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Vorwort

Die fachgerechte Bearbeitung eines juristischen Falls erfordert intensives Trai-
ning. Die 15 in dieser Sammlung enthaltenen Klausuren decken die priifungsre-
levanten Schwerpunkte des Handelsrechts systematisch ab.

Die Fille bereiten Studierende der Rechts- und Wirtschaftswissenschaften auf
Klausuren, aber auch auf miindliche Priifungen vor. Jeder Klausur folgt eine voll-
standig ausformulierte Musterlosung. In der Randzeile ist zusétzlich der Losungs-
weg stichwortartig angegeben, um einen schnellen Uberblick zu erméglichen.
Anmerkungen mit weiterfiihrenden Hinweisen runden die Klausurlésungen ab. In
gesonderten Abschnitten wird das notwendige handelsrechtliche Basiswissen
vermittelt.

Die Klausuren sind aus meiner Praxis als Lehrbeauftragter an der Techni-
schen Universitét Berlin entstanden und dort erprobt worden.

Kritische Hinweise und Anregungen werden dankbar aufgegriffen und kon-
nen iiber den Verlag oder meine Kanzlei an mich gerichtet werden (Pestalozzi-
strafle 66, 10627 Berlin, jula@jula-partner.de).

Berlin, im Juli 2009 Rechtsanwalt Dr. Rocco Jula



Inhaltsverzeichnis

Vorwort v
Abkiirzungsverzeichnis X
Literaturverzeichnis Xl
Einleitung 1
I. Fallbearbeitung im HandelSrecht.......cocoeveveeneiecneiiccieeeeeeeeeeeeeenenenene 1
1. Uberblick 1

2. Handelsrechtliche Normen und Institute in der Fallprifung..........ccc........ 2

II. Stellung und Funktion des Handelsrechts ......c.cocouvuriinnes 5
* | Klausur 1: ,Die Erfolgsstory des Alfonso A. Arnold” 9

Schwerpunkt: Kaufmannseigenschaft

Losung:  ,Die Erfolgsstory des Alfonso A. Arnold” 12
Basiswissen: Grundlagen der Kaufmannseigenschaft 21
I. Unternehmer, Gewerbetreibende und Kaufleute .......ccovevvveevuveerveesneenveesnennne 21
II. Gewerbe 22
III. Einzelne Adressaten des Handelsrechts........cceerveruenen. 25
1. Kaufmann kraft Handelsgewerbes (Ist-Kaufmann).......c.cocevvvirniririviinene 25

2. Kaufmann kraft Eintragung (Kann-Kaufmann) ... 27

3. Scheinkaufmann 31

4. Handelsgesellschaften und Formkaufleute........ccceceeeeeeeeeeeeeecnenenes 32

* | Klausur 2: ,Internationale vereinigte Assekuranzmakler”...........ceuneee 37

Schwerpunkt: Recht der Firma

Losung: ,Internationale vereinigte Assekuranzmakler” ...........cocoveveeneeennees 38
Basiswissen: Die Firma 4
I. Begriff und Funktion........cceeveuruvnnnnnee 41
II. Firmenbildung 42
1. Grundsatz der freien Firmenwahl................... 42

2. Grenzen 42

3. Firmengrundsitze 46



VIII Inhaltsverzeichnis
** | Klausur 3: ,Richards Reiseladen” 49
Schwerpunkt: Haftung bei Firmenfortfiihrung
Losung:  ,Richards Reiseldden”.......... 51
Basiswissen: Inhaberwechsel und haftungsrechtliche Konsequenzen............. 57
I. Uberblick 57
II. Erwerb des Handelsgeschifts unter Lebenden (§ 25 HGB) ....ccovuvuviririviririinne 57
1. Uberblick 57
2. Voraussetzungen... 58
3. Rechtsfolgen 60
I1I. Fortfithrung durch die Erben (§ 27 HGB) 64
*** | Klausur 4: ,Balduin in Geldnéten” 67
Schwerpunkt: Firmenfortfiihrung und
Eintritt als Gesellschafter
Lésung:  ,Balduinin Geldnéten” .69
Basiswissen: Aufnahme in ein einzelkaufmannisches Unternehmen............... 77
*** | Klausur 5: ,Buchfiihrung fiir alle” 79
Schwerpunkt: Publizitdt des Handelsregisters
Losung:  ,Buchfiihrung fiir alle”.... 83
Basiswissen: Das Handelsregister 91
L. UDEIDIICK cuueieirieieiierceeesesesesesesesesesesesesesesesesssesesesssssesssesesessassssssssesesessnsnsnsnensnens 91
II. Publizitdt des HandelSre@iSters ......couvnneneneneneneeeeerrnrrrsrsrsssssssasas 94
1. Allgemeines 94
2. §1511 HGB 95
3. §15 I HGB (negative Publizitit)... 97
4. §15 111 HGB (positive PUDLZItAL)....cccoceueereeieerieeinininectneeeeteeseesennnene 101
5. Allgemeine Rechtsscheinshaftung ..........ceeveueueee 103
* | Klausur 6: ,Die Rache des frustrierten Prokuristen” 105
Schwerpunkt: Erteilung/Widerruf der Prokura
Losung:  ,Die Rache des frustrierten ProKuristen”.........o...cveeeeemseeessereennnns 106
Basiswissen: Die Prokura 109
*** | Klausur7: ,Peterchens Prokura” 115
Schwerpunkt: Reichweite der Prokura
Losung:  ,Peterchens PrOKUIA"..........coovveererereresseeesssssssssssssesssssesssssesees 117




Inhaltsverzeichnis IX
** | Klausur 8: ,Die Geschehnisse im Pavillon” 125
Schwerpunkte: Handlungsvollmacht und Ladenvollmacht
Losung:  ,Die Geschehnisse im Pavillon” .............ccoevvernrreene 127
Basiswissen: Handlungsvollmacht 135
Basiswissen: Selbstiandige Hilfspersonen des Kaufmanns 137
I. Der Handelsvertreter 138
II. Der Kommissionar 140
III. Der Vertragshindler 142
IV. Der Franchisenehmer 143
*** | Klausur9: ,Der nimmersatte Stephan” 147
Schwerpunkt: Der Handelsvertreter
Losung: ,Der nimmersatte Stephan”..........ccceceueeeceemmseceemsesessssesssesnnes 149
*** | Klausur 10: ,,Miquel von Moridor verkauft Isidor” 157
Schwerpunkt: Der Vertragshéndler
Losung:  ,Miquel von Moridor verkauft Isidor”.................... 160
** | Klausur 11: ,Carrara-Marmor fiir Schwanenwerder” 171
Schwerpunkt: Der Kommissiondr
Losung: ,Carrara-Marmor fiir Schwanenwerder” 172
*** | Klausur 12: ,Riickwarts mit dem Trecker” 179
Schwerpunkte: AGB unter Kaufleuten und Riigeobliegenheit
Losung:  ,Riickwarts mit dem Trecker” ............ 181
Basiswissen: Die Riigeobliegenheit des Kaufmanns 195
*** | Klausur 13: ,Steaks fiir alle” 201
Schwerpunkte: Kaufmdnnisches Bestdtigungsschreiben,
Schweigen im Handelsrecht, Fixhandelskauf, Annahmeverzug
Losung:  ,Steaks firalle” ......... 204
** | Klausur 14: ,Brillen nach Ma3” 219
Schwerpunkte: Aliudlieferung und Abtretungsverbot
Losung:  ,Brillen nach MaB”.. 221
*** | Klausur 15: ,It's my bike” 227
Schwerpunkt: Gutglédubiger Erwerb vom Kaufmann
Losung:  ,It's my bike” 230
Sachregister 239




Abkiirzungsverzeichnis

a.A.
a.a.0
Abs.
AcP

AG
AktG
BAG
BB

BGB
BGH
BGHZ
bzw.
BT-Drs.
d.h.

DB
DStR
FGG

ES

ggf.
GmbH
GmbHG
GmbHR
HGB
h.L.
h.M.
InsO
i.S.v.

.V.m.

anderer Ansicht

am angegebenen Ort

Absatz

Archiv fiir die civilistische Praxis (Jahrgang, Jahr, Seite)
Aktiengesellschaft

Aktiengesetz

Bundesarbeitsgericht

Der Betriebsberater (Jahrgang, Seite)

Biirgerliches Gesetzbuch

Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (Band, Seite)
beziehungsweise

Bundestags-Drucksache

das heif3t

Der Betrieb (Jahr, Seite)

Deutsches Steuerrecht (Jahr, Seite)

Gesetzes iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
Festschrift

gegebenenfalls

Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung
GmbH-Rundschau (Jahr, Seite)

Handelsgesetzbuch

herrschende Lehre

herrschende Meinung

Insolvenzordnung

im Sinne von

in Verbindung mit



XII Abkiirzungsverzeichnis

JuS Juristische Schulung (Jahr, Seite)

KG Kommanditgesellschaft

LG Landgericht

MDR Monatszeitschrift fiir Deutsches Recht (Jahr, Seite)
MitbestG Mitbestimmungsgesetz

m.w.N. mit weiteren Nachweisen

NJW Neue Juristische Wochenschrift (Jahr, Seite)
NJW-RR NJW-Rechtsprechungs-Report Zivilrecht (Jahr, Seite)
NZG Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (Jahr, Seite)
OHG Offene Handelsgesellschaft

OLG Oberlandesgericht

Rdnr. Randnummer

RG Reichsgericht

RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (Band, Seite)
s0g. sogenannt

StGB Strafgesetzbuch

VersR Versicherungsrecht (Zeitschrift, Jahr, Seite)

WM Wertpapier-Mitteilungen (Jahr, Seite)

z.B. zum Beispiel

ZIP Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (Jahr, Seite)



Literaturverzeichnis

Verzeichnis der abgekiirzt zitierten Literatur

Baumbach/Hopt Handelsgesetzbuch, Kommentar, 33. Aufl. 2008

Brox, Hans Handelsrecht und Wertpapierrecht, 17. Aufl. 2004

Canaris, Claus-Wilhelm Handelsrecht, 24. Aufl. 2006

GK-HGB Gemeinschaftskommentar zum HGB, 7. Aufl. 2006

Hofmann, Paul Handelsrecht, 11. Aufl. 2002

Hopt/Mossle Handels- und Gesellschaftsrecht, Band I. Handels-
recht, 2. Aufl. 1999

Jung, Peter Handelsrecht, 7. Aufl. 2008

Lettl, Tobias Handelsrecht, 2007

Miinchener Komm. zum HGB Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch,
2. Aufl. 2007 ff.

Oetker, Hartmut Handelsrecht, 5. Aufl. 2006

Palandt Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 68. Aufl. 2009
Rohricht/von Westphalen Handelsgesetzbuch, Kommentar, 3. Aufl. 2008
Roth/Koller/Morck Handelsgesetzbuch, Kommentar, 6. Aufl. 2007

Schmidt, Karsten Handelsrecht, 5. Aufl. 1999



Einleitung

Das Handelsrecht ist die Kernmaterie des Rechts der Wirt-
schaft. Es ist daher Pflichtfach fiir Studierende der rechts-
und wirtschaftswissenschaftlichen Disziplinen. Diese Fall-
sammlung présentiert 15 Klausuren, die wichtige, priifungs-
relevante Probleme behandeln. Der Schwierigkeitsgrad jeder
Klausur ist wie folgt gekennzeichnet:

*  einfach
>t mittel
0% schwer.

Die schweren Klausuren entsprechen dem Niveau der ers-
ten juristischen Staatspriifung. Jede Klausur enthilt eine
ausformulierte Musterldsung. In der Randzeile ist zusitz-
lich der Losungsweg stichwortartig zusammengefasst, um
einen schnellen Uberblick zu erméglichen. Anmerkungen
ergidnzen die Klausurlosungen und geben weiterfithrende
Hinweise. Zusétzliche Abschnitte vermitteln handelsrecht-
liches Basiswissen, dessen Kenntnis unerlisslich ist.

I. Fallbearbeitung im Handelsrecht

1. Uberblick

Die Losung eines handelsrechtlichen Falls geschieht nach
denselben Grundsidtzen wie im Biirgerlichen Recht: Der
Sachverhalt wird erfasst und ausgewertet.

Unter Beachtung des Standardsatzes ,Wer will was von
wem woraus?“, wird eine Losungsskizze erstellt. Hierfiir wer-
den je nach Fragestellung zunéchst die zwischen den Beteilig-
ten erhobenen Begehren herausgearbeitet und anhand von
Anspruchsgrundlagen auf ihre Begriindetheit gepriift.

Dabei wird jede Anspruchsgrundlage zunichst nach ih-
ren Tatbestandsmerkmalen stichwortartig durchgegliedert
und anschlieend daraufhin untersucht, ob Einwendungen
bestehen. Nach Anfertigung der Losungsskizze werden die
Schwerpunkte lokalisiert und argumentativ aufbereitet.

Grundsatze der
Fallbearbeitung
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BGB kommt
nachrangig zur
Anwendung

Anspruch entstanden?

Anspruch
weggefallen?

Uberblick

Schwerpunkte des
Handelsrechts

Zu guter Letzt erfolgt die ,Reinschrift®, bei der die Lo-
sungsskizze mit entsprechender Schwerpunktsetzung aus-
formuliert wird.

Wer sich mit dem Handelsrecht beschéftigt, merkt schnell,
dass es sich um ein iiberschaubares Rechtsgebiet handelt,
das lediglich einige Sondervorschriften fiir Kaufleute be-
reitstellt. Subsididr zum HGB gilt fiir den Kaufmann das
Biirgerliche Recht. Schlief3t der Kaufmann z.B. einen Kauf-
vertrag, so enthélt das HGB zwar in den §$373 ff. einige
Sondervorschriften, nachrangig gelten jedoch die Vorschrif-
ten des BGB tiiber den Kauf (§$ 433 ff. BGB). Ferner kommen
die allgemeinen Vorschriften tiber die Schuldverhiltnisse,
wie z.B. das Leistungsstorungsrecht, zur Anwendung. Die
Beherrschung des Handelsrechts setzt also Grundkenntnisse
des Biirgerlichen Rechts voraus.

Die handelsrechtlichen Besonderheiten werden in den
zivilrechtlichen Anspruchsaufbau integriert.

Bei der Priifung beispielsweise, ob ein Anspruch entstan-
den ist, muss hédufig gepriift werden, ob der Vertrag, aus
dem Anspriiche hergeleitet werden, wirksam zustande kam.
Hat fiir den einen Vertragspartner ein Vertreter gehandelt,
etwa ein Prokurist, stellt sich die Frage, ob der Prokurist
iiberhaupt hierzu bestellt werden konnte. Dies setzt voraus,
dass derjenige, von dem er zum Prokuristen ernannt wurde,
Kaufmann ist. Folglich wiére hier zunédchst nach handels-
rechtlichen Vorschriften die Kaufmannseigenschaft zu prii-
fen, anschlieffend die Wirksamkeit der Prokuristenbestel-
lung zu untersuchen und sodann der Frage nachzugehen,
ob der Prokurist Vertretungsmacht fiir das in Rede stehende
Geschift hatte.

Bei der Priifung, ob der Anspruch weggefallen ist, kon-
nen ebenfalls handelsrechtliche Institute, wie beispielsweise
die Riigeobliegenheit des Kaufmanns, eine Rolle spielen.

2. Handelsrechtliche Normen und Institute in der Fallpriifung

Haufig liegen handelsrechtlichen Klausuren Anspruchs-
grundlagen aus dem BGB zugrunde. Daneben enthilt aber
auch das HGB selbst einige Anspruchsgrundlagen und Nor-
men, die eine Haftung oder Einwendung begriinden, sowie
Institute, die Méngel bei der Begriindung von Vertragsver-
haltnissen (z.B. fehlende Vertretungsmacht oder Dissens)
iiberbriicken.

Insgesamt ldsst sich das Handelsrecht in folgende prii-
fungsrelevante Schwerpunkte aufteilen, denen wiederum
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wichtige handelsrechtliche Bestimmungen und Institute zu-
geordnet werden konnen:

Aus dem Bereich des Firmenrechts und des Inhaberwech-

sels (Klausuren 2 bis 4):

>

>

Anspruch auf Unterlassung eines unzuldssigen Fir-
mengebrauchs gemafd § 37 I 1 HGB;

Haftung des Erwerbers eines Handelsgeschifts bei
Firmenfortfiihrung gemaf; § 25 I HGB;

Haftung des Erben bei Geschiftsfortfithrung unter Beibe-
haltung der Firma gemdf} §27 I HGB i.V.m. § 25 I HGB;

Haftung der Gesellschaft, die durch Eintritt eines per-
sonlich haftenden Gesellschafters oder Kommanditis-
ten in das Geschift eines Einzelkaufmanns entsteht,
gemdfl § 28 I HGB.

Aus dem Bereich des Handelsregisters (Klausuren 5 bis 7):

>

>

Moglichkeit, dem Kaufmann eintragungspflichtige, je-
doch nicht eingetragene und bekanntgemachte Tatsachen
mit haftungsauslésender Wirkung geméaf} §15 I HGB ent-
gegenzuhalten (negative Publizitdt);

Moglichkeit des Kaufmanns, Dritten eingetragene und
bekanntgemachte Tatsachen zur Vermeidung von Haf-
tung aufgrund gegenteiligen Vertrauens gemifl §15II
HGB entgegenzuhalten;

Moglichkeit dem Kaufmann unrichtig bekanntgemachte
eintragungspflichtige Tatsachen mit haftungsauslésender
Wirkung geméf3 §15 III HGB (positive Publizitdt) ent-
gegenzuhalten;

Grundsitze der allgemeinen Rechtsscheinshaftung.

Aus dem Bereich der Prokura und der Handlungsvoll-
macht die Vorschriften, die bei fehlender Vertretungsmacht
eine Uberbriickung erméoglichen (Klausuren 6 bis 8):

>

Unwirksamkeit einer Beschrankung der Reichweite der
Prokura gemif3 § 50 HGB mit der Folge, dass die Voll-
macht im Umfang von § 49 I HGB besteht;

Entgegenhalten von Beschriankungen der Handlungs-
vollmacht nur im Rahmen von § 54 II und III HGB;

»Ladenvollmacht“ gemdf} § 56 HGB.

Firmenrecht und
Inhaberwechsel

Anspruchsgrundlage

Haftungsnormen bei
Inhaberwechsel

Handelsregister

Haftungsnormen

Prokura,
Handlungsvollmacht

Probleme bei der
Vertretung
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Handlungsgehilfe

Anspruchsgrundlage

Handelsvertreter

Anspruchsgrundlagen

Kommissionsgeschéft

Anspruchsgrundlagen

Handelsgeschéfte

Einwendung

Schweigen als
Willenserkldrung

Aus dem Bereich des Handlungsgehilfen:

» Anspriiche bei Verletzung des Wettbewerbsverbots
gemidf3 § 611 HGB.

Aus dem Recht des Handelsvertreters (Klausur 9):

» Anspriiche des Handelsvertreters auf Provision (§87
HGB) und auf Erstellung eines Buchauszugs, der alle
provisionspflichtigen Geschéfte enthalt (§ 87c II HGB);

> Ausgleichsanspruch gemifl §89b HGB bei Beendigung
des Handelsvertreterverhéltnisses, der auch Bedeutung
fiir andere Absatzmittler hat (siehe hierzu Klausur 10
zum Vertragshindler).

Auch die Vorschriften iiber die Kommission enthalten An-
spruchsgrundlagen (Klausur 11), zu nennen sind hier:

» Anspriiche des Kommittenten gegen den Kommissionér
gemif § 384 HGB;

» Anspriiche des Kommissionirs auf Provision aus §396 I
HGB und auf Aufwendungsersatz gemaf3 § 396 II HGB.

Zahlreiche Probleme stammen aus dem Bereich der Han-
delsgeschifte. Hier gibt es wichtige Anspruchsgrundlagen,
Haftungsnormen, Einwendungen sowie Institute, die Man-
gel beim Vertragsschluss ,,iiberwinden® (siehe Klausuren 12
bis 14):

» Anspruchsgrundlagen

» Anspriiche der Kaufleute untereinander auf Félligkeits-
zinsen gemif § 353 Satz 1 HGB;

» Anspriiche des Kaufmanns auf Provision fiir die Be-
sorgung fremder Geschifte oder Leistung von Diensten
gemif3 §354 HGB, z.B. die Kreditgewdhrung, die Stel-
lung einer Biirgschaft, die Uberlassung von Waren zum
Gebrauch oder die Aufbewahrung derselben;

» Anspruch auf Schadensersatz bzw. Riicktritt des Kdu-
fers beim Fixhandelskauf geméf3 § 376 I HGB;

» Verlust der Gewihrleistungsanspriiche bei Verletzung
der Riigeobliegenheit gemifd § 377 HGB;

» Erklarungswirkungen des Schweigens im Handelsver-
kehr gemidf} § 362 HGB und nach den Grundsitzen des
kaufménnischen Bestdtigungsschreibens.
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Il. Stellung und Funktion des Handelsrechts

Das Handelsrecht ist Bestandteil des Privatrechts. Schlag-
wortartig wird das Handelsrecht als das ,Sonderprivatrecht
fiir Kaufleute® bezeichnet.

Das Handelsrecht ist ein altes Rechtsgebiet. Daher muten
heute manche Vorschriften und Passagen des HGB sprach-
lich recht antiquiert an: Das erste Buch ist z.B. mit der Uber-
schrift ,Handelsstand versehen. Die alte Sprache des Ge-
setzestextes wird bis heute beibehalten. Auch die Handels-
rechtsreform, die zum 1. Juli 1998 inhaltlich durchgreifende
Anderungen brachte, wurde nicht zum Anlass genommen,
das Gesetzbuch sprachlich anzupassen.

Auch der Begriff Handelsrecht ist irrefithrend. Der Han-
del befasst sich typischerweise mit dem Warenverkehr, d.h.
dem Umsatz von Giitern zwischen den Produzenten, den
Héndlern und den Verbrauchern (z.B. Grof3- und Einzel-
handel bzw. Direktvertrieb). Das Handelsrecht betrifft aber
nicht nur die Unternehmer, die Handel treiben, sondern
auch die Industrie, das Handwerk, die Urerzeugung (z.B.
Bergbau) sowie die grofle Gruppe der Dienstleister auflerhalb
der freien Berufe (z.B. Gastronomie, Taxibetriebe, Kinos).

Die Geltung des Handelsgesetzbuchs hidngt nun davon
ab, ob ein Kaufmann oder eine Handelsgesellschaft beteiligt
ist (sog. subjektives System). Diese sind die Normadressaten
des HGB. Wird die Eigenschaft der beteiligten Person als
Kaufmann oder Handelsgesellschaft festgestellt, so folgt
hieraus die Anwendbarkeit des Handelsrechts.

Demgegeniiber macht das objektive System die Geltung
des Handelsrechts vom Gegenstand der Betdtigung abhin-
gig. Elemente des objektiven Systems finden sich auch im
deutschen Handelsrecht, da zur Bestimmung des Kauf-
mannsbegriffs entscheidend auf den Betrieb des Handels-
gewerbes abgestellt wird.

Adressat des Handelsgesetzbuchs ist der Kaufmann. Es
handelt sich bei ihm um das Rechtssubjekt, d.h. den Trager
der Rechte und Pflichten. Der Kaufmann betreibt ein ge-
werbliches Unternehmen, bei dem es sich um das sog.
Rechtsobjekt handelt.

Das Handelsrecht gehort zum Privatrecht. Kernmaterie
des Privatrechts ist das Biirgerliche Recht. Das Handels-
recht ergdnzt das Biirgerliche Recht, indem es fiir Kaufleute
Sondervorschriften schafft.

Sonderprivatrecht
fir Kaufleute

Entwicklung

Begriff

Subjektives System

Objektives System

Systematischer

Standort des
Handelsrechts
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Gesellschaftsrecht

Weitere Rechtsgebiete

Kaufmann betreibt Unternehmen

(Rechtssubjekt) T—————— — (Rechtsobjekt)

J

Gewerbebetrieb,
Handels-
geschaift

Abb. 1. Grundstruktur

Das Gesellschaftsrecht baut, soweit es um die Handelsge-
sellschaften geht, teilweise auf dem Handelsrecht auf, es be-
fasst sich jedoch auch mit Rechtsformen auerhalb des Han-
delsrechts, wie z.B. der Partnerschaftsgesellschaft, die fiir
u.a. Freiberufler, Kiinstler und Musiker reserviert ist, sowie
der Gesellschaft Biirgerlichen Rechts.

Eigenstindige Materien des Privatrechts neben dem
Handels- und Gesellschaftsrecht sind das Arbeitsrecht so-
wie das private Bank- und Versicherungsrecht. Nicht zu
vernachléssigen ist schliefllich der Bereich des gewerblichen
Rechtsschutzes, wozu das Wettbewerbsrecht einschlieSlich
des Kartellrechts gehort, aber auch das Marken- und Kenn-
zeichenrecht sowie das Patentrecht. Einen eigenen Rege-
lungsbereich stellt schliellich das Urheberrecht dar.

Privatrecht (" Offenliches Recht
= Zivilrecht

Blirgerliches Recht
[Kernmaterie]
Arbeits- Handelsrecht Privates Gewerblicher
recht Bank- und Rechtsschutz
Versiche- und Urheber-
ﬂ rungsrecht recht

Gesellschafts- und
Konzernrecht

Abb. 2. Rechtsgebiete - systematische Einordnung des Handels-
rechts



Stellung und Funktion des Handelsrechts

Die Vorschriften des Handelsrechts sind im Handelsge-  Rechtsquellen
setzbuch konzentriert'. Das HGB besteht aus fiinf Biichern:

Erstes Buch — Handelsstand,
§§1-104 HGB

Zweites Buch — Handelsgesellschaften und
Stille Gesellschaft,
§§105 - 237 HGB

Drittes Buch — Handelsbiicher,
§§238 - 3410 HGB

Viertes Buch — Handelsgeschifte,
§9343 - 475 h HGB

Fiinftes Buch — Seehandel,
§$ 476 - 905 HGB.

Im Studium spielt in der Regel nur ein kleiner Teil des  Beschrinkung
Handelsrechts eine Rolle. Das Seehandelsrecht, das im fiinf-  des Stoffs
ten Buch des Handelsgesetzbuchs (§$ 476 ff. HGB) geregelt

ist, wird nicht behandelt. Die Vorschriften hierzu sind nur

fiir Spezialisten relevant und werden daher in den her-

kémmlichen Gesetzessammlungen nicht einmal abge-

druckt.

Ebenfalls in dieser Fallsammlung ausgeklammert bleiben  Bilanzrecht
die Vorschriften iiber das Handelsbilanzrecht, die im drit-
ten Buch in den §§ 238 ff. HGB zusammengefasst sind. Das
Bilanzrecht bildet ein eigenes Rechtsgebiet, das gew6hnlich
gemeinsam mit dem Steuerrecht behandelt wird.

Das zweite Buch schlieSlich befasst sich mit den Perso-  Rechtder
nenhandelsgesellschaften und der Stillen Gesellschaft und  Personenhandels-
betrifft damit Materien, die wiederum bereits zu einem ei- ggsellschaften und
genen Rechtsgebiet, dem Gesellschaftsrecht geh6ren. Wih- Stillen Gesellschat
rend sich das Handelsrecht in erster Linie mit dem Einzel-
kaufmann befasst, regelt das Gesellschaftsrecht die Rechts-
fragen, die auftreten, wenn sich mehrere Personen zur Ver-
folgung eines gemeinsamen Zwecks zusammenschlieflen.

Hierbei geht es vor allem um die Probleme, die entstehen,
wenn sich Arbeitskraft, Know-how und Kapital in einer Ge-
sellschaft vereinen.

Wertpapierrechtliche Bestimmungen, die fiir den kaufmanni-
schen Verkehr bedeutsame Wertpapiere betreffen, sind neben
dem HGB in Sondergesetzen wie dem WechselG und ScheckG
enthalten.
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Erstes und viertes
Buch sind relevant

Erstes Buch:
Grundbegriffe

Viertes Buch:
Handelsgeschéfte

Daher werden die Personenhandelsgesellschaften sowie
die Stille Gesellschaft in dieser Abhandlung nicht behandelt.
Eine kurze Erwdhnung finden sie lediglich bei der Priifung
der Frage, fiir welche Gesellschaften das Handelsrecht gilt.

Somit soll sich diese Fallsammlung auf die Schwerpunkte
des ersten und des vierten Buchs des HGB beschrénken.

Insbesondere das erste Buch des HGB hat erhebliche Re-
levanz in den Priifungen. Es befasst sich mit den Grundprob-
lemen des Handelsrechts, z.B. mit der Frage, wer Kaufmann
ist. Weiterhin enthilt es Regelungen {iber das Handelsregis-
ter und die Handelsfirma sowie iiber die rechtsgeschaftli-
chen Vollmachten (Prokura und Handlungsvollmacht).
Hieran schlieflen sich Bestimmungen iiber die Hilfsperso-
nen des Kaufmanns an (Handlungsgehilfen und Handels-
vertreter). Schliellich folgt ein Abschnitt {iber den Han-
delsmakler.

Hingegen ist das vierte Buch nur partiell priifungsrele-
vant. Wichtig sind die allgemeinen Vorschriften iiber die
Handelsgeschifte sowie der Abschnitt iiber den Handels-
kauf. Die Grundziige des Kommissions-, Speditions- und
Frachtgeschifts sollten ebenfalls beherrscht werden. Vor-
schriften des Lagergeschifts werden demgegeniiber nur sel-
ten angesprochen.
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Schwerpunkt: Kaufmannseigenschaft

Ausgangsfall

Alfonso A. Arnold (A) studiert in Berlin im ersten Semester
Betriebswirtschaft. Um sich sein Studium zu finanzieren,
griindet er als Ein-Mann-Betrieb das Unternehmen ,,Alfon-
so Catering Service“. Geschiftsidee ist die Versorgung von
Biiros in der Berliner Innenstadt mit warmen Mahlzeiten,
aber auch mit sonstigen Lebensmitteln, wie Obst, Gemiise,
Siifligkeiten und Kaffee. Alfonsos Mahlzeiten beruhen hier-
bei auf den Regeln der Vollwertkiiche, wovon er sich gro-
Ben Zulauf verspricht. Nach ca. drei Monaten hat A einen
kleinen Kundenstamm aufgebaut, so dass er ca. zwei- bis
dreimal die Woche in den Mittagsstunden Auftrige gegen
Barkasse ausfithrt. Die warmen Mahlzeiten bereitet er in
der Kiiche seiner Privatwohnung zu. Bestellungen werden
bis 10 Uhr morgens entgegengenommen und zwischen 12
und 14 Uhr ausgefiihrt.

Die Lebensmittel bestellt er tiberwiegend bei dem Le-
bensmittelgroffhdndler Carlo Crotone (C). Mit diesem war
vereinbart, dass die in einem Kalendermonat gestellten
Rechnungen jeweils zum 10. des Folgemonats fdllig werden.
Im Monat Médrz hat C dem A Lebensmittel im Gegenwert
von 500 Euro geliefert und hieriiber eine Rechnung gestellt.
Als diese Rechnung von A am 25. April noch immer nicht
ausgeglichen wird, verlangt C schriftlich unverziiglich Zah-
lung, wobei er fiir die Zeit ab 11. April Félligkeitszinsen in
Hohe von 5% pro Jahr berechnet. A hat die Bezahlung der
Rechnung schlichtweg vergessen und iiberweist daher erst
jetzt den Rechnungsbetrag. Er ist auch grundsatzlich bereit,
Verzugszinsen zu bezahlen. Die Filligkeitszinsen, von de-
nen A noch nie etwas gehort hat, mochte er hingegen aus
Prinzip nicht bezahlen. Kann C von A die Zahlung der Fal-
ligkeitszinsen verlangen?
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1. Variante

Aus dem Ein-Mann-Betrieb des A wird ein blithendes Un-
ternehmen, das standig weiterwéchst. A verkauft derzeit ca.
6.000 bis 7.000 Mahlzeiten tdglich. Er hat iiber 500 vorwie-
gend teilzeitbeschiftigte Mitarbeiter eingestellt. Wegen der
enormen Umsatzsteigerungen kann A sein Studium nicht
mehr weiterverfolgen. Wie im Ausgangsfall verlangt C fiir
seine Rechnung Filligkeitszinsen. Wie ist nunmehr der An-
spruch des C zu beurteilen?

2. Variante

Gerlinde Girtnerin (G), Schriftstellerin und Freundin des A,
erwirbt im Havelland einen alten, heruntergekommenen
Gutshof, den sie, wenn sie nicht gerade ihre Biicher schreibt,
bewirtschaften mochte. Als Fontane-Fan kennt sie das Ge-
dicht des Herrn von Ribbeck vom Havelland, der jedem Kind
eine Birne schenkte. Da sich auf dem Geldnde zahlreiche
Birnbdume befinden, tauft sie die Birnen auf den Namen
»Ribbeck-Birnen®. G plant allerdings, diese nicht zu ver-
schenken, sondern zu vermarkten. Da kommt ihr der Cate-
ring-Service ihres Freundes A gerade recht. Schnell wird sich
G mit A einig: Dieser sagt ihr zu, einen Grofiteil der Birnen
fiir seinen Catering-Service aufzukaufen. Zukiinftig bietet er
als Dessert ,,Ribbecks-Birnen-Kompott“ an.

Um ihre Birnen-Plantagen besser befahren zu konnen,
bestellt G beim Autohdndler Max Mobile (M) ein geldnde-
fahiges Fahrzeug der Marke Off-Road-Star. Das Fahrzeug
wird am 10. Dezember geliefert. G unternimmt sofort eine
Probefahrt und stellt hierbei fest, dass der Scheibenwischer
nicht funktioniert. Da das Weihnachtsfest vor der Tiir steht
und sie mit anderen Dingen beschiftigt ist, macht sie erst
Mitte Januar gegen M wegen des defekten Scheibenwischers
einen Anspruch auf Beseitigung des Mangels geltend, den
sie korrekt mit 300 Euro beziffert. M, der in bezug auf Ge-
wihrleistungsanspriiche seiner Kunden bisher immer sehr
grof3ziigig war und frither auch dariiber hinausgehende Ga-
rantien gewihrte, plant sein Unternehmen kurzfristig auf-
zuldsen, weshalb er keinesfalls mehr Geld als notig ausge-
ben mochte. Er lehnt daher eine Beseitigung des Defekts
unter Hinweis darauf ab, dass sich G erst jetzt bei ihm mel-
det. Er wolle nur reparieren, wenn er dies miisse. Hat G An-
spruch auf Instandsetzung des Scheibenwischers?
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3. Variante

So rasch wie Fortuna A wirtschaftlichen Erfolg bescherte, so
schnell verldsst ihn die Gliicksg6ttin auch wieder. Sein Be-
trieb fillt in die Bedeutungslosigkeit zuriick. Die Konkur-
renzunternehmen, die groflen Konzernen angehéren, ha-
ben die Preise des A unterboten und einen Lebensmittel-
skandal aufgrund salmonellenbehafteter Desserts, die in
einer der Groflkiichen des A zubereitet worden waren, fiir
eine rufschddigende Kampagne gegen A ausgenutzt. A kann
knapp die Insolvenz abwenden und arbeitet fortan wieder
mit einer Handvoll Stammkunden in seinem Kerngebiet
Berlin als Ein-Mann-Betrieb. Seine Handelsregistereintra-
gung, die er im Anschluss an seine Expansion vorgenom-
men hat, ldsst er versehentlich unverdndert, da er wegen
des Stresses vergisst, sich im Handelsregister wieder aus-
tragen zu lassen. Nunmehr verlangt C - wie im Ausgangs-
fall - die Zahlung von Filligkeitszinsen. Wie ist nun der
Anspruch des C zu beurteilen?

4, Variante

Gerlinde Girtnerin (G) unterhilt — wie in der zweiten Vari-
ante - ein Gutshaus im Havelland. Nunmehr ist ihr erstes
Buch unter dem Titel ,,Ribbecks Erbin“ veréffentlicht wor-
den, weshalb sie ein grofles Grillfest auf ihrem Gutshof ver-
anstalten mochte. A gibt ihr den Tip, die Steaks bei der
Fleischgrolhandelsgesellschaft Bruno Bacon AG (B-AG) ein-
zukaufen, weil diese Steaks von guter Qualitdt fiir gewerbli-
che Abnehmer besonders giinstig anbietet. Da G selbst kei-
ne Hindlerin ist, jedoch in den Genuf} dieser giinstigen
Einkaufsbedingungen kommen mdochte, ruft sie bei der B-
AG an und gibt wahrheitswidrig an, einen Catering-Service
in einer Grofe vergleichbar dem Unternehmen des A (in
der 1. Variante) zu betreiben. Zunichst mochte sie nur eine
Bestellung tiber 500 Steaks aufgeben, um sich von der Qua-
litdit und dem Preis-Leistungs-Verhéltnis zu {iberzeugen.
Die B-AG liefert die 500 Steaks und verlangt, als die Rech-
nung 14 Tage nach Filligkeit noch immer nicht bezahlt ist,
von G Filligkeitszinsen. G bezahlt den Kaufpreis, lehnt je-
doch unter Hinweis darauf, dass sie keine Kauffrau sei, die
Zahlung von Filligkeitszinsen ab. Zu Recht?
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Kaufmannseigenschaft
von C?

Betreiben eines
Gewerbes?

Handelsgewerbe?

+Die Erfolgsstory des Alfonso A. Arnold”

Ausgangsfall
Anspruch des C gegen A aus § 353 Satz 1 HGB

Ein Anspruch auf Filligkeitszinsen konnte sich aus § 353
Satz 1 HGB ergeben. Danach sind Kaufleute untereinander
berechtigt, fiir ihre Forderungen aus beiderseitigen Handels-
geschiften vom Tage der Filligkeit an Zinsen zu fordern.

Diese Vorschrift setzt als erstes voraus, dass beiden Ver-
tragspartnern die Kaufmannseigenschaft zukommt. Der Ver-
kdufer C konnte Kaufmann kraft Handelsgewerbes gemif3
§1 HGB sein. Danach ist Kaufmann, wer ein Handelsgewer-
be betreibt.

C miisste also ein Gewerbe, und zwar speziell ein Han-
delsgewerbe, betreiben. Unter Gewerbe wird in stdndiger
Rechtsprechung jede selbstindige, nach auflen gerichtete
und planmaéfglige Tatigkeit in Gewinnerzielungsabsicht ver-
standen (siehe hierzu die Ausfithrungen unten bei Basiswis-
sen: Grundlagen der Kaufmannseigenschaft unter II.). Die
Tétigkeit des Lebensmittelgrof8hidndlers C ist selbstindig
und nach auflen, d.h. auf Verbreitung auf dem Markt, ge-
richtet. Sie erfolgt zudem planméglig und mit Gewinnerzie-
lungsabsicht. C betreibt daher ein Gewerbe.

Es miisste sich jedoch zusétzlich um ein Handelsgewerbe
handeln. Diesbeziiglich geht das Gesetz in §1 II HGB davon
aus, dass jeder Gewerbebetrieb ein Handelsgewerbe dar-
stellt, es sei denn, dass das Unternehmen nach Art oder
Umfang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-
schiftsbetrieb nicht erfordert. Mit dieser Formulierung hat
der Gesetzgeber eine Beweislastregel dahingehend geschaf-
fen, dass zundchst fiir jeden gewerblichen Unternehmer
vom Betrieb eines Handelsgewerbes auszugehen ist, sofern
nicht dargelegt und bewiesen wird, dass dieser Gewerbebe-
trieb einen nach Art oder Umfang in kaufménnischer Weise
eingerichteten Geschiftsbetrieb nicht erfordert.

Entsprechend dieser Regel ist auch fiir C zundchst davon
auszugehen, dass er nach Art oder Umfang einen in kauf-
ménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb benotigt.
Das Erfordernis einer derartigen kaufménnischen Organisa-
tion diirfte bei einem LebensmittelgrofShdndler in der Regel
zu bejahen sein. Dafiir spricht einerseits der Umstand, dass
ein Grof$hdndler typischerweise einen héheren Umsatz als
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ein Einzelhdndler erzielt und auf Kredit, d.h. gegen die Ein-
rdumung von Zahlungsfristen, verduflert, was eine entspre-
chende Buchhaltung erfordert. Auch ist wegen der groflen
Mengen ein erheblicher Kapitaleinsatz notig. (siehe zu den
einzelnen Kriterien die Ausfithrungen unten bei Basiswissen:
Grundlagen der Kaufmannseigenschaft unter IIL1.). Allein
anhand der erwdhnten Kriterien ist hier davon auszugehen,
dass nach Art oder Umfang ein in kaufminnischer Weise
eingerichteter Gewerbebetrieb fiir das ordnungsgemaifle
Betreiben des Geschifts erforderlich ist.

Anmerkung: Der Fall gibt nur einige Kriterien fiir die Priifung her,
ob ein Handelsgewerbe vorliegt. Im Zweifel ist daher nach der Be-
weislastregel zu entscheiden: Derjenige, der geltend macht, es liege
kein Handelsgewerbe vor, muss dies darlegen und beweisen. Da
hier jedoch die Parteien iiber Kaufmannseigenschaft des Grof3-
hindlers C iiberhaupt nicht streiten, ist entsprechend der gesetzli-
chen Regelung davon auszugehen, dass es sich bei dem Gewerbe-
betrieb des C um ein Handelsgewerbe handelt.

Auch A miisste fiir die Anwendbarkeit des §353 Satz1
HGB Kaufmann sein. Fiir die Kaufmannseigenschaft des A
gemdfl §1HGB spricht, dass er ebenfalls ein Gewerbe be-
treibt, da auch er selbstdndig, nach auflen gerichtet, plan-
méflig und mit Gewinnerzielungsabsicht auftritt. Jedoch ist
fraglich, ob dies ein Handelsgewerbe darstellt. Dann miisste
sein Gewerbebetrieb nach Art und Umfang einen in kauf-
ménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfor-
dern. Unter Anwendung der in §11II HGB verankerten Be-
weislastregel ist dies zunéchst zu unterstellen.

A kann diese Vermutung jedoch widerlegen, indem er
darlegt und beweist, dass er keinen nach Art und Umfang
in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb
benotigt.

A arbeitet allein, d.h. er beschiftigt keine Mitarbeiter. Er
erzielt mit drei bis vier Auftrigen pro Woche nur geringe
Umsétze. Ferner liefert er gegen Barzahlung, so dass keine
aufwendige Buchhaltung erforderlich wird. Nach diesen
Umstdnden ist daher davon auszugehen, dass A einen nach
Art und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetrieb nicht bendtigt und somit kein Handelsge-
werbe betreibt. Er ist also kein Kaufmann geméf3 §1 HGB.

Da A sich nicht in das Handelsregister hat eintragen las-
sen, ist er ferner auch nicht Kaufmann gemaf} § 2 HGB.

Daher gelten fiir A die handelsrechtlichen Vorschriften
nicht, weshalb er die begehrten Filligkeitszinsen an C nicht
zahlen muss.

Kaufmannseigenschaft
des A?

Kein Handelsgewerbe

Anspruch: (-)
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Verzugszinsen
nach BGB

Kaufmannseigenschaft
von (7

Kaufmannseigenschaft
des A?

Anspruch: (+)

Anspruch auf
Nacherfiillung

Anmerkung: Eine andere Frage ist es, ob C nach den Vorschriften des
Biirgerlichen Rechts Verzugszinsen von 5 % tiber den Basiszinssatz
pro Jahr (§288 12 BGB) hitte berechnen kdnnen. Da die Flligkeit
hier kalendermaf3ig bestimmt war, wire A, ohne dass es einer Mah-
nung bedurft hitte, mit Ablauf des 11. Aprils in Verzug geraten
(5286 I Nr. 1 BGB), so dass er ab dem 12. April Verzugszinsen schul-
den wiirde. Wire die Falligkeit nicht kalenderméfig bestimmt gewe-
sen, hitte grundsitzlich die Mahnung vom 25. April den Verzug aus-
gelost (5286 11 BGB).

1. Variante

Anspruch des C gegen A gemdl3 § 353 Satz 1 HGB

Ein Anspruch auf Zahlung der Filligkeitszinsen kénnte sich
auch hier aus § 353 Satz 1 HGB ergeben.

Es kommt wiederum darauf an, dass beide Beteiligte
Kaufleute sind. C ist, wie oben dargestellt, Kaufmann.

Auch A wire Kaufmann, wenn er wegen der Ausweitung
seiner Geschéftstitigkeit nunmehr eine entsprechende kauf-
ménnische Organisation bendtigt und damit ein Handels-
gewerbe ausiibt. A betreibt eine Vielzahl von Geschiften, da
er tiglich Tausende von Mahlzeiten verduflert. Aufgrund
der Tatsache, dass er iiber 500 Mitarbeiter beschiftigt, be-
notigt A ferner eine entsprechende Personalabteilung sowie
eine umfangreiche Lohnbuchhaltung. Fiir die 6.000 bis
7.000 Mahlzeiten pro Tag muss er eine erhebliche Menge
von Lebensmitteln einkaufen, bevorraten und verarbeiten.
Er hat eine logistische Aufgabe zu bewiltigen, die eine straf-
fe Organisation und Planung voraussetzt. Sein Geschéftsbe-
trieb erfordert daher nach Art und Umfang eine in kauf-
maénnischer Weise ausgerichtete Ausstattung. Damit sind
beide Beteiligte Kaufleute gemdf} § 1 HGB. Bei der Lieferung
der Waren handelt es sich um ein beiderseitiges Handelsge-
schift. Die Rechnungen waren per 10. des Folgemonats fil-
lig, so dass ein Anspruch auf Filligkeitszinsen des C ent-
standen ist.

Der Anspruch des C ist daher begriindet.

2. Variante

Anspruch der G gegen M aus §§ 437 Nr. 1,439, 434 BGB

Ein Anspruch auf Reparatur des Scheibenwischers konnte
sich aus §§ 437 Nr. 1, 439, 434 BGB ergeben. Ein Anspruch
auf Nacherfiillung setzt voraus, dass der Kaufgegenstand
einen Sachmangel aufweist.
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Ein Sachmangel liegt nach § 434 I Nr. 1 bzw. Nr. 2 BGB vor,
da ein funktionierender Scheibenwischer nicht der vom Ver-
trag vorausgesetzten Verwendung entspricht bzw. dies bei
einem Kfz der Kédufer erwarten kann. Damit ist G grundsdtz-
lich berechtigt, entsprechend § 437 Nr. 1 .V.m. §439 I BGB
Reparatur des defekten Scheibenwischers zu verlangen.

Dieser Anspruch verjahrt gemédfl § 438 I Nr. 3 BGB nach
zwei Jahren ab der Ablieferung, so dass ein etwaiger Ver-
jahrungseinwand, der in dem Verspidtungshinweis des M
liegt, nicht erfolgreich erhoben werden kann.

Fraglich ist jedoch, ob G, die den Mangel bei der ersten
Probefahrt bereits feststellte, den defekten Scheibenwischer
sofort hdtte anzeigen miissen. Wére G Kauffrau, so tréfe sie
gemif3 §377 HGB eine Untersuchungs- und Riigeobliegen-
heit. Zeigt ein Kaufmann bzw. eine Kauffrau einen Mangel,
der bei gehoriger Untersuchung erkennbar gewesen wire,
nicht umgehend dem Verk&ufer an, so gilt die Ware als ge-
nehmigt. Das bedeutet, dass Gewahrleistungsanspriiche sei-
tens des Kdufers ausgeschlossen sind.

Entscheidend ist also, ob G Kauffrau ist. Kaufmann bzw.
Kauffrau ist gemdf} §11 HGB jeder, der ein Handelsgewerbe
betreibt. G iibt mit dem Verkauf ihrer Birnen eine selbstdn-
dige, nach auflen gerichtete, planméflige Tatigkeit mit Ge-
winnerzielungsabsicht aus. G ist daher Gewerbetreibende.
Handelt es sich bei ihrem Gewerbe zusétzlich um ein Han-
delsgewerbe, fillt sie grundsitzlich in den Anwendungsbe-
reich des § 1 HGB, so dass sie Kauffrau ist.

Nach §3 HGB findet jedoch §1 HGB auf den Betrieb der
Land- und Forstwirtschaft keine Anwendung. §3 HGB pri-
vilegiert damit die Land- und Forstwirte, indem er sie vom
Anwendungsbereich der strengeren handelsrechtlichen Vor-
schriften ausnimmt.

Der Landwirt ist ein sog. Kannkaufmann, d.h. er kann
sich gemif3 §3 I HGB dafiir entscheiden, sich in das Han-
delsregister eintragen zu lassen, wenn sein Unternehmen
nach Art und Umfang einen in kaufméannischer Weise ein-
gerichteten Geschiftsbetrieb erfordert. Eine Eintragungs-
pflicht besteht hierfiir jedoch nicht. Die Landwirtschaft um-
fasst die Gewinnung pflanzlicher und tierischer Rohstoffe
unter Verwendung des Bodens, so dass der Obstanbau
zweifelsohne der Landwirtschaft unterfallt.

G betreibt damit kein Handelsgewerbe gemafl §1 HGB.
Es kommt nicht mehr darauf an, ob ein nach Art und Um-
fang eingerichteter Geschiftsbetrieb erforderlich ist. Selbst
wenn eine solche kaufménnische Organisation bei G erfor-

Sachmangel

Einrede der
Verjdhrung

Einwand der nicht
unverziiglichen Riige?

Ist G Kauffrau?

Landwirte
betreiben kein
Handelsgewerbe



16 Losung: ,,Die Erfolgsstory des Alfonso A. Arnold*

Einwand: (-)

Anspruch: (+)

Kaufmannseigen-
schaft des A?

Kannkaufmann gemafd
§2 HGB?

Kannkaufmann gemafd
§2 HGB?

derlich wire, wiirde sie erst durch die Handelsregisterein-
tragung zur Kauffrau. Da jedoch eine entsprechende Han-
delsregistereintragung nicht vorliegt, gilt fiir G unter keinen
Umstédnden das Kaufmannsrecht.

Damit muss sich G auch nicht eine Verletzung der Riige-
obliegenheit gemdfl §377 HGB entgegenhalten lassen, so
dass sie ihre Gewdhrleistungsanspriiche einschliefllich des
Rechts auf Minderung wegen des defekten Scheibenwi-
schers weiterhin geltend machen kann.

G kann daher entsprechend ihres Nacherfiillungsrechts
die Beseitigung des Defekts am Scheibenwischer von M ver-
langen.

3. Variante

Anspruch des C gegen A gemdl3 § 353 Satz 1 HGB

Filligkeitszinsen kann C dann verlangen, wenn sowohl er
als auch A Kaufleute sind. C ist - wie im Ausgangsfall -
Kaufmann.

A war dies jedenfalls, solange er ein Handelsgewerbe ge-
mifl §1 HGB betrieben, namlich einen nach Art oder Um-
fang in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbe-
trieb benétigt hat. Infolge der Verkleinerung bzw. der Riick-
kehr zum Ein-Mann-Betrieb ist eine solche Organisation jetzt
nicht mehr erforderlich.

A ist damit zum Kleingewerbetreibenden geworden. Als
Kleingewerbetreibender hitte er gemaf3 §2 HGB die Mog-
lichkeit, die Kaufmannseigenschaft durch Eintragung beim
Handelsregister zu erlangen. Dies hat er im Hinblick auf
seine Eigenschaft als Kleingewerbetreibender nicht getan.
Er ist jedoch deshalb noch im Handelsregister als Kauf-
mann eingetragen, weil er urspriinglich Kaufmann kraft
Handelsgewerbes war.

Fraglich ist, ob sich A durch das Herabsinken vom Kauf-
mann kraft Handelsgewerbes in den ,,Stand“ des Kleinge-
werbetreibenden nunmehr gemifl §2 HGB als Kaufmann
behandeln lassen muss. § 2 HGB setzt voraus, dass sich der
Kaufmann bewusst fiir eine Eintragung in das Handelsre-
gister entscheidet. In dem bloflen Absinken vom Kaufmann
kraft Handelsgewerbes zum Kleingewerbetreibenden kann
eine solche Entscheidung nicht erblickt werden®. A muss zu-
mindest konkludent, d.h. durch schliissiges Handeln, deut-
lich machen, dass er den Status des Kaufmanns als Klein-

> Canaris, § 3 Rdnr. 22.
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gewerbetreibender begehrt. Da A dies hier nicht getan hat,
ist er nicht Kaufmann geméaf3 § 2 HGB.

A konnte jedoch Kaufmann gemifl §5 HGB sein. Nach
dieser Vorschrift kann, soweit eine Firma im Handelsregis-
ter eingetragen ist, gegeniiber demjenigen, der sich auf die-
se Eintragung beruft, nicht geltend gemacht werden, dass
das unter der Firma betriebene Gewerbe kein Handelsge-
werbe sei.

§ 5 HGB regelt den sog. Fiktivkaufmann, d.h. es wird fin-
giert, dass der Eingetragene Kaufmann ist, unabhéngig da-
von, ob er tatsdchlich ein Handelsgewerbe betreibt (ob
§5 HGB eine Fiktion oder eine unwiderlegbare Vermutung
begriindet, ist strittig, im Ergebnis jedoch nicht entschei-
dend; siehe zum Fiktivkaufmann unten bei Basiswissen:
Grundlagen der Kaufmannseigenschaft unter IIl.2.c). Da A
im Handelsregister eingetragen ist, kann er gemifl § 5 HGB
nicht geltend machen, dass er kein Handelsgewerbe mehr
betreibt, er muss sich also wie ein Kaufmann nach §1 HGB
behandeln lassen. Die Eintragung gilt sowohl zu seinen
Gunsten als auch zu seinen Lasten. § 5 HGB will klare Ver-
hidltnisse schaffen, d.h. hier: A muss Félligkeitszinsen be-
zahlen, konnte sie aber umgekehrt auch von seinen kauf-
ménnischen Abnehmern verlangen.

Im Ergebnis kann daher C von A - wie in der ersten Va-
riante - Filligkeitszinsen verlangen.

Anmerkung: Die Kaufmannseigenschaft des A liefle sich hilfsweise
auch iiber §1 HGB i.V.m. §15 I HGB begriinden (siehe hierzu die
Ausfithrungen beim Basiswissen: Handelsregister, nach Klausur 5
unter II.3). Durch das Herabsinken in die Gruppe der Kleingewer-
betreibenden wire - wenn man in dem schlichten Unterlassen der
Eintragung keine Ausiibung des Wahlrechts gemidfl §2 HGB er-
blickt — die Firma des A erloschen, da er wegen Wegfalls der Kauf-
mannseigenschaft eine solche nicht mehr fithren darf.

Nach §15 I HGB kann A dem C das Erléschen der Firma jedoch
noch nicht entgegenhalten, da diese Verdnderung noch nicht ein-
getragen und bekanntgemacht worden ist und C hiervon auch kei-
ne Kenntnis hatte. A miisste sich gegeniiber C so behandeln lassen
als sei er noch Kaufmann, so dass A auch danach Filligkeitszinsen
schulden wiirde.

Der Weg iiber §15 I HGB ist hier aber deshalb nicht gangbar, da
A tber §5 HGB Kaufmann und daher auch berechtigt ist, eine
Firma zu fithren. § 5 HGB dient der Rechtsklarheit; auch der Einge-
tragene selbst kann sich grundsitzlich auf die Eintragung berufen
(siehe Basiswissen: Grundlagen der Kaufmannseigenschaft, unter
IL.2.c.). § 5 HGB hat gegeniiber § 15 HGB Vorrang’.

> Koller/Roth/Morck, § 5 Rdnr. 10.

Fiktivkaufmann
gemal §5 HGB?

Anspruch: (+)
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Kaufmannseigenschaft
der B-AG?

Kaufmannseigenschaft
der G?

G als Scheinkauffrau?

4.Variante

Anspruch der B-AG gegen G aus § 353 Satz 1 HGB

Ein Anspruch auf Zahlung der Filligkeitszinsen konnte sich
auch hier aus §353 Satz 1 HGB ergeben, vorausgesetzt, dass
es sich sowohl bei der B-AG als auch bei G um Kaufleute
handelt.

Eine Aktiengesellschaft ist gemdfl §31 AktG eine Han-
delsgesellschaft. Damit ist gemdf3 § 6 I HGB das Handelsrecht
uneingeschrankt anwendbar. Gleiches ergibt sich auch aus
§ 6 II HGB, wo es heif3t, dass die Rechte und Pflichten eines
Vereins, dem das Gesetz ohne Riicksicht auf den Gegens-
tand des Unternehmens die Eigenschaft eines Kaufmanns
beilegt, grundsitzlich auch dann unberiihrt bleiben, wenn
kein Handelsgewerbe gemifl §1 HGB betrieben wird. Da-
durch ist sichergestellt, dass selbst, wenn eine Aktiengesell-
schaft im geringfiigigen Umfang, also kleingewerblich, tdtig
wird, das Recht des HGB gilt. Die Aktiengesellschaft ist da-
nach gemifl §3 AktG in Verbindung mit §6 II HGB sog.
Formkaufmann. Es kommt fiir sie noch nicht einmal darauf
an, ob sie iiberhaupt ein Gewerbe betreibt. Auch wenn sie
im karitativen Bereich tdtig wire, wiirde fiir sie das Han-
delsrecht gelten. Die B-AG unterfillt somit dem HGB.

Problematisch ist jedoch, ob das Handelsrecht auch fiir
G Anwendung findet. Als Landwirtin gilt fiir sie das Han-
delsrecht, wenn die Voraussetzungen des §3 HGB vorlie-
gen. Da G sich jedoch nicht im Handelsregister hat eintra-
gen lassen, ist sie mit jhrem landwirtschaftlichen Unter-
nehmen nicht als Kauffrau einzustufen. Mangels Handels-
registereintragung muss sie sich auch nicht als Kleingewer-
betreibende gemaf} § 2 HGB oder nach § 5 HGB als Kauffrau
behandeln lassen.

G hat jedoch den Eindruck erweckt, als sei sie Kauffrau,
weshalb sie sich ggf. nach der Lehre vom Scheinkaufmann
bzw. der Scheinkauffrau als Kauffrau behandeln lassen
muss.

Die Lehre vom Scheinkaufmann ist gewohnheitsrechtlich
anerkannt und eine besondere Ausprigung der Rechts-
scheinshaftung®. Wer bei einem Geschéftspartner oder Ver-
handlungspartner zurechenbar den Eindruck erweckt, er sei
Kaufmann, muss sich ggf. an diesem Rechtsschein festhal-
ten lassen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der andere darauf
vertraute, dass er es mit einem Kaufmann zu tun hat.

4 Canaris, § 6 Rdnr. 7 ff.
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G hat hier wahrheitswidrig vorgegeben, sie sei Kauffrau.
Damit hat sie den Rechtsschein gesetzt, dass fiir und gegen
sie das Handelsrecht gilt. Dieser Rechtsschein ist G auch
zurechenbar, da er von ihr selbst veranlasst wurde. Ein Ver-
schulden ist fiir die Rechtsscheinshaftung nicht erforderlich
(siehe zum Scheinkaufmann auch unten die Ausfiihrungen
bei Basiswissen: Kaufmannseigenschaft unter III 3).

Der fiir die B-AG handelnde Vertreter (§166 I BGB) war
gutgldubig, da er nicht wusste, dass G in Wirklichkeit gar
keine Kauffrau ist. Im Anschluss an das durch den zure-
chenbar gesetzten Rechtsschein verursachte Vertrauen
schloss die B-AG mit G den Vertrag.

G muss sich nunmehr an dem von ihr zurechenbar ver-
anlassten Rechtsschein festhalten und sich so behandeln
lassen, als sei sie Kauffrau. Damit schuldet sie der B-AG
auch Filligkeitszinsen.

Die Forderung der B-AG nach Zahlung von Félligkeits-
zinsen ist somit begriindet.

Anspruch: (+)



Basiswissen: Grundlagen der
Kaufmannseigenschaft

I.  Unternehmer, Gewerbetreibende und Kaufleute

Das Handelsrecht gilt fiir Kaufleute und Handelsgesell-  Reform des
schaften. Mit Wirkung zum 1. Juli 1998 wurde das Handels-  Handelsrechts zum
gesetzbuch grundlegend geidndert. Die Anderungen betra-
fen vor allem den Kaufmannsbegriff, das Firmenrecht ein-
schlieSlich der Unternehmenspublizitdt sowie Bereiche des
Gesellschaftsrechts.

1.Juli 1998

Unternehmer

Gewerbetreibende

Kaufleute und
» Handelsgesell-
schaften

[0 =Kaufleute und Handelsgesellschaften

O =Lland-/Forstwirte und Kleingewerbetreibende,
die nicht eingetragen sind (Einzelunternehmer
oder in der Rechtsform der BGB-Gesellschaft)

A - Freiberufler, Ktinstler, Wissenschaftler,
Verwalter eigenen Vermégens
(Einzelunternehmer, BGB-Gesellschaften,
fir bestimmte Berufe auch Partnerschaften)

Abb. 3. Grundbegriffe
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Keine Ersetzung des
Kaufmannsbegriffs
durch den Begriff des
Unternehmers

Definition

Selbstandigkeit

PlanmaBige, auf Dauer
angelegte Tatigkeit

Auftreten am Markt

Das Handelsrecht gilt trotz der Reform auch heute -
entgegen Vorschldgen in der Literatur - nicht fiir alle Un-
ternehmer. Der Gesetzgeber hat entsprechende Anregun-
gen, die darauf abzielten, alle Unternehmer bzw. Unter-
nehmenstridger dem Handelsrecht zu unterwerfen, nicht
aufgegriffen (siehe Karsten Schmidt, § 4 IV). Das Handels-
recht richtet sich vielmehr an einen Teil der Unternehmer,
ndmlich an Kaufleute und Handelsgesellschaften. Unter-
nehmer sind daneben aber auch Freiberufler, Kiinstler, Wis-
senschaftler sowie diejenigen, die ihr eigenes Vermogen
unternehmerisch verwalten. Hierzu gehoren beispielswei-
se Hauseigentiimer, die Wohnungen vermieten. Auch sie
treten unternehmerisch auf.

Ebenfalls nicht unter das Handelsrecht fallen Kleinge-
werbetreibende und Land- und Forstwirte, die nicht in das
Handelsregister eingetragen sind (siehe sogleich die Aus-
fithrungen unten).

Il. Gewerbe

Kaufmann kann grundsitzlich nur derjenige sein, der einen
Gewerbebetrieb unterhilt. Entscheidende Voraussetzung ist
daher das Vorliegen eines Gewerbes.

Im Gesetz ist nicht festgelegt, was ein Gewerbe ist. Es gibt
jedoch eine in Rechtsprechung und Lehre vertretene Defini-
tion des Gewerbebegriffs, die vom Wortlaut her variiert, in
ihren Fundamenten aber gefestigt ist’.

Danach liegt ein Gewerbe vor, wenn eine selbstédndige
Tétigkeit auf wirtschaftlichem Gebiet planmaflig und auf ge-
wisse Dauer entfaltet wird, sofern dies offen, d.h. am Markt
geschieht. Strittig ist, ob die Tédtigkeit erlaubt und auf Ge-
winnerzielungsabsicht gerichtet sein muss.

Ein Gewerbe erfordert zunéchst eine selbstdndige Tatig-
keit, weshalb Arbeitnehmer, die unselbstindig beschiftigt
sind, kein Gewerbe ausiiben.

Weiterhin ist eine planmiflige, auf gewisse Dauer ange-
legte Geschiftstatigkeit erforderlich. Wer einmal auf dem
Flohmarkt seinen Hausrat verduflert, wird damit noch nicht
zum Gewerbetreibenden.

Weiterhin ist es nétig, dass man offen, d.h. am Markt auf-
tritt. Wer selbstindig und planmiflig seine Wohnung auf-
rdumt, iibt damit kein Gewerbe aus, da er seine Leistungen

5 Siehe ausfiihrlich BGHZ 33, 321, 324; ferner Oetker, §2 B 1.
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nicht auf dem Markt anbietet. Ein geschéftlicher Kontakt
mit der Auflenwelt ist vonnoten, die Tatigkeit muss nach
auflen erkennbar sein.

Als weiteres Merkmal fiir den Gewerbebegriff wird die
Gewinnerzielungsabsicht diskutiert’. Dadurch werden kari-
tative und gemeinniitzige Tatigkeiten aus dem Gewerbebeg-
riff ausgenommen. Entscheidend ist die Gewinnerzielungs-
absicht, nicht jedoch, ob tatsidchlich Gewinn erwirtschaftet
wird. Modernere Auffassungen ersetzen die Gewinnerzie-
lungsabsicht mit Unterschieden im Detail durch das Merk-
mal ,.entgeltliche T4tigkeit am Markt*’.

Das Gewerbe erfordert ferner eine Tétigkeit auf wirt-
schaftlichem Gebiet. Dadurch werden bestimmte Tétigkei-
ten aus dem Gewerbebegriff ausgegrenzt. Es darf sich also
nicht um eine freiberufliche, kiinstlerische oder wissen-
schaftliche Tétigkeit handeln. Ebenfalls nicht vom Gewer-
bebegriff umfasst ist die Verwaltung eigenen Vermdogens.

Die Ausgrenzung von Freiberuflern, wie z.B. Rechtsanwél-
ten, Arzten, Zahnirzten, Steuerberatern, Journalisten, Archi-
tekten aus dem Gewerbebegriff hat historische Griinde. Bei
diesen Berufsgruppen soll die hochstpersonliche Leistungs-
erbringung, nicht jedoch die Gewinnerzielung im Vorder-
grund stehen. Diese Privilegierung ist geltendes Recht, auch
wenn das Motiv die Gewerbetreibenden diskriminiert.

Genauso wie ein Arzt in erster Linie um das Wohl seines
Patienten oder der Rechtsanwalt um das seines Mandanten
oder die Rechtsordnung insgesamt besorgt ist, so kann ein
Gewerbetreibender, z.B. ein Handwerker, seinen Beruf nicht
nur wegen der Gewinnerzielung, sondern auch der Sache
wegen ausiiben. Geld verdienen wollen Freiberufler wie
Gewerbetreibende gleichermaflen - eine Differenzierung
nach diesem Motiv ist daher meines Erachtens nicht mehr
zeitgemaf®.

Ebenfalls nicht unter den Gewerbebegriff fallen grund-
sdtzlich diejenigen, die lediglich ihr eigenes Vermogen ver-

S Dafiir BGHZ 73, 273, 276 (zu 196  Nr.1 BGB a.F.); Hofmann,
B 11 a; dagegen Oetker.

7 Canaris, §2Rdnr.3; Koller/Roth/Morck, §1Rdnr. 9; Karsten
Schmidt, §9 IV 2. d.

Inkonsequent ist es zudem, dass fiir die Apotheker eine Aus-
nahme gemacht wird: Sie sind Freiberufler und zugleich Ge-
werbetreibende, weshalb sie beispielsweise auch eine OHG
griinden konnen; siehe zu den Apothekern BGH, NJW 1983,
2085.

Gewinnerzielungs-
absicht

Tatigkeit auf
wirtschaftlichem
Gebiet

Ausgrenzung
bestimmter
Berufsgruppen

Verwaltung eigenen
Vermdgens
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Steuerrechtliche
Dimension

Erlaubte Tatigkeiten

walten. Selbst der Grundstiickseigentiimer, der eine Viel-
zahl von Mietshdusern sein eigen nennt und unzéhlige
Mietwohnungen vermietet, ist kein Kaufmann®.

Die Klassifizierung als Gewerbetreibender hat nicht nur
Auswirkungen fiir das Handelsrecht, sondern auch fiir das
Steuerrecht™. Nur derjenige, der ein Gewerbe ausiibt, un-
terliegt der Gewerbesteuer.

Freiberufler, Kiinstler, Wissenschaftler sowie diejenigen,
die eigenes Vermogen verwalten, sind daher grundsétzlich
nicht gewerbesteuerpflichtig. Sie erzielen keine Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb, sondern aus selbstdndiger Arbeit oder
aus Vermietung und Verpachtung.

Fiir diese steuerrechtliche Privilegierung gibt es heute
keine Rechtfertigung mehr. Urspriinglich mag der Umstand
eine Rolle gespielt haben, dass ein Gewerbe die Umwelt
grundsitzlich wesentlich starker belastete als eine freiberuf-
liche Tétigkeit oder als dies durch die Verwaltung eigenen
Vermogens geschieht. Heute, wo der Dienstleistungssektor
vollstdndig dem Handelsrecht unterfillt, kann dies so nicht
mehr gelten.

Strittig ist schliellich, ob nur erlaubte, insbesondere zi-
vilrechtlich wirksame Geschifte unter den Gewerbebegriff

BGHZ 74, 273, 276; danach ist entscheidend, ob der Vermieter
von Wohnungen sich aus der Vermietung eine berufsmiflige
Erwerbsquelle verschaffen mochte oder ob es sich um eine Kapi-
talanlage handelt. Nur wenn eine berufsméflige Tétigkeit beab-
sichtigt oder diese erforderlich ist, liegt ein Gewerbebetrieb vor.
Siehe ausfiihrlich Schulze-Osterloh, Die Verwaltung eigenen
Vermogens als Handelsgewerbe, FS Horst Baumann, 1999,
S. 325 ff,, 330, der die Vermogensverwaltung dann als Gewerbe-
betrieb einstuft, ,,wenn die Verwaltung zu einer Marktteilnahme
fiihrt, deren Umfang es als geboten erscheinen lésst, die der
Einfachheit, Schnelligkeit und Sicherheit beim Abschluss und
der Abwicklung von Rechtsgeschiften dienenden Regelungen
des Handelsrechts anzuwenden.“

Die Beurteilung, ob ein Gewerbe vorliegt, muss im Steuer-
bzw. Zivilrecht nicht stets einheitlich beurteilt werden, eine
Bindungswirkung einer zivilrechtlichen Entscheidung fiir das
Steuerrecht oder umgekehrt gibt es nicht (siehe BGHZ 74, 273,
277). Selbst innerhalb des Zivilrechts kann es divergierende
Beurteilungen geben, ein Gewerbebetrieb, der ggf. als sog. ein-
gerichteter und ausgeiibter Gewerbebetrieb als sonstiges Recht
im Sinne von §823 I BGB geschiitzt wird, muss sich nicht mit
dem Gewerbebetrieb des Handelsrechts decken. Weichen die
Zwecke der Vorschriften voneinander ab, ist eine unterschied-
liche Auslegung durchaus maoglich.
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fallen, also ob die Tétigkeit eines Diebes, Betriigers,
Schmugglers, Hehlers, Wucherers, usw. unter den Gewer-
bebegriff fallen kann". Diese Frage ist zu bejahen, da der
Gewerbebegriff, wie treffend formuliert wird, nicht dazu da
ist, ,,Gutes“ und ,,Boses“ voneinander zu trennen'*.

lll. Einzelne Adressaten des Handelsrechts

1. Kaufmann kraft Handelsgewerbes (Ist-Kaufmann)

Kaufmann ist nach §11 HGB, wer ein Handelsgewerbe be-
treibt.

§1HGB setzt also erstens ein Gewerbe voraus. Dieses
Gewerbe muss zweitens betrieben werden und drittens ein
Handelsgewerbe im Sinne von § 1 IT HGB sein.

§1 ITHGB bestimmt, dass jeder Gewerbebetrieb ein  Handelsgewerbe
Handelsgewerbe ist, es sei denn, dass das Unternehmen
nach Art oder Umfang einen in kaufménnischer Weise ein-
gerichteten Geschiftsbetrieb nicht erfordert. Ein Handels-
gewerbe liegt also nur dann vor, wenn das Unternehmen
eine kaufménnische Organisation benétigt.

Eine kaufménnische Organisation des Geschéftsbetriebs  Vermutung
wird fiir Kleingewerbetreibende regelméflig nicht erforder-
lich sein. Dennoch wird mit Wirkung auch fiir Kleingewer-
betreibende widerlegbar vermutet, dass grundsitzlich das

Kaufmann
kraft Handels- kraft [freiwilliger] kraft falscher kraft
gewerbes Eintragung Eintragung Rechtsschein

§1HGB §§2,3HGB §5HGB ,Scheinkauf-

JIstkaufmann”; Kannkaufmann” ,Fiktiv- mann”
,Musskaufmann” kaufmann”
Kleingewerbetreibender Land- und Forstwirt
§2HGB §3HGB

Abb. 4. Arten des Kaufmanns

11

Jung, Kap. 2 Rdnr. 9.
' Hofmann, B11f; Karsten Schmidt, S91V 2bcc; Lettl, §1
Rdnr. 19, a.A. BT-Drs. 13/8444, S. 24.
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Gesamtwiirdigung

Rechtsfolgen

Betreiben eines Gewerbes nach Art und Umfang einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb er-
fordert. Der Gewerbetreibende muss, wenn er nicht unter
das Handelsrecht fallen mochte, diese Vermutung widerle-
gen, indem er beweist, dass sein Geschéftsbetrieb gerade
keinen nach Art und Umfang in kaufméinnischer Weise
eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert.

Starre Grenzen, wann ein solcher nach Art und Umfang
in kaufmdnnischer Weise eingerichteter Geschéftsbetrieb
erforderlich ist, gibt es allerdings nicht. Angekniipft wird
u.a. an Kriterien wie den erzielten Umsatz, die Anzahl der
Mitarbeiter oder die Art der Geschifte. Je hoher der Umsatz
ist und je mehr Mitarbeiter beschéftigt werden, desto eher
wird eine kaufméannische Organisation nétig sein. Gleiches
gilt fiir die Art der Geschifte: Wird beispielsweise auf Kre-
dit verkauft, ist eine entsprechende Buchhaltung einzu-
richten, ein Mahnwesen muss installiert werden. Eine kauf-
ménnische Organisation erstreckt sich grundsitzlich auf alle
relevanten Bereiche: Buchfiihrung, Inventarisierung, Finan-
zierung, Beschiftigung qualifizierten Personals, etc.

Letztlich muss jeder Einzelfall anhand der vorliegenden
Indizien entschieden werden. Maf3geblich ist hierfiir, ob ei-
ne kaufminnische Organisation erforderlich ist, nicht ob sie
tatsdchlich vorliegt. Der Inhaber eines Optikergeschéfts bei-
spielsweise, der aufwendig mit den Krankenkassen abrech-
nen muss, bendtigt eher eine kaufmannische Organisation
als der Gemiisewarenhéndler, der nur gegen Barkasse ver-
kauft, obwohl moglicherweise beide einen vergleichbaren
jahrlichen Umsatz erzielen. Die Abrechnungsweise bei Bar-
verkdufen ist sehr iibersichtlich. Der Gemiisehidndler bené-
tigt lediglich eine Registrierkasse. Der Optiker hingegen
muss nicht nur seine offenen Forderungen iiberwachen,
sondern auch eine komplette Kundenkartei anlegen, da die
Kunden oft erst nach Jahren wieder in sein Geschift kom-
men, wenn beispielsweise die Brillengldser nicht mehr op-
timal die Sehschwiéche regulieren. Pauschallosungen gibt es
freilich nicht, denn wie erwédhnt, ist jeder Einzelfall anhand
der konkreten Umstdnde zu entscheiden.

Betreibt der Unternehmer ein Handelsgewerbe, so ist er
ein Kaufmann. Er wird daher als Ist-Kaufmann bezeichnet,
da sein Status durch seine Betdtigung bereits feststeht. Teils
wird auch der Begriff Muss-Kaufmann verwendet, weil sich
der Kaufmann kraft Handelsgewerbes in das Handelsregis-
ter eintragen muss. Er ist gemifl §29 HGB gesetzlich ver-
pflichtet, seine Firma zur Eintragung beim Handelsregister
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anzumelden. Die Kaufmannseigenschaft besitzt der Ist-
Kaufmann jedoch bereits durch die Ausiibung des Han-
delsgewerbes. Die Eintragung in das Handelsregister ist le-
diglich deklaratorisch, was bedeutet, dass sie nur verkiin-
denden Charakter hat. Durch sie wird kundgetan, dass der
Kaufmann existent ist, jedoch nicht seine Eigenschaft als
Kaufmann begriindet. Bei Eintragungen, die hingegen die
Kaufmannseigenschaft bzw. eine sonstige Rechtsinderung
erst herbeifithren, spricht man von konstitutiver Eintragung.

2. Kaufmann kraft Eintragung (Kann-Kaufmann)

a) Kleingewerbetreibende

Sonstige Gewerbetreibende, die kein Handelsgewerbe nach
§1 HGB ausiiben, haben nach § 2 HGB die Moglichkeit, den
Kaufmannsstatus durch Eintragung in das Handelsregister
zu erlangen. §2 II HGB fiihrt aus, dass der Unternehmer
berechtigt, aber nicht verpflichtet ist, sich im Handelsregister
eintragen zu lassen. Jeder Gewerbetreibende, dessen Ge-
werbebetrieb also nach Art und Umfang keine kaufménni-
sche Organisation erfordert, kann frei entscheiden, ob er die
Kaufmannseigenschaft erwirbt, indem er sich in das Han-
delsregister eintragen ldsst, oder ob er auflerhalb des Han-
delsrechts unternehmerisch tatig wird.

Unterldsst der Kleingewerbetreibende die Anmeldung
zur Eintragung beim Handelsregister, genief3t er zwar nicht
die Privilegien des Handelsrechts, muss sich jedoch auch
nicht die handelsrechtlichen Pflichten entgegenhalten las-
sen. Die vor der Handelsrechtsreform geltende Unterschei-
dung zwischen Minder- und Vollkaufmann existiert nicht
mehr. Es gibt nur noch Kaufleute oder Nichtkaufleute. Dies
fithrt dazu, dass selbst der Kleingewerbetreibende, der sich in
das Handelsregister eintragen ldsst und damit den Kauf-
mannsstatus erlangt, nunmehr siamtliche Rechte aber auch
alle Pflichten hat, die vorher nur die Vollkaufleute betrafen.

Mit Eintragung in das Handelsregister gilt also das kom-
plette Handelsrecht, d.h. der Kleingewerbetreibende ist
dann auch verpflichtet, die Handelsbiicher zu fithren. Er
darf andererseits aber z.B. auch Prokuristen bestellen. Dies
kann zu einer ,,Tduschung“ des Rechtsverkehrs fiihren, da
dieser bei einem Prokuristen einen entsprechend grofien
dahinterstehenden Gewerbebetrieb vermutet. Der Taxiun-
ternehmer, der beispielsweise mit einem Fahrzeug und zwei
Fahrern einen Taxibetrieb unterhilt, kann seine beiden

Option des
Kleingewerbe-
treibenden

Anwendbarkeit
des HGB
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Kannkaufmann

Analoge Anwendung

Option nach §3 HGB
bei kaufménnischer
Organisation

Option nach §2 HGB
fir Kleingewerbe-
treibende

Bei §3 HGB keine
Riickkehr maglich

Mitarbeiter, mit denen er sich das Taxi im Drei-Schicht-
Betrieb teilt, zu Prokuristen ernennen.

Da der Kleingewerbetreibende die Mdglichkeit hat, durch
die Eintragung im Handelsregister den Kaufmannsstatus
zu erhalten, spricht man vom sog. Kann-Kaufmann. Der
Kleingewerbetreibende kann, er muss aber nicht Kaufmann
werden.

Entscheidet sich der Kleingewerbetreibende dafiir, sich
nicht in das Handelsregister eintragen zu lassen und damit
kein Kaufmann zu werden, so schlief3t dies nicht aus, dass
im Einzelfall auf ihn handelsrechtliche Vorschriften oder
Rechtsinstitute, wie § 56 HGB iiber die Ladenvollmacht oder
die Grundsitze des kaufmannischen Bestitigungsschreibens
analog angewandt werden”.

b) Land- und Forstwirte

Land- und Forstwirte haben ebenfalls die Moglichkeit, sich
fiir den Kaufmannsstatus zu entscheiden. Dies ist in § 3 HGB
geregelt. Bei Land- und Forstwirten ist jedoch zusitzlich er-
forderlich, dass sie einen Geschiftsbetrieb unterhalten, der
nach Art und Umfang einen in kaufménnischer Weise einge-
richteten Geschiftsbetrieb erfordert (§ 3 II HGB).

Der Bauer, der kleingewerblich titig ist, weil er beispiels-
weise nur ein Feld bestellt, hat jedoch ebenfalls die Mog-
lichkeit, sich im Handelsregister eintragen zu lassen. Auch
ihm bleibt der Kaufmannsstatus nicht versperrt, er kann sich
- da die Land- und Forstwirtschaft nach heute h.M. ein Ge-
werbe darstellt' - als Kleingewerbetreibender nach § 2 ein-
tragen lassen (strittig)®.

Fiir Land- und Forstwirte, deren Betrieb eine kaufmin-
nische Organisation erforderlich macht, hat der Gesetzge-
ber in §3 HGB eine zusitzliche Moglichkeit er6ffnet, den
Kaufmannsstatus durch Handelsregistereintragung zu erlan-
gen. Im Gegensatz zu den Kleingewerbetreibenden, die ihre
Option jederzeit wieder riickgédngig machen kénnen, indem
sie die Firma aus dem Handelsregister 13schen lassen - sie
wiren dann keine Kaufleute mehr -, ist fiir die Land- und
Forstwirte die Entscheidung grundsitzlich bindend. Sie
konnen ihre Firma, d.h. ihren Namen, im Handelsregister
nur noch nach allgemeinen Vorschriften 16schen lassen,

Jung, Kap. 2 Rdnr. 21; Karsten Schmidt, $10 V 3 c.

Jung, Kap. 2 Rdnr. 21 m.w.N.

% Karsten Schmidt, $10 VI1cund 10 V 1 b aa; a.A. Koller/Roth/
Morck, §3 Rdnr. 1.
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z.B. wenn sie ihren Geschiftsbetrieb wieder aufgeben oder
einen nach Art oder Umfang in kaufménnischer Weise ein-
gerichteten Geschiftsbetrieb nicht mehr benétigen. Land-
und Forstwirte haben jedoch nicht die Moglichkeit, sich aus
dem Handelsregister nur deswegen wieder austragen zu
lassen, weil sie nicht mehr dem Handelsrecht unterfallen
mochten (siehe § 3 IT HGB).

¢) Fiktivkaufmann (§ 5 HGB)

Der sog. Fiktivkaufmann ist in §5 HGB geregelt'’. Dort
heifit es, dass derjenige, der im Handelsregister eingetragen
ist, gegeniiber demjenigen, der sich auf die Eintragung be-
ruft, nicht geltend machen kann, dass das unter der Firma
betriebene Gewerbe kein Handelsgewerbe sei. Nach der
Handelsrechtsreform hat diese Vorschrift kaum noch einen
Anwendungsbereich, da sich nunmehr jeder Gewerbetrei-
bende, auch der Kleingewerbetreibende, in das Handelsre-
gister eintragen lassen und damit Kaufmann werden kann.
§5 HGB paflt daher auf diese Konstellation nicht mehr. Es
gibt kaum noch Situationen, in denen ein im Handelsregis-
ter eingetragener Gewerbetreibender kein Kaufmann ist.

Diskutiert wird, ob § 5 HGB einschlégig ist, wenn sich ein
Kleingewerbetreibender irrtiimlich als Ist-Kaufmann im
Handelsregister eintragen ldsst, obwohl er keine kaufmén-
nische Organisation benétigt”. Fiir eine Anwendung des
§5 HGB und nicht des §2 HGB spricht, dass ein Gewerbe-
treibender, der sich in das Handelsregister eintragen lésst,
weil er sich verpflichtet fiihlt, nicht gleichzeitig sein Wahl-
recht gemdfl § 2 HGB (Eintragung als Kleingewerbetreiben-
der) ausiibt®.

Ein weiterer Anwendungsfall von §5 HGB betrifft den
Kaufmann, der urspriinglich geméf8 §1 HGB ein Handels-
gewerbe betrieb und der sich deshalb entsprechend seiner
gesetzlichen Verpflichtung mit deklaratorischer Wirkung
im Handelsregister eintragen lief8. Verliert dieser Unterneh-
mer nun seine Kaufmannseigenschaft nach § 1 HGB dadurch,
dass sein Gewerbebetrieb keinen nach Art oder Umfang in

1 Der Begriff hat sich nicht einheitlich durchgesetzt (dafiir: Cana-

ris, §3 Rdnr. 47; Brox, Rdnr. 85), teils wird auch vom Schein-
kaufmann kraft Eintragung gesprochen oder ganz im Gegenteil
dezidiert vertreten, dass der Kaufmann nach §5 HGB ,,echter”
Kaufmann ist, so dass sich sowohl die Bezeichnung Schein- als
auch Fiktivkaufmann verbietet, siehe Karsten Schmidt, 10 111 1 a.
v Lettl, § 2 Rdnr. s5.
Canaris, § 3 Rdnr. 50.

Uberblick und
Bedeutung

Irrtiimliche Eintragung

Absinken zu einem
Kleingewerbe-
treibenden
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Stellungnahme

Keine
Rechtsscheinsvorschrift

Gewerbe muss
vorliegen

kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb mehr
erfordert und bleibt er dennoch weiterhin im Handelsregis-
ter eingetragen, so stellt sich die Frage, ob er dennoch ge-
mifl §2 HGB oder § 5 HGB Kaufmann ist. Entscheidet sich
der Gewerbetreibende dafiir, weiterhin im Handelsregister
eingetragen zu bleiben, so hitte er dieses Recht - nunmehr
als Kleingewerbetreibender - zweifellos. Fraglich ist aber,
ob in dem bloflen Unterlassen des Gewerbetreibenden, ei-
ne Loschung der urspriinglichen Eintragung vorzunehmen,
gleichzeitig ,,das Bekenntnis“ des Kaufmanns erblickt wer-
den kann, nunmehr als Kleingewerbetreibender im Han-
delsregister eingetragen zu bleiben®.

Die Option nach §2HGB ist ein materiell-rechtliches
Gestaltungsrecht, das durch bloles Unterlassen wohl nicht
ausgeiibt werden kann. Sachgerecht erscheint es daher, die
Kaufmannseigenschaft in diesen Féllen durch eine Heran-
ziehung des §5HGB zu begriinden. Da der Gewerbetrei-
bende trotz Wegfalls des Handelsgewerbes seine Handels-
registereintragung nicht 16scht, kann er demjenigen, der
sich auf die Eintragung beruft, nicht entgegenhalten, dass er
doch gar kein Handelsgewerbe ,,mehr betreibe®. Sobald
der Gewerbetreibende in der Zukunft Anmeldungen gegen-
iiber dem Handelsregister vornimmt (z.B. eine Anderung
seiner Firma oder die Bestellung eines Prokuristen), erkldrt
er damit, weiterhin Kaufmann sein zu wollen, so dass sich ab
diesem Zeitpunkt eine Kaufmannseigenschaft aus §2 HGB
begriinden ldsst.

§5 HGB ist keine Rechtsscheins- bzw. Gutglaubensvor-
schrift, sie gilt auch dann, wenn die Beteiligten die wahren
Umstédnde kennen. Sowohl der Eingetragene selbst als auch
jeder Dritte darf sich auf die Eintragung berufen™.

Dem eingetragenen Gewerbetreibenden, der sich zu sei-
nem Vorteil auf die Eintragung beruft, z.B. indem er die nur
einem Kaufmann gemif} §353 Satz1 HGB zustehenden Fil-
ligkeitszinsen in Hoéhe von 5 % verlangt, kann ggf. der Ein-
wand des Rechtsmissbrauchs geméfl §242 BGB entgegen-
halten werden.

Nicht unter §5HGB fillt derjenige, der filschlich im
Handelsregister eingetragen ist, jedoch gar kein Gewerbe
betreibt, wie z.B. ein Freiberufler. Gleiches gilt fiir denjeni-

Fiir eine Beibehaltung der Kaufmannseigenschaft nach § 2 HGB:
Jung, Kap. 3 Rdnr. 27; dagegen Lieb, NJW 1999, 35, 36; Oetker,
§ 2 D; Koller/Roth/Morck, § 5 Rdnr. 1.

Siehe zu der Problematik Lieb, NJW 1999, 35, 36.

Strittig, siehe Karsten Schmidt, §10 1111 a.

20

21
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gen, der seine gewerbliche Tétigkeit bereits wieder einge-
stellt hat. Dies begriindet die herrschende Lehre mit dem
Wortlaut des § 5 HGB, der voraussetzt, dass unter der Firma
ein Gewerbe betrieben wird™. Wer sein Gewerbe eingestellt
hat, ohne die Firma im Handelsregister 16schen zu lassen,
haftet allerdings nach § 15 I HGB.

3. Scheinkaufmann

Der Scheinkaufmann, der auch ,,Kaufmann kraft Rechts-  Keine gesetzliche
scheins® genannt wird, ist im Handelsgesetzbuch nicht gere-  Regelung
gelt. Er ist genau genommen auch gar kein Kaufmann. Ledig-
lich gegentiber gutgldubigen Dritten wird er so behandelt, als
sei er Kaufmann, weil er bei ihnen zurechenbar den unrichti-
gen Rechtsschein gesetzt hat, Kaufmann zu sein.
Die Lehre vom Scheinkaufmann ist eine besondere Aus-  Grundlagen
priagung der allgemeinen Rechtsscheinshaftung. Nach der
allgemeinen Rechtsscheinslehre muss sich derjenige, der
zurechenbar den Anschein einer unrichtigen Tatsache ge-
setzt hat, an diesem Umstand so festhalten lassen, als ent-
sprache er der Wahrheit. Bezogen auf den Scheinkaufmann
bedeutet dies: Wer so auftritt, als sei er Kaufmann, muss
sich ggf., wenn der Dritte darauf besteht, auch so behandeln
lassen. Der Dritte hat die Wahl, ob er sich auf den Rechts-
schein beruft oder aber Anspriiche entsprechend der tat-
sdchlichen Rechtslage geltend macht.
Die Voraussetzungen der Lehre vom Scheinkaufmann  Voraussetzungen
sind:

> Bestehen des Anscheins, dass es sich um einen Kauf-
mann handelt;

» Erwecken dieses Anscheins durch zurechenbares Ver-
halten, wobei der Verursacher den Rechtsschein nicht
schuldhaft veranlasst haben muss (Veranlassungshaf-
tung statt Verschuldenshaftung);

» Gutgldubigkeit des Dritten; diese entfillt, wenn der
Dritte von der Unrichtigkeit des Rechtsscheins Kennt-
nis hat oder seine fehlende Kenntnis auf grober Fahr-
lassigkeit beruht™;

» Treffen von Dispositionen des Dritten aufgrund des
gesetzten Rechtsscheins.

** Siehe Koller/Roth/Morck, § 5 Rdnr. 3.
3 Ob auch einfache Fahrldssigkeit schadet, ist strittig, siehe zum
Streitstand Karsten Schmidt, § 10 VIII 3 b aa.
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Praktische Bedeutung

Gesellschaften

Die Bedeutung der Grundsdtze des Scheinkaufmanns sind
nach der Handelsrechtsreform gesunken, da sich seitdem
auch der Kleingewerbetreibende in das Handelsregister ein-
tragen lassen darf. Tritt allerdings der nicht im Handelsre-
gister eingetragene Kleingewerbetreibende so auf, als sei er
Kaufmann, indem er beispielsweise Prokuristen bestellt, so
muss er sich nach den Grundsitzen des Scheinkaufmanns
wie ein Kaufmann behandeln lassen. Gleiches gilt z.B. auch
fiir einen Land- oder Forstwirt, der, ohne Kaufmann zu
sein, Dritten suggeriert, er sei ein solcher.

Auch einer Privatperson konnen die Grundsdtze des
Scheinkaufmanns entgegengehalten werden, wenn sie sich
kaufménnischer Instrumente oder Geschiftsmethoden be-
dient. Bestellt beispielsweise ein Beamter fiir sich privat bei
einem Grof3hindler drei Personalcomputer und gibt er dabei
wahrheitswidrig vor, seinerseits Computer-Einzelhdndler
und damit Kaufmann gemédfl §1 HGB zu sein, so erweckt
er diesen Anschein. Dann muss er sich auch an den handels-
rechtlichen Vorschriften, wie etwa an der kaufminnischen
Riige- und Anzeigeobliegenheit, festhalten lassen. Unter-
lasst es der Beamte, die bei ihm angelieferten Computer so-
fort zu inspizieren und fallen ihm erkennbare Méngel daher
erst nach einigen Monaten auf, so hat er keine Gewéhrleis-
tungsrechte mehr, weil er solche Méngel als Kaufmann so-
fort hatte riigen miissen (§377 HGB). Es kann also sehr ge-
fahrlich sein, den Anschein eines Kaufmanns zu erwecken.

4. Handelsgesellschaften und Formkaufleute

Ebenfalls unter das HGB fallen Handelsgesellschaften und
Formkaufleute. Fiir Handelsgesellschaften ist dies in §6
HGB, fiir Formkaufleute in § 6 II HGB geregelt.

Gesellschaften,
die dem Handelsrecht unterfallen

g 4

Handelsgesellschaften Formkaufleute

- Personenhandelsgesell- - Kapitalgesellschaften
schaften - eingetragene Genossenschaften
(OHG, KG)

- Kapitalgesellschaften
(GmbH, AG, KGaA)

Abb. 5. Gesellschaften
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a) Handelsgesellschaften

In § 6 I HGB heifit es, dass die in betreff der Kaufleute gege-
benen Vorschriften auch auf die Handelsgesellschaften
Anwendung finden. Ist also eine Gesellschaft Handelsge-
sellschaft, so unterfallt sie automatisch dem Handelsgesetz-
buch. Bei den Handelsgesellschaften wird zwischen den
Personenhandelsgesellschaften und den Kapitalgesellschaf-
ten unterschieden.

Die Personenhandelsgesellschaften sind im HGB selbst
geregelt, und zwar im zweiten Buch. Dies ldsst sich bereits
aus der Uberschrift des zweiten Buchs entnehmen (,,Han-
delsgesellschaften und stille Gesellschaft“). Hierbei handelt
es sich um die offene Handelsgesellschaft (OHG) und um
die Kommanditgesellschaft (KG). Eine OHG bzw. KG muss
grundsitzlich ein Handelsgewerbe betreiben.

Auch ein kleingewerbliches Unternehmen kann sich der
Rechtsform der OHG bzw. KG bedienen, sofern es sich fiir
die Handelsregistereintragung und damit fiir die Kauf-
mannseigenschaft entscheidet. Es gibt somit jetzt auch die
kleinunternehmerische OHG bzw. KG. Dies war vor der
Handelsrechtsreform nicht zulédssig, seinerzeit musste eine
KG oder OHG immer vollkaufménnisch angelegt sein.

Seit der HGB-Reform mit Wirkung ab 1. Juli 1998 ldsst
das HGB auch eine vermdgensverwaltende OHG bzw. KG zu
(§105 II HGB fiir die OHG; $105 I HGB in Verbindung mit
§161 I1 HGB fiir die KG). Dadurch sind nunmehr beispiels-
weise Immobilienverwaltungs-, Besitz-, und Holdinggesell-
schaften auch in diesen Rechtsformen statthaft. Eine Perso-
nenhandelsgesellschaft kann damit ausnahmsweise auch
auf einen Zweck gerichtet sein, der nicht mehr den Betrieb
eines Handelsgewerbes beinhaltet.

Die kleingewerbetreibenden und die vermogensverwal-
tenden Gesellschaften kénnen sich also entscheiden, ob sie
Handelsgesellschaft, d.h. OHG oder KG, werden mdchten.
Tun sie das nicht, so sind sie automatisch BGB-Gesellschaft
gemif3 § 705 BGB. Entscheiden sie sich fiir eine Ausiibung
der Option, also fiir die Eintragung in das Handelsregister,
erfolgt ein identitdtswahrender Rechtsformwandel zur OHG
oder KG.

Sowohl die vermogensverwaltende als auch die kleinge-
werbetreibende Personenhandelsgesellschaft haben nach der
Ausiibung der Option die Moglichkeit, dies wieder riick-
gdngig zu machen, indem sie die Loschung im Handelsre-
gister veranlassen und damit den Verlust ihrer Kaufmanns-
eigenschaft herbeifiihren. Gleichzeitig erfolgt dadurch eine

§61HGB

Personenhandels-
gesellschaften

,Kleine OHG oder KG”

Vermdgensverwalten-
de OHG bzw. KG

Alternative
BGB-Gesellschaft
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Kapitalgesellschaften

§611HGB

Kapitalvereine

Genossenschaft

(Riick-)Umwandlung kraft Gesetzes in die Rechtsform der
BGB-Gesellschaft.

Zu den Kapitalgesellschaften gehoren die Aktiengesell-
schaft (AG), die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA)
sowie die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH).
Fiir die AG ist in §3 AktG geregelt, dass sie als Handelsge-
sellschaft gilt. § 3 AktG wird geméfd § 278 III AktG auch fiir
die KGaA angewandt. Fiir die GmbH hat der Gesetzgeber in
§13 III GmbHG festgelegt, dass diese als Handelsgesellschaft
im Sinne des Handelsgesetzbuchs eingeordnet wird.

Kapitalgesellschaften sind Handelsgesellschaften unab-
hingig davon, auf welchen Zweck ihre Titigkeit gerichtet
ist. Sie konnen auch karitative Zwecke verfolgen, ohne dass
sie dadurch ihre Eigenschaft als Handelsgesellschaft einbii-
Ben. Dies unterscheidet sie von den Personenhandelsgesell-
schaften, die grundsitzlich ein Handelsgewerbe betreiben
miissen. Eine Ausnahme ist die lediglich vermogensverwal-
tende OHG bzw. KG, deren Griindung der Gesetzgeber mit
der Handelsrechtsreform mit Wirkung zum Juli 1998 erst-
mals zugelassen hat (siehe § 105 II HGB).

b) Formkaufleute

Formkaufleute sind in § 6 II HGB geregelt. Es handelt sich
um Vereine, denen kraft Gesetzes die Kaufmannseigen-
schaft ohne Riicksicht auf den Gegenstand des Unterneh-
mens zukommt. Vereine sind korperschaftlich strukturiert,
weshalb die GmbH, die KGaA und die Aktiengesellschaft
hierunter fallen.

Es handelt sich um sog. Kapitalvereine, die sich aus dem
in §21 BGB geregelten eingetragenen Verein ableiten. Eine
korperschaftliche Struktur zeichnet sich durch mehrere Or-
gane mit festen Zustdndigkeiten (z.B. Vorstand, Aufsichts-
rat und Hauptversammlung bei AG) und eine gewisse Un-
abhéngigkeit vom Mitgliederbestand (bei der AG z.B. vom
Aktiondrskreis) aus. Die drei Kapitalgesellschaften sind so-
wohl Handelsgesellschaften als auch Formkaufleute. Die
Formkaufmannseigenschaft wird ebenfalls iiber die ge-
nannten gesetzlichen Vorschriften begriindet (§ 3 AktG [bei
der KGaA i.V.m. § 278 III AktG]; §13 III GmbHG).

Die eingetragene Genossenschaft ist als korperschaftlich
strukturierter Verband dagegen nur Formkaufmann, nicht
jedoch gleichzeitig auch Handelsgesellschaft. Fiir sie gilt
gemifd §17 II Genossenschaftsgesetz ebenfalls das Handels-
gesetzbuch.
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Der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit zahlt nicht
zu den Formkaufleuten. Das mafigebliche Gesetz, das Ver-
sicherungsaufsichtsgesetz (VAG), ordnet in §16 lediglich
an, dass das Handelsgesetzbuch partiell gilt, d.h. nur einige
Vorschriften zur Anwendung kommen.

Die OHG und die KG sind hingegen nach traditioneller
Auffassung lediglich Handelsgesellschaften, nicht aber
gleichzeitig auch Formkaufleute, da sie keine Vereine sind
und grundsétzlich ein Gewerbe betreiben miissen, so dass
sie schon deswegen und nicht kraft ihrer Rechtsform in den
Genuss der Kaufmannseigenschaft kommen.

Diese Auffassung wird durch die mit Wirkung zum 1. Juli
1998 eingefiigte Regelung in §105II HGB in Frage gestellt,
da nunmehr der OHG und 1.V.m. §161 II HGB auch der KG
die Verwaltung eigenen Vermdogens gestattet ist, so dass das
Betdtigungsfeld nicht mehr auf das Betreiben eines Gewer-
bes beschrankt ist. Karsten Schmidt legt §105 Il HGB weit
aus und argumentiert, dass eine Personenhandelsgesell-
schaft nunmehr zu jedem zulédssigen Zweck nach auflen
auftreten konne, selbst eine Freiberufler-OHG oder KG sei
nunmehr statthaft. Daraus folge, dass nunmehr auch der
OHG und der KG die Formkaufmannseigenschaft zukom-
me**. Es bleibt abzuwarten, ob sich diese Ansicht durch-
setzt. Gegen sie spricht der Wortlaut des § 6 Il HGB, der an
den Verein ankniipft, die OHG und KG leiten sich jedoch
von der BGB-Gesellschaft und nicht vom eingetragenen
Verein ab.

>4 Karsten Schmidt, $10 VII 1 fund §10 I 3.

Versicherungsverein
auf Gegenseitigkeit

OHG und KG



sInternationale vereinigte
Assekuranzmakler”

Schwerpunkt: Recht der Firma

Siegmund Seehund (S) ist Geschéftsfithrer der Gesellschaft
»Internationale vereinigte Assekuranzmakler GmbH®. Die
GmbH betreibt ein Ver-sicherungsmaklerbiiro in Miinchen.
Das Unternehmen arbeitet aber weder grenziiberschreitend
noch haben sich in ihm mehrere Versicherungsmakler zu-
sammengeschlossen. S hat die GmbH mit drei Freunden
gegriindet, die er vom Hochseeangeln kennt. Die drei Mit-
gesellschafter kommen aus Mailand, Madrid und Paris und
gehen keiner geregelten Arbeit nach. Alle drei haben S zum
Oktoberfest besucht, wobei dieser Anlass mit einem Notar-
besuch verbunden wurde, bei dem man die Gesellschaft er-
richtete.

Die GmbH hat keine Mitarbeiter. S betreibt die Geschifte
vom héuslichen Wohnzimmer aus und betreut ca. 40 iiber-
wiegend private Versicherungsnehmer in der ndheren Um-
gebung. Im Handelsregister hat er eine Eintragung unter
der genannten Firma erreicht, da er wahrheitswidrig angab,
es handele sich um einen Zusammenschluss von vier inter-
national tdtigen Versicherungsmaklern, die im industriellen
und gewerblichen Geschift tétig seien.

Der renommierte Industriemakler Robert Robbe (R) ist S
auf die Schliche gekommen und will gegen die Firmierung
der GmbH vorgehen. Er fragt, welche Mdoglichkeiten ihm
dazu nach dem Handelsrecht zustehen.
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Unterlassungs-
anspruch

Rechtsverletzung des R

Unbefugter Gebrauch
der Firma

Kennzeichnungskraft

sInternationale vereinigte
Assekuranzmakler”

Anspruch des R gegen die GmbH auf Unterlassung der
Firmierung ,Internationale vereinigte Assekuranzmakler”
aus § 37 IHGB

Als Anspruchsgrundlage kommt §37 II HGB in Betracht.
Nach dieser Vorschrift kann derjenige, der in seinen Rech-
ten dadurch verletzt wird, dass ein anderer eine Firma un-
befugt gebraucht, von diesem Unterlassung des Gebrauchs
der Firma verlangen.

Erforderlich ist also zunichst, dass R durch den Gebrauch
der Firmierung in seinen Rechten verletzt wird. Hierfiir
reicht aus, dass eine unmittelbare Verletzung rechtlicher In-
teressen mit wirtschaftlichem Bezug moglich ist®. Ein Kon-
kurrent darf danach immer gegen eine formell unrichtige
Firmierung vorgehen. Die Vorschrift des §37 Il HGB dient
der Durchsetzung des formellen Firmenrechts im 6ffentli-
chen Interesse, wobei zugleich auch private Interessen, ins-
besondere diejenigen der Konkurrenten, geschiitzt werden.

S miisste die Firmierung ,Internationale vereinigte As-
sekuranzmakler unbefugt gebrauchen. Dies ist der Fall,
wenn das Auftreten unter dieser Bezeichnung nicht statt-
haft ist.

Die verwendete Firmierung konnte gemifl §181 HGB
unwirksam sein. Danach muss eine Firma zur Kennzeich-
nung des Kaufmanns geeignet sein und Unterscheidungs-
kraft besitzen.

,Zur Kennzeichnung geeignet‘ bedeutet, dass die Firma
einer Individualisierung des Kaufmanns dient. Damit soll
eine Verwechslungsgefahr ausgeschlossen werden. Die Fir-
mierung ,Internationale vereinigte Assekuranzmakler® in-
dividualisiert allerdings nur teilweise: Einerseits wird der
Beruf genannt und der Hinweis erteilt, dass die Tatigkeit
international erfolgt sowie eine Vereinigung mehrerer Mak-
ler vorliegt. Die Verwendung ,,Assekuranz®, die gleichbedeu-
tend mit ,,Versicherung® ist, ist andererseits im deutsch-
sprachigen Raum so verbreitet, dass durch sie keine Indivi-
dualisierungsfunktion erreicht wird. Gegebenenfalls konnte
durch die Kombination der drei Begriffe allerdings eine
Kennzeichnungskraft gegeben sein.

*»  BGH, NJW 1991, 2023.
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Ob dies der Fall ist, kann offenbleiben, wenn die Firmie-
rung aus anderen Griinden unzuldssig ist. Die Bezeichnung
konnte auch nicht hinreichend unterscheidungskraftig sein,
da sie ausschliefllich beschreibend ist. Die Firma enthélt die
Information, dass die Tétigkeit eines Versicherungsmaklers
vorliegt, dessen Geschift international ausgeiibt wird. Da-
durch wird keine Unterscheidungskraft erzeugt. Lediglich
der Zusatz ,,vereinigte ermoglicht eine Unterscheidung von
den Konkurrenten. Eine Firmierung allein mit der Berufs-
bezeichnung - mag auch das Wort ,,Vereinigte internatio-
nale“ ergdnzend vorangestellt werden - ist nicht hinrei-
chend unterscheidungskriftig. Vielmehr besteht fiir einen
derartigen Gattungsbegriff ein Freihaltungsbediirfnis, da
auch andere Makler daran interessiert sind, ihre Berufsbe-
zeichnung sowie derartige Zusdtze in die Firma mit aufzu-
nehmen. Die Firma ist daher mangels hinreichender Unter-
scheidungskraft unzuléssig.

Dariiber hinaus konnte der Firmierung der Grundsatz der
Firmenwahrheit entgegenstehen. Dieses in §18 Il HGB ent-
haltene Prinzip besagt, dass die Firma keine Angaben enthal-
ten darf, die geeignet sind, iiber geschiftliche Verhailtnisse,
die fiir die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind,
irre zu fithren. Hier kénnten die Zusitze ,internationale“
und ,,vereinigte® eine tduschende Wirkung entfalten.

Durch den Zusatz ,internationale“ wird vorgetduscht,
dass die GmbH international arbeitet, obwohl sie nur den
regionalen Markt versorgt. Das Wort ,,vereinigte“ suggeriert
einen Zusammenschluss von Berufskollegen, der ebenfalls
nicht gegeben ist, da die drei Mitgesellschafter gar nicht auf
dem Versicherungsvermittlungsmarkt agieren. Die Verwen-
dung dieser Zusitze ist folglich irrefithrend, ihre Verwen-
dung nach §18 II HGB unzuléssig.

Der Anspruch des R auf Unterlassung ist somit begriindet.

Unterscheidungskraft

Grundsatz der
Firmenwahrheit

Anspruch: (+)
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I.  Begriff und Funktion

Die Firma ist der Name, unter dem der Kaufmann seine Ge-
schifte betreibt und seine Unterschrift abgibt. Dies ist in
§17 I HGB geregelt. Dort heifit es in Absatz 2 weiter, dass der
Kaufmann unter seiner Firma klagen und verklagt werden
kann.

Wenn jemand umgangssprachlich sagt, er ginge in seine
Firma, so meint er damit, dass er seinen Betrieb aufsucht;
mit dem Namen des Kaufmanns, also der Firma im han-
delsrechtlichen Sinne, hat dies nichts zu tun. Daher muss
zwischen der umgangssprachlichen Verwendung des Wor-
tes Firma und der handelsrechtlichen Bedeutung der Firma
als dem Namen des Kaufmanns unterschieden werden.

Nur der Kaufmann darf eine handelsrechtliche Firma
fithren. Den sonstigen Unternehmern steht dieses Recht
nicht zu. Diese diirfen aber selbstverstandlich unter ihrem
Namen oder unter einer Geschéftsbezeichnung im Rechts-
verkehr auftreten.

Beispiel: ,,Siegmund wird Sicuro“

Die in der Klausur 2 genannte GmbH wird auf Unterlassung der
Firmierung ,Internationale vereinigte Assekuranzmakler® ver-
klagt. Sie steht den kostenintensiven Prozef} nicht durch und wird
insolvent. Nunmehr tritt Siegmund Seehund (S) als nicht im Han-
delsregister eingetragener Kleingewerbetreibender unter der ,,Ge-
schiftsbezeichnung“ Sicuro Versicherungsmakler auf. Diese Be-
zeichnung genief3t als Name seines Unternehmens den Schutz des
Namensrechts gemafl §12 BGB. Tritt ein anderer Makler unter
gleicher Bezeichnung im selben rdumlich und gegensténdlich re-
levanten Markt auf, kann S seinerseits auf Unterlassung klagen.

Die Firma weist auf den Unternehmenstréger hin, sie hat
damit eine Hinweis- und Informationsfunktion. Durch den
Hinweis auf die Rechtsform des Unternehmenstréigers
kommt ihr ferner eine Warnfunktion zu, da sie dadurch
iiber die Haftungsverhéltnisse aufkldrt. Besonders hervor-
zuheben ist die Identifizierungsfunktion der Firma, durch
die eine Zuordnung des Unternehmens zu einem Rechts-
trager ermoglicht wird.

Name des Kaufmanns

Geschéftshezeichnung

Funktionen im
Uberblick
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Bildung der Firma

Il. Firmenbildung

1. Grundsatz der freien Firmenwahl

Die Firma kann entweder an die Person des Inhabers, d.h.
an die des Kaufmanns, angelehnt sein oder sich auf den Ge-
genstand des Handelsgewerbes beziehen. Im ersten Fall
handelt es sich um eine Personen-, im zweiten Fall um eine
Sachfirma. Denkbar sind aber auch reine Phantasiebe-
zeichnungen, die weder etwas mit der Person des Inhabers
noch mit dem Betrieb des Handelsgewerbes zu tun haben.
Ergidnzend werden hdufig geographische Bezeichnungen
angefiigt. Moglich sind selbstverstandlich auch Mischfirmen.

Firma
Sachfirma Personenfirma Phantasiefirma

Mischfirma

Abb. 6. Arten der Firma

Die Firma Kurt Konig ist beispielsweise eine reine Perso-
nenfirma. Tritt Kurt Konig als Fahrradhaus Kurt Konig auf,
weist er bereits auf den Unternehmensgegenstand hin, da er
mit dieser Firmierung seine Personenfirma mit einer Sach-
firma kombiniert. Nimmt er zudem eine geographische Be-
zeichnung hinzu, z.B. Berliner Fahrradhaus Kurt Konig, so
hat er einen geographischen Firmenzusatz ergénzt.

Nennt Kurt Konig sein Unternehmen beispielsweise ori-
ginell Quo Radis, so hitte er sich fiir eine Phantasiebezeich-
nung entschieden, was nach dem Grundsatz der freien Fir-
menwahl moglich ist.

2. Grenzen

Der Grundsatz der freien Firmenwahl erfahrt jedoch in drei-
erlei Hinsicht Grenzen:

» durch das Erfordernis der Kennzeichnungs- und Un-
terscheidungskraft der Firma,
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» durch das Erfordernis der Beifiigung des Rechtsform-
zusatzes,

» durch den Grundsatz der Firmenwahrheit.

a) Kennzeichnungs- und Unterscheidungskraft

Das Handelsgesetzbuch schreibt in §18 I HGB vor, dass die
Firma zur Kennzeichnung des Kaufmanns geeignet sein
und Unterscheidungskraft besitzen muss.

,Zur Kennzeichnung des Kaufmanns geeignet® bedeutet,
dass die Firma den Inhaber hinreichend individualisieren
muss. Der vollstindige biirgerliche Name des Kaufmanns
ist stets geeignet, ihn zu individualisieren. Auch ein Pseu-
donym kann Kennzeichnungskraft besitzen. Bei Sach- und
Phantasiebezeichnungen konnen hingegen Probleme auf-
treten, insbesondere wenn die Firma sehr kurz ist. Einige
Handelsregister vertreten die ,Vier-Buchstaben-Theorie®.
Danach muss die Firma mindestens aus vier Buchstaben
bestehen. Schwierig wird es bei der Verwendung von sons-
tigen Zeichen in der Firmierung, z.B. bei Firmen, die aus
Zahlen, Fragezeichen, Bildern oder ausldandischen Schrift-
zeichen bestehen. Hier kommt es darauf an, ob das Ergeb-
nis wie ein Name wirkt. Die Firma muss aussprechbar sein.
Eine Firma, die aus einem Bild besteht oder die auf ,2-1“
lautet, ist dies beispielsweise nicht. Es fehlt daher an der
Kennzeichnungskraft®.

Ferner muss die Firma Unterscheidungskraft besitzen.
Der Unterschied zur Kennzeichnungskraft ist nicht ohne

** QLG Celle, GmbHR 1999, 412 zur Firmierung ,AAA AAA AAA
AB ins Lifesex-TV.de GmbH“: Eine Buchstabenzusammen-
stellung, die lautlich nicht ausgeschrieben ist und die kein aus-
sprechbares (und sei es auch Fantasie-) Wort ergibt, wird vom
Verkehr nicht als Name gewertet. Siehe auch BayOblG, GmbHR
2001, 476 zum @-Zeichen, woanch dies in seiner Funktion und
in seiner Aussprache in der angemeldeten Firma mehrdeutig
sei. Diese vorgenannte Auffassung wird sich nicht durchsetzen,
auch andere Zeichen lassen mehrere Aussprachen zu, wie z.B.
das +-Zeichen ,,plus“ oder ,,und“ ausgesprochen wird, fiir eine
Eintragungsfihigkeit des @-Zeichens daher zu Recht LG Berlin
NZG 2004, 532. Gegen das OLG Celle hat auch das OLG Hamm
entschieden, sieche OLGR Hamm 2008, 351, wonach auch Buch-
tabenkombinationen namensfahig sind, sofern sie nur artiku-
lierbar sind, grundsidtzlich muss die Firma aber aus lateni-
schen Schriftzeichen oder anerkannten Zeichen, wie z.B. dem
kaufminnischen & bestehen.

Individualisierungs-
funktion

Freihaltebediirfnis
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Hinweis erforderlich

Flankierende
Vorschriften

weiteres ersichtlich. Unterscheidungskraft bedeutet, dass
die Firma geeignet ist, wie ein Name zu wirken und sich
damit im Verkehr als Hinweis auf den Kaufmann durchset-
zen kann. Die Firmierung darf nicht ausschlieflich be-
schreibend sein. Reine Gattungsbegriffe sind beispielsweise
nicht unterscheidungskriftig. Ein Kaufmann kénnte daher
sein Unternehmen nicht einfach Mdbelhaus ohne weitere
Zusitze nennen, da sich eine solche Firma nicht hinrei-
chend von anderen Unternehmen, die ebenfalls das Mobel-
geschift betreiben, unterscheiden wiirde. Fiir solche Be-
zeichnungen besteht ein Freihaltebediirfnis. Sie diirfen nicht
von einzelnen Kaufleuten blockiert werden, da sie als Fir-
menzusétze auch von Dritten benétigt werden.

b) Rechtsformzusatz

Der Gesetzgeber hat nunmehr in §19 I Nr. 1 HGB angeord-
net, dass die Einzelkauffrau oder der Einzelkaufmann auf
die entsprechende Rechtsform in der Firma hinweisen
muss. Hierbei hat sie bzw. er sich der Bezeichnung ,,einge-
tragene Kauffrau“ oder ,eingetragener Kaufmann“ oder
einer allgemein verstdndlichen Abkiirzung dieser Bezeich-
nung zu bedienen. Das Gesetz schligt die Abkiirzungen
»e.K.“ ,,e. Kfim.“ oder ,,e.Kfr.“ vor.

Bei einer OHG bzw. KG muss jetzt explizit die Rechtsform
in der Firmenbezeichnung genannt werden (§19 I Nr. 2 HGB),
vor der Handelsrechtsreform geniigte ein Hinweis, der das
Vorhandensein einer Gesellschaft andeutete, ohne dass die
Rechtsform erwdhnt werden musste.

Bei den Kapitalgesellschaften war es schon vor der Han-
delsrechtsreform Pflicht, auf die Rechtsform hinzuweisen
(S 4 II GmbHG; § 4 AktG).

Der zwingende Hinweis auf die Rechtsform schon in der
Firmenbezeichnung dient der schnellen Information des
Verkehrs. Ergdnzend hat der Gesetzgeber in §37 a HGB fiir
den Einzelkaufmann und in §125 a HGB fiir die Personen-
handelsgesellschaften angeordnet, dass auf den Geschifts-
briefen die Rechtsform, der Sitz der Gesellschaft, das Regis-
tergericht sowie die Nummer, unter der die Gesellschaft im
Handelsregister eingetragen ist, vermerkt werden miissen.
Bei der GmbH und AG enthalten das AktG und GmbHG
vergleichbare Vorschriften, wobei dort auch zusitzlich die
Vorstands- bzw. Geschiftsfiihrungsmitglieder sowie ggf. der
Aufsichtsratsvorsitzende namentlich benannt werden miis-
sen (§35a GmbHG; § 80 AktG).
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¢) Grundsatz der Firmenwahrheit

Die freie Firmenwahl wird ferner durch den Grundsatz der
Firmenwahrheit begrenzt. Dieser ist in §18 I HGB veran-
kert. Danach darf die Firma keine Angaben enthalten, die
geeignet sind, iiber geschiftliche Verhiltnisse irrezufiihren,
die fiir die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind.
Entscheidend ist allein, ob die Firma zur Tduschung geeig-
net ist, auf eine Tduschungsabsicht des Kaufmanns kommt
es nicht an.

Téduschend konnen beispielsweise Hinweise auf die Art
des Geschifts sein, so etwa die Verwendung von Begriffen
wie ,,Universitit,“ ,Land“ oder ,Kammer“. Nennt sich ein
Kaufmann Kammer fiir gewerblichen Handel, so suggeriert
er hiermit das Vorhandensein einer berufsstindischen Or-
ganisation, die er in Wirklichkeit gar nicht verkorpert. Er
tduscht einen amtlichen Charakter vor, der tatsidchlich nicht
vorliegt. Ebensowenig darf etwa eine wissenschaftliche Aus-
richtung vorgegeben werden, wenn diese in Wirklichkeit
nicht besteht. Dies betrifft Bezeichnungen wie ,Institut®
oder ,Akademie“. Entscheidend sind allerdings immer die
Umstdnde des Einzelfalls. Ein Beerdigungsinstitut kann
selbstverstindlich so bezeichnet werden, ebenfalls darf sich
eine Gaststitte Bierakademie nennen, weil offensichtlich ist,
dass dort keine Wissenschaft im akademischen Sinne be-
trieben wird. Es kommt somit immer auf die Tduschungs-
eignung aus Sicht des Publikums an.

Ebenfalls unzuldssig sind Tduschungen tiber die Grofle
und den Umfang des Geschifts. Wer von seiner Wohnung
aus Gebrauchtwagen verkauft, die er auf der Strafle abstellt,
darf sich nicht ,Autohaus“ nennen. Gleiches gilt fiir Begrif-
fe wie ,Center oder ,Zentrale“. Auch geographische Hin-
weise konnen tduschen. Die Verwendung etwa des Zusatzes
»international“ ist nur dann zuléssig, wenn auch tatséchlich
eine grenziiberschreitende Tétigkeit entfaltet wird.

Auch darf der Kaufmann nicht {iber seine personlichen
Verhiltnisse tduschen. Betreibt er beispielsweise ein phar-
mazeutisches Unternehmen, promovierte er jedoch nicht in
diesem Bereich, sondern auf dem Gebiet des Rechts, so hit-
te die Firmierung mit dem Doktortitel ohne Zusatz, in wel-
cher Disziplin der akademische Grad erlangt wurde, irre-
fithrenden Charakter.

Oberstes Prinzip des
Firmenrechts

Einzelfille
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Ein Unternehmen =
eine Firma

Die Firma lebt weiter!

Grenzen

3. Firmengrundsatze

Der soeben angesprochene Grundsatz der Firmenwahrheit
ist das grundlegende Prinzip des Firmenrechts.

Daneben bestehen jedoch weitere Firmengrundsitze:

So regelt der Grundsatz der Firmeneinheit, dass fiir jedes
Handelsgeschift nur eine Firma gefiihrt werden darf. Un-
terhélt ein Einzelkaufmann allerdings mehrere vollig von-
einander getrennte Unternehmen, so darf er auch hierfiir
verschiedene Firmen fiihren.

Von Bedeutung ist des weiteren der Grundsatz der Fir-
menbestdndigkeit - auch Grundsatz der Firmenkontinuitdit
genannt. Er besagt, dass eine bestehende Firma trotz Ande-
rung in den Verhiltnissen des Inhabers fortgefithrt werden
kann. Dadurch bleibt der Wert, den eine am Markt einge-
fithrte Firma verkorpert, erhalten. Die entscheidenden Vor-
schriften sind die §$ 21, 22 und 24 HGB.

Der Grundsatz der Firmenbestdndigkeit steht mit dem
Prinzip der Firmenwahrheit im Spannungsverhiltnis. Dies
betrifft insbesondere den Fall, in dem eine Personenfirma
fortgefiihrt wird, obwohl der Namensgeber nicht mehr In-
haber oder Gesellschafter des Unternehmens ist. Aber auch
dann, wenn eine Sachfirma fortgefiithrt wird, obwohl der
Erwerber den Gegenstand des Unternehmens dndert, ist der
Grundsatz der Firmenwahrheit betroffen.

Dieses Spannungsverhiltnis ist jeweils im Einzelfall zu
16sen. Im Grundsatz gilt: Die Firma des Unternehmens
stellt einen Vermogenswert dar, so dass ein schiitzenswer-
tes Interesse daran besteht, den Namen - auch wenn Ande-
rungen in den Verhiltnissen eingetreten sind - fortzufiih-
ren. Dies gilt allerdings nicht schrankenlos, so ist auf die
gednderte Rechtsform hinzuweisen, tduschende Zusitze
sind zu entfernen. Wird beispielsweise ein einzelkaufmén-
nisches Unternehmen mit der Firma ,Peterchens Flugrei-
sen® iibernommen und veranstaltet der Erwerber nach der
Ubernahme mit dem Unternehmen {iberhaupt keine Flug-
reisen mehr, ist der Hinweis auf den Unternehmensgegens-
tand zur Tduschung geeignet und daher zu entfernen bzw.
zu dndern. Die Beibehaltung des Namens einer Person in
der Firma ist hingegen unbedenklich, da dem Publikum ge-
laufig ist, dass der Namensgeber nicht unbedingt weiterhin
an dem Unternehmen beteiligt sein muss. Der Gesetzgeber
ordnet in §19 HGB bei einer zuldssigen Firmenfortfithrung
ferner an, dass in jedem Fall der Rechtsformzusatz ange-
bracht werden muss. Andert sich also nach Firmenfortfiih-
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rung auch die Rechtsform des Unternehmens, so muss auf
die jetzt aktuelle Rechtsform hingewiesen werden. Insoweit
erfihrt der Grundsatz der Firmenkontinuitit eine Ein-
schrankung.

Die §§ 21,22 und 24 HGB enthalten Sondervorschriften
fir die Firmenfortfiihrung bei einer Personenfirma.
§21 HGB regelt, dass die blofle Namensdnderung des Inha-
bers einer Fortfiihrung der Firma nicht im Wege steht. Hei-
ratet also beispielsweise ein Kaufmann und nimmt den
Namen seiner Ehefrau an, so kann er sein Handelsgeschift
dennoch unter der alten Firma, d.h. unter seinem ,,Jungen-
namen“ fortfiithren.

§22 HGB gestattet, dass bei dem Erwerb des Handelsge-
schifts unter Lebenden oder von Todes wegen die bisherige
Firma fortgefiihrt wird, wenn entweder bisherige Inhaber
oder sein Erbe in die Fortfiihrung der Firma ausdriicklich
einwilligen®.

Schliefilich betrifft § 24 HGB die Konstellation, in der ein
Wechsel im Gesellschafterbestand einer Personenhandels-
gesellschaft eintritt. Dies fiihrt in keinem Fall dazu, dass die
Firma gedndert werden muss. Lediglich wenn ein Gesell-
schafter ausscheidet, dessen Name in der Firma enthalten
ist, bedarf es zur Fortfithrung der Firma der ausdriicklichen
Einwilligung des ausscheidenden Gesellschafters bzw. im
Todesfall der Einwilligung der Erben (§ 24 II HGB).

Der Grundsatz der FirmenausschliefSlichkeit ist in § 30 HGB
verankert. Er schreibt vor, dass sich jede neue Firma von
allen bereits bestehenden Firmen an demselben Ort bzw.
derselben Gemeinde deutlich unterscheiden muss.

§30 HGB ist in erster Linie eine Ordnungsvorschrift und
soll verhindern, dass beim Rechtsverkehr Irritationen auftre-
ten. Soll z.B. ein Kaufmann verklagt werden, konnte es zu
Verwechslungen fiithren, wenn dieselbe Firma in einem Han-
delsregister mehrmals fiir unterschiedliche Kaufleute einge-

7 Siehe OLG Hamm, Urt. 22.04.2005, 15 U 227/04, juris.de, 2. O-
rientierungssatz: Mit ,,ausdriicklich“ i.S.d. §22 Abs. 1 HGB ist
zweifelsfrei gemeint. Allein aus der Ubertragung des Handels-
geschifts ist auf eine Ubertragung der Firma nicht zu schliefSen,
weil ein Handelsgeschift auch ohne Firma iibertragen werden
kann. Auch die jahrelange Ausiibung der Firmenrechte/Namens-
rechte des Ubertragenden durch den Erwerber des Handelsge-
schifts geniigt angesichts der in § 22 HGB verlangten ausdriick-
lichen Einwilligung in die Fortfithrung der Firma nicht.

Einzelne Regelungen

Wechsel des Inhabers

Wechsel im
Gesellschafterbestand

Keine Doubletten
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Markenschutz

Wetthewerbsrecht

Publizitat der Firma

tragen ist. Hier bestiinde die Gefahr, dass der falsche Kauf-
mann verklagt wird.

Ein {iberregionaler, {iber den Bezirk eines Handelsregis-
ters hinausgehender Schutz wird iiber §30 HGB nicht er-
reicht. Ein solcher kann sich aus den Bestimmungen des
gewerblichen Rechtsschutzes sowie nach den allgemeinen
Grundsitzen des Namensschutzes ergeben.

Insbesondere das Markengesetz bietet hier Schutz vor
der Verwendung fremder Unternehmenskennzeichen, wo-
zu auch die Firma gehort. Die Firma selbst kann ndmlich
auch, ohne dass sie im Markenregister eingetragen ist, als
nicht eingetragene Marke Schutz genieflen, wenn sie Ver-
kehrsgeltung hat. Greifen Dritte in diese Marke ein, indem
sie diese gleichfalls verwenden, konnen sie auf Unterlas-
sung und ggf. auf Schadensersatz in Anspruch genommen
werden. Ist die Firma als Marke im Markenregister einge-
tragen, ergibt sich hieraus ein iiberregionaler Schutz.

Ein weiterer Schutz der Firma wird schlieflich iiber das
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) erreicht.
Wer sich etwa an den guten Ruf eines Dritten anlehnt, in-
dem er beispielsweise die fremde Firma verwendet, kann
nach allgemeinem Wettbewerbsrecht auf Unterlassung in
Anspruch genommen werden.

Der Grundsatz der Firmendffentlichkeit schliefllich be-
sagt, dass die Firma sowie jede Anderung einschlieflich ih-
res Erloschens im Handelsregister publik zu machen sind.
Dies regeln §§29, 31, 33, 34, 106 ff. HGB, §7 GmbHG,
§$ 36 ff., 278 III AktG und §§ 10 ff. GenG.



m »Richards Reiseladen”

Schwerpunkt: Haftung bei Firmenfortfiihrung

Ausgangsfall

Richard Reis (R) betreibt unter dem Namen ,,Richards Reise-
laden” iiberregional 20 Reisebiiros mit insgesamt 110 Mitar-
beitern. Er vermittelt fiir mehrere namhafte Reiseveranstalter
Pauschalreisen, wovon er seit iiber 20 Jahren nicht schlecht
lebt. Da in diesem Bereich jedoch immer mehr Preisdumping
betrieben wird und das Buchen iiber das Internet groflere
Bedeutung erlangt, sinken seit einigen Jahren die Gewinne
des R. Er mochte deshalb, so lange es ihm wirtschaftlich noch
einigermaflen gut geht, das Geschift verdufern.

R verkauft daher die Reisebiiros an Horst Hoffnung (H),
der sie unter dem bisherigen Namen fortfiihrt. H stellt fest,
dass R nicht im Handelsregister eingetragen war und holt
dies nach. Nunmehr tritt der Vermieter Erich Eigentum (E)
an H heran und verlangt von diesem die Zahlung riickstan-
diger Mieten, die bereits vor der Ubernahme des Geschifts
tallig waren. Besteht der Anspruch des E zu Recht?

1. Variante

R verkauft wie im Ausgangsfall die Reisebiiros an H. Mit H
wird vereinbart, dass die Verbindlichkeiten des R von diesem
nicht {ibernommen werden. H meldet unverziiglich sein Un-
ternehmen sowie die Vereinbarung, dass Altverbindlichkei-
ten nicht auf ihn {ibergehen, beim Handelsregister an. H wird
sodann als Einzelkaufmann gleichzeitig mit der haftungsaus-
schliefenden Vereinbarung eingetragen und bekanntge-
macht. Priifen Sie nunmehr den Anspruch des E auf Zahlung
der vor der Ubernahme aufgelaufenen Mieten.

2.Variante

Der Reiseveranstalter Vincenzo Viaggio (V) hat Interesse
an einer Ubernahme der Reisebiiros des R. Er erwirbt daher
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Klausur 3: ,,Richards Reiseliden®

das Unternehmen fiir 3.000.000 Euro und fiihrt die Biiros
einstweilen unter dem alten Namen fort, da der Kunden-
stamm gehalten werden soll. V stellt hierbei fest, dass R
nicht im Handelsregister eingetragen ist. V, der seinerseits
als Einzelkaufmann im Handelsregister eingetragen ist, be-
handelt die Reisebiiros als unselbstindige Geschiftsabtei-
lung seines Unternehmens. Er verwendet Briefbogen, auf de-
nen es heif’t, dass V unter der Firma ,,Vincenzo Viaggio e.K.“
Inhaber von Richards Reiseldden ist. Dies wird auch an den
Tiirschildern der Liden so vermerkt. E hatte an R Laden-
rdume vermietet. E fragt nun, ob V ihm hinsichtlich des
Mietzinses auch fiir die Zeit vor der Ubertragung einstehen
muss. V ist lediglich bereit, die Mietvertrége fiir die Zukunft
zu {ibernehmen.

3. Variante

R kommt - bevor er die Laden verduflern kann - bei einem
Flugzeugabsturz ums Leben. Er wird von seinem Sohn
Thomas (T) beerbt. T sondiert die Lage und iiberlegt, ob er
die Geschifte fortfiihrt, das Unternehmen verduflern oder
aber die Geschifte einstellen soll.

a) T fiihrt die Geschifte fort, wobei er den bisherigen Na-
men zu Ehren seines Vaters beibehdlt. Vermieter E ver-
langt - wie in den vorangegangenen Varianten - die
Zahlung riickstédndiger Mieten, die vor dem Tod des R
aufgelaufen sind. Zu Recht?

b) T entschlief8t sich zur Fortfithrung der Geschifte unter
bisherigem Namen und meldet dies beim Handelsregis-
ter an. Gleichzeitig ldsst er eintragen und bekanntma-
chen, dass er fiir Altverbindlichkeiten nicht einsteht.
Hat E dennoch eine Méglichkeit, sich an T zu halten?

¢) T betreibt das Unternehmen noch zwei Monate nach
dem Tod seines Vaters unter bisherigem Namen weiter
und verduflert es dann an H. Muss T jetzt fiir die Miet-
anspriiche des E einstehen?
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m »Richards Reiseladen”

Ausgangsfall

Anspruch des E gegen H auf Zahlung der Miete gemdl3
§5351I1BGBi.V.m.§2511HGB

Voraussetzung fiir einen solchen Anspruch ist das Bestehen
eines Mietvertrags. E kann die Miete grundsitzlich zu-
ndchst nur von seinem Vertragspartner R verlangen.

Nach § 2511 HGB haftet jedoch derjenige fiir die Verbind-
lichkeiten des bisherigen Unternehmers, der dessen Han-
delsgeschift unter Beibehaltung der Firma fortfiihrt. Da H
das Geschift unter dem Namen des R fortfiihrt, kénnte ihn
diese Haftungsregelung treffen.

Die Haftungsregelung setzt zunédchst voraus, dass ein
kaufmdnnisches Unternehmen erworben wird. Dies folgt
bereits aus dem Wortlaut des §2511 HGB, wonach vom
Erwerber eine Firma fortgefiihrt und ein Handelsgeschift
erworben werden muss. Die Firma ist der Name, das Han-
delsgeschift das Unternehmen eines Kaufmanns.

R konnte Kaufmann kraft Handelsgewerbes gemdf3 §1
HGB sein. Er vermittelt fiir Reiseveranstalter Reisen gegen
Provision und iibt damit eine gewerbliche Tétigkeit aus. Da
sein Betrieb schon wegen der zahlreichen Mitarbeiter und
Filialen, aber auch wegen der aufwendigen Abrechnungen
mit den Kunden und den Veranstaltern einen nach Art und
Umfang in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschifts-
betrieb erfordert, betreibt R zudem ein Handelsgewerbe
gemdfl §11I HGB. R ist damit Kaufmann kraft Handelsge-
werbes gemdfl §1 HGB und fiihrt eine Firma. Eine Handels-
registereintragung ist zur Begriindung der Kaufmannsei-
genschaft nicht erforderlich.

Folglich hat H ein unter Lebenden erworbenes Handels-
geschift fortgefithrt und muss fiir die im Betriebe des frii-
heren Inhabers begriindeten Verbindlichkeiten einstehen.

E kann daher von H Zahlung der riickstdndigen Miete
begehren.

Haftung bei
Firmenfortfiihrung

Erwerb eines
Handelsgeschéfts

Kaufmannseigenschaft
desR

Fortfiihrung durch H

Anspruch: (+)
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Haftungsausschluss

Anspruch: (-)

Fortfiihrung als
Geschéftsabteilung

Anspruch: (-)

1. Variante

Anspruch des E gegen H auf Zahlung der Miete gemdf3
§53511BGBi.V.m. §2511HGB

Hier scheidet der Anspruch aus, da ein Haftungsausschluss
zwischen R und H vereinbart ist und dies gemafd § 25 I HGB
im Handelsregister eingetragen und bekanntgemacht wur-
de. Der Umstand, dass H erstmals in das Handelsregister
eingetragen wird, dndert nichts daran, dass ein kaufménni-
sches Unternehmen bestand, dessen Firma er mit haftungs-
ausschlieflender Vereinbarung fortfiihrt.

Der Vermieter kann daher von H nicht Zahlung der riick-
stindigen Mieten verlangen.

2. Variante

I. Anspruch des E gegen V auf Zahlung der Miete gemdl3
§53511BGBi.V.m. § 2511 HGB

Fraglich ist, ob auch hier die Voraussetzungen der Haftung
fiir Altverbindlichkeiten geméf §2511 HGB - speziell das
Erfordernis der ,Fortfilhrung des Handelsgeschifts eines
anderen® - vorliegen.

V hat zwar die Laden unter der alten Bezeichnung, je-
doch als unselbstdndige Geschiftsabteilung seines bisheri-
gen Unternehmens fortgefiihrt. V ist also bereits als Kauf-
mann mit eigener Firma tétig und bleibt dies auch weiter-
hin. Nach dem Grundsatz der Firmeneinheit darf fiir ein
Handelsgeschift nur eine Firma gefithrt werden. Da die Li-
den in das bisherige Unternehmen des V integriert worden
sind, fithrt V insoweit nicht die Firma des R fort. Er ver-
wendet den Namen des R lediglich als Geschiftsbezeich-
nung. Hieraus folgt jedoch keine haftungsrechtliche Ver-
antwortlichkeit™.

Folglich liegen die Voraussetzungen des § 2511 HGB nicht
vor und der Anspruch des V ist nicht begriindet.

Anmerkung: Es ist auch vertretbar, wegen der vergleichbaren Sachla-
ge eine analoge Anwendung des § 2511 HGB zu bejahen.

2 Koller/Roth/Morck, § 25 Rdnr. 6; OLG Hamm NJW-RR 1997, 733.
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Il. Aus den allgemeinen Grundsdtzen der
Rechtsscheinshaftung

Nach den allgemeinen Grundsétzen der Rechtsscheinshaf-
tung kann derjenige, der zurechenbar einen Rechtsschein
gesetzt hat, ggf. von demjenigen, der auf die Richtigkeit die-
ses Rechtsscheins vertraute, auf Schadensersatz in An-
spruch genommen werden. Hier liegt der Fall jedoch nicht
so0, dass E im Vertrauen auf die Fortfithrung der Geschifte
durch V irgendwelche Dispositionen traf. Er beruft sich auf
Altverbindlichkeiten aus der Zeit, in der R noch Inhaber
des Handelsgeschifts war. Bei E hat sich deswegen keinerlei
Vertrauen gebildet, so dass hier keine Grundlage fiir eine
Rechtsscheinshaftung besteht.

E kann sich nicht an V, sondern nur an seinen Vertrags-
partner R halten.

3. Variante
Teil a)

I. Anspruch des E gegen T auf Zahlung des Mietzinses
gemdl3 § 53511BGBi.V.m. §§ 27,2511 HGB

E kann hier seinen Anspruch gemif} §535II BGB i.V.m.

§§27, 2511 HGB an den Erben T richten, da dieser den vi-

terlichen Betrieb unter Beibehaltung der Firma fortfiihrt.
Der Anspruch ist somit begriindet.

Anmerkung: Die Haftung wiirde nicht eingreifen, wenn T das Han-
delsgeschift unter einer anderen Firma fortfiihrt.

Il. Anspruch des E gegen T auf Zahlung des Mietzinses
gemdl3 § 53511BGBi.V.m. §§ 1922, 1967 BGB

Als weitere Haftungsgrundlage kommt § 535 II BGB i.V.m.
mit den erbrechtlichen Vorschriften in Betracht, die eine
Haftung des Erben fiir die Nachlassverbindlichkeiten an-
ordnen (§$1922, 1967 BGB). Ein Erbe haftet grundsitzlich
mit dem Nachlass und mit seinem sonstigen gesamten
Vermogen fiir die Verbindlichkeiten des Erblassers. Aller-
dings hat der Erbe die Moglichkeit, die Haftung geméfd
§$1973, 1975 ff. BGB auf den Nachlass zu beschrinken. Die
Anspruchsteller konnen dann nicht auf sonstige Vermogen
des Erben zuriickgreifen.

Von der Moglichkeit der Haftungsbeschrankung hat T
hier jedoch keinen bzw. noch keinen Gebrauch gemacht, so

Kein Vertrauen

Anspruch: (-)

Handelsrechtliche
Haftung

Anspruch: (+)

Erbrechtliche Haftung

Anspruch: (+)
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§25I11HGB
anwendbar?

Anspruch: (-)

dass er mit seinem gesamten ererbten und sonstigen Ver-
mogen fiir die Mietschulden seines Vaters gegeniiber E ein-
stehen muss.

Anmerkung: Eine erbrechtliche Beschridnkung der Haftung auf den
Nachlass ldsst tibrigens die personliche unbeschrinkte Haftung
nach §§27, 25 HGB unberiihrt. Hierin liegt die Bedeutung des
§27 HGB, der eine eigenstindige Haftungsgrundlage fiir den Fall
der Firmenfortfithrung darstellt.

Teil b)

I. Anspruch des E gegen T auf Zahlung der Miete gemdl3
§5351IBGBi.V.m.§§27,2511HGB

Dem Anspruch des E gegen T konnte entgegenstehen, dass
T einen Haftungsausschluss fiir Altverbindlichkeiten im
Handelsregister hat eintragen lassen. Die Wirksamkeit des
Haftungsausschlusses hingt davon ab, ob §25II HGB An-
wendung findet. Dafiir spricht, dass § 27 I HGB auf die Vor-
schrift des § 25 HGB vollumfinglich verweist, so dass keine
Veranlassung besteht, Absatz 2 dieser Norm nicht einzube-
ziehen™.

Dagegen ldsst sich anfiihren, dass eine haftungsaus-
schlieende Vereinbarung, wie sie in § 25 Il HGB gefordert
wird, nur zwischen zwei Personen getroffen werden kann,
so dass der Erbe schlechterdings nicht mit sich selbst eine
solche Vereinbarung schlieffen kann. Doch sind die Vor-
aussetzungen entsprechend anzupassen, so dass eine einsei-
tige unverziigliche Anmeldung des Erben gegeniiber dem
Handelsregister oder Mitteilung gegeniiber den Gldubigern
fiir den Haftungsausschluss ausreichen muss. Fiir eine An-
wendung des Haftungsausschlusses spricht auch, dass die
Interessenlage in beiden Fillen identisch ist*.

T kann daher gemifl §25II HGB seine Haftung fiir die
Altverbindlichkeiten durch die Eintragung und Bekannt-
machung eines Haftungsausschlusses ausschlieflen, wobei
bei §25 I HGB der Haftungsausschluss unverziiglich und
nicht erst binnen drei Monaten wie im Fall des § 27 II HGB
angemeldet werden muss.

Der Anspruch des E gegen T ist somit nicht begriindet.

*  Zum Streitstand siehe Canaris, § 7 Rdnr. 111.

Canaris, §7 Rdnr. 111, zustimmend auch Koller/Roth/Morck,
§ 27 Rdnr. 8 m.w.N. auch zur Gegenansicht.

30
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Il. Anspruch des E gegen T auf Zahlung des Mietzinses
gemdl3 § 535 11BGB.V.m. §§ 1922, 1967 BGB

Der Haftungsausschluss nach § 25 I HGB erstreckt sich je-
doch nicht auf die Verantwortlichkeit nach erbrechtlichen
Vorschriften. Diese besteht hier uneingeschrankt fort.

Eine Begrenzung der Erbenhaftung liele sich nur nach
den §§1975 ff. BGB erreichen. Danach konnte die Haftung
auf den Nachlass beschriankt werden, was aber die Anord-
nung einer Nachlassverwaltung mit der Einsetzung eines
Nachlassverwalters zur Folge hitte. Im Falle der Nachlass-
verwaltung hitte T in dem Unternehmen nicht mehr das
Sagen. Eine weitere Moglichkeit wire die Ausschlagung der
Erbschaft. Dann wiirde T jedoch das Unternehmen tiiber-
haupt nicht erben, so dass sich diese Losung nur bei einem
eindeutig iberschuldeten Nachlass anbote.

E kann jedenfalls nach dieser Anspruchsgrundlage Zah-
lung der Miete von T verlangen.

Teil ¢)

I. Anspruch des E gegen T auf Zahlung der Miete gemdl3
§53511BGBi.V.m.§§27,2511HGB

Hier kidme ggf. gemaf} §27 II HGB ein Haftungsausschluss
in Betracht. Danach tritt eine Haftung nicht ein, wenn das
Geschift binnen drei Monaten eingestellt wird. Hier hat T
jedoch das Geschift nicht eingestellt, sondern verduflert.

Fraglich ist, ob der Fall der Verduflerung dem der Ein-
stellung des Unternehmens gleichzustellen ist. Dies ist um-
stritten®. Gegen eine Erstreckung des Haftungsausschlusses
ldsst sich anfiihren, dass das Unternehmen mit der Firma
fortgefiihrt wird. Fiir Dritte ergibt sich dadurch ein Bild ei-
ner haftungsrechtlichen Kontinuitit, als hitte der Erbe die
Firma selbst fortgefiihrt. Der Erbe als ,,Interimsinhaber®, so
wird geschlussfolgert, hafte daher ebenfalls nach §27 I HGB
i.V.m. § 2511 HGB*.

Fiir eine analoge Anwendung spricht hingegen, dass der
Erbe letztlich nie eigenstidndig nachhaltig unternehmerisch

3" Das RG hat eine Anwendung des § 27 II HGB auf die Verdufle-
rung abgelehnt (RGZ 56, 196, 199); eine Entscheidung des BGH
liegt nicht vor, die h.L. wendet § 27 I HGB an, Canaris, § 7 Rdnr.
110; siehe zum Meinungsstand: Ammon in: Rohricht/Graf von
Westphalen, § 27 Rdnr. 31 und Karsten Schmidt, §8 IV 3 b.

3> RGZ 56, 196, 199, Hopt/Mdssle, Rdnr. 222.

Erbrechtliche Haftung
bleibt unberiihrt

Anspruch: (+)

Haftungsausschluss
gemdB §27 Il HGB

VerduBerung fiir
Haftungsausschluss
ausreichend?

Stellungnahme
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Anspruch: (-)

Anspruch: (+)

titig geworden ist, so dass er das Haftungsprivileg schon
deshalb verdient hitte. Da es sowohl bei der Einstellung als
auch bei der Verduflerung zu einer volligen Lésung des Er-
ben vom Unternehmen kommt, bietet sich eine Gleichbe-
handlung an. Hitte der Erbe das Handelsgeschift sofort
verduflert, so trédfe ihn die Haftung nach dem Wortlaut des
§271 HGB i.V.m. §2511 HGB nicht, da er das Unterneh-
men nicht fortgefiihrt hétte. In vielen Fillen wird dem Er-
ben eine sofortige Verduflerung kaum moglich sein. Entwe-
der benétigt der Erbe eine Bedenkzeit oder aber er muss
erst einmal einen Kéufer finden. Eine iibergangsweise Fort-
fithrung lasst sich daher kaum vermeiden. In der vom Ge-
setz eingerdumten Frist von drei Monaten sollte der Erbe
frei dariiber entscheiden kénnen, ob er den Geschiftsbe-
trieb einstellt oder verdufert, ohne durch unterschiedliche
haftungsrechtliche Konsequenzen beeinflusst zu werden™.
Es ist volkswirtschaftlich wiinschenswert, wenn das Unter-
nehmen mit seinen Arbeitspldtzen und seinem Steuerauf-
kommen erhalten bleibt. Daher kann und darf es auch nicht
darauf ankommen, ob das Unternehmen mit oder ohne
Firma weiterverduflert wird. Fiir den Erben wird hierdurch
keine handelsrechtliche Haftung ausgelost. Zwar liegt es bei
einer Verduflerung ohne Firma néher, von einer Einstellung
im Sinne des §27 II HGB zu sprechen, doch stehen die ge-
nannten Griinde gegen eine Differenzierung. Damit musste
also keine unverziigliche Verduflerung durch T erfolgen,
ihm wird vielmehr die gesetzlich vorgesehene Bedenkzeit
zugebilligt.

Eine Inanspruchnahme des T aus den handelsrechtlichen
Vorschriften scheidet damit aus.

Il. Anspruch des E gegen T auf Zahlung der Miete gemdl3
§53511BGBi.V.m. §§ 1922, 1967 BGB

Eine Haftung nach erbrechtlichen Vorschriften besteht hier
ebenso wie in der vorherigen Variante, so dass E nach dieser
Anspruchsgrundlage Zahlung der Miete verlangen kann.

3 Siehe zum Streitstand Canaris, § 7 Rdnr. 110.



Basiswissen: Inhaberwechsel und
haftungsrechtliche Konsequenzen

I. Uberblick

Wechselt der Inhaber eines Unternehmens, so ist zu kldren,
inwieweit sich dies auf die Haftungs- und Rechtsverhiltnis-
se auswirkt. Verduflert beispielsweise ein Kaufmann sein
Einzelhandelsunternehmen, stellt sich die Frage, ob der Er-
werber fiir alle bestehenden Verbindlichkeiten einstehen
muss. Gleiches gilt, wenn die Erben im Falle des Todes des
Kaufmanns das Geschift fortfithren oder wenn ein Kauf-
mann eine Gesellschaft griindet, indem er einen Partner als
Komplementér oder als Kommanditisten in sein Handels-
geschift aufnimmt. Diese Fallgruppen sind im HGB in den
§$ 25, 27 und 28 geregelt. Weitere Vorschriften finden sich
vor allem im Umwandlungsgesetz, auf das hier jedoch nicht
eingegangen werden kann.

Il. Erwerb des Handelsgeschifts unter Lebenden
(825 HGB)

1. Uberblick

Verduflert der Einzelkaufmann sein Unternehmen, so ist er
daran interessiert, fiir dieses einen moglichst hohen Preis
zu erzielen. Die Firma, d.h. der Name des Unternehmens,
stellt einen zusétzlichen Vermogensgegenstand dar, dessen
Ubertragung sich der bisherige Inhaber gern vergiiten lasst.
Soll ein Unternehmen entgeltlich iibertragen werden, ist es
zunichst iiblich, das Unternehmen zu bewerten. Hierbei
wird auch der Firmenwert ermittelt. Die Verduflerung des
Unternehmens erfolgt dann nach kaufrechtlichen Grundsét-
zen: Die Parteien schlieflen einen Kaufvertrag iiber das Un-
ternehmen.

Die Firma kann, muss aber nicht mitverduflert werden.
Der Erwerber darf die Firma nur dann fortfithren, wenn der
bisherige Inhaber hierfiir seine ausdriickliche Einwilligung
erteilt (siehe § 22 I HGB).

Firma und Haftung

Ablauf eines
Unternehmenskaufs

Firma ist nicht
automatisch
inbegriffen
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Nebenpflichten des
Verkaufers und
Haftung

Haftung bei
Firmenfortfiihrung

Abweichende
Vereinbarung

Fortfiihrung mit
Anderungen

Der Verduflerer hat die kaufrechtliche Nebenpflicht, den
Erwerber in die Organisation des Unternehmens einzufiih-
ren. Dies kann auch einschlieflen, ihn wichtigen Kunden
vorzustellen. Daneben trifft ihn die kaufrechtliche Gewéhr-
leistung, wobei das Unternehmen der Kaufgegenstand ist
und es deshalb auf Méngel des Unternehmens als solches
ankommt und strittig ist, inwieweit Méngel einzelner zum
Unternehmen gehorender Gegenstdnde ,durchschlagen®
und Gewihrleistungsanspriiche auslosen®. Auch Anspriiche
gegen den Verkdufer aus culpa in contrahendo geméfd §$ 311
I1, 241 IT BGB sind denkbar, z.B. wenn fehlerhafte Angaben
iiber die Umsétze oder die Ertragslage des Unternehmens
getdtigt wurden.

2. Voraussetzungen

§25 HGB ordnet an, dass der Erwerber eines Handelsge-
schifts, der die Firma fortfiihrt, fiir samtliche Altverbind-
lichkeiten einstehen muss. Diese Vorschrift mochte die
Teilnehmer des Geschiftsverkehrs schiitzen, die wegen der
Beibehaltung des Namens davon ausgehen, dass eine haf-
tungsrechtliche Kontinuitit vorliegt.

Eine abweichende Vereinbarung kann allerdings zwi-
schen Verduflerer und Erwerber geschlossen werden. Diese
hat jedoch nur dann Wirkung zu Lasten Dritter, d.h. zum
Nachteil der Glaubiger, wenn sie diesen mitgeteilt oder aber
in das Handelsregister eingetragen und bekanntgemacht
worden ist (§ 25 I HGB). Wird die Firma nicht fortgefiihrt, so
haftet der Erwerber nur dann, wenn ein besonderer Ver-
pflichtungsgrund vorliegt (§ 25 III HGB). Ein solcher wire die
Erkldrung einer Biirgschaft oder eine Vertragsiibernahme.

§25 I HGB setzt voraus, dass der Erwerber die Firma
fortfithrt. Entscheidend ist hierbei die Fortfiihrung des
Firmenkerns, Abweichungen von der urspriinglichen Firma
sind durchaus moglich. Abgestellt wird auf die objektive
Perspektive der Teilnehmer des Geschiftsverkehrs. Stellt
sich aus dessen Sicht die Situation so dar, als handele es
sich um dieselbe Firma, wird von einer Fortfithrung ausge-
gangen®. Nicht relevant ist, ob der Erwerber in Tduschungs-
absicht auftritt. Selbst wenn der Erwerber guten Gewissens
die Firma @ndert und meint, damit ldge keine Firmenfort-
fithrung mehr vor, kann sich bei objektiver Betrachtung er-

3 Ausfiihrlich Canaris, § 8 Rdnr. 26 ff.
¥ BGH, NJW 1982, 1647, 1648; BGH, WM 1992, 55, 57.
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geben, dass im Kern durchaus die urspriingliche Firma wei-
terhin benutzt wird.

Beispiel: ,,TransAllreisen ist noch aktiv“

Horst Holiday (H) betreibt ein einzelkaufménnisches Unterneh-
men unter der Firma ,TransAllreisen“. Aufgrund langjéhriger
Dumping-Preis-Politik ist das Unternehmen wirtschaftlich in die
Schieflage geraten. H zieht sich daher vom Markt zuriick und ver-
duflert sein Handelsgeschift an Norbert Newcomer (N), der das
Unternehmen fortfiihrt und die Firma von ,,TransAllreisen® in
»Aktives TransAllreisen® dndert. Maria Méklig (M), die bei H eine
Reise gebucht hatte, jedoch unzufrieden war, da die Reiseleistun-
gen weit hinter den Anpreisungen im Katalog zuriickblieben, hat
diesen erfolglos zu einer anteiligen Riickzahlung des Reisepreises
aufgefordert. Der Swimmingpool war verdreckt, das Wasser triib,
es schwammen Haarbiischel herum, die Toilette war schon bei der
Ankunft nicht gereinigt, auf der Brille befand sich ein Urinfleck,
im Becken Kotreste, das Essen war lieblos zubereitet, es fehlten die
angekiindigte Klimaanlage, der Telefonanschluss sowie der Video-
recorder. Kurzum, M mochte den Reisepreis mindern und tritt nun
an N heran. Dieser lehnt eine Verantwortlichkeit ab, da er die Reise
nicht verkauft habe. Die Reise sei von H verduflert und veranstaltet
worden. M mége sich bitte an H halten.

N irrt, wenn er meint, nicht haften zu miissen. Er hat das Han-
delsgeschift unter Lebenden erworben. Da N zudem die Firma im
Kern fortfiihrt, ist er auch einstandspflichtig. Dritte, die dieses Un-
ternehmen betrachten, identifizieren die alte Firma mit der neuen,
da sie der urspriinglichen Firma gleicht.

Nicht entscheidend ist iibrigens, ob ein Unternehmenskaufver-
trag besteht, es kommt vielmehr darauf an, ob eine tatsdchliche
Ubernahme erfolgt. Selbst wenn N also lediglich in den Rédumen
mit dem Personal und Inventar das Handelsgeschift fortsetzte,
ohne dass ihm der Betrieb formlich verkauft wurde, wiirde dies fiir
die Haftung nach § 25 HGB ausreichen. Entscheidend ist, dass sich
der Vorgang aus Sicht des objektiven Beobachters als Ubernahme
darstellt®,

Veriduflert der Insolvenzverwalter den Betrieb samt Firma
im Rahmen eines Insolvenzverfahrens, greift § 25 HGB nicht
ein. Die Verduflerung der Firma fiihrt zu einer Erhohung
des Werts der Insolvenzmasse und kommt damit den Gldu-
bigern des alten Inhabers zugute. Hat die Firma somit noch
einen Marktwert, so kann dieser vom Insolvenzverwalter
realisiert werden, ohne dass der Erwerber mit einer Haftung
nach § 25 HGB trotz Firmenfortfithrung rechnen muss®.

3% Siehe BGH, WM 1992, 55, 56.
¥ BGHZ 66, 217, 228; BGH, NJW 1988, 1912, 1913.

Bei Kauf vom
Insolvenzverwalter
keine Haftung
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Fortfiihrung ohne
Einwilligung

Gesetzlicher
Schuldbeitritt

Forthaftung des
Altinhabers

Keine Endloshaftung

§25 11 HGB setzt nicht voraus, dass der bisherige Inha-
ber mit der Firmenfortfilhrung einverstanden war. Auch
wenn der Erwerber abredewidrig die Firma fortfiihrt, greift
§2511HGB ein. Hingegen muss bei §2512 HGB, der die
Forderungen des Altinhabers betrifft, dessen Einwilligung
vorliegen.

3. Rechtsfolgen

a) Gesamtschuldnerische Haftung des bisherigen
Inhabers sowie des Erwerbers

Die Rechtsfolge des § 25 HGB ist die unbeschrénkte person-
liche Haftung des Erwerbers. Alle im Betrieb begriindeten
Verbindlichkeiten, auch Vertragsstrafen, Gewéhrleistungs-
anspriiche, deliktische Anspriiche, Bereicherungsanspriiche
und Steuerschulden, muss sich der Erwerber entgegenhal-
ten lassen. Die dogmatische Konstruktion der Haftung ist
strittig, die h.M. nimmt diesbeziiglich einen gesetzlichen
Schuldbeitritt an®.

Der Verduflerer selbst haftet allerdings fiir die von ihm
begriindeten Verbindlichkeiten weiter. Hiervon kann er
sich nicht durch Ubertragung des Unternehmens auf einen
Dritten befreien. Beide - Alt- und Neuinhaber - sind Ge-
samtschuldner.

b) Enthaftung des bisherigen Inhabers

Der Verauflerer, der fiir die Altverbindlichkeiten bis zur
Ubernahme einstehen muss, hat ein Interesse daran, dass er
irgendwann einmal aus der Haftung entlassen wird. Dies
betrifft insbesondere Verbindlichkeiten aus Dauerschuld-
verhiltnissen, wie z.B. aus Mietvertrdgen, die er selbst be-
griindet hat. Meldet sich ein Vermieter 20 Jahre nach dem
Unternehmensiibergang beim Altinhaber, weil jetzt riick-
standige Mieten aufgelaufen sind, so wére es fiir den Ve-
rauflerer sehr nachteilig, wenn er hierfiir noch haften miisste.
Da das Mietverhéltnis wihrend seiner Inhaberschaft begriin-
det wurde, ist das Stammrecht entstanden, so dass grund-
sdtzlich eine Einstandspflicht des ehemaligen Inhabers fiir
die Mietzinsanspriiche bestiinde.

3% BGHZ 42, 381, 384; Oetker, §4 D 1I1a; a.A. siehe ausfiihrlich
Karsten Schmidt, §816 (Vertragshaftung unter Mithaftung
des bisherigen Inhabers).
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Das Gesetz sieht jedoch in §26 I HGB eine Enthaftung
des Altinhabers vor. Danach ist der frithere Geschiftsinha-
ber fiir Altverbindlichkeiten nur dann haftbar, wenn sie vor
Ablauf von fiinf Jahren fillig und daraus Anspriiche gegen
ihn gerichtlich geltend gemacht sind. Der gerichtlichen Gel-
tendmachung steht ein schriftliches Anerkenntnis des frii-
heren Inhabers gleich. Bei offentlich-rechtlichen Verbind-
lichkeiten geniigt der Erlass eines Verwaltungsakts.

Der Altinhaber wird also nach fiinf Jahren aus seiner
Haftung entlassen, wobei die Frist mit der Handelsregister-
eintragung des Inhaberwechsels beginnt. Fiir Anspriiche
aus Arbeitsverhiltnissen ist - nach bestrittener Auffassung
- § 613 a BGB lex specialis und verdrangt insoweit § 25 HGB
(siehe hierzu die Ausfithrungen bei Klausur 4 unter 3. Va-
riante A.L).

¢) Schutz der Schuldner des bisherigen Inhabers

Wer ein Unternehmen erwirbt und die Firma fortfiihrt, ii-
bernimmt grundsitzlich auch die offenen betriebsbezoge-
nen Forderungen des Altinhabers. Diese Forderungen wer-
den dazu vom Verduflerer an den Erwerber abgetreten. Die
Schuldner zahlen somit an den richtigen Glaubiger, wenn
sie ihre Schuld an den neuen Inhaber begleichen.

Ist allerdings eine Forderung ausnahmsweise nicht abge-
treten, so ordnet §2512 HGB an, dass die in dem Betrieb
begriindeten Forderungen den Schuldnern gegeniiber als
auf den Erwerber {ibergegangen gelten.

Diese Vorschrift dient dem Schutz des Schuldners, der
wegen der unverdnderten Firmenfortfithrung den Inhaber-
wechsel nicht erkennen muss und der nicht iiberblicken
kann, ob auch die gegen ihn gerichtete Forderung an den
neuen Erwerber abgetreten wurde. Der Schuldner lduft Ge-
fahr, an den Falschen zu zahlen, wovor ihn das Gesetz
schiitzen will.

Der dogmatische Ansatz des § 251 2 HGB ist strittig. Weit-
gehend Einigkeit besteht lediglich dariiber, dass die Vor-
schrift nur relativ zwischen dem Schuldner auf der einen
und dem Alt- bzw. Neuinhaber auf der anderen Seite gilt.
Denkbar wire es, die Vorschrift als Anwendungsfall eines
relativ wirkenden gesetzlichen Forderungsiibergangs aufzu-
fassen - dann bediirfte zur Ubertragung der Forderungen
keiner Abtretung mehr - oder die in dieser Norm enthaltene
Regelung als Fiktion, widerlegbare oder nicht widerlegbare
Vermutung des Forderungsiibergangs einzustufen. Vorzugs-

Fiinf-Jahres-Frist

Forderungen des
bisherigen Inhabers

§2512HGB

Schutz des Schuldners

Unwiderlegbare
Vermutung
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Befreiung des
Schuldners

Zahlung an den
berechtigten Erwerber

Zahlung an den nicht
berechtigten Erwerber

wiirdig ist die Ansicht, die von einer unwiderlegbaren Ver-
mutung einer rechtsgeschiftlichen Abtretung ausgeht, da
dadurch der Schuldner bei Zahlung an den nichtberechtig-
ten Erwerber umfassend geschiitzt wird, was dem Zweck
des § 2512 HGB am ehesten gerecht wird®.

Zum Schutz des Verdufleres wird dieser Forderungsiiber-
gang jedoch nur dann vermutet, wenn der Verduflerer in die
Firmenfortfithrung eingewilligt hat (siehe § 25 I 2 HGB).

Es sind vier Konstellationen zu entscheiden:

» Der Schuldner zahlt an den Erwerber, der Forderungs-
inhaber ist.

» Der Schuldner zahlt an den Erwerber, der nicht Forde-
rungsinhaber ist.

» Der Schuldner zahlt an den Altinhaber, der Forderungs-
inhaber ist.

» Der Schuldner zahlt an den Altinhaber, der nicht mehr
Forderungsinhaber ist.

Der Schuldner, der von der Firmenfortfiihrung nichts wuss-
te, wird dennoch an den neuen Inhaber zahlen, wenn dieser
die Geschiftskonten des bisherigen Inhabers ibernommen
hat. Ist seine Forderung an den neuen Inhaber abgetreten
worden, so hat der Schuldner an den richtigen Empfanger
geleistet, weshalb er von seiner Verpflichtung befreit wird.

Ist die Forderung nicht auf den neuen Inhaber iibertra-
gen worden, kann sich der Schuldner auf die unwiderlegba-
re Vermutung der Forderungsabtretung gemaf} § 25 I 2 HGB
berufen, so dass er auch in diesem Fall Befreiung von seiner
Schuld erlangt. Die unwiderlegbare Vermutung greift aber
dann nicht ein, wenn die Forderungsabtretung, wie bei-
spielsweise bei einer in einem Hypotheken- oder Grund-
schuldbrief verbrieften Forderung formbediirftig ist (siehe
§§1154 [ 1, 1192 BGB, danach bedarf die Abtretungserkldrung
der Schriftform). Hatte der Schuldner sichere Kenntnis,
dass die Forderung nicht an den neuen Inhaber abgetreten
wird, so sollte ihm ebenfalls der Schutz des §2512 HGB
versagt werden*.

*  Fiir eine unwiderlegbare Vermutung: BGH, WM 92, 736, 738;

fiir eine widerlegbare Vermutung: Ammon in: Rohricht/Graf
von Westphalen, § 25 Rdnr. 34, fiir einen echten Forderungs-
tibergang: Karsten Schmidt, § 8 1 4 b.aa; fiir eine Fiktion: Nickel
in: GK-HGB, § 25 Rdnr. 21.

4 Koller/Roth/Morck, § 25 Rdnr. 14 m.w.N. zum Streitstand.
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Leistet der Schuldner in Unkenntnis der Firmenfortfiih-
rung und des Forderungsiibergangs an den alten Inhaber,
so leistet er an den nicht mehr Berechtigten. Selbst wenn
die Forderung nicht an den Erwerber abgetreten worden ist,
wird dies nach h.M. dennoch unwiderlegbar vermutet, so
dass die Zahlung an den Altgldubiger den Schuldner nicht
befreien wiirde. Dieses Ergebnis wiére jedoch nicht sachge-
recht. Ist der Altinhaber tatsdchlich noch Inhaber, zahlt der
Schuldner an den materiell Berechtigten, so dass er meines
Erachtens von seiner Schuld befreit werden muss. Die un-
widerlegbare Vermutung des Forderungsiibergangs steht
dem nicht entgegen. Da es sich um eine Schuldnerschutz-
vorschrift handelt, muss sich der Schuldner entscheiden
konnen, ob er sich auf die unwiderlegbare Vermutung be-
ruft oder nicht.

Zahlt der Schuldner an den bisherigen Inhaber, obwohl
dieser nicht mehr Inhaber der Forderung ist, weil er diese
an den Erwerber abgetreten hat, greift zu Gunsten des
Schuldners die Vorschrift des § 407 BGB ein (strittig"). Der
Schuldner wird dann von seiner Verpflichtung befreit, wenn
er vom Forderungsiibergang nichts wusste. Hat der Schuld-
ner Kenntnis von der Firmenfortfithrung, muss er sich mei-
nes Erachtens wegen der in §2512 HGB enthaltenen unwi-
derlegbaren Vermutung als bosgldubig behandeln lassen.
§ 407 BGB wird aber im iibrigen nicht von § 251 2 HGB ver-
dringt, da beide Vorschriften gleichermaflen dem Schutz des
Schuldners dienen.

Der alte Inhaber kann nach h.M. wegen der in §2512
HGB verankerten unwiderlegbaren Vermutung des Forde-
rungsiibergangs vom Schuldner nur dann die Zahlung an
sich durchsetzen, wenn er zuvor den Ausschluss des Forde-
rungsiibergangs mit dem Erwerber unter den Vorausset-
zungen des §25 II HGB vereinbart*. Das setzt voraus, dass
der Ausschluss des Forderungsiibergangs entweder den
Schuldnern gesondert mitgeteilt oder in das Handelsregister
eingetragen und anschlieend bekanntgemacht wird. Liegen
die Voraussetzungen des §25II HGB vor, ist die Wirkung
der unwiderlegbaren Vermutung zerstort.

Die Wirkung des § 251 2 HGB kann also ebenfalls gemaf3
§25 Il HGB ausgeschlossen werden. Dies bietet sich dann
an, wenn der Verduflerer simtliche Forderungen behalten
mochte, was selbstverstindlich bei der Bemessung des Prei-

4 Canaris, $ 7 Rdnr. 78 f.
BGH, WM 92, 736, 738, Hopt/Mdssle, Rdnr. 293.

Zahlung an den
Altinhaber

Zahlung an den
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Altinhaber

Rechte des Altinhabers

Ausschluss méglich
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folgt BGB-Grundsdtzen

ses fir das Unternehmen beriicksichtigt wird. Es kann
durchaus auch im Interesse des Erwerbers liegen, mit den
alten Forderungen und der damit verbundenen aufwendi-
gen Geltendmachung nicht konfrontiert zu werden. Dann
wird sich der Verduflerer weiterhin um den Forderungsein-
zug kiimmern, weil dies so vereinbart ist. Hier sollte eine
entsprechende Eintragung der Vereinbarung im Handelsre-
gister mit anschlieender Bekanntmachung erfolgen, damit
der Altinhaber Zahlung an sich verlangen kann.

lll. Fortfithrung durch die Erben (§ 27 HGB)

Auch die Erben haben die Moglichkeit, ein zum Nachlass
gehorendes Handelsgeschift fortzufithren. Behalten sie die
Firma bei, so findet §25 HGB entsprechende Anwendung,
so dass die Erben auch fiir die Altverbindlichkeiten einste-
hen miissen.

Die Erben haben nach Handelsrecht vier Moglichkeiten,
um diese Haftung zu vermeiden:

Sie stellen das Gewerbe binnen drei Monaten nach dem
Zeitpunkt, zu welchem sie vom Anfall der Erbschaft Kennt-
nis erlangt haben, ein (§ 27 II HGB).

Sie erklédren einen Haftungsausschluss und lassen diesen
im Handelsregister eintragen. Da §27 HGB komplett und
damit auch auf Absatz 2 des § 25 HGB verweist, besteht die-
se Moglichkeit eines Haftungsausschlusses, der im Han-
delsregister eingetragen und bekanntgemacht ist (h.M*).

Die Erben verduflern das Unternehmen sofort. Ganz
gleich, ob der Erwerber die Firma fortfiihrt oder nicht, hat-
ten die Erben in dieser Situation nicht selbst, da sie das Un-
ternehmen nicht fortgefiihrt haben. Gleiches gilt fiir die Ver-
pachtung des Unternehmens einschliefflich der Firma. Ob
der Fall der Verduflerung innerhalb von drei Monaten analog
§ 27 I1 HGB zu behandeln ist, wird strittig diskutiert*’.

Die Erben fithren zwar das Geschift, nicht jedoch die
Firma fort.

Von der Haftung aufgrund der Firmenfortfiihrung ist die
Erbenhaftung zu unterscheiden. Aufgrund der Gesamt-
rechtsnachfolge beim Tod des Erblassers gehen siamtliche
Rechte und Pflichten, also auch Verbindlichkeiten, auf die

#  Siehe oben die Ausfithrungen Klausur 3, 3. Variante Teil b. L.

Siehe hierzu die Ausfithrungen bei Klausur 3, 3. Variante unter
Teil ¢).

44
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Erben iiber (§1967 BGB). Die Erben haben allerdings die
Moglichkeit, die Haftung auf den Nachlass zu beschrianken
(851973, 1975 ff., 1990, 2013 BGB). Dies geschieht, indem die
Anordnung der Nachlassverwaltung oder die Durchfiithrung
eines Nachlassinsolvenzverfahrens (bei Zahlungsunfahig-
keit oder Uberschuldung) beantragt wird.

§27 I HGB begriindet eine eigenstindige Haftung, fiir die
die erbrechtliche Haftungsbeschrankung keine Anwendung
findet. Gilt § 27 I HGB, ist daher ein Zugriff auf das gesamte
Vermdogen der Erben moglich.

Schlagen die Erben allerdings die Erbschaft aus, so gilt
auch § 27 I HGB nicht, da diese Vorschrift voraussetzt, dass
die Erben das Handelsgeschift fortfithren. Die Ausschla-
gung muss innerhalb einer Frist von sechs Wochen ab
Kenntnis vom Erbfall erfolgen. Die Ausschlagung ist gegen-
iiber dem Nachlassgericht vorzunehmen.

Wirkung des
§27 1 HGB

Wirkung der
Ausschlagung
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Schwerpunkt: Firmenfortfiihrung und Eintritt als Gesellschafter

Ausgangsfall

Balduin Beton (B) ist Inhaber des unter der Firma ,,Balduin
Beton Bauausfithrungen e.K.“ im Handelsregister eingetra-
genen Einzelunternehmens. Zu seinen Spezialititen gehort
unter anderem die Verklinkerung von Einfamilienhdusern.
Sein wichtigster Vertragspartner ist ein bundesweit agie-
rendes Bauunternehmen, das Einfamilienhduser herstellt
und B als Subunternehmer mit der Verklinkerung der Fas-
saden beauftragt. Dieses Bauunternehmen ist in die Krise
geraten, so dass B keine neuen Auftrige mehr erhilt und
zudem zahlreiche Forderungen wegen bereits durchgefiihr-
ter Arbeiten uneinbringlich werden. B gerdt dadurch in
starke Liquiditdtsschwierigkeiten. Er benétigt fiir die Re-
strukturierung seines Unternehmens einen Betrag in Hohe
von ca. 1 Mio. Euro. Da er sein privates Immobilienvermo-
gen lediglich mit 500.000 Euro beleihen kann, sucht er nach
weiteren Finanzquellen.

Carl Capital (C) ist bereit, als Gesellschafter den benétig-
ten Betrag in Hohe von 500.000 Euro zur Verfiigung zu
stellen. B und C griinden hierfiir zunédchst eine GmbH mit
einem Stammbkapital von 1 Mio. Euro. Hiervon iibernehmen
B und C jeweils eine Stammeinlage iiber 500.000 Euro. Die
Einlagen werden in das Gesellschaftsvermogen geleistet.

Die GmbH tritt sodann als personlich haftende Gesell-
schafterin in das Handelsgeschéft des B ein. B wird gleich-
zeitig Kommanditist der durch den Eintritt der GmbH er-
richteten KG. Die Haftsumme und Pflichteinlage des B wer-
den auf 10.000 Euro festgesetzt. Die Kommanditeinlage soll
derzeit nicht in das Gesellschaftsvermogen eingezahlt wer-
den. Die Firma wird wie folgt gedndert: ,,Balduin Natur-
steinbauausfithrungen GmbH & Co. KG* (N-KG).

Die N-KG setzt die Geschifte fort. Die Verdnderungen
werden im Handelsregister eingetragen und bekanntge-
macht.
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Klausur 4: ,,Balduin in Geldnéten

Natursteinhdndler Kurt Klinker (K) hat gegen B noch ei-
ne offene Rechnung wegen gelieferter Natursteine in Hohe
von 100.000 Euro. Er fragt, ob er das Geld nunmehr von B,
der N-KG oder gar von C bekommt. Priifen Sie, ob K An-
spriiche zustehen.

1. Variante

B und die N-KG haben vereinbart, dass die N-KG nicht fiir
Altverbindlichkeiten des B haften soll. Diese Vereinbarung
wurde im Handelsregister eingetragen und bekanntge-
macht. Wie sind nun die Anspriiche des K zu beurteilen?

2. Variante

B hatte gegen den Generaliibernehmer Gerald Grofl (G)
noch eine Forderung in Hoéhe von 500.000 Euro wegen
durchgefiihrter Natursteinarbeiten. Die N-KG mdchte wis-
sen, ob auch sie den Anspruch gegen G ohne weitere Mafi-
nahmen durchsetzen kann oder ob G zur Zahlungsverwei-
gerung berechtigt ist. Priifen Sie, ob der N-KG ein An-
spruch auf Zahlung des Werklohns zusteht!

3. Variante

Alfons Acker (A) war seit 1.1.1999 bei B als Maurer beschif-
tigt. Nun wird ihm mitgeteilt, dass sein Arbeitgeber die N-
KG sei. Robert Rentner (R) hat 35 Jahre lang bei B gearbeitet
und bezieht von diesem eine monatliche Betriebsrente in
Hohe von 500 Euro aufgrund einer ihm wirksam erteilten
Pensionszusage. Da A und R davon gehort haben, dass eine
GmbH & Co. KG leicht insolvent werden kann, fragen sie
sich, wie lange B, der iiber erhebliches privates Immobi-
lienvermégen verfiigt, ihnen noch fiir ihre monatlichen Ge-
halts- bzw. Rentenzahlungen haften muss. Die KG ist am
4.5.2009 in das Handelsregister eingetragen worden. Priifen
Sie die Anspriiche des A und R!
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m ,Balduin in Geldnoten”

Ausgangsfall

I Anspriiche des K auf Zahlung seiner offenen Rechnung in
Héhe von 100.000 Euro

1. Gegen B als Vertragspartner aus dem Kaufvertrag gemdf3
§43311BGB

K konnte sich zunédchst an seinen urspriinglichen Vertrags-
partner B halten. Mit diesem wurde ein Kaufvertrag iiber
die Lieferung der Natursteine geschlossen. Damit entstand
ein Anspruch des K gegen B auf Zahlung des Kaufpreises
gemdf § 433 II BGB.

Durch die Griindung der KG hat sich hieran nichts geédn-
dert. Es gibt keine Rechtsvorschrift, die anordnet, dass ein
Einzelkaufmann von seinen Verpflichtungen durch Griin-
dung einer Personengesellschaft frei wird.

Der bisherige Inhaber B haftet vielmehr unverdndert
weiter.

2. Gegen die N-KG aus dem Kaufvertrag gemdl3 §433 Il BGB
iV.m.§§1611l,1241,2811 HGB

K konnte ggf. seine Kaufpreisforderung auch gegen die N-KG
durchsetzen.

Der Kaufvertrag besteht zwar grundsétzlich nur mit B,
die Gesellschaft konnte jedoch dieser Schuld kraft gesetzli-
cher Anordnung beigetreten sein. Ein solcher Haftungsbei-
tritt ergibt sich aus §28 I 1 HGB. Dort heif3t es, dass in dem
Fall, in dem Dritte in das Handelsgeschift eines Einzel-
kaufmann eintreten, die Gesellschaft fiir alle fritheren Ver-
bindlichkeiten haftet, unabhingig davon, ob sie die Firma
fortfiihrt oder nicht.

»Rechtstechnisch“ geschieht beim Eintritt eines Dritten
in das Handelsgeschift des Einzelkaufmanns folgendes: Der
Einzelkaufmann griindet mit dem Dritten eine Personen-
handelsgesellschaft, wobei das einzelkaufménnische Unter-
nehmen als Sacheinlage eingebracht wird®. Der Kaufmann
wird bei Griindung einer OHG personlich haftender Gesell-
schafter; bei Errichtung einer KG konnen die Gesellschafter

#  Ammon in: Rohricht/Graf von Westphalen, § 28 Rdnr. 2.

Verpflichtung des
Vertragspartners

Anspruch: (+)

Haftung gemaf
§2811HGB

Rechtliche
Konstruktion
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Eintritt einer
Komplementarin

Firmenfortfiihrung
nicht erforderlich

Anspruch: (+)

Kommandisten-
haftung des B

Haftung fiir Alt-
verbindlichkeiten

Haftsumme noch nicht
geleistet

Anspruch: (+)

Kein Durchgriff auf
Gesellschafter der
Komplementarin

wihlen, ob der Einzelkaufmann die Position eines Kom-
plementirs oder eines Kommanditisten iibernimmt.

Fraglich ist, ob die Voraussetzungen des §2811 HGB
hier vorliegen. Danach muss zunéchst ein Dritter als per-
sonlich haftender Gesellschafter oder als Kommanditist in
das Geschift des B eingetreten sein. Hier ist die GmbH als
Komplementdrin eingetreten. Mit ihr wurde eine Kom-
manditgesellschaft gegriindet. Unerheblich ist hierbei, dass
die GmbH eine juristische Person ist, denn das Gesetz for-
dert nicht, dass es sich bei dem personlich haftenden Ge-
sellschafter um eine natiirliche Person handeln muss.

Die Firma wurde hier zwar ausdriicklich gedndert, ge-
maf’ §28 1 HGB ist dies jedoch unerheblich, da diese Vor-
schrift nicht an die Firmenidentitit, sondern an die Inha-
berkontinuitdt ankniipft.

K kann daher auch von der N-KG die Zahlung des Kauf-
preises verlangen.

3. Gegen B als Kommanditist der N-KG aus dem Kaufvertrag
gemdfls §43311BGBi.V.m. §§1241,1611l, 171, 173 HGB

B ist nunmehr Kommanditist der N-KG. Der Kommanditist
haftet gemdf} §171 HGB fiir die Verbindlichkeiten der KG,
soweit er die von ihm versprochene und im Handelsregister
eingetragene Haftsumme noch nicht in das Gesellschafts-
vermogen geleistet hat.

Die Haftung erstreckt sich gemifl §173 HGB auch auf
Altverbindlichkeiten, die vor der Begriindung der Komman-
ditistenstellung entstanden sind. Von der Kommanditis-
tenhaftung werden damit auch Verbindlichkeiten erfasst,
die gemdf §28 I 1 HGB auf die KG iibergegangen sind.

Da B seine Haftsumme noch nicht geleistet hat, haftet er
in Hohe von 10.000 Euro.

K kann also seinen Anspruch anteilig in dieser Hohe auf
die Kommanditistenhaftung stiitzen und sich bei B befrie-
digen.

Anmerkung: Die von C und B gegriindete GmbH ist Komplementa-
rin der KG und haftet daher ebenfalls fiir die Verbindlichkeiten der
KG gemifd § 433 I1 BGB i.V.m. §§ 124 1,128,161 Il HGB. Nach diesem
Anspruch war jedoch nicht gefragt.

4. Gegen C aus §433 I BGB wegen seiner Stellung als GmbH-
Gesellschafter

Ein Anspruch des K gegen C kommt hingegen unter keinem
Gesichtspunkt in Betracht. C ist lediglich Gesellschafter der



Losung:. ,Balduin in Geldn6ten 71

Komplementdr-GmbH. Einen GmbH-Gesellschafter trifft
grundsétzlich keine Auflenhaftung. Den Glaubigern gegen-
iiber haftet vielmehr nur das Gesellschaftsvermogen (§13 11
GmbHG). K ist jedoch noch nicht einmal Gldubiger der
GmbH, sondern hat lediglich Anspriiche gegen B bzw. ge-
gen die N-KG.

Eine Inanspruchnahme des C ist daher ausgeschlossen.

1. Variante

I Anspriiche des K auf Zahlung seiner offenen Rechnung

1. Gegen B aus dem Kaufvertrag gemdl3 §433 || BGB

Hinsichtlich der Verantwortlichkeit des B bestehen gegen-
iiber dem Ausgangsfall keine Unterschiede, dieser ist Ver-
tragspartner und hat daher fiir die Zahlung des Kaufpreises
einzustehen.

2. Gegen die N-KG aus dem Kaufvertrag gemdl3 §433 Il BGB
i.V.m.§§1241,2811HGB

Die KG haftet in dieser Konstellation allerdings nicht, weil
gemdf3 §28 Il HGB ein wirksamer Haftungsausschluss fiir
Altverbindlichkeiten zwischen dem Altschuldner B und der
Neuschuldnerin, der N-KG, vereinbart wurde und dieser
auch gegeniiber Dritten Wirksamkeit entfaltet, da er im
Handelsregister eingetragen und bekanntgemacht worden
ist.

K kann sich daher nur an B, nicht jedoch an die KG und
schon gar nicht an C halten.

2.Variante

Anspruch der N-KG gegen G auf Zahlung des Werklohns aus
dem Werkvertrag gemdfl3 § 6311BGBi.V.m. § 398 BGB

Ein Anspruch der N-KG gegen G kommt in Betracht, wenn
die N-KG Inhaberin der Werklohnforderung des B gewor-
den ist.

Forderungen werden gemifl §398 BGB durch Abtretung
iibertragen. Ob hier eine Abtretung der Forderung zwi-
schen B und der N-KG erfolgte, wird durch den Sachverhalt
nicht ausdriicklich mitgeteilt. Da jedoch B sein einzelkauf-
ménnisches Unternehmen einbrachte, ist davon auszuge-
hen, dass er sdmtliche Vermogensgegenstinde auf die KG

Anspruch: (-)

Anspruch: (+)

Haftungsausschluss

Anspruch: (-)

N-KG berechtigt?

Abtretung zweifelhaft
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§2812HGB

Dogmatische
Konstruktion

Widerlegbare
Vermutung

Anspruch: (+)

B noch Arbeitgeber?

iibertragen hat. Es wird daher zu einer Abtretung aller For-
derungen an die N-KG gekommen sein. Ob tatsichlich eine
Abtretung erfolgt ist, kann allerdings offenbleiben, wenn
die KG unter Berufung auf §28 12 HGB Zahlung an sich
verlangen konnte.

Nach § 28 I 2 HGB gelten die in dem Betrieb begriindeten
Forderungen den Schuldnern gegeniiber als auf die Gesell-
schaft iibergegangen. Damit kann G an die N-KG zahlen, oh-
ne dass er befiirchten muss, damit nicht von seiner Schuld
befreit zu werden.

Die dogmatische Einordnung dieser Vorschrift ist strittig.
Teils wird sie als Tatbestand des gesetzlichen Forderungs-
{ibergangs*® oder als Fiktion aufgefasst”. Dagegen sieht die
herrschende Ansicht in ihr eine widerlegbare Vermutung des
Forderungsiibergangs*’. Dies {iberzeugt, da es danach ent-
scheidend auf die materielle Rechtslage ankommt.

Diese Vermutung schiitzt den Schuldner, hier also G, fiir
den Fall, dass es zu keiner Abtretung gekommen ist. B hitte
dann die Moglichkeit, den Beweis dafiir anzutreten, dass
kein Ubergang der Forderung erfolgte und kénnte in die-
sem Fall Zahlung an sich verlangen. Als Beweismittel dient
vor allem der Gesellschaftsvertrag der N-KG. Da dort die
Sacheinlage des B beschrieben sein muss, wird man auch
die Frage regeln, ob und welche Forderungen auf die KG als
Bestandteil der Einlage iibergehen sollen. G konnte eben-
falls den Gegenbeweis antreten, indem er auf B als Zeugen
bzw. auf den Gesellschaftsvertrag als Beweismittel verweist.
Da hier jedoch weder B noch G die Vermutung des Forde-
rungsiibergangs widerlegen, muss davon ausgegangen wer-
den, dass die KG Forderungsinhaberin ist.

Die KG hat somit einen Anspruch auf Zahlung des Werk-
lohns gegeniiber G.

3. Variante

I. Anspruch des A gegen B auf Zahlung seines Gehalts
1. Aus dem Arbeitsvertrag i.V.m. §§611 BGB, 613 a Il BGB

Da A seinen Arbeitsvertrag urspriinglich mit B geschlossen
hatte, schuldete B ihm Zahlung der Gehlter.

4 Karsten Schmidt, 8 111 2 d.

¥ Nickel in: GK-HGB, § 28 Rdnr. 12.

¥ Ammon in: Réhricht/Graf von Westphalen, § 28 Rdnr. 34; Kol-
ler/Roth/Morck, 28 Rdnr. 18.
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Im Rahmen der Griindung der N-KG ist das Handelsge-
schift des Einzelkaufmanns B und damit dessen Betrieb als
Sacheinlage in das Gesellschaftsvermdgen eingebracht wor-
den. Dadurch konnte auch das Arbeitsverhaltnis des A ge-
mif § 613 a I BGB auf die KG iibergegangen sein*

In § 613 a I BGB wird angeordnet, dass im Fall des Uber-
gangs eines Betriebs oder Betriebsteils auf einen neuen In-
haber dieser in die bestehenden Arbeitsverhiltnisse eintritt.
Entscheidend ist, dass der Rechtstréger des Betriebs wech-
selt. Dies ist durch die Einbringung des Betriebs in das Ge-
sellschaftsvermogen der KG geschehen. Die Gesellschaft
nimmt als Betriebsinhaberin nunmehr die Arbeitgeber-
funktionen wahr. Eine Anwendung des §613alBGB auf
diese Konstellation entspricht dem Zweck dieser Norm, den
Arbeitnehmer vor Nachteilen infolge des Betriebsiibergangs
zu schiitzen. Das Arbeitsverhidltnis des A ist somit auf die
KG iibergegangen.

In § 613 a I BGB ist eine Haftung des bisherigen Arbeit-
gebers fiir Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis verankert.
Diese betrifft jedoch nur Anspriiche, die aus der Zeit vor
dem Ubergang stammen und vor Ablauf eines Jahres nach
dem Ubergang féllig werden. Aus dieser Anspruchsgrund-
lage ldsst sich daher eine Nachhaftung von maximal einem
Jahr begriinden. In Satz 2 des § 613 a Il BGB wird die Haf-
tung des ehemaligen Arbeitgebers weiter eingeschrénkt.
Danach erstreckt sich die Haftung im Ergebnis nur auf nach
dem Ubergang fillig werdende Anspriiche, die den Zeit-
raum vor dem Betriebsiibergang betreffen. Damit besteht
eine Nachhaftung des B nur fiir die Gehélter des A, die auf
den Zeitraum bis zu dem Betriebsiibergang entfallen.

B als bisheriger Arbeitgeber muss daher gegeniiber A
nach arbeitsrechtlichen Prinzipien nicht mehr fiir zukiinftig
auflaufende Gehilter einstehen. Eine Haftung konnte sich
allerdings aus handelsrechtlichen Grundsitzen ergeben.

Anmerkung: A konnte zwar dem Betriebsiibergang mit der Folge
widersprechen, dass sein Arbeitsverhéltnis weiterhin zu B beste-
hen wiirde. Da B jedoch nicht mehr unternehmerisch titig ist und
fiir A keine Beschiftigungsmoglichkeit hat, konnte er A sofort or-
dentlich betriebsbedingt kiindigen. A wird im Ergebnis nichts an-
deres iibrigbleiben, als den Betriebsiibergang hinzunehmen.

% Zur Anwendung des § 613 a BGB auf §28 HGB siehe Ammon
in: Rohricht/Graf von Westphalen, § 28 Rdnr. 40.

Ubergang des
Arbeitsverhaltnisses

§613aBGB

Enthaftung des B

Anspruch: (-)
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Handelsrechtliche
Enthaftung?

Berechnung

Verhiltnis zu
§613all BGB

2. Ausdem Arbeitsvertrag i.V.m. §611BGBi.V.m. §§28 1ll,
26 HGB

Eine Nachhaftung lief3e sich ggf. aus §§ 28 III, 26 HGB her-
leiten. Dort wird angeordnet, dass in dem Fall, in dem der
frithere Geschiftsinhaber Kommanditist wird, im wesentli-
chen §26 HGB gilt. Nach §26 I HGB haftet der frithere Ge-
schiftsinhaber fiir die Verbindlichkeiten nur, wenn sie vor
Ablauf von fiinf Jahren féllig und daraus Anspriiche gegen
ihn gerichtlich geltend gemacht werden.

Die Fiinfjahresfrist beginnt mit Eintragung der neuen
Gesellschaft in das Handelsregister (§ 26 III 1 a.E. HGB), al-
so mit dem 4.5.2009. Die Anspriiche aus dem Arbeitsver-
héltnis entstehen dem Grunde nach bereits mit Abschluss
des Arbeitsvertrags. Sie werden jedoch sukzessive fillig,
d.h. jeden Monat ist eine erneute Gehaltszahlung zu leisten.
B miisste daher nach dieser Vorschrift noch fiir die Ge-
haltszahlungen, die fiinf Jahre nach der Eintragung der Ge-
sellschaft in das Handelsregister fillig werden, einstehen,
sofern innerhalb dieser Fiinfjahresfrist gegen ihn der An-
spruch gerichtlich geltend gemacht wird.

Fraglich ist jedoch, ob bei Arbeitsverhiltnissen die
§$ 28 111, 26 HGB neben § 613 a II BGB noch anwendbar sind™.

Die Regelung in § 613 a BGB ist wegen des kurzen Nach-
haftungszeitraums im Verhdltnis zu der Enthaftungsbe-
stimmung in § 26 HGB, die eine Nachhaftung fiir eine Zeit-
spanne von fiinf Jahren festlegt, zwar in dieser Hinsicht fiir
den Arbeitnehmer nachteilig.

§ 613 a BGB bringt dem Arbeitnehmer jedoch einen ent-
scheidenden Vorteil: Der Ubergang des Arbeitsverhiltnis-
ses kann vom Arbeitgeber nicht verhindert werden. Bei
Anwendung des § 28 HGB wire hingegen nach Absatz 2 die-
ser handelsrechtlichen Vorschrift ein Ausschluss der Haf-
tung der Gesellschaft und damit eine Verhinderung des
Ubergangs des Arbeitsverhiltnisses méglich. Dies ist wegen
der in § 613 a BGB verankerten gesetzlichen Wertung nicht
hinnehmbar. Da somit ein Ausschluss fiir arbeitsrechtliche
Anspriiche nach §28 I HGB nicht statthaft ist, sollte kon-
sequent die gesamte Vorschrift des §28 HGB fiir Arbeits-

50

Dagegen siehe: Ammon in: Rohricht/Graf von Westphalen, § 25
Rdnr. 47; Lieb in: Miinchener Komm. zum HGB, §25 Rdnr. 93
und §26 Rdnr. 7; Karsten Schmidt, §8 11 4, jeweils zu § 25 HGB;
a.A. siehe aber BAG, Entscheidungsammlung zum Arbeitsrecht,
§28 HGB Nr. 1, LAG Koéln, Urt. vom 6.8.1993, 13 Sa 327/93, ju-
ris.de § 28 verdrangt § 613 a II BGB.
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verhidltnisse — auch soweit sie fiir den Arbeitnehmer von
Vorteil wire - nicht angewandt werden. Die arbeitsrechtli-
chen Rechtsfolgen hinsichtlich der Nachhaftung sind ab-
schlielend in der Spezialnorm des § 613 a Il BGB geregelt,
ein Riickgriff auf die allgemeinen Regeln des HGB sollte
sich verbieten.

Danach muss B also nicht mehr fiir die Gehaltsansprii-
che des A einstehen.

3. Ausdem Arbeitsvertrag gemdl3 §§611, 613 all BGBi.V.m.
§8§2811,1241,1611l, 171 HGB wegen der Stellung des B als
Kommanditist

B haftet nunmehr als Kommanditist der N-KG fiir sdmtli-
che Gesellschaftsverbindlichkeiten, soweit er seine Einlage
in Hohe der Haftsumme noch nicht erbracht hat.

Damit besteht derzeit eine Haftung des B in Hohe von
10.000 Euro gegeniiber A.

Il. Anspruch des R gegen B auf Zahlung seiner Pension aus
der Zusage

Gegeniiber R konnte B hingegen ggf. auch in Zukunft die
Zahlung der zugesagten Rente schulden. Anspruchsgrund-
lage ist die Pensionszusage selbst, die eine entsprechende
Verpflichtung des B begriindet hat.

§ 613 a BGB erfasst nach Wortlaut und Zweck nicht Pen-
sionszusagen hinsichtlich nicht mehr bestehender Arbeits-
verhiltnisse™’. Ein Ubergang der Verpflichtung aus der Pen-
sionszusage auf die KG findet daher nach § 613 a BGB nicht
statt. B bleibt daher weiterhin verpflichtet.

Die KG tritt jedoch im Wege des gesetzlichen Schuldbei-
tritts geméfl §28 I 1 HGB der Schuld bei und haftet damit
zusitzlich fiir die Erfiillung der Pensionszusage.

Fiir B tritt jedoch gemdfl §§28 III, 26 HGB wegen der
Verpflichtung zur Erfiillung der Pensionszusage erst eine
Enthaftung nach fiinf Jahren ein.

B haftet damit grundsitzlich noch fiir die monatlichen
Renten, die fiinf Jahre nach der Handelsregistereintragung
tallig werden, sofern sie binnen dieser Frist gegen ihn ge-
richtlich geltend gemacht werden®.

' BAG, AP Nr. 1 zu §26 HGB. Der alte Arbeitgber haftet weiter,
so auch BAG NZA 1990, 685.

Im Falle einer Insolvenz des Arbeitgebers sind unverfallbare
Betriebsrenten durch §7 des Betriebsrentengesetzes (= Gesetz

Anspruch: (-)

Anspruch: (+)

Pensionszusage des B

§613aBGB(-)

§281THGB (+)

Enthaftung (-)

Anspruch: (+)



76 Losung: ,,Balduin in Geldnéten®

Eine Inanspruchnahme aus seiner Stellung als Komman-
ditist ist entsprechend den obigen Erwédgungen (siehe 3. Va-
riante, A.III) hier ebenfalls gegeben.

zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung
[BetrAVG]) besonders geschiitzt. Der Pensionssicherungs-
verein garantiert grundsatzlich die Erfillung der Renten, so-
fern diese unverfallbar geworden sind. Die Unverfallbarkeit
richtet sich u.a. nach dem Alter des Betroffenen und der Dauer
seiner Betriebszugehdorigkeit.



Basiswissen: Aufnahme in ein
einzelkaufmannisches Unternehmen

In §28 HGB wird angeordnet, dass eine Gesellschaft, die
durch Aufnahme eines Partners in ein einzelkaufménni-
sches Unternehmen entsteht, fiir die Altverbindlichkeiten
haftet.

§ 28 HGB betrifft den Fall, in dem durch Aufnahme eines
Partners entweder eine offene Handelsgesellschaft oder eine
Kommanditgesellschaft entsteht. Die Vorschrift setzt aller-
dings nicht voraus, dass die Firma fortgefiihrt wird. Es han-
delt sich um einen gesetzlichen Schuldbeitritt der Gesellschaft
unabhingig davon, ob die Firma beibehalten oder gedndert
wird.

Bei der Haftungserstreckung auf die KG ist gemif3
§28 II HGB eine abweichende Vereinbarung zwischen dem
bisherigen Inhaber und der Gesellschaft als Neuschuldnerin
moglich, die allerdings unverziiglich zu ihrer Wirksamkeit
im Handelsregister eingetragen und bekanntgemacht oder
betroffenen Dritten unverziiglich mitgeteilt werden muss.

Der bisherige Inhaber des Einzelhandelsgeschifts haftet
unabhingig von der haftungsausschlielenden Vereinbarung
auf jeden Fall weiter. Fiir seine Enthaftung gilt § 26 HGB.

Kommt es zu einer Haftung der KG und wird der bishe-
rige Geschiftsinhaber Kommanditist, so trifft ihn die friihe-
re unbeschrinkte Haftung nur noch nach Mafigabe des
§26 HGB, d.h. seine Enthaftung richtet sich nach diesen
Grundsitzen (§ 28 III HGB).

§28 HGB

Anwendungsbereich

Haftungsausschluss
maglich

Forthaftung und
Enthaftung des alten
Inhabers

Altinhaber als
Kommanditist
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Schwerpunkt: Publizitdt des Handelsregisters

Carl Calculos (C) betreibt ein im Handelsregister eingetra-
genes Unternehmen, das fiir 500 kleinere Gewerbetreibende
die Buchfithrung erledigt. Hierfiir beschiftigt er 20 Mitar-
beiter in vier Buchfiihrungsbiiros, die jeweils monatlich die
Biicher der Klienten aktualisieren. C beschrankt sich auf die
Buchfithrungshilfe. Von seinem Team werden die Buchhal-
tungsbelege der Kunden sortiert und die entsprechenden
Geschiftsvorfille gebucht. Die Jahresabschliisse sowie
samtliche Erkldrungen zu steuerrechtlichen Zwecken muss
C Steuerberatern iiberlassen, da ihm diese Tatigkeit gesetz-
lich verboten ist.

Eines Tages legt C selbst die Steuerberaterpriifung ab, so
dass er die Aufgaben des Steuerberaters jetzt auch erledigen
kann. In Zukunft mochte er nur noch als unabhingiger
Freiberufler arbeiten und die reine Buchfiihrungshilfe hier-
von abtrennen. Er iibertrdgt deshalb seinen Bestand an
Buchfithrungsmandaten mit Zustimmung der Klienten auf
eine eigens hierfiir gegriindete GmbH, die im Handelsregis-
ter unter der Firma ,,Calculos GmbH“ (C-GmbH) eingetra-
gen wird. C selbst arbeitet mit seinem Unternehmen fortan
nur noch freiberuflich als Steuerberater.

C vergisst allerdings, bei der Abteilung A des zustdndi-
gen Handelsregisters, in dem er als Einzelkaufmann einge-
tragen ist, die Verdnderungen anzumelden. Dort wird somit
nichts Neues vermerkt.

Als C wieder einmal in seinem Domizil auf Sylt weilt, be-
kommt er einen dringenden Anruf seines Mandanten Kurt
Klamm (K), der ihm mitteilt, dass am folgenden Tag seine
Bank, das Bankhaus Dr. Best Banking (B), eine Betriebsprii-
fung bei ihm durchfiihre und erwarte, dass die Buchhaltung
auf dem aktuellen Stand ist. Ansonsten werde das Kredit-
engagement nicht verldngert. Da es schon aus technischen
Griinden nicht moglich ist, in solch kurzer Zeit die Buch-
haltung auf den neuesten Stand zu bringen, ruft C bei B an
und teilt mit, dass die Buchhaltung in vierzehn Tagen in
Ordnung gebracht werde und er sich personlich fiir den
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Kredit des K selbstschuldnerisch verbiirge. Daraufhin halt
die Bank das Kreditengagement zunichst aufrecht. Da K
jedoch weiterhin finanzielle Schwierigkeiten hat, stellt die
Bank B schliefflich den Kredit féllig und verlangt von C,
dass dieser wegen seiner miindlich abgegebenen Biirgschaft
zahlt. Dies lehnt C ab, da er sich nicht verpflichtet fiihlt.
Wie ist die Rechtslage?

1. Variante

C hat wie im Ausgangsfall die Buchfithrungsmandate auf
die C-GmbH iibertragen und diesmal auch alles korrekt
hinsichtlich seines Einzelunternehmens beim Handelsregis-
ter angemeldet. Zehn Tage nachdem die Loschung der Ein-
zelfirma im Gemeinsamen Registerportal der Linder be-
kanntgemacht wurde, gibt C wie im Ausgangsfall gegeniiber
der Bank eine Biirgschaft zugunsten des K ab. Muss C nun-
mebhr fiir die Erfiilllung der Kreditverbindlichkeit des Man-
danten K einstehen?

Die Bank trédgt vor, dass ihre Mitarbeiterin, die ansons-
ten die Handelsregisterbekanntmachungen studiert, uner-
wartet aufgrund einer durch einen Hundebiss hervorgeru-
fenen Verletzung fiir zwolf Tage ausfiel. Deshalb wurde die
in dieser Zeit im Gemeinsamen Registerportal der Linder
erfolgten Bekanntmachungen, in dem die Loschung der
Einzelfirma des C bekanntgemacht wurde, nicht bearbeitet.

Die Bank beruft sich daher darauf, dass sie die Veridnde-
rung im Handelsregister nicht zur Kenntnis nehmen konn-
te. Sie mochte deshalb C an seiner Biirgschaft festhalten
und verlangt Zahlung. Zu Recht?

2. Variante

Nach der Umstrukturierung vergisst C - wie im Ausgangs-
fall - die notwendigen Anmeldungen beim Handelsregister
vorzunehmen. Statt dessen bestellt er seine Steuerfachgehil-
fin Paula Pool zur ,Prokuristin® seiner GmbH. Dies wird
versehentlich bei der Abteilung des Handelsregisters zur
Eintragung angemeldet, bei der C noch als Einzelkaufmann
eingetragen ist. Infolge eines Ubertragungsfehlers des Han-
delsregisters wird ferner bei Einzelkaufmann C eingetragen
und bekanntgemacht, dass Paul Pool (P) zum Prokuristen
bestellt worden ist. Bei P handelt es sich um den Ehemann
von Paula, der im Geschéft des C iiberhaupt nicht arbeitet
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und von dem sich Paula wegen seiner Unzuverldssigkeit
schon vor lingerem getrennt hat.

P wird in seiner Stammkneipe zufillig von einem Kum-
pel auf die Handelsregistereintragung hingewiesen und er-
fahrt von diesem - einem ehemaligen Jurastudenten, der
gelegentlich in Reminiszenz an sein Wahlfach ,,Handels-
recht” online in den Handelsregisterbekanntmachungen
schmokert -, dass er nunmehr als Prokurist eine weitge-
hende Vollmacht hat. Daraufhin wirft sich P ,in Schale®,
zieht seinen besten, noch in seinem Besitz befindlichen An-
zug an und geht in den nichstgelegenen Autosalon fiir ex-
klusive Automobile des Arno Amber (A). In einem langeren
Gesprich erldutert P dem Autoverkéufer, dass er fiir repréa-
sentative Zwecke ein exzellentes Auto bendétige, da er nun
Prokurist eines grofleren Unternehmens sei. Dem Verkédufer
zeigt er stolz online auf dem PC des Verkéufers die Bekannt-
machung der Handelsregistereintragung unter www.han-
delsregisterbekanntmachungen.de. Er diirfe sich nunmehr
auf Kosten seines Chefs ein reprisentatives Dienstfahrzeug
zulegen. Sogleich wird iiber einen Maserati im Namen des C
ein Kaufvertrag tiber 100.000 Euro geschlossen. P fihrt mit
dem Auto von dannen, und C bekommt die Rechnung zu-
geschickt. Muss C zahlen?

3. Variante

C strukturiert wie im Ausgangsfall das Unternehmen um,
indem er den Bereich ,Buchfiihrungshilfe auf die C-GmbH
iibertrdagt. Da C die steuerberatende Tétigkeit haftungs-
rechtlich ,zu heil“ wird, bringt er sdmtliche Steuerbera-
tungsmandate als Sacheinlage in die GmbH ein. Zugleich
wird er Geschiftsfithrer der GmbH, die nunmehr unter sei-
nem Namen mit dem Zusatz ,,GmbH®“ firmiert. Simtliche
Verdnderungen werden beim Handelsregister korrekt ein-
getragen und bekanntgemacht.

C erwirbt jetzt selbst, wie in der vorangegangenen Vari-
ante, den exklusiven Maserati als Dienstwagen fiir sich in
seiner Position als Geschiftsfithrer der GmbH. Gegeniiber
dem Autoverkdufer tritt er jedoch nur als Steuerberater C
auf, so dass dieser zwar weif3, dass das Fahrzeug fiir ein Un-
ternehmen erworben wird, jedoch nicht vermutet, dass C
fiir eine GmbH handelt. Als C den schriftlichen Kaufvertrag
ausfiillt, gibt er bei der Rubrik Kdufer zwar die Anschrift
der GmbH an, auch kreuzt er an, dass es sich um einen un-
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ternehmerischen Kdufer handelt, er vergisst jedoch der Be-
zeichnung ,,Calculos® den Zusatz ,,GmbH* hinzuzufiigen.

Vom Kaufpreis werden 10.000 Euro angezahlt, der Rest
wird wegen des guten Rufs, den der Berufsstand der Steuer-
berater geniefit, gestundet. Der Inhaber des Automobilsa-
lons A fragt nun, ob er das Geld von der GmbH oder auch
von C personlich bekommt.
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Ausgangsfall

Anspruch der Bank gegen C auf Zahlung aus dem
Blirgschaftsvertrag gemdf § 765 | BGB

Ein Anspruch der Bank setzt voraus, dass zwischen ihr und C
ein wirksamer Biirgschaftsvertrag zustande gekommen ist.

Eine Willenserkldrung, die auf die Abgabe eines Biirg-
schaftsversprechens gerichtet war, hat C miindlich am Tele-
fon gegeniiber der Bank abgegeben.

Dieses Biirgschaftsversprechen konnte jedoch mangels
Einhaltung der gesetzlich in §766 Satz1 BGB vorgeschrie-
benen Schriftform i.V.m. § 125 Satz 1 BGB nichtig sein.

Nach §350 HGB ist eine Biirgschaft jedoch formlos, d.h.
miindlich moglich, wenn das Biirgschaftsversprechen fiir
den Kaufmann ein Handelsgeschift darstellt und nicht etwa
seinen privaten Bereich betrifft.

Dies setzt zunidchst voraus, dass C Kaufmann ist.
Kaufmann ist gemifl §1 [ HGB, wer ein Handelsgewerbe
auslibt. Nicht jeder Unternehmer ist zugleich Kaufmann,
sondern nur derjenige, der ein Handelsgewerbe betreibt.
Damit muss C zunéchst mit seiner Tédtigkeit den allgemei-
nen Gewerbebegriff erfiillen. Seine Steuerberatertatigkeit
miisste sich als Ausiibung eines Gewerbes einordnen lassen.

Ein Gewerbe ist jede selbstdndige, am Markt ausgetibte,
planmiflige Tétigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht, sofern
es sich nicht um eine freiberufliche Tatigkeit handelt oder
lediglich eigenes Vermdgen verwaltet wird. Ein Steuerbera-
ter ist Freiberufler, so dass er gerade kein Gewerbe ausiibt.
C ist Steuerberater und als solcher tétig. Er war aber ur-
spriinglich ein Gewerbetreibender, als er ein Biiro fiir Buch-
fihrungshilfe betrieb. Ab dem Zeitpunkt, ab dem er die
Buchfithrungsmandate auf die GmbH ausgliederte und sich
auf die freiberufliche Tadtigkeit des Steuerberaters beschrank-
te, libte er jedoch kein Gewerbe mehr aus. Die freiberufliche
Tétigkeit wird traditionell vom Gewerbe abgegrenzt und als
besondere Form der unternehmerischen Tétigkeit qualifi-
ziert (siehe oben Basiswissen: Grundlagen der Kaufmanns-
eigenschaft, nach Klausur 1, II).

Damit war C bei der Abgabe des Biirgschaftsversprechens
kein Kaufmann mehr, so dass die formlose Abgabe einer
Biirgschaftserklarung nach §350 HGB grundsitzlich ausge-
schlossen ist.

Wirksamer
Biirgschaftsvertrag?

Telefonische
Biirgschaftserklarung

Form?
§766 Satz 1 BGB

Ausnahme §350 HGB

CKaufmannnach§11
HGB?

Gewerbe?

§T1HGB(-)
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Kaufmann nach
§5 HGB?

Behandlung als
Kaufmann nach
§151HGB?

Eintragungspflichtige
Tatsache?

Erloschen der Firma

Fraglich ist jedoch, ob sich C weiterhin als Kaufmann
behandeln lassen muss, da er als solcher noch im Handels-
register eingetragen ist. Er hat sein einzelkaufménnisches
Gewerbe, das er als Buchfiihrungshelfer betrieb, bisher nicht
beim Handelsregister abgemeldet.

Die Bank konnte sich wegen der Handelsregistereintra-
gung des C ggf. auf §5 HGB berufen. Nach §5 HGB kann
der im Handelsregister eingetragene Unternehmer den
Einwand, dass es sich bei dem betriebenen Gewerbe nicht
um ein Handelsgewerbe handele, Dritten nicht entgegen-
halten. §5 HGB setzt jedoch schon vom Wortlaut voraus,
dass iiberhaupt ein Gewerbe betrieben wird. Da C als Steu-
erberater freiberuflich tdtig ist, iibt er jedoch gerade kein
Gewerbe aus. Uber § 5 HGB ldsst sich daher eine Inanspruch-
nahme des C nicht herleiten.

Schlieflich ist zu erwdgen, ob sich die Bank auf §15 1 HGB
mit der Folge berufen konnte, dass sich C wegen der Biirg-
schaftserklarung wie ein Kaufmann behandeln lassen muss.
In dieser Vorschrift ist die sog. negative Publizitdt des Han-
delsregisters verankert. Dies bedeutet, dass man sich auf
das Schweigen des Handelsregisters verlassen kann, solange
eine eintragungspflichtige Tatsache nicht im Handelsregis-
ter eingetragen und bekanntgemacht worden ist. In diesem
Fall kann sie von demjenigen, in dessen Angelegenheiten
sie einzutragen war, einem Dritten nicht entgegengesetzt
werden. Etwas anderes gilt nur, wenn sie dem Dritten be-
kannt war.

Lége hier also eine eintragungspflichtige Tatsache vor,
die entgegen den handelsrechtlichen Vorschriften nicht
eingetragen und bekanntgemacht worden ist, so kdme der
Schutz des §15 I HGB grundsétzlich in Betracht.

In dem Augenblick, in dem C sein Gewerbe eingestellt hat,
verlor er das Recht, eine Firma zu fithren. Dies folgt aus den
firmenrechtlichen Vorschriften: Nach §17 HGB ist die Fir-
ma eines Kaufmanns der Name, unter dem er im Handel
seine Geschifte betreibt und die Unterschrift abgibt. Die
Firma ist gemdf} § 29 HGB zur Eintragung beim Handelsre-
gister anzumelden. Indem C durch Ubertragung der Buch-
fihrungsmandate seine gewerbliche Tatigkeit einstellte,
entfiel sein Recht, eine Firma zu fithren, da seine Kauf-
mannseigenschaft endete. Damit erlosch auch seine Firma.
Das Erloschen einer Firma ist gemdfl §31111 HGB i.V.m.
§31 1 HGB als eintragungspflichtige Tatsache beim Handels-
register anzumelden. Da das Erloschen hier jedoch nicht
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eingetragen und bekanntgemacht wurde, liegt diese erste
Voraussetzung des § 15 I HGB vor.

Auch die weitere notwendige Voraussetzung, ndmlich
dass die Bank keine Kenntnis vom Erldschen der Firma hat,
ist hier gegeben.

Damit kann der Bank das Erloschen der Firma gemif3
§15 I HGB nicht entgegengehalten werden. C muss sich also
so behandeln lassen, als sei er noch Kaufmann.

§350 HGB setzt weiter voraus, dass die Biirgschaft auf
Seiten des Kaufmanns ein Handelsgeschift ist. Dass die Ab-
gabe des Biirgschaftsversprechens fiir C ein Handelsgeschift
darstellt, wird gemdfl §344 1 HGB vermutet. C hat diese
Vermutung nicht widerlegt, so dass vom Vorhandensein
eines Handelsgeschifts ausgegangen werden kann. Die
Voraussetzungen des § 350 HGB sind somit erfiillt.

Die telefonisch abgegebene Biirgschaftserkldrung ist wirk-
sam. Damit ist ein Biirgschaftsvertrag zwischen der Bank
und C zustande gekommen. Die weiteren Voraussetzungen
liegen ebenfalls vor, insbesondere ist dem C die Einrede der
Vorausklage gemifl §7731Nr.1 BGB abgeschnitten, da C
sich selbstschuldnerisch verbiirgte. Ein Anspruch der Bank
gegen C aus dem Biirgschaftsversprechen in Verbindung
mit § 765 BGB besteht.

Anmerkung: Es kommt fiir die Geltung des §$15 I HGB iibrigens
nicht darauf an, ob der Dritte das Handelsregister tatsdchlich ein-
gesehen bzw. die Bekanntmachung zur Kenntnis genommen hat, er
darf nur keine positive Kenntnis von der eintragungspflichtigen
Tatsache gehabt haben.

1. Variante

Anspruch der Bank gegen C auf Zahlung aus dem
Blirgschaftsvertrag gemdl3 § 765 | BGB

Die Begriindetheit des Zahlungsanspruchs hdngt wiederum
davon ab, ob eine formlos abgegebene Biirgschaftserklarung
wirksam ist. C war zum Zeitpunkt der Abgabe des Biirg-
schaftsversprechens - wie ausgefiihrt - kein Kaufmann
mehr, so dass sich nur iiber die Publizitdt des Handelsregis-
ters ein Schutz erreichen lief3e. Hier hat C jedoch das Erlo-
schen der Firma korrekt beim Handelsregister angemeldet,
dies wurde auch eingetragen und bekanntgemacht.

Gemaif3 §15 II 2 HGB muss sich ein Dritter eine im Han-
delsregister eingetragene und anschlieflend bekanntge-
machte Tatsache entgegenhalten lassen. Eine Ausnahme

Kenntnis der Bank ()

Handelsgeschaft ( +)

Anspruch: (+)

Biirgschaft formlos
wirksam?

Beweis nach §1511 2
HGB?
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Teufelsbeweis (—)

Anspruch: (-)

besteht nach Satz 2 nur fiir Rechtshandlungen, die inner-
halb von 15 Tagen nach der Bekanntmachung vorgenommen
werden, sofern der Dritte beweist, dass er die Tatsache we-
der kannte noch kennen musste. Hier wurde die Biirgschaft
zehn Tage nach der Bekanntmachung abgegeben. Damit
kdme grundsitzlich ein Entlastungsbeweis innerhalb der 15-
Tage-Frist in Frage.

Die Bank trdgt nun vor, dass die Handelsregisterbekannt-
machungen krankheitsbedingt unbearbeitet blieben, wes-
halb sie keine Kenntnis hatte. § 15 II HGB lésst jedoch nicht
nur Unkenntnis, sondern auch fahrldssige Unkenntnis (Ken-
nenmiissen) geniigen. Auch bei fahrldssiger Unkenntnis
kommt damit eine Entlastung nicht in Betracht. Eine solche
fahrldssige Unkenntnis der Bank kann man angesichts ihres
Vorbringens wohl annehmen. Die Erkrankung einer Mitar-
beiterin allein geniigt nicht, um ausreichend Unkenntnis zu
entschuldigen.

Vielmehr hidtte die Bank durch organisatorische Maf3-
nahmen dafiir Sorge tragen miissen, dass im Krankheits-
fall andere Personen die Bekanntmachungen bearbeiten.
Entscheidend ist, dass die Bank eine Kenntnisnahme-
moglichkeit hatte. Ob sie diese genutzt hat, ist nicht er-
heblich. Selbst wenn sie mangels Internetzugangs die Be-
kanntmachungen nicht einsehen konnte, wire ihr die
Kenntnis des Inhalts grundsitzlich zuzurechnen. Der Ge-
genbeweis nach §15II 2 HGB wird prédgnant als sog. Teu-
felsbeweis bezeichnet, da es nahezu unmdglich ist, die An-
nahme einer fahrldssigen Unkenntnis zu entkriften. Es
wird vom Kaufmann erwartet, dass er Handelsregisterein-
tragungen zur Kenntnis nimmt. Lediglich, wenn es einmal
Zugangsschwierigkeiten gibt, z.B. ein Breitbandkabel ge-
kappt wurde, weshalb Nutzer vom Internet abgeschnitten
sind, kann der Entlastungsbeweis gelingen. In der vorlie-
genden Konstellation bleibt es jedoch dabei, dass sich die
Bank die Handelsregistereintragung und Bekanntmachung
entgegenhalten lassen muss.

Ein Anspruch aus einem Biirgschaftsversprechen besteht
daher nicht.
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2.Variante

Anspruch des A gegen C auf Zahlung des Kaufpreises in Hohe
von 100.000 Euro aus dem Kaufvertrag i.V.m. § 433 Il BGB

Ein Anspruch des A gegen C auf Zahlung des Kaufpreises fiir
das Auto setzt voraus, dass zwischen den beiden ein Kaufver-
trag geschlossen wurde. A hat eine entsprechende Willens-
erkldrung abgegeben.

Eine Willenserkldrung des C personlich fehlt. Im Namen
des C ist aber P aufgetreten. Eine Willenserkldrung des P
konnte den C jedoch nur dann verpflichten, wenn sie im
Rahmen einer wirksamen Stellvertretung erfolgte.

P war jedoch gerade nicht von C zu irgendwelchen Ge-
schéften bevollmichtigt, er war noch nicht einmal bei die-
sem angestellt. Statt seiner wurde seine Frau Paula bevoll-
méchtigt, die jedoch nicht aufgetreten ist. P hatte daher
keine Vertretungsmacht.

Es ist fraglich, ob sich C nicht so behandeln lassen muss,
als hitte P Vollmacht, da dieser als Prokurist im Handelsre-
gister eingetragen und bekanntgemacht wurde.

C konnte sich zunichst darauf berufen, dass er zum
Zeitpunkt des Kaufvertragsschlusses kein Kaufmann mehr
gewesen war, da er das Gewerbe ausgegliedert hatte.

Hier muss er sich jedoch wie im Ausgangsfall gemif3 §15 I
HGB so behandeln lassen, als wire er noch Kaufmann, da
das Erloschen der Firma weder eingetragen noch bekannt-
gemacht worden ist und A von dieser Tatsache keine Kennt-
nis hatte.

Fraglich ist nun, wie sich der Umstand auswirkt, dass P
als Prokurist im Handelsregister eingetragen war.

Moglicherweise konnte sich A hier auf die positive Publi-
zitdt des Handelsregisters gemif3 § 15 III HGB berufen. Dort
heif3t es, dass sich ein Dritter in dem Fall, in dem eine ein-
zutragende Tatsache unrichtig bekanntgemacht ist, auf die
unrichtige Bekanntmachung berufen kann, sofern ihm nicht
die Unrichtigkeit bekannt war. Hier ist unrichtig bekannt-
gemacht worden, dass P Prokura erteilt wurde. A wusste
nichts von der Unrichtigkeit, so dass ein Schutz nach
§ 15 IIT HGB grundsétzlich in Betracht kommt.

§15 III HGB setzt als ungeschriebenes Tatbestandsmerk-
mal aber zudem voraus, dass die unrichtige Eintragung von
dem Kaufmann, dem sie entgegengehalten werden soll, ver-
anlasst worden ist. Hier hat C eine Handelsregisteranmel-
dung vorgenommen, so dass er die Unrichtigkeit veranlasst

Wirksame
Stellvertretung
durch P?

Keine Vollmacht an P

Abweichende
Registerlage

Erldschen der Firma
nicht eingetragen und
bekanntgemacht

Schutz des A iiber
§151HGB

Bekanntmachung des
P als Prokurist

Berufung auf
§151II HGB?

Veranlassung durch C?
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Vertrag mit der GmbH
geschlossen?

Anspruch: (+)

hat. Daran dndert sich auch dadurch nichts, dass C seine
Mitarbeiterin Paula korrekt anmeldete, da er sich den Fehler
des Handelsregisters entgegenhalten lassen muss. Er hétte
allenfalls Anspriiche gegen die das Handelsregister fiihrende
Behorde aus Amtshaftung (§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG)*>.

Das Gesetz trifft in §15 III HGB eine Risikoabwégung
und rechnet dem Anmeldenden die fehlerhafte Bekanntma-
chung zu. Danach muss sich C so behandeln lassen, als hitte
er P Prokura erteilt. P hitte somit im Rahmen des § 49 HGB
auch Einkdufe tatigen konnen, da die Vollmacht auch den
Erwerb des Kraftfahrzeugs einschliefit.

Uber §15 III HGB muss sich C also so behandeln lassen,
als sei der Kaufvertrag wirksam durch den Prokuristen be-
griindet worden.

Ein Anspruch auf Kaufpreiszahlung des A gegen C be-
steht daher.

Anmerkung: § 15 III HGB stellt auf die unrichtige Bekanntmachung
ab. Ob die Eintragung richtig oder auch schon falsch ist, spielt kei-
ne Rolle (h.M.). Bei unrichtiger Eintragung ohne oder mit richti-
ger Bekanntmachung gilt nach h.M. nicht §15 III HGB, sondern
das Institut der allgemeinen Rechtsscheinshaftung.

3. Variante

I. - Anspruch des A gegen die GmbH auf Zahlung des
Kaufpreises in Hohe von 100.000 Euro aus dem
Kaufvertrag i.V.m. § 433 1| BGB

Der Autohindler kann sich zunidchst an die GmbH halten,
da sie seine Vertragspartnerin geworden ist. Dass dabei C
als Vertreter fiir die GmbH gehandelt und diese wirksam
vertreten hat, folgt aus den Grundsétzen des unternehmens-
bezogenen Handelns.

Denn C hat hier deutlich gemacht, dass er fiir ein Unter-
nehmen auftreten will, da er das Fahrzeug fiir den geschift-
lichen Gebrauch bzw. fiir einen Unternehmer erwarb. In
solchen Féllen wird daher nach den Grundsdtzen des un-
ternehmensbezogenen Handelns der Rechtstridger des Un-
ternehmens, hier also die GmbH, verpflichtet.

Die GmbH - und nicht C als Privatperson - ist somit als
Vertragspartnerin verpflichtet, den Kaufpreis zu zahlen.

3 Die Amtshaftung ist allerdings nachrangig (839 1 2 BGB), so

dass C gezwungen ist, anderweitige Ersatzmoglichkeiten zu
nutzen. Hier kommt ein Anspruch gegen P in Betracht.
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Il. Anspruch des A gegen C auf Zahlung des Kaufpreises in
Héhe von 100.000 Euro aus dem Kaufvertrag i.V.m.
§ 43311 BGB und den Grundsdcitzen der allgemeinen
Rechtsscheinshaftung

Es kommt jedoch eine zusitzliche Haftung des C nach den
allgemeinen Grundsétzen der Rechtsscheinshaftung in Be-
tracht. Nach diesen Grundsitzen haftet derjenige, der zure-
chenbar einen Rechtsschein verursacht hat, wenn aufgrund
dieses Rechtsscheins bei Dritten Vertrauen hervorgerufen
wurde, das diese zu bestimmten Dispositionen veranlasste.

Beim Autohdndler entstand der Rechtsschein, dass C
Einzelunternehmer und zwar Steuerberater sei. In Wirk-
lichkeit kontrahierte er jedoch mit einer GmbH. Der Ein-
zelunternehmer haftet unbeschriankt persénlich mit seinem
gesamten Privatvermogen, bei der GmbH steht nicht das
Vermogen einer natiirlichen Person als Haftungsmasse zur
Verfiigung. Somit besteht bei der GmbH die Gefahr, dass
die Gldubiger bei einer Vermogenslosigkeit der Gesellschaft
leer ausgehen. A hat deshalb zu Recht Wert darauf gelegt,
dass er die personliche Haftung einer natiirlichen Person
erhilt. Er hat den Kaufpreis gestundet und ist dadurch in
Vorleistung getreten.

Nach § 4 II GmbHG muss die Firma einer GmbH zwin-
gend den Zusatz enthalten, dass es sich um eine GmbH
handelt. Auf die Rechtsform muss also schon in der Firmie-
rung hingewiesen werden. Nach § 35 a GmbHG ist auf allen
Geschiftsbriefen sowie nach §35a III GmbHG auch auf den
Bestellscheinen der GmbH-Zusatz anzugeben. Das Handels-
register kann nach § 79 GmbHG auf die Einhaltung des §35 a
GmbHG durch Verhéngung von Zwangsgeld bestehen.

Durch den Hinweis auf die Rechtsform sollen Gldubiger
gewarnt und geschiitzt werden. Wenn wie hier bei einer
schriftlichen Bestellung der Rechtsformzusatz weggelassen
wird, kann beim Vertragspartner das schutzwiirdige Ver-
trauen entstehen, dass er mit einem Einzelkaufmann bezie-
hungsweise mit einem sonstigen Einzelunternehmer in Kon-
takt tritt. Dass C Freiberufler und damit kein Kaufmann ist,
spielt keine Rolle, da das Vertrauen des anderen Teils in
beiden Féllen gleichermaflen schutzwiirdig ist.

C ist daher verpflichtet, A so zu stellen, wie dieser stiin-
de, wenn er auf den Rechtsschein vertraut hitte. Die Recht-
sprechung nimmt an, dass der aus der Rechtsscheinshaftung
Verpflichtete gesamtschuldnerisch mit dem verpflichteten
Unternehmen fiir die Erfiillung der Schuld haften muss.

Veranlassung eines
Rechtsscheins?

Anschein eines
Einzelkaufmanns?

Auftreten ohne GmbH-
Zusatz §4 1l GmbHG

Rechtsfolge
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Anspruch: (+)

Dem steht auch nicht die Bestimmung des §15 II HGB ent-
gegen. C konnte sich nicht darauf berufen, dass das Unter-
nehmen korrekt als GmbH eingetragen ist. Dies wiirde
nichts daran dndern, dass sich daneben ein abweichender
Rechtsschein bilden kann. Das Handelsregister schiitzt den
Rechtsverkehr, es will jedoch nicht verhindern, dass Ver-
trauenstatbestdnde auflerhalb des Handelsregisters geschaf-
fen werden. Auf einen solchen gesondert geschaffenen Ver-
trauenstatbestand konnen sich Dritte - hier also A - daher
grundsitzlich berufen.

Die allgemeinen Grundsitze der Rechtsscheinshaftung
scheitern daher nicht an § 15 II HGB.

Der Anspruch des A ist vielmehr gegeben.



Basiswissen: Das Handelsregister

I.  Uberblick

Alle Kaufleute und Handelsgesellschaften sind verpflichtet,
sich in das Handelsregister an ihrem Sitz eintragen zu las-
sen. Das Handelsregister wird von den Amtsgerichten ge-
fithrt. In das Handelsregister kann jedermann Einsicht
nehmen, ohne dass er ein besonderes Interesse nachweisen
muss. Dieses Einsichtsrecht bezieht sich auch auf simtliche
beim Handelsregister von dem Kaufmann eingereichten
Schriftstiicke (siehe § 9 HGB).

Das Handelsregister unterteilt sich in zwei Abteilungen
(A und B). In der Abteilung A werden die Einzelkaufleute
und Personenhandelsgesellschaften (OHG und KG) eingetra-
gen, wihrend in Abteilung B die Kapitalgesellschaften (AG,
KGaA, GmbH) sowie Versicherungsvereine auf Gegenseitig-
keit (VVaG) registriert werden. Die Genossenschaften sind in
einem gesonderten Verzeichnis, dem Genossenschaftsregis-
ter, vermerkt. Gleiches gilt fiir die Partnerschaften, fiir die
ein Partnerschaftsregister gefiihrt wird. Rechtsfahige Vereine
schlieflich findet man im Vereinsregister. Fiir BGB-Gesell-
schaften wird ein Register nicht gefiihrt.

Das Handelsregister hat mehrere Funktionen:

Wichtig ist vor allem die Publizititsfunktion, nach der
wichtige Tatsachen des kaufméinnischen Geschéftsverkehrs
bekanntgemacht werden sollen. Die Publizitét erfolgt durch
das Gemeinsame Registerportal der Lander (www.handels-
register.de bzw. www.handelsregisterbekanntmachungen.de),
sowie auch dadurch, dass jedermann in das Handelsregister
mittlerweile beziiglich jiingerer Dokumente nach Registrie-
rung online Einsicht nehmen und sich informieren kann.
Die Bekanntmachungen werden zusdtzlich an das Unter-
nehmensregister tibermittelt, so dass sie {iber das Portal
www.unternehmensregister.de einsehbar sind. Das Portal
des Unternehmensregisters ist von dem Gemeinsamen Re-
gisterportal der Lander zu unterscheiden. Der elektronische
Bundesanzeiger gehort zum Unternehmensregister und ist
u.a fiir die Gesellschaftsbekanntmachungen verantwortlich,

Uberblick

Erfasste Rechtsformen

Funktionen
Publizitat
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Vertrauensschutz

Beweiskraft

Kontrolle

Anmeldung
erforderlich

Einzelheiten

Eintragung

also jene Bekanntmachungen, die die Gesellschaften selbst
vornehmen miissen, z.B. Einladungen zu Hauptversamm-
lungen bei Aktiengesellschaften. Im Unternehmensregister
werden weitere wichtige Daten verdffentlicht, u.a. auch die
Jahresabschliisse der Kapitalgesellschaften offen gelegt.

Teil der Publizitdtsfunktion ist die Schutzfunktion des
Handelsregisters, die dafiir sorgt, dass unter bestimmten
Voraussetzungen Dritte auf die Eintragungen bzw. Bekannt-
machungen des Handelsregisters vertrauen diirfen.

Ferner ist noch die Beweisfunktion zu nennen, da iiber
bestimmte Tatsachen dadurch Beweis angetreten werden
darf, dass man auf die Handelsregistereintragung verweist.
Ein Handelsregisterauszug, in dem die wichtigsten Angaben
iiber den Kaufmann bzw. iiber die Handelsgesellschaft zu-
sammengefasst sind, gilt als Beweismittel**.

Schliefilich ist noch die Kontrollfunktion des Handels-
registers anzufithren. Diese greift beispielsweise dann ein,
wenn ein unzulédssiger Firmengebrauch iiberpriift werden
soll.

Die Rechtspfleger des Handelsregisters nehmen die Ein-
tragungen grundsétzlich nur aufgrund von Anmeldungen
des Kaufmanns vor. In Ausnahmefillen kénnen Eintragun-
gen aber auch von Amts wegen erfolgen (z.B. die Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des Kauf-
manns). Sdmtliche Anmeldungen miissen offentlich beglau-
bigt werden, d.h. die Unterschrift des Kaufmanns unter der
Anmeldung muss im Beisein eines Notars vollzogen bzw.
von diesem anerkannt worden sein (siehe §129 BGB; §§ 39,
40 Beurkundungsgesetz).

Die Anmeldung zur Eintragung im Handelsregister er-
folgt elektronisch iiber einen Notar. Der Einzelkaufmann
hat die Firma anzugeben, ferner sein Geburtsdatum die La-
ge der Geschiftsrdaume und ggf. den Unternehmensgegens-
tand, sofern dieser aus der Firmierung nicht ersichtlich ist.
Der Anmeldung ist seit 1.1.2007 keine Unterschriftsprobe
mehr beizufiigen.

Die in der Anmeldung und den beigefiigten Unterlagen
enthaltenen Angaben werden nicht komplett in das Register
eingetragen. Nur die wichtigsten Informationen erscheinen
auf dem elektronischen Handelsregisterauszug, den jeder-
mann einsehen bzw. anfordern kann. Die Anmeldung und
die anderen Unterlagen ,wandern® in die elektronische

> Siehe Oetker, §3 V.
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Handelsregisterakte und konnen dort ebenfalls von jedem
Interessierten eingesehen werden.

Was im Handelsregisterauszug eingetragen wird, ist in
der Regel auch Gemeinsamen Registerportal der Lander
bekannt gemacht (§ 10 HGB).

In das Handelsregister werden nur solche Tatsachen ein-
getragen, die auch eintragungsfihig sind. Hierbei ist zwi-
schen eintragungspflichtigen und eintragungsmoglichen
Tatsachen zu unterscheiden.

Eintragungspflichtig ist beispielsweise die Kaufmannsei-
genschaft gemdfl §1 HGB. Der Kaufmann muss seine Firma
nach §29 HGB zur Eintragung zum Handelsregister anmel-
den. Dies gilt auch fiir die Anderung und das Erléschen der
Firma. Ebenfalls eintragungspflichtig ist die Erteilung einer
Prokura sowie ihr Widerruf (§53 I und III HGB). Die OHG
oder KG sind gleichfalls zur Eintragung zum Handelsregis-
ter anzumelden (siehe §106 fiir die OHG sowie §§ 16111, 106,
162 fiir die KG). Auch die Auflésung einer Personenhandels-
gesellschaft sowie das Ausscheiden einzelner Gesellschafter
sind anmelde- und eintragungspflichtig ($143 HGB; bei der
KGiV.m. §161 11 HGB).

Eintragungsmoglich, d.h. fakultativ, sind beispielsweise
die haftungsbegrenzenden Bekanntmachungen gemif3
§§ 25 II, 28 II HGB sowie die Option des Kleingewerbetrei-
benden gemafl § 2 HGB. Gleiches gilt fiir das Wahlrecht des
Forst- bzw. Landwirts gemdf} §3 HGB, der sich ja ebenso
wie der Kleingewerbetreibende dafiir entscheiden kann, ob
er in den Stand des Kaufmanns ,,aufriickt®.

Hinsichtlich ihrer Wirkung bzw. Rechtsfolge unterschei-
det man zwischen konstitutiven und deklaratorischen Ein-
tragungen. Konstitutive Eintragungen sind solche, die erst
mit Handelsregistereintragung die rechtliche Anderung her-
beifithren. Konstitutive Wirkung hat etwa die Eintragung
des Kleingewerbetreibenden ins Handelsregister. Erst mit
der Eintragung ins Handelsregister gemdf3 § 2 HGB ist dieser
Kaufmann. Die Handelsregistereintragung ist damit rechts-
begriindend. Gleiches gilt fiir die Eintragung des Land- und
Forstwirts gemaf3 §§ 3 II, 2 HGB.

Auch eine GmbH als juristische Person entsteht erst mit
Eintragung gemdfl § 11 I GmbHG. Die Registereintragung ist
konstitutiv. Gleiches gilt fiir die Aktiengesellschaft gemaf3
§ 411 AktG. Vor der Eintragung existiert allerdings schon
eine sog. GmbH bzw. AG in Griindung, die ebenfalls ver-
pflichtungsfihig ist, ohne eine juristische Person zu sein.

Bekanntmachung

Einzutragende
Tatsachen

Eintragungspflichtige
Tatsachen

Eintragungsmogliche
Tatsachen

Konstitutive Tatsachen
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Deklaratorische
Tatsachen

§15HGB

Bei deklaratorischen Eintragungen werden lediglich be-
reits eingetretene Anderungen publiziert. So ist die Eintra-
gung des Ist-Kaufmanns gemifl §§1, 29 HGB deklaratorisch.
Der Ist-Kaufmann ist Kaufmann kraft Betreibens seines
Handelsgewerbes, die Handelsregistereintragung verschafft
ihm die Kaufmannseigenschaft nicht erst, sie verkiindet le-
diglich nachtréglich das Vorhandensein derselben. Eben-
falls deklaratorisch sind Eintragungen, die eine Anderung
bzw. das Erléschen der Firma betreffen (§31 HGB). Die
Firma ist bereits mit der Einstellung des Handelsgewerbes
erloschen, die Eintragung ist lediglich deklaratorisch. Glei-
ches gilt fiir die Erteilung und den Widerruf der Prokura. In
dem Moment, in dem die Prokura erteilt oder widerrufen
wird, ist diese Mafinahme wirksam. Eine andere Frage ist es,
ob iiber die Publizitdt des Handelsregisters ein Schutz gut-
glaubiger Dritter erreicht werden kann (dazu gleich mehr).

Ebenfalls deklaratorisch ist das Ausscheiden/Eintreten
von Gesellschaftern in Handelsgesellschaften. Bereits mit
Abschluss des Gesellschaftsvertrags mit dem neuen Gesell-
schafter erlangt dieser die Gesellschaftereigenschaft, die spa-
tere Handelsregistereintragung ist lediglich deklaratorisch.
Dies gilt auch fiir das Ausscheiden des Gesellschafters, das
materiell-rechtlich mit der entsprechenden Vereinbarung
bzw. der Kiindigung oder sonstigen Rechtshandlung wirk-
sam wird.

Fiir das Entstehen einer OHG bzw. KG ist hinsichtlich
der Wirkung der Handelsregistereintragung zu unterschei-
den: Gemifl §123 I HGB gilt die Personenhandelsgesell-
schaft im Verhiltnis zu Dritten grundsdtzlich mit der Auf-
nahme ihrer Geschifte als entstanden. Eine spétere Han-
delsregistereintragung ist dann lediglich deklaratorisch.
Dies gilt jedoch nicht fiir die OHG bzw. KG, die lediglich
eigenes Vermogen verwaltet, sowie ebenfalls nicht fiir die
Personenhandelsgesellschaften von Kleingewerbetreibenden
(siehe §105 I HGB), hier ist die Handelsregistereintragung
konstitutiv. Erst mit dieser entsteht die kleingewerblich o-
der vermogensverwaltend tatige OHG bzw. KG.

Il. Publizitat des Handelsregisters

1. Allgemeines

Eine Zentralnorm zur Publizitdt des Handelsregisters stellt
§15 HGB dar. Die drei Absidtze dieser Vorschrift sind streng
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voneinander zu trennen und bei der Fallpriifung jeweils
immer anzugeben, welcher Absatz gepriift wird. Die Wir-
kungsweise des §15 HGB mit all seinen Fallgruppen wurde
in der Klausur 5 demonstriert, bei den Klausuren 6 und 7
spielt diese Vorschrift ebenfalls eine Rolle. Die Beherr-
schung des §15 HGB gehort zum Pflichtprogramm, sobald
Handelsrecht Priifungsfach ist.
Daher das Wichtigste noch einmal zusammengefasst:

Publizitdt
§151IHGB §151HGB §151IlHGB Allgemeine
,hegative Lpositive Rechtsscheins-
Eingetragene, Publizitcit” Publizitéit” haftung
der materiellen
Rechrsla%e J Aufdas Auf das
entsprechende Schwelgendes Redendes
Tatsachen Handel X Handel .
miissen sich andelsregis- andelsregis-
Dritte entgegen- r?rs kann man t?rs kann man
halten lassen sich verlassen sich verlassen
7y
Ausnahme

Abb. 7. Publizitit des Handelsregisters

Das Handelsregister schafft Vertrauen. Es schiitzt unter be-
stimmten Voraussetzungen das Vertrauen darauf, dass sei-
ne Eintragungen und Bekanntmachungen richtig sind. Das
Handelsregister zerstort jedoch auch Vertrauen, denn, was
im Handelsregister eingetragen und bekanntgemacht ist,
muss sich ein Dritter unter bestimmten Umstdnden entge-
genhalten lassen, auch wenn er den Registerinhalt nicht
kannte. Zu unterscheiden sind folgende Fallgruppen:

2. §151IHGB

§15 II HGB legt fest, dass sich Dritte die im Handelsregister
eingetragenen und bekanntgemachten Sachen entgegen-
halten lassen miissen. Eine Ausnahme besteht fiir Rechts-
handlungen, die innerhalb von 15 Tagen nach der Bekannt-

Wirkung einer
Eintragung
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Entgegenhalten
gegeniiber Dritten

Ausnahme

Beweislast hat Dritter

Stdrkere
Rechtsscheinshaftung

machung vorgenommen werden, sofern der Dritte beweist,
dass er die Tatsache weder kannte noch kennen musste.

Diese Vorschrift beschreibt im Grunde eine Selbstver-
standlichkeit. Wer sich liber den Kaufmann oder die Han-
delsgesellschaft informieren mochte, soll das Handelsregister
einsehen bzw. die Bekanntmachungen verfolgen. Er kann
sich grundsitzlich nicht darauf verlassen, dass die Rechts-
verhiltnisse so sind, wie er sie ggf. in Erinnerung behielt.
Hat also der Kaufmann dafiir gesorgt, dass die eintragungs-
pflichtigen Informationen eingetragen und bekanntgemacht
worden sind, so kann er sie Dritten grundsétzlich auch ent-
gegenhalten.

Eine Ausnahme ist - wie oben bereits angesprochen - in
§ 15 I 2 HGB festgelegt. Danach muss sich ein Dritter Rechts-
handlungen, die innerhalb von 15 Tagen nach der Bekannt-
machung vorgenommen worden sind, nicht entgegenhalten
lassen, sofern er beweist, dass er die Tatsache weder kannte
noch kennen musste. Also selbst innerhalb dieser Schon-
frist von 15 Tagen ist ein Entgegenhalten von Tatsachen zu
Lasten Dritter moglich.

Der Beweis, dass weder eine Kenntnis noch ein Kennen-
miissen vorlag, wird als ,,Teufelsbeweis“ bezeichnet, da dem
Dritten eine weitreichende Informationsobliegenheit auf-
gebiirdet wird. Er hat grundsétzlich von den Handelsregis-
terbekannt-machungen Kenntnis zu nehmen, unabhingig
davon, ob er ein Blatt bezieht, in dem die Bekanntmachun-
gen vero6ffentlicht werden oder nicht. Entscheidend ist, dass
der Dritte sich die notwendige Kenntnis verschaffen kann.
Wohnt der Dritte beispielsweise auf einer Nordseeinsel, bei
der infolge der stiirmischen Verhiltnisse das Breitbandka-
bel gerissen ist, so dass mangels Internetzugangs die Be-
kanntmachungen nicht verfolgt werden konnten, liefle sich
der Teufelsbeweis ggf. fithren.

Trotz des richtigen Registerinhalts kann daneben eine
Verantwortlichkeit nach den Grundsétzen der allgemeinen
Rechtsscheinshaftung greifen, wenn ein besonderer Ver-
trauenstatbestand gesetzt worden ist.

Beispiel: ,,GmbH-Zusatz ist Pflicht“

Ist eine Gesellschaft als GmbH eingetragen, tritt der Alleingesell-
schafter und Geschiftsfiithrer dieser GmbH jedoch ohne den Rechts-
formzusatz ,GmbH® auf und erweckt dadurch den Eindruck, als
handele es sich um ein einzelkaufminnisches Gewerbe, so kann
aufgrund der allgemeinen Rechtsscheinshaftung eine unbeschrénkte
personliche Haftung des Alleingesellschafter-Geschiftsfiihrers aus-
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gelost werden®. Der Gesellschafter-Geschiftsfithrer kann sich dann
nicht darauf berufen, dass im Handelsregister die GmbH korrekt
als solche eingetragen ist, er muss sich vielmehr daran festhalten
lassen, dass er zurechenbar einen anders lautenden Rechtsschein
gesetzt hat (siehe zu diesem Beispiel: Klausur s, 3. Variante; zur all-
gemeinen Rechtsscheinshaftung siehe auch die Ausfithrungen un-
ten unter 5.).

3. §151HGB (negative Publizitdt)

§15 I HGB beschreibt die negative Publizitdt des Handelsre-
gisters. Diese Vorschrift ist in Klausuren und miindlichen
Priifungen duflerst beliebt. Der Merksatz lautet:

»Auf das Schweigen des Handelsregisters kann man sich
verlassen.

Damit ist gemeint: Jeder kann zunéchst darauf vertrauen,
dass der Inhalt des Handelsregisters korrekt ist und Verin-
derungen nicht eingetreten sind. So lange eine Verdnde-
rung nicht eingetragen und bekanntgemacht worden ist,
obwohl sie hdtte eingetragen werden miissen, kann jeder-
mann, sofern er keine anderweitige Kenntnis hat, davon
ausgehen, dass das, was im Handelsregister steht, auch der
tatsdchlichen Sachlage entspricht.

Die Vorschrift hat im Einzelnen folgende Voraussetzun-
gen:

Zunichst muss eine eintragungspflichtige Tatsache vor-
liegen. Dies sind solche Tatsachen, die zur Eintragung beim
Handelsregister anzumelden sind, nicht jedoch diejenigen,
die lediglich eintragungsfahig sind, wie beispielsweise die
Haftungsausschliisse nach § 25 II oder §28 I HGB. $15 I HGB
bezieht sich auf simtliche eintragungspflichtigen deklarato-
rischen Tatsachen, die Anwendung auf konstitutiv wirkende
Eintragungen ist strittig und von nur geringer praktischer
Bedeutung®.

Ferner setzt der Wortlaut des § 15 I HGB voraus, dass die
Tatsache noch nicht eingetragen und bekanntgemacht wor-
den ist. Wie erldutert, erfolgt zunichst die Eintragung im
Handelsregister und sodann die Bekanntmachung im Ge-
meinsamen Registerportal der Lander. Anerkannt ist, dass
§15 I HGB auch dann eingreift, wenn allein die Bekanntma-
chung fehlt, d.h. die Tatsache zwar eingetragen, nicht jedoch

5 BGH, NJW 1981, 2569 f.; BGH, GmbHR 1991, 360, 361.
¢ Zum Streitstand siehe: Koller/Roth/Morck, § 15 Rdnr. 6.

Schweigen des
Handelsregisters

Voraussetzungen

Eintragungspflichtige
Tatsache

Fehlende Eintragung
und Bekanntmachung
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Geschéftsfahigkeit

Abstraktes
Vertrauen

bekanntgemacht worden ist. Wird also beispielsweise der
Widerruf einer Prokura schon im Handelsregister eingetra-
gen, ist jedoch die Bekanntmachung noch nicht erfolgt, so
kann sich ein Dritter noch auf die negative Publizitdt des
§15 I HGB, also auf das Schweigen des Handelsregisters, be-
rufen.

§15 THGB betrifft lediglich das Verhiltnis des Unter-
nehmenstrégers, also des Kaufmanns oder der Handelsge-
sellschaft, zu Dritten, die auf die Richtigkeit der Registerla-
ge vertrauen. Diese Vorschrift greift daher nicht zu Lasten
Dritter ein, diese konnen sich stets auf die tatsidchliche
Rechtslage berufen und miissen sich nicht die Registerlage
entgegenhalten lassen”.

Schliefllich ist §15 I HGB eine Vertrauensvorschrift, d.h.
der Dritte muss darauf vertraut haben, dass der Registerin-
halt richtig ist. Zum Ausschluss der Wirkung des §15 I HGB
ist positive Kenntnis vom Gegenteil des im Handelsregister
Eingetragenen erforderlich. Ein Kennenmiissen, d.h. die grob
fahrlédssige Unkenntnis, schadet dem Dritten bei $151 HGB
nicht (anders war dies ja bei § 15 II HGB, siehe oben unter 1.).

Das Organisations- und Verzogerungsrisiko des Regis-
tergerichts trifft den Unternehmer. Liegen Versdumnisse des
Handelsregisters vor, trigt dieses beispielsweise die Tatsa-
che falsch ein oder vergisst es, die Bekanntmachung vorzu-
nehmen, so kommen grundsétzlich Anspriiche aus der
Amtshaftung gemif} §839 BGB in Verbindung mit Art. 34
GG in Betracht.

§151 HGB findet nach h.M. auch zu Lasten beschrinkt
geschiftsfahiger oder geschiftsunfiahiger im Handelsregis-
ter eingetragener Unternehmer Anwendung. Auch diese
miissen sich das Schweigen des Handelsregisters iiber zwi-
schenzeitlich eingetretene Verdnderungen entgegenhalten
lassen®.

§15 1 HGB gewdhrt ferner ein sog. abstraktes Vertrauen,
d.h. es kommt nicht darauf an, ob der Dritte, der sich auf
die Registerlage, also auf das Schweigen des Handelsregis-
ters beruft, das Handelsregister tatsdchlich eingesehen bzw.
die Bekanntmachungen gelesen hat. Eine Ursdchlichkeit
zwischen dem Studium der Bekanntmachungen und dem
gebildeten Vertrauen muss nur abstrakt méglich sein®.

7 BGHZ 55, 267, 273.
8 Siehe BGHZ 115, 78, 80; Karsten Schmidt, §14 11 2 c.
% BGHZ 65, 309, 311.
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Betont sei noch einmal, dass es bei §15 I HGB auf die
nicht eingetragene Tatsache ankommt. Entscheidend ist,
dass dem Handelsregister keine Aussage dariiber zu ent-
nehmen ist, dass sich in der Auflenwelt bereits eine Ande-
rung vollzogen hat.

Ubliche Fille sind beispielsweise:

» Eine Prokura ist bereits widerrufen, dies ist jedoch noch
nicht eingetragen und bekanntgemacht; nunmehr geht es
um die Wirksamkeit eines Vertrags, den der Prokurist
trotz des erfolgten Widerrufs geschlossen hat;

» ein Gesellschafter ist aus der Gesellschaft, z.B. als per-
sonlich haftender Gesellschafter, ausgeschieden, ohne
dass dies bereits eingetragen und bekanntgemacht ist;
jetzt soll er fiir Verbindlichkeiten, die nach seinem Aus-
scheiden begriindet worden sind, in die Haftung ge-
nommen werden;

> ein Kaufmann hat seinen Geschiftsbetrieb eingestellt,
die Firma ist erloschen, dies ist jedoch noch nicht ein-
getragen und bekanntgemacht; ein Dritter verlangt nun-
mehr, dass der ehemalige Kaufmann sich ihm gegen-
iiber noch als solcher behandeln lassen muss.

§15 I HGB sorgt also dafiir, dass der Dritte sich die nicht
aus dem Handelsregister ersichtlichen Tatsachen nicht ent-
gegenhalten lassen muss. Als abstrakte Vertrauensschutz-
norm gilt diese Vorschrift nicht fiir den sog. reinen Un-
rechtsverkehr, d.h. fiir Anspriiche Dritter aus unerlaubten
Handlungen. Ist also beispielsweise ein Passant durch einen
Mitarbeiter einer OHG auf einer Dienstfahrt mit einem
Fahrrad verletzt worden und mochte der Dritte nunmehr
einen ausgeschiedenen Gesellschafter in Anspruch nehmen,
dessen Ausscheiden noch nicht im Handelsregister eingetra-
gen und bekanntgemacht worden ist, so hilft ihm §15 I HGB
in dieser Situation nicht. Der Dritte kann sich nicht auf das
Schweigen des Handelsregisters hinsichtlich des Ausschei-
dens berufen, da sich bei ihm ja kein abstraktes Vertrauen
gebildet haben konnte, denn er ist unvermittelt tiber eine
unerlaubte Handlung mit der OHG in Beriihrung gekom-
men, ein geschéftlicher Kontakt, aus dem ein Vertrauen
entstanden sein konnte, liegt nicht vor.

Zu §15 I HGB existieren eine Reihe von Einzelproble-
men, die klausurtrichtig sind. Insbesondere sind drei Prob-
leme erwdhnenswert:

Funktionsweise

Beispiele

Grenzen

Schwerpunkte
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Voreintragungs-
pflichtige Tatsache

Wahlrecht des Dritten

Rosinentheorie

Schulfall

» das Fehlen einer voreintragungspflichtigen Tatsache,
» das Wahlrecht des Dritten,

» die sog. Rosinentheorie.

Das Problem des Fehlens einer voreintragungspflichtigen
Tatsache ist in der Klausur Nr. 6 verarbeitet. Es geht um die
Frage, ob sich der Dritte auch dann auf die verschwiegene
Tatsache berufen kann, wenn bereits die zeitlich zuvor ein-
zutragende Tatsache fehlt (siehe hierzu die Ausfithrungen
zur Klausur 6).

Unter Wahlrecht des Dritten wird die Befugnis des Drit-
ten verstanden, sich zu entscheiden, ob er sich auf die wah-
re Rechtslage oder die Registerlage beruft®. Aufgrund des
Wabhlrechts kann sich der Dritte iiberlegen, ob er den Ver-
trauensschutz des Registers fiir sich beansprucht oder nicht.
Ist beispielsweise eine Prokura widerrufen, dies jedoch
noch nicht im Handelsregister eingetragen und bekannt-
gemacht, so kann sich der Dritte entscheiden, ob er iiber
§15 I HGB von einer noch wirksamen Vertretungsmacht zu
Lasten des Unternehmers ausgeht, oder ob er akzeptiert,
dass er es mit einem Vertreter ohne Vertretungsmacht zu
tun gehabt hat, den er nun nach §179 BGB selbst in An-
spruch nehmen kann.

Die sog. Rosinentheorie (bzw. das Prinzip der Meistbe-
giinstigung) baut auf der Lehre vom Wahlrecht auf. Das
Wahlrecht wird bei der Rosinentheorie selektiv ausgeiibt:
Aus einer widerspriichlichen Registerlage pickt sich der Be-
troffene die Rosinen heraus.

Die Rosinentheorie ist vom Bundesgerichtshof in seiner
Entscheidung BGHZ 65, 309 angewandt worden. Der Ent-
scheidung lag folgender vereinfachter Sachverhalt zugrunde:

Eine Kommanditgesellschaft hatte zwei personlich haf-
tende Gesellschafter (Komplementire). Es bestand Gesamt-
vertretung, d.h. die beiden Komplementdre durften die Ge-
sellschaft nur gemeinschaftlich vertreten. Einer der Kom-
plementére schied aus, wodurch der andere Alleinvertre-
tung erhielt. Der verbliebene Komplementér schloss na-
mens der KG mit einem Dritten einen Kaufvertrag iiber Wa-
renlieferungen. Spéter nahm der Dritte den ausgeschiedenen
Komplementér aus dem Kaufvertrag gemafl § 433 II BGB

€ BGHZ 65, 309, 310; BGH, NJW-RR 1987, 1318, 1319; Oetker
§3 D II 4; das Wahlrecht mit ausfiihrlicher Begriindung ableh-
nend: Karsten Schmidt, §14 11 4 b.
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i.V.m. §§124 [, 128 HGB auf Zahlung in Anspruch. Im Han-
delsregister wurde hierzu nichts eingetragen und bekannt-
gemacht.

Der ausgeschiedene Gesellschafter, der jetzt haften soll,
konnte daher gegeniiber dem Dritten wie folgt argumen-
tieren:

»Hittest du in das Handelsregister geschaut, so hittest du
festgestellt, dass ich zwar dort noch als Gesellschafter einge-
tragen bin, jedoch Gesamtvertretung bestand. Mein Mitge-
sellschafter hitte also nicht allein den Vertrag schlieflen
konnen. Daher besteht kein wirksamer Kaufvertrag, des-
halb hafte ich dir gegeniiber nicht.“

So plausibel diese Argumentation klingt, die herrschende
Ansicht billigt dem Dritten dennoch das Recht zu, sich se-
lektiv auf die nicht eingetragenen Tatsachen zu berufen, die
fiir ihn giinstig sind. Dafiir spricht, dass niemandem zuge-
mutet werden kann, stets alle Eintragungen zur Kenntnis zu
nehmen.

Bei der Begriindung des Vertragsverhiltnisses beruft
sich der Dritte daher auf die tatsdchlich infolge des Aus-
scheidens des Mitgesellschafters bestehende Alleinvertre-
tungsmacht, so dass danach ein wirksamer Kaufvertrag be-
steht. Die falsche Registerlage muss sich der Dritte nicht
entgegenhalten lassen.

Bei der Inanspruchnahme des ausgeschiedenen Gesell-
schafters pocht der Dritte hingegen auf das Schweigen des
Handelsregisters. Dort ist das Ausscheiden nicht eingetra-
gen, weshalb er sich diese Tatsache auch nicht entgegenhal-
ten lassen muss. Der ausgeschiedene Gesellschafter muss
sich so behandeln lassen, als sei er bei Vertragsschluss noch
personlich haftender Gesellschafter gewesen.

Im Ergebnis steht der Dritte nach der Rosinentheorie
besser da, als er stiinde, wenn er sich lediglich auf den tat-
sdchlichen Sachverhalt berufen hitte - dieses Ergebnis wird
jedoch von der herrschenden Ansicht hingenommen®.

4. §151IIHGB (positive Publizitdt)

§15 III HGB bildet einen gesetzlich geregelten Fall der
Rechtsscheinshaftung, hier gilt der Spruch:

' Sjehe zur Rosinentheorie siehe Karsten Schmidt, §14 11 4 ¢, mit

ausfiihrlicher Darstellung des Streitstandes.

Einwand des
ausgeschiedenen
Gesellschafters

Selektion durch
Dritten mdglich

Uberblick
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Voraussetzungen
Unrichtige
Bekanntmachung

Veranlassung

»Auf das Reden des Handelsregisters kann man sich verlas-

sen.

Ist eine eintragungspflichtige Tatsache unrichtig bekannt-
gemacht, so kann sich ein Dritter bei Unkenntnis auf die
falsche Eintragung berufen.

Zu den Voraussetzungen im einzelnen:

Zunichst muss eine eintragungspflichtige Tatsache feh-
lerhaft bekanntgemacht worden sein.

Dabei ist die Bekanntmachung nicht die Eintragung ent-
scheidend. Wie der Wortlaut des §15 III HGB unmissver-
standlich ausfiihrt, muss die Bekanntmachung unrichtig
sein. Hierbei geniigt die Bekanntmachung in einem der
Publikationsorgane. Eine Unrichtigkeit liegt vor, wenn die
Bekanntmachung von der wahren Sach- und Rechtslage
abweicht. Nach herrschender Ansicht kommt es nicht dar-
auf an, ob die Eintragung richtig oder ebenfalls - wie die
Bekanntmachung - unrichtig ist, oder ob sie ganz fehlt™. Ist
die Bekanntmachung richtig bzw. fehlt sie, ist jedoch die
Eintragung unrichtig und vertraut ein Dritter auf die un-
richtige Eintragung, so gelten die Grundsitze der allgemei-
nen Rechtsscheinshaftung®™ (siehe zu diesen sogleich die
Ausfithrungen unter s5.). In der Praxis informiert man sich
iiber die Rechtsverhéltnisse des Kaufmanns durch Einsicht
in das Handelsregister und nicht durch ein Studium der
Bekanntmachungen. Letztere werden allenfalls von gréfle-
ren Unternehmen, etwa Banken oder Versicherungen, kon-
tinuierlich ausgewertet und erfasst.

§15 III HGB setzt nach h.M. ferner voraus, dass die un-
richtige Bekanntmachung von dem Unternehmenstriger
veranlasst worden ist. Dieser muss also zumindest einen
Eintragungsantrag beim Handelsregister gestellt haben. Die
positive Publizitét soll nicht zu Lasten von Kaufleuten und
Handelsgesellschaften wirken, die nichts zu der falschen
Bekanntmachung beigetragen haben®.

Beispiel: ,,Anton und Antonia“

Die Kauffrau Antonia meldet beim Handelsregister zur Eintragung
an, dass Paolo zum Prokuristen bestellt worden ist. Diese Eintra-
gung erfolgt falschlicherweise jedoch nicht bei der Kauffrau Anto-

€ Koller/Roth/Morck, § 15 Rdnr. 28.

% Siehe Nickel in: GK-HGB, § 15 Rdnr. 6.

Zum Veranlassungsprinzip siehe Baumbach/Hopt, §15 Rdnr. 19
und Nickel in: GK-HGB, §15 Rdnr. 27 mit ausfiihrlicher Dar-
stellung des Streitstands.
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nia, sondern bei dem Kaufmann Anton. Anton muss sich ein et-
waiges Handeln des Prokuristen nicht entgegenhalten lassen, da er
die Handelsregistereintragung nie veranlasst hat.

§ 15 III HGB setzt ferner die Unkenntnis des Dritten voraus.
Dieser darf von der Tatsache nichts gewusst haben. Eine
fahrldssige Unkenntnis schadet dem Dritten nicht. Die Un-
kenntnis wird widerlegbar vermutet, d.h. der Unternehmer
muss beweisen, dass der Dritte Kenntnis gehabt hat.

Der Vertrauensschutz gemaf3 §15 III HGB endet mit der
berichtigten Bekanntmachung, fiir die dann § 15 II HGB gilt.

Auch bei §15 III HGB hat der Dritte ein Wahlrecht, d.h.
er kann sich wahlweise auf die bekanntgemachte oder auf
die wahre Rechtslage berufen®.

5. Allgemeine Rechtsscheinshaftung

Im Handelsrecht kommt die im biirgerlichen Recht entwi-
ckelte allgemeine Rechtsscheinshaftung mit besonderen
Ausprigungen zur Anwendung. Bereits erwdhnt wurde die
Lehre vom Scheinkaufmann, die als Fallgruppe der allge-
meinen Rechtsscheinshaftung anerkannt ist (siehe oben:
Basiswissen zur Kaufmannseigenschaft).

Die allgemeine Rechtsscheinshaftung besagt:

Wer zurechenbar einen Vertrauenstatbestand schafft,
muss sich gegeniiber einem gutgldubigen Dritten, der in
Kenntnis des Rechtsscheinstatbestands gehandelt hat, dar-
an festhalten lassen.

Beispiel: ,,Antonias Umwandlung*

Die Einzelkauffrau Antonia hat ihr einzelkaufménnisches Unter-
nehmen nach den Vorschriften des Umwandlungsgesetzes in eine
GmbH umgewandelt. Sie braucht jedoch noch das alte Briefpapier
auf, da sich mit Ausnahme der Rechtsform an den sonstigen Daten
nichts gedndert hat. Mit dem alten Briefpapier bestellt sie Waren
bei einem Lieferanten, der aufgrund des Briefpapiers darauf ver-
traut, dass er es mit einer Einzelkauffrau zu tun hat, die unbe-
schriankt personlich haftet. Da Antonia diesen Rechtsschein zure-
chenbar veranlasste, indem sie das Briefpapier verwendete, muss
sie sich an diesem Rechtsschein festhalten lassen. Macht nun der
Lieferant geltend, dass er bei Kenntnis der Rechtsform ,,GmbH*
nicht oder nur gegen weitere Sicherheiten geliefert hitte, so kommt
eine Inanspruchnahme von Antonia nach den Grundsitzen der all-
gemeinen Rechtsscheinshaftung in Betracht.

% BGH, WM 1990, 638, 639.

Fehlende Kenntnis des
Dritten

Beendigung der
Wirkung

Wahlrecht

Schutz des
Vertrauens
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Lehre vom
Scheingesellschafter

Bei der Rechtsscheinshaftung schadet iibrigens schon grob
fahrldssige Unkenntnis. Strittig ist, ob auch Unkenntnis, die auf
einfacher Fahrlédssigkeit beruht, die Rechtsscheinshaftung aus-
schlielt. Eine Nachforschungsobliegenheit wird nur aufgrund be-
sonderer Umstédnde bejaht. Der Lieferant hatte hier keine Veranlas-
sung der Frage nachzugehen, ob ein Rechtsformwechsel eingetre-
ten ist. Daran dndert auch der Umstand nichts, dass die Umwand-
lung bereits korrekt im Handelsregister eingetragen und bekannt-
gemacht worden ist, denn - wie oben unter 1. ausgefiihrt - kann
die allgemeine Rechtsscheinshaftung stirker sein als §15 II HGB.
Somit war der Lieferant gutgldubig.

Da bei der allgemeinen Rechtsscheinshaftung ebenfalls ein
Wahlrecht des Dritten besteht, konnte dieser auch die GmbH, die
infolge der Umwandlung entstanden ist, in Anspruch nehmen.
Nach den Grundsitzen des unternehmensbezogenen Handelns ist
ndmlich die GmbH Vertragspartnerin geworden, wihrend Antonia
lediglich nach den Grundsitzen der allgemeinen Rechtsscheins-
haftung fiir das enttduschte Vertrauen des Lieferanten haftet. Der
Dritte soll aber im Ergebnis nicht besser gestellt werden als er bei
Vertrauen auf die wahre Rechtslage stiinde®.

Eine weitere Fallgruppe der Rechtsscheinhaftung ist die Leh-
re vom Scheingesellschafter. Wer sich als personlich haften-
der Gesellschafter geriert, muss sich hieran auch festhalten
lassen?.

¢ BGHZ 17, 13, 17.
¢ BGHZ 17,13, 16 ff.
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Schwerpunkt: Erteilung/Widerruf der Prokura

Kaufmann Kai Karat (K) erteilt seinem Angestellten Pierre
Prolog (P) Prokura. Am néchsten Tag tiberlegt K es sich je-
doch anders und entzieht P die Prokura wieder. P ist verar-
gert und verduf3ert den Dienstwagen des K - eine hochwer-
tige Limousine - in dessen Namen fiir 80.000 Euro an Au-
gust Arglos (A). K verlangt von A Herausgabe des Fahr-
zeugs. Zu Recht? Im Handelsregister ist tiberhaupt keine
»Verdnderung“ eingetragen worden. P hat sich A gegeniiber
als Prokurist ausgegeben.
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Dinglicher
Herausgabeanspruch

Eigentumsiibergang
auf A?

Zurechnung des
Vertreterhandelns?

Prokura des P?

Widerruf erfolgt

Schutz iiber
§151HGB?

Problem: Fehlen der
voreintragungspflich-
tigen Tatsache

,Die Rache des frustrierten Prokuristen”

I. Anspruch des K gegen A auf Herausgabe des Fahrzeugs

1. Aus §985BGB

Ein Anspruch auf Herausgabe konnte sich aus §985BGB
ergeben. Dann miisste K Eigentiimer des Wagens sein.

Urspriinglich war er Eigentiimer des Fahrzeugs. K konn-
te sein Eigentum jedoch durch das Handeln des P an A ver-
loren haben. P hat sich im Namen des K gemif3 § 929 Satz 1
BGB dinglich iiber den Eigentumsiibergang mit A geeinigt
und das Fahrzeug tibergeben.

Das Vertreterhandeln des P wire aber nur dann wirksam
gewesen, wenn P hierfiir Vertretungsmacht gehabt hitte.

Mit der Erteilung der Prokura hatte P im Rahmen des
§ 49 I HGB Vertretungsmacht. Diese umfasst grundsétzlich
auch die Verduflerung von Fahrzeugen.

Die Prokura wurde jedoch bereits vor dem Verkauf des
Dienstwagens von K widerrufen. P war daher nach dem
Widerruf der Prokura nicht mehr berechtigt, im Namen des
K Geschifte zu titigen. Auch fiir die Ubereignung des Fahr-
zeugs an A hatte P folglich keine Vertretungsmacht mehr. A
war jedoch arglos und ging davon aus, dass er es mit einem
Prokuristen zu tun hatte, der im Rahmen des § 49 I HGB
bevollmichtigt ist. Er hatte keine Kenntnis davon, dass die
Prokura widerrufen worden war.

Der Widerruf der Prokura war auch nicht im Handelsre-
gister eingetragen. Deshalb konnte sich A ggf. auf die nega-
tive Publizitit des §151 HGB berufen. Danach kann eine
eintragungspflichtige Tatsache einem Dritten solange nicht
entgegengehalten werden, wie sie nicht im Handelsregister
eingetragen und bekanntgemacht worden ist, es sei denn,
dass sie dem Dritten bekannt war.

Der Widerruf der Prokura ist gemif3 § 53 III HGB eintra-
gungspflichtig. Der Widerruf war jedoch weder im Han-
delsregister eingetragen noch hatte A hiervon Kenntnis.
Damit ist der Tatbestand des § 15 I HGB erfiillt.

Fraglich ist jedoch, ob und wie sich der Umstand aus-
wirkt, dass bereits die Erteilung der Prokura, die gemif3
§53 1 HGB ebenfalls eintragungspflichtig ist, nicht im Han-
delsregister eingetragen war. Selbst wenn A das Handelsre-
gister eingesehen hitte, wire ihm die urspriingliche Proku-
raerteilung an P verborgen geblieben. Nach der Registerlage
hitte sich ein Vertrauen auf das Bestehen einer Prokura des
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P nicht aufbauen konnen. Hétte A also nur auf das Handels-
register vertraut, so konnte er nicht davon ausgehen, dass P
vertretungsberechtigt ist.

Trotzdem nimmt die h.M. an, dass auch bei der unter-
bliebenen Eintragung solcher voreintragungspflichtigen
Tatsachen der Schutz des §151 HGB eingreift®. Dies wird
unter anderem mit dem Umstand begriindet, dass das
Handelsregister einen abstrakten Vertrauensschutz unab-
hingig davon gewihrt, ob derjenige, der sich auf die Eintra-
gung beruft, tatsdchlich Einsicht genommen hat.

Der Vertragspartner konne, so wird zu Recht argumen-
tiert, auf andere Weise als durch die Einsicht des Handels-
registers Kenntnis von der Prokura erlangt haben. Hier hat
sich A auf die Angaben des P verlassen, der sich ihm gegen-
iiber als Prokurist ausgab. Auf die Geltung der Prokura darf
A vertrauen, solange ihr Widerruf nicht eingetragen und
bekanntgemacht ist.

Folglich kann sich A hinsichtlich der Erteilung der Pro-
kura auf die urspriingliche materielle Rechtslage, d.h. auf
die Mitteilung des P iiber seine tatsichliche Prokura und
fiir den Widerruf auf die Registerlage, also auf die fehlende
Eintragung des Widerrufs, berufen.

K muss sich im Ergebnis also so behandeln lassen, als
habe P noch Prokura. Dann wére P im Rahmen der Prokura
gemifl § 49 HGB auch zur Verduflerung des Fahrzeugs er-
méchtigt. P konnte sich daher wirksam {iber den Eigen-
tumsiibergang mit A einigen. Das Eigentum am Fahrzeug
ist durch Einigung und Ubergabe auf A iibergegangen.

K hat somit das Eigentum am Fahrzeug verloren, so dass
der Anspruch aus § 985 BGB ausscheidet.

2. Aus §8121Satz 1 BGB

Ein Anspruch aus § 812 BGB scheidet aus, weil A das Fahr-
zeug mit Rechtsgrund, ndmlich aufgrund eines wirksamen
Kaufvertrags erlangt hat. Denn gemdfl §151 HGB kann A
beanspruchen, so gestellt zu werden, als hitte P Prokura
und damit das Recht, einen Kaufvertrag iiber das Fahrzeug
abzuschlieflen.

% BGHZ s5, 267, 272; 116, 37, 44; Hofmann, C V 3 b m.w.N.

§15 | HGB gilt

Vertreterhandeln
entfaltet Wirksamkeit

Anspruch: (+)

Bereicherungsrecht-
licher Herausgabe-
anspruch (-)
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Die Prokura ist die weitestgehende rechtsgeschéftliche han-
delsrechtliche Vollmacht, die ein Kaufmann erteilen kann.
Rechtsgrundlage sind die §$ 48 ff. HGB. Rechtsgeschiftliche
Vollmachten, zu denen im Handelsrecht neben der Prokura
die Handlungsvollmacht zéhlt, sind von den organschaftli-
chen Vertretungsverhéltnissen abzugrenzen.

Organschaftliche Vertretungsmacht haben die vertre-
tungsberechtigten Organe von Gesellschaften, z.B. der Ge-
schiftsfithrer einer GmbH, der Vorstand einer AG oder die
personlich haftenden Gesellschafter einer OHG oder KG.
Kraft ihrer Stellung sind sie fiir die Vertretung zustindig
und damit berechtigt, fiir die Gesellschaft Willenserkldrun-
gen abzugeben, ohne dass ihnen eine gesonderte Vollmacht
erteilt werden muss.

Die Prokura als Form der rechtsgeschiftlichen Vertre-
tungsmacht wird durch Vollmachtserteilung erlangt. Die
Einrdumung der Vollmacht hat gemifl § 48 I HGB durch
ausdriickliche Erklirung zu geschehen, die jedoch auch
miindlich erfolgen kann.

Die Prokura ist die rechtsgeschiftliche Vertretungs-
macht, die der Bevollmichtigte vom Kaufmann bzw. der
Handelsgesellschaft im AufSenverhdltnis erhélt. Von dieser
Vollmacht ist das Innenverhiltnis zwischen dem Bevoll-
méchtigten, d.h. dem Prokuristen, und dem Vollmachtge-
ber zu unterscheiden.

Im Innenverhédltnis kann der Prokurist aufgrund eines
Arbeits- oder freien Dienstverhéltnisses oder auf gesell-
schaftsrechtlicher Grundlage tétig werden. In der Vielzahl
der Fille wird der Prokurist Arbeitnehmer sein, so dass sich
seine Rechte und Pflichten im Innenverhiltnis aus dem Ar-
beitsvertrag ergeben. Wird ein Gesellschafter, z.B. ein
Kommanditist einer KG, Prokurist, so kann dies im Gesell-
schaftsvertrag verankert sein. Mit dem Gesellschafter konn-
te aber auch zusitzlich ein Arbeitsvertrag abgeschlossen
werden, es sei denn, der Gesellschafter hat eine beherr-
schende Stellung innerhalb der Gesellschaft inne, so dass

Uberblick

Organschaftliche
Vertretungsmacht

Ausdriickliche
Erkldrung

Trennung von Auf3en-
und Innenverhaltnis

Innenverhaltnis wird
durch entsprechendes
Vertragsverhdltnis
geregelt
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Rechtsfolgen bei
Uberschreitung der
Kompetenzen aus
dem Innenverhaltnis

Arbeitnehmer-
haftung

Vorsatz oder grobe
Fahrldssigkeit

eine fiir die Arbeitnehmereigenschaft erforderliche weisungs-
abhingige Tétigkeit ausscheidet.

Uberschreitet der als Arbeitnehmer angestellte Prokurist
seine Befugnisse im Innenverhiltnis, indem er sich bei-
spielsweise iiber eine arbeitsrechtliche Weisung hinweg-
setzt, so hat er seinem Vollmachtgeber den dadurch ent-
standenen Schaden aus §280 1 BGB zu ersetzen. Besteht et-
wa die strikte Anweisung, Waren an bestimmte Abnehmer
nur gegen Vorkasse zu liefern, weil die Zahlungsmoral die-
ser Kunden schlecht ist, so macht sich der Prokurist scha-
densersatzpflichtig, wenn er Waren an diese Kaufer auslie-
fert, ohne zuvor den Kaufpreis kassiert zu haben. Ist der
Kaufpreis dann uneinbringlich, schuldet der Prokurist dem
Kaufmann aus § 280 I BGB nach den Grundsitzen der Ar-
beitnehmerhaftung fiir den entstandenen Schaden Ersatz.

Anmerkung: Die Grundsitze des Bundesarbeitsgerichts zur Arbeit-
nehmerhaftung betreffen nur das Innenverhaltnis zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer. Es geht sowohl um Schdden, die der Ar-
beitnehmer am Vermdgen des Arbeitgebers selbst herbeifiihrt hat
als auch um Fremdschdden, die der Arbeitnehmer bei Dritten in
Ausiibung seiner Tadtigkeit verursacht hat und bei denen sich das
Problem stellt, ob der Arbeitgeber ihn vor einer Inanspruchnahme
durch den Dritten freistellen muss. Die Grundsdtze der Arbeit-
nehmerhaftung besagen folgendes: Danach ist bei durch den Ar-
beitnehmer betrieblich veranlassten Schidden ein innerbetriebli-
cher Schadensausgleich durchzufithren. Das Bundesarbeitsgericht
fithrt aus, dass der innerbetriebliche Schadensausgleich in ent-
sprechender Anwendung des § 254 BGB aufgrund einer Abwigung
der gesamten Umstdnde, insbesondere des Verschuldens des Ar-
beitnehmers auf der einen und des Betriebsrisikos des Arbeitge-
bers auf er andere Seite vorzunehmen ist®. Entscheidend fiir die
Frage der Haftung des Arbeitnehmers ist vor allem der Grad des
Verschuldens, der diesem vorwerfbar ist. Das Bundesarbeitsgericht
differenziert zwischen:

» grober Fahrldssigkeit und Vorsatz
» mittlerer Fahrldssigkeit
» leichtester Fahrldssigkeit

Bei vorsdtzlich oder grob fahrlissig verursachten Schiden bleibt
der Arbeitnehmer umfassend verantwortlich, bei Drittschiden
muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht freistellen bzw.
Schadensersatzzahlungen erstatten. Am Vermogen des Arbeitge-
bers entstandene Schiden sind vom Arbeitnehmer vollstindig
auszugleichen. Auch bei grober Fahrldssigkeit wird aber ganz aus-

% BAG, BB 1996, 1067.
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nahmsweise eine Schadensteilung vorgenommen, wenn der Ver-
dienst des Arbeitnehmers in einem deutlichen Missverhadltnis zum
verwirklichten Risiko steht’®.

Im Zivilrecht unterscheiden wir zwischen grober und einfacher
Fahrldssigkeit, im Arbeitsrecht existiert zusdtzlich die Kategorie
der mittleren Fahrldssigkeit. Die Begrifflichkeit ist nicht abschlie-
Bend gekldrt: Teils wird der Begriff der einfachen Fahrldssigkeit
durch den Terminus der leichtesten Fahrldssigkeit ersetzt bzw.
synonym mit diesem verwendet und daneben der Begriff der mitt-
leren Fahrldssigkeit gestellt. Teils wird aber auch die einfache Fahr-
lassigkeit als Oberbegriff fiir die leichteste und mittlere Fahrlds-
sigkeit betrachtet.

Bei leichtester Fahrldssigkeit tragt der Arbeitgeber den Schaden
im Innenverhiltnis allein. Der Arbeitgeber hat den Arbeitnehmer
daher umfassend von einer Inanspruchnahme Dritter freizustellen
bzw. dem Arbeitnehmer Schadensersatzzahlungen, die dieser an
Dritte geleistet hat, zu erstatten.

Bei mittlerer Fahrldssigkeit wird eine Schadensteilung vorge-
nommen, die nicht unbedingt eine hilftige Aufteilung des Scha-
dens zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bedeutet, sondern
sich nach den Umstidnden des Einzelfalls bestimmt. Kriterien sind
die Versicherbarkeit des Risikos, die Hohe des Verdienstes sowie
das Vorverhalten des Arbeitnehmers.

Die Prokura erméchtigt gemdf3 § 49 I HGB den Prokuristen
zu allen Arten von gerichtlichen und auflergerichtlichen
Geschiften und Rechtshandlungen, die der Betrieb eines
Handelsgewerbes mit sich bringt. Der Prokurist hat damit
eine sehr weitgehende Vertretungsmacht, er kann sowohl
gerichtlich auftreten, also Prozesse fiir den Kaufmann fiih-
ren, als auch sdmtliche auflergerichtlichen Geschifte titi-
gen. Aus der weiten Formulierung in § 49 I HGB wird ge-
schlossen, dass sich die Prokura auch auf auflergewohnli-
che und branchenfremde Geschifte mit Wirkung fiir und
gegen den Kaufmann erstreckt. Hiervon ist — wie soeben
erldutert — zu unterscheiden, ob der Prokurist das konkrete
Geschift auch im Innenverhéltnis vornehmen darf.

Eine Beschrdankung der Prokura ist also Dritten gegen-
iiber unwirksam (§ 50 I HGB). Die Prokura existiert im Au-
Benverhiltnis immer im festumrissenen Umfang. Im In-
nenverhiltnis kann der Kaufmann dem Prokuristen jedoch
beliebig Weisungen erteilen oder sonstige Vorgaben ma-
chen. Missachtet der Prokurist diese internen Vorgaben, so
macht er sich - wie ausgefiihrt - schadensersatzpflichtig.

7°  Siehe BAG, NZV 1999, 164.

Terminologie
uneinheitlich

Leichteste
Fahrldssigkeit

Mittlere Fahrldssigkeit

Umfang der Prokura

Beschrankungen der
Prokura nicht statthaft
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Grenzen der
Reichweite

Grundlagen- geschafte

Erloschen der Prokura

Widerruf

Nicht von der Prokura gedeckt sind die in § 49 II HGB
aufgefiihrten Tdtigkeiten sowie die sog. Grundlagengeschif-
te. In §49 11 HGB ist ausdriicklich klargestellt, dass der
Prokurist nicht zur Verduflerung und Belastung von Grund-
stiicken berechtigt ist, sofern ihm diese Befugnis nicht ge-
sondert erteilt wird (sog. Immobiliarklausel; siehe zu dieser
ausfiihrlich die Klausur Nr. 8). Aus der Formulierung in
§ 48 HGB, wonach die Prokura vom Inhaber erteilt wird,
ldsst sich ferner schlielen, dass der Prokurist nicht berech-
tigt ist, seinerseits Dritten Prokura einzurdumen.

Zu den Grundlagengeschiften gehoren jene Maflnah-
men, die das Fundament des Unternehmens betreffen und
die so wesentlich sind, dass der Prokurist sie nicht allein
aufgrund seiner Prokura treffen kann”. Hierzu gehoren:

die Firmendnderung,

die Sitzverlegung,

die Einstellung des Betriebs,

die Stellung des Insolvenzantrags,

die Unterzeichnung des Jahresabschlusses,

die Errichtung einer Zweigniederlassung,

YV V.V V V VYV V

die Verduflerung des Unternehmens oder seine Ver-
pachtung.

Die Prokura erlischt mit ihrem Widerruf oder mit Beendi-
gung des ihr zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisses, also
mit Beendigung des Arbeitsvertrags oder des gesell-
schaftsrechtlichen Grundverhiltnisses (§168 Satz 1 BGB).
Der Tod des Kaufmanns ldsst die Prokura unberiihrt
(§52 III HGB), so dass nunmehr die Erben berechtigt und
verpflichtet werden.

Der Widerruf der Prokura ist jederzeit unbeschadet des
zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisses moglich. Dabei
bleibt der Bestand des Arbeitsverhéltnisses, aufgrund des-
sen die Prokura erteilt wurde, von dem Widerruf der Pro-
kura unberiihrt. Einen durchsetzbaren Anspruch auf Ertei-
lung einer Prokura gibt es fiir einen Arbeitnehmer nicht, da

71

Von Westphalen, DStR 1993, 1186, 1187, bei Handelsregisteran-
meldungen wird danach differenziert, ob sich die Anmel-
dung auf die Grundlagen des eigenen Geschifts bezieht, siehe
BGHZ 116, 190, Joost, ZIP 1992, 463.
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die Prokura ein Vertrauensverhiltnis ist’””. Eine Prokura
kann der Arbeitnehmer nicht erzwingen.

Im Gesellschaftsrecht hingegen kann eine Prokura einem
Gesellschafter aufgrund einer entsprechenden Klausel im
Gesellschaftsvertrag als Sonderrecht zustehen. Dann ist der
Entzug der Prokura nur bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes zuldssig™ Aber auch hier ist zwischen dem Innen-
und dem Auflenverhiltnis zu trennen: Wird beispielsweise
die Prokura eines Kommanditisten, die diesem im Gesell-
schaftsvertrag als Sonderrecht zugebilligt worden ist, ohne
wichtigen Grund vom personlich haftenden Gesellschafter
(Komplementidr) widerrufen, so ist der Widerruf zunéchst
formal wirksam, da er von der Vertretungsmacht des Kom-
plementérs gedeckt ist. Der Kommanditist hat jedoch im
Innenverhiltnis aus dem Gesellschaftsvertrag einen An-
spruch auf sofortige Erteilung einer erneuten Prokura’.

Die Erteilung und das Erloschen der Prokura sind als
eintragungspflichtige Tatsachen vom Kaufmann zur Eintra-
gung in das Handelsregister anzumelden (§53 I, III HGB).
Die Eintragungen im Handelsregister haben lediglich dekla-
ratorische Wirkung. Die Erteilung und der Widerruf der
Prokura sind jeweils mit Zugang der entsprechenden Wil-
lenserkldrung beim Prokuristen wirksam.

7> Von Westphalen, DStR 1993, 1186.
7 BGHZ 17,392,394 f.
74 BGHZ 17, 392, 396.

Prokura als
Sonderrecht eines
Gesellschafters

Handelsregister
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Schwerpunkt: Reichweite der Prokura

Ausgangsfall

Carsten Casa (C) ist Immobilienhdndler und Makler. Er be-
treibt im groflen Stil bundesweit Grundstiicksgeschéfte und
ist im Handelsregister eingetragen. Das Berliner Biiro leitet
der Mitarbeiter Peter Pappenheim (P). C erteilt P aufgrund
seiner bisherigen Verdienste Prokura. Bei der Anmeldung
zum Handelsregister gibt C an, dass P Prokura hat, jedoch
nicht zur Verduflerung und Belastung von Grundstiicken
ermichtigt ist. Der Rechtspfleger beim Handelsregister
»verliest“ sich jedoch und lésst versehentlich eintragen und
bekanntmachen, dass P zum Prokuristen bestellt worden ist
und auch Grundstiicke belasten und verduflern darf.

Spiter verduflert P im Namen von C an Bruno Bravo (B)
ein in Berlin-Képenick gelegenes Grundstiick. Dieses Grund-
stiick hatte C giinstig nach der Wende erworben. Nunmehr
wird es fiir 500.000 Euro an B verkauft. Der Kaufvertrag
wird notariell beurkundet. Zur Ubereignung ist es bisher
noch nicht gekommen. Erst jetzt erhdlt C von dem Vorgang
Kenntnis und ist iiber den Verkauf entsetzt, da er mit dem
Grundstiick andere Pline hat. B hingegen besteht auf Uber-
eignung des Grundstiicks und fragt, ob er diese von C er-
zwingen kann. Priifen Sie den Anspruch des B!

1. Variante

P verkauft diesmal das Grundstiick des Kunden Kurt Kénig
(K), der C beauftragt hat, das Grundstiick im Namen des C,
aber auf Rechnung des K zu verduflern. P verkauft somit
das Grundstiick des K namens des C an seine Arbeitskolle-
gin Marion Mutig (M). M arbeitet mit P zusammen im Ber-
liner Biiro und weif}, dass seine Prokura nicht mit einer
Immobiliarklausel versehen ist. C ist iiber den Verkauf ent-
riistet, da er um den guten Ruf seines Unternehmens fiirch-
tet, wenn sich herumspricht, dass Grundstiicke an die eige-
nen Mitarbeiter ,,weitergeschoben“ werden. Er will daher

*¥%
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den Kaufvertrag, der notariell beurkundet wurde, nicht er-
filllen. Wie ist der Anspruch der M zu beurteilen?

2. Variante

P kauft namens des C ein Grundstiick in Berlin-Frohnau.
Hierbei verpflichtet P den C in dem notariell beurkundeten
Grundstiickskaufvertrag auch zur Bewilligung einer Grund-
schuld zugunsten der finanzierenden Bank. Der Verkdufer
Vincenzo Veloce (V) verlangt nunmehr Zahlung des Kauf-
preises von C. C lehnt dies ab, da er das Geschéft nicht fiir
wirksam hélt. Wie ist der Anspruch des V zu beurteilen?

3. Variante

P kauft fiir C wie in der 2. Variante das Grundstiick des V.
V bietet P unter der Hand 10.000 Euro ,,extra“ an, wenn P
ihm kraft seiner Prokura im Namen des C das Grundstiick
zu einem iiberhéhten Preis von 4 Mio. Euro abkauft. Ist C
nach notarieller Beurkundung des Kaufvertrags zur Bezah-
lung des Grundstiicks verpflichtet?

4. Variante

P stellt fiir das Berliner Biiro den neuen Mitarbeiter Freddy
Frech (F) ein, der sich speziell um die Vermarktung der
Grundstiicke kiimmern soll. Am zweiten Tag hort P unfrei-
willig ein Telefonat des F mit an, in dem der Mitarbeiter in-
terne Preisvorgaben einem Dritten weitergibt, damit dieser
entsprechende Angebote bis zum Limit abgeben kann. P ist
emport und kiindigt sofort schriftlich nach der Beendigung
des Telefonats dem neuen Mitarbeiter F fristlos aus wichti-
gem Grund. F erwidert frech, dass die Kiindigung mangels
Vorlage einer Vollmachtsurkunde des C unwirksam sei und
er sie schon aus diesem Grunde zuriickweise. F verlangt da-
her fiir Zukunft Fortzahlung der Beziige. Zu Recht?
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m ,Peterchens Prokura”

Ausgangsfall

Anspruch des Kéiufers B auf Ubereignung des Grundstiicks
gemdf § 433 1Satz 1 BGB

Der Kdufer B hitte einen Anspruch auf Ubereignung des
Grundstiicks, wenn mit C ein wirksamer Kaufvertrag be-
steht. Dann miisste zwischen den beiden eine entsprechen-
de Einigung zustande gekommen sein.

C selbst hat keine entsprechende Willenserkldrung abge-
geben. P konnte C jedoch wirksam beim Vertragsschluss ver-
treten haben. P hat im Namen des C eine auf die Ubereig-
nung des Grundstiicks gerichtete Willenserkldrung abgege-
ben. Diese wurde auch geméf3 §311b I BGB notariell beur-
kundet, so dass die Form gewahrt ist. Fraglich ist jedoch, ob
P im Rahmen seiner ihm erteilten Vertretungsmacht auf-
trat.

P hatte Prokura. Die Prokura wurde in dem Moment
wirksam, in dem sie P gegeniiber erteilt wurde. Die Ein-
tragung im Handelsregister hat lediglich deklaratorische
Wirkung. Der Umfang der Prokura bestimmt sich nach
§ 49  HGB. Danach berechtigt die Prokura zu allen gericht-
lichen und auflergerichtlichen Rechtshandlungen, die der
Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich bringt. Nach
§ 49 I HGB ist jedoch der Prokurist zur Verduflerung und
Belastung von Grundstiicken nur erméchtigt, wenn ihm
diese Befugnis gesondert erteilt wurde. P sollte gerade nicht
zu Grundstiicksgeschiften ermichtigt werden. Zur Verdu-
Berung gehoéren sowohl das Erfiillungsgeschift als auch -
insofern wird § 49 II HGB weit ausgelegt — das Verpflich-
tungsgeschdft”. Damit hatte P zum Abschluss des Kaufver-
trags iiber das Grundstiick keine Vertretungsmacht, so dass
das Geschift gemafl § 177 BGB zunéchst schwebend unwirk-
sam war und durch die Verweigerung der Genehmigung
des C endgiiltig unwirksam geworden wire.

Etwas anderes konnte sich allerdings aus der fehlerhaf-
ten Handelsregistereintragung ergeben. Im Handelsregister
wurde eingetragen, dass P Prokura erhalten hat und auch
zu Grundstiicksgeschiften ermichtigt ist. Dies wurde ent-
sprechend bekanntgemacht. Fraglich ist, ob der Kaufer hier-

7> Canaris, § 14 Rdnr. 17.

Kaufvertrag?

Vertretung des C

durch P?

Umfang der Prokura
desP

Schutz tiber
§15 Il HGB?
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Immobiliarklausel als
einzutragende
Tatsache?

Unrichtige Tatsache

Keine Kenntnis des B

aus Rechte herleiten kann. In Betracht kommt eine Beru-
fung des Kéufers auf §15III HGB. In dieser Vorschrift ist
die sog. positive Publizitdt des Handelsregisters verankert:
Ein Dritter kann sich auf eine bekanntgemachte Tatsache
berufen, auch wenn diese unrichtig ist, es sei denn, er hat
Kenntnis von der wahren Rechtslage. Danach kann man
sich auf das ,Reden“ des Handelsregisters verlassen.

Entscheidend hierfiir ist, dass es sich um eine einzutra-
gende Tatsache handelt. Einzutragende Tatsachen sind jene,
die anmeldepflichtig sind. Fraglich ist daher, ob der Um-
stand, dass ein Prokurist zu Grundstiicksgeschiften er-
mdchtigt ist, angemeldet werden muss. Die besondere Er-
michtigung, auch Grundstiicke zu belasten und zu verdu-
Bern, ist in § 49 II HGB vorgesehen. Nach §53 I HGB ist die
Erteilung der Prokura zur Eintragung in das Handelsregis-
ter anzumelden. Aus dieser Vorschrift geht nicht hervor, ob
auch die besondere Befugnis hinsichtlich der Grundstiicks-
geschifte zur Eintragung beim Handelsregister angemeldet
werden muss. Die Frage, ob auch die Immobiliarklausel zu
vermerken ist, bestimmt sich danach, ob diese besondere
Vollmacht lediglich eine Erweiterung der Prokura darstellt,
oder ob es sich um eine Spezialvollmacht neben der Proku-
ra handelt. Im letzteren Fall wiirde sich die Anmeldepflicht
gemifl §53 1 HGB nicht auf diese Spezialvollmacht erstre-
cken. Aus der Systematik des § 49 HGB ist zu entnehmen,
dass die Prokura zundchst zur Vornahme von allen gericht-
lichen und auflergerichtlichen Geschiften ermichtigt. Im
Absatz 2 von §49 HGB werden sodann Belastungen und
Verduflerungen von Grundstiicken wieder herausgenom-
men, aber gleichzeitig die Mdglichkeit erdffnet, dass die
Prokura hierauf erweitert werden kann. Daraus ist zu schlie-
Ben, dass es sich bei der Immobiliarklausel lediglich um ei-
ne Erweiterung der bereits erteilten Prokura handelt’®. Die
Prokura ist daher so anzumelden, wie sie erteilt worden ist.
Somit ist grundsétzlich auch eine Immobiliarklausel anzu-
melden und einzutragen. Eine einzutragende Tatsache liegt
damit vor.

Diese Tatsache ist auch unrichtig im Sinne von § 15 III
HGB, da P in Wirklichkeit keine Immobiliarklausel erteilt
werden sollte.

Weitere Voraussetzung ist die fehlende Kenntnis des
Dritten, hier also des Kidufers B. Da B keine Kenntnis von
der Beschrankung hatte, ist auch dieses Tatbestandsmerk-

¢ BayObLG, NJW 1971, 810.
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mal erfiillt, so dass die Voraussetzungen des §15 III HGB
gegeben sind.

Damit kann C dem Kéufer nicht entgegenhalten, dass die
einzutragende Tatsache unrichtig ist. Er muss sich vielmehr
an der unrichtigen Bekanntmachung festhalten lassen. Der
Kaufer darf daher begehren, so gestellt zu werden, als hitte
P die Erméchtigung, das Grundstiick zu verduflern.

Somit muss C den Kaufvertrag erfiillen und das Grund-
stiick tibereignen.

1. Variante

Anspruch der M gegen C auf Ubereignung des Grundstticks
aus dem Kaufvertragi.V.m. § 433 1 BGB

M kann die Ubereignung des Grundstiicks verlangen, wenn
zwischen ihr und C ein wirksamer Kaufvertrag besteht. Auf
seiten des C ist P in dessen Namen aufgetreten.

Fraglich ist jedoch, ob dieses Geschift von seiner Pro-
kura gedeckt war. Die Erweiterung der Prokura geméf3
§49 IIHGB auf die Belastung und Verduflerung von
Grundstiicken ist nicht erfolgt, sie wurde nur irrtiimlich im
Handelsregister eingetragen.

Da M dies jedoch wusste, kann sie sich keinesfalls auf die
positive Publizitdt des Handelsregisters berufen.

Problematisch ist aber, ob die Immobiliarklausel iiber-
haupt die Fille des Verkaufs fremder Grundstiicke erfasst
oder ob derartige Geschéfte noch unter den Grundumfang
der Prokura gemifl § 49 I HGB fallen. Es konnte vertreten
werden, dass die Immobiliarklausel nur die Belastung und
Verdulerung von Grundstiicken betrifft, die im Eigentum
des Kaufmanns stehen. Dafiir spricht, dass die Prokura ein
Vertrauensverhdltnis zwischen dem Kaufmann und dem
Prokuristen voraussetzt und das Gesetz typischerweise da-
von ausgeht, dass das Vertrauen jedenfalls bei den Grund-
stiicksgeschdften zu Lasten des Kaufmanns enden soll.
Handelt der Kaufmann hingegen seinerseits mit fremden
Grundstiicken, so liefle sich durchaus befiirworten, dass
dieser Handel auch durch den Prokuristen im Rahmen sei-
ner Vollmacht ohne eine Erweiterung durch die Immobili-
arklausel moglich ist, da der Verkauf von Grundstiicken
dann sogar eine Tétigkeit wére, die das betreffende Han-
delsgewerbe mit sich brichte”.

77 Im Ergebnis Koller/Roth/Morck, § 49 Rdnr. 7.

Anspruch: (+)

Kaufvertrag?

Umfang der Prokura?

Kein Schutz tiber die
Publizitat des
Handelsregisters

Fremde Grundstiicke
und Umfang der
Prokura
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Weite Auslegung

Anspruch: (+)

Kaufvertrag?

Prokura

Kauf von
Grundstiicken

Richtigerweise wird man jedoch annehmen miissen, dass
die gesetzliche Beschrankung der Prokura unabhingig da-
von gilt, wem das Grundstiick gehort’®. Verkauft der Proku-
rist dem Kaufmann nicht gehdrende Grundstiicke, so kann
diesem dadurch sogar ein noch groflerer Schaden als beim
Verkauf eines eigenen Grundstiicks entstehen, weil sich der
Kaufmann mit dieser Handlung gegeniiber dem Eigentii-
mer schadensersatzpflichtig macht. Sinn und Zweck der
Grundstiicksklausel ist es, Immobiliengeschéfte mit weitrei-
chender und grofler finanzieller Bedeutung nur dann zuzu-
lassen, wenn der Kaufmann den Prokuristen hierzu geson-
dert ermichtigt hat. Es kann ohnehin keinen Unterschied
machen, wem das Grundstiick gehort, weil die Grundstiicks-
klausel sowohl fiir das Verpflichtungs- als auch das Erfiil-
lungsgeschift gilt. Da der Prokurist grundsitzlich den Kauf-
mann verpflichtet, diirfte er auch den notariellen Kaufver-
trag nicht ohne die spezielle Erweiterung der Prokura vor-
nehmen. Fiir die Anwendung der Prokurabeschrankung auf
fremde Grundstiicke besteht daher ebenfalls ein Bediirfnis.

Der Kaufvertrag tiber das Grundstiick ist unwirksam, so
dass M keinen Anspruch auf Ubereignung des Grundstiicks
hat.

2. Variante

I. Anspruch des V auf Zahlung des Kaufpreises aus dem
Kaufvertrag i.V.m. § 433 1| BGB

V darf von C den Kaufpreis beanspruchen, wenn zwischen
den beiden ein wirksamer Kaufvertrag besteht. Dies hangt
davon ab, ob P den C entsprechend verpflichtete.

P besitzt Prokura.

Die Prokura ermichtigt grundsitzlich nicht zur Verdu-
Berung und Belastung von Grundstiicken. Hier hat P jedoch
kein Grundstiick verdufiert, sondern erworben. Im Rahmen
dieses Erwerbsvorgangs hat er eine Grundschuld bewilligt.

Fraglich ist, ob dies iiberhaupt unter die Einschrinkung
des § 49 IT HGB féllt. Vom Wortlaut wird auch die Belastung
von Grundstiicken erfasst. Zweck des § 49 II HGB ist es, zu
verhindern, dass der vorhandene Grundstiicksbestand ver-
duflert oder belastet wird. Der Erwerb von Grundstiicken soll
hingegen grundsitzlich von der Prokura umfasst sein.

7 Wagner in: Rhricht/Graf von Westphalen, § 49 Rdnr. 14.
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Da der Erwerb in der Regel finanziert werden muss und
im Rahmen dieser Finanzierung gewohnlich Grundpfand-
rechte am Grundstiick eingerdumt werden, entspricht es
heute einhelliger Ansicht, dass der Prokurist im Rahmen
des Erwerbs von Grundstiicken auch die Eintragung von
Grundpfandrechten bewilligen und damit im Ergebnis Be-
lastungen vornehmen darf. § 49 Il HGB erstreckt sich folg-
lich nur auf isolierte Belastungen, nicht jedoch auf Belas-
tungen, die der Finanzierung des Erwerbs dienen”.

Der Kaufvertrag ist daher wirksam zustande gekommen,
so dass C verpflichtet ist, den Kaufpreis an V zu bezahlen.

3. Variante

Anspruch des V gegen C auf Bezahlung des Kaufpreises aus
dem Kaufvertrag i.V.m. § 433 1| BGB

Der Anspruch des V setzt einen wirksamen Kaufvertrag
voraus. Wie in der 2. Variante ausgefiihrt, ist es grundsitz-
lich zu einem Abschluss des Kaufvertrags gekommen, da P
- jedenfalls im Auflenverhdltnis - im Rahmen seiner Pro-
kura handelte. Fraglich ist jedoch, ob wegen der internen
Absprache, wonach P 10.000 Euro ,extra“ bekommt, das
Geschift dennoch keinen Bestand haben kann.

Hier konnte das Rechtsgeschift nach den Grundsditzen
des Missbrauchs der Vertretungsmacht zunéchst schwebend
unwirksam und - nachdem C eine Genehmigung ablehnte -
endgiiltig unwirksam geworden sein. Die Lehre vom Miss-
brauch der Vertretungsmacht ist grundsitzlich anerkannt,
wenn auch ihre Voraussetzungen im einzelnen umstritten
sind®. Es besteht allerdings Einigkeit, dass in den Fillen der
Kollusion, d.h. bei einem bewussten und einverstindlichen
Zusammenwirken des Prokuristen mit dem Vertragspart-
ner zum Nachteil des Kaufmanns, das Geschift grundsétz-
lich nach den Regeln des Missbrauchs der Vertretungs-
macht schwebend unwirksam ist und von der Genehmi-
gung des Vertretenen abhéngt.

Da C das Geschift nicht genehmigt, kann V, der mit P
kollusiv zum Nachteil des C zusammengewirkt hat, nicht
von C den Kaufpreis begehren.

7% Canaris, § 14 Rdnr. 17; Karsten Schmidt, $16 111 3 b.
go Wagner in Rohricht/Graf von Westphalen, Vor § 48, Rdnr. 51 ff.

Belastung des zu
erwerbenden
Grundstiicks

Anspruch: (+)

Kaufvertrag?

Missbrauch der
Vertretungsmacht

Anspruch: (-)
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Grundsatze des
Missbrauchs der
Vertretungsmacht

Anmerkung: Statt iiber die Grundsitze des Vollmachtsmissbrauchs
hitte auch eine Losung iiber §138 I BGB (Sittenwidrigkeit) gewéhlt
werden konnen. Danach kann das ganze Geschift wegen der hinter
dem Riicken des C getroffenen Absprache als sittenwidrig und damit
als nichtig eingestuft werden. Sowohl P als auch V haften im tibrigen
wegen vorsitzlicher sittenwidriger Schiddigung dem C gesamt-
schuldnerisch fiir den entstandenen Schaden (§$ 826, 840 BGB).

Die Voraussetzungen der Lehre des Missbrauchs der Vertre-
tungsmacht sind - wie erwdhnt — umstritten, iiberwiegend werden
folgende Tatbestandsmerkmale verlangt:

1. Der Vertreter muss pflichtwidrig seine Kompetenzen bzw.
Pflichten im Innenverhiltnis iiberschreiten, indem er seine
nach auflen wirksame Vollmacht formal ausnutzt. Eine Schidi-
gungsabsicht muss nicht vorliegen. Strittig ist, ob Vorsatz zu
fordern ist oder auch Fahrléssigkeit des Vertreters ausreicht. Fiir
die Prokura und die anderen handelsrechtlichen unbeschrank-
baren organschaftlichen Vertetungsberechtigungen (Geschifts-
fithrer der GmbH [§37 II GmbHG]; Vorstand der AG [ 82 AktG];
geschiftsfiihrender Gesellschafter einer KG oder OHG
[§$ 126 11, 161 IT HGB]) war nach friiherer Ansicht des BGH nur
eine bewusste, also vorsitzliche Ausnutzung der Vollmacht
zum Nachteil des Kaufmanns bzw. der Handelsgesellschaft er-
forderlich, eine fahrldssige Pflichtwidrigkeit soll nicht genii-
gen. Heute verlangt der BGH nicht mehr, dass der Vertreter
bewusst zum Nachteil des Vertretenen gehandelt hat™,

2. Der Vertragspartner muss das pflichtwidrige Handeln erkannt
haben, oder die Pflichtwidrigkeit muss evident, d.h. offensicht-
lich gewesen sein. Sie muss sich ihm formlich aufgedrangt ha-
ben Evidenz des Missbrauchs).

Die Rechtsfolge ist nach h.M. die analoge Anwendung der §§177 ff.
BGB. Bei einem Mitverschulden des Vertretenen, z.B. unterlassene
Kontrollmainahmen, wird diskutiert, ob der Unternehmer analog
§254 BGB einen Teil des Schadens selbst tragen soll (siehe BGHZ 50,
112,114 £.).

8 BGHZ 50, 112, 114; BGH, DB 1976, 1278; BGH, DB 1984, 661, 662.
Auferhalb der handelsrechtlichen Vollmachten ldsst auch der
BGH einfache Fahrldssigkeit gentigen: BGH, MDR 1964, 592;
NJW 1988, 3013.

8 BGH NJW 1988, 3012; BGH NJW 1990, 384, 385.
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4, Variante

Anspruch des F auf Fortzahlung der Beziige aus dem
Arbeitsvertrag i.V.m. § 611 1BGB

F konnte von C Fortzahlung der Beziige verlangen, wenn
zwischen ihnen ein Arbeitsverhédltnis begriindet worden ist
und dieses noch fortbesteht. F wurde als Arbeitnehmer ein-
gestellt. Auf Seiten des C trat P als Vertreter auf. Im Rah-
men der Prokura darf P auch Personalentscheidungen tref-
fen. Hierauf erstreckt sich die Prokura gemifl § 491 HGB
ebenfalls. Ein Arbeitsverhéltnis wurde daher wirksam be-
griindet.

Fraglich ist jedoch, ob die Kiindigung wirksam ist. Der
Prokurist darf zwar gemdfl § 49 I HGB Arbeitsverhiltnisse
nicht nur begriinden, sondern auch beenden. Bei der Kiin-
digung handelt es sich allerdings um ein einseitiges Rechts-
geschift, fiir das grundsitzlich die Vorschrift des §174 BGB
gilt. Danach ist ein einseitiges Rechtsgeschift, das ein Be-
vollmédchtigter einem anderen gegeniiber vornimmt, un-
wirksam, wenn der Bevollmiéchtigte keine Vollmachtsur-
kunde vorlegt und der andere das Rechtsgeschift aus die-
sem Grund unverziiglich zuriickweist. Hierauf beruft sich F.
Er macht geltend, dass ihm mangels Vorlage einer Voll-
machtsurkunde nicht gekiindigt werden konne.

Von entscheidender Bedeutung ist, ob das Zuriickwei-
sungsrecht auch fiir die Kiindigung durch den Prokuristen
gilt. Nach §174 Satz 2 BGB ist die Zuriickweisung ausge-
schlossen, wenn der Vollmachtgeber den anderen von der
Bevollméchtigung in Kenntnis gesetzt hat. Sollte F von der
Prokura gewusst haben, so konnte man dies mit einer In-
kenntnissetzung gleichsetzen. Der Sachverhalt ldsst aller-
dings offen, ob der neue Mitarbeiter wusste, dass P Prokura
hatte. Darauf kommt es jedoch dann nicht an, wenn auch
die Eintragung und Bekanntmachung gemif3 §15II HGB
einer Inkenntnissetzung gleichsteht.

Zum Zeitpunkt der Kiindigung war P im Handelsregister
eingetragen, eine entsprechende Bekanntmachung war er-
folgt. Nach Wortlaut sowie Sinn und Zweck gilt § 15 II HGB
auch im Rahmen des §174 Satz 2 BGB¥. §15 II HGB be-
zweckt gerade eine zuverlédssige Unterrichtung der Offent-
lichkeit iiber Tatsachen, die fiir Auflenstehende schwer er-
kennbar sind. Dies bezieht sich insbesondere auf Umstédn-

% BAG, DB 1992, 895.

Arbeitsverhaltnis?

Kiindigung
wirksam?

§174 Satz 2 BGB

§1511 HGB
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F als Dritter

Wichtiger Grund (+)

Anspruch: (-)

de, die die Vertretung oder Haftung kaufménnischer Un-
ternehmen betreffen. Mit dieser Unterrichtung der Offent-
lichkeit soll die Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsver-
kehrs gefordert werden®’. Die Wirkungen dieser Vorschrift
treten zu Lasten eines Dritten, d.h. hier des Erklarungsemp-
fiangers F, auch dann ein, wenn gegeniiber dem Dritten eine
einseitige Erklarung abgegeben wird. Sinn und Zweck des
§174 BGB ist es, dem Erklarungsempfinger die Ungewif3-
heit iiber die Wirksamkeit des einseitigen Rechtsgeschifts,
d.h. hier der Kiindigung, zu nehmen. Diese Unsicherheit
besteht jedoch nicht, wenn die Prokura im Handelsregister
eingetragen und bekanntgemacht ist und iiber § 15 II HGB
gerade Sicherheit {iber die tatsdchlichen Verhéltnisse fiir
den Rechtsverkehr herbeigefiihrt wird.

Dritter im Sinne des §15 II HGB ist nicht nur ein Kauf-
mann, sondern jeder, der mit dem Kaufmann in rechtsge-
schiftlichem Verkehr steht. Nicht erforderlich ist dabei,
dass der kiindigende Prokurist bei der Kiindigung darauf
hinweist, dass er in Ausiibung seiner Prokura handelt. Die
Wirkung des §15II HGB greift unabhéngig davon ein, ob
der Dritte Veranlassung gehabt hat, das Handelsregister
einzusehen und sich von dem eingetragenen Umstand
Kenntnis zu verschaffen. Die Kenntnis wird allein aufgrund
der Eintragung und ihrer Bekanntmachung fingiert®.

Demzufolge muss sich F im Ergebnis so behandeln las-
sen, als sei er von der Bevollméchtigung, d.h. der Prokura,
in Kenntnis gesetzt worden. Ein Zuriickweisungsrecht ge-
mif §174 Satz 1 BGB scheidet aus.

Da die Machenschaften des F zweifellos einen wichtigen
Grund darstellen, der zur fristlosen Kiindigung berechtigt,
bestehen an der Wirksamkeit der Kiindigung auch in dieser
Hinsicht keine Zweifel. Die Kiindigung ist somit im Ergeb-
nis wirksam geworden.

Daher besteht kein Anspruch auf Fortzahlung der Bezii-
ge iiber den Kiindigungszeitpunkt hinaus.

8 BAG, a.a.0., 895.
%  BAG, a.a.0., 896.
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Schwerpunkt: Handlungsvollmacht und Ladenvollmacht

Ausgangsfall

Billy Boxer (B) betreibt einen Kfz-Handel mit fabrikneuen
Fahrzeugen eines italienischen Herstellers. In seinem Ver-
kaufspavillon arbeitet sein angestellter Verkdufer Pedro
Proviso (P) sowie der Student Sascha Sauber (S), der ledig-
lich fiir die Ordnung im Salon und auf dem Platze sowie die
Wagenpflege, nicht jedoch fiir den Verkauf zustdndig ist.

P verkauft namens des B an Donald Dahl (D) ein Fahr-
zeug des Typs ,Leoncino‘ fiir 20.000 Euro. Das Fahrzeug
war mit 22.000 Euro ausgepreist. B hat P zuvor allerdings
ausdriicklich die Verkaufsvollmacht mit der Mafigabe er-
teilt, dass die Preisnachlédsse bei Neufahrzeugen jeweils ma-
ximal 1.000 Euro betragen diirfen. P war die Beschrdnkung
im Moment des Vertragsabschlusses nicht mehr gegenwér-
tig. Der Preis von 20.000 Euro ist zwar sehr giinstig, aber
immer noch markttiblich.

Der Kaufvertrag wird schriftlich auf einem Formular des
B mit der Abrede fixiert, dass D am nédchsten Tag das Geld
vorbeibringt und im Gegenzug das Fahrzeug bekommt. Als
D das Fahrzeug abholen will, verweigert B ihm dies mit dem
Hinweis darauf, dass der Preis nicht mehr im zuldssigen
Limit liege. D meint, dass ihn das ja wohl nicht zu interes-
sieren briuchte und besteht auf Ubereignung des Fahr-
zeugs. Wie ist der Anspruch des D auf Ubereignung des
Fahrzeugs zu beurteilen?

1. Variante

Wihrend P mit D die Vertragsverhandlungen iiber den
Verkauf des Fahrzeugs fiihrt, fillt D eine Glasgruppe aus
wertvollem Murano-Glas auf, die im Foyer aufgestellt ist.
Spontan bietet er fiir diese Glasgruppe 2.000 Euro. P, der
annimmt, dass die Glasgruppe fiir B keine besondere Be-
deutung bzw. auch keinen hoheren Wert hat, nimmt dieses
Angebot an, ohne langer dariiber nachzudenken, da er sich
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Vorteile beim darauffolgenden Abschluss des Kaufvertrags
iiber das Fahrzeug erhofft. Als D am néchsten Tag nicht nur
das Fahrzeug, sondern auch die Murano-Glasgruppe abho-
len will, wird ihm diese ebenfalls verweigert. Wie ist der
Anspruch des D zu beurteilen?

2. Variante

P unternimmt mit einem Kunden eine Probefahrt. Der Wa-
genpfleger S bleibt allein im Verkaufssalon zuriick und
setzt die Pflege der Fahrzeuge durch das Abstauben dersel-
ben fort. Jetzt betritt Antonio Armlich (A) den Verkaufssa-
lon und bekennt, dass er vollig abgebrannt sei und daher
sein Fahrzeug des Modells ,,Duc-Duc® verkaufen miisse. S
will beweisen, dass auch er geschiftstiichtig ist und handelt
A auf 8.000 Euro runter. Der Kaufvertrag wird sodann
schriftlich fixiert. Da kein Geld in der Kasse ist, bittet S den
A, am folgenden Tag wiederzukommen.

Am néchsten Morgen wird dem A von B die Zahlung des
Kaufpreises verweigert, da S fiir das Geschift nicht bevoll-
méchtigt war. Auflerdem habe sich B den iiber Nacht auf
dem Platz stehengelassenen Wagen angesehen und festge-
stellt, dass er technisch in einem miserablen Zustand ist, so
dass der Kaufpreis immer noch véllig tiberh6ht ist. A be-
steht auf Erfiillung des immerhin schon schriftlich fixierten
Kaufvertrags. Zu Recht?
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Ausgangsfall

Anspruch des D gegen B auf Ubereignung des Fahrzeugs aus
dem Kaufvertrag i.V.m. § 43311 BGB

B wire verpflichtet, das Fahrzeug des Typs Leoncino an D Kaufvertrag?
zu iibereignen, wenn zwischen den beiden ein wirksamer
Kaufvertrag besteht. Dann miissten sich D und B iiber den

Kauf des Fahrzeugs geeinigt haben. D hat eine hierauf ge-

richtete Willenserkldrung abgegeben.

B selbst ist indes nicht aufgetreten, konnte jedoch von P Vertretung des B
wirksam beim Abschluss des Vertrags vertreten worden  durchP?
sein. Dann miisste P im Namen des B und mit Vertre-
tungsmacht gehandelt haben.

Da der Kaufvertrag auf einem Formular des B schriftlich  Auftreten desPim
fixiert wurde und auch die Umstinde ergeben, dass P den ~ NamendesB
Inhaber des Verkaufssalons, also B, verpflichten wollte,
wurde im Namen des B gehandelt.

Fraglich ist jedoch, ob P im Rahmen der ihm erteilten  Vertretungsmacht?
Vollmacht auftrat. Die Vollmacht von P war ausdriicklich
darauf beschrinkt, Fahrzeuge mit einem Preisnachlass von
maximal 1.000 Euro zu verduflern. P hat diese Vollmacht
iiberschritten. Damit handelte er grundsitzlich als Vertreter
ohne Vertretungsmacht, so dass das Rechtsgeschift gemif3
§177 BGB schwebend unwirksam und mit der Verweige-
rung der Genehmigung durch B endgiiltig unwirksam wére.

Zu priifen ist jedoch, ob sich nicht doch eine wirksame  Kaufmannseigenschaft
Vertretung nach handelsrechtlichen Grundsdtzen unter desB
dem Gesichtspunkt einer Handlungsvollmacht des P geméf3
§54 THGB i.V.m. § 54 III HGB ergibt. Die Vorschriften sind
nur dann anwendbar, wenn B Kaufmann ist. B betreibt mit
dem An- und Verkauf von Fahrzeugen ein Handelsgewerbe
und ist damit Kaufmann gemifl §1 HGB®*. Die Vollmach-
ten, die B iibertrdgt, sind daher grundsétzlich Handlungs-
vollmachten, wenn dem Betreffenden nicht ausdriicklich
Prokura eingerdaumt wird.

% Da sich hier niemand darauf beruft, dass ein nach Art oder

Umfang in kaufmannischer Weise eingerichteter Geschéftsbe-
trieb nicht erforderlich ist, kann dieser unterstellt und damit
von einem Handelsgewerbe ausgegangen werden.
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Handlungsvollmacht
desP

Reichweite der
Vollmacht

§54 111 HGB

Vertrauen auf
typisierten Umfang

Die dem P erteilte Vollmacht ist daher eine Handlungs-
vollmacht?. Da P zu Verkiufen erméchtigt ist, handelt es
sich um eine sog. Arthandlungsvollmacht, die sich gemaf}
§54 I HGB auf alle Geschifte und Rechtshandlungen er-
streckt, die die Vornahme derartiger Geschéfte gewohnlich
mit sich bringt.

Im Kfz-Handel sind Preisnachlésse iiblich. P hatte auch
Vollmacht, tibliche Preisnachldsse zu gewéhren, jedoch nur
bis zu 1.000 Euro. Der Kunde rechnet allerdings damit, dass
der Vertreter nur solche Preisnachlisse einrdumt, zu denen
er auch berechtigt ist. Es konnte daher problematisch sein,
ob die Beschriankung im Innenverhiltnis auch im Auflen-
verhidltnis zu Lasten des D wirkt. Grundsitzlich gilt eine
Vollmacht nur in dem Umfang, in dem sie erteilt wurde.
Der gute Glaube an eine bestehende Vollmacht wird prinzi-
piell nicht geschiitzt, weder der gute Glaube daran, dass ii-
berhaupt eine Vollmacht besteht, noch dass diese in einer
bestimmten Form erteilt wurde.

Die Handlungsvollmacht ist grundsdtzlich - im Gegen-
satz zur Prokura - individuell ausgestaltbar. Es gibt keinen
festumrissenen Umfang der Handlungsvollmacht, auf den
sich der Rechtsverkehr in jedem Fall verlassen kann. Aller-
dings gewéhrt das HGB in § 54 III auch bei der Handlungs-
vollmacht einen eingeschrankten Gutglaubensschutz. Da-
nach darf der Dritte auf einen typisierten Umfang der Hand-
lungsvollmacht vertrauen, er muss jedoch die in §54 Il HGB
enthaltenen Beschrinkungen respektieren. Sonstige Be-
schrankungen der Handlungsvollmacht muss der Dritte je-
doch nur dann gegen sich gelten lassen, wenn er sie kannte
oder kennen musste®.

Damit wird der gute Glaube daran geschiitzt, dass der
Handlungsbevollméchtigte je nach Typ der ihm erteilten
Handlungsvollmacht die iiblicherweise damit verbundenen
Rechtsgeschifte fiir den Kaufmann tdtigen kann. So darf

% B hat P rechtsgeschiftlich bevollmichtigt. Da er die Vollmacht
nicht ausdriicklich als Prokura eingerdumt hat, kann es sich
nur um eine Handlungsvollmacht handeln.

% Die Anforderungen as Kennen oder Kennenmiissen von Be-
schrankungen einer Handlungsvollmacht sind im Interesse
des sicheren Rechtsverkehrs hoch anzusetzen. Insoweit bedarf
es eindeutiger, dem Dritten gegeniiber abgegebenen oder je-
denfalls so verbreiteten Erkldrungen, dass der Anspruchsteller
als Dritter ohne weiteres von Beschrankungen der Handlungs-
vollmacht ausgehen musste, sieche BGH NZG 2002, 1120; LAG
Hamm, Urt. vom 12.12.2006, 9 Sa 555/06, juris.de.
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der Vertragspartner bei einer Arthandlungsvollmacht dar-
auf vertrauen, dass sie die in §54 I HGB geregelten Befug-
nisse umfasst™.

Folglich durfte D daher davon ausgehen, dass P im Rah-
men seiner Arthandlungsvollmacht zu Verkdufen berech-
tigt ist, die dieses Handelsgewerbe gewdhnlich mit sich
bringt. Darunter fillt grundsétzlich auch ein Verkauf mit
einem brancheniiblichen Preisnachlass.

Das getdtigte Geschéft fallt auch nicht unter den Katalog
der Beschrinkungen des §54 I HGB, die sich D in jedem
Fall entgegenhalten lassen muss.

Ein Schutz nach §54 III HGB kommt daher in Betracht.
D durfte danach von der Beschrinkung der Vertretungs-
macht weder Kenntnis gehabt noch sich in fahrldssiger Un-
kenntnis befunden haben. D kannte die Beschrankung der
Handlungsvollmacht nicht, er hatte damit keine Kenntnis
von dem nur eingeschrankten Verhandlungsspielraum des P.
Da der hier vereinbarte Verkaufspreis zudem noch markt-
iiblich ist, liegt auch keine fahrldssige Unkenntnis des D
vor. Das Vertrauen des D in das Bestehen einer gewdhnli-
chen Handlungsvollmacht, die das mit ihm getétigte Ge-
schift umfasst, ist damit geschiitzt. Die Beschrankung der
Vertretungsmacht ist im Ergebnis ohne Wirkung fiir das
Auflenverhiltnis, so dass von einer bestehenden Vollmacht
auszugehen ist.

Damit ist der Kaufvertrag wirksam zustande gekommen,
so dass P zur Ubereignung des Autos gemifd §43311BGB
verpflichtet ist.

Anmerkung: § 54 IIT HGB schiitzt den gutgldubigen Vertragspartner
nur vor Beschrinkungen der Vertretungsmacht. Diese sind abzu-
grenzen von Weisungen des Kaufmanns, die festlegen, in welcher
Weise die Vollmacht auszuiiben ist. Der Kaufmann hat durchaus
die Moglichkeit, dem Vertreter eine bestimmte Handlungsvoll-
macht einzurdumen und fiir deren Ausiibung konkrete Weisungen
zu erteilen. Formal hat der Vertreter aber dennoch eine im Auflen-
verhéltnis bestehende Handlungsvollmacht. Er unterliegt nur in-
ternen Weisungen. Bei Verstofl gegeniiber einer internen Weisung
bleibt die Vertretungsmacht im Auflenverhiltnis unangetastet. Ein

% So konnen bei einem grofien Unternehmen auch Vertragsab-

schliisse von erheblicher finanzieller Tragweite noch zum ge-
wohnlichen Geschiftsbetrieb zu rechnen sein, so daf$ ein Drit-
ter in Ermangelung gegenteiliger Auflerungen davon ausgehen
kann, eine aus schliissigem Verhalten zu entnehmende Hand-
lungsvollmacht erstrecke sich auf derartige Vertrage wie auch
auf Rechtsgeschifte, die ihrer Durchfithrung dienen, so BGH,
GmbHR 1979, 271 f.; BGH NZG 2002, 1120.

§5411 HGB

Kenntnis oder
fahrldssige Unkenntnis

Anspruch: (+)
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Kaufvertrag?

Vollmacht?

Reichweite der

Handlungsvollmacht?

Anspruch: (-)

§179BGB

Riickgriff auf die Vorschrift des § 54 III HGB, die voraussetzt, dass
gerade keine Vollmacht vorlag, ist nicht statthaft. Allenfalls nach
den Regeln iiber den Missbrauch der Vertretungsmacht kann hier
dem Kaufmann geholfen werden (siehe hierzu die Anmerkung
nach Klausur Nr. 7).

1. Variante

Anspruch des D gegen B auf Ubereignung der wertvollen
Murano-Glasgruppe aus dem Kaufvertrag i.V.m. § 43311 BGB

D kann Ubereignung der Glasgruppe begehren, wenn er ei-
nen entsprechenden Anspruch hat. Ein solcher konnte sich
nur aus einem wirksam geschlossenen Kaufvertrag herleiten.

Auch hier wurde B durch P vertreten, doch ist es prob-
lematisch, ob diese Vertretung wirksam war. P ist - dies
geht aus den Umsténden hervor - fiir den Kaufmann B auf-
getreten. Es ist anerkannt, dass nach den Grundsitzen des
unternehmensbezogenen Handelns grundsitzlich fiir den
Kaufmann gehandelt wird, wenn der Vertreter im Rahmen
des Handelsgewerbes auftritt.

Fraglich ist allerdings, ob P mit Vertretungsmacht ge-
handelt hat. P war als Handlungsbevollméchtigter im Ver-
kauf tatig. Das Handelsgewerbe des B bezieht sich auf den
Verkauf von fabrikneuen Fahrzeugen und nicht auf die
Verduflerung von Murano-Glasgruppen oder #hnlichen
Kunstgegenstdnden. Bei dem Verkauf handelt es sich daher
nicht um ein Geschift, das das Handelsgewerbe des B typi-
scherweise mit sich bringt. Die einem Autoverkdufer ge-
wohnlich eingerdumte Arthandlungsvollmacht umfasst fer-
ner in der Regel auch nicht die Befugnis, Gegenstidnde des
Inventars zu verkaufen.

Da das getidtigte Geschift nicht vom typischen Inhalt ei-
ner Arthandlungsvollmacht gedeckt ist, erstreckt sich hier-
auf auch nicht der Gutglaubensschutz des § 54 III HGB.

P handelte somit als Vertreter ohne Vertretungsmacht,
so dass das Rechtsgeschift schwebend unwirksam ist. Da B
zudem die Genehmigung verweigert, ist es endgiiltig un-
wirksam, so dass kein Anspruch des D auf Ubereignung der
Glasgruppe besteht.

Anmerkung: D kann sich gemif3 § 179 BGB lediglich an P als Vertre-
ter ohne Vertretungsmacht halten. Hier wire allerdings zu priifen,
ob D nicht hitte wissen miissen, dass P zum Verkauf des Inventars
nicht berechtigt war (§179 III 1 BGB). Dann schiede auch dieser
Anspruch aus.
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2.Variante

Anspruch des A gegen B auf Zahlung des Kaufpreises aus dem
Kaufvertrag i.V.m. § 433 1l BGB

A kann Zahlung des Kaufpreises verlangen, wenn ein ent-
sprechender Kaufvertrag mit B geschlossen wurde. Dies setzt
eine entsprechende Einigung iiber den Ankauf des Fahrzeugs
des Modells ,,Duc-Duc” voraus. Die Willenserkldrung des A
zum Abschluss des Kaufvertrags liegt schriftlich vor.

Beziiglich der Willenserklarung des B konnte eine Ver-
tretung durch S in Betracht kommen. S ist im Namen des B
aufgetreten, dies ergeben die Umsténde des Vertragsschlus-
ses, insbesondere die Verwendung des entsprechenden
Formulars des B. S war jedoch zu Verkdufen nicht bevoll-
michtigt. Er sollte sich lediglich um die Ordnung im Ver-
kaufssalon und auf dem Platze kiimmern. An- und Verkdu-
te durfte er nicht durchfiihren. Er hatte damit keine Hand-
lungsvollmacht.

Ein Schutz des A kénnte sich jedoch aus § 56 HGB erge-
ben. Nach dieser Vorschrift gilt derjenige, der in einem La-
den oder einem offenen Warenlager angestellt ist, als er-
méchtigt, Verkdufe und Empfangnahmen, die in einem
derartigen Laden oder Warenlager gewdhnlich geschehen,
vorzunehmen. Diese Vorschrift will die Teilnehmer des
Rechtsverkehrs schiitzen, die grundsitzlich davon ausge-
hen, dass derjenige, der in einem Laden angestellt ist, auch
die dort typischen Rechtsgeschifte vornehmen darf™.

§56 HGB spricht von Verkdufen und Empfangnahmen.
Bei Empfangnahmen handelt es sich um die Annahme von
Ware, also um die Mitwirkung bei Erfiillungsgeschiften,
nicht jedoch um den Abschluss von Kaufvertragen. Auch
die Entgegennahme des Kaufpreises ist grundsitzlich eine
Empfangnahme®. Wer einem Kaufmann Waren liefert oder

% OLGR Bremen 2006, 3, wobei die branchentypischen Geschif-

te mit dem branchentypsichen Inhalt erfasst sind, deshalb kei-
ne Vollmachtswirkung nach § 56 BGB, wenn eine Ubereignung
ohne Kaufpreissicherung erfolgt.

OLG Diisseldorf, Urt. vom 28.04.2008, I-1 U 239/07, juris.de;
Orientierungssatz: I-1 U 239/07: Tritt ein Ladenangestellter ge-
geniiber dem Kdufer eines Reisemobils als handlungsbevoll-
midchtigter Filialleiter auf, so wird der Rechtschein des §56
HGB nicht beseitigt durch einen drucktechnisch nicht hervor-
gehobenen und nur schwer zu erkennenden Hinweis in der
verbindlichen Bestellung darauf, dass Barzahlungen, die vom
Kdufer durch die AGB verlangt werden, an Verkaufsangestellte
nur bei schriftlicher Ermdchtigung maoglich sein sollen.

91

Kaufvertrag?

Wirksame Vertretung
durch S?

Ladenvollmacht
gemal §56 HGB

Empfangnahme?
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Ankauf (+)

Analoge Anwendung
auf Ankaufe?

Stellungnahme

Geld iiberbringt, soll sich darauf verlassen konnen, dass
Angestellte, die im Laden angetroffen werden, Geld bzw.
Ware auch entgegennehmen diirfen. Der Abschluss von
Rechtsgeschiften fillt schon vom Wortlaut her nicht unter
den Begriff der Empfangnahme. Vielmehr setzt die Emp-
fangnahme bereits ein Verpflichtungsgeschift, wie z.B. ei-
nen Kaufvertrag, voraus.

Ferner regelt § 56 HGB, dass die Angestellten grundsatz-
lich zu Verkéufen, die gewohnlich in dem Laden geschehen,
erméchtigt sind. Hier hat S allerdings keinen Verkauf, son-
dern einen Ankauf vorgenommen, so dass die Vorschrift
ihrem Wortlaut nach nicht einschlédgig ist.

Fraglich ist jedoch, ob die Bestimmung nicht analog auf
Ankédufe angewendet werden sollte. Eine entsprechende
Anwendung lie3e sich jedenfalls fiir branchentypische An-
kaufe, wie sie im Kfz-Handel geschehen, erwédgen. § 56 HGB
stellt nach h.M. eine Rechtsvermutung im Interesse der Si-
cherheit des Verkehrs auf. Wer ein Ladengeschift betritt,
soll ohne besondere Nachforschung darauf vertrauen diir-
fen, dass die Ladenangestellten erméchtigt sind, die ibli-
chen Verkdufe und Empfangnahmen mit Wirkung fiir den
Geschiéftsinhaber vorzunehmen. Der Interessent vertraut
darauf, dass der Kaufmann die in seinem Verkaufsraum
aufgestellte oder gelagerte Ware durch das dort beschiftigte
Personal verkaufen will. Dies entspricht den berechtigten
Erwartungen des Verkehrs®,

Es ist allerdings weit weniger selbstverstandlich, dass der
Ladeninhaber generell bestimmte Waren ankauft. Der Kfz-
Hindler, zumal er mit Neufahrzeugen handelt, hat grund-
sdtzlich nur ein bedingtes Interesse, Gebrauchtfahrzeuge
anzukaufen. In der Regel wird er dies nur dann tun, wenn
er gleichzeitig ein Neufahrzeug verduflern kann. Jedenfalls
ist die Entscheidung iiber einen Ankauf in der Regel indivi-
duell festzulegen. Der Kéufer kann nicht wissen, zu wel-
chem Preis der Kaufmann das Fahrzeug erwerben will.
Beim Verkauf ist es im allgemeinen organisatorisch ohne
weiteres moglich, das Warenangebot und die Preise durch
Preisauszeichnungen festzulegen. Beim Ankauf hingegen
erfordert die Entscheidung einen wesentlich groleren Beur-
teilungsspielraum als beim Verkauf von Waren, was den
Kunden in der Regel auch bewusst ist”. Der typische Kunde
rechnet daher nicht damit, dass die Angestellten ohne wei-

% BGH, WM 1988, 1061, 1064.
% BGH, a.a.O., 1064.
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teres bevollmdchtigt sind, Ankdufe vorzunehmen. Der
Schutz des Verkehrs ist in dieser Konstellation weit weniger
gerechtfertigt als bei der Vornahme von Verkiufen. Eine
analoge Anwendung ldsst sich daher nicht beftirworten.

S hatte also im Ergebnis keine Vollmacht fiir das hier ge-
titigte Geschift. Eine Verpflichtung des B wurde damit le-
diglich schwebend unwirksam begriindet. Da B das Geschift
nicht genehmigt, ist es endgiiltig unwirksam. Ein Schutz des
A kann auch nicht iiber die Regelung der Anscheins- bzw.
Duldungsvollmacht erfolgen, da keinerlei Anhaltspunkte
dafiir bestehen, dass S schon haufiger aufgetreten ist bzw.
dass B Veranlassung haben musste, gegen ein entsprechen-
des Auftreten des S Vorkehrungen zu treffen.

Damit besteht kein Kaufvertrag zwischen B und A, so
dass auch ein Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises nicht
vorliegt.

Vollmacht: (=)

Anspruch: (-)



Basiswissen: Handlungsvollmacht

Ein Kaufmann kann rechtsgeschiftliche Vollmacht in Form
der Prokura oder in Form der Handlungsvollmacht ertei-
len. In Betracht kommt auch eine BGB-Generalvollmacht,
die noch weitergehende Rechte verleiht als die Prokura.
Diese ist jedoch duflerst selten. Die Abgrenzung zwischen
Prokura und Handlungsvollmacht bereitet keine Schwie-
rigkeiten, da die Prokura ausdriicklich erteilt werden muss.
Wird dem Vertreter also nicht ausdriicklich Prokura einge-
rdumt, handelt es sich in der Regel um eine Handlungs-
vollmacht, sofern nicht der seltene Fall einer BGB-General-
vollmacht vorliegt. Die handelsrechtliche Handlungsvoll-
macht ist in § 54 HGB geregelt. Sie berechtigt zu Geschiften,
die das Handelsgewerbe, das der Kaufmann betreibt, ge-
wohnlich mit sich bringt.

Die Handlungsvollmacht ist damit in zweifacher Hin-
sicht eingeschrankt: Erstens darf der Bevollméachtigte grund-
sdtzlich nur Rechtsgeschifte betreiben, die zum Handels-
gewerbe der betreffenden Art gehéren und zweitens darf
er nur gewohnliche Geschifte vornehmen. Fiir die Frage der
gewohnlichen Geschifte kommt es insbesondere auf die
Branchentiblichkeit an.

Das Gesetz unterscheidet in §54 1 HGB drei Arten der
Handlungsvollmacht:

> die Generalhandlungsvollmacht,
» die Arthandlungsvollmacht,
» die Spezialhandlungsvollmacht.

Die Generalhandlungsvollmacht erstreckt sich auf alle Ge-
schifts- und Rechtshandlungen, die der Betrieb eines derar-
tigen Handelsgewerbes fiir gewohnlich mit sich bringt. Da-
mit bleibt die Generalhandlungsvollmacht hinter der Pro-
kura zurtick, denn die Prokura umfasst auch aulergewdhn-
liche, branchenfremde Geschifte. Es ist bei der Prokura ge-
rade nicht erforderlich, dass das konkret betriebene Han-
delsgewerbe derartige Geschifte mit sich bringt.

Uberblick

Beschrankungen

Arten der
Handlungsvollmacht

Generalhandlungs-
vollmacht
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Arthandlungs-
vollmacht

Spezialhandlungs-
vollmacht

Die Arthandlungsvollmacht ermichtigt den Handlungs-
bevollmédchtigten zur Vornahme einzelner zu einem Han-
delsgewerbe gehoriger Geschifte. Sie erstreckt sich dann
auf alle Geschifte und Handlungen, die die Vornahme der-
artiger Geschéfte gewohnlich mit sich bringt. Beispielsweise
kann sich eine Arthandlungsvollmacht auf den Ein- bzw.
Verkauf oder auf den Bereich Personal beschrénken.

Schliefflich gibt es noch die Spezialhandlungsvollmacht,
die sich auf ein einziges bzw. auf einzelne, genau bezeichne-
te Geschifte bezieht, die zum Handelsgewerbe gehoren.

Die Handlungsvollmacht berechtigt keinesfalls, ganz
gleich in welcher Form sie erteilt wurde, zur Vornahme von
Geschiften fiir den Kaufmann, die dessen privaten Bereich
betreffen. Mochte der Kaufmann in diesem Bereich vertre-
ten werden, so muss er eine BGB-Vollmacht einrdumen.



Basiswissen: Selbstandige Hilfspersonen
des Kaufmanns

Jedes gewerbliche Unternehmen ist darauf gerichtet, Ge-
winn zu erzielen. Gewinn kann dauerhaft nur dann entste-
hen, wenn das Unternehmen wettbewerbsfdhig ist, wozu
vor allem eine effektive Organisation des Vertriebs gehort.
Unabhingig davon, ob das Unternehmen Waren oder
Dienstleistungen, wie etwa Versicherungs- und Bankpro-
dukte, Werk- und Serviceleistungen anbietet, steht es im-
mer vor der Aufgabe, mit moglichst geringen Kosten einen
moglichst groflen Umsatz zu erzielen. Der Umsatz wird im
Vertrieb erzielt. Entscheidende Bedeutung kommt daher
dem Umstand zu, wie der Vertrieb organisiert ist.

Waren werden klassischerweise vom Hersteller an Grof3-
hiandler verkauft, die wiederum viele Einzelhindler belie-
fern, welche mit den Verbrauchern in Geschiftsbeziehun-
gen stehen. Denkbar ist jedoch auch ein Vertrieb direkt
vom Hersteller an die Endkunden, zum Beispiel tiber Nie-
derlassungen, wie dies etwa bei Kraftfahrzeugen anzutref-
fen ist. Dann erfolgen die Herstellung und der Absatz an
den Letztabnehmer durch ein und dasselbe Unternehmen.
Die Rechtsverhidltnisse der am Absatz beteiligten Mitarbei-
ter des Herstellers bestimmen sich in diesem Fall in der Re-
gel nach dem Arbeitsrecht.

Statt eines Verkaufs iiber Niederlassungen kommt auch
die Einschaltung von rechtlich selbstédndigen Tochtergesell-
schaften, z. B. in der Rechtsform der GmbH, in Betracht.
Die Rechtsverhiltnisse zwischen der Mutter- und den Toch-
tergesellschaften richten sich dann nach dem Konzern- und
Gesellschaftsrecht.

Schlieflich ldsst sich der Absatz aber auch tiber sog. selb-
standige Absatzmittler organisieren; dazu zéhlen der Han-
delsvertreter, der Kommissionir einschliefllich des Kom-
missionsagenten, der Vertragshdndler sowie der Franchise-
nehmer. Ebenfalls konnen sog. Handelsmakler in der Ab-
satzkette beteiligt sein.

Bedeutung des
Vertriebs

Absatzwege

Selbstandige
Absatzmittler
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Definition

Handelsvertreter und
Arbeitnehmer

Absatzwege
I

Unternehmer Ha;;ps tsr:ll:der- Konzern- Selbstdndige
(z.B. Hersteller, 9 zentrale Absatzmittler
Importeur) (Mutter-
gesellschaft) - Handelsvertreter
- Kommissiondre
ein - Vertragshdndler
Rechts- - Franchisenehmer
.. subjekt Konzern - Subunternehmer/
GroBhdnder ArbR -GesR freie Mitarbeiter
l v
Einzelhdindler Zweignieder- Tochter-
lassungen gesellschaft Vertrags-
partner des
Kunden
I Vertrag I Vertrag IVertrag divergier ¢
Kunde Kunde Kunde

Abb. 8. Rechtliche Struktur des Vertriebs

I. Der Handelsvertreter

Der Handelsvertreter ist ausfithrlich im Handelsgesetz-
buch geregelt (§§84 - 92 c HGB). Das Gesetz definiert in
§ 84 I HGB, was unter einem Handelsvertreter zu verstehen
ist: Danach ist Handelsvertreter, wer als selbstindiger Ge-
werbetreibender stindig damit betraut ist, fiir einen anderen
Unternehmer (Unternehmen) Geschifte zu vermitteln oder
in dessen Namen abzuschliefen.

Den Vertragspartner des Handelsvertreters nennt das
Gesetz Unternehmer. Diese Bezeichnung darf nicht den
Blick davor verschlieflen, dass der Handelsvertreter seiner-
seits als selbstdndiger Gewerbetreibender Unternehmer ist.
In §84 12 HGB ist geregelt, dass selbstidndig derjenige ist,
der im wesentlichen frei seine Tédtigkeit gestalten und seine
Arbeitszeit bestimmen kann. Ist jemand unselbstidndig fiir
einen anderen tétig, handelt es sich grundséatzlich um einen
Arbeitnehmer. Die Abgrenzung kann im Einzelfall schwie-
rig sein. Im Einzelfall bedarf es stets einer Gesamtschau al-
ler Umstdnde, um zu beurteilen, ob jemand tatsdchlich selb-
stindig oder unselbstindig tétig ist. Nicht selten sind Han-
delsvertreter sog. Scheinselbstindige und damit in Wirklich-
keit Arbeitnehmer.
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Nicht erforderlich ist, dass der Handelsvertreter Kauf-
mann ist, denn nach § 84 IV HGB findet das Handelsvertre-
terrecht auch dann Anwendung, wenn das Unternehmen
des Handelsvertreters nach Art oder Umfang einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb
nicht erfordert. Der Handelsvertreter wird durch die Vor-
schriften des HGB besonders geschiitzt. Gerade der Han-
delsvertreter, der keinen kaufménnischen Apparat zur Ver-
fiigung hat, sondern in kleinerem Rahmen arbeitet, bedarf
dieses Schutzes, da seine wirtschaftliche Abhéngigkeit in
der Regel stérker ist als die eines Handelsvertreters, der im
grof3en Stil als Absatzmittler arbeitet.

Weiteres Tatbestandsmerkmal fiir das Vorliegen eines
Handelsvertretervertrags ist die Dauerhaftigkeit seiner Té-
tigkeit. Der Handelsvertretervertrag stellt eine Rahmenver-
einbarung dar, die Geschiftsbesorgungscharakter geméifd
§$ 611, 675 BGB hat und auf eine langfristige Zusammenar-
beit angelegt ist. Es besteht ein sog. Dauerschuldverhéltnis.

Wichtigste Pflicht des Handelsvertreters ist gemaf3
§ 86 HGB die sog. Bemiihenspflicht, die beinhaltet, dass der
Handelsvertreter sich bemiihen muss, im Interesse des Un-
ternehmers tétig zu werden.

Der Handelsvertreter tritt im Namen und auf Rechnung
des Unternehmers auf und schlief3t fiir diesen Geschifte ab
bzw. vermittelt solche fiir den Unternehmer. Im ersten Fall
ist er Abschlussvertreter, im zweiten Fall wird er als Ver-
mittlungsvertreter tdtig, denn er vermittelt lediglich das Ge-
schift, wahrend der Unternehmer den Vertragsschluss selbst
vornimmt. Der Versicherungsvertreter beispielsweise ist
grundsidtzlich Vermittlungsvertreter, da er den Versiche-
rungsvertrag nicht selbst namens der Versicherungsgesell-
schaft mit dem Versicherungsnehmer abschlief3t, sondern
allein den Antrag entgegennimmt und an die Versiche-
rungsgesellschaft weiterleitet, die dann durch ihre Mitarbei-
ter des Innendienstes diesen Antrag ggf. nach Priifung des
Risikos annimmt.

Traditionell wird zwischen dem Warenvertreter und dem
Versicherungs- und Bausparkassenvertreter unterschieden.
Ein Handelsvertreter muss jedoch nicht unbedingt Waren
und damit Kaufvertrige bzw. Versicherungs- und Bauspar-
vertridge vermitteln, es kommen auch alle anderen Vertrége,
z.B. Investment-, Spar- und Werkvertrage usw. in Betracht.

Neben der Bemiihenspflicht besteht eine Interessenwahr-
nehmungspflicht des Handelsvertreters, die beinhaltet, dass
der Handelsvertreter die Interessen des Unternehmers wahr-
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Abschluss- und
Vermittlungs-
vertreter

Artderzu
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Wetthewerbsverbot
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zunehmen hat und wéhrend seiner Tétigkeit insbesondere
einem Wettbewerbsverbot unterliegt. Nach der Beendigung
des Handelsvertretervertrags besteht ein solches Wettbe-
werbsverbot aber nur kraft besonderer Vereinbarung
(S 90 a HGB).

Das wihrend der Vertragslaufzeit geltende Wettbewerbs-
verbot wird - wie die Bemiihenspflicht - aus § 86 HGB gefol-
gert. In dieser Vorschrift sind ferner Informationspflichten
des Handelsvertreters geregelt.

Il. Der Kommissionar

Der Kommissionir ist, wie der Handelsvertreter, ebenfalls
im HGB geregelt, und zwar in den §$ 383 - 406 HGB. Kom-
missiondr ist, so sagt es §383 I HGB, wer es gewerbsmiflig
iibernimmt, Waren oder Wertpapiere fiir Rechnung eines
anderen (des Kommittenten) in eigenem Namen zu kaufen
oder zu verkaufen.

Der Kommissiondr wird demnach selbst Vertragspartner,
da er im eigenen Namen kauft oder verkauft, jedoch wird er
auf fremde Rechnung, d.h. auf Risiko eines anderen tatig.

Unterschieden wird zwischen der Einkaufs- und der
Verkaufskommission. Der Kommissiondr muss also nicht
unbedingt in der Absatzkette des anderen Unternehmers
als Verkaufskommissiondr tétig sein, er kann auch bei der
Beschaffung mitwirken, indem er sich als Einkaufskommis-
siondr verdingt. Der Kommissiondr muss nicht - wie auch
der Handelsvertreter - in jedem Fall Kaufmann sein; dies
ergibt sich aus §383 Il HGB. Danach finden die Vorschrif-
ten iiber das Kommissionsgeschéft auch auf Unternehmen
Anwendung, die Kommissionsgeschifte titigen, obwohl sie
nach Art oder Umfang einen in kaufminnischer Weise
eingerichteten Geschiftsbetrieb nicht benétigen. Auch die
Vorschriften iiber die Handelsgeschifte in den §$343 -
372 HGB gelten, mit Ausnahme der §§ 348 - 350 HGB, fiir das
Kommissionsgeschaft.

Zur Erinnerung: Die §$ 348 bis 350 HGB regeln Verschirfungen, die
fir den Kaufmann beziiglich Vertragsstrafen, Biirgschaften,
Schuldversprechen und Schuldanerkenntnissen im Verhéltnis zu
Privatpersonen gelten. Diese Vorschriften finden auf den Kommis-
siondr, der nicht gleichzeitig Kaufmann ist, somit keine Anwen-
dung. Eine miindliche Biirgschaft wire beispielsweise formnichtig
(8§ 766 Satz 1,125 Satz 1 BGB).
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Das Kommissionsgeschift ist als besonderer Typ des Ge-
schiftsbesorgungsvertrags einzuordnen und beruht auf
dem Dienstvertragsrecht. Nach § 675 BGB ist ein Geschifts-
besorgungsvertrag entweder ein Dienst- oder Werkvertrag,
bei dem Geschifte von besonderer wirtschaftlicher Bedeu-
tung fiir andere getétigt werden. Die Kommission beruht
auf dem Dienstvertrag, weil der Kommissiondr keinen Er-
folg, sondern seine Dienste im Ein- oder Verkauf schuldet.
Bei der Kommission sind zwei Ebenen zu unterscheiden,
die des Innenverhidltnisses in Form des Kommissionsge-
schifts und die des Auflenverhiltnisses durch das Ausfiih-
rungsgeschift. Die Vertragspartner des Kommissionsge-
schifts sind der Kommissiondr und der Kommittent. Der
Kommissiondr wird vom Kommittenten beauftragt gegen
Kommission - d.h. fiir eine Gegenleistung in Geld - Waren
oder Wertpapiere auf Rechnung des Kommittenten anzu-
kaufen oder zu verkaufen. Das Rechtsgeschift zwischen
dem Kommissiondr und dem Dritten bezeichnet man als
Ausfithrungsgeschdft. Das Ausfithrungsgeschift ist vom
Kommissionsvertrag rechtlich unabhéngig. Ein Vertrags-
verhidltnis besteht nur zwischen dem Kommissiondr und
dem Dritten. Der Kommittent wird durch das Ausfiih-
rungsgeschéft weder berechtigt noch verpflichtet.

. Kommissionsgeschdft o
Kommittent Kommissiondr

Ausfiihrungs-
geschdft

Dritter

Abb. 9. Struktur des Kommissionsgeschifts

Charakteristisch fiir das Kommissionsgeschéft ist das Han-
deln des Kommissionérs im eigenen Namen, aber auf frem-
de Rechnung. Da der Kommissiondr im eigenen Namen
handelt, wird er Vertragspartner des Ausfithrungsgeschifts,
so dass er selbst zur Erfiillung und zur Gewiéhrleistung be-
rechtigt und verpflichtet ist.

Der Kommissiondr kann vom Kommittenten als Gegen-
leistung fiir die Vornahme der Ausfithrungsgeschifte Pro-
vision, die sog. Kommission gemif3 §396 HGB, sowie Auf-
wendungsersatz gemif3 §§ 675, 670 BGB verlangen.

Vertragstyp

Dreiecksverhaltnis

Anspriiche des
Kommissiondrs
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Der Kommissionsagent ist ein Kommissiondr, der stdn-
dig fiir den Unternehmer tdtig ist. Der klassische Kommis-
siondr, wie ihn sich das HGB vorstellt, wird gewerbsmégig
fiir eine Vielzahl von Unternehmern titig und dabei von
diesen fallweise eingeschaltet. Anders der Kommissions-
agent, der aufgrund eines Dauerschuldverhiltnisses nur fiir
einen Unternehmer kontinuierlich im Einsatz ist und seiner
Stellung nach dem Handelsvertreter dhnelt.

lll. DerVertragshandler

Der Vertragshéndler gehort zu den Eigenhdndlern, d.h. er
kauft Waren im eigenen Namen und auf eigene Rechnung.
Dadurch unterscheidet er sich nicht von gewd6hnlichen
Grof3- oder Einzelhdndlern, die ebenfalls Waren im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung ankaufen und verkaufen.

Rechtliche Grundlage fiir die Tétigkeit des Vertragshdnd-
lers ist ein Rahmenvertrag, der sog. Vertragshéndlervertrag,
der auf eine gewisse Dauer angelegt ist und durch den sich
der Vertragshindler verpflichtet hat, die Waren des Liefe-
ranten bzw. des Herstellers dauerhaft zu vertreiben, wobei
er in die Verkaufsorganisation des Herstellers integriert
wird. Diese dauerhafte Integration in die Verkaufsorganisa-
tion des Herstellers ist fiir den Vertragshéndler charakteris-
tisch.

Typischerweise erfolgt die Integration in eine Absatzkette
in den Fillen, in denen Markenprodukte an den End-
verbraucher verkauft werden sollen. Markenartikel, wie et-
wa hochwertige Uhren, Kameras oder Kraftfahrzeuge be-
diirfen eines nicht unerheblichen Know-hows, um ver-
marktet zu werden. Erforderlich ist oft eine fachkundige
Beratung, d.h. geschultes Personal. Bei Kraftfahrzeugen
miissen ferner ein Ersatzteillager und eine Kfz-Werkstatt
vorgehalten werden, da der Kunde, der ein Fahrzeug ge-
kauft hat, in der Regel erwartet, dass er auch hinsichtlich
der Serviceleistungen vom Hindler versorgt wird. Durch
Vertragshiandlervertrdge ldsst sich zudem ein ,Verram-
schen® von Markenprodukten verhindern. Wenn auch aus
kartellrechtlichen Griinden die Preisbindung verboten ist,
so kann iiber unverbindliche Preisempfehlungen und iiber
eine starke Integration des Vertragshédndlers in die Absatz-
kette des Herstellers im Regelfall erreicht werden, dass der
Vertragshindler sich an die Preisempfehlungen halt.
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Der Wert der Marke wird, beispielsweise bei hochwerti-
gen Uhren oder Kameras, auch tiber den Preis definiert;
solche Produkte sollen nicht iiber GrofSmirkte ,,verschleu-
dert“ werden. Auch wiirde sich kein Vertragshindler einen
Lagerbestand anlegen, wenn sich etwa der Preis einer neu
eingefithrten Kamera nach kurzer Zeit im freien Fall befidn-
de. Der Vertragshdndler tritt zwar im eigenen Namen und
auf eigene Rechnung auf, er verwendet jedoch bei seinem
Auftreten im Rechts- und Handelsverkehr den Namen bzw.
die Marken des Herstellers. Ein Vertragshéndler, der z.B.
fiir einen Kfz-Hersteller tdtig ist, wird also stets auf die
Marke hinweisen, mit der das Publikum eine gewisse Quali-
tdt verbindet.

Damit profitiert der Vertragshindler von der sog. Sog-
wirkung der Marke. Im Gegenzug ist er bereit und ver-
pflichtet, Konkurrenzwettbewerb zu unterlassen und Pro-
dukte von Konkurrenten nicht gleichfalls im Sortiment an-
zubieten. Folglich trifft auch den Vertragshiandler - wie den
Handelsvertreter - damit eine Bemiihens- und Interessen-
wahrnehmungspflicht, die bei ihm als sog. Absatzférde-
rungspflicht bezeichnet wird.

Auf das Vertragshdndlerverhiltnis werden die Vorschrif-
ten des Handelsvertreters angewandt, soweit diese auf die
besondere Situation des Vertragshéndlers tibertragbar sind.
Nicht anwendbar sind dagegen die Vorschriften iiber die
Provisionsabrechnung oder iiber die Vollmacht des Han-
delsvertreters, da der Vertragshéndler im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung auftritt (z.B. §§86b, 87 ¢, 91,
91a HGB), d.h. keine Provision erhilt und nicht mit Voll-
machten ausgestaltet ist.

IV. Der Franchisenehmer

Franchisenehmer werden ebenfalls - wie Vertragshéndler -
im eigenen Namen und auf eigene Rechnung tétig. Sie sind
jedoch bis zur Unkenntlichkeit ihres eigenen Namens in die
Absatzorganisation des Unternehmers integriert. Franchi-
senehmer sind berechtigt, ein sog. Franchise-Paket zu nut-
zen, fiir das sie ein Entgelt (Franchise-Gebiihr) zahlen. Die-
se Zahlung der Franchise-Gebiihr unterscheidet sie vom
Handelsvertreter oder Vertragshandler.

Im Wege des Franchising konnen Produkte und Dienst-
leistungen vermarktet werden. Hotels und Gaststédtten wer-
den oft iiber Franchising betrieben, so etwa bei den Ketten
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Pizza-Hut, McDonald’s oder Holiday Inn. Auch viele Wa-
ren werden an den Endkunden iiber Franchisenehmer ver-
kaulft, z.B. iiber Modeboutiquen. Selbst juristische Repetito-
rien arbeiten mit Franchisenehmern. Sogar Sprachreisen
werden im Wege des Franchising abgesetzt. Auch Herstel-
lungsfranchising existiert, wenn z.B. jemand berechtigt ist,
das Herstellungsverfahren eines anderen zu benutzen, etwa
bei der Herstellung einer Limonade nach einem bestimm-
ten Rezept.

Das Franchise-Paket kann unterschiedliche Leistungen
beinhalten. Diese richten sich nach dem Typ des Franchi-
sing. Setzt der Franchisenehmer z.B. Waren ab, muss er be-
rechtigt ein, diese zu bestimmten Konditionen vom Fran-
chisegeber zu beziehen und das notwendige Know-how ii-
ber das Produkt zu erhalten. Stets ist der Franchisenehmer
berechtigt und verpflichtet, die Aulendarstellung und Or-
ganisation des Geschiftsbetriebs nach den Vorgaben des
Franchisegebers einzurichten. Im Interesse einer wirkungs-
vollen Auflendarstellung, insbesondere wegen des Wieder-
erkennungseffekts und der Wertschidtzung, die der Marke
des Franchisegebers entgegengebracht wird, ist ein einheit-
liches Auftreten gewiinscht. Der Franchisegebers kann sich
ferner verpflichtet haben, Werbemafinahmen zur Steige-
rung oder Aufrechterhaltung des Markennamens zu veran-
stalten, das Personal zu schulen oder fiir EDV-Organisation
zu sorgen.

Vertragspartner des Endkunden wird der Franchiseneh-
mer, auch wenn dieser nach auflen hin mit seinem Namen
nicht in Erscheinung tritt. Dies folgt aus den Grundsitzen
des unternehmensbezogenen Geschéfts. Ob im Einzelfall
auch eine Rechtsscheinshaftung des dahinterstehenden
Franchisegebers in Betracht kommt, ist nicht abschliefSend
entschieden. Auch die Frage, wer produkthaftungspflichtig
ist, muss jeweils im Einzelfall beantwortet werden.

Der Franchisenehmer kann auf Basis des Franchisever-
trags und des mitgelieferten Franchisepakets teilweise so
weisungsabhéngig in die Absatzorganisation des Franchise-
gebers eingegliedert sein, dass er in Wirklichkeit als Arbeit-
nehmer einzustufen ist™.

Gesetzliche Regelungen fehlen fiir den Franchisenehmer
ebenso wie beim Vertragshdndler. Auch hier wird eine ana-
loge Anwendung des Handelsvertreterrechts beftirwortet.

94 Siehe BAG, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 1997, 1126 f.
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Relevant wird das insbesondere beim Ausgleichsanspruch
gemif3 § 89 b HGB®.

% Uber eine entsprechende Anwendung hat der BGH bisher

noch nicht abschlieffend entschieden, sieche BGH, NJW 1997,
3308; NJW 1997, 3311 Benetton), dafiir h.L. Baumbach/Hopt,
§ 89 b Rdnr. 4; Canaris § 18 Rdnr. 29.
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Schwerpunkt: Der Handelsvertreter

Stephan Satt (S) ist als selbstédndiger Vermittler der interna-
tional agierenden Firma ,Rabe Versicherungsmakler® (R)
fiir die Region Berlin und Brandenburg zustdndig.

R betreibt als Einzelkaufmann das Gewerbe des Versiche-
rungsmaklers, wobei er in diesem Rahmen fiir gewerbliche
Kunden in allen Versicherungsangelegenheiten fiir mafige-
schneiderten Versicherungsschutz sorgt.

Die Tdtigkeit des R besteht darin, fiir seine Kunden Ver-
sicherungsvertrdge zu vermitteln, wobei er mit einer Viel-
zahl von Versicherungsunternehmen zusammenarbeitet.
Nach dem Abschluss eines Versicherungsvertrags betreut er
den Versicherungsnehmer weiter, da er den Vertrag verwal-
tet und bei der Regulierung von Schadensfillen behilflich
ist. R erhdlt fiir seine Tétigkeit von den Versicherungsun-
ternehmen Provisionen (sog. Courtage), die durchschnitt-
lich ca. 20 % der von seinen Kunden gezahlten Versiche-
rungspramien entsprechen.

Die Akquisition neuer Versicherungsvertrage erfolgt un-
ter anderem iiber Handelsvertreter wie S, die Provisionen
erhalten, wenn sie Kunden mit entsprechenden Abschliis-
sen vermitteln (sog. Untervermittler).

S hat den Standort Berlin und Brandenburg als Handels-
vertreter fiir R mit einem ansehnlichen Kundenbestand auf-
gebaut. Jahrelang akquirierte er sehr erfolgreich, ohne dass
seine Provision in vergleichbarer Weise aufgebessert worden
wire. Obgleich er den gesamten Bestand einschliefllich der
Schadensfille verwaltet, berechnet sich seine Provision nur
nach Mafigabe der neu akquirierten Abschliisse.

Fiir jeden Vertragsabschluss erhilt S eine Einmalprovisi-
on, durch die sein Provisionsanspruch vollstdndig abgegol-
ten ist. Auch wird ihm der Titel des Gebiets- bzw. Regional-
leiters, z.B. zum Zwecke des Aufdrucks auf die Visitenkarte
verwehrt, obwohl er den Standort Berlin und Brandenburg
tatsdchlich leitet. S arbeitet seit Beginn seiner Tatigkeit le-
diglich aufgrund eines miindlich geschlossenen Handels-
vertretervertrags, dessen Inhalt R im wesentlichen vorgab.
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In diesem wurde S ein nachvertragliches Wettbewerbsver-
bot fiir die Dauer von zwei Jahren ab dem Ausscheidens-
zeitpunkt auferlegt. S — damals unerfahren - hat dem miind-
lich zugestimmt. Ferner willigte S ein, dass er fiir die Zeit
nach Beendigung des Handelsvertretervertrags auf einen
Ausgleich fiir seinen aufgebauten Kundenstamm verzichtet.

Nach fiinf Jahren ist es S leid, unter diesen Bedingungen
weiter fiir R zu arbeiten. Nach einigen Vorbereitungen
kiindigt er seinen Handelsvertretervertrag und griindet ein
eigenes einzelkaufminnisches Versicherungsmaklerunter-
nehmen. Fiir dieses wirbt er ca. 90 % des Kundenstamms
von R ab und iibernimmt zudem sdmtliche 30 Mitarbeiter. S
ist fortan Inhaber eines Unternehmens mit einer kaufmén-
nischen Organisation, die wegen der Art und des Umfangs
der Geschifte auch unbedingt erforderlich ist.

a) Dem ehemaligen ,Brotchengeber R pafit die Entwick-
lung gar nicht, er sinnt auf Rache: R verlangt aufgrund
des Wettbewerbsverbots von S unverziiglich, dass dieser
die Versicherungsmaklergeschifte unterldsst und ihm
Schadensersatz leistet. Besteht ein Anspruch des R?

b) S hingegen mochte fiir seine Aufbauarbeit zusitzlich
entschddigt werden. Vor allem auch deshalb, weil R -
ohne einen Handschlag dafiir zu tun - immer noch 10 %
des Versicherungsbestands behalten hat und daraus
stindig neue Abschliisse resultieren. S fragt daher, ob er
wegen dieser Aufbauarbeit einen Anspruch gegen R auf
Zahlung einer Geldsumme hat. Die Hohe dieses An-
spruchs ist nicht zu berechnen.

c) R hat beim zustdndigen Handelsregister angeregt, dass
dieses den S mit Zwangsgeld dazu anhilt, sich im Han-
delsregister eintragen zu lassen. Wird das Registerge-
richt dem Ansinnen des R nachkommen?
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I. - Anspruch des R gegen S auf Unterlassung des
Konkurrenzwettbewerbs und ggf. auf Schadensersatz aus
dem vertraglich vereinbarten Wettbewerbsverbot gemdl3
§90alHGBi.V.m. §2801BGB

Ein Anspruch des R konnte sich aus dem vertraglich verein-
barten Wettbewerbsverbot ergeben. §9o0 a HGB ldsst nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote fiir den Handelsvertreter
grundsitzlich zu. Wird gegen ein nachvertragliches Wett-
bewerbsverbot verstoflen, ergeben sich Anspriiche des Un-
ternehmers auf Unterlassung und ggf. auch auf Schadenser-
satz. Der Schadensersatzanspruch ldsst sich entweder in
Analogie zu § 61 1 HGB oder nach § 280 I BGB begriinden.

Erforderlich ist jedoch zunédchst, dass die Voraussetzun-
gen des § 90 a HGB erfiillt sind. S miisste danach zunéichst
als Handelsvertreter fiir R tdtig geworden sein.

Handelsvertreter ist geméf3 § 84 I HGB, wer als selbstdn-
diger Gewerbetreibender stindig damit betraut ist, fiir ei-
nen anderen Unternehmer Geschifte zu vermitteln oder in
dessen Namen abzuschlieflen. S vermittelte fiir R Kunden,
die sich durch Abschluss eines Versicherungsmaklerver-
trags damit einverstanden erkldren, dass ihre Versiche-
rungsangelegenheiten iiber R als Versicherungsmakler ih-
res Vertrauens geregelt werden.

Dass die Versicherungsvertridge mit den Versicherungs-
unternehmen zustande kommen und sich nach den von
diesen gezahlten Versicherungspramien die Provisionen
des R und damit auch mittelbar die Abschlussprovisionen
des S bestimmen, dndert nichts daran, dass S als Vermittler
fiir R fungiert, da er fiir diesen einen Versicherungsbestand
vermittelt bzw. aufbaut. S war daher aufgrund eines miind-
lich geschlossenen Vertrags als Handelsvertreter fiir R titig,
weshalb die Vorschriften des Handelsvertreterrechts und
damit auch §90a HGB zur Anwendung kommen, sofern
ihre weiteren Voraussetzungen erfiillt sind.

Anmerkung: Ein Versicherungsmakler wird aufgrund eines mit den
Versicherungsnehmer geschlossenen Vertrags fiir diesen tétig. Der
Versicherungsnehmer erteilt dem Versicherungsmakler sog. Mak-
lervollmacht, die den Makler u.a. berechtigt, Versicherungsvertra-
ge abzuschlielen, zu dndern und zu beenden. Der Versicherungs-
makler verwaltet den Bestand an Versicherungsvertragen und sorgt
fiir ausreichenden Versicherungsschutz. Er ist Handelsmakler ge-
mifd § 93 I HGB.

Anspruchsgrundlage

Voraussetzungen des
§90 a HGB

S als Handelsvertreter?

Status des
Versicherungsmaklers
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Der typische Handelsmakler im Sinne des HGB steht neutral
zwischen den Parteien. Er erhilt von beiden Seiten Courtage und
ist von keiner Vertragspartei stindig betraut. Hingegen ist der Ver-
sicherungsmakler gerade stindig vom Versicherungsnehmer und
damit von einer Vertragspartei mit der Wahrnehmung von deren
Versicherungsangelegenheiten beauftragt. Von seinem Vertrags-
partner, dem Versicherungsnehmer, erhélt der Versicherungsmakler
jedoch keine Vergiitung. Vielmehr zahlen ihm traditionell die Versi-
cherungsgesellschaften Courtage, die sich ihrer Héhe nach an der
vom Versicherungsnehmer gezahlten Versicherungspramie bemisst.

Trotz der Zahlung der Courtage vom Versicherer steht der Versi-
cherungsmakler im Lager des Versicherungsnehmers und hat des-
sen Interessen wahrzunehmen. Fiir die Anwerbung und Betreuung
seiner Kunden kann ein Versicherungsmakler seinerseits - wie
hier geschehen - Handelsvertreter einschalten.

Nach §90 a HGB ist ein Wettbewerbsverbot nur wirksam,
wenn es schriftlich vereinbart wurde und dem Handelsver-
treter eine vom Unternehmer unterzeichnete, die verein-
barten Bedingungen enthaltende Urkunde iibergeben wur-
de (§90 a I 1 HGB). Hierbei ist nicht erforderlich, dass das
Wettbewerbsverbot in eine gesonderte Urkunde aufgenom-
men wird; eine Regelung im Handelsvertretervertrag, der
auch die sonstigen Vereinbarungen enthilt, die mit dem
Handelsvertreter getroffen werden, ist ausreichend. Ent-
gegen dem missverstidndlichen Wortlaut des §90 a I 1 HGB
muss auch der Handelsvertreter, nicht nur der Unterneh-
mer, die Vereinbarung unterzeichnen®®. An dieser Schrift-
form fehlt es hier, da das Wettbewerbsverbot nur miindlich
vereinbart wurde. Das Wettbewerbsverbot ist daher un-
wirksam.

Da das Wettbewerbsverbot unbeachtlich ist, besteht ein
Anspruch auf Unterlassung oder auf Schadensersatz seitens
des R nicht.

Anmerkung: Die in dem Klausurfall vereinbarte zeitliche Begren-
zung des Wettbewerbsverbots auf zwei Jahre wiirde dem Gesetz
entsprechen, es fehlt aber eine raumliche Einschrinkung des im
tibrigen schon formunwirksamen Wettbewerbsverbots, da nach
§ 90 a HGB das Wettbewerbsverbot nur auf den dem Handelsver-
treter zugewiesenen Bezirk beschrinkt werden darf. Da S fiir Ber-
lin und Brandenburg zustdndig war, konnte ihm nach Vertragsbe-
endigung nicht ein bundesweites Wettbewerbsverbot auferlegt
werden. Ohne eine rdumliche Einschrinkung ist davon auszuge-
hen, dass sich das Wettbewerbsverbot umfassend auf das ganze
Bundesgebiet erstreckt, was unzuldssig wire.

9 Siehe Kiistner in Réhricht/von Westphalen, HGB, § 9o a Rdnr. 8.
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Der Handelsvertreter, der sich auf ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot einldsst, hat Anspruch auf Zahlung ei-
nes finanziellen Ausgleichs (sog. Karenzentschidigung).
Die Karenzentschddigung dient als Gegenleistung fiir die
Unterlassung des Wettbewerbs und damit die Nichtnutzung
wirtschaftlicher Moglichkeiten. Karenz bedeutet soviel wie
Wartezeit, es handelt sich also um eine Entschadigung, die
im Prinzip ,fiir das Nichtstun® bezahlt wird. Die Karenz-
entschddigung muss beim Handelsvertreter - im Gegensatz
zum Handlungsgehilfen (siehe §74 II HGB) - nicht Ver-
tragsbestandteil sein, der Anspruch auf Zahlung dieser Ent-
schiddigung entsteht vielmehr kraft Gesetzes, sobald ein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot vereinbart wurde,
auch wenn keine Klausel iiber eine Karenzentschidigung in
das Wettbewerbsverbot aufgenommen worden ist.

Il. Anspruch des S gegen R auf Zahlung des
Ausgleichsanspruchs gemdfls § 89 b | HGB

Nach §89 b1 HGB kann der Handelsvertreter nach Beendi-
gung des Handelsvertretervertrags von dem Unternehmer
unter bestimmten Umstinden einen angemessenen Aus-
gleich in Geld verlangen.

Der Ausgleichsanspruch konnte hier vertraglich ausge-
schlossen sein, da sich S im Voraus miindlich damit einver-
standen erkldrt hat, fiir den aufgebauten Kundenstamm
keine Entschiddigung zu erhalten. Ein vertraglicher Aus-
schluss des Ausgleichsanspruchs im Voraus ist jedoch ge-
mifl §89 b IV 1 HGB nicht statthaft. Damit wird der wirt-
schaftlichen Abhdngigkeit des Handelsvertreters Rechnung
getragen, der wiahrend des Bestehens des Handelsvertreter-
verhiltnisses eher bereit ist, sich dem Druck des Unter-
nehmers zu beugen und auf seinen Ausgleichsanspruch zu
verzichten.

Formell setzt der Ausgleichsanspruch eine Beendigung
des Handelsvertreterverhiltnisses sowie eine Geltendma-
chung innerhalb eines Jahres nach der Beendigung voraus.
Diese beiden Formalien sind hier gewahrt.

Vorausgesetzt wird nach §89 bINr.1HGB ferner, dass
der Unternehmer aus der Geschéftsverbindung mit den von
S geworbenen Kunden auch nach Beendigung des Handels-
vertretervertrags erhebliche Vorteile hat. Nach Absatz 5 des
§89 b kommt es bei einem Versicherungsvermittler auf die
zusitzlich vermittelten Versicherungsvertrage und nicht auf
die neu geworbenen Kunden an. R bezieht aus dem Versi-

Karenz-
entschadigung

Ausgleichsanspruch

Ausschluss unwirksam

Beendigung und
Jahresfrist

Erhebliche Vorteile
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cherungsbestand, der ihm zu 10 % verblieben ist, weitere
Courtagezahlungen. Damit erlangt R aus der Tétigkeit des S
auch zukiinftig noch erhebliche Vorteile.

Einen Ausgleichsanspruch hat der Handelsvertreter
schliefllich nur dann, wenn er infolge der Beendigung des
Handelsvertretervertrags Provisionen verliert, die er bei
Fortsetzung desselben aus bereits abgeschlossenen oder
kiinftig zustande gekommenen Geschéften mit den von ihm
geworbenen Kunden erhalten hitte.

Beim Versicherungsvertreter greift wiederum §89bV
HGB als Sonderregelung ein. Danach sind die kiinftigen
Provisionsverluste aus den bereits vermittelten Versiche-
rungsvertréigen, nicht jedoch die Provisionsverluste aus dem
vom Vermittler aufgebauten Bestand an Versicherungs-
nehmern entscheidend. Hintergrund ist folgender: Nach
der Vorstellung des Gesetzgebers soll der Versicherungs-
vertreter fiir die von ihm vermittelten Vertrdge solange
Provisionen erhalten, wie diese Vertrige bestehen”. Dies
betrifft auch die Zeit nach Beendigung des Handelsvertre-
terverhdltnisses. Danach hidtte der Versicherungsvertreter
iiberhaupt keine Provisionsverluste aus dem von ihm
vermittelten Versicherungsbestand, so dass er auch kei-
nen Ausgleichsanspruch erhielte. Thm kommt seine Auf-
bauarbeit ja durch die Zahlung der weiteren Provisionen
zugute.

Der Versicherungsvertreter hat dann keinen Anspruch
auf die Fortzahlung der Provisionen, wenn mit ihm eine
abweichende Regelung getroffen wurde. Eine abweichende
Regelung wire beispielsweise eine Provisionsverzichtsklau-
sel bei Beendigung des Handelsvertreterverhiltnisses oder
die hier getroffene Vereinbarung von Einmalprovisionen,
wodurch der Anspruch des Handelsvertreters fiir den be-
reits vermittelten Vertrag vollstindig abgegolten wire. Da-
nach wiirde S keine zukiinftigen Provisionen fiir bereits
vermittelte Vertrdge verlieren und demzufolge auch keinen
Ausgleichsanspruch haben.

Fraglich ist jedoch, ob sich diese Uberlegung wirklich auf
S, der ja fiir einen Versicherungsmakler und nicht fiir ein
Versicherungsunternehmen vermittelt, {ibertragen lésst. Da
S fiir R einen Bestand an Versicherungskunden aufgebaut
hat, die in der Regel umfassend ihre Versicherungsangele-
genheiten {iber R wahrnehmen lassen, konnte bei einem Ver-

7 Ausfiihrlich siehe Kiistner/Thume, Handbuch des gesamten

Auflendienstrechts, Bd. 2, Rdnr. 16 ff.
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treter, der fiir einen Versicherungsmakler vermittelt, {iber-
legt werden, ob statt des Bestands an Versicherungsvertri-
gen nicht doch der Kundenbestand entscheidend ist.

Neue Abschliisse konnen entweder von neuen Kunden
oder von bereits bestehenden Kunden getdtigt werden. Letz-
tere konnten neue Risiken versichern lassen oder bestehen-
de Vertrége, z.B. hinsichtlich der Versicherungssumme, er-
weitern. Ein Ausgleichsanspruch konnte daher dann beste-
hen, wenn die zukiinftigen Abschliisse aus dem bisherigen
Bestand resultieren, fiktive Neukunden werden nicht be-
riicksichtigt.

Bei Versicherungsvertrdgen besteht allerdings die Prob-
lematik, dass Abschliisse meist das Produkt neuer Vermitt-
lungsbemiihungen sind und nicht aus dem Bestand flief3en,
wie etwa Nachbestellungen bei Kunden eines Warenvertre-
ters®®. Hat beispielsweise ein Handelsvertreter ein medizini-
sches Gerit verkauft, fiir das stindig Einwegmaterial als
Zubehor nachbestellt werden muss, so ist mit festen Nach-
bestellungen und entsprechenden Provisionen fiir den Han-
delsvertreter zu rechnen, ohne dass der Handelsvertreter
hierfiir zusétzliche Aktivititen entfalten muss. Der Ab-
schluss eines neuen Versicherungsvertrags hingegen erfor-
dert neue Bemithungen. Beim Versicherungsmakler ist al-
lerdings zu beriicksichtigen, dass dieser sich Maklervoll-
macht einrdumen lidsst, durch die er den Kunden umfas-
send in allen Versicherungsangelegenheiten betreut. Es ist
bei Bestehen eines Maklervertrags daher sehr wahrschein-
lich, dass der Kunde ihn bei neuen Vertrdgen mit der Er-
mittlung eines glinstigen Angebots beauftragt. Daher ist bei
einem von einem Makler verwalteten Bestand durchaus da-
von auszugehen, dass aus dem Bestand auch ohne Akquisi-
tionsbemiithungen weitere Abschliisse resultieren. Zuguns-
ten des S sind daher kiinftige Provisionsverluste aus dem
vermittelten Bestand anzunehmen.

Fiir S ist damit zu ermitteln, welche Abschliisse aus dem
von ihm aufgebauten Bestand prognostiziert werden kon-
nen. In der Praxis werden die Provisionseinnahmen aus
den letzen 12 Monaten vor der Beendigung des Handelsver-
treterverhéltnisses als Ausgangsgrofle genommen und auf
einen Prognosezeitraum bezogen, der sich danach richtet,

% Kiistner/Thume, Handbuch des gesamten Aufendienstrechts,

Bd. 2, Rdnr. 18 und 811.
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wie hoch die Fluktuationsquote der Kunden ist”. Hier muss
die Abwanderung von 90 % des Kundenstamms an S an-
spruchsmindernd beriicksichtigt werden.

Nach Nr. 3 von §89 b1 HGB muss die Zahlung des Aus-
gleichs unter Berticksichtigung aller Umsténde der Billig-
keit entsprechen.

Hier hat sich S als Konkurrent von R niedergelassen und
90 % der Kunden abgeworben. Die Aufnahme einer Kon-
kurrenzvertretung kann durchaus den Ausgleichsanspruch
im Rahmen der Billigkeit ausschlieffen'®*. Es muss sich je-
doch, so wird zu Recht vertreten, um eine schuldhafte Ver-
tragsverletzung, d.h. um eine unzuldssige Konkurrenztétig-
keit, handeln'”. Da S kein wirksames nachvertragliches
Wettbewerbsverbot auferlegt wurde, darf er grundsitzlich
auch mit dem Kundenstamm des R Geschéfte machen bzw.
diesen abwerben. Er darf dies nur nicht in wettbewerbswid-
riger Weise tun, etwa indem er unerlaubte Kiindigungshilfe
dadurch gibt, dass er en Kiindigungsentschluss iiberhaupt
erst hervorruft und die Kiindigungsschreiben vorformuliert
und von den Kunden nur noch abzeichnen ldsst'®. Ansons-
ten herrscht freier Wettbewerb, S darf Konkurrenzgeschifte
betreiben. Dies wirkt sich zwar anspruchsmindernd aus, da
der Unternehmer aus diesem Bestand keine Vorteile mehr
hat und S insoweit auch keine Provisionsverluste erleiden
kann, jedoch nicht anspruchsausschlielend, d.h. der Be-
stand, der beim Unternehmer verbleibt, ist grundsitzlich
auch durch eine Ausgleichszahlung abzugelten'®.

Nach § 89 b III Nr.1 HGB besteht der Anspruch allerdings
nicht, wenn der Handelsvertreter das Vertragsverhéltnis
gekiindigt hat, was hier der Fall ist. Damit scheidet zu-
ndchst ein Anspruch des S aus.

In §89 III Nr. 1 HGB heif3t es aber weiter, dass der Aus-
gleichsanspruch dann nicht ausgeschlossen ist, wenn der
Unternehmer einen begriindeten Anlass fiir die Kiindigung

% Siehe Berechnungsbeispiel bei: Abrahamczik, Der Handelsver-

tretervertrag, 2. Aufl. 1999, S. 73 ff.

°° BGH, BB 1960, 1179.

0 BGH, VersR 1985, 264; BGH, BB 1966, 1410; Kiistner/Thume,
Handbuch des gesamten Auflendienstrechts, Bd. 2, Rdnr. 958.

2 Nach Ansicht des BGH, NJW 2005, 2012 ist das Vorformulie-
ren von Kiindigungsschreiben vdurch ehemaklige Handelsver-
treter nicht per se unzuléssig, es muiissen unlautere Mehtoden
hinzukommen.

% BGH, BB 1966, 1410; Kiistner/Thume, Handbuch des gesamten
Auflendienstrechts, Bd. 2, Rdnr. 958.
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des Handelsvertreters gegeben hat. Ein begriindeter Anlass
muss nicht so schwerwiegend sein, dass hierauf eine fristlo-
se Kiindigung gestiitzt werden kann. Es geniigt vielmehr
schon, wenn weniger gewichtige Griinde vorliegen. Das
Verhalten des Unternehmers muss den Handelsvertreter in
eine nach Treu und Glauben nicht haltbare Lage gebracht
haben, so dass ihm eine Fortsetzung des Vertrags nicht zu-
mutbar ist'**. Die geschaffene Situation muss fiir den Han-
delsvertreter nicht mehr hinnehmbar sein'®. Fraglich ist, ob
in der Provisionspolitik des R ein begriindeter Anlass zu
sehen ist. Dann miisste das Festhalten an dieser Provisions-
vereinbarung fiir S nicht hinnehmbar gewesen sein bzw.
dieser sich in einer unhaltbaren Lage befunden haben.

Grundsitzlich wird man wohl annehmen miissen, dass
vor allem Vertragsverstofie einen begriindeten Anlass dar-
stellen. Vertragsverstofle liegen beispielsweise vor, wenn
Provisionen unzuldssig gekiirzt oder einbehalten worden
sind, was hier nicht der Fall ist. Allerdings kann auch ein
rechtméfliges unverschuldetes Verhalten des Unterneh-
mers einen begriindeten Anlass darstellen, wenn dem
Handelsvertreter ein Festhalten am Vertrag objektiv nicht
zumutbar ist'*’.

Eine nicht angemessene Provisionszusage allein diirfte
nicht geniigen, vielmehr miisste der Handelsvertreter zu-
nichst von sich aus die Initiative ergriffen und eine Ande-
rung in sachgerechter Weise angestrebt haben. Nur wenn
diese treuwidrig verweigert wird, kann ein begriindeter An-
lass angenommen werden. Da hier jedoch nicht ersichtlich
ist, ob S iiberhaupt jemals versucht hat, die Provisionsver-
einbarung zu seinen Gunsten zu dndern, kann tiiber diese
Ausnahme nicht abschlieflend entschieden werden.

Es ist daher davon auszugehen, dass der Ausgleichsan-
spruch des S durch seine Eigenkiindigung ausgeschlossen ist.

Anmerkung: Die gegenteilige Ansicht ist mit entsprechender Argu-
mentation selbstverstindlich vertretbar.

°4 " Kiistner/Thume, Handbuch des gesamten Auflendienstrechts,
Bd. 2, Rdnr. 1145.

1% BGH, NJW 1996, 848, 849; LG Koblenz, NJW 1993, 406.

1°6 BGH, NJW 1996, 848, 849; Koller/ Roth/Morck, § 89b Rdnr. 16.

Abwagung

Anspruch: (-)
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§14HGB

§29HGB

§1HGB

Zwangsgeld (+)

Ill. Eintragung des S in das Handelsregister

Das Handelsregister wird S dazu anhalten, sich zur Eintra-
gung in das Handelsregister anzumelden, wenn er hierzu
verpflichtet ist.

Rechtsgrundlage ist § 14 HGB. Danach ist ein Zwangsgeld
festzusetzen, wenn jemand seiner Pflicht zur Anmeldung
nicht nachkommt. Es muss sich allerdings um die sog. of-
fentlich-rechtliche Anmeldepflicht handeln. Dies wird bei
Tatsachen angenommen, deren Eintragung deklaratorisch
wirkt. Stimmt die Handelsregistereintragung mit der tat-
sachlichen Rechtslage aufgrund von Verdnderungen nicht
mehr {iberein, muss auf den Anmeldepflichtigen Druck aus-
gelibt werden konnen, damit er der Wahrheit entsprechend
die eintragungspflichtige Tatsache anmeldet. Bei Tatsachen,
die erst durch ihre Eintragung eine Rechtsédnderung herbei-
fithren, ist kein Zwangsgeld noétig, da die Realitdt noch der
Registerlage entspricht und erst mit Registereintragung ei-
ne Anderung herbeigefiihrt wird.

Hier konnte eine eintragungspflichtige Tatsache gemif3
§29 HGB vorliegen. Danach ist der Kaufmann verpflichtet,
seine Firma und den Ort seiner Niederlassung bei dem Ge-
richt, in dessen Bezirk sich die Niederlassung befindet, zur
Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Der Kauf-
mann ist bereits ein solcher kraft Austibung des Handels-
gewerbes, die Handelsregistereintragung wirkt nur deklara-
torisch. Ein Zwangsgeld kommt daher in Betracht. Ent-
scheidend ist also, ob S bereits Kaufmann ist, so dass diese
Anmeldepflicht besteht.

S ist gemdfl §1 HGB Kaufmann, wenn er ein Handelsge-
werbe betreibt. Handelsgewerbe ist jeder Gewerbebetrieb,
es sei denn, dass das Unternehmen nach Art oder Umfang
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbe-
trieb nicht erfordert (§1 II HGB).

Das Versicherungsmaklergeschift ist ein Gewerbe, da es
nachhaltig mit Gewinnerzielungsabsicht am Markt betrie-
ben wird und auch nicht zu den freien Berufen oder der
Vermdogensverwaltung zdhlt. Da S ferner eine kaufméanni-
sche Organisation benotigt, ist sein Gewerbe ein Handels-
gewerbe, so dass er kraft Ausiibung dieser Tatigkeit Kauf-
mann ist.

Daher hat S seine Firma gemif3 § 29 HGB zur Eintragung
in das Handelsregister anzumelden. Hierzu kann er mit
Zwangsgeld angehalten werden.
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Schwerpunkt: Der Vertragshdndler

Ausgangsfall

Vertragshdndler Miquel von Moridor (M) betreibt ein La-
dengeschift in Berlin, in dem er ausschliefllich Motorroller
des italienischen Herstellers Corleto Moto SpA'” (C) der
Marke Isidor verkauft. M ist der einzige Héndler fiir derar-
tige Motorroller in der Region Berlin-Brandenburg. C hat M
fiir dieses Gebiet ein Alleinvertriebsrecht eingerdumt und
sich verpflichtet, M dauerhaft zu beliefern, wonach der Ver-
trag eine feste Laufzeit von fiinf Jahren hat, innerhalb der er
nicht ordentlich gekiindigt werden kann.

Im Gegenzug hat M vertraglich zugesagt, mindestens
50 Motorroller monatlich abzusetzen, C iiber die Verkaufs-
zahlen zu informieren und einen Verkaufssalon mit Zube-
hér sowie eine Reparaturwerkstatt mit Ersatzteillager zu
betreiben. Auflerdem habe beide ausdriicklich vereinbart,
dass fiir das Vertragsverhiltnis deutsches Recht gilt.

M schliefit die Kaufvertrdge direkt mit den Kunden, die
bei ihm die Motorroller erwerben. M tritt unter eigenem
Namen nach auflen auf. Er ist berechtigt, aber auch verpflich-
tet, auf die Marke Isidor bei der Auflendarstellung, insbe-
sondere auf Briefbégen und in Werbeanzeigen, hinzuweisen.
C erhilt jeweils eine Durchschrift des Kaufvertrags, da er
eine unabhingige Herstellergarantie gewédhrt und daher
wissen mochte, wer im Besitz eines von ihm hergestellten
Motorrollers ist. Fiir die Beendigung ihres Vertragsverhilt-
nisses haben M und C keine Regelungen getroffen.

M vernachldssigt in letzter Zeit sein Geschift, so dass die
Absatzzahlen sinken. Seit ca. sechs Monaten verkauft er
statt der zugesagten 50 Motorroller pro Monat nur noch
durchschnittlich 20 bis 25 Stiick. C hatte M deswegen be-
reits zwei Monate, nachdem der Umsatzriickgang eingetre-
ten war, ermahnt, das Soll einzuhalten.

7 SpA = Societd per Azioni (Aktiengesellschaft italienischen
Rechts).
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Nach weiteren zwei Monaten fordert C den M erneut auf,
die vereinbarte Stiickzahl jeweils in den néchsten drei Mo-
naten zu erfiillen, da ansonsten der bestehende Vertrag
fristlos gekiindigt werde. Da trotz dieser Schritte die Ver-
kaufszahlen nach Ablauf der drei Monate weiterhin riick-
laufig sind, kiindigt C fristlos mit sofortiger Wirkung den
mit M geschlossenen Vertrag unter Hinweis auf die nach-
haltige Unterschreitung der zugesagten Absatzzahlen, drei
Wochen nach dem er Kenntnis von der Unterschreitung
der Absatzzahlen erlangt hat.

M wehrt sich gegen diese Kiindigung und besteht weiter-
hin auf Lieferung von Motorrollern des Herstellers C.
Schlief3lich konne es C, so wendet M ein, doch egal sein, wie
viele Roller er verkaufe, er verdiene schliellich an jedem
Stiick. Allenfalls sei er, M, damit einverstanden, dass noch
andere Handler neben ihm fiir die Region eingesetzt wer-
den. Hier gébe es zahlreiche Interessenten, die auch ohne
Alleinvertriebsrecht bereit wiren, als Vertragshdndler zu
fungieren. M hat diese Interessenten in einer Bewerberliste
zusammengefasst und besteht auf Fortsetzung des Ver-
tragshdndlervertrags ggf. in modifizierter Form.

Hat M einen Anspruch darauf, dass C ihm weiterhin Mo-
torroller liefert?

Variante

M steigert - im Gegensatz zum Ausgangsfall - von Monat
zu Monat seine Verkaufszahlen, mittlerweile hat er die
Stiickzahl von 500 iiberschritten. M hat erreicht, dass der
Motorroller in bestimmten Kreisen jugendlicher Zweirad-
fahrer als Kultobjekt angesehen wird. Die Marke Isidor war
zuvor in Deutschland unbekannt. Nun haben sich bereits
erste Fanclubs gegriindet.

C dndert seine Geschéftspolitik und mochte seine Motor-
roller in der Region nunmehr iiber eigene Niederlassungen
verduflern. Er kiindigt daher das erst seit 15 Monaten mit M
bestehende Vertragsverhiltnis, das diesmal auf unbestimm-
te Zeit abgeschlossen wurde, mit einer Frist von zwei Mona-
ten zum Ende des Kalendermonats. Der Vertrag enthilt
keine Regelungen zu der Linge der Kiindigungsfristen. C
dankt M fiir seine Arbeit und wiinscht ihm fiir die Zukunft
alles Gute.

M ist entsetzt und bangt um seine Existenz. Durch die
Kiindigung des Vertrags muss er sein Geschift schlielen, so
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dass Investitionen in Hoéhe von 200.000 Euro umsonst ge-
wesen sind. Er hat in den zuriickliegenden Monaten einen
groflen Kundenstamm aufgebaut, aus dem heraus stindig
neue Verkidufe von Motorrollern, Ersatzteilen und Zubehor
erfolgen und der nunmehr durch die Niederlassung des C
von diesem selbst versorgt werden soll. M fragt daher, ob er
wegen seiner Aufbauarbeit von C die Zahlung eines Aus-
gleichsbetrags verlangen kann. C lehnt jegliche Zahlungen
ab, schliefflich sei es seine eigene freie unternehmerische
Entscheidung, die Vertriebspolitik zu #@ndern. Die Marke
Isidor, die in Italien sehr bekannt ist, sorge zukiinftig auch
in der Region Berlin-Brandenburg fiir den Absatz, nicht die
Person des M.
Priifen Sie, ob

a) M Fortsetzung des Vertragshindlervertrags verlangen
kann oder ob M - die Wirksamkeit der Kiindigung un-
terstellt - dem Grunde nach Anspriiche

b) wegen der von ihm geleisteten Aufbauarbeit und
c) wegen der von ihm getidtigten Investitionen hat.

Bearbeitungshinweis: Auf kartellrechtliche Vorschriften ist
weder beim Ausgangsfall noch in den Varianten einzugehen.
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Ausgangsfall

Anspruch des M gegen C auf Lieferung der Motorroller aus
dem Vertragshdndlervertrag

M hat einen Anspruch auf Lieferung der Motorroller, wenn
eine vertragliche Verpflichtung des C dazu besteht. Zwi-
schen C und M wurde ein Vertrag abgeschlossen, in dem C
zugesagt hat, M mit den Motorrollern der Marke Isidor zu
beliefern.

Diese Verpflichtung konnte jedoch erloschen sein, wenn
das Vertragsverhiltnis infolge der Kiindigung beendet ist.
Dies wire der Fall, wenn C mit seiner fristlosen Kiindigung
durchdringt. Rechtsgrundlage der Kiindigung kénnte §89 a
HGB analog sein. §89 a HGB ist eine Vorschrift des Han-
delsvertreterrechts.

Zwischen C und M bestand ein Dauerschuldverhiltnis,
aufgrund dessen C sich verpflichtet hat, M zu beliefern. Im
Gegenzug sagte M verbindlich zu, mindestens 50 Motorrol-
ler im Monat abzusetzen sowie C iiber die laufenden Ver-
kaufszahlen zu informieren. Ferner war M verpflichtet, eine
Werkstatt nebst Ersatzteillager zu betreiben und die Marke
Isidor im Geschiftsverkehr zu verwenden. Der geschlossene
Vertrag ist durch die Integration des M in die Verkaufsor-
ganisation des C, die auf gewisse Dauer angelegt ist und
durch die Verpflichtung des M, die Produkte des C im eige-
nen Namen und auf eigene Rechnung zu vertreiben, als
Vertragshiandlervertrag einzuordnen.

Eigene gesetzliche Regelungen fiir den Vertragshind-
lervertrag existieren nicht, so dass auch zu dessen Kiindi-
gung nichts im Gesetz enthalten ist. Der Vertragshédndler-
vertrag hat jedoch Ahnlichkeiten mit dem Handelsvertre-
tervertrag, da in beiden Fillen eine intensive Integration
in die Absatzkette eines anderen und damit verbunden
eine wirtschaftliche Abhidngigkeit des Vertriebsmittlers
gegeben ist. Soweit eine solche Annéherung zwischen den
beiden Vertragstypen Vertragshindler- und Handelsver-
treterverhdltnis besteht, ldsst sich eine Analogie zu den
Handelsvertretervorschriften befiirworten, sofern diese im
Einzelfall von den Voraussetzungen und ihren Rechtsfol-
gen iibertragbar sind.
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Neben der Integration in die Absatzkette sprechen auch
die Berichtspflichten und die Absatzférderungspflicht des
M fiir eine Vergleichbarkeit mit dem typischen Handelsver-
treter. Das Alleinvertriebsrecht ldsst sich ebenfalls als Indiz
fiir eine Vergleichbarkeit heranziehen, da fest zugewiesene
Bezirke fiir den Handelsvertreter, sofern er Waren ver-
treibt, iiblich sind. Eine analoge Anwendung des Handels-
vertreterrechts auf den Vertragshéndler M ist kann daher in
Betracht kommen. Hierbei ist im Einzelfall fiir jede Vor-
schrift zu priifen, inwieweit diese auf das Vertragshidndler-
verhiltnis tibertragen werden kann.

Somit kann auch §89 a HGB, d.h. die Kiindigungsrege-
lung aus wichtigem Grund, zur Anwendung kommen. Nach
§89 a HGB kann das Vertragsverhiltnis von jedem Teil aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist
gekiindigt werden. Im Schuldrecht gibt es die Bestimmung
des §314 BGB, die ebenfalls ein Kiindigungsrecht aus wich-
tigem Grund vorsieht. Wesentlicher Unterschied zwischen
§314 BGB und § 89 a HGB ist - neben dem Erfordernis der
Abmahnung - die Zweiwochenfrist, innerhalb derer die
Kiindigung ausgesprochen werden muss. Bei §89 a HGB
gilt die kurze Zweiwochenfrist nicht, viel mehr ist die Kiin-
digung innerhalb angemessener Frist auszusprechen, wobei
als Orientierung eine Frist von zwei Monaten ab Kenntnis
der Umstédnde, die zur Kiindigung berechtigen, zugrunde
gelegt werden kann'®. Insofern ist wegen der vergleichba-
ren Rechtslage § 89 a HGB und nicht § 314 BGB auf das Ver-
tragshédndlerverhiltnis anzuwenden. Da C die Kiindigung
drei Wochen ab Kenntnis ausgesprochen hat, ist diese noch
fristgemafs.

Voraussetzung ist, dass dem Kiindigenden eine Fortset-
zung des Vertragsverhdltnisses nicht mehr zumutbar ist.
Der Kiindigungsgrund muss unter Abwagung der beidersei-
tigen Interessen und unter Berticksichtigung der bisherigen
Vertragsdauer und des Grades des vorliegenden Verschul-
dens fiir C eine Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung be-
griinden. Hier beruft sich C auf den Umsatzriickgang des M.

M hat sich vertraglich verpflichtet, monatlich mindes-
tens 50 Roller abzusetzen. Klauseln zur Mindestabnahme-
menge sind im Vertrieb tiblich und AGB-rechtlich zulés-
sig'®. Diese vertragliche Pflicht hat M unterschritten. Darin
liegt eine Pflichtverletzung im Leistungsbereich, die - an-

8 BGH, WM 1994, 645, 646; Canaris, § 16 Rdnr. 10.
19 Siehe Canaris, § 17 Rdnr. 34.

§89 a HGB analog

Wichtiger Grund?

Unterschreitung der
Vorgaben
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Abmahnung?

Abwdgung

ders als bei einer Pflichtverletzung im Bereich des Ver-
trauens, wie z.B. einem Wettbewerbsverstoff oder einer
Verletzung gegen eine bestehende Verschwiegenheitspflicht
- nur dann eine weitere Zusammenarbeit als fiir den ande-
ren Vertragspartner unzumutbar erscheinen ldsst, wenn
sich die Pflichtverletzung dauerhaft auswirkt.

Problematisch ist, ob eine Abmahnung notwendig bzw.
geboten ist. Das Institut der Abmahnung ist im Arbeitsrecht
im Hinblick auf die soziale Schutzbediirftigkeit abhéngig Be-
schiftigter entwickelt worden"°. Dieser Schutzgedanke sollte
auch bei einem wirtschaftlich abhéngigen Vertragspartner -
unabhingig von der Geltung des § 314 BGB - eingreifen, dem
die Kiindigung des Vertragsverhiltnisses existentiell treffen
kann. Eine Abmahnung ist daher erforderlich und gebo-
ten. Da M bereits zweimal wegen des Umsatzriickgangs
abgemahnt wurde, ist dieses Erfordernis erfiillt.

Fraglich ist jedoch, ob unter Abwagung der widerstrei-
tenden Interessen der eingetretene Umsatzriickgang den
Unternehmer tatsdchlich zur fristlosen Kiindigung berech-
tigt">. M hat ein Alleinvertriebsrecht, so dass C die Region
nicht erschlieflen kann, solange dieses Recht besteht. Ande-
rerseits muss beriicksichtigt werden, dass C an jedem ver-
kauften Motorroller verdient und vor dem Einsatz des M
iiberhaupt keinen Absatz in der Region tdtigte. Die Kiindi-
gung des Vertragshindlervertrags diirfte im Ubrigen fiir M
das wirtschaftliche Aus bedeuten. Die fristlose Kiindigung
muss daher ultima-ratio, d.h. letztes Mittel sein, mildere
Mittel diirfen nicht zur Verfiigung stehen™. Als milderes
Mittel kime jedoch eine Anderung des Vertrags durch eine
Anderungskiindigung hinsichtlich des Alleinvertriebsrechts

"% BGH, GmbHR 2000, 431.

" Siehe Leinemann in GK-HGB § 89 a Rdnr. 3, das Gegenteil ldsst

sich ebenfalls vertreten, fiir die Kiindigung eines Anstellungs-

vertrags eines GmbH-Geschiftsfiihrers hilt der BGH eine Ab-
mahnung fiir entbehrlich, siehe BGH, GmbHR 2000, 431; BGH,

NZG 2007, 674.

Siehe BGH, VersR 1958, 243, zum Handelsvertretervertrag: Da-

nach miisse der Unternehmer zur Erkenntnis gelangen, dass

eine Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses zum geschéftlichen

Ruin fithren miisse.

" Siehe BGH, GRUR 2005, 62, 65 (zum Kfz-Hindlervertrag), da-
nach ist eine Unterschreitung der Abnahmemengen um 30 %
nach einer Fristetzung von sechs Monaten, fiir sich genom-
men, kein Grund fiir eine fristlose Kiindigung, die ordentliche
Kiindigung sei zumiutbar.

12
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in Betracht, verbunden mit dem Angebot, kiinftig als Ver-
tragshédndler ohne Ausschliefllichkeitsrecht zu arbeiten.

Fiir die Vorrangigkeit einer Anderungskiindigung miiss-
te M jedoch detailliert vortragen, dass C weitere Vertrags-
handler fiir die Region finden kann, die bereit sind, auch
ohne Alleinvertriebsrecht tdtig zu werden. Dies ist hier der
Fall, da es entsprechende Interessenten gibt.

Die fristlose Kiindigung ist damit unverhiltnismiflig
und daher unwirksam. C ist geméfl dem bestehenden Ver-
tragshdndlervertrags zur Lieferung verpflichtet.

Anmerkung: Die gegenteilige Ansicht ldsst sich hier ohne weiteres
begriinden. Entscheidend ist nur, dass mit den Argumenten aus
dem Fall eine vertretbare Losung entwickelt wird. Hétte C geltend
gemacht, dass der Absatz iiber Vertragshindler mit Alleinver-
triebsrecht aus bestimmten Griinden nétig ist, so wire dies bei der
Abwigung zu beriicksichtigen. Nimmt man wie hier eine Unwirk-
samkeit der fristlosen Kiindigung an, so steht M ein Schadenser-
satzanspruch analog § 89 a II ff. HGB wegen des Schadens zu, der
ihm durch die ungerechtfertigte Kiindigung entstanden ist.

Variante

I. Anspruch des M gegen C auf Fortsetzung des
Vertragshdndlervertrages

M konnte dann Fortsetzung des Vertragshdndlervertrags
verlangen, wenn die Kiindigung unwirksam ist oder zu-
mindest erst zu einem spdteren Zeitpunkt Wirksamkeit ent-
faltet. Wie im Ausgangsfall ausgefiihrt, konnen Vorschrif-
ten des Handelsvertreterrechts auf das Vertragshidndlerver-
hidltnis Anwendung finden. Ein Handelsvertreterverhaltnis
ist im zweiten Jahr der Vertragsdauer mit einer Frist von
zwei Monaten zum Schluss eines Kalendermonats kiindbar
(§89 I BGB). Wendet man diese Vorschrift analog an, wére
die Kiindigung so wirksam, wie C sie ausgesprochen hat.
Der Vertragshdndler M hat erhebliche Investitionen in
Hohe von 200.000 € getétigt. Der Handelsvertreter tdtigt
solche Investitionen typischerweise nicht, weshalb eine kurze
Kiindigungsfrist angemessen ist. Daher wird vertreten, dass
bei einem Vertragshéndler eine Kiindigung mit kurzer Frist
rechtsmissbrauchlich sein kann bzw. im Einzelfall zu ermit-
teln ist, welche Umstellungsfrist dem Vertragshéndler ein-
zurdumen ist™*. Hier hat sich eine Frist von grundsitzlich

U4 Canaris §15 Rdnr 8s.

Anspruch: (+)

Kiindigung wirksam?

Kiindigung
rechtsmissbrauchlich?
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Ausgleich fiir
aufgebauten
Kundenstamm?

§89 b HGB analog auf
Handelsvertreter?

Ubertragung des
Kundenstamms

zwel Jahren durchgesetzt®. Danach wird die Kiindigung

allenfalls umgedeutet in eine solche, die zum néchstmogli-
chen Zeitpunkt wirksam wird, bis dahin kann M Fortset-
zung des Vertragshidndlervertrags verlangen.

Il. Anspriiche des M gegen C auf Ausgleichszahlung gemdl3
§ 89 b HGB analog

M erleidet durch den Verlust des Kundenstamms, den er
aufgebaut hat, erhebliche finanzielle Einbuflen. Fraglich ist,
ob M hierfiir von C einen finanziellen Ausgleich verlangen
darf. Der Handelsvertreter kann unter bestimmten Voraus-
setzungen gemif3 § 89 b HGB einen Ausgleich fiir den Auf-
bau des Kundenstamms und die ihm aufgrund der Kiindi-
gung zukiinftig entgehenden Provisionen verlangen. Sinn
und Zweck des Ausgleichsanspruchs aus § 89 b HGB ist die
Vergiitung fiir den aufgebauten Kundenstamm, nicht eine
Versorgung des Handelsvertreters. Der Ausgleichsanspruch
ist ein fortgesetzter Vergiitungsanspruch, mit dem die Pro-
visionen fiir Umsétze vergiitet werden sollen, die bereits im
Kundenstamm ,,schlummern®.

Im Gegensatz zum Handelsvertreter sind die Kunden ver-
traglich an den Vertragshdndler gebunden. Dieser tritt im
eigenen Namen als Eigenhdndler auf und wird damit selbst
Vertragspartner.

Eine entsprechende Anwendung der Vorschrift des
§89 b HGB iiber den Ausgleichsanspruch auf den Vertrags-
handler erfordert daher, dass der Vertragshéndler seinen
Kundenstamm nach Beendigung auf den Unternehmer ii-
bertrégt, so dass dieser die Vorteile des Kundenstamms so-
fort und ohne weiteres nutzen kann"’. Nicht abschlieend
gekldrt ist, ob der Vertragshidndler ggf. konkludent vertrag-
lich verpflichtet sein muss, den Kundenstamm nach Ver-
tragsbeendigung zu iibertragen oder ob die tatsdchliche
Moglichkeit des Unternehmers, den Kundenstamm zu nut-
zen, geniigt'’. Die Rechtsprechung verlangt zwar grund-
sitzlich eine vertragliche Verpflichtung zur Ubertragung,
stellt aber an das Zustandekommen einer solchen Abrede
keine hohen Anforderungen. Sie hilt es nicht fiir erforder-
lich, dass die Verpflichtung ausdriicklich in den Vertrag

> BGH NJW 1987, 3200; Baumbach/Hopt, Einl. Vor § 373 Rdnr. 40.
Hierfiir spricht auch eine Anlehnung an die EG-VO 1400/2002
(Gruppenfreistellungsverordnung fiir Kfz).

U6 BGHZ 135, 14; 142, 367; BGH, NJW 1996, 2159, 2160.

" Siehe Karsten Schmidt, § 28 I11I 2 m.w.N.
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aufgenommen worden ist. Werden die Kunden wéhrend
der Vertragslaufzeit stindig monatlich beim Hersteller ge-
meldet, so liegt eine Verpflichtung zur Ubertragung des
Kundenstamms grundsitzlich vor"®. Sofern hier C also nicht
dezidiert einer Verpflichtung zur Ubertragung des Kunden-
stamms entgegentritt, kann von dieser ausgegangen wer-
den. Dafiir spricht auch, dass C zukiinftig iiber seine Nie-
derlassung den von M aufgebauten Kundenstamm nutzen
bzw. versorgen mochte.

Damit kommt eine entsprechende Anwendung von
§89 b HGB auf M als Vertragshindler grundsitzlich in Be-
tracht.

Anmerkung: Der Ausgleichsanspruch ist gesetzlich zwingend vor-
geschrieben (siehe §89bIV1HGB) und kann nicht im Voraus

ausgeschlossen oder beschrdnkt werden. Dies gilt auch fiir den
119

Vertragshéndlervertrag™.
Der Ausgleichsanspruch hat zwei formelle und drei mate-
rielle Voraussetzungen:

I.  Formelle Voraussetzungen

Zunidchst muss der Vertragshidndlervertrag beendet sein;
dies ist hier aufgrund der Kiindigung der Fall. Ferner muss
der Ausgleichsanspruch innerhalb der Frist von einem Jahr
nach Beendigung des Vertragsverhéltnisses formell geltend
gemacht werden (§89 b IV 2 HGB). Es handelt sich um eine
Ausschlussfrist, die von Amts wegen zu priifen ist. Eine Gel-
tendmachung kann miindlich, sollte aus Beweiszwecken
aber schriftlich erfolgen. Die formellen Voraussetzungen
sind hier eingehalten.

II. Materielle Voraussetzungen

In materieller Hinsicht miissen folgende Voraussetzungen
kumulativ erfiillt sein:

1. Kiinftige Unternehmervorteile

Nach §89 b I Nr. 1 HGB muss der Unternehmer aus der Ge-
schiftsverbindung mit neuen Kunden, die der Handelsver-
treter geworben hat, auch nach Beendigung des Vertrags-
verhiltnisses erhebliche Vorteile haben.

"8 BGH, ZIP 1997, 841, 842.
" BGH, NJW 1985, 3076.

Beendigung und
Ausschlussfrist

Vorteile des C
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Prognose

Sogwirkung der Marke

EinbuBen des M

Erforderlich sind also Vorteile aus dem von M aufgebau-
ten Kundenstamm. Hier ist eine Prognose iiber die voraus-
sichtliche Entwicklung vorzunehmen. Die Kéufer eines Mo-
torrollers eines Fabrikats erwerben zu einem bestimmten
Prozentsatz nach einer gewissen Dauer ein Nachfolgemo-
dell des gleichen Fabrikats. Ferner benétigen sie Serviceleis-
tungen wie Inspektionen, Reparaturen, Ersatzteile”® und
Zubehor, also ebenfalls fabrikatsgebundene Dienstleistun-
gen und Waren.

Aus dem Kundenstamm eines Motorroller-Handlers re-
sultieren daher Folgegeschifte, insbesondere dann, wenn es
in der Region keinen anderen Handler fiir solche Motorroller
gibt und sich die Kunden fiir die Anschaffung eines Neu-
fahrzeugs bzw. den Kauf von Ersatzteilen und die Inan-
spruchnahme von Service- und Reparaturleistungen an die
Niederlassung des Herstellers wenden miissen. Der Aufbau
des Kundenstamms durch M fiihrt daher auch zukiinftig zu
Vorteilen des C.

Hier wendet C ein, dass die kiinftigen Kundenbeziehun-
gen allein auf die Marke zuriickzufiihren sind, die nunmehr
auch in der Region sehr bekannt ist. Dem lésst sich entgegen-
halten, dass sich eine entscheidende Mitursidchlichkeit des M
fiir den Aufbau und die Bekanntheit der Marke nicht leugnen
lasst. Schlieflich hat er den Markennamen bei seiner Tétig-
keit ununterbrochen verwendet und dadurch in Deutschland
erst bekanntgemacht. Der Umstand, dass die Sogwirkung der
Marke kiinftig zu weiteren Unternehmervorteilen fiithren
wird, schlief3t also das Vorhandensein des Tatbestands-
merkmals nicht aus. Anderenfalls wiirde der Vertragshdnd-
ler, der entscheidend den Markennamen mit aufgebaut hat,
fiir seine erfolgreiche Vertriebstitigkeit bestraft™.

2. Provisionsverluste des M

Die zweite materielle Voraussetzung ist in §89 bINr.
2 HGB analog geregelt. Danach muss der Vertragshindler
infolge der Beendigung des Vertragsverhéltnisses Ansprii-
che auf Provisionen verlieren, die er bei Fortsetzung des-

2% Der BGH vertritt hinsichtlich der Beriicksichtigung der Vortei-
le aus dem Verkauf von Ersatzteilen eine differenzierte Auffas-
sung, sieche BGH, NJW-RR 1988, 42 und BGH, NJW-RR 1991,
1050, 1052.

Siehe zur Sogwirkung der Marke auch BGH, NJW 1983, 2877;
NJW 1982, 2819.
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selben aus bereits abgeschlossenen oder kiinftig zustande-
kommenden Geschiften mit den von ihm geworbenen
Kunden erzielt hitte.

Die Provisionsverluste des M werden dadurch verur-
sacht, dass er zukiinftig die Motorroller und Ersatzteile
nicht mehr an seinen bisherigen Kundenstamm weiterver-
duflern kann. Da - wie ausgefiihrt - davon auszugehen ist,
dass sich ein gewisser Prozentsatz der Kunden auch in Zu-
kunft wieder fiir ein Modell der Marke Isidor entscheidet
und Ersatzteile und Zubehor erwirbt, bestehen entspre-
chende UmsatzeinbufSen des M. Die Hohe muss hier nicht
beziffert werden.

3.  Billigkeit des Ausschlusses

Dritte Voraussetzung ist schliellich nach §89 b I Nr. 3 HGB
analog, dass die Zahlung des Ausgleichs unter Beriicksich-
tigung aller Umsténde der Billigkeit entspricht. Hier sind
alle Umstdnde zu Gunsten und zu Lasten des Vertragshind-
lers einzubeziehen. Der Billigkeitsgrundsatz kann zu einem
Ausschluss des Ausgleichsanspruchs fithren oder dessen
Hohe modifizieren.

Zu Lasten des M kann sich hier die Sogwirkung der Mar-
ke auswirken, wenn der Aufbau des Kundenstamms auch
darauf beruhte. Die Hohe des Ausgleichsanspruchs kann
daher aufgrund des Einflusses des Markennamens auf die
Bildung des Kundenstamms reduziert werden.

Anmerkung: Im Rahmen der Billigkeitspriifung kénnen zu Gunsten
des Vertragshindlers eine lange Vertragsdauer und umfingliche
Aufwendungen bei der Einfithrung einer neuen Marke berticksich-
tigt werden. Zu Lasten des Vertragshindlers, aber insbesondere zu
Lasten des Handelsvertreters, bei dem dies eher iiblich ist, wirken
sich aulergewShnliche Aufwendungen des Unternehmens zur Ab-
satzforderung oder etwa ein Riickgang des Gesamtumsatzes aus.
Auch die Aufnahme einer Konkurrenzvertretung durch den Ver-
tragshidndler oder Handelsvertreter kann anspruchsmindernd
wirken, wenn der Kundenstamm mitgenutzt wird.

Die formellen und materiellen Voraussetzungen des §89 b
HGB liegen somit vor. Die in § 89 b III HGB geregelten sog.
negativen Tatbestandsvoraussetzungen, die einen Aus-
gleichsanspruch ausnahmsweise entfallen lassen, sind hier
nicht einschldgig. M kann daher von C die Zahlung eines
angemessenen Ausgleichs verlangen.

Auch Absatz an
Stammkunden entfallt

Abwdgung

Sogwirkung der Marke

Billigkeitspriifung

Anspruch: (+)
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Negative Tatbestands-
voraussetzungen

Eigenkiindigung

Pflichtverletzung?

Ordentliche
Kiindigung

Anspruch: (-)

Anspruch aus Treu
und Glauben?

Schicksal der
getdtigten
Investitionen

Anmerkung: Bei den negativen Voraussetzungen gemifl §89b III
HGB geht es insbesondere um die Fille, in denen der Unternehmer
das Vertragsverhiltnis aus wichtigem Grund gekiindigt hat; dann
soll der Handelsvertreter oder Vertragshiandler nicht noch durch
die Zahlung eines Ausgleichsanspruchs belohnt werden.

Auch im Falle einer Eigenkiindigung des Handelsvertreters o-
der Vertragshindlers besteht kein Ausgleichsanspruch. Eine Aus-
nahme gilt jedoch dann, wenn die Kiindigung durch den Unter-
nehmer veranlasst worden ist oder wenn dem Absatzmittler eine
Fortsetzung seiner Tatigkeit wegen seines Alters oder wegen Krank-
heit nicht mehr zugemutet werden kann. Wird die Handelsvertre-
tung oder das Geschift des Vertragshédndlers auf einen Dritten tiber-
tragen, der in den Handelsvertreter- bzw. den Vertragshéndlerver-
trag eintritt, so ist der Ausgleichsanspruch ebenfalls ausgeschlossen,
weil der ausscheidende Absatzmittler eine entsprechende Vergiitung
fiir die Ubertragung des Bestands bzw. des Unternehmens von sei-
nem Nachfolger erhilt (so ausdriicklich § 89 b III Nr. 3 HGB)

Ill. Erstattung der von M getdtigten Investitionen

1. Anspruch aus §280 1 BGB

Zunichst ist an eine positive Vertragsverletzung des Ver-
tragshidndlervertrags, als an §280 IBGB als Anspruchs-
grundlage zu denken. Dann miisste C eine Pflichtverletzung
begangen haben. C konnte seine Pflichten dadurch verletzt
haben, dass er den Vertragshdndlervertrag ordentlich ge-
kiindigt hat.

Die Wirksamkeit der Kiindigung sollte unterstellt wer-
den. C hat daher wirksam gekiindigt. Damit hat C lediglich
seine vertraglichen Rechte ausgeiibt, so dass hierin keine
Pflichtverletzung besteht.

Ein Anspruch aus §280IBGB des Vertragshdndlerver-
trags scheidet daher mangels Vorliegens einer Pflichtverlet-
zung aus.

2. Anspruch aus §242 BGBi.V.m. § 157 BGB (Investitions-
erstattungsanspruch)

Zu erortern ist jedoch, ob sich aus dem Grundsatz von Treu
und Glauben (§242 BGB) in Verbindung mit einer ergin-
zenden Vertragsauslegung des Vertragshindlervertrags ein
Anspruch auf Erstattung der Investitionen begriinden ldsst.

Hat der Unternehmer den Vertragshéndler iiber das iib-
liche Maf} hinaus zu Investitionen in einer erheblichen Gré-
Benordnung veranlasst, so verfehlen diese Aufwendungen
ihren Zweck, wenn sie auf das Produkt zugeschnitten sind,
bzw. wenn es kurzfristig nicht méglich ist, einen anderwei-
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tigen Unternehmer zu finden, mit dem ein entsprechender
Anschlussvertrag geschlossen werden kann, wodurch sich
die Investitionen dann weiter amortisieren wiirden.

Ein Anspruch gegen den Unternehmer auf Erstattung
der Investitionen kann daher kommt aber nur dann in Be-
tracht, wenn der Unternehmer einen Vertrauenstatbestand
des Inhalts gesetzt hat, dass das Vertragsverhiltnis so lange
dauern wiirde, dass die getdtigten Investitionen erwirt-
schaftet werden konnen'**.

Ein Anspruch gegen den Unternehmer auf Erstattung
der Investitionen kann daher nur in bestimmten Ausnah-
mefillen bestehen. Hier hat M einen Verkaufssalon nebst
Werkstatt und Ersatzteillager erdffnet, der nicht so ohne
weiteres anderweitig einsetzbar ist. Hierfiir bediirfte es ei-
nes anderen Motorroller-Herstellers, der bereit wire, mit M
einen entsprechenden Vertrag abzuschlieen. Auch dann
wiren allerdings Umbauten, etwa die Entfernung der Logos
und der sonstigen Unternehmenskennzeichen erforderlich.
Durch die Einrdumung des Alleinvertriebsrechts konnte M
zunidchst davon ausgehen, dass er die Region Berlin-
Brandenburg erschlieflen darf. Darauthin hat er umfangrei-
che Investitionen getitigt. Es ist nun treuwidrig, wenn C
bereits 18 Monate, nachdem sich die Investitionen noch
nicht erwirtschaftet haben konnen, das Vertragshdndler-
verhiltnis kiindigt, ohne dass sich C zumindest an den In-
vestitionen, die nun vergeblich sind, beteiligt.

Die genaue Hohe kann hier nicht berechnet werden, ein
Anspruch besteht jedoch dem Grunde nach, da die Vor-
aussetzungen fiir den Investitionserstattungsanspruch vor-
liegen.

Anmerkung: Der Investitionserstattungsanspruch muss nicht be-
kannt sein, dieses Spezialwissen kann von keinem Klausurbearbei-
ter erwartet werden. Erforderlich ist vielmehr, dass anhand der
Anhaltspunkte aus dem Sachverhalt mit Hilfe allgemeiner Instru-
mente wie Treu und Glauben in Verbindung mit dem Institut der
erginzenden Vertragsauslegung versucht wird, den Fall zu 16sen.
Neben dem Investitionserstattungsanspruch wird ferner noch ein
Anspruch des Vertragshédndlers befiirwortet, bei Vertragsbeendi-

2 Ulrich in: Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts,
§15 Rdnr. 8o f.; aus der Rechtsprechung, die sehr zuriickhal-
tend mit der Bejahung eines Investitionserstattungsanspruchs
ist, siehe OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 1137, 1139; OLG Koéln,
NJW-RR 1995, 1140, 1142.

Grundsatzlich tragt
Vertragshandler Risiko
allein

Abwagung

Anspruch: (-)

Anspruch auf Riickkauf
des Warenlagers
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gung den Riickkauf des Warenlagers zu verlangen'. Dieser An-
spruch ergibt sich aus einer nachvertraglichen Treuepflicht des
Herstellers. Der Vertragshdndler war nach dem Vertragshidndler-
vertrag zur Unterhaltung eines Warenlagers verpflichtet, bei Been-
digung korrespondiert hiermit ein entsprechender Anspruch auf
Riickkauf des Warenlagers.

> BGHZ 54, 338; BGH, NJW-RR 2008, 1371; OLG Miinchen, VersR
2000, 454.
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Schwerpunkt: Der Kommissiondr

Ausgangsfall

Carlo Camillo (C) betreibt als Einzelkaufmann in Berlin ein
Import-Geschift fiir Natursteine. Hierbei kooperiert er mit
Luigi Luna (L), der tiber sein grofl angelegtes Gartencenter
italienische Natursteine, Skulpturen und Springbrunnen
verduflert. Fiir C verkauft L abredegeméfl auf dessen Rech-
nung und im eigenen Namen Carrara-Marmorplatten an
die Hotel Schwanenwerder GmbH (S-GmbH). Zwischen C
und L war vereinbart, dass L 9o % des Verduf3erungserloses
an C abzufiihren hat, wihrend ihm selbst die restlichen 10 %
als Provision zustehen.

Die Marmorplatten werden zu einem Kaufpreis von
40.000 Euro an die S-GmbH verduflert und im Hotel Schwa-
nenwerder eingebaut.

Da die S-GmbH gegen L noch Anspriiche in Héhe von
50.000 Euro aus Gewéhrleistung wegen mangelhafter Liefe-
rung von sechs Springbrunnen fiir den Hotelgarten hat,
rechnet sie mit dieser Forderung gegen die Forderung aus
dem Kaufvertrag iiber die Marmorplatten auf. C erfdhrt
hiervon und befiirchtet, dass L wegen des Zahlungsausfalls
in die Krise gerdt, zumal er in letzter Zeit ohnehin in finan-
ziellen Schwierigkeiten steckt. C fragt daher, welche An-
spriiche er wegen seines Anteils in Hohe von 36.000 Euro
gegen L und die S-GmbH hat.

Variante

L ist nunmehr insolvent und vermdgenslos. Die Gldubiger
betreiben gegen ihn die Zwangsvollstreckung. Die S-GmbH
hat den Kaufpreis aus dem wie im Ausgangsfall geschlosse-
nen Kaufvertrag in Hohe von 40.000Euro noch nicht be-
zahlt. Gegenanspriiche gegen L bestehen diesmal nicht. C
fragt, ob er eine Moglichkeit hat, von der S-GmbH direkt
die Zahlung seines Anteils in Hohe von 36.000 Euro an sich
zu verlangen.
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Kommissionsvertrag

Kaufmannseigenschaft
von Cund L

,Carrara-Marmor fiir Schwanenwerder”

Ausgangsfall

I. Anspriiche des C gegen L auf Zahlung der 36.000 Euro aus
dem Kommissionsvertrag i.V.m. § 384 i, 2. Halbsatz HGB

Ein Anspruch des C gegen L auf Zahlung des ihm zustehen-
den Erlosanteils konnte sich aus dem zwischen den Parteien
geschlossenen Kommissionsvertrag ergeben. Zwischen C
und L war verabredet, dass L auf Rechnung des C, jedoch im
eigenen Namen die Carrara-Marmorplatten weiterverdufern
darf. Bei diesem Vertrag konnte es sich um einen Kommissi-
onsvertrag gemaf3 §383 HGB handeln. In diesem Fall wére L
als Kommissiondr gemaf3 §384 I1, 2. Halbsatz HGB verpflich-
tet, das aus der Geschiftsbesorgung Erlangte an C heraus-
zugeben (diese Regelung entspricht den §$ 675, 677 BGB).

Kommissiondr gemifl §383 1 HGB ist, wer es gewerbs-
miflig iibernimmt, Waren oder Wertpapiere im eigenen
Namen auf Rechnung eines anderen (des Kommittenten)
zu kaufen oder zu verkaufen. L hat es hier fiir C {ibernom-
men, die Carrara-Marmorplatten zu verkaufen, so dass ein
Fall der Verkaufskommission vorliegen konnte.

§ 383 HGB setzt zundchst voraus, dass derjenige, fiir des-
sen Rechnung die Geschifte getitigt werden, Kaufmann ist.
C miisste also Kaufmann sein. C betreibt ein Importge-
schift fiir Natursteine und ist laut Sachverhalt Einzelkauf-
mann. L miisste ebenfalls die Kaufmannseigenschaft zu-
kommen oder unter die Vorschrift des §383 II HGB fallen.
L betreibt ein Gartencenter und damit ein Gewerbe. Es
miisste sich zudem um ein Handelsgewerbe handeln, was
voraussetzt, dass geméfl §1II HGB ein Geschiftsbetrieb er-
forderlich ist, der nach Art und Umfang eine in kaufménni-
scher Weise eingerichtete Organisation bendtigt. Dies ldsst
der Sachverhalt nicht erkennen. Das Betreiben eines Han-
delsgewerbes und damit das Erfordernis eines entspre-
chenden Geschiftsbetriebs wird jedoch solange vermutet,
bis derjenige, der sich auf die fehlende Kaufmannseigen-
schaft beruft, das Gegenteil beweist.

Somit ist davon auszugehen, dass beide Beteiligte Kauf-
leute sind. Auf die Vorschrift des § 383 II HGB, wonach die
Bestimmungen iiber die Kommission auch auf Kleingewer-
betreibende Anwendung finden, kommt es daher nicht an.



Losung: ,,Carrara-Marmor fiir Schwanenwerder® 173

Ferner ist fiir das Vorliegen eines Kommissionsvertrags
erforderlich, dass der Kommissiondr in eigenem Namen
und auf fremde Rechnung auftritt. Dies ist hier der Fall, da
L die Marmorplatten zwar im eigenen Namen, jedoch auf
Rechnung des C weiterverduflert hat.

Schlieglich verlangt §383 I HGB die gewerbsmifige Uber-
nahme des Kommissionsgeschifts. Hier ist nicht erkenn-
bar, ob L gewerbsmiflig als Kommissiondr arbeitet. Beim
Betrieb des Gartencenters wird er wohl iiberwiegend als Ei-
genhdndler auftreten, d. h. die Waren im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung ankaufen sowie anschlieflend im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung weiterverkaufen.

Nach §40612HGB finden die Vorschriften iiber die
Kommission jedoch auch auf Kaufleute Anwendung, die
nicht ,,vollgewerblich® als Kommissiondre titig sind, sofern
sie im Rahmen ihres Geschiftsbetriebs ein Kommissionsge-
schift abschlieffen (sog. Gelegenheitskommission). Der
Kaufmann, der nur gelegentlich ein Kommissionsgeschaft
vornimmt, unterliegt folglich ebenso den Vorschriften des
HGB iiber das Kommissionsgeschift™*. L ist damit Kom-
missiondr, der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag
unterliegt den Vorschriften des HGB iiber das Kommissi-
onsgeschift.

Danach ist L geméfl §384 II, 2. Halbsatz HGB verpflich-
tet, das aus dem Ausfithrungsgeschéft (hier der Weiterver-
duflerung) Erlangte an C abzufilthren. Gegenstdndlich er-
langt hat L infolge der wirksamen Aufrechnung der S-
GmbH nichts, den Erlos konnte er infolge der Aufrechnung
nicht mehr einziehen.

Durch die Aufrechnung erlangte L jedoch Befreiung von
einer eigenen Verbindlichkeit gegeniiber der S-GmbH, so
dass er einen wirtschaftlichen Vorteil erzielte, der dem Er-
16s gleichsteht. Diese Befreiung von seiner eigenen Ver-
bindlichkeit stellt ein Surrogat zum Verduflerungserlds dar,

% Nach dem Wortlaut des § 406 I 2 HGB muss der Gelegenheits-
kommissiondr Kaufmann sein. Nach dem Willen des Gesetz-
gebers sollen jedoch nicht nur Kaufleute, sondern alle Gewer-
betreibende als Gelegenheitskommissionidre mit der Folge auf-
treten kénnen, dass die Vorschriften des HGB iiber die Kom-
mission zur Anwendung kommen, siehe ausdriicklich Roth/
Koller/Morck, § 406 Rdnr. 2 HGB. Dieser Wille des Gesetzge-
bers ist in §383 II HGB verankert; danach gelten nicht nur die
Kommissionsvorschriften, sondern auch die Bestimmungen des
Handelskaufs mit Ausnahme der §$ 348 bis 350 HGB fiir alle Ge-
werbetreibende, die entsprechende Geschifte ausfiihren.

Auftreten im eigenen
Namen und auf
fremde Rechnung

GewerbsmaRige
Ubernahme

Gelegenheitskommis-
sion ausreichend

Herausgabe
des Erlangten

Aufrechnung
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Anspruch: (+)

Direktanspruch des C?

Trotz fehlenden
Vertragsverhaltnisses?

§39211HGB Cals
Forderungsinhaber?

Anwendbarkeit des
§392 I HGB?

so dass L verpflichtet ist, eine Zahlung in Héhe von 36.000
Euro an C zu leisten. Hierbei kann offenbleiben, ob die Auf-
rechnung der S-GmbH im Verhéltnis zu C wirkt, da jeden-
falls L keinesfalls von seiner Verpflichtung aus §384II, 2.
Halbsatz HGB Befreiung erlangt hitte.

Der Anspruch aus §384 II, 2. Halbsatz HGB ist daher be-
griindet.

Il. Anspruch des C gegen die S-GmbH aus dem Kommissions-
vertrag i.V.m. § 384 I, 2. Halbsatz HGB sowie § 392 Il HGB

Fraglich ist, ob C seinen Anteil am Verduflerungserls auch
direkt von der S-GmbH beanspruchen kann. Dies wird fiir
ihn insbesondere dann relevant, wenn L in die Insolvenz
fallt.

Ein Direktanspruch scheidet auf den ersten Blick deshalb
aus, weil zwischen der S-GmbH und C kein Vertragsver-
hiltnis besteht. C und L haben auch keine Vorausabtretung
derjenigen Anspriiche an C vereinbart, die den Verkidufen
der von C gelieferten Waren, so auch aus dem Verkauf der
Platten an die S-GmbH, resultieren. Ein Recht auf Zahlung
scheidet aus diesem Grund aus.

Anmerkung: Wie hieran zu erkennen ist, sei jedem Kommittenten
empfohlen, eine Vorausabtretung der Anspriiche, die der Kommis-
siondr aus den Ausfithrungsgeschiften erlangt, zu vereinbaren.
Aber auch in dieser Situation kann der Kommittent nicht immer
darauf vertrauen, dass er die Forderung beim Partner des Ausfiih-
rungsgeschifts einziehen darf. Dieser konnte ndmlich zwischen-
zeitlich gemifl § 407 BGB schuldbefreiend an den Kommissionir
gezahlt oder in den Grenzen des § 406 BGB mit einer Gegenforde-

rung aufgerechnet haben'.

Nach §392 II HGB gilt jedoch der Kommittent sowohl ge-
geniiber dem Kommissionir als auch gegeniiber den Gliu-
bigern des Kommissiondrs als Forderungsinhaber. Fraglich
ist daher, ob C aufgrund dieser Vorschrift als Inhaber des
Kaufpreisanspruchs, den L gegen die S-GmbH hat, anzuse-
hen ist.

§392 Il HGB schiitzt den Kommittenten, hier also C,
und fithrt zu einer Verdinglichung des Anspruchs aus
§ 384 11, 2. Halbsatz HGB. Der Kommittent hat z. B. bei ei-
ner Pfindung das Recht der Drittwiderspruchsklage gemaf3
§771 ZPO und kann in der Insolvenz die Aussonderung der
Forderung gemif § 47 InsO verlangen. Hier geht es jedoch

' Hopt/Mdssle, Rdnr. 774 f.
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nicht um die Félle der Pfindung oder der Aussonderung,
sondern um das Problem, inwieweit die durch die S-GmbH
erkldrte Aufrechnung auch zu Lasten des C zu einem Erlo-
schen des Kaufpreisanspruchs gefiihrt hat.

Durch eine wirksame Aufrechnung erlgschen gemif3
§389 BGB die Forderungen in der Hohe, in der sie sich auf-
rechenbar gegeniiberstanden.

Diese Erloschungswirkung zu Lasten des C konnte je-
doch gegen die Vorschrift des §392 II HGB mit der Folge
verstoflen, dass C sich diese Aufrechnung nicht entgegenhal-
ten lassen muss.

Bezieht man den Wortlaut des § 392 II HGB auf unsere
Konstellation, ergibt sich folgendes: C gilt gegeniiber den
Gldubigern als Forderungsinhaber. Bei der S-GmbH handelt
es sich hinsichtlich der Gewihrleistungsforderung, mit der
sie die Aufrechnung erklért, um eine Glaubigerin des L.

Nach dem Wortlaut der Vorschrift miissten sich also
samtliche Gldaubiger des Kommissiondrs entgegenhalten
lassen, dass die Forderungen des Kommissionérs gegen sie
nicht ihm, sondern dem dahinterstehenden Kommittenten
zustehen. Auch eine Aufrechnung gegeniiber dem Kommis-
siondr wire danach unzuldssig. Dies wiirde allerdings die
Rechte der Glaubiger stark beeintriachtigen. Immerhin ha-
ben sie auf das Innenverhéltnis zwischen dem Kommitten-
ten und dem Kommissionér keinen Einfluss und geraten in
die Gefahr, Rechte ohne jegliches Zutun zu verlieren.

Die herrschende Ansicht nimmt daher an, dass eine Auf-
rechnung des Gldubigers, der Partner des Ausfithrungsge-
schifts ist, mit eigenen Gegenforderungen gegeniiber den
Forderungen des Kommissiondrs aus dem Ausfithrungsge-
schift statthaft ist. Die Sicherheiten und die Rechte des
Drittkontrahenten sollen durch das Innenverhiltnis zwi-
schen dem Kommissiondr und dem Kommittenten nicht
beeintrachtigt werden.

Kritische Stimmen hingegen machen geltend, dass eine
Aufrechnung jedenfalls dann ausscheiden miisse, wenn
entweder Kenntnis des Gldubigers von dem Kommissions-
geschift vorliege' oder es sich um inkonnexe Forderungen
handele™. Bei vorhandener Kenntnis sei der Gliubiger
nicht schutzwiirdig, bei inkonnexen Forderungen sei es ge-

S BGH, NJW 1969, 276; Baumbach/Hopt, § 392 Rdnr. 12; Canaris,
§ 32 Rdnr. 36, Roth/ Koller/Morck, § 392 Rdnr. 6.

7 Schwark, JuS 1980, 777; Schwarz, NJW 1969, 1942, 1943 f.

28 Karsten Schmidt, §31V 4 b.

Erloschen der
Forderung durch
Aufrechnung?

Erstreckung auch auf
Aufrechnung des
Gldubigers gegeniiber
Kommssiondr?

Streit: h.M. wendet
§392 I HGB nicht auf
Aufrechnung an

Gegenansicht:
Anwendbarkeit des
§392 Il HGB mit
Ausnahmen
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Stellungnahme

Entgegenhalten der
Aufrechnung

Anspruch: (-)

Anspruch des
Kommittenten C

rechtfertigt, den Gldubiger wie jeden beliebigen Dritten zu
behandeln.

Diese Auffassung iiberzeugt nicht. Vielmehr kann der
Gldubiger des Ausfithrungsgeschifts grundsitzlich davon
ausgehen, dass sdmtliche seiner Rechte trotz des Vorliegens
eines Kommissionsgeschifts ungeschmaélert fortbestehen.
Zu folgen ist daher der Meinung, die eine Aufrechnung auch
mit inkonnexen Forderungen zuldsst. Dadurch werden Ab-
grenzungsprobleme hinsichtlich der Bestimmung der Kon-
nexitdt vermieden. Erinnert sei daran, dass der Begriff der
Konnexitdt keinesfalls in vollem Umfang geklért ist. Eine
Konnexitdt liegt nach tiberwiegender Ansicht dann vor,
wenn die beiden sich gegeniiberstehende Forderungen aus
einem innerlich zusammenhidngenden Lebensverhéltnis
stammen, wobei es sich nicht um denselben Vertrag zu
handeln braucht.

Damit muss sich C die Aufrechnung gemif3 § 392 II HGB
entgegenhalten lassen. Die Verpflichtung der S-GmbH zur
Zahlung des Kaufpreises ist infolge wirksamer Aufrechnung
gemifd §389 BGB erfiillt. Eine erneute Zahlung an C kann
nicht verlangt werden.

Ein Anspruch des C gegen die S-GmbH auf Zahlung in
Hohe von 36.000 Euro besteht daher nicht.

Variante

Anspruch des C gegen die S-GmbH auf Zahlung des
Kaufpreises aus dem Kaufvertrag gemdl3 § 433 1| BGBi.V.m.
§39211HGB

C konnte ggf. von der S-GmbH die Zahlung des Kaufpreises
in der von ihm beanspruchten Hoéhe von 36.000 Euro ver-
langen.

Der Anspruch gegen die S-GmbH steht allerdings nicht
C, sondern dem Kommissiondr L als unmittelbarem Ver-
tragspartner zu. Gemdfl §392 Il HGB gelten jedoch Forde-
rungen aus dem Ausfithrungsgeschift, d.h. hier aus dem
Weiterverkauf, auch dann, wenn sie nicht an den Kommit-
tenten abgetreten sind, im Verhéltnis zwischen dem Kom-
mittenten und dem Kommissionér oder dessen Glaubigern
als Forderung des Kommittenten. §392 Il HGB fiihrt wie
erldutert zu einer Verding-lichung des Anspruchs des
Kommittenten aus § 384 II, 2. Halbsatz HGB.

9 Fikentscher, Schuldrecht, 9. Aufl. 1997, Rdnr. 414.
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C kann als Kommittent daher beanspruchen, dass die  Anspruch: (+)
S-GmbH direkt an ihn zahlt. Der Anspruch ist somit begriin-
det.
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Schwerpunkte: AGB unter Kaufleuten und Riigeobliegenheit

Der Bauer Herbert Halloween (H) erwirbt als Gesellschaf-
ter-Geschiftsfithrer im Namen seiner Halloween-GmbH
(GmbH) direkt beim Produzenten Paul Problem (P) einen
Trecker des Modells ,,Turbo-Top“ fiir 50.000 Euro. Beim
ersten Einsatz am ndchsten Tag im Morgengrauen auf dem
Feld stellt H fest, dass sich der Riickwértsgang nicht einle-
gen lédsst. H steigert sich immer mehr in das Vorhaben hin-
ein, den Riickwirtsgang einzulegen, und versucht es am
Ende mit brachialer Gewalt - jedoch ohne Erfolg. Er fahrt
daher direkt vom Feld zu dem 100 km entfernt ansissigen
Produzenten P und stellt das Fahrzeug vor dem Verkaufssa-
lon ab. Anschlieflend geht er zur Verkaufstheke, teilt mit,
dass das Fahrzeug einen defekten Riickwiértsgang habe.

H bekommt einen Kaffee und ein Brétchen von P ser-
viert und beruhigt sich erst einmal wieder. Zwischenzeitlich
wird der Trecker in der Werkstatt repariert. Zuriick auf
dem Feld, ldsst sich der Riickwédrtsgang erneut nicht einle-
gen. H wendet sich nochmals an P, der defekte Riickwérts-
gang wird wieder repariert. Einen Tag spiter ldsst er sich
erneut nicht einlegen. H ist es jetzt leid, er teilt mit, dass er
auf Riickzahlung des Kaufpreises bestehe. Dies wird ihm
indes unter Hinweis auf folgende Klausel in den Verkaufs-
bedingungen verwehrt:

»Sind Gewdhrleistungsanspriiche gegeben, so beschrinken sich
diese auf eine Nachbesserung oder Ersatzlieferung. Schlagen
drei Nachbesserungsversuche wegen eines geriigten Mangels
fehl, so ist der Auftraggeber berechtigt, die Riickgidngigma-
chung des Kaufvertrags oder eine Herabsetzung des Kaufprei-
ses zu verlangen.

P hatte auf seine Verkaufsbedingungen bei Vertragsschluss
hingewiesen und meint nun, er diirfe noch ein letztes Mal
nachbessern. H ist von dem Trecker so enttduscht, dass er
namens der GmbH auf Riickzahlung des Geldes pocht. Zu
Recht?
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Klausur 12: ,Riickwirts mit dem Trecker®

Variante

H parkt den neuen Trecker zunichst fiir vier Wochen in der
Scheune, da er ihn anfangs nicht benétigt. Wéhrend dieser
Zeit werden auf den Felgen speziell angefertigte Radkappen
mit der Aufschrift ,Halloween GmbH® angebracht. Beim
ersten Einsatz des Treckers scheitert wegen des defekten
Riickwirtsgangs bereits die Herausfahrt aus der Scheune.
Schliefllich wird der Trecker mit dem alten Traktor heraus-
gezogen. H beschlief3t, den Trecker dem P ,,vor die Fiifle zu
werfen® und tritt sofort mit dem Trecker die Fahrt zu die-
sem an.

Auf dem Weg zum Verkaufssalon des P wird H in einen
Unfall verwickelt, als er sich vorsichtig in eine Vorfahrts-
strafle hineintasten will. H erkennt zwar das herankom-
mende Fahrzeug, kann diesem wegen des defekten Riick-
wirtsgangs jedoch keinen Platz machen. Dadurch kommt
es zu einer Kollision mit dem besagten Fahrzeug. Hitte der
Riickwirtsgang funktioniert, so wére der Unfall vermieden
worden. Am gegnerischen Fahrzeug des Rentners Gustav
Gurt (G) entsteht gliicklicherweise nur ein leichter Kratzer.
Der Trecker selbst wird nicht beschddigt. Eine im Eigentum
der GmbH befindliche Radkappe ist jedoch durch den Auf-
prall vollig zerstort worden. Diese Radkappe hat einen Wert
von 1.000 Euro. H gelingt es, sich am Unfallort mit G wegen
des Lackschadens am Kotfliigel auf eine pauschale Zahlung
von 500 Euro zu einigen. Nach der Zahlung des Betrags
setzt H seine Fahrt zu P fort und kommt bei diesem hochst
erregt an.

H begehrt die Reparatur des Riickwirtsganges sowie
Zahlung von 500 Euro Schadensersatz, die er an den Un-
fallgegner G zahlen musste. Ferner begehrt er die Zahlung
von 1.000 Euro wegen der beschéddigten Radkappe. P will
schon deshalb nicht zahlen, weil H erst jetzt, nach vier Wo-
chen, mit der Angelegenheit auf ihn zukommt. Auf8erdem
meint P, dass H mit dem Fahrzeug gar nicht mehr hitte
fahren diirfen, nachdem er den Mangel erkannt hat. So hét-
te der Unfall vermieden werden konnen. H geht, nachdem
er die drei verbliebenen intakten Radkappen abmontiert
hat, ohne den Trecker nach Hause und besteht auf einer
Begleichung der Anspriiche. Wie ist die Rechtslage?
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m ,Riickwarts mit dem Trecker”

Ausgangsfall

Anspruch der GmbH gegen P auf Riickzahlung des Kaufpreises
gemdl3 §§ 437 Nr. 1 BGB, 4341, 440, 323 |, 346 | BGB

Die GmbH hitte einen Anspruch auf Riickzahlung des
Kaufpreises, wenn die Voraussetzungen einer Wandelung
vorldgen. Zwischen den Parteien wurde ein Kaufvertrag ii-
ber den Trecker geschlossen.

Der Trecker miisste einen Sachmangel gemaf} § 434 I BGB
aufweisen. Dies ist der Fall, da der Trecker einen defekten
Riickwirtsgang hat und dies seine Tauglichkeit fiir den ge-
wohnlichen Gebrauch im nicht unerheblichen Umfang be-
eintrachtigt. Damit eignet sich der Trecker nicht nach der
vom Vertrag vorausgesetzten bzw. gewohnlichen Verwen-
dung, ein Riickwirtsgang ist iiblich und kann erwartet wer-
den (§ 434 I Nr.1 bzw. Nr. 2 BGB). Dieser Fehler lag auch
zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs, d.h. der Ubergabe
($ 446 BGB) vor.

Das Recht der GmbH zum Riicktritt konnte jedoch durch
die Klausel in den Verkaufsbedingungen des P ausgeschlos-
sen sein, wonach vorerst nur Nachbesserung begehrt wer-
den darf. Die Klausel legt fest, dass der Riicktritt erst dann
verlangt werden darf, wenn H dreimal vergeblich die Nach-
besserung versucht hat. Unter Zugrundelegung dieser Klau-
sel konnte H also vorerst keine Riickgidngigmachung des
Kaufs und damit keine Riickzahlung des Kaufpreises ver-
langen. Dies setzt jedoch voraus, dass sich die GmbH die
Nachbesserungsklausel {iberhaupt entgegenhalten lassen
muss. Das wire der Fall, wenn die betreffende Klausel in
den Vertrag einbezogen worden ist und auch inhaltlich
Wirkung entfaltet.

Bei der Klausel handelt es sich um eine Allgemeine Ge-
schiftsbedingung (AGB) gemifl §3051 BGB, da sie in den
Verkaufsbedingungen des P enthalten ist und von diesem
vorformuliert wurde. Auch ist davon auszugehen, dass die
Bedingungen fiir eine Vielzahl von Vertragen bestimmt sind.

Anmerkung: Eine Allgemeine Geschiftsbedingung liegt dann vor,
wenn sie von einer Partei vorformuliert wird und fiir eine Vielzahl
von Vertrdgen bestimmt ist. Bei Verbrauchervertrigen gentigt fiir
die Geltung wichtiger (nicht aller) Vorschriften der §$ 305 ff. BGB

Riicktritt

Sachmangel bei
Gefahriibergang

Ausschluss durch
Nachbesserungs-
klausel?

AGB

Definition der AGB
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Einbeziehung

Konsensprinzip

§305 b BGB

bereits die einmalige Verwendung der Bedingung. Hinsichtlich sons-
tiger Vertrége bleibt es aber dabei, dass die Klauseln fiir eine Vielzahl
von Vertrigen konzipiert sein miissen (siehe §$ 310 III BGB).

Die Nachbesserungsklausel miisste zundchst wirksam in
den Vertrag einbezogen worden sein. Nur wenn sie Ver-
tragsinhalt geworden ist, muss sich H diese auch entgegen-
halten lassen. Nach §305II BGB werden Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen grundsitzlich Vertragsinhalt, wenn der
Verwender der AGB auf ihre Geltung hinweist und die Ge-
genseite die Moglichkeit hat, diese in zumutbarer Weise zur
Kenntnis zu nehmen sowie sich mit ihrer Geltung einver-
standen zu erkldren. Werden die AGB jedoch gegeniiber
einem Unternehmer verwendet, so gelten gemif3 §310 I BGB
die Voraussetzungen des §305II BGB nicht. Da die GmbH
als Handelsgesellschaft unternehmerisch tétig ist, gilt fiir sie
das AGB-Recht nur eingeschrankt.

Fiir Unternehmen gelten ndmlich anstelle des §3051I
AGBG lediglich die allgemeinen Voraussetzungen der Ein-
beziehung von vertraglichen Regelungen. Danach miissen
sich die Parteien auf den Vertragsinhalt einigen. Dies folgt
aus dem sog. Konsensprinzip, das das Privatrecht grundle-
gend beherrscht.

H und P miissen sich somit iiber die Geltung der AGB
geeinigt haben. P wies auf die Geltung seiner Verkaufsbe-
dingungen hin. Da H namens der GmbH dem nicht wider-
sprach, sondern anschlieffend den Kaufvertrag abschloss,
hat sich die GmbH hiermit zumindest konkludent einver-
standen erkldrt. Ein ausdriicklicher Hinweis auf die Geltung
der AGB, wie ihn § 305 II AGBG fordert, ist gerade nicht n6-
tig. Damit sind die Verkaufsbedingungen des P grundsatz-
lich wirksam in den Kaufvertrag einbezogen worden.

Im Ergebnis ist jedoch noch nicht entschieden, ob damit
auch jede einzelne Klausel Vertragsinhalt geworden ist,
sondern nur, dass grundsitzlich die AGB gelten sollen. Jede
einzelne Klausel muss noch gesondert daraufhin untersucht
werden, ob die Voraussetzungen der §§305b, 305 c BGB
vorliegen. Danach werden Klauseln, die {iberraschend sind,
nicht Vertragsinhalt (§305 ¢ BGB). Ferner haben Individu-
alabreden Vorrang (§ 305 b BGB).

Die hier vereinbarte Klausel konnte iiberraschend sein.
Allerdings ist es nicht uniiblich, dass sich gerade der Her-
steller eines Produkts das Recht vorbehalten will, mehrmals
die Nachbesserung zu versuchen. Fiir einen Unternehmer
kiame eine solche Klausel grundsétzlich nicht iiberraschend,
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da Unternehmer damit rechnen, dass gerade bei hochwerti-
gen Produkten wie einem Trecker der Verkdufer nicht vor-
schnell den Riicktritt zulassen will. Es ist fiir den Kdufer
daher auch nicht iiberraschend, wenn der Produzent ver-
sucht, vor der Einrdumung des Riicktritts- oder Minde-
rungsrecht drei Nachbesserungsversuche vorzuschreiben.
Das Gesetz selbst sieht beim Kauf gemif3 § 439 BGB zunidchst
die Nacherfiillung vor. Eine Nachbesserung gilt grundsatz-
lich erst nach dem zweiten Nachbesserungsversuch als fehl-
geschlagen (§ 440 Satz 2 BGB). Gegeniiber einem Verbrau-
cher wire eine Verschirfung auf drei Nachbesserungsver-
suche wegen des zwingenden Charakters von § 440 BGB
zwar unzuldssig (§ 475 BGB), aber wohl auch nicht iiberra-
schend. Im Ergebnis ist die Klausel gegeniiber der Unter-
nehmer, der GmbH hinsichtlich des Verweises auf vorran-
gige Nachbesserung nicht iiberraschend im Sinne von
§305 c BGB.

Da die Klausel auch nicht unklar ist und eine hiervon
abweichende Individualabrede nicht vorliegt, ist sie Ver-
tragsinhalt geworden.

Fraglich ist jedoch, ob die Klausel inhaltlich wirksam ist.
Die Inhaltskontrolle von Klauseln richtet sich nach den
§§ 307 bis 309 BGB. Nach § 3101 BGB gelten allerdings bei
AGB, die gegeniiber Unternehmern verwendet werden, nicht
die §§ 308 und 309 BGB.

Auch im unternehmerischen Verkehr kommt aber § 307
BGB, die sog. Generalklausel, zur Anwendung. Danach sind
Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn sie den Vertrags-
partner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen.

Es ist also zu priifen, ob die GmbH durch die streitgegen-
standliche Nachbesserungsklausel unangemessen benach-
teiligt wird. Zur Auslegung des unbestimmten Rechtsbeg-
riffs der unangemessenen Benachteiligung kann auf die ge-
nerellen Klauselverbote der §§ 308 und 309 BGB zuriickge-
griffen werden. Die Klauselverbote, die in §§308 und 309
BGB enthalten sind, besitzen - sofern sie nicht auf die typi-
sche Situation des Verbrauchers zugeschnitten sind - auch
fiir den kaufminnischen Verkehr Indizfunktion. Dies be-
deutet, dass die darin aufgefithrten Unwirksamkeitsgriinde
im kaufminnischen Verkehr nicht generell unbeachtlich
sind, sondern auch dort Zweifel an der Wirksamkeit der
Klausel auslosen konnen. Bei der konkreten Auslegung der
Generalklausel § 307 BGB kann ein spezielles Klauselverbot

Inhaltskontrolle

§307 BGB

Indizfunktion
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§309 Nr. 8 b) bb) BGB

Auslegung der Klausel

Abwaégung

aus den §§308 und 309 BGB fiir die Frage der unangemes-
senen Benachteiligung somit indizielle Wirkung entfalten.

Gegeniiber Verbrauchern ist schon nach § 475 BGB die
hier vereinbarte Klausel unwirksam. Nach § 309 Nr. 8 b) bb)
BGB muss jedenfalls bei einem Fehlschlagen der Nachbes-
serung der Riicktritt moglich sein, sofern es nicht um eine
Bauleistung geht. §309 Nr. 8 b) bb) BGB ist iiber §3101,
307 BGB im kaufminnischen Verkehr anwendbar®°. Die
Vorschrift regelt nicht, wie viele Nachbesserungsversuche
sich der Vertragspartner gefallen lassen muss, mehr als
zwei Nachbesserungsversuche braucht er als Verbraucher
nicht zu tolerieren, wie schon das Gesetz in § 440 Satz 2
BGB regelt. Hier sind indes drei Nachbesserungsversuche
ausdriicklich vereinbart, was gegeniiber einem Unterneh-
mer von der Anzahl her erst einmal in Ordnung geht. Auch
die mit der Klausel verbundene Beschrankung des Wahl-
rechts des Kéufers auf die Nachbesserung unter Ausschluss
der Nachlieferung ist grundsétzlich moglich.

Ein ,,Fehlschlagen® der Nachbesserung liegt jedoch auch
dann vor, wenn der Verkdufer die Nachbesserung verzogert
oder unberechtigt verweigert™. Fiir diese Fille muss ein
Riicktritt oder eine Minderung sofort moglich sein, ohne
dass der Kédufer noch ein oder zwei weitere Anldufe unter-
nehmen muss. Die hier vereinbarte Nachbesserungsklausel
eroffnet fiir diese Fille des Fehlschlagens dem Kaufer je-
doch nicht das Recht der Wandelung oder des Riicktritts*.
Hieraus konnte sich eine unangemessene Benachteiligung
im Sinne von §307 BGB ergeben. Diese muss vielmehr un-
ter Einbeziehung der konkreten Situation ermittelt werden.

Die hier vereinbarte Nachbesserungsklausel bedeutet fiir
die GmbH, dass sie sich auf drei Nachbesserungsversuche
einlassen muss und wihrend dieser Zeit den Trecker nicht
nutzen kann. Die Nachbesserungsversuche konnen eine
nicht im Voraus bestimmbare Zeit in Anspruch nehmen -
je nach Reparaturumfang. Der defekte Riickwiértsgang lief3
sich schnell beheben, die Klausel gilt fiir simtliche Méngel,
auch jene, deren Behebung linger dauert. In diesem Zeit-
raum hat die GmbH nach dieser Klausel keinen Anspruch
auf Stellung eines Ersatzfahrzeugs oder einen sonstigen fi-
nanziellen Ausgleich. Thr wird also zugemutet, wihrend
dieser drei Nachbesserungsversuche auf das Fahrzeug er-

3 BGHZ 93, 62; BGH, NJW 1993, 2438; BGH, NJW 1994, 1005.
B3 BGH, ZIP 1998,70, 71.
32 BGH, ZIP 1998,70, 71.
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satzlos zu verzichten. Ferner ist ihr faktisch durch die Ver-
weigerung der Riickzahlung des Kaufpreises verwehrt, sich
ein Ersatzfahrzeug anzuschaffen, obwohl die stindigen
tehlgeschlagenen Nachbesserungen ihr Vertrauen in die
Zuverldssigkeit des Treckers erschiittert haben diirften. Ei-
ne solche Bindung der GmbH an den geschlossenen Kauf-
vertrag und den mangelhaften Kaufgegenstand bean-
sprucht sie iiber Gebiihr. Diese Regelung benachteiligt da-
her die GmbH unangemessen und ist gemaf} § 307 BGB un-
wirksam.

Ist eine Klausel unwirksam, so ist sie als Ganzes nicht
anzuwenden und nicht moglicherweise so in ihrer Wirkung
herabzumindern, dass sie gerade noch zuldssig wire. Liefle
man dies zu, wiirde jeder Verwender ihn begiinstigende
Klauseln einsetzen, da er lediglich befiirchten miisste, dass
die Klausel auf das gerade noch zuldssige Maf3 reduziert
werden wiirde. Es gilt daher das Verbot der geltungserhal-
tenden Reduktion. Das heifit die Klausel ist als Ganzes un-
wirksam, sie kann hier nicht etwa auf den Inhalt reduziert
werden, dass nur zwei Nachbesserungsversuche zu dulden
wiren, die nach dem Gesetz zuldssig wiren.

Die Klausel fillt damit ersatzlos weg. An ihre Stelle tritt
das gesetzliche Gewdhrleistungsrecht, da die GmbH bereits
zweimal erfolglos Nacherfiillung begehrte, kann sie nach
dem zweimaligen Fehlschlagen Riicktritt verlangen.

Die GmbH kann damit Riickzahlung ihres Kaufpreises in
Hohe von 50.000 Euro begehren.

Variante

I. Anspruch der GmbH gegen P auf Reparatur des
Riickwdrtsganges gemdf §§ 437 Nr. 1 BGB, 434 1,439 BGB

Die GmbH kann Nacherfiillung in Form der Reparatur
verlangen, wenn ihr dieses Gewihrleistungsrecht geméifd
§ 439 BGB zusteht. Fraglich ist, ob P Einwendungen geltend
machen kann.

P beruft sich darauf, dass die GmbH erst jetzt, vier Wo-
chen nach der Lieferung, den mangelhaften Riickwértsgang
anzeigt. Er erhebt damit den Einwand der nicht rechtzeitig
erhobenen Riige des Mangels. Gemidf §377 I HGB hat der
Kédufer die Ware unverziiglich zu untersuchen - sofern dies
im ordnungsgeméflen Geschiftsgang tunlich ist - und sich
zeigende Mingel ebenfalls unverziiglich zu melden. Unter-
lasst der Kédufer die Anzeige, so ordnet § 377 Il HGB an, dass

Verbot der
geltungserhaltenden
Reduktion

Anspruch: (+)

Nacherfiillung

Einwand der
verspateten Riige
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Beiderseitiger
Handelskauf

Ware

Sachmangel

Unverziigliche Riige?

die Ware als genehmigt gilt, es sei denn, es handelt sich um
einen nicht erkennbaren Mangel. Der Kiufer hat somit die
rechtserhaltende Obliegenheit, etwaige Mangel anzuzeigen.
Verletzt er diese Obliegenheit, so schneidet er sich damit
seine Gewihrleistungsrechte ab. Fraglich ist, ob die Vor-
schrift des §377 HGB hier Anwendung findet und tatséch-
lich zu einem Ausschluss der Gewdéhrleistungsanspriiche
der GmbH fiihrt.

Erste Voraussetzung ist geméfl §377 I HGB das Vorlie-
gen eines beiderseitigen Handelsgeschifts (§ 343 HGB). Da-
nach miissen beide Vertragspartner Kaufleute sein und mit
dem Kauf ein Geschift tdtigen, das zum Betrieb ihres Han-
delsgewerbes gehort. P ist Kaufmann kraft Betreibens eines
Handelsgewerbes gemdf3 §1 HGB. Dass eine nach Art oder
Umfang in kaufmédnnischer Weise eingerichtete Organisa-
tion erforderlich ist, lasst sich bei einem Produzenten von
Treckern ohne weiteres annehmen. Die GmbH ist kraft
Rechtsform Handelsgesellschaft und unterfillt schon deshalb
gemdfl §6 I HGB i.V.m. §13III GmbHG dem Kaufmanns-
recht. Ein beiderseitiges Handelsgeschéft liegt damit vor.

Ferner miisste es sich bei dem Trecker um eine Ware
handeln. Waren sind alle beweglichen Sachen, die nach der
Verkehrsauffassung Gegenstinde des gewerbsmifligen
Umsatzes sein konnen. Dies ist bei dem Trecker der Fall.
Dass dieser zum Anlage- und nicht zum Umlaufvermdogen
der GmbH gehort, also nicht zum Weiterverkauf bestimmt
ist, spielt dabei keine Rolle.

Des Weiteren ist Voraussetzung, dass der Kaufgegens-
tand mangelhaft ist, was ebenfalls zweifelsohne wegen des
defekten Riickwiértsgangs bejaht werden kann. Dieser Man-
gel bestand bereits bei Ablieferung des Fahrzeugs.

Entscheidend ist damit nur noch, ob die GmbH die Riige
unverziiglich erhoben hat. Sie hat zwar gertigt, jedoch erst
vier Wochen nach Lieferung. Da es sich eindeutig um einen
erkennbaren Mangel handelt, der bei einer Priifung der ,,vi-
talen Funktionen“ des Fahrzeugs sofort hitte entdeckt wer-
den miissen, war dieser Mangel sofort nach Ablieferung an-
zuzeigen. Das Verstreichenlassen von vier Wochen nach
Ablieferung geniigt dem Kriterium der Unverziiglichkeit
keinesfalls. Eine unverziigliche Riige liegt schon dann nicht
mehr vor, wenn dem Kiufer eine geringe, bei objektiv ord-
nungsgemiflem Geschiftsgang vermeidbare Nachldssigkeit
in der Erfiillung der Anzeigepflicht vorzuwerfen ist'>. Da

3 RGZ 106, 359, 360.
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die GmbH nicht unverziiglich geriigt hat, wurde die Praklu-
sionswirkung des §377 Il HGB ausgelost. Damit sind ihre
Gewihrleistungsrechte, also auch das Wandelungsrecht,
ausgeschlossen.

Die GmbH darf daher Nacherfiillung begehren. Ein An-
spruch auf Reparatur des Riickwirtsganges besteht somit
nicht.

Il.  Anspruch der GmbH gegen P auf Erstattung des an den
Unfallgegner gezahlten Betrags in Hohe von 500 Euro

1. Aus2801BGB

Als Anspruchsgrundlage fiir eine Erstattung der 500 Euro
konnte §280IBGB, also eine positive Vertragsverletzung
des Kaufvertrags in Betracht kommen. Werden innerhalb
eines Schuldverhiltnisses dem einen Vertragspartner durch
Pflichtverletzungen des anderen Vertragspartners Schiaden
zugefiigt, so ordnet das Gesetz an, dass dem Geschidigten
ein Anspruch auf Ersatz des Schadens gewihrt werden
muss, sofern der Vertragspartner die Pflichtverletzung zu
vertreten hat.

Erste Voraussetzung fiir den Anspruch aus §280 I BGB
ist neben dem Bestehen eines Schuldverhiltnisses eine
Pflichtverletzung des P. P miisste also seine Pflichten aus
dem Vertrag mit der GmbH verletzt haben. P ist zur Liefe-
rung einwandfreier Ware verpflichtet. Das heif3t, er schul-
dete, da es sich bei dem Trecker um eine Gattungsschuld
handelte, die Ubereignung eines Fahrzeugs mittlerer Art
und Gite (§243 I BGB). Da der Trecker wegen des defekten
Riickwirtsgangs von dieser Qualitdt abwich, lag damit eine
Pflichtverletzung in Gestalt der Schlechtleistung der Haupt-
leistungspflicht vor.

Nicht ersichtlich ist, ob den Verkdufer P hinsichtlich der
Schlechtleistung ein Verschulden traf. Der Anspruchsteller
muss zwar grundsétzlich alle Anspruchsvoraussetzungen
und damit auch das Verschulden beweisen. Der Gesetzge-
ber hat jedoch in §280 12 BGB hinsichtlich des Vertreten-
miissens eine Beweislastumkehr verankert. Dies folgt aus
der Formulierung: ,Dies gilt nicht ...“.Fiir den Fall der
Schlechtlieferung bedeutet dies, dass — sofern der Mangel
bei Gefahriibergang vorlag — der Verkaufer sich hinsichtlich
des Verschuldens entlasten muss. Hier steht fest, dass das
Fahrzeug mit dem defekten Riickwirtsgang ausgeliefert
wurde. Der Hersteller P miisste beweisen, dass ihn an der
Schlechtlieferung kein Verschulden trifft. Da er keine An-

Anspruch: (-)

Verletzung
vertraglicher Pflichten

Pflichtverletzung des P

Verschulden
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Mangelfolgeschaden

Durch die schuldhafte
Pflichtverletzung
entstandener
Vermdgensschaden

Einwand des
§377 HGB

Reichweite der
Praklusion

Anspruch: (-)

stalten unternimmt, sich hinsichtlich des Verschuldens zu
entlasten, kann dies unterstellt werden.

Ferner muss durch die schuldhafte Schlechtlieferung ein
Schaden entstanden sein. Hier liegt ein sog. Mangelfolge-
schaden vor. Ein Mangelfolgeschaden ist ein Schaden, der
iiber den bloflen Mangelschaden, d.h. dem Minderwert an
der Sache selbst infolge des Mangels - hier also den defek-
ten Riickwirtsgang - hinausgeht. Dieser Folgeschaden tritt
an sonstigen Rechtsgiitern oder nur am Vermogen des Ver-
tragspartners auf.

Hier ist der Kduferin, d.h. der GmbH, durch die Lieferung
des mangelhaften Treckers unter anderem ein Vermdogens-
schaden in Form eines Haftungsschadens in Hohe von
500 Euro entstanden. Dieser Betrag wurde von der GmbH
gezahlt, weil sie durch ihren Geschiftsfithrer H - infolge des
defekten Riickwidrtsgangs — einen Schaden am Fahrzeug des
G verursachte, den die Gesellschaft ausgleichen musste. Die
Schlechtleistung des P hat somit zur Folge, dass der GmbH
ein Vermogensschaden entstanden ist. Eine Ursdchlichkeit
ist somit gegeben.

Jedoch konnte auch dieser Anspruch dadurch ausge-
schlossen sein, dass die GmbH den Mangel verspitet ge-
meldet hat. Die Voraussetzungen des §3771 und II HGB
liegen - wie ausgefiihrt — vor. Fraglich ist jedoch die Reich-
weite der Préklusion.

Die Riigeobliegenheit des § 377 HGB dient dem allgemei-
nen Interesse des Handelsverkehrs an einer ziigigen und
endgiiltigen Abwicklung von Handelsgeschiften. Damit be-
zweckt die Vorschrift in erster Linie einen Schutz des Ver-
trauens des Verkdufers darauf, dass zumindest bei erkenn-
baren Mingeln - sofern nicht unverziiglich geriigt wird -
auch keine spiteren Beanstandungen erhoben werden™.
Wegen dieses Zwecks ist es sachgerecht, dass samtliche ver-
tragliche Anspriiche, die mit dem Mangel in Zusammen-
hang stehen, ausgeschlossen sind. Daher werden auch An-
spriiche aus §280IBGB von der Ausschlusswirkung er-
fasst™.

Ein Anspruch aus § 280 I BGB greift mithin nicht durch.
Die GmbH kann aus dieser Anspruchsgrundlage keine Zah-
lung der 500 Euro verlangen.

B34 Koller/Roth/Morck, § 377 Rdnr. 2.
5 Siehe BGH, NJW 1989, 2532, 2534 fiir die positive Vertragsver-
letzung, die durch § 280 I BGB abgeldst wurde.
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2. Aus §8231BGB wegen Verletzung des Eigentums

Als weitere Anspruchsgrundlage ist an §823 1 BGB wegen
Verletzung des Eigentums zu denken. § 823 I BGB setzt un-
ter anderem voraus, dass ein dort genanntes Recht oder ein
Rechtsgut verletzt ist. Nach § 823 I BGB wird der durch die
Eigentumsverletzung verursachte Schaden ersetzt.

Dieser Anspruch scheitert jedoch daran, dass die Zah-
lung der 500 Euro nicht auf einer Verletzung des Eigentums
der GmbH beruht. Die Eigentumsverletzung trat vielmehr
beim Unfallgegner G ein, an dessen Fahrzeug ein Lackscha-
den entstand.

Die GmbH kann sich hinsichtlich ihres Haftungsschadens
daher nicht im Verhiltnis zum Verkdufer P auf eine Verlet-
zung ihres Eigentums berufen. Der sog. ,reine Vermogens-
schaden®, wie er hier aufgetreten ist, wird von $8231BGB
gerade nicht erfasst. Die reine Vermogensverletzung begriin-
det daher keinen Anspruch, so dass sich die GmbH nicht er-
folgversprechend auf § 823 I BGB berufen kann.

3. Aus Produzentenhaftung gemdls 823 | BGB bzw.
§11ProdHaftGi.V.m. §426 1l BGB

Die GmbH, vertreten durch H, hat dem Unfallgegner G des-
sen Schaden in Hohe von 500 Euro ersetzt. Sofern zwischen
P und der GmbH im Verhéltnis zum Unfallgegner ein Ge-
samtschuldverhiltnis bestand, konnte der Schadensersatzan-
spruch des Unfallgegners auf die GmbH gemif3 § 426 II BGB
iibergangen sein, so dass die GmbH nunmehr im Innenver-
hidltnis unter Verwertung der iibergegangenen Forderung
Ausgleich verlangen konnte.

Voraussetzung fiir ein Gesamtschuldverhiltnis ist zu-
nichst eine Haftung des P neben der Verantwortlichkeit der
GmbH gegeniiber dem Geschédigten G.

P ist Produzent des Treckers. Dieser wies einen Fabrika-
tionsfehler auf, infolgedessen der Unfall verursacht wurde.
P konnte daher aus § 823 I BGB gegeniiber G wegen Verlet-
zung von dessen Eigentum nach den Grundsétzen der Pro-
duzentenhaftung haften. Durch das Inverkehrbringen des
mit einem Fabrikationsfehler behafteten Treckers ist der
Unfall und damit ein Schaden verursacht worden. Im Rah-
men der deliktischen Produzentenhaftung findet eine Be-
weislastumkehr in der Form statt, dass ein Verschulden
vermutet wird, sofern sich P nicht entlastet. Die Vorausset-
zungen des § 823 I BGB sind damit gegeben.

Eigentumsverletzung

Anspruch: (-)

Forderungsiibergang
auf Gesamtschuldner

Gesamtschuldverhalt-
nis zwischen P und G?

Haftung des P aus
§8231BGB
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Haftung des P aus

§11ProdHaftG

Selbstbehalt

Haftung der GmbH

§840BGB

Daneben konnte ein Schadensersatzanspruch des G gegen
P aus §11 ProdHaftG bestehen. Danach haftet der Hersteller,
wenn durch einen Fehler seines Produkts u.a. eine Sache be-
schéadigt wird, sofern der Schaden nicht am Produkt selbst
eintritt und die Sache zum privaten Ge- oder Verbrauch be-
stimmt und hierzu hauptsichlich verwendet worden ist. Dies
trifft fiir das Fahrzeug des G, der Rentner ist, zu.

Nach § 11 ProdHaftG besteht bei Sachschédden jedoch eine
Selbstbeteiligung des Geschéddigten in Hohe von 500 Euro,
die hier noch nicht iiberschritten ist, da sich G mit einer
pauschalen Abgeltung in Hohe von 500 Euro zufriedenge-
geben hat.

Ein Anspruch gegen P aus ProdHaftG besteht daher ne-
ben dem deliktischen Anspruch aus § 823 I BGB nicht.

Ein Gesamtschuldverhiltnis erfordert des weiteren, dass
dem Unfallgegner G daneben auch Anspriiche gegen die
GmbH zustehen. Die GmbH haftet ggf. aus §8231BGB
i.V.m. §31 BGB analog™‘. Nach letzterer Vorschrift werden
die zum Schadensersatz verpflichtenden Handlungen eines
Vorstandsmitglieds seinem Verein ohne Entlastungsmog-
lichkeit zugerechnet, sofern dieser in Ausiibung seines
Dienstes handelt. Danach muss die GmbH fiir die unerlaub-
te Handlung des H, die dieser auf einer Dienstfahrt veriibte,
gemifd § 31 BGB analog einstehen. Insofern kann der GmbH
auch das Verschulden des H entgegenhalten halten werden.

Der Anspruch aus § 823 I BGB i.V.m. § 31 BGB analog ge-
gen die GmbH ist daher begriindet.

Zwischen der Schadensersatzpflicht des P aus §823 1 BGB
und der Einstandspflicht der GmbH fiir die unerlaubte
Handlung ihres Geschiftsfiihrers H ebenfalls aus § 823 I BGB
- jeweils gegeniiber G - besteht ein Gesamtschuldverhéltnis
gemifl §840 BGB. Daher ist ein Ubergang der Forderung
zum Zwecke des Innenausgleichs gemifl § 426 II BGB auf
die GmbH in Hohe der an G geleisteten Entschadigung von
500 Euro erfolgt. Fiir die Frage des Riickgriffs der GmbH
gegeniiber P ist anspruchsmindernd das der GmbH gemif3
§ 31 BGB zuzurechnende Verschulden des H zu beriicksich-
tigen.

3% Ob die GmbH ggf. als Halterin aus §7 Straenverkehrsgesetz

(StVG) (verschuldensunabhingige Haftung) fiir die Betriebs-
gefahr des Treckers haftet, kann offenbleiben. Die Haftung ist
ggf. gemifl §8 StVG ausgeschlossen, wenn der Trecker auf e-
bener Bahn nicht mehr als 20 km/h fihrt.
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Mangels abweichender Anhaltspunkte sind die Gesamt-
schuldner zu gleichen Teilen im Innenverhéltnis verpflich-
tet ($42611BGB). Danach hitte die GmbH gegen P einen
Anspruch in Hohe von 250 Euro. Die Hohe des Ausgleichs-
anspruchs der GmbH gegen P ldsst sich aber nicht abschlie-
Bend beziffern - vielmehr wire der Sachverhalt noch detail-
lierter aufzukldren.

4. Aus§1IProdHaftG

Als weitere Anspruchsgrundlage ist an das Produkthaf-
tungsgesetz zu denken. Danach muss ein Hersteller unter
anderem dann haften, wenn eine Sache durch Fehler eines
seiner Produkte beschddigt wird. Dann ist dem Geschidig-
ten unter bestimmten Voraussetzungen der daraus ent-
standene Schaden zu ersetzen. Bei der GmbH wurde jedoch
beziiglich der 500 Euro keine Sache beschidigt, so dass
auch diese Voraussetzungen nicht vorliegen. Das Produkt-
haftungsgesetz erfasst zwar Personen- und Sachschidden
und die hieraus resultierenden mittelbaren Vermdogensscha-
den, nicht jedoch reine Vermogensschaden.

Ein Anspruch nach diesem Gesetz ist daher ausgeschlos-
sen.

Ill. Anspruch der GmbH gegen P auf Zahlung der 1.000 Euro
wegen der beschddigten Radkappe

1. Aus §2801BGB

Schliefflich begehrt die GmbH noch Ersatz des Schadens in
Gestalt der Zerstorung der Radkappe. Hier kime wiederum
ein Anspruch aus §2801BGB in Betracht, da die Zersto-
rung der Radkappe Folge der Schlechtleistung ist. Doch ist
auch dieser Anspruch wegen der verspiteten Riige ausge-
schlossen. Auf die obigen Ausfithrungen kann daher ver-
wiesen werden.
Ein Anspruch aus § 280 I BGB besteht nicht.

2. Aus$§8231BGB

Auch hier kommt ein Anspruch aus § 823 I BGB in Betracht.
Die Radkappe stand im Eigentum der GmbH. Durch den
defekten Riickwiértsgang wurde die Beschddigung der Rad-
kappe mitverursacht. Hiétte der Riickwiértsgang funktio-
niert, wire der Unfall vermieden worden, so dass durch die
Lieferung bzw. das Inverkehrbringen des defekten Fahrzeugs
die Eigentumsverletzung erméglicht wurde. Damit hat P das
Eigentum der GmbH durch sein Verhalten verletzt.

Anspruch: (+)

Kein Sachschaden bei
GmbH

Anspruch: (-)

Préklusion wegen
Verspdtung

Anspruch: (-)

Produzentenhaftung
Eigentumsverletzung
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Rechtswidrigkeit

Verschulden

§377 HGB

Erstreckung auf
deliktische Anspriiche?

Da P dadurch gegen seine Pflicht verstofen hat, nur mén-
gelfreie Produkte in den Verkehr zu bringen, hat er auch
rechtswidrig gehandelt.

Fraglich ist jedoch, ob dies schuldhaft geschah. Bei der
Haftung wegen eines Produktmangels aus § 823 BGB muss
der Hersteller nach stindiger Rechtsprechung beweisen,
dass seinerseits kein Verschulden beziiglich des Produktfeh-
lers vorliegt. Da hier P nichts zu seiner Entlastung vortragt,
ist grundsétzlich davon auszugehen, dass ihm bis zum Be-
weis des Gegenteils ein Verschulden vorzuwerfen ist.

Auch hier koénnte jedoch P mit dem Einwand der Ver-
spatung gemaf3 § 377 HGB, d.h. der verzogerten Riige, durch-
dringen.

Von der h.M. wird zu Recht angenommen, dass sich die
Praklusionswirkung nur auf solche Anspriiche erstreckt,
die auf Vertrag beruhen'”. Dies folgt schon aus dem allge-
meinen Grundsatz, dass deliktische Anspriiche stets neben
vertraglichen bestehen und von diesen grundsitzlich nicht
verdrdangt werden. Die vertraglichen Schadensersatzan-
spriiche schiitzen den Kéufer, wenn dessen berechtigte Ver-
tragserwartungen, d.h. sein sog. Aquivalenzinteresse, ent-
tiuscht werden®. Die deliktischen Anspriiche wie §823
BGB dienen dagegen dem Schutz des Integritdtsinteresses,
also dem Interesse des Kdufers an der Unversehrtheit seines
Korpers oder der in seinem Eigentum befindlichen Sachen
sowie seiner sonstigen absoluten Rechte und Rechtsgiiter.
Eine vertragliche Einwendung, wie hier die Riigeobliegen-
heit, kann das Integritdtsinteresse und damit die Anspriiche
aus unerlaubter Handlung nicht beriihren.

Entscheidendes Argument fiir die Bejahung der Aus-
schlusswirkung auf deliktische Anspriiche ist, dass der Drit-
te, der mit dem Verk&ufer in keinerlei vertraglicher Bezie-
hung steht und gegen diesen deliktische Anspriiche erhebt,
besser gestellt werden wiirde als dessen Vertragspartner'®.
Der Dritte, der z.B. mit nur mit dem Zwischenhindler einen
Vertrag geschlossen hat, muss sich vom Vertragspartner
des Zwischenhdndler, d.h. dessen Verkdufer nicht entge-
genhalten lassen, dass er eine Riigeobliegenheit gegeniiber
dem Zwischenhéndler verletzt habe. Auch um diesen Wer-
tungswiderspruch zu vermeiden, sollte die Préklusions-

7 BGHZ 101, 337, 341 {f.; Karsten Schmidt, § 29 111 5 b m.w.N.

1“8 Der Kdufer darf erwarten, fiir seine Leistung das vertraglich
vereinbarte Aquivalent zu erhalten.

3% BGHZ 101, 337, 346 f.
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wirkung generell nicht auf deliktische Anspriiche erstreckt
werden.

Die GmbH kann sich daher weiterhin auf § 823 I BGB be-
rufen, ohne dass dem der Einwand der verspéteten Riige
entgegensteht. P hat daher der GmbH grundsitzlich den
Schaden an der Radkappe zu ersetzen.

Die GmbH muss sich jedoch ggf. den Einwand des Mit-
verschuldens (§$ 254, 31 BGB) entgegenhalten lassen, da sie
mit dem Fahrzeug die Fahrt zu P unternahm, obwohl ihr
Geschiftsfithrer wusste, dass der Riickwiértsgang defekt ist.
Hier diirfte der Anspruch wegen eines erheblichen Mitver-
schuldens zu kiirzen sein. Angemessen ist eine Quote von
50 %. Die genaue Hohe braucht nicht abschlieSend bestimmt
zu werden.

Damit kann die GmbH von P Schadensersatz aus § 823 1
BGB verlangen.

3. Aus§1IProdHaftG

Auch hier ist zu erortern, ob sich ein Anspruch aus dem
Produkthaftungsgesetz ergeben kann. P hat ein mangelhaf-
tes Produkt in den Verkehr gebracht, wodurch bei der
GmbH ein Sachschaden entstand.

Nicht jeder Sachschaden wird ersetzt, sondern nur der
Schaden, der an anderen Sachen als dem fehlerhaften Pro-
dukt entstanden ist, wobei die beschddigten Sachen fiir den
privaten Ge- oder Verbrauch bestimmt und hierzu haupt-
sidchlich verwendet worden sein miissen (siehe §11 2 Prod-
HaftG). Da die GmbH gewerblich tétig ist und die Radkap-
pen unternehmerisch nutzt, kann sie Sachschiden nicht er-
setzt verlangen. Ferner ist die Ersatzpflicht deshalb zum
Teil ausgeschlossen, weil gemdfl §11 ProdHaftG ein Selbst-
behalt im Falle der Sachbeschiddigung in Hohe von 500 Euro
besteht.

Nach dem ProdHaftG stehen der GmbH somit keinerlei
Anspriiche zu.

Anspruch: (+)

Mitverschulden

Sachschaden bei
privatem Ge- oder
Verbrauch

Anspruch: (-)



Basiswissen: Die Riigeobliegenheit des
Kaufmanns

Beliebtes Priifungsthema ist die Riigeobliegenheit des Kauf-
manns. Dies gilt sowohl fiir Klausuren als auch fiir miindli-
che Priifungen. Die Klausuren 12 und 14 enthalten daher
Probleme aus diesem Bereich. Rechtsgrundlage sind die
§$ 377 und 378 HGB. Nach § 377 I HGB ist der Kiufer bei ei-
nem beiderseitigen Handelskauf verpflichtet, die ihm gelie-
ferte Ware unverziiglich zu untersuchen und sich zeigende
Mingel unverziiglich dem Verkédufer anzuzeigen. Unterlésst
der Kdufer diese Anzeige, so ordnet §377 Il HGB an, dass die
Ware als genehmigt gilt, es sei denn, es handelt sich um einen
Mangel, der bei der Untersuchung nicht erkennbar war.
Nicht erkennbare Mingel hat der Kdufer unverziiglich nach
der Entdeckung dem Verkédufer anzuzeigen.

Die Vorschrift des § 377 HGB schiitzt somit den Verkiu-
fer, der schnell Klarheit iiber die ordnungsgemafie Abwick-
lung des Geschifts erhalten soll. Die Riigeobliegenheit er-
moglicht dem Verkdufer, drohende Schidden, etwa bei wei-
teren nachfolgenden Kéufern in der Absatzkette abzuwen-
den. Durch die unverziigliche Riige hat der Verkdufer fer-
ner die Chance, ggf. selbst die Ware zu untersuchen Bewei-
se zu sichern'*.

Verstof3t der Kdufer gegen die Riigeobliegenheit, so tritt
ein Rechtsverlust hinsichtlich des nicht geriigten Mangels
ein. Er muss dann die Ware so hinnehmen, wie er sie er-
halten hat, seine Gewihrleistungsanspriiche sind ausge-
schlossen.

Diese Rechtsfolge tritt ein, wenn folgende Voraussetzun-
gen vorliegen:

Es muss ein beiderseitiger Handelskauf vorliegen (§ 343
HGB). Nach herrschender Ansicht miissen die Beteiligten
daher Kaufleute sein; sonstige Gewerbetreibende oder Un-

ternehmer trifft keine Riigeobliegenheit'*".
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BGHZ 91, 293, 299.

' H.M., siehe Koller/Roth/Morck, § 377 Rdnr. 4; fiir eine analoge
Anwendung auf alle Unternehmer einschliefSlich der Freibe-
rufler: Karsten Schmidt, § 29 111 2 b.

Uberblick

Zweck

Rechtsfolge

Voraussetzungen

Beiderseitiger
Handelskauf
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Ablieferung

Sachmangel

Anforderungen an die
Untersuchungs-
obliegenheit

Beispiel

Ferner kniipft die Riigeobliegenheit an die Ablieferung
der Ware an.

Die gelieferte Ware muss einen Sachmangel aufweisen.
Fiir den Zeitpunkt der Erfiillung der Riigeobliegenheit wird
danach differenziert, ob es sich um einen erkennbaren oder
nicht erkennbaren Sachmangel handelt.

Entscheidend ist, ob der Mangel bei gehoriger Untersu-
chung hitte erkannt werden kénnen. Was unter einer geho-
rigen Untersuchung zu verstehen ist, richtet sich nach den
Umstédnden des Einzelfalls, allgemeingiiltige Aussagen las-
sen sich hierfiir nicht treffen.

Beispielsweise wird vertreten, dass bei Lebensmitteln
chemische und technische Untersuchungsmethoden nur
dann angewendet werden miissen, wenn das Aussehen, der
Geschmack oder der Geruch der Ware Verdachtsmomente
ergibt'?®. Der Kéufer ist verpflichtet, Stichproben zu nehmen,
also beispielsweise bei der Lieferung von Konserven einige
hiervon zu 6ffnen.

So hat der Bundesgerichtshof von einem Hersteller von
Bergwanderschuhen verlangt, dass dieser das ihm gelieferte
Leder auch darauthin {iberpriift, ob es tatsdchlich - wie
vom Lieferanten zugesichert — vollimprégniert ist. In dem
Streitfall war das Leder zwar grundsitzlich wasserdicht,
nahm bei Berithrung mit Wasser aber dennoch Feuchtigkeit
auf, was innerhalb kurzer Zeit zu pockennarbigen Aufwdl-
bungen der Schuhe fiihrte. Die Kunden, die in Einzelhan-
delsgeschiften die Schuhe gekauft hatten, beschwerten sich
iiber das pockennarbenartige Oberleder und verlangten ihr
Geld zuriick. Die Einzelhdndler nahmen sodann den Schuh-
hersteller in Regref3, der seinerseits vor dem Problem stand,
das Geld vom Lederlieferanten erstattet zu bekommen. Die-
ser berief sich darauf, dass mit einem Wassertropfentest der
Mangel hitte unschwer vom Schuhhersteller aufgedeckt
werden kénnen. Bei dem Wassertropfentest wird ein Was-
sertropfen auf das Oberleder des Schuhs gegeben und ab-
gewartet, ob beim Abtrocknen Feuchtigkeit in den Schuh
eindringt. Der Einwand des Schuhherstellers, dass ein sol-
cher Test nicht tiblich sei, beeindruckte den Bundesge-
richtshof nicht'®.

Die Untersuchungspflicht kann also sehr weit gehen. Be-
merkenswert ist beispielsweise auch eine Entscheidung des
OLG Oldenburg, das annahm, dass der Kdufer von tiefgefro-

142

BGH, DB 1991, 2332 (Pizza Italiana).
3 Siehe BGH, ZIP 1996, 756.
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renen Kotelettrippen verpflichtet ist, stichprobenweise einen
Teil des Fleisches aufzutauen, um die Frische festzustellen,
da nur im aufgetauten Zustand verdorbene Ware an ihrem
Geruch erkannt werden kann'*.

Die bei gehoriger Untersuchung erkennbaren Mangel sind  Erkennbare Méngel
unverziiglich zu riigen. Erfiillt der Kdufer diese Riigeoblie-
genheit, so erhilt er sich seine Gewihrleistungsanspriiche.

Versdumt er die rechtzeitige Riige, so geht er seiner An-
spriiche verlustig.

Bei nicht erkennbaren Miangeln ist - wie ausgefiihrt — die  Nicht erkennbare
Riige unverziiglich dann nachzuholen, wenn der Mangel — Mangel
entdeckt wird. Auch der Verstofl gegen diese Obliegenheit
fithrt zum Rechtsverlust.

Die Riige, d.h. die Mingelanzeige, ist detailliert vorzu-  Riige
nehmen. Der Fehler muss nach Art und Umfang beschrie-
ben werden. Dabei ist allerdings nicht erforderlich, dass der
Kéaufer angibt, welche Rechte er wegen der Méngel geltend
zu machen gedenkt'®. Eine Form fiir die Riige ist nicht vor-
gesehen. Sie kann miindlich oder telefonisch erfolgen, sollte
jedoch aus Beweisgriinden schriftlich vorgenommen wer-
den. Hierbei ist zudem zu beachten, dass der Zugang der An-
zeige vom Kaufer bewiesen werden muss. Lediglich das Ver-
zogerungsrisiko, d.h. das Risiko einer ungew6hnlich langen
Postlaufzeit tragt gemaf § 377 IV HGB der Verkaufer'*.

Ist die Riige verspétet oder iiberhaupt nicht erfolgt, gilt  Rechtsfolgen bei
die Ware als vertragsgemifl genehmigt. Der Verkdufer wird ~ Verletzung
so gestellt, als habe er mangelfrei geliefert. Die Sachméngel-
gewidhrleistungsanspriiche des BGB sind ausgeschlossen,
auch Anspriiche aus §280 I BGB oder aus culpa in contra-
hendo (cic) gemdf3 §§ 31111, 241 IT BGB konnen, soweit sie
auf Sachmiéngeln beruhen, nicht erhoben werden. Dies gilt
auch insbesondere, sofern Mangelfolgeschéden eingetreten
sind.

Nicht ausgeschlossen sind dagegen alle jene Anspriiche,  Grenzen der
die nicht mit dem Sachmangel im Zusammenhang stehen,  Ausschlusswirkung
etwa Anspriiche aus § 280 I BGB wegen der Verletzung von
Nebenpflichten, z.B. mangelhafter Verpackung”. In der
Entscheidung BGHZ 66, 208 hatte der Verkdufer bestimmte
Batterien fiir Gabelstapler unsachgeméfl verpackt, wodurch

4 OLG Oldenburg, NJW 1998, 388.

% BGH, NJW 1996, 2228, 2229.

46 BGHZ 101, 49, 51 ff.

W Siehe ausfiihrlich zur Riigelast bei Nebenpflichten: Gabius,
VersR 1995, 761.
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§378 HGB

Quantitats-
abweichung

Rechte des Verkaufers
bei Mehrlieferung

ein Kurzschluss und infolgedessen ein Brand entstand. Der
BGH hatte den Schadensersatzanspruch aus pVV (heute
§280 I BGB) trotz unterlassener Riige bejaht. Anspriiche aus
unerlaubter Handlung werden ebenfalls nicht durch die Ver-
letzung der Riigeobliegenheit ausgeschlossen (siehe Klausur
Nr. 12).

§378 HGB erweitert den Anwendungsbereich der Riige-
obliegenheit auf die Félle der Falschlieferung sowie der
Quantitdtsabweichung. Ist also die Sache nicht mangelhaft,
sondern wird eine andere als die geschuldete Ware oder
mehr oder weniger als die vereinbarte Menge geliefert, so
ordnet § 378 HGB an, dass auch diese Abweichung zu riigen
ist, es sei denn, es liegt eine derart erhebliche Abweichung
von der Bestellung vor, dass der Verkdufer die Genehmi-
gung des Kédufers als ausgeschlossen betrachten musste. Auf
die Falschlieferung und ihre Rechtsfolgen wird ausfiihrlich
in der Klausur Nr. 14 eingegangen.

Eine Mehr- oder Minderlieferung liegt vor, wenn die ge-
lieferte Ware nach Zahl, Maf} oder Gewicht von der verein-
barten Sollbeschaffenheit abweicht'*’. Erhilt der Kiufer
weniger als die vereinbarte Menge, hat er jedoch versdumt,
die Minderlieferung rechtzeitig zu riigen, so muss er sich
nach h.M. mit der geringeren Menge zufrieden geben und
dennoch den vereinbarten Kaufpreis zahlen'*.

Hat der Kdufer mehr erhalten, als er nach Vertrag erhal-
ten sollte, so stellt sich die Frage, ob der Verkidufer bei un-
terlassener Riige eine Mdglichkeit hat, wegen der zusétzli-
chen Lieferung Anspriiche gegen den Kidufer zu richten. Ist
durch die Mehrlieferung und die Annahme derselben eine
Vertragsinderung vollzogen worden, was z.B. dann aus-
nahmsweise anzunehmen sein diirfte, wenn der Verkdufer
die Mehrlieferung ausdriicklich deklariert hat und der Kau-
fer sie in Kenntnis angenommen hat, so steht dem Verkau-
fer ein vertraglicher Anspruch auf Vergiitung der Mehrlie-
ferung zu. Ansonsten ist strittig, ob der Verkdufer sich dar-
auf beschrinken darf, lediglich die zuviel gelieferte Ware
nach bereicherungsrechtlichen Grundsdtzen zuriickzuver-
langen oder ob er die Gesamtlieferung zuriickfordern und
sodann vertragsgemifd liefern muss™. Vorzugswiirdig ist
die vermittelnde Ansicht, die dem Verkédufer das Recht gibt,
bei ausscheidbarer Zuviellieferung nur diese zurtickzuver-

¥ BGH, WM 1992, 68, 69.
¥ BGHZ 91, 293, 297 ff. (Bongossi-Schnittholz).
5° Jung, Kap. 10 Rdnr. 15; Oetker, §8 D III 4 c.bb.
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langen und ihn lediglich dann, wenn dies technisch nicht
moglich ist, darauf verweist, die Gesamtleistung zuriickzu-
nehmen®'.

Ergdnzend sei angemerkt, dass eine Verletzung der Rii-
geobliegenheit dann nicht zu einem Rechtsverlust fiihrt,
wenn der Verkdufer den Mangel arglistig verschwiegen hat
($377 V HGB).

Die Riigeobliegenheit ist dispositiv, d.h. die Parteien kon-
nen sie durch Vereinbarung ausschlieflen oder modifizie-
ren™. Dies ist durch Individualvereinbarung ohne weiteres
moglich. Der Verkidufer kann zudem jederzeit auf die Ein-
haltung der Riigeobliegenheit — auch stillschweigend - ver-
zichten, so dass der Kédufer seine Gewahrleistungsansprii-
che behilt™.

Der Ausschluss der Riigeobliegenheit durch Allgemeine
Geschiiftsbedingungen ist hingegen problematisch™. Es ist
zu unterscheiden, ob der Verkdufer oder der Kiufer die
Riigeobliegenheit ausschlielt oder modifiziert.

Der Verkdufer konnte die Riigeobliegenheit beispielswei-
se verschdrfen, indem er festlegt, dass samtliche Madngel -
also auch solche die erst nach aufwendiger Untersuchung
entdeckt werden kénnen - unverziiglich zu riigen sind. Eine
derartige Verschirfung benachteiligt den Kdufer unangemes-
sen und ist daher gemdfl §307 BGB unwirksam. Verschar-
fungen der Formalien, z.B. die Vereinbarung der Schriftform
fir die Méangelriige oder die Anordnung bestimmter zumut-
barer Untersuchungen, sind hingegen statthaft.

Der Kiufer hat ein Interesse daran, die ihn treffende Rii-
geobliegenheit auszuschlieflen, damit er bei Verletzung
derselben nicht seine Gewihrleistungsanspriiche verliert.
Nach einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs konne der
Kiufer die Geltung der §§ 377 und 378 HGB durch seine all-
gemeinen Einkaufsbedingungen nicht generell ausschlie-
Ben, dies verstofle gegen §307 BGB, da der Verkdufer da-
durch unangemessen benachteiligt werde'”. Dem ist zu fol-
gen. Der Kéufer hat offene und erkennbare Miangel unver-
ziiglich anzuzeigen, damit der Verkdufer Mafinahmen zur
Geringhaltung der Schéden treffen kann.
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Wagner in: R6hricht/von Westphalen, § 378 Rdnr. 33.

Wagner in: Rohricht/von Westphalen, § 377 Rdnr. 53.

BGH, DB 1991, 2332 (Pizza Italiana).

54 Siehe Uberblick bei Karsten Schmidt, §29 111 5g.

5 BGH, DB 1991, 2332, 2333 (Pizza Italiana), so auch LG Gera, Urt.
vom 08.07.2004, 1 HK O 26/04, juris.de.
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Durch Kaufer
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Just-in-time-Lieferung

Fraglich ist, ob dieses Urteil der in der industriellen Praxis
verbreiteten Just-in-time-Lieferung entgegensteht, die gera-
de darauf beruht, dass der Kaufer keine Untersuchungs-
und Riigeobliegenheit hat. Vielmehr ist der Verkdufer fiir
die Qualitétssicherung zustdndig. Wird beispielsweise ein
Autohersteller mit Teilen beliefert, so wird hiufig verein-
bart, dass der Zulieferer die Teile zeitgerecht, genau zu dem
Zeitpunkt, zu dem diese bei der Produktion verwendet
werden, an die Produktionsstrafle anliefert. Der Lieferant
hat dafiir einzustehen, dass die Zulieferteile die vertraglich
vereinbarte Qualitdt haben. Eine Qualitdtseingangskontrol-
le durch den Autohersteller findet nicht statt. Sie soll und
kann auch oft gar nicht erfolgen. Hierfiir steht keine Zeit
zur Verfiigung, weil die angelieferte Ware sofort verarbeitet
werden soll. In dieser Konstellation ist der vertragliche
Ausschluss der Riigeobliegenheit meines Erachtens nicht
unangemessen benachteiligend. Der Zulieferer weif}, dass
seine Qualitdtsendkontrolle von iiberragender Bedeutung

ist und der Kaufer sich hierauf verlasst™°.

56 Siehe zu diesem Problemkreis den Beitrag von: Steinmann,
Abdingbarkeit der Wareneingangskontrolle in Qualitétssiche-
rungsvereinbarungen, BB 1993, 873.
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Schwerpunkte: Kaufmdnnisches Bestdtigungsschreiben,
Schweigen im Handelsrecht, Fixhandelskauf, Annahmeverzug

Ausgangsfall

Cesar Carne (C) ist einziger Gesellschafter und Geschéfts-
fithrer der Cesar Carne Steakhaus GmbH (C-GmbH). Die
GmbH betreibt in Miinchen und Umgebung sechs Steak-
hduser. Die Filiale in Dachau lduft nicht rentabel. Aus die-
sem Grund mochte C dieses Geschift gern verduflern. Er
fithrt als Geschiftsfithrer der GmbH mit einem Interessen-
ten, dem im Handelsregister als Kleingewerbetreibenden
eingetragenen Imbifbetreiber Kurt Kitchen (K), Verhand-
lungen {iiber einen eventuellen Erwerb des Dachauer Steak-
hauses, das in gemieteten Raumen betrieben wird. K tritt -
obwohl er nur einen Einmannbetrieb fithrt - vollmundig als
erfahrener Gastronom auf und erweist sich als zéher Ver-
handlungspartner, so dass sich das Verkaufsgesprich iiber
Stunden hinzieht. Am Ende wissen C und K selber nicht
mehr genau, was sie nun alles besprochen und vereinbart
haben. Beide gehen aber im Glauben auseinander, dass
nunmehr das Geschift perfekt sei.

In das Geschiftsbiiro der GmbH zuriickgekehrt, formu-
liert C das Verhandlungsergebnis schriftlich aus und iiber-
sendet es K per Fax. In diesem Schreiben heif3t es, dass K
verpflichtet sei, fiir den Erwerb des Dachauer Steakhauses
100.000 Euro zu zahlen.

K erhilt dieses Fax und ist beim Durchlesen des Ver-
tragstextes irritiert, weil er sich mit der C-GmbH seiner
Erinnerung nach auf einen Kaufpreis von 80.000 Euro ge-
einigt hatte. Verdrgert legt er das Fax beiseite und be-
schlief3t, nichts mehr mit C und dessen GmbH zu tun ha-
ben zu wollen.

Zwei Wochen spiter erhdlt K ein Schreiben der C-
GmbH, in dem er aufgefordert wird, die vereinbarten
100.000 Euro gegen Ubergabe des Steakhauses zu zahlen. K
weigert sich, da er der Ansicht ist, dass man sich auf 80.000
Euro als Kaufpreis geeinigt habe. Auflerdem gebe es keinen
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schriftlichen Vertrag, so dass die ganze Sache von der GmbH
nicht durchsetzbar sei.

Kann die C-GmbH von K Zahlung der 100.000 Euro ge-
gen Ubergabe des Steakhauses verlangen?

1. Variante

Die C-GmbH bietet iiber ihre Steakhduser nunmehr auch
einen Party-Service an. Kurz vor Weihnachten sendet sie an
mehrere Unternehmer, unter anderem auch an den Reise-
biiroinhaber Rudolf Rastlos (R), einen Brief folgenden In-
halts:

Sehr geehrter Herr R, das Weihnachtsfest steht bevor. Die
harmonischsten Weihnachtsfeiern werden in den eigenen
Geschiiftsrdumen gefeiert. Wir verwéhnen Sie hierfiir mit
unserem Party-Service inklusive Lieferung kalter und war-
mer Platten sowie Desserts. Die Platten werden von uns
komplett angeliefert, aufgebaut und servierfertig gemacht.
Nutzen Sie unseren Service und wihlen Sie entsprechend der
beigefiigten Preisliste aus. Wir stehen Ihnen gern mit Rat
und Tat zur Seite.

R ist begeistert und bestellt sofort schriftlich zehn Platten fiir
die Weihnachtsfeier am 15. Dezember, Lieferung bis 15.00
Uhr, mit dem Zusatz ,,Fix“. In der Bestellung heif3t es, dass
sich die C-GmbH nur melden mdoge, wenn sie nicht liefern
konne oder wolle. Die Weihnachtsfeier soll um 17.00 Uhr be-
ginnen. Als am 15. Dezember gegen 15.00 Uhr die Platten
immer noch nicht da sind, ruft R bei der C-GmbH an.

a) Dort erhilt er die Auskunft, dass sein Auftrag zwar ein-
gegangen ist, jedoch wegen der geringen Menge nicht
akzeptiert wurde. An eine Benachrichtigung des R habe
niemand gedacht, eine Lieferung werde jedenfalls nicht
erfolgen.

Da R die Weihnachtsfeier nicht platzen lassen méoch-
te, bestellt er bei der Stadtkiiche Thomas Table (T) die
zehn benétigten Platten, die wegen der Kiirze der Liefer-
zeit weniger reichhaltig, dafiir aber wesentlich teurer
ausfallen.

Fiir die zehn Platten von T muss R 100 Euro mehr
aufwenden, als er bei C bezahlt hitte. R fragt daher, ob
die C-GmbH ihm die 100 Euro erstatten muss. Priifen
Sie, ob ein etwaiger Anspruch besteht.
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b) R ruft wie unter a. bei der C-GmbH an und erhilt die
Auskunft, dass infolge von Uberlastung die Platten heute
nicht mehr geliefert werden kénnten. Die Bestellung sei
aber sofort nach ihrem Eingang akzeptiert worden und
konne fiir den morgigen Tag ausgefiihrt werden. R sagt,
dass dies wohl ein Witz sei und hingt den Horer ein. Er
bestellt wie unter a. die Platten andernorts und verlangt
die zusitzlichen 100 Euro als Schadensersatz. Zu Recht?

2.Variante

C hat fiir seine Steakhaus-GmbH 1.000 argentinische Steaks
bei dem Fleischgrof3hidndler Fritz Fleischmann (F) bestellt.
F, dessen umfangreicher Geschéftsbetrieb eine nach Art
und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichtete Orga-
nisation erfordert, liefert die 1.000 Steaks wie vereinbart am
10. Dezember an. An diesem Tag befindet sich die Beleg-
schaft der C-GmbH jedoch auf einem Betriebsausflug. An
die Lieferung des Fleisches hatte keiner mehr gedacht. F
bringt daher die Steaks zuriick in sein nahegelegenes Kiihl-
haus. Nach telefonischer Riicksprache am nichsten Tag
wird das Fleisch sodann am 15. Dezember angeliefert.

F stellt der C-GmbH neben dem Kaufpreis die Kosten der
ersten Anlieferung und der Zwischenlagerung fiir die fiinf
Tage in Rechnung. Fiir die Anlieferung hatte er einen Sub-
unternehmer beauftragt, der F 400 Euro berechnet. Die La-
gerung vom 10. bis 15. Dezember erfolgte zwar in eigenen
Kiihlhdusern des F, aber auch hierfiir meint F das iibliche
Entgelt in Hohe von 200 Euro beanspruchen zu diirfen.
Diesen Preis wiirde er selbst vereinbaren, wenn er fiir Dritte
Fleisch einlagere, was gelegentlich geschehe. Zwar seien
seine Kiihlhduser nicht ausgelastet, so dass ihm keinerlei
Auftrag entgangen sei, jedoch konne sich dies, so meint F,
nicht zugunsten der C-GmbH auswirken.

Priifen Sie, ob F die Anlieferungs- und Lagerungskosten
erstattet erhalt.
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Kaufvertrag?

Einigung?

Form

Dissens

Uberbriickung durch
die Grundsatze des
kaufmannischen
Bestatigungs-
schreibens?

Steaks fiir alle”

Ausgangsfall

Anspruch der C-GmbH gegen K auf Zahlung von 100.000 Euro
aus Kaufvertrag i.V.m. § 433 1| BGB

Die C-GmbH kann von K Zahlung der 100.000 Euro verlan-
gen, wenn zwischen den beiden ein entsprechender Kauf-
vertrag iiber den Verkauf des Steakhauses in Dachau zu-
stande gekommen ist.

Zwischen C, der die GmbH als einziger Geschiftsfiihrer
gemif § 35 GmbHG allein vertritt™, und K haben Vertrags-
verhandlungen stattgefunden, an deren Ende beide der An-
sicht waren, dass das Geschdft nunmehr perfekt sei. Damit
haben sie sich grundsitzlich iiber den Verkauf geeinigt.

Eine schriftliche Fixierung ist nicht erforderlich, da die
Verduflerung einer Filiale - sofern nicht gleichzeitig Grund-
besitz mit verkauft wird, was gemdf3 § 311 b I BGB der nota-
riellen Beurkundung bediirfte - mangels entgegenstehender
Formvorschrift grundsétzlich formlos méglich ist.

Fraglich ist jedoch, ob eine wirksame Einigung iiber die
wesentlichen Vertragsbestandteile des Kaufvertrags erfolg-
te. Neben der Festlegung des Kaufgegenstands, hier also der
Filiale nebst Inventar, ist die Hohe des Kaufpreises vertrag-
lich zu vereinbaren. Nach Abschluss des Verhandlungsge-
sprichs gab es unterschiedliche Auffassungen iiber die Ho-
he des vereinbarten Kaufpreises zwischen K und der
C-GmbH. Zu diesem Zeitpunkt bestand somit ein Dissens,
so dass deshalb noch nicht von einer Einigung ausgegangen
werden kann.

Zu priifen ist aber, ob sich aus dem Umstand, dass die C-
GmbH per Fax den Kaufpreis von 100.000 Euro bestdtigte
und K dem nicht unverziiglich widersprach, eine vertragli-
che Einigung iiber den im Fax enthaltenen Kaufpreis ergibt.

Dieses Fax konnte als kaufménnisches Bestdtigungs-
schreiben einzuordnen und nach den Grundsitzen dieses
Rechtsinstituts das Schweigen des K als Einverstidndnis zu

7 Bei mehreren Geschiftsfiihrern besteht geméf §35 I 2 GmbHG
iibrigens - sofern im Gesellschaftsvertrag nichts anderes gere-
gelt wird - Gesamtvertretung, d.h. es miissen simtliche Ge-
schiftsfithrer bei der Vertretung mitwirken.
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den im Bestédtigungsschreiben niedergelegten Bedingungen
zu werten sein.

Nach den gewohnheitsrechtlich anerkannten Grund-
sdtzen des kaufminnischen Bestdtigungsschreibens muss
sich derjenige, der einem entsprechenden Schreiben nicht
unverziiglich widerspricht, dessen ggf. abweichenden Inhalt
als Vertragsinhalt entgegenhalten lassen®. Dadurch kann
selbst ein etwaiger Dissens iiberbriickt werden.

Entscheidende Bedeutung kommt daher der Frage zu, ob
hier die Voraussetzungen fiir die Anwendung des Instituts
des kaufménnischen Bestdtigungsschreibens vorliegen und
ob die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind.

Die Anforderungen an ein kaufménnisches Bestétigungs-
schreiben gelten grundsitzlich fiir alle Kaufleute.

K ist nach §2 HGB ebenfalls Kaufmann, da er sich als
Kleingewerbetreibender im Handelsregister hat eintragen
lassen. Damit unterfillt er grundsétzlich uneingeschrankt
dem Handelsrecht. Fraglich ist jedoch, ob auch die nicht im
Handelsgesetzbuch geregelten Grundsitze des kaufménni-
schen Bestdtigungsschreibens auf Kaufleute nach §2 HGB
Anwendung finden.

Vor dem Inkrafttreten der HGB-Novelle mit Wirkung
zum 1. Juli 1998 wurde vertreten, dass die Grundsitze des
kaufménnischen Bestdtigungsschreibens auch auf Minder-
kaufleute sowie auf solche Personen anwendbar sind, die
einem Kaufmann dhnlich am Geschéftsverkehr teilnehmen.
Diskutiert wurde damals jedoch, ob sich jeder Minder-
kaufmann diese Grundsitze entgegenhalten lassen muss
oder ob innerhalb dieser Gruppe zu differenzieren ist. Der
BGH begrenzte die Anwendung der Grundsétze beim Min-
derkaufmann auf solche Personen, die in gréflerem Umfang
am Geschiftsverkehr teilnehmen™. Auch heute werden
nach einer Ansicht Kleingewerbetreibende unabhingig von
ihrer Handelsregistereintragung vom Anwendungsbereich
des kaufménnischen Bestédtigungsschreiben ausgenommen,
sofern von ihnen nach der Verkehrsauffassung nicht erwar-
tet werden kann, dass sie den Umgang mit dem kaufménni-
schen Bestitigungsschreiben kennen'®.

Diese Ansicht mag fiir Kleingewerbetreibende zutreffend
sein, die nicht im Handelsregister eingetragen sind. Fraglich
ist, ob auch bei im Handelsregister eingetragenen Kleinge-

58 Karsten Schmidt, §19 111 1 a.
%% BGHZ 11, 1, 3.
60 Karsten Schmidt, §19 111 2 a.

Grundsatz

Voraussetzungen

Anwendungsbereich

Kaufmann nach
§2 HGB?

Differenzierung im
Einzelfall?

Abwégung
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Stellungnahme

Ausnahmen

Zwischenergebnis

werbetreibenden eine diesbeziigliche Differenzierung ange-
nommen werden kann. Dafiir spricht, dass nur von Kauf-
leuten, die im grofleren Umfang am Handelsverkehr teil-
nehmen, erwartet werden kann, dass sie die Wirkungen des
kaufménnischen Bestdtigungsschreibens kennen. Ferner
geht es hier um ein Geschift von weitreichender Bedeutung
und nicht um die Lieferung von gewéhnlichen Waren.

Dennoch ist diese Differenzierung abzulehnen, da sie zu-
satzliche Rechtsunsicherheit ohne konkreten Gewinn schafft.
Was der Verkehr erwartet, wird im Einzelfall schwer fest-
stellbar sein. Es wiirde schwierige Abgrenzungsprobleme
aufwerfen zu kldren, wer im gréf3eren Umfang am Geschifts-
verkehr teilnimmt. Entscheidet sich ein Kleingewerbetrei-
bender fiir die Handelsregistereintragung, so hat er vorher
ausreichend Gelegenheit, sich eingehend iiber die kauf-
ménnischen Gepflogenheiten und Instrumente zu informie-
ren. Ldsst er sich trotz der damit verbundenen Nachteile
eintragen, beruht dies auf seiner freien Entscheidung. Ein
Entgegenhalten der Grundsitze iiber das kaufméinnische
Bestitigungsschreiben ist ihm daher zumutbar'®.

Ist es im Einzelfall unbillig, die Grundsétze auf einen
Gewerbetreibenden anzuwenden, so sollte hier eher bei der
Unredlichkeit des Bestdtigenden, die eine immanente Gren-
ze des Instituts des kaufminnischen Bestdtigungsschrei-
bens darstellt, angesetzt werden. Eine Unredlichkeit lige
vor, wenn ein Kaufmann ein Verhandlungsergebnis abwei-
chend vom Vereinbarten mit dem Ziel bestétigt, die Rechts-
folgen des kaufménnischen Bestdtigungsschreibens herbei-
zufithren, obwohl er weif}, dass der Gegner dieses Institut
nicht kennt. Handelt der Bestédtigende unredlich, so kann er
dem Adressaten des Bestdtigungsschreibens dieses nicht
entgegenhalten.

Die Grundsdtze des kaufminnischen Bestdtigungsschrei-
bens gelten daher sowohl zugunsten als auch zu Lasten des K.

Die GmbH, die das Verhandlungsergebnis bestétigt hat,
unterfillt als Handelsgesellschaft ebenfalls dem Handels-

" Die Grundsitze des kaufminnischen Bestitigungsschreibens

werden von Teilen der Lehre auf alle Unternehmer einschlief3-
lich Freiberufler angewandt, Lettl, S$10 Rdnr. 52; Koller/Roth/
Morck, § 346 Rdnr. 24; OLG Hamm VersR 2001, 1241 (Rechts-
anwalt).
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recht, so dass sie sich auf die Wirkungen eines kaufménni-
schen Bestitigungsschreibens grundsitzlich berufen kann'®,

Des weiteren miisste es sich bei dem Fax um ein kauf-
ménnisches Bestdtigungsschreiben handeln. Zweck des
kaufménnischen Bestdtigungsschreibens ist die Fixierung
des Vertragsinhalts auf der Basis vorhergehender langerer,
insbesondere miindlich gefiihrter Verhandlungen. Gerade
diesen Zweck hatte hier das Fax der GmbH. Dem Fax waren
intensive Vertragsverhandlungen zwischen C und K voraus-
gegangen.

Die Bestitigung der GmbH sollte deklaratorisch den ge-
tatigten Vertragsschluss bestétigen, d.h. den Inhalt des als
geschlossen betrachteten Vertrags zur Klarstellung wieder-
geben.

Anmerkung: Das Bestdtigungsschreiben kann konstitutiv oder de-
Klaratorisch sein. Beim konstitutiven Bestitigungsschreiben ist
vorher noch kein Vertrag geschlossen worden, dieser kommt erst
durch die Anwendung der Grundsitze des kaufménnischen Bestd-
tigungsschreibens zustande. Es handelt sich beispielsweise um die
Fille des Handelns ohne Vertretungsmacht. Selbst die fehlende
Vollmacht auf Seiten des Empfangers kann also durch die Grund-
sdtze des Bestdtigungsschreibens iiberbriickt werden.

Das deklaratorische Bestitigungsschreiben setzt hingegen einen
bereits geschlossenen Vertrag voraus, bei abweichender Bestiti-
gung modifiziert es jedoch seinen Inhalt, da nunmehr das im Bes-
tatigungsschreiben Zugrundegelegte Geltung erlangt.

Nach den zwischen C und K gefiihrten Vertragsverhand-
lungen miisste das Verhandlungsergebnis in engem zeitli-
chen Zusammenhang mit den gefiihrten Gesprachen besta-
tigt worden sein. Nur wenn das Bestdtigungsschreiben zeit-
nah erfolgt, muss sich der Empfinger die Wirkungen ent-
gegenhalten lassen. Da C fiir die GmbH sofort, nachdem er
in das Biiro zuriickgekehrt war, das seiner Meinung nach
Vereinbarte zusammengefasst und in dem Schreiben wie-
dergegeben hat, besteht ein enger zeitlicher Zusammenhang

> Nach h.M. muss der Bestitigende ebenso wie der Empfinger
nicht unbedingt Kaufmann sein. Die in §§3831II, 407 III 2,
453 I1I 2, 467 111 2 HGB genannten Personen sowie Unterneh-
mer, die erwarten konnen, dass ihnen gegeniiber nach kauf-
ménnischer Sitte verfahren wird, werden gleichgestellt, siehe
Koller/ Roth/Morck, § 346 Rdnr. 24.

Kaufmé@nnisches
Bestatigungs-
schreiben?

Enger zeitlicher
Zusammenhang
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Immanente Grenzen

Redlichkeit

Ergebnis

mit den Vertragsverhandlungen. Daher liegt auch diese Vor-
aussetzung vor'®,

Es bleiben die sog. immanenten Grenzen des Rechtsinsti-
tuts zu priifen. Eine solche Grenze liegt vor, wenn das kauf-
miénnische Bestdtigungsschreiben so stark vom tatsdchli-
chen Inhalt des Verhandlungsergebnisses abweicht, dass
mit dem Einverstindnis des Empfingers aus objektiver
Sicht nicht gerechnet werden konnte. Die Uberschreitung
des Preises in Hohe von 25 % (bezogen auf 8o.000 Euro)
diirfte aber noch keine so starke Abweichung darstellen,
zumal gerade bei den Preisen fiir Gasthduser starke Diffe-
renzen bestehen. Ein Verkehrswert ldsst sich hier schwer
bestimmen. Diese immanente Schranke ist daher nicht i-
berschritten'®.

Ferner darf der Bestdtigende das Bestdtigungsschreiben
nicht wunredlich eingesetzt haben. Dies konnte vermutet
werden, wenn C gewusst hat bzw. davon ausgegangen ist,
dass K als Betreiber einer Einmann-Imbissbude wohl keine
Kenntnis von dem kaufménnischen Institut des Bestiti-
gungsschreibens hat. Es bestehen jedoch keinerlei Anhalts-
punkte dafiir, dass C bekannt war, dass K lediglich einen
kleinen Betrieb fiihrt. Hinzu kommt, dass K sich sehr pro-
fessionell in den Vertragsverhandlungen gerierte und sich
als erfahrener Gastronom ausgab. Von einer Unredlichkeit
der C-GmbH kann daher keine Rede sein.

Die Voraussetzungen des kaufménnischen Bestdtigungs-
schreibens liegen damit vor. Da K dem Schreiben nicht un-
verziiglich widersprochen hat, muss er sich den Inhalt ent-
gegenhalten lassen.

K kann die fingierte Willenserkldrung, die in seinem
Schweigen zu sehen ist, auch nicht durch eine Anfechtung
unter Berufung darauf zerstoren, dass er sich iiber die Be-
deutung seines Schweigens geirrt habe'®. Dies wiirde der
Fiktion zuwiderlaufen und zu einer Aushebelung des vor-

"% Die Praxis bejaht einen engen zeitlichen Zusammenhang, wenn

das Bestdtigungsschreiben ca. zwei bis vier Tage nach den Ver-
tragsverhandlungen zugeht, siehe Wagner in: Rohricht/v. West-
phalen, §346 Rdnr. 41. Entscheidend fiir die Bemessung der
Frist sind die Umsténde des Einzelfalls (umfangreiche Ver-
tragsverhandlungen oder eine lange Heimfahrt des Bestiti-
genden sprechen beispielsweise dafiir, die Frist eher mit vier
als mit zwei Tagen anzusetzen).

Gegenteiliges ist selbstverstandlich vertretbar.

% BGHZ 11, 1, 5.

164
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rangigen und bezweckten Vertrauensschutzes fithren. Die
§§ 119 ff. BGB gelten zwar fiir das Schweigen auf ein kauf-
ménnisches Bestdtigungsschreiben analog, ein Irrtum iiber
die Bedeutung des Schweigens kann nach Sinn und Zweck
jedoch nicht Anfechtungsgrund sein. K kann somit nicht
anfechten.

Der Vertrag gilt demzufolge in Hohe von 100.000 Euro
als geschlossen. Die GmbH darf auf Erfiillung desselben be-
stehen und von K Zahlung der 100.000 Euro Zug um Zug
gegen Ubergabe der Filiale verlangen.

Anmerkung: Das kaufménnische Bestitigungsschreiben ist von der
sog. Auftragsbestitigung zu unterscheiden. Die Auftragsbestiti-
gung setzt keine Verhandlungen voraus, sondern stellt lediglich die
Annahme eines Angebots unter Anderungen gemif §150 II BGB
dar. Bestellt z.B. ein Kaufmann Waren und wird dieser Auftrag ab-
weichend bestitigt, so gilt das Schweigen auf die Auftragsbestiti-
gung grundsitzlich nicht als Annahme. Wird allerdings die Ware
ohne Widerspruch entgegengenommen, so kann in der Lieferung
der Ware und der konkludenten Annahme ein erneuter, dann
wirksamer Vertragsabschluss gesehen werden.

1. Variante

I. Anspruch des R gegen die C-GmbH auf Zahlung der 100
Euro, die R zusditzlich aufwenden musste

1. Anspruch aus §37611HGB

Ein Anspruch des R konnte sich zunéchst aus §376 11 HGB
herleiten, der beim sog. Fixhandelskauf unter bestimmten
Voraussetzungen einen Schadensersatzanspruch wegen
Nichterfiillung gewéhrt.

Ein vertraglicher Schadensersatzanspruch wegen Nicht-
erfiilllung setzt voraus, dass zwischen R und der C-GmbH
tiberhaupt ein Vertrag iiber die Lieferung der zehn Platten
geschlossen wurde. Der Brief der C-GmbH, wonach das
Weihnachtsfest bevorstehe und man doch Platten bei der
GmbH bestellen konne, stellt kein verbindliches Vertrags-
angebot dar. Es fehlt schon an der notwendigen Konkreti-
sierung und dem Rechtsbindungswillen. In dem Schreiben
wird lediglich komplett das Sortiment vorgestellt und der
Interessent aufgefordert, seine Bestellung abzugeben. Dies
ist eine typische invitatio ad offerendum.

Das Angebot zum Abschluss eines Kaufvertrags gab
vielmehr R ab, als er schriftlich die zehn Platten fiir die
Weihnachtsfeier bestellte. Diese Willenserklarung ging der

Anspruch: (+)

Auftragsbestétigung

Fixhandelskauf

Vertrag?

Angebot
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Annahme?

Durch Schweigen?

§362 HGB

Geschaftsbesorgung?

C-GmbH auch gemif} §130 I 1 BGB zu, wie ihre Mitarbeiter
selbst einrdumten. Damit liegt ein wirksames Vertragsan-
gebot vor.

Fraglich ist jedoch, ob die C-GmbH dieses Angebot an-
genommen hat. Auf Nachfrage des R am 15. Dezember wur-
de ihm mitgeteilt, dass man infolge von Arbeitsiiberlastung
den Auftrag nicht angenommen habe. In diesem Verhalten
kann also keinesfalls eine Annahme liegen.

Moglicherweise kann bereits durch das Schweigen der C-
GmbH von einer Annahme ausgegangen werden.

Grundsitzlich misst man dem bloflen Schweigen nicht die
Bedeutung einer Willenserkldrung bei. Danach hitte die C-
GmbH das Angebot nicht durch das blole Nichtstun ange-
nommen. Hier gilt jedoch unter Umstdnden eine Ausnahme,
da die C-GmbH sich ja gerade schriftlich bei R angedient hat-
te, diesem fiir die Weihnachtsfeier Platten zu liefern.

Diese Konstellation kénnte von § 362 HGB, der unter be-
stimmten Voraussetzungen das Schweigen im Handelsver-
kehr als Annahme wertet, gedeckt sein.

Nach dieser Vorschrift gilt das Schweigen in zwei Fall-
gruppen als Annahme, sofern nicht unverziiglich widerspro-
chen wird: Danach gilt erstens das Schweigen eines Kauf-
manns, dessen Gewerbebetrieb die Besorgung von Geschéf-
ten fiir andere mit sich bringt, dann als Willenserkldrung,
wenn ihm das Angebot von jemanden zugeht, mit dem er in
Geschiftsverbindung steht. Zweitens wird das Schweigen
des Kaufmanns dann als Willenserklirung gewertet, wenn
das Angebot von einer Person zugeht, demgegeniiber sich
der Kaufmann zuvor zu einer Geschiftsbesorgung erboten
hat. Beiden Fallgruppen ist gemeinsam, dass die Willenser-
klarung einem Kaufmann zugehen muss. Die C-GmbH ist
als Handelsgesellschaft gemdfl §6 I HGB den Kaufleuten
gleichgestellt. Fiir sie gilt daher uneingeschrankt das HGB.

§362 HGB setzt in beiden Alternativen des weiteren vor-
aus, dass eine Geschidftsbesorgung Vertragsinhalt ist bzw.
werden sollte. Fraglich ist, ob die nachgefragte Tétigkeit der
C-GmbH, ndmlich die Anlieferung und das Servierfertig-
Machen der Platten darunter fillt. Traditionell wird unter
Geschiftsbesorgung die Tétigkeit der Kommissiondre, Spe-
diteure, Lagerhalter sowie Frachtfithrer verstanden. Eine
Geschiftsbesorgung fiir andere betrifft aber jede selbstédn-
dige Tédtigkeit wirtschaftlicher Art fiir Dritte in deren Inte-
resse. Die reine Verkaufstétigkeit, wie sie hier vorliegt, ist
keine Geschiftsbesorgung, auch dann nicht, wenn mit ihr
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die Anlieferung und das ,,Servierfertig-Machen“ der Platten
verbunden ist.

Vorliegend steht der Warenabsatz und nicht die Ge-
schiftsbesorgung im Vordergrund. Im {iibrigen ist zweifel-
haft, ob die Tétigkeit der Geschéftsbesorgung auch Service-
leistungen wie Servierfertig-Machen umfasst oder ob nur
Tatigkeiten ,hoherer Art“ gemeint sind'®. Dies kann offen
bleiben, da — wie ausgefiihrt — bei der hier vertraglich ver-
einbarten Leistung ohnehin nicht die Erbringung einer
Dienstleistung, sondern der Warenabsatz im Vordergrund
steht. Die GmbH erbringt damit keine Geschiftsbesorgung.
Die Ausklammerung von Warenlieferungen aus dem An-
wendungsbereich des §362 HGB lisst sich im Ubrigen da-
mit begriinden, dass sich bei Warenlieferungen der Verkau-
fer in der Regel seinerseits mit den Waren eindecken muss.
Falls ihm dies mangels auf dem Markt verfiigbarer Ware
nicht gelingt, ist er zur Erfiillung aulerstande. Die Erfiil-
lung einer Geschiftsbesorgung hingegen kann vom Kauf-
mann in der Regel gewéhrleistet werden.

Als Zwischenergebnis ldsst sich festhalten, dass die
GmbH hier keine Geschiftsbesorgung erbringt, so dass fiir
sie beide Fallgruppen des § 362 HGB ausscheiden.

Das Schweigen der C-GmbH kann daher nicht gemaf3
§362 HGB als Annahme gewertet werden.

Anmerkung: Es war hier nicht erforderlich, zwischen den beiden
Fallgruppen des §362, HGB zu differenzieren. In der ersten Fall-
gruppe ist neben den im Fall diskutierten Tatbestandsmerkmalen
das Bestehen einer Geschiftsverbindung erforderlich. Bei der zwei-
ten Fallgruppe verlangt das Gesetz, dass der Kaufmann seine Diens-
te als Geschidftsbesorger zur Disposition gestellt hat. Dies ist im Aus-
gangsfall durch den personlich adressierten Brief geschehen.

Andererseits sind auch bei Warengeschiéften Fallgruppen
anerkannt, in denen das Schweigen als Annahme gilt. So
kann sich bei einer laufenden Geschdftsverbindung eine
Praxis entwickeln, wonach ein Geschidftspartner Ware be-
stellt und davon ausgehen kann, dass der andere liefert, so-
fern dieser nicht widerspricht. Eine solche laufende Ge-
schiftsbeziehung besteht zwischen der C-GmbH und R je-

196 Koller/Roth/Morck, §362 Rdnr. 6, der Begriff Geschiftsbesor-
gung deckt sich nicht mit den §$ 662, 675 BGB; er umfasst jede
selbstdndige Tétigkeit wirtschaftlicher Art fiir einen anderen,
ohne dass es sich wie im BGB um Tétigkeiten hoherer Art
handeln muss.

Warenabsatz

Zwischenergebnis

Weitere Fallgruppen
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Anspruch: (-)

Vertrag?

Zugang der Annahme?

doch nicht. Weitere Fallgruppen sind jene des Kontrahie-
rungszwangs, bei denen der Antragende davon ausgehen
kann, dass der andere das Angebot annimmt, sowie die Fél-
le des bereits abschlussreifen Vertrags, bei dem sich dann
einer der Vertragspartner zu einem konkreten Angebot
entschlieflit. Schweigt der andere daraufhin, so kann dies
unter Umstdnden als Zustimmung gewertet werden. Die
genannten Fallgruppen sind offensichtlich hier nicht ein-
schldgig, so dass es dabei bleiben muss, dass durch die blo-
Be Nichtbearbeitung des Auftrags kein Vertrag zustande
gekommen ist.

Mangels Annahme besteht kein etwaiger vertraglicher
Schadensersatzanspruch, der auf die Zahlung des zusétzlich
aufgewendeten Betrags von 100 Euro gerichtet sein konnte.

2. Sonstige Anspriiche

Weitere Anspriiche vertraglicher Art bestehen mangels wirk-
samen Vertragsschlusses nicht. Sonstige Anspruchsgrund-
lagen sind nicht ersichtlich.

Il. Anspruch des R gegen die C-GmbH auf Zahlung der 100
Euro, die er zusditzlich fir die Platten aufwenden musste

1. Anspruch aus §37611 HGB

Ein Anspruch des R gegen die C-GmbH koénnte sich eben-
falls zunéchst aus §376 I 1 HGB ergeben. Auch hier ist fiir
den vertraglichen Schadensersatzanspruch zunichst Vor-
aussetzung, dass zwischen den beiden iiberhaupt ein Ver-
trag tiber die Lieferung der Platten zustande gekommen ist.
Wie unter a. dieser Variante gab R ein Vertragsangebot ab.
Die C-GmbH hat dieses offenbar angenommen, jedoch in-
folge von Uberlastung nicht ausgefiihrt. Sie ist aber weiter-
hin leistungsbereit.

Damit wurde der Antrag des R angenommen, R aller-
dings davon nicht in Kenntnis gesetzt. Die Annahme ist wie
das Angebot eine Willenserkldrung, die erst mit Zugang
wirksam wird ($130 I1BGB). Der Erklirung der Annahme
bedarf es jedoch gemdfl §151 Satz 1 BGB nicht, wenn der
Antragende hierauf verzichtet hat. Ein solcher Fall liegt hier
vor, da R bei seiner Bestellung angab, dass die C-GmbH
sich nur melden mdoge, sofern sie nicht liefern kann oder
will. Damit ist die Annahme auch ohne Erklirung gegen-
iiber R wirksam geworden, so dass der Vertrag hier zu-
stande kam.
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§376 HGB setzt als handelsrechtliche Vorschrift zu-
nichst voraus, dass derjenige, der Schadensersatz leisten
muss, Kaufmann ist. Die C-GmbH fillt - wie ausgefiihrt -
als Handelsgesellschaft in jedem Fall unter das Handels-
recht.

Als weitere wichtige und zentrale Voraussetzung des
§376 HGB muss ein Fixhandelskauf vorliegen. Die Vor-
schrift betrifft das sog. relative Fixgeschift, das vom absolu-
ten Fixgeschéft abzugrenzen ist. Beim absoluten Fixgeschaft
tritt im Falle, dass nicht zum vereinbarten Zeitpunkt gelie-
fert wird, eine Unmaoglichkeit der Erfiillung ein. Die Rechts-
folgen bestimmen sich hierfiir nach den gesetzlichen Vor-
schriften fiir die Unmoglichkeit (§$ 275, 283, 326 ff. BGB).
Da hier die Lieferung der Platten durchaus noch méglich
ist, liegt kein Fall der Unmoglichkeit vor.

Beim relativen Fixgeschift ist zwar die Leistung grund-
sdtzlich noch mdoglich, die Leistungszeit ist jedoch fiir die
Parteien so wesentlich, dass mit ihrer Einhaltung der Ver-
trag als Ganzes stehen und fallen soll.

Fraglich ist, ob hier vereinbart wurde, dass der Vertrag
nur dann Bestand haben soll, wenn die C-GmbH piinktlich
am 15. Dezember bis 15.00 Uhr liefert. R hat in seiner Bestel-
lung den Zusatz ,Fix“ aufgenommen. Hierbei handelt es
sich um eine iibliche Klausel, die verwendet wird, wenn
man einen Fixhandelskauf zugrunde legen will. Wie eror-
tert, hat die C-GmbH den Antrag ohne Anderung ange-
nommen, so dass auch die Fixklausel Vertragsbestandteil
geworden ist. Damit liegt hier ein sog. Fixgeschift vor.

Anmerkung: Weitere Fixklauseln sind z.B.: ,genau ,sofort“ und
»prazise“. Nicht fiir ausreichend werden die Formulierungen wie
»prompte Lieferung“ oder ,,ohne Nachfrist“ angesehen. Die Klau-
sel ,,Spitestens bis“ sei nur ein Indiz fiir ein Fixgeschift'”. Die
Grenzziehung ist willkiirlich und tiberzeugt nicht. Grundsitzlich
ist die Verwendung einer Fixklausel ein wichtiges Indiz fiir das
Vorliegen eines Fixhandelskaufs, der Beweis des Gegenteils ist aber
grundsitzlich moglich.

Die Voraussetzungen des §376 HGB liegen somit vor. Da-
mit ist R ohne weitere Voraussetzungen zum Riicktritt be-
rechtigt. R begehrt hier jedoch Schadensersatz in Hohe von
100 Euro, die er fiir den Kauf der Platten zusitzlich aufwen-
den musste. Schadensersatz kann R gemif$ §376 I 12. Fall

7 OLGR Kéln 2000, 374.

Kaufleute?

Relatives Fixgeschaft

Fixklausel

Zwischenergebnis
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Verzug?

§286 11 BGB

§286 1V BGB

Anspruch: (+)

Schadensersatz statt
Leistung

§28111BGB

HGB nur dann verlangen, wenn sich die C-GmbH zusitzlich
noch im Verzug geméf §§ 286 ff. BGB befunden hat.

Es muss daher gepriift werden, ob auch die Vorausset-
zungen des Verzugs vorliegen.

Die Leistungszeit der C-GmbH war kalendermaf3ig exakt
vereinbart. Es sollte am 15. Dezember bis 15.00 Uhr geliefert
werden. Mit Ablauf des Lieferzeitpunkts geriet die C-GmbH
in Verzug. Wegen der kalenderméfligen Bestimmtheit be-
durfte es keiner Mahnung (§ 286 II BGB).

Ein Verzug wire nur dann ausgeschlossen, wenn die C-
GmbH beweisen konnte, dass sie die Verzogerung nicht zu
vertreten hitte (§286 IV BGB). Die blofle Arbeitsiiberlas-
tung reicht nicht, um hier den Entlastungsbeweis anzutre-
ten. Wenn die C-GmbH keine Kapazitidten mehr frei hatte,
so hitte sie den Auftrag ablehnen miissen. Ein Verzug liegt
somit vor. R kann also ohne weitere Voraussetzungen Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung verlangen.

Durch die Nichterfiillung musste R bei T einkaufen und
zusidtzliche Kosten in Héhe von 100 Euro aufwenden. Dies
ist ein typischer Nichterfiillungsschaden, der nach $§376
I HGB zu ersetzen ist.

2. Anspruch aus §§2811,2801, 280 I, 286 BGB

Als weitere Anspruchsgrundlage wegen des zusétzlich aufge-
wandten Betrags in Hohe von 100 Euro ist schliellich an
§286 BGB zu denken. Dessen Voraussetzungen sind das Vor-
liegen eines Schuldverhailtnisses, das hier mit dem Kaufver-
trag zweifelsohne gegeben ist, sowie Nichterbringung einer
falligen Leistung. Auch letzteres liegt, wie ausgefiihrt, vor.
§28111BGB verlangt jedoch zusitzlich zu §376 HGB eine
erfolglose Fristsetzung. Da die C-GmbH weiterhin leistungs-
bereit ist, wiirde dieses Erfordernis auch nicht entfallen.

Eine Fristsetzung ist jedoch gemdf} §281I1 BGB aus-
nahmsweise dann entbehrlich, besondere Umstinde vorlie-
gen, die unter Abwigung der beiderseitigen Interessen die
sofortige Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs
rechtfertigen. Diese Voraussetzung liegt vor, da R wegen
der Termingebundenheit kein Interesse an einer verspite-
ten Lieferung hat. Die piinktliche Lieferung war fiir R von
wesentlichem Interesse. Erfolgt diese nicht, so niitzt R eine
spétere Erfiillung nichts mehr, da die Weihnachtsfeier dann
bereits stattgefunden hat. Einer Fristsetzung bedarf es da-
her hier ausnahmsweise nicht. Die Voraussetzungen des
§2811I BGB liegen somit vor. Ferner verlangt 280 II BGB
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bei einem Anspruch wegen Verzogerung der Leistung. dass
die Verzugsvoraussetzungen nach § 286 BGB vorliegen, was
wie unter I. ausgefiihrt der Fall ist.

F kann nach dieser Vorschrift daher Schadensersatz in
Hohe von 100 Euro begehren.

3. Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens gemdf3 §§280 1,
28011, 286 BGB

Da die C-GmbH, wie ausgefiihrt, im Verzug ist, kommt
auch diese Anspruchsgrundlage in Betracht. Danach wird
der sog. Verzogerungsschaden, d.h. der Schaden, der durch
den Verzug entstanden ist, ersetzt.

Schiden, die durch Deckungskiufe des Glaubigers ent-
stehen, werden jedoch als typische Nichterfiillungsschidden
grundsitzlich nicht von §280 I BGB erfasst. Der Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung kann nicht aus dieser Norm
begehrt werden. Die Vorschriften des §281 BGB und des
§376 HGB wiren {iberfliissig, wenn bereits nach § 280 BGB,
der wesentlich geringere Voraussetzungen aufstellt, Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung begehrt werden konnte.
Der Anspruch auf Ersatz des Verzogerungsschadens um-
fasst nur jene Positionen, die neben dem bestehenbleiben-
den Leistungsanspruch denkbar sind. Damit fallen die Kos-
ten eines Deckungskaufs nicht in den Schutzbereich dieser
Vorschrift.

Ein Anspruch aus § 280 I BGB scheidet aus.

2.Variante

I Anspriiche des F gegen die C-GmbH
1. Anspruch auf die Mehraufwendungen gemdl3 §373 | HGB

Die Selbstkosten der Lagerung koénnte F ggf. nach
§373 I HGB ersetzt verlangen. Danach ist der Verkdufer be-
rechtigt, bei Annahmeverzug des Kaufers die Ware auf Ge-
fahr und Kosten des Kéufers in einem Offentlichen Lager-
haus oder sonst in sicherer Weise zu hinterlegen. Die Vor-
schrift aus dem Handelsrecht gilt nur zu Lasten von Kauf-
leuten, also auch zu Lasten der C-GmbH.

Die C-GmbH miisste sich im Verzug der Annahme ge-
mif §§293 ff. BGB befunden haben. Die C-GmbH gerit in
Annahmeverzug, wenn sie die ihr vertragsgemdfl angebote-
ne Leistung nicht annimmt. Da vertraglich der 10. Dezem-
ber als Liefertermin vereinbart worden ist, kommt die C-

Anspruch: (+)

Verzugsschaden?

Deckungskauf?

Anspruch: (-)

Selbstkosten der
Lagerung

Annahmeverzug
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Erstattungsfahige
Kosten

Anspruch: (-)

Grundlagen

Fist Kaufmann

Selbsteinlagerungs-
kosten?

GmbH in Verzug, wenn sie die ihr an diesem Tag tatsdch-
lich angebotene Ware nicht annimmt. Mit dem Angebot des
F am 10. Dezember trat somit Glaubigerverzug ein.

Fraglich ist jedoch, ob die von F geltend gemachten
Selbstkosten bzw. iiblicherweise vereinbarten Lagerungs-
kosten nach §377 I HGB erstattungsfihig sind. Diese Vor-
schrift spricht von Lagerung in einem offentlichen Lager-
haus bzw. von Hinterlegung. F betreibt kein o6ffentliches
Lagerhaus, da er kein Lagerhalter geméf} § 467 HGB ist, der
seine Lagerhduser fiir die Offentlichkeit bereithilt. F kann
das Fleisch auch nicht bei sich im Sinne des §373 1 HGB
hinterlegen, da die Hinterlegung gemaf3 §$ 372, 374 BGB bei
der Hinterlegungsstelle - dem zustdndigen Amtsgericht —
zu erfolgen hat.

§373 1 HGB gewdhrt also nur einen Aufwendungsersatz-
anspruch bei der Fremdeinlagerung und scheidet somit als
Anspruchsgrundlage fiir F aus.

2. Anspruch aus §354 | HGB wegen der Einlagerungskosten

F konnte die begehrten Einlagerungskosten unter Um-
stinden aus § 354 I HGB beanspruchen. Danach kann, wer
in Ausiibung seines Handelsgewerbes fiir einen anderen
Geschifte besorgt oder Dienste leistet, die iibliche Provision
verlangen. Fiir den Fall der Aufbewahrung regelt die Vor-
schrift, dass der Kaufmann, der fiir andere Waren aufbe-
wahrt, Lagergeld nach den am Ort iiblichen Sédtzen fordern
darf.

Voraussetzung ist zundchst, dass derjenige, der die
Dienstleistung erbringt, hier also F, ein Kaufmann ist. Da F
als Fleischgrof$hdndler eine gewerbliche Tadtigkeit ausiibt,
die eine kaufménnische Organisation erfordert, ist er Kauf-
mann, weshalb § 354 I HGB fiir ihn gilt.

Umstritten ist, ob unter § 354 I HGB auch die Aufbewah-
rung durch den Verkéufer, d.h. den Schuldner im Falle des
Glaubigerverzugs, fallt'”’. Dagegen spricht, dass der Gesetz-
geber bereits in §373 1 HGB Rechtsfolgen fiir den Annah-
meverzug normiert hat und dies als abschlieflende Rege-
lung aufgefasst werden konnte. § 373 I HGB regelt allerdings
lediglich das Recht des Verkdufers zur Fremdeinlagerung.
Damit sollen Anspriiche aus §354 HGB nicht verdringt
werden. Dies folgt auch aus dem Zweck des § 354 HGB, der

%8 Der BGH wendet § 354 I HGB auf diese Konstellation an, siehe
BGH, NJW 1996, 1464; BGH, ZIP 2000, 1007, 1011.
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grundsdtzlich davon ausgeht, dass ein Kaufmann “nichts
umsonst tut®.

Damit kann F die ortsiiblichen Lagerungskosten geltend
machen. Da es keinerlei Anhaltspunkte gibt, dass die Kosten
iiberhoht sind, besteht somit der Anspruch aus § 354 HGB
auf Erstattung des geltend gemachten Betrags.

Die Kosten fiir die erste Anlieferung bekommt die C-
GmbH nicht aus §354 HGB erstattet, da diese Vorschrift
nur gilt, wenn keine vertragliche Regelung getroffen wurde.
Der Verkéufer ist bereits aus dem Kaufvertrag zur Anliefe-
rung auf seine Kosten verpflichtet, daher kommt ein An-
spruch aus § 354 HGB nicht in Betracht.

3. Anspruch auf die Mehraufwendungen gemdf3 § 304 BGB

F konnte die Lagerungskosten sowie die Kosten der ersten
Anlieferung schliefllich auch aus §304 BGB ersetzt verlan-
gen. Diese Vorschrift verlangt zundchst einen Annahme-
verzug der C-GmbH, der - wie ausgefiihrt - vorlag.

Die Vorschrift des § 304 BGB ist daher grundsitzlich ein-
schldgig. Nach §304 BGB kann der Schuldner vom Gldubi-
ger Ersatz der Mehraufwendungen verlangen. Die Norm
fithrt ausdriicklich aus, dass die Mehraufwendungen fiir das
erfolglose Angebot zu ersetzen sind. Damit muss die C-
GmbH in jedem Fall die Transportkosten in Héhe von 400
Euro erstatten.

Die Lagerungskosten fallen jedoch nicht unter diese Be-
stimmung, da Mehraufwendungen nur dann erstattet wer-
den, wenn sie tatsdchlich angefallen sind. Es ist unstreitig,
dass es sich um tatsdchlich aufgewandte Betrdge handeln
muss. Da F jedoch durch die Einlagerung keine vermo-
gensmiflige Einbufle erlitten hat - zumal ihm noch nicht
einmal ein anderer Auftrag entgeht -, sind ihm keine effek-
tiven Mehraufwendungen entstanden.

Aus §304 BGB kann F somit nur Ersatz fiir die Trans-
portkosten in Héhe von 400 Euro verlangen.

4. Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens gemdf3 §§280 1,
28011, 286 BGB

Fraglich ist, ob F die geltend gemachten Betrdge auch aus
§280 I BGB erstattet verlangen kann. Dann miisste sich die
C-GmbH nicht nur im Gldubiger-, sondern auch im
Schuldnerverzug befunden haben. Es ist anerkannt, dass
Schuldner- und Gldubigerverzug in einer Person innerhalb
eines Schuldverhiltnisses gleichzeitig vorliegen konnen. Der

Anspruch: (+)

Kosten fiir die erste

Anlieferung

Annahmeverzug

Mehraufwendungen
fiir die erste
Anlieferung

Selbsteinlagerungs-
kosten

Anspruch teilweise:
(+)

Schuldnerverzug
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Verzug (+)

Kosten fiir zweite
Anlieferung

Ubliche
Lagerungskosten

Kéufer einer Sache hat nicht nur das Recht auf Ubereig-
nung der Sache, sondern auch die Pflicht zur Abnahme der-
selben. Dies folgt aus § 433 II BGB, wonach der Kéiufer ver-
pflichtet ist, die Sache abzunehmen. Diese Abnahmepflicht
stellt in der Regel eine Nebenpflicht dar, kann aber auch -
z.B. wegen der Beschaffenheit der Ware als leicht verderblich
oder besonders sperrig - Hauptpflicht sein. Gleichzeitig mit
einem Annahmeverzug tritt daher Schuldnerverzug bei
Nichterfiillung der Abnahmepflicht durch Unterlassung oder
Verweigerung der Abnahmepflicht nach den §$ 286 BGB ein.

Da die C-GmbH zum kalendermiflig vereinbarten Lie-
ferzeitpunkt die Steaks nicht abnahm, geriet sie mit ihrer
Abnahmepflicht aus § 433 II BGB auch ohne Mahnung in
Schuldnerverzug.

Von einem Vertretenmiissen gemdfl §286IV BGB ist
hier zweifelsohne auszugehen, da es sich um ein organisa-
torisches Versdumnis handelte.

F hat somit auch Anspruch auf den durch den Verzug
entstandenen Schaden. Dieser besteht allerdings nicht in
den Kosten der ersten Anlieferung, da sich die GmbH zu
diesem Zeitpunkt noch nicht im Schuldnerverzug befand. F
konnte aus § 280 I BGB héchstens die Kosten einer zweiten
Anlieferung ersetzt verlangen. Denn erst die zweite Anliefe-
rung beruht auf dem Verzug. Im Ergebnis ist unstreitig,
dass nicht mehr als die tatsdchlich ausgelosten Mehrkosten
durch die Lieferung ersetzt werden miissen.

Die iiblichen Lagerungskosten konnen iiber §280 I BGB
wiederum nicht erstattet werden, da beim Verzugsschaden
nur tatsdchliche Vermogenseinbuflen erstattet werden. Sol-
che liegen jedoch, wie ausgefiihrt, nicht vor.
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Schwerpunkte: Aliudlieferung und Abtretungsverbot

Ausgangsfall

Oskar Ocular (O), der als Einzelkaufmann im Handelsregis-
ter eingetragen ist, stellt Brillengestelle her. Hierbei schneidet
er mit einer Laserschneidemaschine die einzelnen Bestand-
teile der Brillengestelle aus Blechen aus. Da die Schneide-
maschine nicht absolut prézise arbeitet, ist ein manuelles
Nachschleifen und Anpassen der Metallteile erforderlich.
Nunmehr kommt eine neue Lasermaschine namens ,,Prizisa
Plus“ auf den Markt, mit der sich die Bleche ohne Nachar-
beit ausschneiden lassen.

O kauft beim Héndler Sebastian Sorglos (S), der eben-
falls im Handelsregister eingetragen ist, ein Exemplar dieser
neuen Lasermaschine zum Preis von 50.000 Euro. S liefert
versehentlich das Vorgingermodell ,Laser-Cut“, das bei
weitem nicht die erforderliche Prizision bietet, zudem we-
sentlich klobiger und ungiinstiger im Energieverbrauch ist.
Im Lieferschein nimmt S auf die Bestellung und die Auf-
tragsbestitigung Bezug.

O stellt zwar sofort fest, dass es sich um das falsche Mo-
dell handelt. Er meldet sich indes erst eine Monat spiter bei
S und besteht schriftlich auf Lieferung des vereinbarten
Modells. S verweigert die Lieferung und beruft sich ,,Verspa-
tung®. O moge das Vorgidngermodell behalten. Besteht ein
Anspruch des O auf Lieferung des vereinbarten Modells?

Variante

O hat die gewiinschte Maschine erhalten. Nach drei Wo-
chen meldet sich das Bankhaus Best Banking (B) bei ihm
und fordert ihn zur Zahlung des Kaufpreises in Hohe von
50.000 Euro auf. Die Bank trédgt vor, S habe ihr sdmtliche
Kaufpreisforderungen gegen seine Abnehmer abgetreten. O
entgegnet, dies sei nicht moglich, da in seinen wirksam ein-
bezogenen Einkaufsbedingungen eine Regelung enthalten
ist, wonach Abtretungen nur mit seiner vorherigen Zu-



220 Klausur 14: ,,Brillen nach Maf3“

stimmung erfolgen diirfen. O sei jedoch vor der Abtretung
nicht gefragt worden, weshalb die Abtretung an die Bank
nicht wirksam sein kann. Die Bank hilt die Einwendungen
des O fiir unbeachtlich und besteht auf Zahlung. Zu Recht?
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m ,,Brillen nach MaR”

Anspruch des O gegen S auf Lieferung einer
Laserschneidemaschine namens ,Prézisa Plus” aus dem
Kaufvertrag gemdl3 § 439 | BGB

Urspriinglich hatte O aus dem Kaufvertrag einen Anspruch
auf Verschaffung einer Lasermaschine des Typs ,Prizisa
Plus®.

Fraglich ist, ob S mit der Lieferung des Vorgdngermo-
dells seine Verpflichtung gemédfl § 43311 BGB erfiillte. Die
Erfiillung bewirkt gemafl §362 BGB das Erloschen des ver-
traglichen Schuldverhéltnisses. Eine Erfiillung tritt nach der
vorgenannten Vorschrift jedoch nur dann ein, wenn die ge-
schuldete Leistung bewirkt wird. Geschuldet war die Liefe-
rung einer Lasermaschine namens ,,Prézisa Plus®, geliefert
wurde hingegen das Vorgiangermodell ,,Laser-Cut®.

Die Lieferung des Vorgangermodells konnte als Schlecht-
leistung oder als Falschlieferung aufgefasst werden. Nahe
liegender ist die Einordnung als Falschlieferung(sog. aliud-
Lieferung'®), da eine andere als die geschuldete Sache gelie-
fert wurde, die indes nicht mangelhaft ist.

Der Verkdufer ist bei einer Gattungsschuld, sofern nichts
anderes vereinbart ist, verpflichtet, eine Sache mittlerer Art
und Giite aus der vereinbarten Gattung zu leisten (§243 1
BGB). Welche Gattung konkret geschuldet wird, bestimmt
sich unter Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung in ers-
ter Linie nach der Parteivereinbarung’®. Liefert der Ver-
kdufer somit eine Sache, die iiberhaupt nicht mehr der ver-
einbarten Gattung angehort, so leistet er etwas anderes als
das, was vertraglich vorgesehen ist. Bewegt sich die Liefe-
rung jedoch innerhalb der vereinbarten Gattung, entspricht
sie aber nicht der vertragsmifligen bzw., falls nichts festge-
legt ist, der mittleren Art und Giite (§243 I BGB), so liegt
eine Schlechtlieferung vor.

Da sich S zur Lieferung einer Lasermaschine des Typs
»Prazisa Plus“ verpflichtet hat, war die Gattung eindeutig
bestimmt. Das Vorgidngermodell, das zudem klobiger ist
und einen héheren Energieverbrauch hat, gehért nicht der

%9 Aliud = das Andere (die Falschlieferung) im Gegensatz zum
peius = das Schlechte (die Schlechtlieferung).
V¢ BGH, WM 1989, 380, 381 (Glykol).

Anspruch auf
Lieferung ,Prazisa
Plus” entstanden

Erfiillung mit
JLaser Cut“?

Schlechtlieferung?
Falschlieferung?

Gattungsschuld

Zwischenergebnis
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Besonderheiten beim
Handelskauf

Riigeobliegenheit

Beiderseitiger
Handelskauf

Rechtsfolgen der
rechtzeitigen Riige

Reichweite der in
§434111 BGB
enthaltenen
Gleichstellung

Sachméngelgewahr-
leistungsrecht bei
genehmigungs-
fahigem aliud

vereinbarten Gattung an. Insofern liegt keine Schlecht-,
sondern eine Falschlieferung vor.

Liefert der Verkdufer eine mangelhafte Sache oder eine
andere als die Geschuldete Sache ordnet gilt in beiden Féllen
das Sachméngelgewdhrleistungsrecht des BGB da § 434 III
BGB anordnet an, das eine Falschlieferung der Schlechtleis-
tung gleichsteht. Daher kann offen bleiben, ob es sich um
eine Falsch- oder Schlechtleistung handelt.

Fraglich ist jedoch, ob diese Gleichstellung der Rechts-
folgen uneingeschriankt auch beim Handelskauf gilt.

Unter Kaufleuten besteht fiir den Kdufer nach §377 I HGB
die Verpflichtung, eingehende Ware unverziiglich zu unter-
suchen und sich zeigende Mingel ebenfalls unverziiglich
beim Verkéufer anzuzeigen. Versdumt dies der Kaufer, gilt
die Ware geméf3 § 377 II HGB als genehmigt, so dass etwaige
Anspriiche aufgrund von Sachméngeln ausgeschlossen sind.
Hier hat O erst einen Monat nach Lieferung die Abweichung
geriigt Die Riigeobliegenheit gilt wegen des Verweises auf
den Sachmangelbegriff des BGB geméf3 § 434 II BGB auch fiir
die Falschlieferung. Dies folgte vor der Schuldrechtsreform
aus §378 HGB, der fiir die Falschlieferung auf §377 HGB
verwies.

§ 377 HGB ist jedoch nur anwendbar, wenn ein beidersei-
tiger Handelskauf vorliegt. Das heifit, sowohl O als auch S
miisste die Kaufmannseigenschaft zukommen. O ist als
Produzent Gewerbetreibender und gemifl §1HGB Kauf-
mann. Erfordert sein Gewerbe keine kaufménnische Orga-
nisation, so wire er jedenfalls gemdfl §5 HGB Kaufmann,
da er im Handelsregister eingetragen ist. Gleiches gilt fiir S,
so dass ein beiderseitiger Handelskauf vorliegt. Die
§ 377 HGB ist damit grundsétzlich anwendbar.

O muss deshalb zur Erhaltung seiner Rechte in jedem
Fall die Schlecht- bzw. Falschlieferung riigen. Dies tat er
nicht, so dass er simtliche Rechte verloren haben konnte.

Der Gleichstellung der Falschlieferung mit der Schlecht-
lieferung in §434 III BGB hat den Zweck, Abgrenzungs-
schwierigkeiten zwischen der Schlecht- und Falschlieferung
zu vermeiden, indem bei den Rechtsfolgen eine Gleichbe-
handlung angeordnet wird. Fraglich ist jedoch, wie weit diese
Gleichbehandlung hinsichtlich der Rechtsfolgen reicht.

Der BGH hat vor der Schuldrechtsreform das Sachmin-
gelgewidhrleistungsrecht gemif3 §§ 459 ff. BGB a.F. nur bei
einer Falschlieferung angewandt, bei der sich um genehmi-
gungsfahige Ware, d.h. um ein sog. genehmigungsfahiges
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aliud nach § 378 HGB handelte'”". Nur wenn die Ware wegen
krasser Abweichung nicht genehmigungsfihig war, sollten
nicht die Sachmingelgewihrleistungs-, sondern die allge-
meinen Vorschriften (§$ 433 ff., 320 ff. BGB a.F.) anzuwen-
den sein'”.

Nur dann, wenn der Verkdufer unter keinen Umstdn-  Grenze: Krasse

den erwarten konnte, dass der Kidufer die Ware als ver-  Abweichung
tragsgemdfd akzeptiert, trat mit der Lieferung keine Erfiil-
lung ein, so dass der urspriingliche Erfiillungsanspruch
bestehen blieb. Eine Falschlieferung war dann nicht mehr
genehmigungsfihig, wenn die Lieferung derart krass von
der geschuldeten Gattung abweicht, dass eine Genehmi-
gung schlechterdings ausgeschlossen erscheinen musste'”.
Bei nicht genehmigungsfdhiger Ware bestand der ur-
spriingliche Erfiillungsanspruch fort. Der Kdufer konnte
deshalb ggf. nach §326 BGB a.F. gegen den Verkdufer we-
gen Schuldnerverzugs vorgehen.

Auch nach neuem Recht wird vertreten, dass nicht jede  Grenzen der

Falschlieferung der Schlechtleistung gleichgestellt werden  Gleichstellung
kann. Die gelieferte Ware muss sich zumindest aus Sicht
des Kdufers, z.B. indem der Verkédufer auf den Vertrag im
Lieferschein hinweist als Erfiillungsversuch darstellen'*.
Dies ist der Fall, da S im Lieferschein auf die Bestellung und
die Auftragsbestdtigung Bezug nimmt. Der Kédufer kann
damit erkennen, welchen Vertrag der Verkéufer erfiillen
will und dadurch priifen, ob vertragsgemaf3 geleistet wird.

Damit muss sich O wegen der nicht rechtzeitigen Riige  Anspruch: (-)
mit der Lieferung des Vorgiangermodells begniigen.

7! BGHZ 115, 286, 294 ff. (deutsches Granulat fiir tunesische Plas-

tikrohre).

BGH, NJW 1994, 2230; siehe auch Foerste, JuS 1994, 202, 206
m.w.N.

73 BGHZ 115, 286, 296 (deutsches Granulat fiir tunesische Plastik-
rohre).

Regierungsbegriindung BT-Drs. 14/6040, S. 216, dann gelten
die Grundsitze der Lieferung unbestellter Ware, a.A. Wilhelm
JZ 2001, 868, wonach jede Falschlieferung erfiillungstauglich
ist.

172

174
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Forderungsiibergang
auf B?

Abtretungsverbot

Einbeziehung

VerstoR gegen
§307 BGB

Variante

Anspruch des Bankhauses B gegen O aus dem Kaufvertrag
gemdl3 § 43311 BGBi.V.m. § 398 BGB

Der Kaufpreisanspruch gegen O ist wirksam entstanden.
Einwendungen des O aus dem Kaufvertrag bestehen grund-
sdtzlich nicht, da hier die gewiinschte Maschine méngelfrei
angeliefert wurde.

Zu priifen ist, ob nunmehr B das Recht hat, Zahlung an
sich zu verlangen. Dies wire der Fall, wenn der Kaufpreis-
anspruch auf B iibergegangen ist. Eine Forderung wird
durch Abtretung gemédfl §398 BGB iibertragen. S hat seine
Forderungen aus den Liefergeschiften an das Bankhaus B
abgetreten; fraglich ist jedoch, ob diese Abtretung wegen
des in den Einkaufsbedingungen des O verankerten Abtre-
tungsverbots wirksam ist.

Die Vereinbarung eines Abtretungsverbots ist rechtlich
grundsétzlich méglich (siehe § 399, 2. Alt. BGB).

Die Klausel ist ferner am AGB-Recht der §§ 305 ff. BGB
zu messen. Danach ist eine Einbeziehungs- und Inhaltskon-
trolle durchzufithren. Das Abtretungsverbot in den Ein-
kaufsbedingungen ist hier wirksam in den Kaufvertrag ein-
bezogen worden.

Problematisch ist jedoch, ob es einer Inhaltskontrolle
standhilt. Die das Abtretungsverbot enthaltende Klausel
konnte wegen Verstof3es gegen §307 BGB (Generalklausel)
unwirksam sein. Dann miisste die Klausel den Adressaten O
unter Abwégung der Interessen des Verwenders S unange-
messen benachteiligen. Der Verwender eines Abtretungs-
verbots setzt dieses ein, da er ein Interesse an einer iiber-
schaubaren Abrechnung hat. Er mochte verhindern, mit
einer Vielzahl von Anspruchstellern konfrontiert zu wer-
den, wobei er in jedem Einzelfall die Berechtigung des ihm
unbekannten Inhabers der Forderung zu iiberpriifen hétte.
Daher benachteiligt das Abtretungsverbot zwar den Ver-
tragspartner, der diese Forderungen nicht mehr an Dritte
zum Zwecke der Refinanzierung abtreten konnte, doch
stellt dies noch keine unangemessene Benachteiligung dar,
so dass die Klausel einer Inhaltskontrolle standhilt”® (Ge-
genteiliges ist vertretbar).

75 Siehe auch BGH 108, 52, 54 f.; BGH, NJW 2006, 3486.



Losung: ,,Brillen nach Maf3“ 225

Aufgrund des Abtretungsverbots wiirde danach zunéchst
eine Abtretung an die Bank scheitern. Das Abtretungsver-
bot konnte jedoch gemifd § 354 a HGB unwirksam sein.

Nach §354 a HGB ist ein Abtretungsverbot unwirksam,
wenn das Rechtsgeschift, das diese Forderung begriindet
hat, fiir beide Teile ein Handelsgeschéft darstellt. Da sowohl
O als auch S Kaufleute sind, wurde die Forderung aus ei-
nem Handelsgeschift begriindet”°.

§ 354 a HGB mochte dem Lieferanten, der als wesentliche
Kreditsicherheit oft lediglich iiber seine offenen Forderun-
gen verfiigt, eben diese als Kreditgrundlage erhalten. Der
Lieferant soll die Moglichkeit haben, sich durch Abtretung
dieser Forderungen zu refinanzieren. Unter Kaufleuten sind
daher bei beiderseitigen Handelsgeschiften Abtretungsver-
bote grundsitzlich unwirksam. Dies bedeutet, dass die
Bank materiellrechtlich Inhaberin der Forderung wurde.

Dennoch kann O mit befreiender Wirkung an S leisten.
Dies ergibt sich ausdriicklich aus §354 a Satz 2 HGB. O leis-
tet damit zwar nicht mehr an den Berechtigten, gleichwohl
ist nach dieser gesetzlichen Bestimmung die Leistung mit
befreiender Wirkung moglich. Dadurch wird erreicht, dass
auch dem Interesse des O an der Uberschaubarkeit seines
Abrechnungswesens Geniige getan wird, denn er geht kein
Risiko ein, wenn er an seinen bisherigen Vertragspartner
leistet. Die Bank ist dennoch privilegiert, da erstens davon
auszugehen ist, dass typischerweise nach Offenlegung der
Abtretung auch an den nunmehr Berechtigten geleistet wird
und andererseits der Bank in der Insolvenz Aussonderungs-
bzw. Ersatzaussonderungsrechte zustehen, so dass sie ge-
geniiber den sonstigen Insolvenzgldubigern eine bevorzugte
Stellung innehat. Wird also im Falle einer Insolvenz des S
an den Insolvenzverwalter gezahlt, so kommt der Betrag
nicht allen Insolvenzgldubigern gleichmif3ig, sondern ledig-
lich der Bank zugute.

Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass der Bank der
Kaufpreisanspruch zusteht, O jedoch wahlweise an die
Bank oder an den bisherigen Gldubiger S zahlen kann.

¢ Eine analoge Anwendung auf Nichtkaufleute wird diskutiert,

dafiir Baumbach/Hopt, §$354a Rdn. 1 dagegen BGH, NJW
2006, 3486.

§354a HGB

Beiderseitiges
Handelsgeschéft

Zweck

Schuldbefreiende
Leistung an S moglich

Anspruch: (+)



Schwerpunkt: Gutgldubiger Erwerb vom Kaufmann

Valentin Velo (V) betreibt als eingetragener Einzelkauf-
mann ein Ladengeschift fiir Zweiradhandel. Uber dieses
Geschift verduflert er seit 30 Jahren Fahrrdder, Motorroller
und Mopeds. V ist meistens recht unfreundlich und blockt
selbst berechtigte Gewdhrleistungsanspriiche oft ab. Als in
unmittelbarer Ndhe der junge und motivierte Sascha Servi-
zio einen Fahrradladen erdffnet, wechseln zahlreiche Kun-
den aus dem Fahrradbereich zu dem neuen Héndler, so
dass V in finanzielle Schwierigkeiten gerit.

Der Motorrollerhersteller Frank Franchino (F) hat mit V
vereinbart, dass dieser die Roller des F unter Eigentums-
vorbehalt mit der Maflgabe erhilt, diese innerhalb von go
Tagen nach Lieferung zu bezahlen. Erst mit der vollstdndi-
gen Zahlung des Kaufpreises, so heiflt es im Vertrag, soll
das Eigentum an den Motorrollern auf V iibergehen. V hat
jedoch von F die Erméchtigung erhalten, die Roller schon
vor ihrer Bezahlung im ordnungsgeméflen Geschéftsbetrieb
weiterzuverduflern.

Die infolge der Er6ffnung des Konkurrenzgeschifts ver-
ursachte finanzielle Krise des V verschérft sich zusehends,
wobei sich auch gegeniiber F Zahlungsriickstdnde aufbau-
en. F widerruft schliefflich die Erméchtigung zur Weiter-
verduflerung und verbietet V mit sofortiger Wirkung, die
unter Eigentumsvorbehalt des F stehenden Roller an Kun-
den oder sonstige Dritte zu verduflern. Ferner verlangt F
von V Herausgabe seiner sich noch im Besitz des V befind-
lichen Roller.

Da V wirtschaftlich das Wasser bis zum Hals steht, ver-
kauft er auch die Ware des F, die er eigentlich an diesen he-
rausgeben miisste, an Kunden weiter. So verduflert V an
den Kunden Leonhard Looping (L) einen Motorroller des
Modells Franchuzzo 200 fiir 4.000 Euro. In den Fahrzeug-
papieren (Kfz-Brief und Schein) ist noch kein Halter einge-
tragen, da es sich um ein fabrikneues Fahrzeug handelt. L
ist gelernter Zweiradmechaniker und kennt die Gepflogen-
heiten des Herstellers F, da sein Betrieb seinerzeit ebenfalls
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von diesem Hersteller Motorroller bezog. L weifl daher,
dass die Lieferung unter Eigentumsvorbehalt erfolgt, die
Hiéndler die Fahrzeuge jedoch gewdhnlich weiterverkaufen
diirfen.

L wird das Fahrzeug nebst Papieren nach Zahlung tiber-
geben. Hoch zufrieden fahrt er von dannen. Zwei Wochen
spéter liest L in der Tagespresse, dass V pleite ist und die
Hersteller aus seinem Laden die dort noch befindlichen
Roller abholen.

L ist besorgt und fragt, ob F auch von ihm Herausgabe
des Rollers verlangen kann.

1. Variante

V hat den Roller an L nicht wie im Ausgangsfall im eigenen
Namen, sondern im Namen des F verduflert. Hierzu war V
urspriinglich auch aufgrund eines mit F bestehenden Han-
delsvertretervertrags berechtigt. Da V jedoch, nachdem er
in Zahlungsschwierigkeiten geraten war, die eingezogenen
Verdulerungserlose aus dem Weiterverkauf der Motorrol-
ler nicht mehr an F abfiihrte, hat dieser den Handelsvertre-
tervertrag mit sofortiger Wirkung gekiindigt und jegliche
Weiterverdulerung der Roller untersagt. Erst nach der im
iibrigen wirksamen Kiindigung erfolgte dann die Verdufle-
rung des Motorrollers an L im Namen des F.

Wie ist die Rechtslage zu beurteilen, wenn jetzt F von L
die Herausgabe des Fahrzeugs verlangen wiirde?

2. Variante

L hat bei V einen gebrauchten Roller erworben, der von An-
ton Arglos (A) zur Reparatur bei V abgegeben worden war.
V hatte diese Reparatur entgegengenommen und A aufge-
fordert, ihm auch den Kfz-Brief und den Kfz-Schein zu ii-
bergeben, da eine Kopie des Briefes an den Hersteller ge-
sandt werden miisste, um angeblich giinstiger Ersatzteile zu
erhalten. Hierbei wurde A allerdings von V angelogen, denn
V hatte von Anfang an geplant, den Roller mitsamt Fahr-
zeugpapieren bei nichstbester Gelegenheit zu verduflern.

L kauft den Roller zu einem tiiblichen Preis. Er vertraut
darauf, dass V berechtigt ist, den Roller fiir A kommissi-
onsweise zu verkaufen. Der Kaufvertrag wird namens des V
mit L geschlossen, anschlieflend einigen sich die beiden ii-
ber den Eigentumsiibergang. Die Ubergabe des Fahrzeugs
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an L erfolgt ebenfalls, der tibergliicklich mit dem Roller sei-
ne erste Spritztour in Angriff nimmt.

Schlieflich meldet sich A bei L und verlangt Herausgabe
seines Rollers. Zu Recht?
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Dinglicher Anspruch

Ist F Eigentiimer?

Verlust des Eigentums
anl?

§932BGB

Guter Glaube an die
Eigentiimerstellung

Losng: [T

Ausgangsfall

Anspriiche des Herstellers F gegen L auf Herausgabe des
Motorrollers

1. Aus §985BGB

Anspruchsgrundlage fiir ein etwaiges Herausgabebegehren
des F konnte zunichst § 985 BGB sein. Danach kann der Ei-
gentiimer vom nichtberechtigten Besitzer die Herausgabe
der Sache verlangen.

F miisste daher Eigentiimer des Motorrollers sein, der
sich nunmehr im Besitz des L befindet. Urspriinglich war F,
der den Motorroller hergestellt hat, Eigentiimer desselben.
F hat das Eigentum an dem Motorroller aufschiebend be-
dingt gemif3 §§ 929 Satz 1, 158 I BGB auf V iibertragen. Ver-
einbart war, dass mit vollstdndiger Kaufpreiszahlung das
Eigentum auf V iibergehen soll. Da die aufschiebende Be-
dingung jedoch nie eingetreten ist, hat F auch nicht das Ei-
gentum am Motorroller an V verloren.

F konnte das Eigentum an dem Motorroller jedoch durch
die Ubereignung des Motorrollers von V an L verloren ha-
ben. V war allerdings infolge des Widerrufs der Weiterver-
duflerungsermichtigung zur Ubereignung an L nicht mehr
berechtigt. Die urspriingliche Erméchtigung zur Weiterver-
dulerung, die F gemdf3 §1851 BGB durchaus zur Verdufle-
rung auch an L berechtigt hitte, ist wegen der Zahlungs-
riickstdinde wirksam widerrufen worden. Damit hat V als
Nichtberechtigter iiber das Eigentum des F verfiigt. Fraglich
ist, ob diese Verfiigung dem F mit der Folge entgegengehal-
ten werden kann, dass dieser sein Eigentum an dem Motor-
roller zugunsten des L verloren hat.

Eine Verfligung vom Nichtberechtigten iiber fremde Sa-
chen ist unter den Voraussetzungen des §$929, 932 BGB
mit Wirkung zu Lasten des Eigentiimers moglich. Der Er-
werber erwirbt das Eigentum gutgldubig vom Nichtberech-
tigten, wobei sich der gute Glaube auf die Eigentiimerstel-
lung des Verduferers beziehen muss.

L war hier jedoch hinsichtlich der Eigentiimerstellung
nicht gutgldubig, da er die Gepflogenheiten in der Branche
kannte und durchaus wusste, dass F seine Motorroller unter
Eigentumsvorbehalt an die Handler lieferte.
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Vielmehr ging L davon aus, dass V berechtigt ist, tiber
das fremde Eigentum des F zu verfiigen, was V ja auch ur-
spriinglich bis zum Widerruf der Weiterverduflerungser-
machtigung durfte. Es liegt damit ein guter Glaube an die
Verfiigungsbefugnis des V vor. Der gute Glaube an die Verfii-
gungsbefugnis wird jedoch tiber § 932 BGB nicht geschiitzt.

In Betracht kommt aber ein gutgldubiger Eigentums-
erwerb nach §§929, 932 BGB i.V.m. §366 HGB. Nach
§366 HGB wird ein Erwerb vom Nichtberechtigten auch
dann zugelassen, wenn der gute Glaube des Erwerbers an
die Befugnis des Verduflerers ankniipft, iiber die Sache fiir
den Eigentiimer zu verfiigen. §366 HGB erweitert folglich
die Méoglichkeiten des Erwerbs vom Nichtberechtigten und
schiitzt insbesondere den guten Glauben des Erwerbers an
die Verfiigungsbefugnis des Verduflerers.

Sinn des §366 HGB ist es, im Handelsverkehr, bei dem
regelmiflig Waren unter Eigentumsvorbehalt geliefert wer-
den und deshalb héufig kein guter Glaube an die Eigentii-
merstellung auf Seiten des Erwerbers vorliegen kann, den-
noch eine Verkehrsfihigkeit der Giiter zu ermdglichen bzw.
zu erleichtern. Der Erwerber geht beim Kaufmann grund-
siatzlich davon aus, dass dieser von seinen Lieferanten er-
méchtigt worden ist, die Waren im ordnungsgeméflen Ge-
schiftsverkehr zu verduflern. Ein guter Glaube an die Ver-
fiigungsbefugnis besteht in dieser Situation daher typi-
scherweise, ein guter Glaube an die Eigentiimerstellung
wird hingegen hiufig fehlen, da Verkiufe unter Eigentums-
vorbehalt mit der Einrdumung von Zahlungsfristen in vie-
len Branchen handelstiblich sind.

Der Gesetzgeber wollte mit §366 HGB den typischerwei-
se in der Praxis existierenden guten Glauben an die Verfii-
gungsbefugnis schiitzen, damit langwierige Erkundigungen
iiber die Eigentumsverhéltnisse vermieden werden koénnen,
weil dies sonst ein grofles Hindernis fiir die schnelle Ab-
wicklung von Geschiften darstellen wiirde”.

§366 HGB setzt zunédchst voraus, dass der Verfiigende
Kaufmann ist. Dies trifft auf V, der eingetragener Einzel-

kaufmann ist, zweifelsohne zu'’®.

7 Siehe auch Oetker, §7E11.

78 §366 HGB gilt fiir alle Kaufleute einschlieflich der Fiktivkauf-
leute gem. §5HGB. Umstritten ist die Anwendung auf den
Scheinkaufmann und den Kaufmann, der gem. §15I HGB
noch im Handelsregister eingetragen ist, obwohl die Firma be-
reits erloschen ist. Verkauft der Kaufmann ferner als Kommis-

Guter Glaube an die
Verfiigungsbefugnis

§366 HGB

Zweck

Vist Kaufmann



232 Losung: ,,It's my bike“

Handelsgeschéft

Guter Glaube des L?

Grob fahrldssige
Unkenntnis?

Verdachtsmomente

Vorlage der
Fahrzeugpapiere

Die Verduflerung des Motorrollers muss fiir V ferner ein
Handelsgeschift darstellen. Ein solches liegt hier vor, da
sich das Handelsgewerbe des V gerade auf die Verduflerung
von Zweirddern erstreckt.

Schliellich miissen die Voraussetzungen des §932 BGB
vorliegen, verbunden mit der Modifikation, dass der gute
Glaube des Erwerbers sich nunmehr auf die Verfiigungsbe-
fugnis bezieht.

Fraglich ist, ob L hinsichtlich der Verfiigungsbefugnis
des V bosgliubig gewesen ist. Er hatte keine positive Kennt-
nis von dem Widerruf der Weiterverduflerungserméichtigung
und dem damit verbundenen Wegfall der Verfiigungsbe-
fugnis. Geméaf} § 932 II BGB schadet ihm jedoch auch grob
fahrldssige Unkenntnis iiber die fehlende Verfiigungsbe-
fugnis. Grob fahrléssig i. S. v. § 932 BGB handelt, wer die bei
dem betreffenden Erwerbsvorgang erforderliche Sorgfalt in
ungewohnlichem Mafle verletzt und das unbeachtet ldsst,
was im gegebenen Fall jedem hitte einleuchten miissen'”’.

Erforderlich sind gewisse Verdachtsmomente, die zu
Nachforschungen hétten Anlass geben miissen, etwa ein giin-
stiger Preis oder Unstimmigkeiten hinsichtlich der Fahr-
zeugpapiere'”. Hier wurden Fahrzeugpapiere vorgelegt, in
denen bisher noch kein Halter eingetragen war, da es sich
um ein fabrikneues Fahrzeug handelte. Der Héndler liefl
vielmehr L als ersten Halter eintragen.

Die Mindestanforderung fiir die Bejahung eines guten
Glaubens beim Kraftfahrzeug-Kauf ist die Vorlage der Fahr-
zeugpapiere''. Der Besitz des Fahrzeugs samt dem Fahrzeug-
schein und dem Fahrzeugbrief begriindet den Gutglauben-
schutz, so dass das Unterlassen der Vorlage des Fahrzeug-
briefs i.d.R. einen gutgliubigen Erwerb ausschlieft'*’. Bei
Gebrauchtfahrzeugen muss grundsitzlich geachtet werden,
wer als Halter im Kfz-Brief eingetragen ist.

siondr, so gilt fiir ihn ebenfalls § 366 HGB, auch wenn er nicht

als Kleingewerbetreibender im Handelsregister eingetragen ist

(siehe §383 II 2 HGB). Siehe zu diesen Problemfillen im ein-

zelnen: Karsten Schmidt, § 23 11 1a.

BGH, NJW 1994, 2022, 2023.

o 15 BGH, ZIP 1996, 27, 28 hat der BGH etwa bei einem Preis-
nachlass von ca. 20 % beim Neuwagenkauf eine Nachfor-
schungspflicht befiirwortet. In dem vom BGH entschiedenen
Fall waren jedoch noch weitere Verdachtsmomente vorhan-
den.

1 BGHZ 68, 323, 325; BGH, NJW 1994, 2022, 2023.

2 BGH, NJW 1975, 735, 736; BGH, ZIP 1996, 27.
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Beim Kauf eines neuwertigen Fahrzeugs vom autorisier-
ten Vertragshindler ist, wie im Neuwagengeschift iiblich,
jedoch gerade kein Halter eingetragen. Daher kann fiir den
Gutglaubensschutz geméfl § 932 BGB auch nicht angenom-
men werden, dass eine Divergenz zwischen dem Verkdufer
und dem Eingetragenen zwingend eine Bosglaubigkeit des
Erwerbers nach sich zieht.

Erst recht gilt dies fiir den guten Glauben geméf3 § 932 BGB
i.V.m. §366 HGB, der sich nur auf die Verfiigungsbefugnis
bezieht.

Bei dem Erwerb vom Hiandler gemifl § 366 HGB kann es
also beim Kfz-Kauf nicht darauf ankommen, wer im Brief
eingetragen ist'’. Der Erwerber weif} ja positiv, dass der
Héndler gerade nicht Eigentiimer ist, sondern lediglich vom
Hersteller zur Weiterverduflerung erméchtigt ist. Demzu-
folge wird der Héndler auch nicht als Halter im Brief einge-
tragen sein.

L konnte daher hier darauf vertrauen, dass V, der im Be-
sitz der Fahrzeugpapiere war, die er ,,nur“ vom Hersteller
erlangt haben kann, berechtigt ist, im ordnungsgeméfien
Geschiftsverkehr die entsprechenden Roller weiterzuver-
duflern.

Da auch kein Schleuderpreis vereinbart worden war oder
sonstige Verdachtsmomente bestanden, brauchte L keine
Nachforschungen anzustellen.

Im Ergebnis liegt daher ein guter Glaube des L an die
Verfligungsbefugnis des V vor, so dass L gutgldubig das Ei-
gentum an dem Fahrzeug zu Lasten des Herstellers F er-
werben konnte.

Ein Herausgabeanspruch des F aus §985 BGB greift da-
her nicht durch.

2. Anspruch des F gegen L aus §81211, 2. Alt. BGB

Zu priifen ist noch ein bereicherungsrechtlicher Anspruch
des F. Dann miisste L den Motorroller ohne Rechtsgrund er-
langt haben. L kann sich hier auf einen wirksamen Kaufver-
trag mit V und damit auf eine Leistungsbeziehung berufen.
Erlangt der Bereicherungsempfinger die Vermogensver-
schiebung durch die Leistung eines anderen, so hat nur die-
ser einen Bereicherungsanspruch gegen den Empfinger
(sog. Vorrang der Leistungskondiktion)'*. Dieser Vorrang
der Leistungskondiktion ist dringend erforderlich, da an-

¥ BGH, NJW 1996, 2226, 2228.
84 Siehe Thomas in: Palandt, § 812 Rdnr. 2.

Bei Neuwagen keine
Haltereintragung
tiblich

Anspruch: (-)

Bereicherungsrecht-
licher Anspruch

Vorrang der
Leistungskondiktion
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Anspruch: (-)

Dinglicher Anspruch

Eigentiimerstellung
desF

Verlust des Eigentums
durch das Handeln des
V?

Keine Vollmacht des V

sonsten standig die Gefahr bestiinde, dass aufgrund vor-
hergehender Vermdgensverschiebungen Dritte Anspriiche
gegen solche Personen erheben, mit denen sie nie in ver-
traglicher Beziehung standen und die die entsprechende
Leistung aufgrund eines intakten Vertragsverhiltnisses von
ihrem Vertragspartner erhalten haben.

Hinzu kommt, dass der gutgldubige Erwerb eine gewollte
Rechtsverdnderung kraft Gesetzes darstellt, die auch unter
dem Gesichtspunkt des Bereicherungsausgleichs Bestand
haben soll. Das Recht hat eine Spezialregelung vorgesehen,
die den Konflikt zwischen dem gutgldubigen Erwerber und
ehemaligen Eigentiimer regelt. Danach ist gerade bezweckt,
dass der Verlust des Eigentums im Verhéltnis zum gutgldu-
bigen Erwerber ohne Ausgleichs- oder Riickforderungsan-
spruch eintritt. Dort, wo ein Ausgleich erfolgen soll, hat der
Gesetzgeber Sonderregelungen geschaffen, wie beispiels-
weise in § 816 oder § 822 BGB™. Ansonsten ist der Rechts-
verlust endgiiltig.

Ein Bereicherungsanspruch des Herstellers F gegen L
scheidet damit aus.

Variante

Anspriiche des Herstellers F

1. Aus §985BGB

Auch hier ist zundchst ein Anspruch aus §985 BGB in Er-
wiégung zu ziehen.

Ein solcher Anspruch setzt voraus, dass F noch Eigentii-
mer des Motorrollers ist.

Urspriinglich war F Eigentiimer des Motorrollers; frag-
lich ist jedoch, ob er das Eigentum durch das Handeln sei-
nes Handelsvertreters V verloren hat. Eigentum wird iiber-
tragen durch Einigung und Ubergabe gemif} §929 Satz 1
BGB. Die Ubergabe ist hier erfolgt. Eine Einigung wurde
namens des F durch den Handelsvertreter V vorgenommen.
Die Willenserkldrung des V muss sich F dann entgegenhal-
ten lassen, wenn V im Rahmen der ihm zustehenden Ver-
tretungsmacht gemafd § 164 BGB gehandelt hat.

V hatte zwar als Handelsvertreter zunichst Vollmacht,
die Roller des F weiter zu verduf8ern. Der Handelsvertreter-
vertrag war jedoch zum Zeitpunkt der Eigentumsiibertra-

%5 Siehe Thomas in: Palandt, § 812 Rdnr. 98.
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gung an L gekiindigt und die Vollmacht bereits widerrufen,
so dass V als Vertreter ohne Vertretungsmacht gehandelt
hat. Eine Zurechnung der Willenserklarung nach dem Stell-
vertretungsrecht scheidet deshalb aus. Anhaltspunkte fiir
eine Anscheinsvollmacht sind nicht ersichtlich.

Damit kommt auch hier nur ein Erwerb vom Nichtbe-
rechtigten in Betracht.

Ein gutgldubiger Erwerb nach § 932 BGB scheidet wie im
Ausgangsfall aus, da L positiv weif3, dass der Handelsvertre-
ter, der ja sogar im Namen des F auftritt, nicht Eigentiimer
ist. L kennt damit die Person des Eigentiimers, in dessen
Namen die Ubereignung vorgenommen wird.

Aber auch ein guter Glaube an die Verfiigungsbefugnis
gemifl §366 HGB liegt nicht vor, da unter Verfiigungsbe-
fugnis das Recht verstanden wird, iiber ein fremdes Recht
im eigenen Namen zu verfligen. Hier verfiigt F jedoch nicht
iiber ein fremdes Recht im eigenen Namen, sondern er tritt
im fremden Namen auf. Auf Verfiigungen im fremden Na-
men finden grundsitzlich ausschliefllich die Vorschriften
der §§164 ff. BGB Anwendung. § 185 BGB gilt nicht'*’.

L hat hier vielmehr darauf vertraut, dass V als Handels-
vertreter bevollmichtigt ist, namens des F das Eigentum an
dem Motorroller auf die Kéufer zu iibertragen. L vertraute
damit auf das Bestehen einer Vertretungsmacht. Der gute
Glaube an die Vertretungsmacht ist allerdings grundsétz-
lich nicht geschiitzt. Fraglich ist jedoch, ob fiir diese beson-
dere Konstellation nicht § 366 HGB extensiv ausgelegt oder
analog angewandt werden sollte.

Ob §366 HGB (analog) generell - d.h. nicht nur bei der
Einschaltung eines Handelsvertreters, sondern auch bei an-
deren Vertretern - fiir die Félle des guten Glaubens an die
Vertretungsmacht gilt, ist strittig'"”’. Gegen die Anwendung
des §366 HGB auf diese Konstellation sprechen der Wort-
laut der Vorschrift sowie der Umstand, dass der Erwerber,
der weif3, dass im fremden Namen aufgetreten wird, die

86 Heinrichs in: Palandt, § 185 Rdnr. 1.

7 Eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu dieser Frage
gibt es nicht. Die Anwendung des §366 HGB direkt oder ana-
log auf den guten Glauben an die Vertretungsmacht bejahen
w.a.: Karsten Schmidt, § 23 111 2; Baumbach/Hopt, § 366 Rdnr.5;
Wagner in: Rohricht/v. Westphalen, §366 Rdnr. 16. Eine An-
wendung von §366 HGB auf diesen Fall wird abgelehnt von:
Canaris, § 27 Rdnr. 16; Koller/Roth/Morck, § 366 Rdnr. 2; Hof
mann, H III 9, ausfiihrlich: Reinicke, AcP 189 (1989) 102 f.

Erwerb vom
Nichtberechtigten

§932BGB

§366 HGB

Guter Glaube an
Vertretungsmacht

§366 HGB (analog) auf
guten Glauben an die
Vertretungsmacht?
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Weitere
Voraussetzungen des
§366 HGB

Anspruch: (-)

Bereicherungsrechtlic
her Anspruch

Moglichkeit hat, sich mit dem Vertretenen in Verbindung
zu setzen, um sich iiber das Bestehen der Vollmacht zu er-
kundigen. Eine solche Erkundigung ist jedoch lebensfremd.
Gerade bei einem Handelsvertreter geht der Erwerber typi-
scherweise davon aus, dass dieser berechtigt ist, im Namen
und mit Vollmacht des Verduflerers aufzutreten. Dies gilt
jedenfalls fiir Warenvertreter, die zumindest in der Regel
bei Bargeschdften nicht nur zur Vermittlung, sondern auch
zum Abschluss von Geschiéften bevollmdchtigt sind. Der
Handelsvertreter ist in die Absatzkette des Verduflerers fest
integriert, ihn treffen eine Interessenwahrnehmungspflicht
und ein Wettbewerbsverbot. Wenn schon der Erwerb vom
Eigenhédndler oder vom Kommissiondr bzw. Kommissions-
agenten die Anwendung des §366 HGB nach sich zieht,
dann soll dies erst recht beim Erwerb iiber den Handelsver-
treter der Fall sein, der dem Verduflerer noch niher steht'®®,

Die analoge Anwendung des §366 HGB auf den guten
Glauben an die bestehende Vertretungsmacht des Handels-
vertreters ist daher zu befiirworten. Ob auch andere Vertre-
ter unter die Analogie fallen, muss nicht entschieden wer-
den. Dies bedeutet, dass F das Eigentum an dem Motorrol-
ler an L durch die in seinem Namen iiber V erfolgte Verau-
Berung gemifl §366 HGB (analog) verloren hat, sofern die
weiteren Voraussetzungen dieser Vorschrift erfiillt sind.

Da L den Roller von einem Kaufmann erworben hat, die
Verduflerung ein Handelsgeschift darstellt und ein guter
Glaube an das Bestehen der Vertretungsmacht vorlag, sind
die Tatbestandsmerkmale gegeben, so dass ein Eigentums-
verlust auf Seiten des F durch den gutgldubigen Erwerb des
L eingetreten ist.

Ein Herausgabeanspruch gemaf3 § 985 BGB scheitert da-
her an dem wirksamen Eigentumserwerb.

2. Anspruchaus §81211, 2. Alt. BGB

Auch hier kommt - wie im Ausgangsfall - ein Anspruch des
Herstellers aus Bereicherungsrecht in Betracht. Es besteht
wegen des Handelns als Vertreter die Besonderheit, dass V
bei Abschluss des Kaufvertrags ebenfalls im Namen des F
aufgetreten ist, hierfiir jedoch keine Vertretungsmacht hat-
te. Genehmigt F das gemifl §177 I BGB schwebend unwirk-
same Geschift nicht, so wire es endgiiltig unwirksam.

' Fiir eine Gleichstellung der verschiedenen Absatzmittler auch:
Karsten Schmidt, § 23 111 1b.
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L wiirde dann weder mit F noch mit V ein Kaufvertrag
verbinden, so dass er das Eigentum am Motorroller ohne
Rechtsgrund erlangt hitte. Konsequenterweise miisste er
nach Bereicherungsrecht das Eigentum am Roller zuriick-
iibertragen sowie den Besitz herausgeben. Dass dieses Er-
gebnis nicht gewollt sein kann, wenn man zuvor einen Ei-
gentumserwerb nach §366 HGB auch fiir den Fall des guten
Glaubens an die Vertretungsmacht bejaht hat, ist nahelie-
gend.

Dennoch wird iiberwiegend die Ansicht vertreten, dass
eine Riickabwicklung iiber das Bereicherungsrecht vorzu-
nehmen ist"*. Dieses Ergebnis ist jedoch abzulehnen und
statt dessen anzunehmen, dass der Rechtsgrund fiir den
Erwerb des Eigentums gerade die Vorschrift des §366 HGB
sei, die das ,,Behaltendiirfen* der Sache regelt”’. Es handele
sich hierbei - so wird argumentiert - um einen gesetzlichen
Rechtsgrund. Dies ist beim gutgldubigen Erwerb, wie oben
ausgefiihrt, ja auch im tibrigen der Fall. Es gibt keine Ver-
anlassung, den gutgldubigen Erwerber, der die Sache ganz
ohne Vertrag von dem bisherigen Eigentiimer erwirbt, bes-
ser zu behandeln als den Erwerber, den ein unwirksamer
Vertrag mit dem Eigentiimer verbindet. Entscheidend ist,
ob die Voraussetzungen des gutgldubigen Erwerbs vorlie-
gen. Da diese hier gegeben sind, ist der Erwerb auch kon-
diktionsfest.

Ein Anspruch des F aus §812 I 1, 2. Alt. BGB scheidet
damit aus.

2.Variante

Anspriiche des A gegen L
1. Aus §985BGB

Ein Anspruch des A gegen L aus §985 BGB setzt als erstes
voraus, dass A noch Eigentiimer des Fahrzeugs ist. A war
Eigentiimer des Fahrzeugs, als er dieses zur Reparatur in
die Werkstatt des V brachte.

Fraglich ist, ob er sein Eigentum am Fahrzeug durch die
Verduflerung desselben durch V an L verloren hat. V war
zweifelsohne nicht zur Weiterverduflerung des Fahrzeugs
berechtigt.

0 Baumbach/Hopt, $366 Rdnr. s; Wagner in: Réhricht/v.
Westphalen, § 366 Rdnr. 16.
Karsten Schmidt, § 23 111 2; ders., JuS 1987, 936, 939.
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Rechtsgrund?

Riickabwicklung?

Anspruch: (-)

Dinglicher Anspruch

Verlust des Eigentums
anl?
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Erwerb vom
Nichtberechtigten

Guter Glaube an die
Verfligungsbefugnis?

Verdachtsmomente

Anspruch: (-)

Bereicherungsrecht-
licher Anspruch ()

Es kommt daher nur ein Erwerb vom Nichtberechtigten
in Betracht. Zunichst ist ein Erwerb gemif3 §§ 929, 932 BGB
zu priifen. Dann miisste L hinsichtlich der Eigentiimerstel-
lung des V gutgldubig gewesen sein. Da V jedoch Fahrzeug-
papiere vorgelegt hat, die A und nicht ihn selbst als Halter
auswiesen, scheidet ein guter Glaube an die Eigentiimerstel-
lung des V aus.

L konnte jedoch darauf vertrauen, dass V als Handler be-
rechtigt war, das Fahrzeug kommissionsweise zu verkaufen.
Denn warum sonst wire der Hiandler V im Besitz des Kfz-
Briefs? Dass eine Tduschungshandlung seitens des Hindlers
V gegeniiber A vorlag, konnte L nicht ahnen. Verdachts-
momente bestanden hier nicht.

Beim Gebrauchtwagenkauf ist zwar immer zu priifen, ob
bestimmte Verdachtsmomente bestehen. Die fehlende Ein-
tragung des Hédndlers allein begriindet solche jedoch nicht
zwingend, da Héndler gerade typischerweise als Agent oder
Kommissiondr auftreten™".

L konnte also auch hier von F gutgldubig gemaf3 §$ 929,
932 BGB i. V. m. §366 HGB das Eigentum an dem Fahrzeug
erwerben, so dass ein dinglicher Herausgabeanspruch des A
ausscheidet.

2. Aus§812111,2. Alt. BGB

Aufgrund des wirksamen Eigentumserwerbs, der unter I.
bejaht wurde, besteht ein Rechtsgrund fiir das ,Behalten-
diirfen des Fahrzeugs, so dass auch ein Anspruch aus un-
gerechtfertigter Bereicherung ausscheidet.

Anmerkung: A stehen gegen V selbstverstindlich Schadensersatz-
anspriiche wegen unerlaubter Handlung zu. Dieser hat sich auch
strafbar gemacht.

¥ Siehe BGH, NJW 1975, 735, 736; BGH, NJW 1996, 2226 sowie
Karsten Schmidt, §23111f. Der Hindler muss aber den Brief
vorlegen konnen, wird das Kfz ohne Brief iibergeben, ist der
Kéufer bosglaubig, siehe BGH, NJW 1965, 687; BGH, NJW 2006,
3488.
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