§ 8 Handelsgeschafte

I. Allgemeine Vorschriften 88 343 bis 372 HGB

Diese Allgemeinen Vorschriften des HGB im Vierten Buch Handelsgeschéfte (sog. AT der
Handelsgeschafte, 88 343 bis 372 HGB)

entsprechen im BGB den Allgemeinen Vorschriften im Zweiten Buch Schuldverhaltnisse
(sog. Schuldrecht AT, 88 241 bis 432 BGB).

o Wie das Schuldrecht AT = 88 241 bis 432 BGB (z.B. die Verpflichtung zur Leistung
und Leistungsstorungen 88 241 bis 292 BGB, der Verzug des Glaubigers 8§ 293 bis 304
BGB oder die Gestaltung rechtsgeschéftlicher Schuldverhaltnisse durch AGB 88 305
bis 310 BGB usw.)
eine ,,Klammerwirkung* fir die Besonderen Vorschriften tber Schuldverhéltnisse hat
(sog. Schuldrecht BT = 88433 bis 853 BGB) und damit die Vorschriften Uber
Schuldverhéaltnisse §8 241 bis 432 BGB samtlich gleichermalfien gelten fir bspw.

(1) den Kauf 8 433 BGB,

(2) die Miete § 535 BGB,

(3) den Dienstvertrag § 611 BGB

(4) sowie den Werkvertrag § 631 BGB,
(5) usw.

o So haben auch die Allgemeinen Vorschriften Uber Handelsgeschéafte (88 343 bis 372
HGB) eine ,,Klammerwirkung®“. Sie gelten daher ebenfalls fur alle Besonderen
Handelsgeschafte des HGB (88 373 bis 475h HGB), also

(1) sowohl fiir den Handelskauf § 373 HGB,
(2) die Kommission § 383 HGB,

(3) die Fracht § 407 HGB,

(4) die Spedition § 453 HGB,

(5) als auch fiir das Lagergeschaft § 467 HGB
(6) etc.

Alle Rechte bei: Dr. Gernot Wirth HdR FSS 2018



1. Definition des Handelsgeschafts § 343 Abs. 1 HGB

§ 343 HGB

(1) Handelsgeschafte sind alle Geschafte eines Kaufmanns, die zum Betrieb seines
Handelsgewerbes gehoren.

(2) weggefallen

§ 344 HGB:

(1) Die von einem Kaufmann vorgenommenen Rechtsgeschéafte gelten im Zweifel als zum
Betrieb seines Handelsgewerbes gehorig.

@) ..

8§ 345 HGB:

Auf ein Rechtsgeschéft, das fur einen der beiden Teile ein Handelsgeschaft ist, kommen die
Vorschriften Gber Handelsgeschafte fur beide Teile gleichmaRig zur Anwendung, soweit nicht
aus diesen Vorschriften sich ein anderes ergibt.

Ein Handelsgeschaft® ist gemaR § 343 Abs. 1 HGB (sog. Legaldefinition):

(1) ein Geschaft
(2) eines Kaufmanns,
(3) das zum Betriebe seines Handelsgewerbes gehort.

(4) Auf solche Geschafte finden die allgemeinen Vorschriften der 88 343 bis 372 HGB uber
Handelsgeschéafte Anwendung.

Geschaft meint rechtsgeschéftliches Verhalten auf Grund einer Willenserklarung, keine
Handelsgeschafte sind rein tatsdchliche Handlungen (Realakte) oder unerlaubte Handlungen
nach 8§ 823 ff. BGB.

Handelsgeschéaft ist ein Oberbegriff der alle Geschéfte eines Kaufmanns (insbesondere
Handelskauf § 373, Kommission § 383, Fracht § 407, Spedition 8 453 und Lagergeschéaft
§ 467 HGB etc.) umfasst.

An diesem Geschaft muss grundsatzlich nur ein Kaufmann gemélR 8§81 ff. HGB,
gleichgultig auf welcher Seite, beteiligt sein (sog. einseitige Handelsgeschafte § 345 HGB).
Wenn das Gesetz ausnahmsweise einmal nur zur Anwendung gelangen will, wenn beide
Kaufmann sind (sog. zwei- oder beidseitige Handelsgeschéfte), dann sagt es das auch, etwa
in § 354a HGB.

Das Geschaft muss zum Betriebe des Handelsgewerbes gehdren und somit einem
betrieblichen Zweck dienen. Dabei gilt die (widerlegliche) Vermutung des § 344 Abs. 1
HGB, dass samtliche von einem Kaufmann vorgenommenen Geschafte im Zweifel
betriebszugehdrig sind.

! Beachte: Den Begriff ,,Handelsgeschéft benutzt das HGB an anderer Stelle in unterschiedlicher Weise und
somit doppeldeutig. Denn anders als hier nach 88343 ff. HGB, wo mit Handelsgeschéft das
rechtsgeschéftliche Handeln eines Kaufmanns zu einem betrieblichen Zweck gemeint ist, verstehen etwa die
8§ 22 ff. HGB darunter das Unternehmen, also den kaufménnischen Geschéftsbetrieb des Kaufmanns (und somit
ein Handelsgewerbe gemé&R 8§ 1 ff. HGB). Dazu bereits § 5 I. B. der Vorlesung.



Beispiel:
Kaufmann K mochte flr seine Tochter ein Auto leasen und bringt das zum Ausdruck/ macht
das aber nicht deutlich.



2. Besonderheiten bei Handelsgeschéaften
a) Keine Herabsetzung einer Vertragsstrafe § 348 HGB

8 339 BGB: Verwirkung der Vertragsstrafe

Werspricht der Schuldner dem Glaubiger fiir den Fall, dass er seine Verbindlichkeit nicht
oder nicht in gehdoriger Weise erfullt, die Zahlung einer Geldsumme als Strafe, so ist die
Strafe verwirkt, wenn er in Verzug kommt.

“Besteht die geschuldete Leistung in einem Unterlassen, so tritt die Verwirkung mit der
Zuwiderhandlung ein.

8 343 BGB: Herabsetzung der Vertragsstrafe

(1) st eine verwirkte Strafe unverhaltnismaRig hoch, so kann sie auf Antrag des Schuldners
durch Urteil auf den angemessenen Betrag herabgesetzt werden.

’Bei der Beurteilung der Angemessenheit ist jedes berechtigte Interesse des Glaubigers, nicht
bloR das Vermdgensinteresse, in Betracht zu ziehen.

*Nach der Entrichtung der Strafe ist die Herabsetzung ausgeschlossen.

) ...

8348 HGB {rwb:—\Versprechen—und—Herabsetzung—einer—\ertragsstrafe/dtv:
Vertragsstrafe): ,, Keine Herabsetzung einer Vertragsstrafe bei Handelsgeschiiften

Eine Vertragsstrafe, die von einem Kaufmann im Betriebe seines Handelsgewerbes
versprochen ist, kann nicht auf Grund 8 343 BGB herabgesetzt werden.



b) Besonderheiten bei Birgschaft und Schuldversprechen/-anerkenntnis 88 349/350
HGB

8 765 BGB: Vertragstypische Pflichten bei der Blirgschaft

(1) Durch den Birgschaftsvertrag verpflichtet sich der Burge gegentiber dem Glaubiger eines
Dritten, fur die Erfullung der Verbindlichkeit des Dritten einzustehen.

) ...

8 766 BGB: Schriftform der Blrgschaftserklarung

(1) *Zur Gultigkeit des Burgschaftsvertrags ist schriftliche Erteilung (§ 126 Abs. 1 BGB) der
Bulrgschaftserklarung erforderlich.

’Die Erteilung der Birgschaftserklarung in elektronischer Form (§ 126a BGB) ist
ausgeschlossen.

% Soweit der Biirge die Hauptverbindlichkeit erfiillt, wird der Mangel der Form geheilt.

) ..

8 780 BGB: Schuldversprechen

Zur Giltigkeit eines Vertrags, durch den eine Leistung in der Weise versprochen wird, dass
das Versprechen die Verpflichtung selbstéandig begriinden soll (Schuldversprechen), ist,
soweit nicht eine andere Form vorgeschrieben ist, schriftliche Erteilung (8 126 Abs. 1 BGB)
des Versprechens erforderlich.

’Die Erteilung des Versprechens in elektronischer Form (§ 126a BGB) ist ausgeschlossen.

§ 781 BGB: Schuldanerkenntnis

'Zur Giiltigkeit eines Vertrags, durch den das Bestehen eines Schuldverhaltnisses anerkannt
wird (Schuldanerkenntnis), ist schriftliche Erteilung (8126 Abs. 1 BGB) der
Anerkennungserklarung erforderlich.

’Die Erteilung der Anerkennungserklarung in elektronischer Form (§ 126a BGB) ist
ausgeschlossen.

%Ist fur die Begriindung des Schuldverhaltnisses, dessen Bestehen anerkannt wird, eine
andere Form vorgeschrieben, so bedarf der Anerkennungsvertrag dieser Form.

8350 HGB  {awb:—Form—einer—Birgschaft—oder—eines—Schuldversprechens/div:
Formfreiheit): ,, Formfreiheit einer Biirgschaftserklirung, eines Schuldversprechens oder
Schuldanerkenntnisses bei Vorliegen eines Handelsgeschiifts“

Auf eine Burgschaft, ein Schuldversprechen oder ein Schuldanerkenntnis finden, sofern
die Burgschaft auf der Seite des Burgen, das Versprechen oder das Anerkenntnis auf der
Seite des Schuldners ein Handelsgeschaft ist, die Formvorschriften des § 766 Satz 1 und 2,
des § 780 und des § 781 Satz 1 und 2 BGB keine Anwendung.

§ 771 BGB: Einrede der Vorausklage

Der Biirge kann die Befriedigung des Glaubigers verweigern, solange nicht der Glaubiger
eine Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuldner ohne Erfolg versucht hat (Einrede der
Vorausklage).



’Erhebt der Biirge die Einrede der Vorausklage, ist die Verjahrung des Anspruchs des
Glaubigers gegen den Biirgen gehemmt, bis der Glaubiger eine Zwangsvollstreckung gegen
den Hauptschuldner ohne Erfolg versucht hat.

8 773 BGB: Ausschluss der Einrede der Vorausklage

(1) Die Einrede der Vorausklage ist ausgeschlossen:

1. wenn der Birge auf die Einrede verzichtet, insbesondere wenn er sich als Selbstschuldner
verburgt hat,

2. wenn die Rechtsverfolgung gegen den Hauptschuldner infolge einer nach der Ubernahme
der Burgschaft eingetretenen Anderung des Wohnsitzes, der gewerblichen Niederlassung oder
des Aufenthaltsorts des Hauptschuldners wesentlich erschwert ist,

3. wenn uber das Vermdgen des Hauptschuldners das Insolvenzverfahren eroffnet ist,

4. wenn anzunehmen ist, dass die Zwangsvollstreckung in das Vermdgen des Hauptschuldners
nicht zur Befriedigung des Glaubigers fuhren wird.

) ...

§ 778 BGB: Kreditauftrag

Wer einen anderen beauftragt, im eigenen Namen und auf eigene Rechnung einem Dritten ein
Darlehen oder eine Finanzierungshilfe zu gewahren, haftet dem Beauftragten fiir die aus dem
Darlehen oder der Finanzierungshilfe entstehende Verbindlichkeit des Dritten als Birge.

§349 HGB fArwb: Keine Einrede der Vorausklage bei Vorliegen eines
Handelsgeschafts/dtvKeine-Einrede-derVorausklage):

'Dem Biirgen steht, wenn die Biirgschaft fiir ihn ein Handelsgeschéft ist, die Einrede der
Vorausklage nicht zu.

?Das Gleiche gilt unter der bezeichneten Voraussetzung fiir denjenigen, welcher aus einem
Kreditauftrag als Blrge haftet.



c) Besonderheiten bei Zinsen §8 352/353 HGB

8 641 BGB: Falligkeit der Vergutung beim Werkvertrag
(1) 'Die Vergiitung ist bei der Abnahme des Werkes zu entrichten.
2

) und (3) ...
(4) Eine in Geld festgesetzte Vergutung hat der Besteller von der Abnahme des Werkes an zu
verzinsen (= 8 246 BGB: 4% p.a.), sofern nicht die Vergltung gestundet ist.

8 849 BGB: Verzinsung der Ersatzsumme

Ist wegen der Entziehung einer Sache der Wert oder wegen der Beschadigung einer Sache die
Wertminderung zu ersetzen, so kann der Verletzte Zinsen (= 8 246 BGB: 4% p.a.) des zu
ersetzenden Betrags von dem Zeitpunkt an verlangen, welcher der Bestimmung des Wertes
zugrunde gelegt wird.

§ 280 BGB: Schadensersatz wegen Pflichtverletzung

(1) *Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhaltnis, so kann der Glaubiger
Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens verlangen.
’Dies gilt nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

(2) Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung kann der Glaubiger nur unter der
zusatzlichen Voraussetzung des 8 286 BGB verlangen.

@) ...

8 286 BGB: Verzug des Schuldners

(1) *Leistet der Schuldner auf eine Mahnung des Glaubigers nicht, die nach dem Eintritt der
Falligkeit erfolgt, so kommt er durch die Mahnung in Verzug.

Der Mahnung stehen die Erhebung der Klage auf die Leistung sowie die Zustellung eines
Mahnbescheids im Mahnverfahren gleich.

(2) Der Mahnung bedarf es nicht, wenn

1. fir die Leistung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt ist,

2. der Leistung ein Ereignis vorauszugehen hat und eine angemessene Zeit flr die Leistung in
der Weise bestimmt ist, dass sie sich von dem Ereignis an nach dem Kalender berechnen
lasst,

3. der Schuldner die Leistung ernsthaft und endgultig verweigert,

4. aus besonderen Grinden unter Abwagung der beiderseitigen Interessen der sofortige
Eintritt des Verzugs gerechtfertigt ist.

(3) 'Der Schuldner einer Entgeltforderung kommt spatestens in Verzug, wenn er nicht
innerhalb von 30 Tagen nach Falligkeit und Zugang einer Rechnung oder gleichwertigen
Zahlungsaufstellung leistet; dies gilt gegeniiber einem Schuldner, der Verbraucher ist, nur,
wenn auf diese Folgen in der Rechnung oder Zahlungsaufstellung besonders hingewiesen
worden ist.

“Wenn der Zeitpunkt des Zugangs der Rechnung oder Zahlungsaufstellung unsicher ist,
kommt der Schuldner, der nicht Verbraucher ist, spatestens 30 Tage nach Falligkeit und
Empfang der Gegenleistung in Verzug.

(4) Der Schuldner kommt nicht in Verzug, solange die Leistung infolge eines Umstands
unterbleibt, den er nicht zu vertreten hat.



8 288 BGB: Verzugszinsen und sonstiger Verzugsschaden

(1) *Eine Geldschuld ist wahrend des Verzugs zu verzinsen.
“Der Verzugszinssatz betragt fur das Jahr fiinf Prozentpunkte iber dem Basiszinssatz (=
§ 247 BGB: seit 1.7.2016/1.1.2018 minus 0,88% p.a.!).

(2) Bei Rechtsgeschaften, an denen ein Verbraucher nicht beteiligt ist, betragt der Zinssatz
fir Entgeltforderungen neun Prozentpunkte (ber dem Basiszinssatz (= § 247 BGB: seit
1.7.2016/1.1.2018 minus 0,83% p.a.!).

(3) Der Glaubiger kann aus einem anderen Rechtsgrund héhere Zinsen verlangen.
(4) Die Geltendmachung eines weiteren Schadens ist nicht ausgeschlossen.

(5) 'Der Glaubiger einer Entgeltforderung hat bei Verzug des Schuldners, wenn dieser kein
Verbraucher ist, auerdem einen Anspruch auf Zahlung einer Pauschale in Hohe von 40
Euro.

’Dies gilt auch, wenn es sich bei der Entgeltforderung um eine Abschlagszahlung oder
sonstige Ratenzahlung handelt.

3Die Pauschale nach Satz 1 ist auf einen geschuldeten Schadensersatz anzurechnen, soweit
der Schaden in Kosten der Rechtsverfolgung begriindet ist.

(6) 'Eine im Voraus getroffene Vereinbarung, die den Anspruch des Glaubigers einer
Entgeltforderung auf Verzugszinsen ausschlief3t, ist unwirksam.

*Gleiches gilt fiir eine Vereinbarung, die diesen Anspruch beschrankt oder den Anspruch des
Glaubigers einer Entgeltforderung auf die Pauschale nach Absatz 5 oder auf Ersatz des
Schadens, der in Kosten der Rechtsverfolgung begriindet ist, ausschlie3t oder beschrankt,
wenn sie im Hinblick auf die Belange des Glaubigers grob unbillig ist.

3Eine Vereinbarung tiber den Ausschluss der Pauschale nach Absatz 5 oder des Ersatzes des
Schadens, der in Kosten der Rechtsverfolgung begrindet ist, ist im Zweifel als grob unbillig
anzusehen.

*Die Satze 1 bis 3 sind nicht anzuwenden, wenn sich der Anspruch gegen einen Verbraucher
richtet.

8352 HGB {nwb:—Zinsenfdtv—Gesetzlicher—Zinssatz): ,,Gesetzlicher Zinssat; bei

beiderseitigen Handelsgeschdiften“

(1) 'Die Hohe der gesetzlichen Zinsen, mit Ausnahme der Verzugszinsen ist bei
beiderseitigen Handelsgeschaften finf vom Hundert fur das Jahr.

?Das Gleiche gilt, wenn fiir eine Schuld aus einem solchen Handelsgeschéafte Zinsen ohne
Bestimmung des Zinsful3es versprochen sind.

(2) Ist in diesem Gesetzbuche die Verpflichtung zur Zahlung von Zinsen ohne Bestimmung
der Hohe ausgesprochen, so sind darunter Zinsen zu funf vom Hundert flr das Jahr zu
verstehen.

8353 HGB :
., Falligkeitszinsen bei beiderseitigen Handelsgeschaften «

'Kaufleute untereinander sind berechtigt, fiir ihre Forderungen aus beiderseitigen
Handelsgeschaften vom Tage der Falligkeit an Zinsen zu fordern.
2Zinsen von Zinsen konnen auf Grund dieser Vorschrift nicht gefordert werden.

o Falligkeitszinsen gibt es nach dem BGB im Wesentlichen



o nur beim Werkvertrag § 641 Abs. 4 BGB
o und einer unerlaubten Handlung § 849 BGB.

Diese gesetzlichen Falligkeitszinsen nach BGB betragen gemaR 8§ 246 BGB 4% p.a.
(gesetzlicher Zinssatz).

Alle anderen Forderungen sind nach dem BGB also grundséatzlich einmal zinslos
fallig.

Zinsen darauf kann der Glaubiger erst verlangen, wenn der Schuldner in Verzug
geraten ist, sog. Ersatz des Verzégerungsschadens 88 280 Abs. 1 und 2, 286 BGB —
Schadensersatz neben der Leistung.

Dieser kann geméall § 280 Abs. 2 BGB nicht bei jeder Spatleistung, sondern nur unter
den zusétzlichen Voraussetzungen des § 286 BGB beansprucht werden, also wenn

(1) Uber die allgemeinen Voraussetzungen nach 8 280 Abs. 1 BGB hinaus
(1) Vorliegen eines Schuldverhaltnisses

(2) und einer Pflichtverletzung hier in Form einer spaten Leistung,

(3) die der Schuldner (nicht nicht) zu vertreten hat,

(1) auch die besonderen Voraussetzungen nach § 280 Abs. 2 BGB vorliegen, dass sich
der Schuldner geméanR § 286 BGB in Verzug befindet:

(1) diese sind beim Schuldnerverzug mit allgemeinen Leistungspflichten

(a) Falligkeit der Forderung,

also, dass der Glaubiger die Leistung verlangen kann § 271 Abs. 1 1. Alt. und Abs. 2
1. Alt. BGB

(b) sowie eine Mahnung oder ein Mahnungssurrogat § 286 Abs. 1 S. 1 bzw. 2 oder
Abs. 2 BGB,

also, dass der Schuldner zur Leistung aufgefordert/an seine Leistungspflicht erinnert
wurde

(c) und dass der Schuldner den Verzugseintritt (nicht nicht) zu vertreten hat, 8 286 Abs.
4 BGB

[(2) und beim Schuldnerverzug mit Entgeltpflichten gilt ergdnzend § 286 Abs. 3
BGB ].

(1) Erst wenn (auch) diese Voraussetzungen jeweils gegeben sind und der Schuldner
sich damit in Verzug befindet, kann der Glaubiger gemall 88 280 Abs. 1 und 2, 286
BGB

(1) neben der eigentlichen Leistung

(2) auch noch Ersatz des ihm durch die Verzégerung der Leistung entstandenen
Schadens verlangen.

(@ und zwar nach 88288 Abs. 1, 247 BGB Verzugszinsen von derzeit (seit
1.7.2016/1.1.2018) 5,0% (bzw. nach a.A. nur 4,12%!) p.a.

(b) bzw. bei Rechtsgeschéften, an denen kein Verbraucher gemaR § 13 BGB beteiligt ist
(also zwischen Unternehmern i.S.d. § 14 Abs. 1 BGB) betragen die Verzugszinsen
flr Entgeltforderungen gemall § 288 Abs. 2, 247 BGB derzeit 9,0%/bzw. nach a.A.
8,12% p.a.

Bei beiderseitigen Handelsgeschaften (8§ 343, 345 HGB),

o wenn also sowohl der Schuldner
o als auch der Glaubiger und damit beide Kaufmann i.S.d. §8 1 ff. HGB sind,



o konnen Zinsen grundsatzlich (und damit also nicht nur bei einem Werkvertrag!)
seit der Falligkeit verlangt werden, § 353 HGB.

Und diese Félligkeitszinsen unter Kaufleuten betragen gemaR § 352 HGB 5,0% p.a.
Aber auch unter Kaufleuten gilt:

Setzt der Glaubiger den Schuldner in Verzug, mahnt er also die Leistung an, kann er

(1) neben der eigentlichen Leistung,

(2) (nur) bei beiderseitigen Handelsgeschaften die bisherigen Falligkeitszinsen von
5,0% p.a. gemal 88 352, 353 HGB bis zum Verzugseintritt,

(3) sowie ab Verzugseintritt dann

(@) bei beiderseitigen Handelsgeschéften bzw. unter Unternehmern geméai 8§ 280 Abs.
1 und 2, 286, 288 Abs. 2, 247 BGB Verzugszinsen von derzeit 9,0%/bzw. nach a.A.
8,12% p.a.

[ (b) (bzw. blof3 5,0%/4,12% Verzugszinsen, wenn ein Verbraucher i.S.d. § 13 BGB beteiligt ist, § 288
Abs. 1 BGB!) ]

fir Geldforderungen verlangen.
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d) Abtretung von Geldforderungen trotz Abtretungsverbots § 354a HGB

§ 398 BGB: Abtretung

'Eine Forderung kann von dem Glaubiger durch Vertrag mit einem anderen auf diesen
Ubertragen werden (Abtretung).

2Mit dem Abschluss des Vertrags tritt der neue Glaubiger an die Stelle des bisherigen
Glaubigers.

8 399 BGB: Ausschluss der Abtretung bei Inhaltsdnderung oder Vereinbarung

Eine Forderung kann nicht abgetreten werden,

wenn die Leistung an einen anderen als den urspringlichen Glaubiger nicht ohne
Veranderung ihres Inhalts erfolgen kann (= 1. Alt.)

oder wenn die Abtretung durch Vereinbarung mit dem Schuldner ausgeschlossen ist (= 2
Alt.).

Al ala alnQ

8§ 354a HGB wh: : 8
Geldforderung): ., Unw:rksamkelt des Ausschlusses der Abtretung von Geldforderungen bei
beiderseitigen Handelsgeschiften“

YIst die Abtretung einer Geldforderung durch Vereinbarung mit dem Schuldner geméag
§ 399 2. Alt. BGB ausgeschlossen

und ist das Rechtsgeschaft, das diese Forderung begrindet hat, fir beide Teile ein
Handelsgeschaft, oder ist der Schuldner eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts
oder ein offentlich-rechtliches Sondervermdgen,

so ist die Abtretung gleichwohl wirksam.

?Der Schuldner kann jedoch mit befreiender Wirkung an den bisherigen Glaubiger leisten.
Abweichende Vereinbarungen sind unwirksam.

o Beachte: Nach dem Abstraktions- und Trennungsprinzip wird der Verkdufer eines
nicht-koérperlichen Gegenstands (Forderung/Recht) durch das
Verpflichtungsgeschéaft Kaufvertrag gemal 8453 Abs. 1 BGB (sog. Rechtskauf)
zunachst nur zur Verschaffung des Anspruchs oder des Rechts an den Kaufer
verpflichtet.

o Die Erfullung dieser Verpflichtung erfolgt dann durch eine Abtretung der Forderung
oder des Rechts nach § 398 bzw. § 413 BGB (sog. Zession).

Voraussetzungen sind dabei

(1) Die Einigung des VerauRerers (sog. Altglaubiger oder Zedent) mit dem Erwerber
(sog. Neuglaubiger oder Zessionar), dass die Forderung (8 398 S. 1 BGB) oder das
andere Recht (8§ 413 BGB) auf diesen tibergehen soll

(2) und die Berechtigung des VerauRerers (der Zedent muss also grundsatzlich
Inhaber der Forderung bzw. des Rechts sein, vgl. 8 405 BGB).

(3) Sind diese erfillt, wird der Erwerber (also der Neugléubiger/Zessionar), Inhaber
der Forderung bzw. des Rechts nach 8§ 398 S. 2/ 413 BGB.
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(4) Hatten aber der Schuldner und der Altglaubiger (Zedent) zuvor vereinbart, dass
eine Abtretung ausgeschlossen ist,

(5) ist eine gleichwohl erfolgende Abtretung gemafl § 399 2. Alt. BGB nichtig und
der Zessionar wird damit nicht Inhaber der Forderung bzw. des Rechts.

Ein vorheriges Abtretungsverbot zwischen Schuldner und Altglaubiger (Zedent)
verhindert also, dass der Altglaubiger (Zedent) an einen neuen Glaubiger (Zessionar)
abtreten kann!

Eine Rickausnahme dazu (dass also das Abtretungsverbot unbeachtlich und damit die
Abtretung doch wirksam ist) enthalt § 354a HGB.

Voraussetzungen sind,

(1) es muss eine Geldforderung vorliegen;

auf andere Forderungen oder Rechte ist 8 354a HGB unanwendbar, fur diese bleibt es
bei der Wirkung des Abtretungsverbots.

(2) Diese Geldforderung muss aus einem beiderseitigen Handelsgeschaft (88 343, 345
BGB) entstanden sein.

Sowohl der Schuldner als auch der (Alt-)Glaubiger/Zedent missen daher beide
Kaufmann i.S.d. 88 1 ff. HGB sein; unerheblich ist, ob der neue Glaubiger (Zessionar)
Kaufmann ist oder nicht.

(3) Und die Abtretung dieser Geldforderung muss durch Vereinbarung zwischen dem
Schuldner und bisherigen Gl&ubiger (Zedent) gemall §399 2. Alt. BGB
ausgeschlossen worden sein.

(4) Tritt dann der (Alt-)Glaubiger/Zedent gleichwohl an einen neuen Glaubiger
(Zessionar) ab,

(5) ist die Abtretung dennoch wirksam. Der Erwerber (Zessionar) wird daher trotz
des Abtretungsverbots Inhaber der Geldforderung nach 88398 S. 2 i.V.m. § 354a
HGB.
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e) Schweigen auf einen Antrag auf Geschaftsbesorgung § 362 HGB und kaufmannisches
(unternehmerisches) Bestatigungsschreiben

Schweigen hat nur ausnahmsweise einen Erklarungswert

o wenn zwischen Parteien ausnahmsweise (vorher) vereinbart wurde, dass Schweigen
eine bestimmte Bedeutung haben soll,

bspw. Nr. 7 Abs. 2 der AGB der Banken (unterlassene Einwendungen gegen
Rechnungsabschlisse bei Kontokorrentkonten)

o wenn ausnahmsweise gesetzlich einmal bestimmt ist, dass Schweigen eine bestimmte
Bedeutung hat (sog. normiertes Schweigen),

o so gilt Schweigen z.B. bei einer Aufforderung zur Genehmigung von
Rechtsgeschaften eines Minderjahrigen nach § 108 Abs. 2 S. 2 Halbs. 2 BGB oder
bei der Aufforderung zur Genehmigung von Vertrdgen eines Vertreters ohne
Vertretungsmacht gemall § 177 Abs. 2 S. 2 Halbs. 2 BGB ausnahmsweise als
Ablehnung (sog. verneinendes oder auch unechtes normiertes Schweigen)

o und Schweigen bedeutet bei einer Schenkung ohne Willen des Bedachten nach 8 516
Abs. 2 S. 2 BGB bzw. einer verspétet zugegangenen Annahmeerklarung geman
§ 149 S. 2 BGB ausnahmsweise sogar Zustimmung (sog. bejahendes oder auch
echtes normiertes Schweigen).

Dazu bereits 8 8 Il. 2. b) der Vorlesung Biirgerliches Recht.

Auch unter Kaufleuten kommt Schweigen grundséatzlich keine Erklarungswirkung zu.
Schweigt ein Kaufmann, bringt er damit ebenso wie eine Privatperson weder seine
Zustimmung noch seine Ablehnung zum Ausdruck.

Die Vorstellung, Schweigen unter Kaufleuten bedeute stets Zustimmung, ist daher nicht
korrekt!

Zutreffend ist lediglich, dass es im Handelsrecht wesentlich mehr Ausnahmevorschriften
gibt, dass Schweigen unter Kaufleuten einmal Zustimmung bedeuten soll,

o etwa bei der Nichtablehnung von Geschaften von Handlungsgehilfen oder
Handelsvertretern nach § 75h Abs. 1 und 2 sowie 8 91a Abs. 1 und 2 HGB

o oder das Unterlassen einer Mangelriige beim beiderseitigen Handelskauf gemal? § 377
Abs. 2 HGB

o oder die unterlassene Zuriickweisung einer Preisabweichungsanzeige bei einer
Kommission nach § 386 Abs. 1 Halbs. 2 HGB

° usw.

a) Schweigen auf einen Antrag auf Geschéaftsbesorgung § 362 HGB:

8362 HGB {hwb—Wi i i 2 : i
Kabl-f-manns—abl-f—AH{-Fage)T ) Wzrkungen des Schwezgens bez Geschaftsbesorgungskauﬂeuten
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(1) 'Geht einem Kaufmann, dessen Gewerbebetrieb die Besorgung von Geschéften fiir andere
mit sich bringt, ein Antrag Uber die Besorgung solcher Geschéfte von jemand zu, mit dem er
in Geschaftsverbindung steht, so ist er verpflichtet, unverziglich zu antworten;

sein Schweigen gilt als Annahme des Antrags.

?Das gleiche gilt, wenn einem Kaufmann ein Antrag (ber die Besorgung von Geschaften von
jemand zugeht, dem gegentiber er sich zur Besorgung solcher Geschéfte erboten hat.

) ...

Einen weiteren (Ausnahme-)Fall eines solchen handelsrechtlich normierten bejahenden
Schweigens enthélt auch 8 362 Abs. 1 HGB.

Voraussetzungen sind, dass

(1) einem Kaufmann,

(2) dessen Gewerbe die Geschaftsbesorgung fiir andere ist,

(3) geht ein Antrag uber eine Besorgung eines solchen Geschafts zu
(4) und zwar von einer Person,

(@) mit der er in Geschaftsverbindung steht

(b) oder der er sich erboten hatte.

(5) Rechtsfolge ist, dass ein Geschaftsbesorgungskaufmann dann das Angebot unverziglich
abzulehnen hat. Denn erfolgt dies nicht, gilt sein Schweigen als Annahme des Antrags.

Nur derjenige, dem der Antrag zugeht, muss Kaufmann im Sinne der 88§ 1 ff. HGB sein.
Unerheblich ist daher, ob der Antragende Kaufmann ist.

Entgegen der irrefilhrenden Uberschriften in nwb , Wirkungen des Schweigens im
Geschiftsverkehr” und dtv ,,Schweigen des Kaufmanns auf Antrige™ gilt 8 362 Abs. 1 HGB
jedoch keineswegs fur den gesamten Handelsverkehr, sondern nur fir Kaufleute, deren
Gewerbe die Geschaftsbesorgung ist, also etwa Handelsvertreter (8§ 84 ff. HGB), Makler
(88 652 ff. BGB, §§ 93 ff. HGB), Bankgeschafte (88 676a, 676d, 676f BGB), Kommission
(88 383 ff. HGB) oder Spedition (8§ 453 ff. HGB) etc.

§ 362 Abs. 1 HGB ist daher insbesondere bei VerdauRerungs- und Uberlassungsvertragen
unanwendbar, da dort keine Geschafte flir andere zu besorgen sind, sondern Gegenstande
verschafft werden missen oder zur Nutzung zu Uberlassen sind.

Geht jedoch einem Geschéaftsbesorgungskaufmann ein Antrag Uber eben eine solche
Geschaftsbesorgung von jemanden ein, mit dem er in Geschaftsverbindung steht (§ 362
Abs. 1 S. 1 Halbs. 1 HGB) oder dem er sich vorher dazu erboten hatte (§ 362 Abs. 1 S. 2
HGB), hat er unverziglich (also ohne schuldhaftes Zogern = ohne Vorsatz oder
Fahrléssigkeit, § 121 Abs. 1 S. 1 BGB) abzulehnen. Unterlasst er das, gilt sein Schweigen
als Zustimmung und der Antragende kann dann die Ausflhrung des
Geschaftsbesorgungsvertrags und bei einer schuldhaften Nichterfiillung Schadensersatz dafir
verlangen (sog. positives Interesse).

[ Beachte: Wird dagegen buirgerlich-rechtlich ein Angebot auf Abschluss eines Auftragsvertrags (§8 662 BGB)
oder einer entgeltlichen Geschéaftsbesorgung (8 675 Abs. 1 BGB) gemacht, kommt geméR § 663 BGB ein
Vertrag durch Schweigen gerade nicht zu Stande. Der Antragende kann daher keine Erfiillung, sondern
lediglich Ersatz des Schadens verlangen, der dadurch entsteht, dass er davon absieht, das Geschaft anderweitig
ausfiihren zu lassen (sog. negatives Interesse). ]
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B) Grundséatze des kaufmannischen (unternehmerischen) Bestatigungsschreibens:

§ 346 HGB:

Unter Kaufleuten ist in Ansehung der Bedeutung und Wirkung von Handlungen und
Unterlassungen auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrauche
Ricksicht zu nehmen.

Schweigen hat nur ausnahmsweise einen Erklarungswert

wenn dies ausnahmsweise (vorher) vereinbart wurde,

oder ausnahmsweise einmal normiert ist, dass Schweigen eine bestimmte Bedeutung
hat

und Schweigen hat ausnahmsweise auch dann einen Erklarungswert, wenn der
Schweigende nach Treu und Glauben (8242 BGB) mit Rucksicht auf die
Verkehrssitte (8 157 BGB) verpflichtet gewesen ware, einen abweichenden Willen zu
auBern wie etwa bei einer stdndigen Geschaftsbeziehung, da hier jeden Geschaftspartner
besondere Hinweis- und Ablehnungspflichten treffen, oder einem kaufmannischen/
unternehmerischen Bestatigungsschreiben.

Dessen Grundsétze hatten sich zun&chst als Handelsbrauch unter Kaufleuten geman
§ 346 HGB herausgebildet.

Mittlerweile ist diese Verkehrssitte jedoch als Auspragung von Treu und Glauben nach
88242, 157 BGB fur samtliche Bereiche unternehmerischer Tatigkeit
gewohnheitsrechtlich anerkannt.

Voraussetzungen fur die Anwendung der Grundsatze des Schweigens auf solche
unternehmerischen Bestatigungsschreiben sind:

(1) Beide Parteien muissen Kaufmann oder zumindest kaufmannsahnlich
unternehmerisch tatig sein und das Geschéaft in Austibung ihrer gewerblichen oder
sonstigen selbststandigen Tatigkeit vorgenommen werden.

(2) Die Parteien missen

(3) Eine Seite muss diesen tatséchlich vorangegangenen bzw. vermeintlichen
Vertragsschluss schriftlich bestatigt haben, wobei diese Bestatigung jedoch von dem
tatséchlichen Vertragsschluss bzw. den Verhandlungen abweicht.

(4) Und die Bestatigung muss im zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit dem
Vertragsschluss oder den Vertragsverhandlungen abgesendet worden sowie dem

anderen zugegangen sein.

(5) Rechtsfolge ist, dass der Empfanger diesem Bestatigungsschreiben dann
unverzuglich zu widersprechen hat, da sonst sein Schweigen als Zustimmung gewertet
wird.

Beide Parteien missen Kaufmann im Sinne der §§ 1 ff. HGB oder Unternehmer

geméll 8§14 Abs. 1 BGB sein (also auch nichteingetragene Kleingewerbetreibende,
nichteingetragene Land- und Forstwirte/Nebengewerbe sowie Freiberufler).
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Ist _ein__ Vertrag _mundlich  bereits _geschlossen, kann _er durch _ein

Auf rein schriftliche Korrespondenz und Korrespondenzen in Textform (8 126b
BGB, also auch durch Telefax oder E-Mail) sind wegen der dort einfachen
Beweisbarkeit die Grundsatze des unternehmerischen Bestatigungsschreibens hingegen
nicht anwendbar!

Geht dem Empféanger dann auf eben diesen mindlichen Vertrag/oder die mindlichen
Verhandlungen aber eine abweichende ,,schriftliche* (es reicht Textform, § 126b
BGB) Bestatigung zu,

hat er unverziglich (also ohne schuldhaftes Zogern = ohne Vorsatz oder Fahrlassigkeit,
8 121 Abs. 1 S. 1 BGB) zu widersprechen.

o Denn widrigenfalls gilt sein Schweigen als Zustimmung und daher wird ein

Diese Zustimmungswirkung gilt nur dann nicht, falls ein Widerspruch
ausnahmsweise entbehrlich ist. Ein Bestatigungsschreiben entfaltet daher trotz
Schweigens keine Rechtswirkung,

wenn der Bestdtigende bewusst unrichtig von dem Verhandlungsergebnis
abweicht (§ 242 BGB),

oder aber die Bestatigung sich vom Inhalt des Vereinbarten so weit entfernt, dass
infolge dieser erheblichen Abweichung mit einem Einverstdndnis des
Empfangers nicht gerechnet werden darf (§ 242 BGB),

oder wenn dem Bestdtigenden ein kreuzendes, inhaltlich divergierendes
Bestatigungsschreiben des Empfangers zugeht. Denn darin ist zugleich der
Widerspruch gegen das Bestatigungsschreiben des anderen zu sehen und
umgekehrt.
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f) Guter Glaube an die Verfiugungsbefugnis § 366 Abs. 1 HGB

a) Burgerlich-rechtlich gutglaubiger Erwerb fremder beweglicher Sachen nur bei
gutem Glauben an das Eigentum des VerauRerers 8 932 BGB:

o Beachte: Nach dem Trennungs- und Abstraktionsprinzip wird der Verkaufer einer
Sache durch das Verpflichtungsgeschaft Kaufvertrag gemald der schuldrechtlichen
Vorschrift des 8433 Abs. 1 S. 1 (sog. Sachkauf) aus dem Zweiten Buch des BGB
zunachst nur zur Ubereignung der beweglichen Sache an den Kaufer verpflichtet.

o Die Erfullung dieser Verpflichtung erfolgt bei beweglichen Sachen nach den
sachenrechtlichen/dinglichen Regeln der Einigung und Ubergabe § 929 S. 1 aus dem
Dritten Buch des BGB:

Voraussetzungen einer Ubereignung sind

(1) die sog. dingliche Einigung zwischen Veraul3erer und Erwerber, dass dieser fortan
Eigentiimer der beweglichen Sache sein soll,

(2) und die Ubergabe der beweglichen Sache (oder des Tieres § 90a BGB), also die
Verschaffung des Besitzes (= faktische Gewalt (iber die Sache § 854 BGB!),

(3) sowie die Berechtigung des VerduRerers zur Ubereignung (dieser muss
grundsatzlich Eigentimer der beweglichen Sache sein).

(4) Sind diese erfullt, wird der Erwerber Eigentimer der beweglichen Sache nach
8929 S.1BGB.

zu (3):
ist der Veraul3erer nicht Eigentiimer der beweglichen Sache,
(a) ist er zur Ubereignung nicht berechtigt

und wird der Erwerber daher grundsétzlich nicht Eigentimer der fremden
beweglichen Sache nach § 929 S. 1 BGB,

(b) aber:

Der Erwerber kann (ausnahmsweise doch) Eigentiimer der fremden beweglichen
Sache nach § 929 S. 1i.V.m. § 932 BGB werden, wenn er in gutem Glauben ist, dass
die Sache dem Veraulierer gehort, er diesen also fir den Eigenttimer halt und auch
dafiir halten darf!

o Der Erwerber ist nach § 932 Abs. 2 BGB dabei nicht in gutem Glauben,

« wenn ihm entweder bekannt ist (=VVorsatz)
« oder aber infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt ist, dass die Sache nicht dem
VerduRerer gehort.

In diesen Fallen glaubt er nicht bzw. darf er nicht an das Eigentum des
VeréulRerers glauben und daher wird der Erwerber kein Eigentimer der
fremden beweglichen Sache!

o Im Umkehrschluss dazu ist der Erwerber in gutem Glauben,
« wenn ihm nur infolge leichter Fahrlassigkeit
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« oder ohne jede Fahrlassigkeit (also schuldlos) nicht bekannt ist, dass die Sache
nicht dem Veraul3erer gehort.

Dann glaubt er an das Eigentum des VerduRerers und darf auch daran glauben, so
dass der Erwerber Eigentiimer der fremden beweglichen Sache wird!

§ 929 BGB: Einigung und Ubergabe

Zur Ubertragung des Eigentums an einer beweglichen Sache ist erforderlich, dass der
Eigentimer die Sache dem Erwerber Ubergibt und beide darlber einig sind, dass das
!Eigentum ubergehen soll.

8 932 BGB: Gutglaubiger Erwerb vom Nichtberechtigten

(1) 'Durch eine nach §929 BGB erfolgte VerduRerung wird der Erwerber auch dann
Eigentumer, wenn die Sache nicht dem Veraul3erer gehort, es sei denn, dass er zu der Zeit, zu
der er nach diesen Vorschriften das Eigentum erwerben wirde, nicht in gutem Glauben ist.

2

(2) Der Erwerber ist nicht in gutem Glauben, wenn ihm bekannt oder infolge grober
Fahrlassigkeit unbekannt ist, dass die Sache nicht dem VeraufRerer gehort.

Beispiel:
A verkauft und Ubereignet dem C das Fahrrad des B.

(1) Der Kaufvertrag A—C nach 8 433 BGB schafft nur die Verpflichtung fur A, zu Ubereignen
nach Abs. 1 S. 1 (1. Stufe).

(2) Die Erfullung (2. Stufe) erfolgt dann durch eine Ubereignung A-C gemaR §§ 929 S. 1 ff.
BGB, Vss.:

— dingliche Einigung A-C = Einigung, dass das Eigentum auf C tbergeht
— Ubergabe A—C = Verschaffung unmittelbaren Besitzes fiir C
— aber Berechtigung des A?
e A ist nicht Eigentiimer, daher kein Erwerb des C vom Berechtigten B: §929 S. 1
BGB (-)
e jedoch ist C gutglaubig, da er den A flr den Eigentimer hélt und halten darf, daher
Erwerb des C vom Nichtberechtigten A § 929 S. 1 BGB i.V.m. § 932 BGB (+),
so dass B sein Eigentum am Fahrrad durch die Verfugung des nichtberechtigten A
verliert und C auf Grund seines guten Glaubens an das Eigentum des A Eigentimer
wird.

[ Exkurs:

o Ausnahme nur (dann also kein gutgldubiger Erwerb vom Nichtberechtigten A mdglich), wenn die
Sache dem Eigentiimer B abhanden gekommen ware, § 935 Abs. 1 BGB.

o Aber auch Rickausnahme (so dass trotz Abhandenkommens doch ein gutglaubiger Erwerb vom
Nichtberechtigten mdglich ist) bei abhandengekommenem Geld, Inhaberpapieren und offentlicher
Versteigerung, § 935 Abs. 2 BGB. ]

B) Handelsrechtlich gutglaubiger Erwerb fremder Sachen auch bei gutem Glauben an
die Verfugungsbefugnis des Veraulerers § 366 Abs. 1 HGB:
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§ 366 HGB {nwh:-Gutg § /o Gu 3 :
»Gutgliubiger Erwerb von beweglichen Sachen bei gutem Glauben an die
Verfiigungsbefugnis des verduflernden Kaufmanns*

(1) VerauRert oder verpfandet ein Kaufmann im Betrieb seines Handelsgewerbes eine ihm
nicht gehorige bewegliche Sache, so finden die Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuchs
zugunsten derjenigen, welche Rechte von einem Nichtberechtigten herleiten, auch dann
Anwendung, wenn der gute Glaube des Erwerbers die Befugnis des VerduRerers oder
Verpfanders, Uber die Sache fur den Eigentiimer zu verfligen, betrifft.

@) und (3) ...

8 932 BGB schiitzt den guten Glauben daran, dass die Sache dem Veraullerer gehort, er
diesen also fur den Eigentiimer sei.

Demgegenuber schitzt § 366 BGB den guten Glauben daran, dass Veraulierer zur
VeraufRerung befugt sei, der Eigentumer ihn also zu dieser Verfligung ermachtigt habe!

Beispiel:
Fahrradhandler A e.K. verkauft und tbereignet dem C das Fahrrad des B. C weil3, dass es dem
B gehdrt, meint aber, B hatte den A mit der VerduRerung beauftragt.

(1) Der Kaufvertrag A—C nach 8 433 BGB schafft nur die Verpflichtung fur A, zu Ubereignen
nach Abs. 1 S. 1 (1. Stufe).

(2) Sie Erfullung (2. Stufe) erfolgt erst durch eine Ubereignung A—C gemaR §§ 929 S. 1 ff.
BGB:
— zwar dingliche Einigung A-C
— und Ubergabe A—C
— aber Berechtigung des A?
e A ist nicht Eigentimer, daher kein Erwerb des C vom Berechtigten B: §929 S. 1
BGB (-)
e und C ist hier bosglaubig, da er den A gerade nicht fir den Eigentiimer halt und
halten darf, daher auch kein gutglaubiger Erwerb des C vom Nichtberechtigten A:
8§929S.1BGBi.V.m. §932 BGB (-)

Wenn kein guter Glaube an das Eigentum des Veradulierers vorliegt, ist damit
birgerlich-rechtlich kein gutglaubiger Erwerb mdglich!
Aber handelsrechtlich ist nach 8 366 Abs. 1 HGB ein gutglaubiger Erwerb auch
dann

e mdoglich, wenn ein guter Glaube an die Verfligungsbefugnis des Veraullerers
vorliegt:

o ein Kaufmann = A e.K.

o verduBert im Betriebe seines Handelsgewerbes, hier Fahrradhandel

o eine ihm nicht gehorende bewegliche Sache, das Rad des B

o und der gute Glaube des Erwerbers C an die Verfligungsbefugnis des Kaufmanns A

+ denn C glaubt nicht, dass A Eigentimer ist (s.0.),
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« sondern nur, dass der Eigentimer B den Kaufmann A §185 Abs. 1 BGB
ermachtigt habe, Uber dieses fir ihn fremde Rad im eigenen Namen verfligen zu
durfen,
was als sog. Kommission § 383 HGB im Fahrradhandel nicht untblich ist,

o daher §929 S. 1 BGB i.V.m. § 366 Abs. 1 HGB (+), so dass B sein Eigentum am
Fahrrad durch die Verfligung des Kaufmanns A verliert und C auf Grund seines
guten Glaubens an die Verfiigungsbefugnis des Kaufmanns A Eigentimer wird.
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Il. Einzelne Handelsgeschéfte §8 373 bis 475h HGB

1. Der Handelskauf 88 373 ff. HGB

o Zuné&chst nochmals zu Handelsgeschéften 88 343 ff. HGB

= Erster Abschnitt des Vierten Buchs Handelsgeschéafte: Allgemeine Vorschriften fir
alle Handelsgeschéfte.

§ 343 HGB:

(1) Handelsgeschéfte sind alle Geschafte eines Kaufmanns, die zum Betrieb seines
Handelsgewerbes gehoren.

(2) weggefallen

8§ 344 HGB:

(1) Die von einem Kaufmann vorgenommenen Rechtsgeschafte gelten im Zweifel als
zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehorig.

@) ...

§ 345 HGB:

Auf ein Rechtsgeschéft, das fur einen der beiden Teile ein Handelsgeschaft ist, kommen
die Vorschriften Uber Handelsgeschafte fir beide Teile gleichmaRig zur Anwendung,
soweit nicht aus diesen Vorschriften sich ein anderes ergibt.

8343 Abs. 1 HGB enthdlt dabei wie gesagt eine sog. Legaldefinition des Begriffs
Handelsgeschéfte:

(1) (Rechts-)Geschaft
(2) (mindestens) eines Kaufmanns, 88 1 ff./345 HGB
(3) das zum Betriebe seines Handelsgewerbes gehort, § 344 Abs. 1 HGB.

(4) Auf solche Geschafte finden die allgemeinen Vorschriften der 88 343 bis 372 HGB
uber Handelsgeschéafte Anwendung.

o Dagegen ist der Begriff Handelskauf gesetzlich nicht unmittelbar definiert, sondern
lasst sich nur mittelbar aus den 88 373 bis 381 sowie den 8§ 343 bis 372 HGB ableiten:

(1) Jeder Kaufvertrag,

(2) an dem mindestens ein Kaufmann beteiligt ist,
(3) Uber Waren oder Wertpapiere

(4) und dabei einem betrieblichen Zweck dient.

(5) Auf einen solchen Handelskauf finden

(a) die Vorschriften des Kaufs (88 433 ff. BGB)

(b) sowie des Handelskaufs nach §8§ 373 bis 381 HGB

(c) und, da jeder Handelskauf auch ein Handelsgeschéft ist, auch die allgemeinen
Vorschriften Gber Handelsgeschéafte der 88 343 bis 372 HGB Anwendung.
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An dem Kaufvertrag nach § 433 BGB muss grundsatzlich nur ein Kaufmann nach
881 ff. HGB, gleichgiltig auf welcher Seite, beteiligt sein (sog. -einseitiger
Handelskauf).

Wenn das Gesetz ausnahmsweise einmal nur zur Anwendung gelangen will, wenn
beide Kaufmann sind (sog. zwei- oder beidseitiger Handelskauf), dann sagt es das
auch, etwa in § 377 HGB.

Dieser Kaufvertrag muss uber Waren oder geméall § 381 Abs. 1 HGB uiber Wertpapiere
abgeschlossen worden sein.

o Waren sind nur bewegliche Sachen und die diesen gleichgestellten Tiere (§ 90a
BGB).

Ein Handelskauf liegt daher nicht vor, wenn Kaufgegenstand eine unbewegliche
Sache ist oder wenn (unverbriefte) Forderungen oder Rechte Kaufgegenstand
sind,

dann sind nur die 88 433 ff. BGB Uber den Kauf und die §8 343 bis 372 HGB uber
Handelsgeschafte, aber nicht die 88373 bis 381 HGB (iber den Handelskauf
anwendbar.

o Eine Ausnahme gilt nach § 381 Abs. 1 HGB jedoch fur Forderungen und Rechte,
die derart verbrieft sind, dass zur Geltendmachung die Vorlage der Urkunde
notwendig ist (sog. Wertpapiere).

Dann ist Uber solche verbrieften Forderungen und Rechte ebenfalls ein Handelskauf
moglich und damit sind neben den 88§ 433 ff. BGB und 88 343 bis 372 HGB auch
die 88 373 bis 381 HGB anwendbar.

Der Kauf muss zum Betriebe des Handelsgewerbes gehdren und somit einem
betrieblichen Zweck dienen. Da jeder Handelskauf (Unterbegriff) auch ein
Handelsgeschaft ist, gilt auch hier die (widerlegliche) Vermutung des 8 344 Abs. 1
HGB, dass samtliche von einem Kaufmann vorgenommen Kaufe im Zweifel
betriebszugehdrig sind.

Beispiel:
Kaufmann K mdchte fiir seine Ehefrau einen Straufl Blumen kaufen und bringt das zum
Ausdruck/ macht das aber nicht deutlich.

Der Begriff des Kaufs im BGB ist weiter gefasst als der engere Begriff des Handelskaufs
nach dem HGB.

Jeder Handelskauf nach §8 373 ff. HGB ist zugleich ein Kaufvertrag geméall 8 433
BGB.

Aber nicht jeder Kaufvertrag nach § 433 BGB ist auch ein Handelskauf gemaf
88 373 ff. HGB.

Es gibt also keinen Handelskauf, der nicht zugleich auch ein Kaufvertrag ist, sehr wohl
aber Kaufvertrage die keinen Handelskauf darstellen, bspw.

o wenn kein Kaufmann beteiligt ist,
o oder Vertragsgegenstand eine unbewegliche Sache
o oder ein unverbrieftes Recht ist.

Die gleiche Unterscheidung trifft das Gesetz auch innerhalb des HGB. Dort ist der Begriff des
Handelsgeschafts ebenfalls weiter gefasst als der des Handelskaufs.
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Jeder Handelskauf nach 88 373 ff. HGB ist daher zwar zugleich ein Handelsgeschéaft
geman § 343 Abs. 1 HGB,
aber nicht jedes Handelsgeschéaft auch ein Handelskauf.

Es gibt daher keinen Handelskauf, der nicht auch ein Handelsgeschaft ist, aber sehr
wohl Handelsgeschéfte, die kein Handelskauf sind, z.B.

o

(0]
(0]
o
(0]

Kaufvertrage eines Kaufmanns tber eine unbewegliche Sache

oder ein unverbrieftes Recht

oder Mietvertrage (8§ 535 BGB) eines Kaufmanns

oder Burgschaften (8 765 BGB) eines Kaufmanns

oder die Kommission (§ 383 HGB), die Fracht (§ 407 HGB), die Spedition (§ 453
HGB) sowie das Lagergeschéft (§ 467 HGB)

usw.
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a) Hinterlegung § 373 Abs. 1 HGB

Die Hinterlegung ist ein Recht des Schuldners, sich wegen aus der Sphére des Glaubigers
stammender Griinde von der Leistungspflicht befreien zu kénnen.

aa) Hinterlegung nach Burgerlichem Recht §8 372 bis 382 BGB

8 372 BGB: Voraussetzungen

! Geld, Wertpapiere und sonstige Urkunden sowie Kostbarkeiten kann der Schuldner bei einer
dazu bestimmten Offentlichen Stelle fir den Glaubiger hinterlegen, wenn der Glaubiger im
Verzug der Annahme ist.

2 Das Gleiche gilt, wenn der Schuldner aus einem anderen in der Person des Glaubigers
liegenden Grund oder infolge einer nicht auf Fahrlassigkeit beruhenden Ungewissheit Uber
die Person des Glaubigers seine Verbindlichkeit nicht oder nicht mit Sicherheit erfillen kann.

8 378 BGB: Wirkung der Hinterlegung bei ausgeschlossener Riicknahme

Ist die Riicknahme der hinterlegten Sache ausgeschlossen, so wird der Schuldner durch die
Hinterlegung von seiner Verbindlichkeit in gleicher Weise befreit, wie wenn er zur Zeit der
Hinterlegung an den Glaubiger geleistet hatte.

Voraussetzungen einer burgerlich-rechtlichen Hinterlegung sind:

(1) Es muss sich um eine hinterlegungsfahige Sache handeln.

(2) Der Glaubiger muss

(a) nach 8 372 S. 1 BGB entweder in Annahmeverzug (88 293 ff. BGB) sein,

(b) oder es muss gemaR 8 372 S. 2 BGB ein anderer Grund in der Person des Glaubigers
(c) oder eine Unsicherheit tiber die Person des Glaubigers bestehen.

(3) Die Hinterlegung hat bei der Hinterlegungsstelle des Amtsgerichts zu erfolgen (vgl.
§ 374 Abs. 1 BGB)

(4) und sie ist dem Gl&ubiger nach 8374 Abs. 2 S. 1 BGB unverziglich (also ohne
schuldhaftes Z6gern = ohne Vorsatz oder Fahrléssigkeit, § 121 Abs. 1 S. 1 BGB) anzuzeigen.

(5) Die Rechtsfolgen der Hinterlegung sind nach 8§88 378, 379 BGB davon abhéngig, ob die
Ricknahme der hinterlegten Sache ausgeschlossen wurde oder nicht:

(@) Wird bei der Hinterlegung die Ricknahme der hinterlegten Sache geméall 8 376 Abs. 2
Nr. 1 BGB ausgeschlossen, wird der Schuldner nach § 378 BGB von seiner Leistungspflicht
(endgultig) befreit. Eine solche Hinterlegung wirkt damit als Erfiillungssurrogat.

(b) Wurde die Riucknahme nicht ausgeschlossen, wird der Schuldner jedoch nicht befreit.
Eine solche Hinterlegung stellt damit kein Erfullungssurrogat dar. Die Schuld erlischt erst,
wenn der Glaubiger die Annahme erklart und die Sache abholt, § 376 Abs. 2 Nr. 2 BGB.
Solange bleibt sie bestehen, der Schuldner hat aber gemal? 8 379 BGB ein (vorlaufiges)
Leistungsverweigerungsrecht, denn er darf den Gl&ubiger auf die hinterlegte Sache
verweisen (,,der Glaubiger kann sie ja dort abholen®, ,,solange dem so ist, soll er daher nicht
gegen den Schuldner vorgehen diirfen®). Zudem trdgt der Gldaubiger die Gefahr des
Untergangs und der Verschlechterung und der Schuldner ist auch nicht zu Zinsleistungen oder
zu Nutzungsersatz verpflichtet.
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(c) Die Kosten einer rechtmaBigen Hinterlegung sind nach 8§ 381 BGB grundsatzlich vom
Glaubiger zu tragen, unabhéngig davon, ob die Riicknahme ausgeschlossen wurde oder nicht.

Hinterlegt werden kénnen nur bewegliche Sachen, also keine unbeweglichen Sachen und
auch keine sonstigen (nicht-korperlichen) Gegenstande,

aber auch nicht alle bewegliche Sachen,

o sondern nur Geld,

o Wertpapiere,

o Urkunden

o und sonstige Kostbarkeiten

(denn diese haben alle einen relativ hohen Wert bei einem kumulativ relativ geringen
Umfang!).

Hinterlegungsgrinde sind

o neben Glaubigerverzug

o andere Griinde in dessen Person (z.B. unbekannter Aufenthaltsort, Verschollenheit)

o oder dass der Glaubiger ungewiss ist (etwa nach einer streitigen Abtretung oder einem
Erbfall).

bb) Hinterlegung beim Handelskauf § 373 Abs. 1 HGB

§ 373 HGB:

(1) Ist der Kaufer mit der Annahme der Ware im Verzug, so kann der Verkaufer die Ware auf
Gefahr und Kosten des Kaufers in einem offentlichen Lagerhaus oder sonst in sicherer Weise
hinterlegen.

(2) bis (5) ...

Die Voraussetzungen der handelsrechtlichen Hinterlegung unterscheiden sich von denen
der bilrgerlich-rechtlichen Hinterlegung:

(1) Erforderlich ist das Vorliegen eines mindestens einseitigen Handelskaufs® (oder
Handelswerklieferungsvertrags, 88 651 BGB, 381 Abs. 2 HGB).

8 373 Abs. 1 HGB steht im Zweiten Abschnitt des Vierten Buchs des HGB (Handelskauf 88
(373 bis 382) und gilt daher nur fiir diese Handelsgeschafte.

(2) Der Ké&ufer muss sich in Annahmeverzug geméaR 8§ 293 ff. BGB befinden.

(3) Und auch diese Hinterlegung ist dem Glaubiger/Kaufer grundséatzlich unverziglich (also
ohne schuldhaftes Zogern, § 121 Abs. 1 S. 1 BGB) anzuzeigen, vgl. § 374 HGB i.V.m. § 374
Abs. 2 S. 1 BGB.

(4) Rechtsfolgen der handelsrechtlichen Hinterlegung nach § 373 Abs. 1 HGB sind:

(@) Da ein Handelskauf oder Handelswerklieferungsvertrag tber Waren und gemald § 381
Abs. 1 HGB iiber Wertpapiere® abgeschlossen werden kann, sind anders als nach
Biirgerlichem Recht bei einem Handelskauf alle beweglichen Sachen hinterlegungsfahig.

2 Und somit eines Kaufvertrags nach § 433 BGB, mindestens eines Kaufmanns gemal §8 1 ff. HGB, uber
Waren (also bewegliche Sachen/Tiere) oder Wertpapiere (§ 381 Abs. 1 HGB) zu einem betrieblichen Zweck,
§ 344 Abs. 1 HGB.
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(b) Die Hinterlegung ist dabei lber § 374 Abs. 1 BGB hinaus nicht nur beim Amtsgericht
sondern auch in einem 6ffentlichem Lagerhaus bzw. sonst in sicherer Weise moglich.

(c) Und auch die Kosten dieser Hinterlegung tragt dabei der Kaufer.

(d) Die handelsrechtliche Hinterlegung hat aber keine Erfullungswirkung und ist somit kein
Erfullungssurrogat. Der Verkaufer bleibt weiter zur Leistung verpflichtet, der Kéufer
tragt aber die Gefahr des Untergangs und der Verschlechterung.

3 Also Forderungen und Rechte, die derart verbrieft sind, dass zur Geltendmachung die Vorlage der
Urkunde notwendig ist.
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b) Selbsthilfeverkauf § 373 Abs. 2 bis 5 HGB

Als Selbsthilfeverkauf bezeichnet man das Recht des (eigentlich zur Hinterlegung
berechtigten) Schuldners, wegen aus der Sphére des Glaubigers stammender Grinde (nicht-
hinterlegungsfahige) geschuldete Sachen zu verdufRern und den Erlds hinterlegen zu kdnnen.

aa) Birgerlich-rechtlicher Selbsthilfeverkauf 88 383 bis 386 BGB

8 383 BGB: Versteigerung hinterlegungsunféhiger Sachen

(1) 'Ist die geschuldete bewegliche Sache zur Hinterlegung nicht geeignet, so kann der
Schuldner sie im Falle des Verzugs des Glaubigers am Leistungsort versteigern lassen und
den Erlos hinterlegen.

’Das Gleiche gilt in den Fallen des § 372 Satz 2, wenn der Verderb der Sache zu besorgen
oder die Aufbewahrung mit unverhéaltnisméaRigen Kosten verbunden ist.

(2) Ist von der Versteigerung am Leistungsort ein angemessener Erfolg nicht zu erwarten, so
ist die Sache an einem geeigneten anderen Orte zu versteigern.

(3) 'Die Versteigerung hat durch einen fiir den Versteigerungsort bestellten
Gerichtsvollzieher oder zu Versteigerungen befugten anderen Beamten oder o6ffentlich
angestellten Versteigerer 6ffentlich zu erfolgen (6ffentliche Versteigerung).

2Zeit und Ort der Versteigerung sind unter allgemeiner Bezeichnung der Sache 6ffentlich
bekannt zu machen.

) ...

Voraussetzungen eines burgerlich-rechtlichen Selbsthilfeverkaufs sind:

(1) Es muss sich um eine nicht-hinterlegungsfahige bewegliche Sache

(@) nach 8 372 S. 1 BGB von groliem Umfang und/oder nicht erheblichem Wert handeln
und der Glaubiger muss in Annahmeverzug (88 293 ff. BGB) sein

(b) oder es muss sich gemaR § 372 S. 2 BGB um eine verderbliche Sache handeln

und ein anderer Grund in der Person des Glaubigers

oder eine Unsicherheit Gber den Glaubiger bestehen

oder die Aufbewahrung mit unverhéaltnisméaRigen Kosten verbunden sein.

(2) Die Versteigerung ist dem Gl&ubiger nach §384 Abs. 1 BGB grundsétzlich vorher
anzudrohen.

(3) Und der Schuldner hat den Glaubiger gemél? § 384 Abs. 1 BGB von der vollzogenen
Versteigerung grundséatzlich unverzuglich (also ohne schuldhaftes Zogern = ohne Vorsatz
oder Fahrléssigkeit, § 121 Abs. 1 S. 1 BGB) zu benachrichtigen.

(4) Dann kann der Schuldner als Rechtsfolge

(a) die Sache durch einen bestellten Gerichtsvollzieher oder zu Versteigerungen befugten
anderen Beamten oder Offentlich angestellten Versteigerer gemafR den dazu bestimmten
Verfahrensregeln oOffentlich versteigern lassen (sog. Legaldefinition der offentlichen
Versteigerung in 8 383 Abs. 3 S. 1 BGB).

(b) Hat die Sache einen Borsen- oder Marktpreis, so kann der Schuldner nach § 385 BGB
auch einen sog. freihdndigen Verkauf durch einen dazu oOffentlich erméchtigten
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Handelsm_ & kler (8 93 HGB) oder eine zur 6ffentlichen Versteigerung befugte Person zum
laufenden Preis bewirken.

(c) Den dabei erzielten Erlés kann der Schuldner dann hinterlegen und sich dadurch von der
Leistung befreien, 88 372, 378 BGB.

(d) Und die Kosten einer rechtméBigen o6ffentlichen Versteigerung oder eines rechtmaiiigen
freihdndigen Verkaufs tragt nach 8 386 BGB grundsatzlich der Glaubiger.

Beachte: ,,Internetversteigerungen® sind keine offentlichen Versteigerungen i.S.d. § 383
Abs. 3 S. 1 BGB, da weder durch dazu befugte Hoheitspersonen noch geméal den
offentlich-rechtlichen Verfahrensregeln erfolgen. Es erfolgt insbesondere kein Zuschlag
gemaR § 156 BGB.

Es handelt sich dabei vielmehr

o um (auf ein hoheres Kaufangebot) auflésend bedingte Kaufangebote § 158 Abs. 2 BGB,
o wobei das letzte giiltige Kaufangebot auf den Zeitablauf aufschiebend befristet
angenommen wird, 8§ 163 BGB.

bb) Handelsrechtlicher Selbsthilfeverkauf § 373 Abs. 2 bis 5 HGB

§ 373 HGB:

(1) Ist der Ké&ufer mit der Annahme der Ware im Verzug, so kann der Verkéufer die Ware auf Gefahr und Kosten
des Kaufers in einem o6ffentlichen Lagerhaus oder sonst in sicherer Weise hinterlegen.

(2) 'Er ist ferner befugt, nach vorgangiger Androhung die Ware offentlich versteigern zu
lassen;

er kann, wenn die Ware einen Borsen- oder Marktpreis hat, nach vorgangiger Androhung den
Verkauf auch aus freier Hand durch einen zu solchen Verk&aufen offentlich ermachtigten
Handelsmakler oder durch eine zur 6ffentlichen Versteigerung befugte Person zum laufenden
Preis bewirken.

’|st die Ware dem Verderb ausgesetzt und Gefahr im Verzug, so bedarf es der vorgangigen
Androhung nicht;

dasselbe gilt, wenn die Androhung aus anderen Grinden untunlich ist.

(3) Der Selbsthilfeverkauf erfolgt fiir Rechnung des saumigen Kaufers.
(4) Der Verkaufer und der Kaufer kdnnen bei der 6ffentlichen Versteigerung mitbieten.

(5) *Im Falle der 6ffentlichen Versteigerung hat der Verkaufer den Kaufer von der Zeit und
dem Ort der Versteigerung vorher zu benachrichtigen;

von dem vollzogenen Verkauf hat er bei jeder Art des Verkaufs dem Kaufer unverziglich
Nachricht zu geben.

’Im Falle der Unterlassung ist er zum Schadensersatz verpflichtet.

*Die Benachrichtigungen diirfen unterbleiben, wenn sie untunlich sind.

Die Voraussetzungen des handelsrechtlichen Selbsthilfeverkaufs unterscheiden sich
ebenfalls von denen des birgerlich-rechtlichen Selbsthilfeverkaufs:
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(1) Es muss ein mindestens einseitiger Handelskauf® (oder Handelswerklieferungsvertrag
88 651 BGB, 381 Abs. 2 HGB) vorliegen.

8373 Abs. 2 bis 5 HGB stehen im Zweiten Abschnitt des Vierten Buchs des HGB
(Handelskauf 88 (373 bis 382) und gelten daher nur fiir diese Handelsgeschafte.

(2) Der Kaufer muss sich in Annahmeverzug gemal3 §8 293 ff. BGB befinden.

(3) Auch diese/r Versteigerung/freihdndiger Verkauf ist dem Glaubiger/Kaufer nach § 373
Abs.2 S. 1und Abs. 5 S. 1 Halbs. 1 HGB grundsatzlich vorher anzudrohen

(4) und der Kaufer ist gemall § 373 Abs. 5 S. 1 Halbs. 2 HGB von der/dem vollzogenen
Versteigerung/freihdndigen Verkauf ebenfalls grundsétzlich unverziglich (also ohne
schuldhaftes Zdgern = ohne Vorsatz oder Fahrlassigkeit, § 121 Abs. 1 S. 1 BGB) zu
benachrichtigen.

(5) Rechtsfolge ist, dass der Verkaufer das Recht zum Selbsthilfeverkauf hat. Dieser ist auf
zwei Arten moglich:

a) Der Verkaufer kann die Ware 6ffentlich versteigern lassen, 8§ 373 Abs. 2 S. 1 Halbs. 1
HGB, 383 Abs. 3 BGB. Bei der 6ffentlichen Versteigerung dirfen gemaR § 373 Abs. 4 HGB
Verkaufer und Kdufer mitbieten.

(b) Hat die Ware einen Bdrsen- oder Marktpreis, ist dem Verkaufer gemaR § 373 Abs. 2 S.
1 Halbs. 2 HGB auch ein freihdndiger Verkauf durch einen offentlich ermé&chtigten
Handelsm_a kler (8 93 HGB) oder durch eine zur offentlichen Versteigerung befugte
Person zum laufenden Preis gestattet.

(c) Beide Arten des Selbsthilfeverkaufs erfolgen gemaR § 373 Abs. 3 HGB fir Rechnung
des saumigen Kaufers.

— Der Verkaufer hat das durch den Selbsthilfeverkauf Erlangte deshalb wie ein
Beauftragter entsprechend 8 667 BGB an den Kaufer heraus zu geben.

— Die/der vollzogene Versteigerung/freihandige Verkauf bewirkt jedoch zugleich die
Erfallung der Lieferschuld des Verkaufers nach § 433 Abs.1 S. 1 BGB.

— Dagegen bleibt der Anspruch wegen der noch offenen Kaufpreisforderung aus § 433 Abs.
2 BGB bestehen.
Der Verkaufer kann daher zur Befriedigung mit seinen Gegenanspriichen gemar §§ 387
ff. BGB aufrechnen und braucht dann nur ein evtl. Mehrerlds herauszugeben.
Und bleibt der Erlds hinter dem Kaufpreis zurtick, kann der Verkaufer noch den Restbetrag
verlangen.

* Also eines Kaufvertrags nach § 433 BGB, mindestens eines Kaufmanns gemaR §8 1 ff. HGB, (iber Waren
(also bewegliche Sachen/Tiere) oder Wertpapiere (8 381 Abs. 1 HGB) zu einem betrieblichen Zweck, § 344
Abs. 1 HGB.
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c) Bestimmungs-/Spezifikationskauf § 375 HGB

§ 375 HGB:

(1) Ist bei dem Kauf einer beweglichen Sache dem K&ufer die ndhere Bestimmung tber Form,
MaR oder ahnliche Verhaltnisse vorbehalten, so ist der Kaufer verpflichtet, die vorbehaltene
Bestimmung zu treffen.

(2) 1st der Kaufer mit der Erfullung dieser Verpflichtung im Verzug, so kann der Verkaufer
die Bestimmung statt des Kaufers vornehmen (= 1. Alt.)
oder gemaR den 8§ 280, 281 des Burgerlichen Gesetzbuchs Schadensersatz statt der
Leistung verlangen (= 2. Alt.)
oder geméal § 323 des Burgerlichen Gesetzbuchs vom Vertrag zuriicktreten (= 3. Alt.).
’Im ersteren Falle hat der Verkaufer die von ihm getroffene Bestimmung dem Kaufer
mitzuteilen und ihm zugleich eine angemessene Frist zur Vornahme einer anderweitigen
Bestimmung zu setzen.
3Wird eine solche innerhalb der Frist von dem Kaufer nicht vorgenommen, so ist die von dem
Verkaufer getroffene Bestimmung maf3gebend.

Ein Angebot muss den Gegenstand und Inhalt des angetragenen Vertrags regelmaRig soweit
bestimmen, dass die Annahme durch ein einfaches ,,ja* erfolgen kann.

Notwendig ist also die Benennung
o der Vertragssubjekte (,,ich biete Dir),

o des Gegenstands des Vertrags (,,den Abschluss eines Kauf-/Mietvertrags tUber mein
Fahrzeug®)

o und der notwendigen Vertragsbedingungen (,,essentialia negotii) (,,zum Preis von ...
an‘/ggf. unter Benennung der Vertragsdauer).

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz der Bestimmtheit eines Angebots gilt unter
anderem bei einer Wahlschuld. Denn danach ist ein Angebot ist auch dann hinreichend
bestimmt, wenn die Festlegung fehlender Vertragspunkte einer Partei (8 315 BGB) oder
einem Dritten Uberlassen (8 317 BGB) ist.

Dazu bereits 8 9 I1. 1. b) und c) der Vorlesung Biirgerliches Recht.

Handelsrechtliche Besonderheiten eines solchen Bestimmungsrechts bzw. eine solche
Bestimmungspflicht enthalt der Bestimmungs-/Spezifikationskauf nach §375 HGB.
Tatbestandsvoraussetzungen sind:

(1) Es muss ein mindestens einseitiger Handelskauf® (oder Handelswerklieferungsvertrag
88 651 BGB, 381 Abs. 2 HGB) vorliegen.

8 375 HGB steht im Zweiten Abschnitt des Vierten Buchs des HGB (Handelskauf 8§ (373 bis
382) und gilt daher nur flr diese Handelsgeschéfte.

% Also eines Kaufvertrags nach § 433 BGB, mindestens eines Kaufmanns gemaR §8 1 ff. HGB, (iber Waren
(also bewegliche Sachen/Tiere) oder Wertpapiere (8 381 Abs. 1 HGB) zu einem betrieblichen Zweck, § 344
Abs. 1 HGB.
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(2) Bei diesem sind nicht alle Merkmale der Kaufsache bestimmt und dem Ka&ufer ist
hinsichtlich der offenen Merkmale des Kaufgegenstands die nahere Bestimmung Uber
Form, Mal3 oder &hnliche Verhéltnisse vorbehalten.

(3) Der Kaufer muss mit dieser Bestimmung in Schuldnerverzug (8 286 BGB) geraten sein,
(a) also der falligen Bestimmung (die der VVerkdufer verlangen kann)

(b) trotz einer Mahnung (= Leistungsaufforderung/-erinnerung!)

(c) schuldhaft (also vorséatzlich oder fahrlassig) nicht nachgekommen sein.

(4) Und der Verkaufer muss dem Kéaufer gemaR 8 375 Abs. 2 S. 2 HGB

(a) seine eigene Bestimmung mitgeteilt haben

(b) sowie eine angemessene Frist (= Zeitraum!) zur anderweitigen Bestimmung durch den
Ké&ufer fruchtlos verstrichen sein.

(5) Dann sind Rechtsfolgen des § 375 HGB:

(a) Der Verkaufer kann nach § 375 Abs. 2S. 1 1. Altund S. 3 HGB anstelle des Kaufers die
Bestimmung selbst vornehmen,

(b) daneben kann der Verk&ufer gemal 8375 Abs. 2 S. 1 3. Alt HGB unter den
Voraussetzungen des § 323 BGB vom Vertrag zurticktreten

(c) und nach § 375 Abs. 2 S. 1 2. Alt HGB unter den weiteren VVoraussetzungen der 8§ 280
Abs. 1 und 3, 281 BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangen.

Beispiel:

Kunde K bestellt beim Autohdndler A e.K. am 1.2. einen Neuwagen, der am 30.3. produziert
und am 1.4. ausgeliefert werden soll. Die Farbe und das Polster soll K bis zum 1.3. noch
aussuchen.
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d) Fixhandelskauf § 376 HGB

aa) Das birgerlich-rechtliche Fixgeschaft § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB

8 323 BGB: Rucktritt wegen nicht oder nicht vertragsgeman erbrachter Leistung

(1) Erbringt bei einem gegenseitigen Vertrag der Schuldner eine fallige Leistung nicht oder
nicht vertragsgemal, so kann der Glaubiger, wenn er dem Schuldner erfolglos eine
angemessene Frist zur Leistung oder Nacherflllung bestimmt hat, vom Vertrag zuriicktreten.

(2) Die Fristsetzung ist entbehrlich, wenn

1. der Schuldner die Leistung ernsthaft und endgiltig verweigert,

2. der Schuldner die Leistung bis zu einem im Vertrag bestimmten Termin oder innerhalb
einer im Vertrag bestimmten Frist nicht bewirkt, obwohl die termin- oder fristgerechte
Leistung nach einer Mitteilung des Glaubigers an den Schuldner vor Vertragsschluss oder auf
Grund anderer den Vertragsabschluss begleitenden Umstande fiir den Glaubiger wesentlich

ist, oder
3. im Falle einer nicht vertragsgemaR erbrachten Leistung besondere Umstande vorliegen, die unter Abwéagung
der beiderseitigen Interessen den sofortigen Ruicktritt rechtfertigen.

(3) Kommt nach der Art der Pflichtverletzung eine Fristsetzung nicht in Betracht, so tritt an deren Stelle eine
Abmahnung.

(4) Der Glaubiger kann bereits vor dem Eintritt der Falligkeit der Leistung zuriicktreten, wenn offensichtlich ist,
dass die Voraussetzungen des Ruicktritts eintreten werden.

(5) 'Hat der Schuldner eine Teilleistung bewirkt, so kann der Glaubiger vom ganzen Vertrag nur zuriicktreten,
wenn er an der Teilleistung kein Interesse hat.

Hat der Schuldner die Leistung nicht vertragsgemaR bewirkt, so kann der Glaubiger vom Vertrag nicht
zuriicktreten, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist.

(6) Der Rucktritt ist ausgeschlossen,

wenn der Glaubiger fur den Umstand, der ihn zum Ricktritt berechtigen wiirde, allein

oder weit Uberwiegend verantwortlich ist

oder wenn der vom Schuldner nicht zu vertretende Umstand zu einer Zeit eintritt, zu welcher der Glaubiger im
Verzug der Annahme ist.

8 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB regelt das sog. relative/ eigentliche Fixgeschéaft. Danach kann der
Glaubiger bei der Uberschreitung eines festen Termins oder einer festen Frist vom Vertrag
zurucktreten.

Voraussetzungen sind, dass

(1) ein Schuldverhaltnis in Form eines gegenseitigen Vertrags vorliegt,

(2) und eine Pflichtverletzung, dass die spate, aber noch nachholbare und somit mogliche
Leistung

(@) zu einem im Vertrag bestimmten Termin

(b) oder innerhalb einer bestimmten Frist zu bewirken ist und der Glaubiger im Vertrag den
Fortbestand seines Leistungsinteresses an die Rechtzeitigkeit der Leistung gebunden hat.

(3) sowie der Schuldner die Leistung nicht an diesem Termin oder innerhalb dieser Frist
erbringt.

(4) Rechtsfolge einer solchen Klausel ist,
(a) dass der Erfullungsanspruch des Glaubigers fortbesteht,
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(b) dieser aber zugleich das (Gestaltungs-)Recht erwirbt, ohne eine nach § 323 Abs. 1 BGB
an sich erforderliche weitere Fristsetzung zurtcktreten zu kénnen.

Ein Termin ist ein bestimmter Zeitpunkt, an dem etwas geschehen soll oder eine
Rechtswirkung eintreten soll.

Eine Frist ist ein abgegrenzter, also bestimmter oder bestimmbarer Zeitraum, der nicht
unbedingt zusammenhangend sein muss (8§ 191 BGB).

Fur § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB genigt nicht, dass die Leistungszeit bloR bestimmt ist, also etwa
ein Liefertermin oder eine Bearbeitungsfrist genannt wird.

Notwendig ist vielmehr, dass der gesamte Vertrag nach dem Willen der Parteien mit dem
Termin oder der Frist stehen und fallen soll (sog. Fixabrede). Die besondere Betonung
dieser zeitlichen Komponente zeigt sich insbesondere an Klauseln wie "Liefern Sie ,,fix
zum...“, ,exakt am ..., ,genau am ..., ,prizis zum ...“, ,,(aller-)spétestens bis ..., etc.". In
diesen Fallen wird deutlich, dass die Erbringung zu dem Termin oder in der Frist so
wesentlich ist, dass sich der Glaubiger bei Nichteinhaltung deshalb vom Vertrag 16sen kdnnen
soll.

Weitere Voraussetzungen sind dagegen nicht erforderlich. Es kommt fur die
Rucktrittsberechtigung also insbesondere nicht darauf an, ob der Schuldner die
Uberschreitung zu vertreten (8 276 BGB) hat oder ob sich dieser in Verzug (§ 286 BGB)
befindet.

Von solchen relativen/ eigentlichen Fixgeschéaften sind absolute/ uneigentliche Fixgeschafte
zu unterscheiden. Bei diesen ist die durch den Vertrag vereinbarte Leistungszeit derart an
einen festen Termin oder eine feste Frist gekoppelt, dass mit einer verspateten Leistung
nicht mehr erfillt werden kann.

Die Nichteinhaltung des Termins oder der Ablauf der Frist bei einem absoluten/
uneigentlichen Fixgeschaft

o ist dann keine Spatleistung mehr (vergleiche dazu §25 V. 1. der Vorlesung
Burgerliches Recht),

o sondern begriindet vielmehr den Eintritt von Unmdglichkeit (88 275 Abs. 1, 326 Abs.
5BGB - § 25 V. 3. der Vorlesung Burgerliches Recht).

bb) Das handelsrechtliche Fixgeschaft/ der Fixhandelskauf § 376 HGB

§ 376 HGB:

(1) st bedungen, dass die Leistung des einen Teiles genau zu einer festbestimmten Zeit oder
innerhalb einer festbestimmten Frist bewirkt werden soll, so kann der andere Teil, wenn die
Leistung nicht zu der bestimmten Zeit oder nicht innerhalb der bestimmten Frist erfolgt,
von dem Vertrag zurticktreten (= 1. Alt.)
oder, falls der Schuldner im Verzug ist, statt derErfiHung des Rlcktritts Schadensersatz
wegen-NichterftiHung statt der Leistung verlangen (= 2. Alt.).
2Erfullung kann er nur beanspruchen, wenn er sofort nach dem Ablauf der Zeit oder der Frist
dem Gegner anzeigt, dass er auf Erfiillung bestehe.
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(2) Wird Schadensersatz wegen Nichterfullung verlangt und hat die Ware einen Borsen- oder
Marktpreis, so kann der Unterschied des Kaufpreises und des Bérsen- oder Marktpreises zur
Zeit und am Ort der geschuldeten Leistung gefordert werden.

(3) 'Das Ergebnis eines anderweit vorgenommenen Verkaufs oder Kaufs kann, falls die Ware
einen Borsen- oder Marktpreis hat, dem Ersatzanspruch nur zugrunde gelegt werden, wenn
der Verkauf oder Kauf sofort nach dem Ablauf der bedungenen Leistungszeit oder
Leistungsfrist bewirkt ist.

?Der Verkauf oder Kauf muss, wenn er nicht in dffentlicher Versteigerung geschieht, durch
einen zu solchen Verkaufen oder Kaufen offentlich ermachtigten Handelsmakler oder eine zur
Offentlichen Versteigerung befugte Person zum laufenden Preis erfolgen.

(4) *Auf den Verkauf mittels 6ffentlicher Versteigerung findet die Vorschrift des § 373 Abs. 4
Anwendung.

Von dem Verkauf oder Kauf hat der Glaubiger den Schuldner unverziiglich zu
benachrichtigen;

im Falle der Unterlassung ist er zum Schadensersatz verpflichtet.

Die Rechte des Glaubigers bei einem Fixhandelskauf bestimmen sich nach § 376 HGB,
wenn folgende Voraussetzungen gegeben sind:

(1) Es muss ein mindestens einseitiger Handelskauf® (oder Handelswerklieferungsvertrag
88 651 BGB, 381 Abs. 2 HGB) vorliegen,

(2) bei dem die die spéte, aber noch nachholbare und somit mogliche Leistung des einen Teils
(@) genau zu einer festbestimmten Zeit

(b) oder innerhalb einer festbestimmten Frist bewirkt werden muss

(3) und die Leistung wird an diesem Termin oder in dieser Frist nicht erbracht.

(4) Rechtsfolgen sind, dass der andere Teil

(a) dann gemaR § 376 Abs. 1 S. 1 1. Alt. HGB vom Vertrag zurtcktreten kann.

(b) Erfullung kann er nach 8 376 Abs. 1 S. 2 HGB dagegen nur noch beanspruchen, wenn er
sofort nach dem Ablauf der Zeit oder Frist anzeigt, dass er darauf bestehe.

(c) Befindet sich der Schuldner mit der Leistung in Verzug, kann er zudem gemall § 376
Abs. 1S.1 2. Alt. HGB Schadensersatz verlangen.

8 373 Abs. 1 HGB steht im Zweiten Abschnitt des Vierten Buchs des HGB (Handelskauf 88
(373 bis 382). Obgleich in § 376 Abs. 1 HGB nur von einem ,,Vertrag® die Rede ist, erfordert
auch diese Vorschrift daher das Vorliegen eines mindestens einseitigen Handelskaufs.

Bei diesem muss eine relative/ eigentliche Fixabrede getroffen worden sein, dass der Vertrag
mit dieser Leistungszeit stehen und fallen soll.

Auf absolute Fixgeschafte, bei denen die Leistung nach Ablauf des Liefertermins oder der
Lieferfrist nicht mehr zur vertragsgemélien Erfillung fuhrt, ist 8§ 376 HGB daher ebenfalls
unanwendbar. Fir diese gelten die Regeln der Unmdglichkeit (88 275 Abs. 1, 326 Abs. 5
BGB).

® Also eines Kaufvertrags nach § 433 BGB, mindestens eines Kaufmanns gemaR §8 1 ff. HGB, (iber Waren
(also bewegliche Sachen/Tiere) oder Wertpapiere (8 381 Abs. 1 HGB) zu einem betrieblichen Zweck, § 344
Abs. 1 HGB.
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Im Unterschied zum brgerlich-rechtlichen Fixgeschaft erlischt bei einem Fixhandelskauf
grundsatzlich der Anspruch auf Erftllung, sobald der Fixtermin oder die fixe Leistungsfrist
uberschritten ist.

Erfillung kann der Glaubiger nach § 376 Abs. 1 S. 2 HGB nur noch beanspruchen, wenn er
dem Schuldner sofort — also so schnell wie objektiv moglich, auch schuldloses Zdgern
schadet somit! — anzeigt, dass er weiter darauf besteht.

Wird dies versaumt, verliert der Glaubiger bei einem Fixhandelskauf seinen
Erfullungsanspruch, und er hat somit nur noch das Recht, zurtcktreten zu kénnen!

Ist der Schuldner in Verzug (8§ 286 BGB — dazu § 25 IV. der Vorlesung Birgerliches Recht),
kann der Glaubiger als weitere Rechtsfolge gemélR § 376 Abs. 1 S. 1 2. Alt. HGB statt der
Erfullung ,,Schadensersatz wegen Nichterfullung verlangen. Dieser Gesetzeswortlaut ist
jedoch in zweifacher Hinsicht unrichtig, zumindest aber ungenau:

o Denn § 376 HGB stammt noch aus der Zeit vor der Schuldrechtsreform 2002 und
wurde nicht an die neue Rechtslage angepasst. Soweit darin von dem friheren Begriff
des BGB bis 2001 ,,Schadensersatz wegen Nichterfiillung* die Rede ist, muss dies
daher heute als ,,Schadensersatz statt der Leistung™ gelesen werden.

. Daruber hinaus spricht § 376 Abs. 1 S. 1 2. Alt. HGB davon, dass der Glaubiger ,,statt
der Erfiillung“ Schadensersatz verlangen kann.

o Erfillung wiirde aber doch voraussetzen,
dass der Glaubiger seine Bereitschaft sofort anzeigt (8 376 Abs. 1 S. 2 HGB).

o Daher konnte auch Schadensersatz nur verlangt werden,
wenn der Glaubiger dem Schuldner sofort anzeigt, dass er auf Erfullung besteht.
Diese wiirde der Glaubiger dann aber doch nicht verlangen, weil er Schadensersatz
statt der Leistung geltend macht.

8§ 376 HGB ist daher auch insoweit zu korrigieren, dass eine Erfullungsanzeige
keine Voraussetzung fur Schadensersatz ist

und der Gl&ubiger somit Schadensersatz ,statt der Leistung™ neben Rucktritt
geltend machen kann (denn das Recht, bei einem gegenseitigen Vertrag
Schadensersatz zu verlangen, wird durch den Rucktritt ja nicht ausgeschlossen § 325
BGB!!I)
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e) Untersuchungs- und Riigeobliegenheiten beim beidseitigen Handelskauf § 377 HGB

8 437 BGB: Rechte des Kaufers bei Mangeln

Ist bei einem Kauf (8 433 Abs. 1 S. 1 BGB)

die Sache mangelhaft (§§ 433 Abs. 1 S. 2, 434, 435 BGB)

bei Gefahriibergang (8 446 S. 1 BGB),

kann der Kaufer, wenn die Voraussetzungen der folgenden Vorschriften vorliegen und soweit
nicht ein anderes bestimmt ist,

1. nach 8§ 439 BGB Nacherfullung verlangen,

2. nach den 88 440, 323 und 326 Abs. 5 BGB von dem Vertrag zurucktreten
oder nach § 441 BGB den Kaufpreis mindern und

3. nach den 88 440, 280, 281, 283 und 311a BGB Schadensersatz
oder nach § 284 BGB Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen.

§ 439 BGB: Nacherfiillung

(1) Der Kéaufer kann als Nacherfullung nach seiner Wahl die Beseitigung des Mangels

oder die Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen.

(2) und (3) ...

(4) Liefert der Verkaufer zum Zwecke der Nacherflllung eine mangelfreie Sache, so kann er

vom Kaufer Rickgewahr der mangelhaften Sache nach MalRgabe der 88 346 bis 348 BGB
verlangen.

8 323 BGB: Rucktritt wegen nicht oder nicht vertragsgeman erbrachter Leistung

(1) Erbringt bei einem gegenseitigen Vertrag der Schuldner eine fallige Leistung nicht
oder nicht vertragsgemal,
so kann der Glaubiger, wenn er dem Schuldner erfolglos eine angemessene Frist zur
Leistung oder Nacherfullung bestimmt hat,
vom Vertrag zuricktreten.
gz) bis (5) *...
Hat der Schuldner die Leistung nicht vertragsgemaf bewirkt, so kann der Glaubiger vom
Vertrag nicht zurticktreten, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist.

6) ...

8 349 BGB: Erklarung des Ruicktritts
Der Rucktritt erfolgt durch Erklarung gegeniiber dem anderen Teil.

8 346 BGB: Wirkungen des Ruicktritts

(1) Hat sich eine Vertragspartei vertraglich den Rucktritt vorbehalten

oder steht ihr ein gesetzliches Rucktrittsrecht zu,

so sind im Falle des Ricktritts die empfangenen Leistungen zurtickzugewahren und die
gezogenen Nutzungen herauszugeben.

(2) bis (4) ...

§ 441 BGB: Minderung

(1) ‘Statt zuriickzutreten, kann der Kaufer den Kaufpreis durch Erklarung gegeniiber dem
Verkaufer mindern.
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“Der Ausschlussgrund des § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB findet keine Anwendung.
) ...
(3) 'Bei der Minderung ist der Kaufpreis in dem Verhaltnis herabzusetzen, in welchem zur

Zeit des Vertragsschlusses der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen
Wert gestanden haben wiirde.
2

(4) 'Hat der Kaufer mehr als den geminderten Kaufpreis gezahlt, so ist der Mehrbetrag vom
Verkaufer zu erstatten.
2§ 346 Abs. 1 und § 347 Abs. 1 finden entsprechende Anwendung.

8 280 BGB: Schadensersatz wegen Pflichtverletzung

(1) *Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhaltnis, so kann der Glaubiger
Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens verlangen.
“Dies gilt nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

) ..

(3) Schadensersatz statt der Leistung kann der Glaubiger nur unter den zusatzlichen
Voraussetzungen des § 281, des § 282 oder des § 283 BGB verlangen.

8281 BGB: Schadensersatz statt der Leistung wegen nicht oder nicht wie geschuldet
erbrachter Leistung

(1) *Soweit der Schuldner die fallige Leistung nicht

oder nicht wie geschuldet erbringt,

kann der Glaubiger unter den Voraussetzungen des § 280 Abs. 1 BGB Schadensersatz statt
der Leistung verlangen,

wenn er dem Schuldner erfolglos eine angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfiillung
E)estimmt hat.

*Hat der Schuldner die Leistung nicht wie geschuldet bewirkt, so kann der Glaubiger
Schadensersatz statt der ganzen Leistung nicht verlangen, wenn die Pflichtverletzung
unerheblich ist.

(2) bis (3) ...

(4) Der Anspruch auf die Leistung ist ausgeschlossen, sobald der Glaubiger statt der Leistung
Schadensersatz verlangt hat.

(5) Verlangt der Glaubiger Schadensersatz statt der ganzen Leistung, so ist der Schuldner zur
Rickforderung des Geleisteten nach den 88 346 bis 348 BGB berechtigt.

§ 377 HGB {rwb—Uny Aangehiige/dty—U :
»Ausschluss der Rechte des Kaufers wegen Mangeln beim beiderseitigen Handelskauf bei
Verletzung der Untersuchungs- und Rigeobliegenheit*

(1) Ist der Kauf fur beide Teile ein Handelsgeschaft, so hat der K&aufer die Ware
unverzuglich nach der Ablieferung durch den Verkdufer, soweit dies nach
ordnungsmaliigem Geschéaftsgang tunlich ist, zu untersuchen und, wenn sich ein Mangel
zeigt, dem Verk&ufer unverztglich Anzeige zu machen.

(2) Unterlasst der Kaufer die Anzeige, so gilt die Ware als genehmigt, es sei denn, dass es
sich um einen Mangel handelt, der bei der Untersuchung nicht erkennbar war.
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(3) Zeigt sich spater ein solcher Mangel, so muss die Anzeige unverziglich nach der
Entdeckung gemacht werden; anderenfalls gilt die Ware auch in Ansehung dieses Mangels
als genehmigt.

(4) Zur Erhaltung der Rechte des Kaufers gentigt die rechtzeitige Absendung der Anzeige.

(5) Hat der Verkaufer den Mangel arglistig verschwiegen, so kann er sich auf diese
Vorschriften nicht berufen.

aa) Anspriche und Rechte des Kaufers bei Mangeln 88§ 434 bis 444 BGB

° Ist

(1) bei einem Kauf i.S.d. §433 Abs. 1 S. 1 BGB

(2) die Sache mangelhaft § 433 Abs. 1 S. 2 BGB,

(a) weist sie also einen Sachmangel § 434 BGB

(b) oder einen Rechtsmangel § 435 BGB

(3) bei Gefahrubergang 8 446 S. 1 BGB, also bei der Verschaffung des Besitzes (=
faktische Gewalt Uber die Sache 8 854 BGB!), auf (spatere Verschlechterungen gehen
damit nicht mehr zu Lasten des Verké&ufers, sondern zu Lasten des Ké&ufers!),

(4) kann der Kaufer nach § 437 Nr. 1 i.V.m. § 439 BGB (zunachst nur) Nacherfallung
verlangen.

Nacherfillung ist dabei der Oberbegriff fur

(a) Nachbesserung, also Reparatur der fehlerhaften Sache (1. Unterbegriff)

(b) und Nachlieferung, also Ricknahme der fehlerhaften Sache und Lieferung einer
fehlerfreien Sache, § 439 Abs. 4 BGB (2. Unterbegriff).

Dabei hat der Kdaufer entgegen dem Wortlaut des § 439 Abs. 4 BGB jedoch nur
scheinbar eine freie Wahl zwischen Nachbesserung und Nachlieferung, denn die
gewahlte Art der Nacherfillung

o kann unmdglich sein, § 275 Abs. 1 BGB (so etwa die Nachlieferung einer Stiick-
/Speziesschuld),

o oder unverhaltnismaRig bzw. unzumutbar sein, § 275 Abs. 2 und 3 sowie 8§ 439 Abs.
3 BGB (z.B. die Nachbesserung ,,billiger Massenware*),

o so dass der Verkaufer diese jeweilige Art der Nacherflllung daher nicht zu erbringen
braucht und daher auch kein Wahlrecht besteht.

Nur diese Nacherfullung ist das (also nur Nachbesserung und Nachlieferung sind die)
originare/n/unmittelbare/n Recht/e des Kdaufers wegen Mangeln nach § 437 Nr. 1
BGB.

Die weiteren/sekundaren Rechte des Kaufers wegen Mangeln nach § 437 Nr. 2 und 3
BGB konnen dagegen nur bei Vorliegen zusatzlicher Voraussetzungen geltend
gemacht werden:

° Denn ist

(1) bei einem Kauf i.S.d. § 433 Abs. 1S. 1 BGB
(2) die Sache mangelhaft 8 433 Abs. 1 S. 2 BGB,
(a) weist sie also einen Sachmangel § 434 BGB
(b) oder einen Rechtsmangel § 435 BGB
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(3) bei Gefahriibergang auf § 446 S. 1 BGB
(4) und hat der K&ufer dem Verkdufer grundsétzlich eine angemessene Frist zur
Nacherfillung (also zur Nachbesserung bzw. Nachlieferung) gesetzt, vgl. den Verweis
in 8§ 437 Nr. 2 BGB auf § 323 Abs. 1 BGB,

(5) kann er nach § 437 Nr. 2 BGB erst unter der zusatzlichen Voraussetzung, dass diese
erfolglos abgelaufen ist,

(a) auch den Rucktritt vom Vertrag erklaren, § 349 BGB,

—also Ricknahme der fehlerhaften Sache

— gegen Ruckerstattung des Kaufpreises verlangen, 8 346 Abs. 1 BGB.

(b) oder alternativ die Minderung erklaren, 8 441 Abs. 1 S. 1 BGB,

— und dann die fehlerhafte Sache behalten

— sowie einen anteiligen Abzug vom Kaufpreis verlangen, § 441 Abs. 3 und 4 BGB:

[ Kaufpreis = Wert ohne Mangel
gemindertem Kaufpreis Wert mit Mangel

Wert mit Mangel
Kaufpreis x Wert ohne Mangel ].

also geminderter Kaufpreis

[ Beachte:

Der Kaufer kann auch nach Fristablauf weiter Nacherfllung (also Nachbesserung
oder Nachlieferung) nach § 437 Nr. 1 BGB verlangen.

Dieser originare Anspruch wird erst dann ausgeschlossen, wenn der Kdaufer das
Gestaltungsrecht des Rucktritts oder das Gestaltungsrecht der Minderung (durch
seine diesbezigliche Erklarung nach § 349 bzw. §441 Abs. 1 S. 1 BGB) geltend
macht! ]

Und nur, wenn

(1) bei einem Kauf i.S.d. § 433 Abs. 1S. 1 BGB

(2) die Sache mangelhaft ist § 433 Abs. 1 S. 2 BGB,

(a) also einen Sachmangel § 434 BGB

(b) oder einen Rechtsmangel § 435 BGB

(3) bei Gefahriibergang aufweist § 446 S. 1 BGB,

(4) sowie der Kaufer dem Verk&ufer grundsatzlich eine angemessene Frist zur
Nacherfullung (also zur Nachbesserung bzw. Nachlieferung) gesetzt hat und diese
erfolglos abgelaufen ist, vgl. den Verweis in § 437 Nr. 3 BGB auf § 281 Abs. 1 BGB,
(5) kann der Kaufer erst unter der weiteren zusatzlichen Voraussetzung, dass der
Verkaufer den Mangel auch zu vertreten hat, vgl. den weiteren Verweis in 8 437 Nr.
3 BGB auf § 280 Abs. 1 S. 2 BGB,

— dieser ihn also bei Vertragsschluss kannte (= VVorsatz)

— oder zumindest kennen musste (= Fahrlassigkeit, vgl. 8 122 Abs. 2 BGB)

(6) nach 8§ 437 Nr. 3 BGB Schadensersatz verlangen,

(@) also

— Rucknahme der fehlerhaften Sache

— gegen Erstattung des objektiven Werts, den diese im fehlerfreien Zustand hétte
verlangen (sog. grof3er Schadensersatz)

[ (b) oder alternativ

— die fehlerhafte Sache behalten
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— gegen Erstattung der Wertdifferenz, den diese im fehlerfreien Zustand hétte (sog.
kleiner Schadensersatz) ].

bb) Handelsrechtlicher Ausschluss dieser Anspriche und Rechte des Kaufers bei
Mangeln §8 434 bis 444 BGB beim beidseitigen Handelskauf nach § 377 HGB:

Die Anspriche und Rechte des Kéufers wegen Méangeln

o also sowohl die Nacherfillung (Nachbesserung/Nachlieferung) § 437 Nr. 1 BGB
. als auch Rucktritt/Minderung § 437 Nr. 2 BGB
o und Schadensersatz/Aufwendungsersatz 8§ 437 Nr. 3 BGB

sind nach §478 Abs. 6 BGB bei einem beidseitigen Handelskauf samtlich
ausgeschlossen im Falle des § 377 HGB.

Voraussetzungen fiir diesen Ausschluss(!) der (nach 8 437 Nr. 1, 2 oder 3 BGB an sich
gegebenen) Anspriuche und Rechte des K&ufers wegen Méngeln nach 8 377 HGB sind:

(1) Das Vorliegen eines Handelskaufs, also

(a) eines Kaufvertrags,

(b) an dem mindestens ein Kaufmann i.S.d. 88 1 ff. HGB beteiligt ist,

(c) tber Waren (= bewegliche Sachen/Tiere) oder Wertpapiere (= verbriefte Rechte)

(d) und der dabei einem betrieblichen Zweck dient

(oder eines Handelswerklieferungsvertrags 88 651 BGB, 381 Abs. 2 HGB).

(2) 8 377 HGB will aber nur dann zur Anwendung gelangen, wenn beide, also Kéufer und
Verkaufer, Kaufmann sind und verlangt daher einen sog. zwei- oder beidseitigen
Handelskauf.

(3) Bei diesem beidseitigen Handelskauf muss ein Sach- oder Rechtsmangel bei
Ablieferung vorliegen, 88 433 Abs. 1 S. 2, 434/435, 446 S. 1 BGB.

(4) Dann trifft den K&ufer (also den ,,kaufenden Kaufmann*) eine sog. Untersuchungs- und
Rugeobliegenheit:

(@) Er hat die Ware nach Ablieferung unverziglich (also ohne schuldhaftes Zégern = ohne
Vorsatz oder Fahrlassigkeit, § 121 Abs. 1 S. 1 BGB) zu untersuchen

(b) und dabei festgestellte Mangel unverziglich (also ebenfalls ohne schuldhaftes Zégern =
ohne Vorsatz oder Fahrlassigkeit, 8 121 Abs. 1 S. 1 BGB) zu riigen!

(5) Denn anderenfalls (wird also die rechtzeitige Untersuchung versdumt oder die
rechtzeitige Anzeige unterlassen),

(@) qilt die fehlerhafte Ware nach 8 377 Abs. 2 Halbs. 2 und Abs. 3 Halbs. 2 HGB als
genehmigt und damit als fehlerfreli,

(b) so dass der Kaufer/,,kaufende Kaufmann“ dadurch seine samtlichen Anspriche und
Rechte wegen Mangeln verliert,

— also sowohl die Nacherfullung (Nachbesserung/Nachlieferung) § 437 Nr. 1 BGB
—als auch Rucktritt/Minderung § 437 Nr. 2 BGB
—und Schadens-/Aufwendungsersatz § 437 Nr. 3 BGB!

Der Kaufer/, kaufende Kaufmann* hat nach 8§ 377 HGB keine Pflicht, aber die Obliegenheit
die Ware zu untersuchen und zu riigen.

Im Unterschied zu Pflichten besteht bei Obliegenheiten kein Anspruch auf Erfillung, der
Verkaufer (also der ,,verkaufende Kaufmann) kann dies daher nicht verlangen/einklagen.
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Die Nichterfiillung von Obliegenheiten kann jedoch zur Schmélerung eigener Rechte fiihren —
wie hier zum Verlust der Anspriiche und Rechte des Kéufers/,,kaufenden Kaufmanns* wegen
Méngeln nach § 437 Nrn. 1 bis 3 BGB.

Unterlasst er die Untersuchung bzw. die Anzeige, gilt die Ware als genehmigt, es sei denn
(und damit behalt der der Kdufer/,,kaufende Kaufmann in den folgenden Ausnahmefallen
trotz des Versaumnisses der Untersuchung bzw. der Rige dennoch seine Anspruche und
Rechte wegen Mangeln geméR § 437 Nrn. 1 bis 3 BGB!):

Wenn es sich um einen Mangel handelt, der bei der Untersuchung nicht erkennbar
war, § 377 Abs. 2 Halbs. 2 und Abs. 3 Halbs. 2 HGB.

Die Untersuchung ist fiir den Kéaufer/,,kaufenden Kaufmann* regelméfig kein Problem,
sofern es sich um offene Ware handelt.

Anders verhdlt es sich jedoch bei verschlossener Ware. Hier sind Méangel duferlich
zumeist nicht erkennbar. Daher wird von dem Kéiufer/, kaufenden Kaufmann® eine
stichprobenartige Untersuchung durch Offnen einzelner Verpackungen verlangt (ca.
2 bis 5% der Gesamtlieferung — damit hat er auf der anderen Seite dann aber auch
diesen Teil der Ware i.d.R. zugleich wirtschaftlich entwertet!).

Hat der Verkaufer/,,verkaufende Kaufmann“ den Mangel arglistig verschwiegen, kann
er sich auf die unterlassene Untersuchung bzw. Anzeige ebenfalls nicht berufen, § 377
Abs. 5 HGB. Daher behilt der Kéufer/,,kaufende Kaufmann® in diesem Fall trotz des
Versdaumnisses ebenfalls seine Anspriiche und Rechte wegen Mangeln aus 8 437 Nrn. 1
bis 3 BGB.

Eine weitere Ausnahme gilt schlieflich bei offenen Abweichungen im Lieferschein.
Ist bereits aus dem Lieferschein des Verkaufers/,,verkaufenden Kaufmanns* erkennbar,
dass die gelieferte Ware oder Menge nicht der bestellten entspricht, muss der
Kéufer/, kaufende Kaufmann* also nicht (nochmals) untersuchen bzw. riigen, damit er
sich seine Anspriiche und Rechte wegen Mangeln gemal § 437 Nrn. 1 bis 3 BGB erhélt.

SchlieRlich ist die Vorschrift und damit der Ausschluss der Rechte des Kéaufers § 377
HGB durch abweichende Regelungen abdingbar. Der kaufende Kaufmann kann
(entsprechende Marktmacht vorausgesetzt) also mit dem verkaufenden Kaufmann
vereinbaren, dass er nicht zu untersuchen und zu rigen hat und er sich dadurch
dennoch seine Anspriiche und Rechte wegen Mangeln aus § 437 Nrn. 1 bis 3 BGB
erhalt.

8475 BGB ,,Auf eine vor Mitteilung eines Mangels an den Unternehmer getroffene
Vereinbarung, die zum Nachteil des Verbrauchers ... abweicht, kann der Unternehmer
sich nicht berufen. ...* steht dem nicht entgegen, denn diese Vorschrift findet nur bei
einem Verbrauchsgiiterkauf zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher
Anwendung (88 474 Abs. 1 S. 1, 14 Abs. 1, 13 BGB). Ein kaufender Kaufmann kann
also mit einem verkaufenden Kaufmann durch Individualabrede vereinbaren, dass § 377
HGB nicht gelten soll. Streitig ist wegen der dann notwendigen besonderen
Inhaltskontrolle gemé&f 8 307 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 BGB indes, ob § 377 HGB auch
durch abweichende Allgemeine Geschéftsbedingungen abbedungen werden kann.
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2. Die Kommission §8§ 383 ff. HGB

§ 383 HGB:

(1) Kommissionar ist, wer es gewerbsmaRBig tbernimmt, Waren oder Wertpapiere fir
Rechnung eines anderen (des Kommittenten) in eigenem Namen zu kaufen oder zu verkaufen.

(2) 'Die Vorschriften dieses Abschnittes finden auch Anwendung, wenn das Unternehmen des
Kommissiondrs nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten
Geschaftsbetrieb nicht erfordert und die Firma des Unternehmens nicht nach §2 in das
Handelsregister eingetragen ist.

?In diesem Fall finden in Ansehung des Kommissionsgeschafts auch die Vorschriften des
Ersten Abschnittes des Vierten Buches mit Ausnahme der §8 348 bis 350 Anwendung.

a) Begriff der Kommission

Das Kommissionsgeschaft nach 88383 bis 406 HGB ist [ebenso wie auch das
Speditionsgeschaft gem&R 88453 bis 466 HGB — dazu noch unten 3. b)] ein
handelsrechtlicher Sonderfall der entgeltlichen Geschéaftsbesorgung i.S.d. 88 675 bis
675b BGB.

aa) Merkmale der Kommission

Ein Kommissionsgeschaft liegt gemal 8 383 Abs. 1 HGB vor,

(1) wenn es ein Kommissionar gewerbsmafig tbernimmt,

(2) Waren oder Wertpapiere

(3) in seinem eigenen Namen (dem des Kommissiondrs), aber fir Rechnung eines anderen
(die des sog. Kommittenten)

(4) einzukaufen oder zu verkaufen.

(5) Sind diese Voraussetzungen gegeben, finden als Rechtsfolge

(@) zuvorderst die besonderen Vorschriften des Kommissionsrechts nach §8§ 383 bis 406
HGB Anwendung.

(b) Da die Kommission lediglich eine handelsrechtliche Besonderheit der entgeltlichen
Geschaftsbesorgung ist, enthalten diese jedoch keine abschlieenden Regelungen. Daher
gelten ergénzend auch die Vorschriften des Geschaftsbesorgungsvertrags nach 88 675 bis
675b BGB.

(c) Und da diese ihrerseits wiederum keine abschliefenden Regelungen enthalten (weil die
entgeltliche Geschéftsbesorgung stets im Rahmen eines Dienst- oder Werkvertrags erfolgen
muss) gelten zudem

— entweder die Vorschriften der §§ 611 bis 6307,

— oder aber der 8§ 631 bis 650 BGB

" Da es sich bei einer Kommission um einen Vertrag mit Selbststdndigen handelt, finden in diesem Fall genauer
gesagt nur die allgemeinen Vorschriften des Freien Dienstvertrags (88 611 bis 630 BGB), aber ausschlieRlich
der lediglich fur Arbeitsverhéltnisse zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern geltenden 88 612a, 613a, 615 S.
3, 6193, 622, 623 BGB (also nicht das sog. soziale Arbeitsrecht!) Anwendung.
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(d) und auf Grund der Verweisung in 8§ 675 Abs. 1 BGB im Recht der entgeltlichen
Geschéaftsbesorgung finden auf eine Kommission ferner auch die § 663, 665 bis 670, 672 bis
674 BGB und ggf. des 8671 Abs. 2 BGB aus dem Auftragsrecht entsprechende
Anwendung.

Die Kommission ist eine entgeltliche Geschaftsbesorgung, welche einen Dienst- oder
Werkvertrag mit einem selbststandigen Gewerbetreibenden zum Inhalt hat (vgl. 8 383 Abs.
1 HGB). Der Kommissionar muss also grundsatzlich Kaufmann i.S.d. 88 1, 2, 3, 5 oder 6
HGB sein, damit die 383 bis 406 HGB anwendbar sind.

o Fur handelsgewerblich tiatige Kommissionére, deren Unternehmen gemaR § 1 Abs. 2
HGB nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten
Geschaftsbetrieb erfordert oder die ihr (kleingewerbliches) Unternehmen gemal} 8 2 S.
1 HGB in das Handelsregister haben eintragen lassen oder die bereits Kaufmann kraft
Rechtsform gemaR § 6 Abs. 2 HGB sind,

o  gelten daher sowohl die speziellen Regeln der Kommission (88 383 bis 406
HGB)

0 und, da jede Kommission zugleich auch ein Handelsgeschéft ist, zudem die
allgemeinen Vorschriften Giber Handelsgeschafte der 8§ 343 bis 372 HGB.

o Aber auch fur Kkleingewerblich tatige Kommissiondre, die ihr Unternehmen nicht
gemal § 2 S. 1 HGB in das Handelsregister haben eintragen lassen und daher gerade
kein Kaufmann sind, gelten geman § 383 Abs. 2 HGB

o  sowohl die speziellen Regeln der Kommission §8§ 383 bis 406 HGB (§ 383 Abs.
2S.1HGB)

o und zudem die allgemeinen Vorschriften tber Handelsgeschafte der 8§ 343 bis
372 HGB, allerdings mit Ausnahme der §8 348 bis 350 HGB (8 383 Abs. 2 S. 2
HGB).

Fur solche kleingewerblich tatigen Kommissiondre, die nicht eingetragen und
somit kein Kaufmann sind, gilt nach § 383 Abs. 2 HGB somit eine Ausnahme
von dem Grundsatz, dass Handelsrecht grundsétzlich nur Sonderprivatrecht
flr die Gruppe der Kaufleute ist!

Beispiel:

Tatigt ein kleingewerblich tatiger nicht eingetragener Kommissiondr eine
Kommission fiir einen Kommittenten, der ebenfalls kein Kaufmann ist, gelten
dafiir dennoch die 8§88 383 bis 406 und 8§88 343 bis 372 (mit Ausnahme der 88 348
bis 350) HGB.

Im Unterschied zu 8383 Abs. 2 HGB, (wonach Kommissionsrecht auch auf einen
kleingewerblich tatigen, aber nicht eingetragenen Kommissiondr, der kein Kaufmann ist),

Kommissionar ist (also normalerweise andere als Kommissionsgeschafte tatigt), im Betrieb
seines Handelsgewerbes ausnahmsweise ein Kommissionsgeschaft ausfihrt. Fir einen

o dann ebenfalls die speziellen Regeln der Kommission (8§ 383 bis 406 HGB)
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o und natirlich (da er ohnehin Kaufmann ist) auch die allgemeinen Vorschriften tber
Handelsgeschafte der §§ 343 bis 372 HGB®.

Beispiel:

Autohdndler A e.K. verkauft normalerweise Neuwagen. Dabei nimmt er gelegentlich
beim Kauf eines Neuwagens ein gebrauchtes Fahrzeug zum Verkauf auf
Kommissionshasis entgegen.

Ein Kommissionér handelt auf fremde Rechnung, also auf die des Kommittenten.

Anders als Handelsvertreter (8 84 HGB) und Handelsmakler (§ 93 HGB), die im fremden
Namen (in dem des anderen) handeln, tritt er nach 8 383 HGB dabei allerdings im eigenen
Namen (also in seinem, dem des Kommissionars) auf.

Bei der Kommission handelt es sich also um einen Fall der sog. mittelbaren/ indirekten
Stellvertretung:

o Der Kommissionar nimmt das sog. Ausfiihrungsgeschaft im AuRenverhaltnis
gegeniber Dritten in seinem Namen und somit mit unmittelbarer rechtlicher Wirkung
fiir und gegen sich vor.

o Er ist dann aber im Innenverhaltnis dem Kommittenten zum Ausgleich und zur
Weiterleitung/Herausgabe des Erlangten berechtigt und verpflichtet, 8§ 396, 384 Abs. 2
HGB (sog. Abwicklungsgeschéft).

Gegenstand eines Kommissionsgeschafts kénnen dabei grundsétzlich nur Waren oder
Wertpapiere sein.

o Waren sind bewegliche Sachen und die diesen gleichgestellten Tiere (§ 90a BGB).
Eine Kommission liegt daher nicht vor, wenn eine unbewegliche Sache oder wenn
(unverbriefte) Forderungen oder Rechte Gegenstand sind.

Warenkommissionen tber bewegliche Sachen kommen im Gebrauchtwagenhandel, im
Kunst-, Antiquitaten- und Briefmarkenhandel sowie auch als Getrankekommission vor,
bei der Getrdnke etwa bei Veranstaltungen von Betreibern nicht gekauft, sondern in
Kommission bezogen werden, so dass insbesondere die nicht verbrauchten
Restbestdnde nach der Veranstaltung problemlos an den Lieferanten zuriickgegeben
werden kénnen.

o Eine Ausnahme gilt jedoch fur Forderungen und Rechte, die als sog. Wertpapiere

o in einer Urkunde dergestalt verbrieft sind,

o die eine private Forderung oder ein privates Recht enthélt,

o  dass zur Geltendmachung dieser Forderung oder dieses Rechts die Innehabung
bzw. Vorlegung der Urkunde notwendig ist.

Dann ist dariiber eine sog. Wertpapierkommission mdglich, so etwa beim
Wertpapierhandel von Banken aber auch beim Verkauf von Kino-, Theater- oder
Konzertkarten durch Vertriebsbros.

8 Umstritten ist indes, ob auch ein Kleingewerbetreibender (auf den, selbst wenn er nicht eingetragen ist, gemaf
§ 383 Abs. 2 HGB Kommissionsrecht anwendbar ist) Gelegenheitskommissionér analog § 406 Abs. 1 S. 2 HGB
sein kann, so dass fur kleingewerbetreibende, nicht eingetragene Unternehmer bei einer solchen
Gelegenheitskommission somit ebenfalls Kommissionsrecht anwendbar ware. Ablehnend Rechtsausschuss des
Bundestags, BT-Drucks. 340/97, S. 30.
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o Ergénzend behandelt § 406 Abs. 1 S._ 1 HGB den Fall, dass ein Kommissionar® im
eigenen  Namen aber fir Rechnung des Kommittenten andere als
Kommissionsgeschafte tatigt, also keine Waren oder Wertpapiere fur den
Kommittenten einkauft oder verkauft.

Eine Rolle spielt diese sog. uneigentliche Kommission oder auch

Namen aber fir fremde Rechnung abgeschlossen werden, etwa bei der
Verlagskommission (Verlag eines Literaturwerks im Namen des Verlegers, aber fir
Rechnung des Autors und nicht wie blich flr die des Verlegers selbst), aber auch bei
der Kreditbeschaffung oder bei der Vermietung und Verpachtung sowie bei der
Versorgung der Versendung eines Guts, die indes als Spedition spezialgesetzlich in
88 453 bis 466 HGB geregelt ist.

Bei einem Kommissionsgeschaft Gbernimmt es ein Kommissionar, Waren oder Wertpapiere
in seinem Namen, aber fir Rechnung des Kommittenten einzukaufen oder zu verkaufen.

o Bei einer Einkaufskommission werden somit im Wege der entgeltlichen
Geschaftsbesorgung Waren oder Wertpapiere im Auftrag des Kommittenten eingekauft

o und bei einer Verkaufskommission in dessen Auftrag durch den Kommissionar
verkauft.

Bei beiden Arten der Kommission ist einem Kauf bzw. Verkauf dabei gemal § 406
Abs. 2 HGB die Lieferung einer nicht vertretbaren'® beweglichen Sache, die erst
noch aus einem von dem Unternehmer zu beschaffenden Stoff herzustellen ist
(Handels-Werklieferungsvertrag) gleichgestellt.

Beispiel:

Soll Kommissionar R ein speziell anzufertigendes Stiick Berufskleidung auf
Kommissionsbasis verkaufen, das vom Kommittenten T herzustellen ist, gilt daflr, da
eine nicht vertretbare bewegliche Sache herzustellen ist, gemal § 406 Abs. 2 HGB
ebenfalls Kommissionsrecht.

bb) Rechtsverhaltnisse bei der Kommission

Da ein Kommissiondr im eigenen Namen, aber fir Rechnung des Kommittenten auftritt, steht
er in einem mehrfachen Rechtsverhéltnis:

(1) Zunéchst schlielit der Kommissiondr mit dem Kommittenten das Kommissionsgeschaft
nach 8 383 HGB, das ihn diesem gegentiber verpflichtet (1. Verpflichtungsgeschéft),

() Waren oder Wertpapiere im eigenen Namen, aber fir Rechnung des Kommittenten
einzukaufen

(b) oder zu verkaufen.

® Auch hier ist streitig, ob ein Kleingewerbetreibender (auf den, selbst wenn er nicht eingetragen ist, gemafi
§ 383 Abs. 2 HGB Kommissionsrecht anwendbar ist) ebenfalls Geschaftsbesorgungskommissionér analog § 406
Abs. 1 S. 1 HGB sein kann, so dass fur kleingewerbetreibende, nicht eingetragene Unternehmer bei einer
Geschéaftshesorgungskommission somit ebenfalls Kommissionsrecht anwendbar wére.

19 Sind vertretbare Sachen i.S.d. § 91 BGB (also solche beweglichen Sachen, die im Verkehr nach Zahl, Mal}
oder Gewicht bestimmt werden) herzustellen oder zu erzeugen und zu Ubereignen, finden gema § 651 S. 1 und
2 BGB ohnehin die Vorschriften tiber den Kauf (8§ 433 ff. BGB) Anwendung.
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(2) AnschlieRend tatigt der Kommissiondr den Kauf bzw. Verkauf mit einem Dritten (das sog.
Ausfuhrungsgeschaft), das ihn verpflichtet (2. Verpflichtungsgeschaft),

(a) Waren oder Wertpapiere an diesen Dritten als K&ufer zu tGbereignen (§ 433 Abs. 1 S. 1
BGB)

(b) bzw. Waren oder Wertpapiere gegen die Zahlung des Kaufpreises von einem Dritten als
Verkéufer zu beziehen (§ 433 Abs. 2 BGB).

(3) Dieses Ausfiihrungsgeschaft mit dem Dritten ist sodann zu erfallen (1.
Verfugungsgeschaft).

(@) Der Kommissionar hat daher die Waren oder Wertpapiere dem Dritten gemaR 8§ 929 S.
1, 185 Abs. 1 BGB zu Ubereignen [ dazu noch unten 4. b) ]

(b) bzw. den Kaufpreis an den Dritten zu zahlen/ubereignen (§ 929 S.1 BGB).

(4) Damit ist der Kommissionar bei einer Einkaufkommission Eigentimer der eingekauften
und Ubereigneten Waren oder Wertpapiere geworden bzw. bei einer Verkaufskommission
Eigentlimer des fur die verkauften und Ubereigneten Waren oder Wertpapiere erhaltenen
Kaufpreises.

Daher muss der Kommissiondr nun noch mit dem Kommittenten das sog.
Abwicklungsgeschaft (2. Verfligungsgeschaft) tatigen

(@) und die eingekauften und sowie an ihn (bereigneten Waren oder Wertpapiere noch an
den Kommittenten nach § 929 S. 1 BGB Ubereignen

(b) bzw. den erlangten Kaufpreis an diesen zahlen/tbereignen (§ 929 S.1 BGB).

Die Rechtsbeziehungen des Kommissionédrs zu dem Kommittenten sind dabei abstrakt von
denen des Kommissionars zu dem Dritten.

Der Kommittent selbst wird durch das von dem Kommissionar im eigenen Namen mit dem
Dritten abgeschlossene Ausfiihrungsgeschéft also weder berechtigt, noch verpflichtet.
Forderungen aus dem Ausfuhrungsgeschéft stehen daher ausschliellich dem Kommissionér
zu. Der Kommittent kann diese Forderungen erst nach einer Abtretung geméall § 398 BGB
durch den Kommissionér geltend machen, § 392 Abs. 1 HGB [ dazu noch unten d. aa) ].

b) Pflichten des Kommissionars

aa) Hauptpflichten

Die Kommission ist ein gegenseitiger Vertrag i.S.d. 88 320 bis 326 BGB, bei dem die
Anspriiche des Kommittenten gegen den Kommissionar

. aus 8§ 384 Abs. 1 Halbs. 1 HGB auf Ausfuihrung der Kommission

e und aus § 384 Abs. 2 Halbs. 2 2. Alt. HGB'! auf Herausgabe'? desjenigen, was der
Kommissionar aus der Geschaftsbesorgung erlangt hat (also auf Ubereignung der von
dem Dritten an den Kommissiondr Uubereigneten Waren/Wertpapiere bzw. auf
Weiterleitung des von dem Dritten gezahlten Kaufpreises oder Abtretung der
Anspriiche des Kommissionars gegen den Dritten),

H § 384 Abs. 2 Halbs. 2 2. Alt. HGB verdréngt als Spezialvorschrift der Kommission dabei die allgemeine
Herausgaberegel des § 667 BGB aus dem Auftrags(vertrags)recht.

12 Streitig, nach a.A. soll die Herausgabepflicht nicht im Gegenseitigkeitsverhaltnis stehen. Demnach sei bei
Verletzung dieser Pflicht kein Rucktritt nach §§ 323, 324 oder 326 Abs. 5 BGB mdglich.
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mit dem Provisionsanspruch des Kommissionars aus 8396 Abs. 1 HGB im
Gegenseitigkeitsverhaltnis stehen.

bb) Nebenpflichten

Der Kommissionéar hat hierbei

o gemal 8 384 Abs. 1 Halbs. 2 HGB die Interessen des Kommittenten zu wahren und
dessen Weisungen zu befolgen.

o Er hat dem Kommittenten die erforderlichen Nachrichten zu geben, insbesondere von
der Ausfihrung der Kommission unverztglich (ohne schuldhaftes Zdgern = ohne
Vorsatz oder Fahrlassigkeit, § 121 Abs. 1 S. 1 BGB) Anzeige zu machen und diesem
Rechenschaft abzulegen, § 384 Abs. 2 Halbs. 1 und Halbs. 2 2 1. Alt. HGB™.

o Rechtsfolgen bei Verletzung dieser und weitere Nebenpflichten des Kommissionérs
sind in den 88 384 Abs. 3 bis 388, in 8§ 390, 391 und 393 bis 395 HGB geregelt.

¢) Rechte des Kommissionars

aa) Provision

Der Kommissionar kann von dem Kommittenten eine Provision fordern,

o wenn das mit dem Dritten abgeschlossene (Verpflichtungs-)Geschéaft zur Ausfihrung
gekommen (also abgewickelt und damit erfullt worden) ist, § 396 Abs. 1 S. 1 HGB.

o Aber auch, wenn dieses (Verpflichtungs-)Geschéft mit dem Dritten noch nicht zur
Ausfuhrung gekommen ist, hat er gleichwohl den Anspruch darauf, sofern eine solche
Auslieferungsprovision ortsgebrauchlich ist (8§ 396 Abs. 1 S. 2 Halbs. 1 HGB).

o Und der Kommissionar kann geméaR § 396 Abs. 1 S. 2 Halbs. 2 HGB auch dann seine
Provision verlangen, wenn die Ausfihrung des von ihm mit dem Dritten
abgeschlossenen (Verpflichtungs-)Geschafts nur aus einem in der Person des
Kommittenten liegenden Grund unterblieben ist.

Hat der Kommissionar es gemall 8 394 Abs. 1 HGB tUbernommen, fir die Erfallung der
Verbindlichkeit des Dritten, mit dem er das Geschéft fir Rechnung des Kommittenten
abschliel3t, einzustehen, oder ist dies am Ort seiner Niederlassung Handelsgebrauch, haftet er
dem Kommittenten dafur auf die Erfullung (8 394 Abs. 2 S. 1 HGB). Er kann dann gemaf
8394 Abs. 2 S. 2 HGB aber auch eine besondere Vergitung (sog. Delkredereprovision)
dafur beanspruchen.

Daneben kann ein Kommissionér (unabhangig davon, ob das Geschéft mit dem Dritten zur
Ausfliihrung gekommen ist) nach § 396 Abs. 2 HGB/88 675 Abs. 1, 670 BGB Ersatz
notwendiger Aufwendungen verlangen, sofern diese nicht schon durch die Provision

13 Auch diese Spezialvorschriften der Kommission (iber die Abweichung bei Weisungen sowie die Auskunfts-
und Rechenschaftspflicht verdrdngen dabei die allgemeinen Regeln der 88 665, 666 BGB aus dem
Auftrags(vertrags)recht.
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abgegolten sind, ferner Vorschuss gemal 88 675 Abs. 1, 669 BGB sowie Ersatz fir Schaden
analog 88 675 Abs. 1, 670 BGB.

bb) Sicherungsmittel

o Bei der Verkaufskommission (bertragt der Kommittent dem Kommissionar
regelméBig nur Besitz, aber kein Eigentum an der zu verauRernden Ware [ dazu noch
unten d) bb) ].

An diesen flr ihn fremden Sachen hat der Kommissiondr wegen seiner (Provisions-
und sonstigen) Forderungen aus allen () laufenden Kommissionsgeschaften gegen den
Kommittenten indes ein gesetzliches Pfandrecht geméall § 397 HGB, 88 1204, 1257
BGB. Er kann sie daher notfalls verwerten und sich am Erl6s befriedigen.

o Bei der Einkaufskommission wird der Kommissionar infolge Zwischenerwerbs von
dem Dritten regelmalig Eigentimer der eingekauften Ware [ dazu ebenfalls noch
unten d) bb) ].

Da kein Pfandrecht des Eigentiimers an seinen eigenen Sachen geméall 88 1256 Abs. 1
S. 1, 1257 BGB bestehen kann, gewahrt § 398 HGB dem Kommissionar hier wegen
seinen (Provisions- und sonstigen) Forderungen aus Kommissionsgeschaften gegen den
Kommittenten ein pfandrechtsahnliches Befriedigungsrecht an diesen ihm
gehdrenden Sachen.

o Und an den Forderungen aus dem Ausfihrungsgeschaft mit dem Dritten hat der
Kommissionar geméll §399 HGB wegen seinen (Provisions- und sonstigen)
Forderungen aus Kommissionsgeschaften gegen den Kommittenten ebenfalls ein Recht
auf bevorzugte Befriedigung.

Beispiel:

Kommissiondr R soll fir den Kommittenten T einen Gebrauchtwagen verkaufen. R
verkauft den Wagen an den Dritten D und erwirbt somit gegen diesen den Anspruch auf
Kaufpreiszahlung aus § 433 Abs. 2 BGB.

(1) Gemé&R 8384 Abs. 2 Halbs. 2 2. Alt. HGB ist R verpflichtet, diesen
Kaufpreisanspruch an T abzutreten, § 398 BGB.

(2) Da R aber zugleich Anspriiche auf Provision und Aufwendungsersatz gegen T nach
8 396 Abs. 1 und 2 HGB zustehen,

(@) kann er bis zu deren Begleichung solange die Abtretung der Kaufpreisforderung
verweigern

(b) oder auch diese gegeniber D selbst einziehen und dann gemal § 399 HGB wegen
seiner Anspriiche gegen T aus § 396 Abs. 1 und 2 HGB gegeniiber dem Kaufpreis-
Herausgabeanspruch des T aus § 384 Abs. 2 Halbs. 2 2. Alt. HGB aufrechnen, 8§ 387
ff. BGB.

d) Kommittent und Ausfiihrungsgeschatft

aa) Die Regelung des § 392 HGB
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§ 392 HGB:

(1) Forderungen aus einem Geschaft, das der Kommissionar abgeschlossen hat, kann der
Kommittent dem Schuldner gegeniiber erst nach der Abtretung geltend machen.

(2) Jedoch gelten solche Forderungen, auch wenn sie nicht abgetreten sind, im Verhaltnis
zwischen dem Kommittenten und dem Kommissionar oder dessen Glaubigern als
Forderungen des Kommittenten.

(1) Da der Kommissionar das Ausfihrungsgeschaft mit dem Dritten in eigenem Namen
tatigt, konnen Forderungen aus diesem Ausfuhrungsgeschéft nur vom Kommissiondr selbst
geltend gemacht werden und der Dritte kann nur an den Kommissionar befreiend leisten.

(2) Der Kommittent kann Forderungen aus dem Ausfiihrungsgeschaft erst geltend machen,
nachdem der Kommissionér diese an ihn abgetreten hat, § 392 Abs. 1 HGB i.V.m. § 398
BGB.

o Nach der Abtretung kann der Dritte dann grundséatzlich nur noch an den Kommittenten
(also an den Zessionar) befreiend leisten.

o Leistet er jedoch in Unkenntnis der Abtretung an den Kommissionar (sog. stille
Zession), wird der Dritte durch 8407 Abs. 1 1. Alt. BGB geschitzt. Er darf dann
gemal § 407 Abs. 1 1. Alt. BGB auch weiter an den Kommissionar als bisherigem
Glaubiger (Zedenten) leisten und wird dadurch frei'*.

(3) Aber auch bereits vor einer Abtretung gelten die Forderungen des Kommissionérs aus
dem Ausfuhrungsgeschaft mit dem Dritten gemaR § 392 Abs. 2 HGB im Verhaltnis

o zwischen dem Kommittenten und dem Kommissionar
o bzw. zwischen dem Kommittenten und den Glaubigern des Kommissionars

als Forderungen des Kommittenten (sog. relative Unwirksamkeit).

Der Kommissionar verfligt deshalb als Nichtberechtigter, wenn er eine solche Forderung aus
dem Ausfuhrungsgeschéaft mit dem Dritten an einen seiner Gl&ubiger abtritt. Und da es
grundsatzlich keinen gutgldubigen Erwerb von Forderungen gibt, wird der Glaubiger des
Kommissionérs daher auch nicht Inhaber dieser Forderung.

Beispiel:

Kommissionér R soll fir den Kommittenten T einen Gebrauchtwagen verkaufen. R verkauft
den Wagen an den Dritten D und tritt den Anspruch auf Kaufpreiszahlung aus § 433 Abs. 2
BGB an seinen Gléaubiger G ab (8 398 BGB), dem R noch die Rickzahlung eines Darlehens
in Hohe von 1.000,— € schuldet.

Die Abtretung des Kommissionars R an seinen Glaubiger G stellt wegen 8 392 Abs. 2
HGB eine Verfiigung eines Nichtberechtigten dar und ist im Verhaltnis zum Kommittenten T
(relativ) unwirksam.

Tritt der Kommissionér eine Forderung aus dem Ausfiihrungsgeschaft hingegen an einen
Zessionar ab, der kein Glaubiger des Kommissiondrs ist (also an einen bislang
Unbeteiligten), findet § 392 Abs. 2 HGB dagegen keine Anwendung und die Abtretung ist
hier daher wirksam.

% Der Kommittent/Zessionar kann dann jedoch vom nichtberechtigten Kommissionar/Zedenten gemal § 816
Abs. 2 BGB die Herausgabe des Geleisteten verlangen.
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Beispiel:

Kommissionér R soll fir den Kommittenten T einen Gebrauchtwagen verkaufen. R verkauft
den Wagen an den Dritten D. Anschlielend verkauft R den Anspruch auf Kaufpreiszahlung
(= Rechtskauf 8 453 BGB!) an den Vierten V, der kein Glaubiger des R ist.

Tritt R dem V dann diesen Kaufpreisanspruch gegen D aus § 433 Abs. 2 BGB ab (8 398
BGB), wird V Inhaber der Forderung gegen D™.

[ Da Forderungen des Kommissionars aus dem Ausfiihrungsgeschéft mit dem Dritten gemal § 392 Abs. 2 HGB
auch schon vor der Abtretung im Verhéltnis zum Kommittenten als Forderungen des Kommittenten gelten, kann
der Kommissionar mit Forderungen aus dem Ausfiihrungsgeschaft mangels Gegenseitigkeit auch nicht gegen
Forderungen seiner Glaubiger nach §§ 387 ff. BGB aufrechnen.

Beispiel:

Kommissiondr R soll fur den Kommittenten T einen Gebrauchtwagen verkaufen. R verkauft den Wagen zu
10.000,— € an seinen Gldubiger G, dem R noch die Riickzahlung eines Darlehens in Héhe von 10.000,—€
schuldet.

Da die Forderung des R gemdaR § 392 Abs. 2 HGB im Verhéltnis zwischen Kommissiondr R und seinem
Gléubiger G einerseits sowie zwischen Kommissiondr R und Kommittent T andererseits als Forderung des T
gilt, kann R mangels Vorliegens einer eigenen Forderung nicht gemaR 88 387 ff. BGB gegen den Anspruch des
G auf Darlehensriickzahlung aus § 488 Abs. 1 S. 2 2. Alt. BGB aufrechnen.

Umgekehrt kann der Dritte jedoch, selbst wenn er Glaubiger des Kommissionérs ist, aufrechnen, sofern er
zugleich Schuldner des Kommissionérs ist. An sich wére auch das nicht méglich, da nach dem Wortlaut des
8392 Abs. 2 HGB Forderungen des Kommissiondrs aus dem Ausflihrungsgeschéft mit dem Dritten im
Verhdltnis zum Kommittenten als Forderungen des Kommittenten gelten. Da aber auch der Dritte in seinem
Vertrauen darauf zu schitzen ist, dass nur der Kommissionér sein Vertragspartner ist, muss ein Dritter, der
Gléaubiger des Ausfiihrungsgeschafts ist und zugleich eine fallige und gleichartige Forderung aus einem anderen
Rechtsgrund gegen den Kommissionér hat, daher trotz § 392 Abs. 2 HGB die Aufrechnung erkléren dirfen.

Beispiel:

Kommissionar R soll fir den Kommittenten T einen Gebrauchtwagen verkaufen. R verkauft den Wagen zu
10.000,— € an seinen Glaubiger G, dem R noch Mietzinsen in Hohe von 10.000,— € schuldet. G ist auf Grund
8 535 Abs. 2 BGB Gléubiger des Kommissiondrs und wegen § 433 Abs. 2 BGB zugleich auch dessen Schuldner.
Dabher ist sein Vertrauen, das Schuldverhéltnis nicht nur durch Zahlung gemafd § 362 Abs. 1 BGB, sondern auch
durch Aufrechnung gemal 8§ 387 ff. BGB zum Erléschen bringen zu kdnnen, schiitzenswert und G darf somit

trotz § 392 Abs. 2 HGB gegenliber R aufrechnen’®. Das gilt nach Auffassung des Bundesgerichtshofs selbst
dann, wenn der Dritte weil3, dass es sich um Kommissionsware handelt. ]

bb) Eigentumserwerb

(1) Bei einer Verkaufskommission Ubertragt der Kommittent dem Kommissionar
regelmafig nur den Besitz an der zu verauBernden Ware,

er Ubereignet die Ware jedoch nicht geméal? § 929 S. 1 BGB an diesen!

Der Dritte, also der Kaufer, erlangt infolge der Erfillung des Ausfiihrungsgeschéafts durch
den Kommissionar daher das Eigentum an der Ware des Kommittenten

15 R macht sich in diesem Fall indes gegenuber T wegen Unmdglichkeit der Herausgabe des durch die
Kommission Erlangten gemall 88 280 Abs. 1 und 3/283 BGB i.V.m. § 384 Abs. 2 Halbs. 2 2. Alt. HGB
schadensersatzpflichtig.
18 R macht sich allerdings auch in diesem Fall gegeniiber T wegen Unmdglichkeit der Herausgabe des durch die
Kommission Erlangten gemaR 8§ 280 Abs. 1 und 3/283 BGB i.V.m. § 384 Abs. 2 Halbs. 2 2. Alt. HGB
schadensersatzpflichtig.
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o entweder auf Grund einer Erméachtigung des Kommissionars (Eigentiimers) gegentber
dem Kommittenten (Veraulerers) zur WeiterverauRerung dieser fir ihn fremden Waren
gemal 8§ 929 S. 1, 185 Abs. 1 BGB

o oder durch gutglaubigen Erwerb bei gutem Glauben des Dritten an das Eigentum des
Kommissionérs gemal 88 929 S. 1, 932 BGB

o oder auf Grund guten Glaubens des Dritten an die Verfugungsbefugnis des
Kommissionérs gemaR § 929 S. 1 BGB, 8 366 Abs. 1 HGB i.V.m. § 932 BGB.

(2) Da der Kommissionar das Ausfiihrungsgeschaft im eigenen Namen vornimmt,

erwirbt er bei einer Einkaufskommission durch dessen Erfullung grundsétzlich gemai § 929
S. 1 BGB von dem Dritten das Eigentum an der Ware (sog. Durchgangserwerb).

Der Kommissiondr muss (da er gemaR § 384 Abs. 2 Halbs. 2 2. Alt. HGB dasjenige
herauszugeben hat, was er aus der Geschaftsbesorgung erlangt) dieses dann im Wege des
Abwicklungsgeschéfts auf den Kommittenten

o durch Einigung und Ubergabe gemaR § 929 S. 1 BGB weiter {ibertragen
[ was auch durch ein sog. Insichgeschaft des Kommissionars gemaR 88 929 S. 1, 181 BGB erfolgen kann.

. Denkbar ist indes auch, dass der Kommittent direkt Eigentum erwirbt
0 mit der Ubergabe durch den Dritten im Wege des GeheiRerwerbs des Kommissionérs,
o oder durch eine antizipierte Einigung und ein antizipiertes Besitzkonstitut, §§ 929 S. 1, 930, 868
BGB
o bzw. auch durch ein Geschift/eine Ubereignung des Dritten ,,an den es angeht®. ]

(3) Da der Kommissionar das Ausfiihrungsgeschéft und dessen Erflllung im eigenen Namen
tatigt, wird er daher auch regelméaRig im Wege des Durchgangserwerbs Inhaber der daraus
entstehenden Forderungen gegen den Dritten.

Der Kommissiondr muss (da er gemal 8384 Abs. 2 Halbs. 2 2. Alt. HGB dasjenige
herauszugeben hat, was er aus der Geschéftsbesorgung erlangt) diese Forderungen dann an
den Kommittenten abtreten, § 398 BGB.

[ Dabei besteht (ebenfalls) die Mdglichkeit der Vorausabtretung an den Kommittenten ].

cc) Drittschadensliquidation

Der Kommissiondr kann vom Kommittenten gemal? 8 396 Abs. 1 S. 1 HGB erst dann eine
Provision fordern, wenn das Ausfiihrungsgeschéft abgewickelt/erfiillt worden ist. Solange
verbleibt das Provisionsrisiko dem Kommissionar.

Wurde bei einer Einkaufskommission das Ausfiihrungsgeschaft aber bereits
abgewickelt/erfullt, hat der Kommittent wegen des Durchgangserwerbs des Kommissionars
regelmélig noch kein Eigentum an der Ware erworben und damit keine Anspriiche wegen
Beschadigung oder Zerstérung des eingekauften Kommissionsguts gegen schadigende Drritte.

Beispiel:

Kommissionér R soll fur den Kommittenten T einen Wagen auf Kommissionsbasis einkaufen.
R kauft ein entsprechendes Fahrzeug vom Verkaufer VV und erhalt dieses von V zu Eigentum
ubertragen. Da somit das Ausfuhrungsgeschaft mit V abgewickelt/erfillt worden ist, kann R
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von T geméll 8§ 396 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 HGB/88 675 Abs. 1, 670 BGB Provision und
Aufwendungsersatz verlangen.

(1) Wird der nun (noch) im Eigentum des R stehende Wagen vor der Ubereignung an T durch
einen Dritten D schuldhaft zerstort,

kann Kommittent T von Kommissionar R keine Ubereignung des Wagens mehr verlangen, da
die Herausgabepflicht aus § 384 Abs. 2 S. 2 Halbs. 2 HGB unmdglich und R hiervon somit
gemal § 275 Abs. 1 BGB frei geworden ist.

(2) Da das Ausfuhrungsgeschaft jedoch bereits abgewickelt/erfillt wurde ist, kann
Kommissiondr R von Kommittent T allerdings gemald 8396 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2
HGB/8§ 675 Abs. 1, 670 BGB dennoch Provision und Aufwendungsersatz verlangen.
Kommittent T tragt damit, obwohl die Unmadglichkeit von keiner der beiden Vertragsparteien
T und R zu vertreten bzw. zu verantworten ist, in Ausnahme zur Regel des § 326 Abs. 1 S. 1
BGB die Gegenleistungsgefahr’.

(3) Kommissionar R kann somit gegen den Schédiger D keine Anspriiche aus unerlaubter
Handlung gemalk § 823 Abs. 1 BGB geltend machen:

(a) Zwar ist R Eigentumer der Sache, die von D rechtswidrig und schuldhaft zerstort wurde.
(b) Doch hat R keinen Schaden, denn er kann. wie gesagt. von Kommittent T auf Grund
8396 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 HGB gleichwohl seine Provision und Ersatz seiner
Aufwendungen fordern. Daher ist R mangels Vorliegen eines Schadens ein VVorgehen gegen
D aus 8§ 823 Abs. 1 BGB nicht mdglich.

(4) Kommittent T hingegen

(@) hat zwar einen Schaden, da er zur Provision und zum Ersatz der Aufwendungen des R
verpflichtet bleibt.

(b) T ist indes noch kein Eigentiimer der Ware®® und somit nicht Inhaber eines absoluten
Rechts, wie es fir 8§ 823 Abs. 1 BGB erforderlich ware. Daher kann T mangels eines ihm
zustehenden absoluten Rechts, ebenfalls nicht gegen D aus § 823 Abs. 1 BGB vorgehen.

(5) Damit waére der Schéadiger weder dem Kommissiondr noch dem Kommittenten
verpflichtet.

Diese zufallige Schadensverlagerung beruht jedoch auf der Gefahrtragungsregel des
8396 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 HGB aus dem Innenverhaltnis zwischen dem Kommittenten
und dem Kommissiondr und soll daher nicht Dritten wie diesem Schéadiger zugute
kommen.

(@) Daher soll der Kommissionar den Schaden des Kommittenten im Wege der sog.
Drittschadensliquidation beim Schéadiger liquidieren kénnen (also der Schaden sozusagen
zum Anspruch ,,gezogen* werden)

(b) bzw. soll der Kommissiondr zur Abtretung dieses Liquidationsanspruchs gegen den
Schadiger an den Kommittenten verpflichtet sein (und damit der Anspruch zum Schaden
»gezogen werden).

o § 396 Abs. 1 S. 1 HGB enthalt somit eine weitere Ausnahmevorschrift zu § 447 Abs. 1 S. 1 BGB von der
Regel des § 326 Abs. 1 S. 1 BGB, wonach bei einer von keiner Seite zu vertretenden Unmdglichkeit die
Gegenleistungsgefahr grundsétzlich derjenige tragt, der die Gegenleistung beanspruchen kann. Dazu bereits § 25
VII. 4. der Vorlesung Birgerliches Recht.

¥ benn T hat(te) nur ein relatives Recht in Form eines Anspruchs gegen R, dass dieser ihm das Eigentum
Ubertragt, § 384 Abs. 2 Halbs. 2 2. Alt. HGB, § 275 Abs. 1 BGB.

52



Im vorliegenden Beispiel kénnte Kommissiondr R also den Schaden deshalb selbst beim
Dritten D einfordern und das Erlangte dann an den Kommittenten T weiterleiten (8 384 Abs.
2 Halbs. 2 2. Alt. HGB) bzw. soll T die Abtretung des Liquidationsanspruchs gegen den
Dritten von R verlangen kdnnen (8 398 BGB). Bis dahin steht dem Kommittenten geméf
8273 Abs. 1 BGB ein Zurickbehaltungsrecht wegen des Provisions- und
Aufwendungsersatzanspruchs des Kommissionérs aus 8§ 396 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 HGB zu.

e) Selbsteintrittsrecht des Kommissionars

Bestent fir die bei einer Einkaufskommission einzukaufenden oder bei einer
Verkaufskommission zu verauBernden Waren oder Wertpapiere ein Bdrsen- oder
Marktpreis, hat der Kommissionar geméall § 400 HGB ein sog. Selbsteintrittsrecht, wenn
nichts anderes bestimmt ist.

o Ubt er dieses Gestaltungsrecht aus, kommt kein Ausfiihrungsgeschaft mit einem
Dritten zustande.
o Vielmehr
0 liefert der Kommissionar dem Kommittenten die bei einer Einkaufskommission
einzukaufenden Waren oder Wertpapiere direkt als Verkdufer aus seinem
eigenen Bestand
0 und bei einer Verkaufskommission Ubernimmt der Kommissionar die zu
verkaufenden Waren oder Wertpapiere des Kommittenten selbst als K&ufer in
seinen eigenen Bestand.

Dies kommt insbesondere bei der sog. Effektenkommission, also dem Kauf und Verkauf von
Wertpapieren fir andere, h&ufig vor. Depotbanken diirfen dort, da die gehandelten
Wertpapiere einen Bdrsenpreis haben, das Geschéft regelmaRig selbst ausfiihren. Bei einer
Kauforder konnen sie dem Kommittenten also Wertpapiere aus ihrem eigenem Bestand
verkaufen und bei einer Verkaufsorder Wertpapiere des Kommittenten in denselben kaufen.
Dies ist sehr beliebt, denn der Kommissionér (also die Depotbank), verdient dabei gemaf
8§ 403 BGB ,,doppelt“. Denn sie kann z.B. bei einer Kauforder

o von ihrem Kunden gemdll 8§ 396 Abs. 1 S. 1 HGB nicht nur die fiir die Kommission
vereinbarte Provision,

o sondern auch zudem den Kaufpreis nach 8 433 Abs. 2 BGB flir ihre eigenen, an den
Kunden verkauften Wertpapiere verlangen.

Bei einem Selbsteintritt gilt im Verhéltnis Kommissiondr und Kommittent neben dem
Kommissionsrecht nach 88 383 bis 406 HGB zum Teil erganzend, teilweise aber auch
ausschlieRlich auch Kaufrecht (§§ 433 bis 453 BGB)™. Zum Schutze des Kommittenten
erfolgt dabei die Bestimmung des Preises geméalR § 402 HGB zwingend nach den strengen
Vorschriften der 88 400 Abs. 2 bis 5 und 401 HGB.

19 5o schuldet der Kommissionar z.B. bei einer Verkaufskommission den Kaufpreis gemal § 433 Abs. 2 BGB
als bzw. statt Herausgabe des Erlangten nach § 384 Abs. 2 HGB.
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3. Sonstige Handelsgeschéfte

a) Fracht 88§ 407 ff. HGB

§ 407 HGB:

(1) Durch den Frachtvertrag wird der Frachtfuhrer verpflichtet, das Gut zum Bestimmungsort
zu befordern und dort an den Empféanger abzuliefern.

(2) Der Absender wird verpflichtet, die vereinbarte Fracht zu zahlen.

(3) 'Die Vorschriften dieses Unterabschnitts gelten, wenn

1. das Gut zu Lande, auf Binnengewassern oder mit Luftfahrzeugen beférdert werden soll und
2. die Beforderung zum Betrieb eines gewerblichen Unternehmens gehort.

’Erfordert das Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb nicht und ist die Firma des Unternehmens auch nicht nach
82 in das Handelsregister eingetragen, so sind in Ansehung des Frachtgeschafts auch
insoweit die Vorschriften des Ersten Abschnitts des Vierten Buches erganzend anzuwenden;
dies gilt jedoch nicht fiir die 88 348 bis 350.

Frachtfuhrer ist, wer gegen Entgelt (sog. Fracht)

(1) im Betrieb eines Gewerbes

(2) ein Gut

(3) zu Land, auf Binnengewassern oder in der Luft zum Bestimmungsort beférdert und
dort an den Empfanger abzuliefern hat.

(4) Sind diese Voraussetzungen gegeben,

(a) finden die allgemeinen Vorschriften des Werkvertrags (88 631 bis 651 BGB)

(b) nur insoweit Anwendung, als nicht die besonderen Vorschriften des Frachtgeschafts
nach 88 407 bis 452d HGB abweichende und vorrangige Regelungen enthalten.

Das Frachtgeschéft ist ein Werkvertrag (8 631 Abs. 2 BGB) mit einem selbststandigen
Gewerbetreibenden. Die Vorschriften des Frachtgeschafts (88 407 ff. HGB) sind gemal}
8 407 Abs. 3 S. 1 HGB nur anzuwenden, wenn die die Beforderung von Gutern zum Betrieb
eines gewerblichen Unternehmens gehort. Das Gewerbe kann ein Unternehmen sein, das nach
Art und Umfang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert. In
diesem Fall betreibt der Frachtfiihrer ein Handelsgewerbe und ist damit Kaufmann nach 8§ 1
Abs. 2 HGB. Erfordert das Unternehmen keinen nach Art und Umfang in kaufménnischer
Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb, kann der Frachtfihrer Kaufmann nach §2 S. 1 HGB
werden, wenn er die Firma des Unternehmens in das Handelsregister eintragen lasst. Flr diese
handelsgewerblichen Frachtfuhrer gilt das gesamte HGB und damit insbesondere die
Vorschriften Uber das Frachtgeschéft nach 88 407 ff. HGB sowie auch die Vorschriften tber
Handelsgeschafte nach 88 343 ff. HGB.

Der nicht im Handelsregister eingetragene und nur kleingewerblich tatige Frachtfihrer ist
hingegen kein Kaufmann. Aber auch wenn das Unternehmen des Frachtfiihrers einen nach
Art und Umfang in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb nicht erfordert und
seine Firma nicht eingetragen ist, finden nach 8 407 Abs. 3 S. 2 HGB die Vorschriften der
88 407 ff. und der 88 343 ff. HGB (mit Ausnahme der 88§ 348 bis 350 HGB) Anwendung. Die
Vorschriften des HGB (ber das Frachtgeschaft und weitgehend auch die Vorschriften Uber
Handelsgeschéfte sind somit unabhéngig davon anwendbar, ob der Frachtfuhrer Kaufmann
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ist. Fir den nichtkaufmannisch, aber unternehmerisch (814 Abs. 1 BGB) tatigen
Frachtflhrer, der sonst nicht dem HGB unterféllt, gilt also ebenfalls eine Ausnahme von dem
Grundsatz, dass Handelsrecht als Sonderprivatrecht nur auf die Gruppe der Kaufleute
anwendbar ist.

Ein Frachtfuhrer befordert Guter, also bewegliche Sachen oder Tiere (8 90a BGB). Die
Beftrderung von Menschen richtet sich nach dem Personenbeforderungsgesetz.

Die Vorschriften des Frachtgeschafts gelten zudem nur fur die Beforderung zu Land (Stral3e,
Schiene), auf Binnengewassern (Fluss/Kanal, See) oder in der Luft. Die Beforderung auf
Offener See ist dagegen im Finften Buch des HGB (88 556 ff. HGB) geregelt.

b) Spedition §§ 453 ff. HGB

§ 453 HGB:

(1) Durch den Speditionsvertrag wird der Spediteur verpflichtet, die Versendung des Gutes zu
besorgen.

(2) Der Versender wird verpflichtet, die vereinbarte Vergutung zu zahlen.

(3) 'Die Vorschriften dieses Abschnitts gelten nur, wenn die Besorgung der Versendung zum
Betrieb eines gewerblichen Unternehmens gehort.

’Erfordert das Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb nicht und ist die Firma des Unternehmens auch nicht nach
8 2 in das Handelsregister eingetragen, so sind in Ansehung des Speditionsgeschéfts auch
insoweit die Vorschriften des Ersten Abschnitts des Vierten Buches erganzend anzuwenden;
dies gilt jedoch nicht fiir die 88§ 348 bis 350.

Spediteur ist, wer gegen eine Vergltung

(1) Betrieb eines Gewerbes,
(2) die Versendung eines Gutes
(3) zu besorgen Ubernimmt.

(4) Sind diese Voraussetzungen gegeben, finden als Rechtsfolge

(@) zuvorderst die besonderen Vorschriften des Speditionsrechts nach 88 453 bis 466
HGB Anwendung.

(b) Da die Spedition lediglich eine handelsrechtliche Besonderheit der entgeltlichen
Geschaftsbesorgung ist, enthalten diese jedoch keine abschlieBenden Regelungen. Daher
gelten ergénzend auch die Vorschriften des Geschaftsbesorgungsvertrags nach 8§ 675 bis
675b BGB.

(c) Und da diese ihrerseits wiederum keine abschliefenden Regelungen enthalten (weil die
entgeltliche Geschaftsbesorgung stets im Rahmen eines Dienst- oder Werkvertrags erfolgen
muss) gelten zudem

— entweder die Vorschriften der §§ 611 bis 6307,

— oder aber der 88 631 bis 650 BGB

2% Da es sich bei einer Kommission um einen Vertrag mit Selbststdndigen handelt, finden in diesem Fall genauer
gesagt nur die allgemeinen Vorschriften des Freien Dienstvertrags (88 611 bis 630 BGB), aber ausschlieRlich
der lediglich fur Arbeitsverhéltnisse zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern geltenden 88 612a, 613a, 615 S.
3, 6193, 622, 623 BGB (also nicht das sog. soziale Arbeitsrecht!) Anwendung.
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(d) und auf Grund der Verweisung in 8§ 675 Abs. 1 BGB im Recht der entgeltlichen
Geschéaftsbesorgung finden auf eine Spedition ferner auch die § 663, 665 bis 670, 672 bis
674 BGB und ggf. des 8671 Abs. 2 BGB aus dem Auftragsrecht entsprechende
Anwendung.

Die Vorschriften des Speditionsvertrags (88 453 ff. HGB) sind gemaR § 453 Abs. 3S. 1 HGB
nur anzuwenden, wenn die die Besorgung der Versendung von Gitern zum Betrieb eines
gewerblichen Unternehmens gehort. Das Gewerbe kann ein Unternehmen sein, das nach Art
und Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordert. In
diesem Fall betreibt der Spediteur ein Handelsgewerbe und ist damit Kaufmann nach 8 1
Abs. 2 HGB. Erfordert das Unternehmen keinen nach Art und Umfang in kaufménnischer
Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb, kann der Spediteur Kaufmann nach §2 S. 1 HGB
werden, wenn er die Firma des Unternehmens in das Handelsregister eintragen l&asst. Flr diese
handelsgewerblichen Spediteure gilt das gesamte HGB und damit insbesondere die
Vorschriften Uber das Speditionsgeschaft nach 8§ 453 ff. HGB sowie auch die Vorschriften
uber Handelsgeschéfte nach §8§ 343 ff. HGB.

Der nicht im Handelsregister eingetragene und nur kleingewerblich tatige Spediteur ist
hingegen kein Kaufmann. Aber auch wenn das Unternehmen des Spediteurs einen nach Art
und Umfang in kaufméannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert und
seine Firma nicht eingetragen ist, finden nach § 453 Abs. 3 S. 2 HGB die Vorschriften der
88 453 ff. und der §8 343 ff. HGB (mit Ausnahme der §8 348 bis 350 HGB) Anwendung. Die
Vorschriften des HGB uber den Speditionsvertrag und weitgehend auch die Vorschriften Gber
Handelsgeschafte sind somit unabhéangig davon anwendbar, ob der Spediteur Kaufmann ist.
Fur den nichtkaufménnisch, aber unternehmerisch (8§ 14 Abs. 1 BGB) tétigen Spediteur, der
sonst nicht dem HGB unterfallt, gilt also ebenfalls eine Ausnahme von dem Grundsatz,
dass Handelsrecht als Sonderprivatrecht nur auf die Gruppe der Kaufleute anwendbar ist.

Gegenstand eines Speditionsvertrags ist die Besorgung der Versendung von Gitern. Der
Spediteur hat also das Gut nicht selbst zu beférdern (Werkvertrag), sondern einen
Frachtfuhrer daflr zu suchen und zu finden (Geschéaftsbesorgungsvertrag)! Zu dieser
sog. ,,Organisation der Beforderung® gehtren nach § 454 Abs. 1 HGB insbesondere

o die Bestimmung des Beforderungsmittels und des Beférderungsweges,

o die Auswahl ausfuhrender Unternehmer, den Abschluss der fir die Versendung
erforderlichen Fracht-, Lager- und Speditionsvertrage sowie die Erteilung von
Informationen und Weisungen an die ausfiihrenden Unternehmer

o und die Sicherung von Schadensersatzanspriichen des Versenders etc.

Der umgangssprachliche ,,Mdébelspediteur* ist daher juristisch kein Spediteur, sondern ein
Frachtfuhrer 8 407 HGB, der Umzugsgut befordert, § 451 HGB.

Ein Spediteur ist allerdings auch befugt, die Beforderung des Gutes selbst auszufiihren (sog.
Selbsteintritt § 458 HGB). Dann ist er zugleich Frachtfiuhrer und kann neben der Vergutung
flir seine Tétigkeit als Spediteur auch die fir die Fracht verlangen.

c) Lagergeschéaft 8§ 467 ff. HGB

8§ 467 HGB:
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(1) Durch den Lagervertrag wird der Lagerhalter verpflichtet, das Gut zu lagern und
aufzubewahren.

(2) Der Einlagerer wird verpflichtet, die vereinbarte Vergutung zu zahlen.

(3) 'Die Vorschriften dieses Abschnitts gelten nur, wenn die Lagerung und Aufbewahrung
zum Betrieb eines gewerblichen Unternehmens gehdren.

’Erfordert das Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb nicht und ist die Firma des Unternehmens auch nicht nach
82 in das Handelsregister eingetragen, so sind in Ansehung des Lagergeschafts auch
insoweit die Vorschriften des Ersten Abschnitts des Vierten Buches erganzend anzuwenden;
dies gilt jedoch nicht fiir die 8§ 348 bis 350.

Lagerhalter ist, wer gegen eine Vergltung

(1) im Betrieb eines Gewerbes,
(2) ein Gut
(3) zu lagern und aufzubewahren hat.

(4) Sind diese Voraussetzungen gegeben,

(a) finden die allgemeinen Vorschriften der Verwahrung (88 688 bis 700 BGB)

(b) nur insoweit Anwendung, als nicht die besonderen Vorschriften Lagergeschéafts nach
88 467 bis 475h HGB abweichende und vorrangige Regelungen enthalten.

Die Vorschriften des Lagergeschéfts (88 467 ff. HGB) sind gemal § 467 Abs. 3 S. 1 HGB
nur anzuwenden, wenn die Lagerung und Aufbewahrung zum Betrieb eines gewerblichen
Unternehmens gehort. Das Gewerbe kann ein Unternehmen sein, das nach Art und Umfang
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordert. In diesem Fall
betreibt der Lagerhalter ein Handelsgewerbe und ist damit Kaufmann nach § 1 Abs. 2 HGB.
Erfordert das Unternehmen keinen nach Art und Umfang in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschéftsbetrieb, kann der Lagerhalter Kaufmann nach § 2 S. 1 HGB werden,
wenn er die Firma des Unternehmens in das Handelsregister eintragen lasst. Flr diese
handelsgewerblichen Lagerhalter gilt das gesamte HGB und damit insbesondere die
Vorschriften tber das Lagergeschaft nach §8 467 ff. HGB sowie auch die Vorschriften lber
Handelsgeschafte nach §8 343 ff. HGB.

Der nicht im Handelsregister eingetragene und nur kleingewerblich tatige Lagerhalter ist
hingegen kein Kaufmann. Aber auch wenn das Unternehmen des Lagerhalters einen nach Art
und Umfang in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert und
seine Firma nicht eingetragen ist, finden nach 8 467 Abs. 3 S. 2 HGB die Vorschriften der
88 467 ff. und der 88§ 343 ff. HGB (mit Ausnahme der 88§ 348 bis 350 HGB) Anwendung. Die
Vorschriften des HGB (ber das Lagergeschéft und weitgehend auch die Vorschriften tber
Handelsgeschéfte sind somit unabhéngig davon anwendbar, ob der Lagerhalter Kaufmann ist.
Fur den nichtkaufmannisch, aber unternehmerisch (8 14 Abs. 1 BGB) tétigen Lagerhalter, der
sonst nicht dem HGB unterféllt, gilt also ebenfalls eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass
Handelsrecht als Sonderprivatrecht nur auf die Gruppe der Kaufleute anwendbar ist.

Gegenstand eines Lagergeschafts ist die Lagerung und Aufbewahren eines Gutes gegen
Entgelt. Giter sind nur bewegliche Sachen und Tiere (8 90a BGB).

Diese Guter konnen entsprechend der burgerlich-rechtlichen regelmél3igen Verwahrung

(8 695 BGB) handelsrechtlich gemaR 8§ 467 HGB im Wege der sog. Sonderlagerung
(Einzellagerung) zu lagern und aufzubewahren sein.
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Dartiber hinaus sieht das Gesetz fir vertretbare Sachen im Sinne des § 91 BGB auch die
Mdglichkeit der Sammellagerung (Mischlagerung) gemaR § 467 HGB vor. Bei dieser ist
der Lagerhalter nach § 469 Abs. 1 HGB berechtigt, eingelagerte Guter mit anderen gleicher
Art und Gite zu vermischen. In diesem Fall erwerben die Eigentimer der eingelagerten
vertretbaren Sachen nach § 469 Abs. 2 HGB Miteigentum nach Bruchteilen gemaR §8§ 1008
ff. BGB. Die Sammellagerung unterscheidet sich somit von der Summenlagerung nach § 700
BGB, bei der der Verwahrer Alleineigentimer wird. Eine solche unregelméRige Verwahrung
sieht das HGB nicht vor. Sie richtet sich daher ausschlieRlich nach § 700 BGB.
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