondere auslédndischen,
die Abberufung selbst mitzuteilen und fiir positive Kenntnis zu sorgen. |

Auf eine Zurechenbarkeit wie in Abs. 3 kommt es fiir Abs. 1 nicht an. So fithrt § 15 1
HGB selbst bei Fehlern des Registergerichts zur Haftung dessen, der zur Eintragung
verpflichtet ist. Dies wird mit dem Vorrang des Verkehrsschutzes und dem
Organisationsrisiko des Unternehmers begriindet. Die Vorschrift gilt deshalb auch zu
Lasten = Minderjdhriger und  beschriankt  Geschiftsfahiger (h.M.,  vgl.
Baumbach/Hopt/Merkt, 40. Aufl. 2021, HGB § 15 Rn. 6 m.w.N.).

3. Gemeinsame Voraussetzungen

9 Positive und negative Publizitit schiitzen nur das Vertrauen in eintragungspflichtige
Tatsachen. Das sind solche Tatsachen, deren Eintragungen vom Registergericht
erzwungen werden konnen, also z.B. Eintragung eines Ist-Kaufmanns, § 29 HGB,
Wechsel des Inhabers der Firma, § 31 I HGB, Erteilung und Erloschen der Prokura,
§ 53 HGB, Beschrinkungen organschaftlicher Vertretungsmacht bei einer
Personenhandelsgesellschaft, § 125 IV HGB. Nicht eintragungspflichtige Tatsachen
sind meist auch nicht eintragungsfihig, wie z.B. die Erteilung oder Beschrinkung
einer Handlungsvollmacht gemil3 § 54 11 HGB. Daneben gibt es nur einige wenige
eintragungsfihige Tatsachen, die nicht eintragungspflichtig sind, wie etwa die

Haftungsbeschrinkung bei Firmenfortfithrung, § 25 11 HGB.
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Weitere gemeinsame Voraussetzung ist die fehlende Kenntnis des Dritten von der
wahren Rechtslage. Sie ist Ausfluss der Vertrauenshaftung. Der Dritte ist nach § 15 I,
IIT HGB nur dann nicht schutzwiirdig, wenn ihm die tatsidchlichen Verhiltnisse positiv

bekannt waren. Diese Kenntnis muss der andere Teil beweisen, ,.es sei denn ...*.

Es wird vermutet, dass die Unkenntnis des Dritten von der wahren Rechtslage fiir die
konkrete Rechtshandlung kausal war (etwa: der Lieferant hat den Vertrag mit der
ABC-OHG deshalb geschlossen, weil er glaubte, B sei nicht aus der Gesellschaft
ausgeschieden). Diese Vermutung ist nach h.M. fiir den Eintragenden zumindest im
Fall der negativen Publizitit nicht widerleglich. (Er kann also im o.g. Bsp. nicht
geltend machen, dem Dritten sei die Zusammensetzung der Gesellschaft bei
Geschiftsabschluss nicht bekannt gewesen oder er habe sie gar nicht kennen konnen,
weil sie nicht im Handelsregister stand und auch sonst nie nach auflen gedrungen ist.)
Die h.L.! begriindet die Unwiderleglichkeit mit dem abstrakten Vertrauensschutz des
§ 15 HGB, wo es auf ein konkretes Vertrauen, etwa durch Einsicht in das
Handelsregister, nicht ankommt. Die vermutete Ursédchlichkeit eines abstrakten
Vertrauens konne dabei nicht widerlegt werden. Ein Gegenbeweis sei auch mit der
Konzeption des § 15 HGB nicht zu vereinbaren, wonach dem Dritten nur positive
Kenntnis schade (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Gehrlein, 4. Aufl. 2020, HGB, § 15
Rn. 12) Anders hingegen Canaris, der nach vorzugswiirdiger Ansicht dem
Eintragenden der Gegenbeweis gestatten will. Das abstrakte Vertrauen und die
Kausalititsvermutung haben den Sinn, dem Rechtsverkehr Beweisprobleme
hinsichtlich eines konkret darzulegenden Vertrauens zu ersparen. Dann ist es aber
auch sachgerecht, dem Eintragenden zu erlauben, seinerseits den Gegenbeweis zu
fiihren, dass ein abstraktes Vertrauen gar nicht ursidchlich sein konnte, weil es nicht
bestand. Andernfalls entstehen Zufallsgeschenke fiir den Dritten, der die wahre
Rechtslage zwar nicht positiv kannte, aber auch auf keine andere Rechtslage vertraut

hat (Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 5 Rn. 16 {f.).

Die Kausalitdtsvermutung gilt nicht im Unrechtsverkehr (im oben genannten Fall fihrt

der B beim Ausfahren von Produkten auf der Strafle den S an, S verlangt von der OHG

! Zur Kausalitt hat sich der BGH noch nicht geduBert (Aus BGHZ 65, 309 (311) = NJW 1976, 569 (569 f.):
"Dieser Vertrauensschutz setzt jedoch nicht voraus, daB derjenige, der sich auf das Handelsregister beruft, es
tatsdchlich eingesehen hat; vielmehr 148t das Gesetz bereits die dem Geschiftsverkehr ganz allgemein gegebene
Mboglichkeit, sich anhand des Registers zu informieren, als Grundlage fiir den erwihnten Vertrauensschutz
ausreichen. Deshalb ist es aber auch nicht méglich, die in § 15 I HGB gezogenen Grenzen, innerhalb deren das
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Schadensersatz). Im Unrechtsverkehr wird es meist schon an der Bildung eines
Vertrauenstatbestandes fehlen, weil im Zeitpunkt der Verletzungshandlung kein
Vertrauen gebildet wird. Sollte dies im Einzelfall doch gegeben sein, fehlt es an der
Kausalitdt. Unrechtsverkehr ist nur ein Schlagwort. Entscheidend ist, dass es dem
anderen nicht moglich gewesen wire, sein Handeln bei Kenntnis der nicht
eingetragenen Tatsache anders einzurichten; BGH JuS 2004, 348. So liegt es bei
deliktischen Anspriichen ohne Bezug zum Geschifts- oder Prozessverkehr, anders bei

Anspriichen aus dem ProdHG oder Bereicherungsrecht.

Bsp. Im letztgenannten Fall ist S ehemaliger Angestellter der ABC-OHG. S
interessiert sich weiterhin fiir deren Interna, studiert eingehend das Handelsregister.
Als er auf dem Weg vom Handelsregister nach Hause ist, rammt ihn A mit dem
Firmenwagen; Geld hat nur der ausgeschiedene B. Hier ist zwar ein Vertrauen auf das
Handelsregister gegeben, es ist jedoch nicht kausal fiir den zur Verletzung fithrenden

Geschehensablauf.

II. Rechtsfolge

Liegt der Tatbestand der § 15 I bzw. II 2 oder IIl HGB vor, kann der Dritte sich
wahlweise auf die nach einer dieser Regelungen bestehende oder die wahre Rechtslage
berufen. SchlieBt also z.B. der ausgeschiedene B namens der OHG einen Vertrag, so
kann der andere Teil sich wahlweise darauf berufen, dass B als Gesellschafter

Vertretungsmacht hatte oder als Nichtgesellschafter ohne Vertretungsmacht handelte.
Das Wahlrecht ist nach h.M. auch teilbar, sog. Rosinentheorie:

Bsp. Die personlich haftenden Gesellschafter A und B der ABC-OHG sind nur
gemeinsam zur Vertretung berechtigt. B scheidet aus, was weder eingetragen noch
bekanntgemacht wird. A bestellt im Namen der OHG Waren bei L. L verlangt von B
Zahlung aus § 433 I BGB i.V.m. §§ 161 11, 128 HGB

Nach der wahren Rechtslage war B bei Vertragsschluss nicht mehr Gesellschafter, so
dass er fiir die nach seinem Ausscheiden begriindeten Verbindlichkeiten nicht haftet.
Behandelt man die B aber geméll § 15 I HGB so, als wire er nicht ausgeschieden,
bestand keine Alleinvertretungsmacht des A. L konnte demnach nur Zahlung
verlangen, wenn er sich hinsichtlich der Vertretungsmacht auf die wahre Rechtslage,

hinsichtlich der Gesellschafterstellung des B aber auf 15 I HGB beruft. Dieses geteilte

Handelsregister eine Schutzwirkung entfalten soll, enger oder weiter zu ziehen, als sie dort tatbestandsmiBig

HK39-210826 letzte Anderung: 24.8.21 Druck: 08.09.21 © Frey 5



Wahlrecht ldsst die h.M. aufgrund des abstrakten Vertrauens in das Handelsregister
zu; das Vertrauen konne teils auf Schweigen, teils auf anderen Informationen beruhen
(BGHZ 65, 309; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Gehrlein, 4. Auflage 2020, HGB
§ 15 Rn. 15 m.w.N. auch zur a.A., die meint, ein so weitgehendes Vertrauen sei nicht
mehr schutzwiirdig, es laufe darauf hinaus, dass der Dritte sich die Rosinen aus dem

Kuchen picken konne).

normiert sind."); vgl. aber sogleich im Text BGH JuS 2004, 348.
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