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Fall 5

Adalbert Ambrosius ist Inhaber eines groBen Feinkostgeschifts in Wiirzburg. Art und Umfang
des Geschifts erfordern einen in kaufméannischer Weise eingerichteten Geschiéftsbetrieb. Amb-
rosius ist im Handelsregister eingetragen. Wegen der vielen Supermérkte und Kaufhéuser in
und um Wiirzburg geht das Geschéft aber immer mehr zuriick, bis es Ende 2016 keinen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb mehr erfordert. Eine Anderung im Han-
delsregister erfolgte nicht.

Sebastian Schlosser, ein fliichtiger Bekannter des Ambrosius, mochte bei Gerold Grabert einen
Kredit i.H.v. 1.000 € aufnehmen. Grabert ist zur Gewidhrung eines Darlehens aber nur gegen
Stellung ausreichender Sicherheiten bereit. Darauf verpfandet Paul Peters, ein Freund des
Schlosser, dem Grabert seinen alten VW 1200. Da das dem Grabert noch nicht geniigt, geht
Schlosser zu Ambrosius und bittet ihn, fiir ihn bei Grabert zu biirgen. Schlosser erklédrt dem
Ambrosius, seine wirtschaftlichen Verhiltnisse seien absolut in Ordnung, er brauche sich keine
Sorgen zu machen. In Wirklichkeit ist Schlosser hoch verschuldet. Er fiirchtet aber, Ambrosius
wiirde die Biirgschaft nicht {ibernehmen, wenn er die wahren Vermdgensverhiltnisse des
Schlosser kennen wiirde.

Ambrosius ruft am 01.02.2017 bei Grabert an und erklart ihm, er verbiirge sich selbstschuldne-
risch fiir die Darlehensschuld des Schlosser. Grabert weil3, welchen Umfang das Geschift des
Ambrosius zurzeit noch hat. Am 02.02.2017 zahlt er dem Schlosser die Darlehenssumme von
1.000 € aus. Schlosser soll sie am 01.05.2017 zurtickzahlen. Der Zins betrdgt 5 % p.a.

Wenig spiter erfahrt Ambrosius, wie es um die Vermdgensverhéltnisse des Schlosser bestellt
ist. Er ruft daher am 16.03.2017 bei Grabert an und erkldrt ihm nach Darlegung des Sachver-
halts, er fechte die Biirgschaft wegen arglistiger Tduschung und Irrtums an. Grabert meint, was
Schlosser dem Ambrosius erzéhlt habe, gehe ihn - den Grabert - nichts an. Die Biirgschaft sei
wirksam, Ambrosius miisse sich schon an Schlosser halten.

Als Grabert am 01.05.2017 von Schlosser Riickzahlung des Darlehens einschlieBlich 5 % Zin-
sen verlangt, ist Schlosser dazu nicht in der Lage. Darauf zahlt Peters an Grabert 1.012,50 €.

1. Peters mochte wissen, ob er irgendwelche Anspriiche gegen Ambrosius hat.

Nachdem das Geschift immer schlechter lduft, gibt Ambrosius es am 02.05.2017 ganz auf. Sei-
ne Firma bleibt aber im Handelsregister eingetragen.

Fiir die Hochzeitsfeier seiner Tochter bestellt Ambrosius am 10.05.2017 bei dem Spirituosen-
hédndler Konrad Korn 50 Flaschen Mosel-Wein, die Flasche zu 6 €. Den Zweck des Kaufs teilt
Ambrosius dem Korn nicht mit. Korn liefert am 15.05.2017 fiinf Kisten Wein. Von der Ge-
schiftsaufgabe des Ambrosius weill er nichts. In der beiliegenden Rechnung ist ein Preis von
300 € fiir 50 Flaschen vermerkt. Ambrosius stellt die Kisten in seinen Keller. Als er am Vor-
abend der Hochzeit, am 25.05.2017, eine der Kisten 6ffnet, um den Wein zu probieren, stellt er
fest, dass sie nur 8 Flaschen enthélt. Die anderen 4 Kisten enthalten je 10 Flaschen.

Noch am selben Abend ruft Ambrosius bei Korn an und verlangt Nachlieferung von zwei Fla-
schen Wein. Korn lehnt das ab und verlangt seinerseits Zahlung von 300 €. Ambrosius meint,
wenn Korn schon nicht gewillt sei die zwei fehlenden Flaschen nachzuliefern, so brauche er -
Ambrosius - auch nur 48 Flaschen zu bezahlen, also nur 288 €.

2. Muss Korn dem Ambrosius noch zwei Flaschen Wein liefern und welchen Betrag muss
Ambrosius an Korn zahlen?

h/w/t —18-1
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Fall S - Losung

UBERSICHT FALL 5

Teil 1: Anspruch des P gegen A aus 8§ 1225,
4881S.2i.V.m. 88 412, 401 i.V.m. 765?

b)

a)
b)

aa)

bb)

b)

P = Verpfander, 88§ 1204 ff.

Befriedigun rch P

= Ubergang der Forderung aus § 488 1 S.2 auf
P gemal § 1225 S.1

= damit gem. 88 774 11, 426 halftiger Ubergang
der Birgschaft (nach a.A. soll Blirge in der
Weise privilegiert werden, dass die Burgschafts-
forderung erlischt, wenn anderer Sicherungsge-
ber zahlt!)

Teil 2

Anspruch aus 8§ 437 Nr. 1, 439 1, 1. Alt., 434 111

BGB auf Lieferung von noch 2 Flaschen (Nach-
besserung)

. 1. Anspruch aus §88437Nr.1, 4391 1. Alt,
Ubergang der Birgschaft gem. §§ 412, 401 ? 434 111 BGB grds. (+)
= Vss: Wirksame Burgschaft = Zu-wenig-Lieferung ist Mangel, § 434 111
Formnichtigkeit, 88§ 766 S.1, 125 S.1 2. Beziglich 48 Flaschen = § 362
= (-), wenn § 350 HGB eingreift 3. Beziglich _Rest evtl. Ausschluss durch
§377HGB?
A als Kaufmann
a) Beiderseitiger Handelskauf, §8 343, 344
= (+); wegen Eintragung gilt § 2 bzw. § 5 HGB
aa) K=Kaufmann, 8111 HGB
Handelsgeschaft: 8§ 343, 344 HGB (+)
bb) A trotz Geschaftsaufgabe Kaufmann?
Nichtigkeit durch Anfechtung, § 142 1
(1) 882,5HGB (-), dagar kein Gewerbe mehr!
Anfechtungsgegner = G, vgl. § 143 1, 1l
(2) Aber:88151i.V.m. 83111 HGB (+)
Anfechtungsgrund
cc) Handelsgeschaft?
§11911 BGB
= P: Privatkauf fr Hochzeitsfeier
= (-), weil Zahlungsféhigkeit des Sch. typisches
Risiko des Burgen ist (1) Aber Vermutung des § 344 | HGB von A nicht
widerlegt
8 123 wegen Tduschung durch S
) ) _ (2) AuBerdem keine Erkennbarkeit des Privatcha-
= (-), da S "echter" Dritter i.S.d. § 123 1l ist rakters durch K
und G Tauschung des S nicht kannte
] ] b) Keine unverziigliche Untersuchung
Ergebnis: Burgschaft ist auf P Gbergegangen !!!
4. Ergebnis

Hohe des Ubergangs

Zinsen von Burgschaft erfasst, § 767 1 S.1

P: Wenn Ubergang in voller Hohe (so Gesetz !),
dann droht ""Wettlauf der Sicherungsgeber®

= nach h.M. werden ungleichartige Siche-
rungsgeber analog § 769 wie Mitbiirgen behan-
delt

h/wit—18-1

Lieferung gilt gem. § 377 Il HGB als genehmigt
= kein Anspruch des A

Anspruch K n A auf Zahlun 433 11

= volle Bezahlung des Kaufpreises geschuldet;
keine Minderung mdglich, da wegen der Verlet-
zung der Riugeobliegenheit gem. § 377 11 BGB
kein Méangelrecht mehr besteht
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| LOSUNG FALL 5 3. Somit greift die Rechtsfolge des § 1225 ein: Die
gesicherte Forderung aus § 488 1S.2 geht auf P
| Teil 1: Anspriiche des P gegen A l iiber. Diese Forderung richtet sich aber gegen S.
P konnte gegen A einen Zahlungsanspruch von 4. § 1225 S.1 ordnet jedoch eine cessio legis an. Also
1.000 € nebst Zinsen i.H.v. 12,50 €l aus §§ 1225, greift § 412 ein, der auf die §§ 399 ff. verweist.
412,401, 488 15.2, 765 haben. Gem. § 401 T gehen Rechte aus einer fiir die Forde-
Dazu miisste dem P gegen den A eine Forderung rung bestellten Biirgschaft mit agf den Zessionar
zustehen. Eine solche konnte sich gem. § 765 I aus iiber. Das folgt aus dem akze§sorlschen Charakter
Biirgschaft ergeben. Allerdings hat P mit A keinen der Bﬁf_gSChafti F orderungsinhaber und Biirg-
Biirgschaftsvertrag geschlossen. In Betracht kommt schaftsglaubiger miissen identisch sein.
also nur ein Anspruch aus iibergegangener Forde-
rung. 5. Der gesetzliche Forderungsiibergang tritt in dem
Zeitpunkt ein, in dem P den G befriedigt hat,
Exkurs: Fiir die durch Sicherungsrechte abgesi- § 1225 S.1. Es miisste also in diesem Zeitpunkt ei-
cherten Forderungen gilt allgemein folgender Me- ne wirksame Biirgschaft des A fiir die Forderung
chanismus: bestanden haben.
Erfiillt der Sicherungsgeber (SiG), der nicht zu-
gleich personlicher Schuldner ist, die Forderung, a) Eine Biirgschaft nach § 7651 entsteht durch Ver-
so erlischt diese nicht, sondern geht auf den SiG trag zwischen dem Gliubiger der Hauptforderung
tiber, so dass er Regress nehmen kann; dieser An- und dem Biirgen.
spruch, dem i.d.R. noch ein zweiter aus dem Innen- E lten die all . lichen Regelun-
verhdltnis zur Seite steht (z.B. aus § 670 BGB), hat s gelten die allgemeinen vertraglic en Begeun
. . . . gen, §§ 145 ff. (kraft Gesetz entsteht eine Biirg-
seinen Sinn nicht zuletzt darin, dass nach §§ 412, . N
401 BGB zusitzliche Sicherungsrechte auf den SiG jczhalft 1n2 den Fallen der §§566I18.1, 778,
tibergehen (bzw. im Falle nicht akzessorischer Si- SLITS.2).
cherungsrechte abgetreten werden miissen). Am 01.02.2017 wurde zwischen A und G der Biirg-
Weitere Beispiele im Gesetz neben § 1225 sind die schaftsvertrag geschlossen.
§§ 774, 1143 BGB2.
Etwas anderes gilt jedoch, wenn sich aus dem In- b) Fraglich ist, ob Formvorschriften einzuhalten wa-
nenverhdltnis ergibt, dass der SiG im Verhdltnis ren.
zum personlichen Schuldner die Forderung beglei- )
chen soll, vgl. § 77413 BGB; auch im Falle der aa) Gem. §766.S..1 muss die Vf:rtragserkléirl.mg d.es
Hypothek gilt dann nicht § 1143 BGB, sondern es B.iirgen schrlfthch. erfolgen (die des Gléiu‘t?lgers ist
tritt Erfiillung der Forderung, § 362 BGB ein; fiir nicht f?rmbedﬁrftlg). Hier lag abgr nur eine fern-
die Hypothek gelten dann die §§ 116312, 1177 miindliche Erkldrung des A vor. Eine Heilung nach
BGB3. § 766 S. 3 ist nicht eingetreten?.
Aufbautechnisch sind (zumindest gedanklich) zu-
ersj;b cigene Ansprﬁche,( dann ﬁbe;fggegangen e) An- bb) D?e Erklémng des A konnte jedogh auph for{nlos
spriiche (wie hier) zu priifen, wobei gegen weitere erksam" sein, wenn §,350 HGB elngrélfen wiirde.
der Schuldner sowohl Einreden aus dem Verhdltnis Dazu miisste A m Zeitpunkt der Erklarung Kauf-
zum SiG als auch solche gegen das abgetretene mani gewesen sein.
Recht, §§ 404 fj. BGB, geltend machen kann. Da aber am 01.02.2017 der Gewerbebetrieb des A
keinen in kaufmédnnischer Weise eingerichteten
S schuldete dem G Zahlung von 1.000 € aus Geschiftsbetrieb mehr erforderte, war A Kleinge-
§ 488 1 S.2 BGB. P hatte dem G zur Sicherung die- werbetreibender, sodass er gemi3 § 1 II 2. HS.
ser Forderung seinen Pkw nach § 1204 ff. wirksam HGB eigentlich nicht mehr Kaufmann wire.
Zggit?ﬁlgegciu;(si;:rl.so Verpfander, nicht aber per- Da er aber in das Handelsregister eingetragen ist,
ist er gemélB kraft Fiktion § 2 HGB Kaufmann. Auf
Durch Zahlung von 1.012,50 € hat P den G befrie- die Gut- oder Bosgldubigkeit des G kommt es nicht
digt, §§ 362, 267. an®.
4 Im Zusammenhang des § 766 BGB sollte unbedingt die
5% Zinsen im Jahr aus einer Summe von 1.000,- € ergibt Entscheidung BGH, NJW 1996, 1467 zu den Grenzen
fiir drei Monate 12,50 € Zinsen. der Blankobiirgschaft bekannt sein, kommentiert bei PA-
vgl. zum Regress bei einer ,cessio legis“ HEM- LANDT, § 766 BGB, Rn. 4!
MER/WUST, Riickgriffsanspriiche, Rn. 28 ff. 5  BAUMBACH/HOPT, § 5 HGB, Rn. 3, 6; anders z.B. bei

vgl. PALANDT, § 1143 BGB, Rn. 3

h/wit—18-1

§ 15 HGB!
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Dies gilt aber gem. § 5 HGB nur, solange das im
Handelsregister eingetragene Gewerbe tatsidchlich
noch betrieben wird.

Da A das Geschift noch betreibt, ist er Kaufmann
kraft Eintragung.

Daraus folgt auch, dass der Biirgschaftsvertrag fiir
A aufgrund der Vermutung des § 344 I HGB ecin
Handelsgeschéft nach § 343 HGB ist.

Die miindliche Biirgschaftserkldrung ist damit
gem. § 350 HGB ausreichend gewesen.

Da S aber nicht Vertragspartner des A ist und G
von der arglistigen Téduschung nichts wusste, kann
A gegeniiber G nur anfechten, wenn S nicht Dritter
i.S.d. § 123 1L ist.

Der Begriff des Dritten i.S.d. § 123 11 S. 1 BGB ist
im Gesetz nicht geregelt. Nach h.M. ist negativ ab-
zugrenzen. Kein Dritter ist, wer auf Seiten des Er-
klarungsgegners steht und mafigeblich am Zustan-
dekommen des Vertrags mitgewirkt hat (laienhaft
auch ,,Lagertheorie” genannt). Das gilt zum Bei-
spiel fiir einen Vertreter. Nach der Rechtsprechung
ist auch derjenige nicht Dritter, dessen Verhalten

¢) Der Biirgschaftsvertrag konnte aufgrund Anfech- sich der der Vertragspartner nach dem Rechtsge-
tung des A nach § 142 I BGB nichtig gewesen sein, danken des §278S.1 BGB zurechnen lassen
sodass es auch im Zeitpunkt der Zahlung des P an miisste. Maf3geblich ist dabei auch die Motivation
einer wirksamen Biirgschaft gefehlt haben kdnnte. des Tatigwerdens, also ob der Téauschende fremd-
oder eigenniitzig titig wird.
aa) A hat am 161031-,2017 gegenﬁbe;, G, al;" ﬁem nach Dritter .S.v. § 123 I1 S. 1 BGB ist nur der am Ge-
1§{1'1';lt3 I, II richtigen Gegner, die Anfechtung er- schiift Unbeteiligte.
art.
Der Schuldner, der einen Biirgen durch Tauschung
bb) Die Wirkung des § 142 I konnte durch diese Erkla- zur Biirgschaftsiibernahme veranlasst hat, wird
rung aber nur herbeigefiihrt werden, wenn A im nicht dadurch zum Verhandlungsgehilfen.und zur
Zeitpunkt der Erklirung ein Anfechtungsrecht hat- Vertrauensperson des Gléubigers, dass dieser die
te. Biirgschaftsurkunde entworfen und den Anstof3 fiir
A konnte ein Anfechtungsrecht aus § 119 II oder die Verhandlungen gegeben hat®.
§ 123 gehabt haben. Wenn der Biirge vom Hauptschuldner gestellt wird,
so hier, so ist bei der Bestellung der Haupt-
(1) Anfechtung nach § 119 11 schuldner (S) nicht der Gehilfe des Glaubigers (G)
A beim Abschl des Biireschaftsvert zur Herbeiflihrung der Biirgschaftserklarung.
war beim Abschluss des Biirgschaftsvertrags
iiber die Vermogensverhdltnisse des S im Irrtum. Deshalb berechtigt die arglistige Tduschung des
Diese konnen auch eine verkehrswesentliche Ei- Biirgen durch den Hauptschuldner den Biirgen nur
genschaft einer Person sein®. dann zur Anfechtung, wenn der Glaubiger die Téu-
schung kannte oder kennen musste. Der Schuldner
Etwas anderes muss alzer gelten, wenn der Biirge nimmt bei der Besorgung des Biirgen ja auch nicht
sich iiber die 'Krednltwurdlgkelt des Hauptschuld- Interessen des Gliubigers wahr, sondern eigene, da
gers irrt: Da dlg Burgsclllla{t }glerade die Sicherung er ohne Biirgschaft den Kredit nicht bekommt.
er Hauptschuld zum Inhalt hat, gehoren die "Ei- . . . . .
genschaften" und insbesondere die Vermogenslage S war hier also im Verhéltnis A-G "Dritter" i.S.d.
des Hauptschuldners zum Risiko des Biirgen, das § 123 1L
dem Glaubiger damit abgenommen werden soll. Da G von der arglistigen Tduschung des A durch S
Eine Irrtumsanfechtung aus diesem Grund wiirde weder wusste noch wissen musste, hat A auch kein
den ilc?erliltngszweck d§er1 139u§1gsgh?ftdvirelteln. Ei- Anfechtungsrecht aus § 123.
ne Anfechtung aus ¢ ist daher ausge-
schlossen’. cc) Die Anfechtung ist also unwirksam. Im Zeitpunkt
der Befriedigung des G durch P war die Darlehens-
(2) Anfechtung nach § 123 forderung durch eine Biirgschaft des A gesichert.
A war vor Abschluss des Biirgschaftsvertrags von S Sie konnte _somit auch gem. §§1225S.1, 412,
arglistig getduscht worden. 401 Tauf P libergehen.
Er hitte den Vertrag nicht abge.schlossen, wenn er d) Fraglich ist, in welcher Hohe die Biirgschaft auf P
die wahren Vermdgensverhéltnisse des S gekannt {ibergegangen ist.
hitte.
aa) Auszugehen ist davon, dass die Biirgschaft die
Darlehensforderung in voller Hohe sichert, also
6 p H $ 119 BGB, Rn. 6b auch hinsichtlich der Zinsen, § 767 1.
ALANDT/HEINRICHS, , Rn.
7 FLuME, BGB AT 1, S. 490; WEBER, Sicherungsgeschif- o

te, S. 15

h/wit—18-1

PALANDT, § 123 BGB, Rn. 13
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bb) Streng genommen miisste damit die Biirgschaft

auch in dieser Hohe auf P iibergegangen sein. Das
wiirde umgekehrt aber dazu fithren, dass das
Pfandrecht an dem Pkw auch in voller Hohe nach
§§ 7741, 412, 4011 auf A iibergegangen wire,
wenn A den G zuerst befriedigt hatte.

Wer zuerst zahlt, konnte damit das Insolvenzrisiko
hinsichtlich des Hauptschuldners auf den anderen
Sicherungsgeber abwilzen.

Es kime zum Wettlauf zwischen Biirgen und Ver-
pfander. Dieses Ergebnis wird zu Recht als nicht
sachgerecht empfunden.®

(1) Nach einer Meinungl9 soll deshalb der Biirge pri-

Zwischen Biirgen und Verpfinder besteht daher
ebenfalls ein Ausgleichsverhéltnis gem. § 426, was
in der Regel zu hilftigem Ausgleich fiihrt11.

Ergebnis: Folgt man der Meinung unter (1), so
kann P von A nichts verlangen. Anderenfalls (2) hat
P gegen A einen Anspruch aus §§ 1225 S.1, 412,
4011, 7651, 1225 S.2, 774 11, 426 1 BGB in Hohe
von 506,25 €.

Teil 2: Die Weinlieferung

actl ; . I.  Anspruch des A gegen K auf Lieferung von zwei
vilegiert sein. Zahlt er zuerst, so erwirbt er das Flaschen Wein aus §§437 Nr. 1, 439 I, L.Alt.,
Pfandrecht in vollem Umfang nach §§ 774 1, 412, 434 111 BGB.
401 I. Zahlt umgekehrt zuerst der Verpfander, so
erlischt die Biirgschaft, d.er Verpfa.nder eI‘VY.II‘b‘[ Anmerkung: Die Minderlieferung fiihrt demnach
nach § 1225 S. 1 also nur eine ungesicherte Riick- . X

Fsford den H huld oh als ein Fall des Sachmangels zu einer Verletzung
g}? s erBe .I"ung hg?gen en Hauptschuldner, nicht der Pflicht aus § 433 1 S.2 BGB. Folge ist, dass der
aber die Burgschaft. Anspruch auf den restlichen Umfang der vollstdn-
Die Privilegierung des Biirgen sei damit zu er- digen Lieferpflicht nicht mehr aus § 433 1S.1 BGB
kliren, dass er ein groBeres Haftungsrisiko trage. folgt, sondern vielmehr sich nach § 437 BGB be-
Wiéhrend der Realsicherer (Pfand, Hypothek) nur stimmt.
beschrankt mit dem Sicherungsgut haftet, kann . . . .
beim Biirgen auf dessen gesamtes Vermogen zu- M%a’ge]\b]hclh 43;”11211 jzesem hZusa]f\vfcmzzhang
riickgegriffen werde. Die Bevorzugung des Biirgen § v r.E., N h i £ (Anspruc auj; 35 ? ;‘j?
komme auch in § 776 zum Ausdruck. rung). | ne fac leferung gem. § » LA

BGB ldge nur dann vor, wenn A von K nochmals
Dem liee sich jedoch entgegenhalten, dass eine Lieferung von allen 50 Flaschen verlangen wiirde.
Biirgschaft nun einmal das geféhrlichere Siche- _ . _
rungsmittel ist und dass der Biirge deshalb hinter Dieser 4{?517’” uch auf Liefer ung der restlichen Men-
dem Verpfinder zuriickstehen miisse. ge verjihrt als Nacherfiillungsanspruch gem.
§ 4381 Nr. 3 BGB in zwei Jahren.

(2) Nach der wohl herrscl.lend?n Memung soll die Re- Demgegeniiber wiirde der urspringliche Erfil-
gelung des Gesetzes fiir Mitbiirgen (§§ 769, 774 11, / h IméBic in drei Jah il
426) analog gelten ungsanspruch regelmdfig in rei Jahren verjih-

g gelten. ren, § 195 BGB. § 434 III BGB fiihrt damit hin-
Der zuerst Zahlende wiirde danach das andere Si- sichtlich der Verjihrung zu einer Benachteili-
cherungsrecht im Zweifel nur zur Hilfte erwerben, gung des Kiufers.
im Ubrigen wiirde es erldschen.
Das steht auch mit dem Gesetz im Einklang. 1. Zwischen A und K' wurde ein Kaufvertrag {iber 50
. Flaschen Moselwein geschlossen, also hatte A ge-
§ 1225 S.2 verweist generell auf § 774, also auch . .
B . gen K urspriinglich einen Anspruch aus § 43311
auf § 774 1. Daraus ergibt sich zundchst, dass auch .
. . . auf Lieferung von 50 Flaschen.
zwischen mehreren Verpfindern eine gesamt-
schuldnerische Ausgleichung zu erfolgen hat. 2. Durch Lieferung von 48 Flaschen ist der Anspruch
Aus dem Zusammenhang der beiden Regelungen aus § 433 I S.1 nur mangelhaft erfiillt worden.
fiir Mltburgen und M1tv§rpfander lasst su;h der all- Denn § 434 111 stellt die Zuweniglicferung dem
gemeine Gedanke ableiten, dass aus einer Haf- Sach | oleich
tungsgemeinschaft auch eine Ausgleichsgemein- achmanget gleich.
schaft entsteht, wenn einer der Sicherungsgeber in Fir die Gleichstellung der Zuweniglieferung mit
Anspruch genommen worden ist. einem Sachmangel nach § 434 III BGB ist es aber
erforderlich, dass der Verkdufer die Leistung zur
(vollstindigen) Erfiillung seiner Pflicht aus
§ 433 1 1 BGB erbringt (str.):
9 Zum Ausgleich bei ungleichartigen Sicherheiten vgl.
HEMMER/WUST, Riickgriffsanspruche, Rn. 552 ff.!
10 11

REINICKE/TIEDTKE, Kreditsicherung, Rn. 1111.
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BGH, NJW 1992, 3228 ff.; MEDICUS/PETERSEN, Rn. 941.
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Abzustellen ist dabei auf den objektiven Empfén-
gerhorizont des Kaufers.

Hier lag eine verdeckte Zuweniglieferung vor, so-
dass ein Mangel i.S.d. § 434 III BGB zu bejahen
ist.

Anmerkung: Ist die Lieferung des Verkdufers — et-
wa aufgrund der Angaben im beigefiigten Liefer-
schein — dahingehend auszulegen, dass er auf eine
andere (auch: vermeintliche) Schuld leisten will,
liegt keine Zuweniglieferung i.S.d. § 434 11l BGB
vor. Es tritt mangels entsprechender Tilgungsbe-
stimmung des Verkdufers auch keine teilweise Er-
fiillungswirkung nach § 362 I BGB ein; der Kdufer
hat weiterhin den vollen Anspruch aus § 43311
BGB, der Verkdiufer kann die geleistete Ware nach
§81218.1, 1.Alt. BGB zuriickverlangen, wenn die
Schuld, auf die er leisten wollte, nicht existiert.

Sound: § 434 11l BGB gilt daher nicht fiir die

offene Teillieferung /2.

Fraglich ist aber, ob der an sich gegebene Anspruch
auf die restlichen 2 Flaschen (bzgl. der 48 Flaschen
wurde erfiillt, § 362 I) noch besteht.

Dies ist aber nicht der Fall.

A konnte aber gem. § 151 HGB Rechtsscheins-
kaufmann sein.

Das Erloschen des Unternehmens ist dem Erlo-
schen der Firma gleichzustellen und daher gem.
§311IS.1 HGB eintragungsbediirftig. Die Tat-
sache des Erloschens des Geschifts des A ist nicht
eingetragen.

Es handelt sich um eine in Angelegenheiten des A
einzutragende Tatsache, da A Inhaber des Ge-
schifts war.

K diirfte von dem Vorliegen der nicht eingetrage-
nen Tatsache keine positive Kenntnis gehabt haben.
Die Beweislast dafiir tragt A. K wusste nichts von
der Geschiftsaufgabe.

Die Voraussetzungen des § 15 I HGB liegen damit
vor. Folge ist, dass A sich gegeniiber K so behan-
deln lassen muss, als betreibe er weiter ein Han-
delsgewerbe. Es kommen also alle Rechtsnormen
zur Anwendung, die das Betreiben eines Handels-
gewerbes voraussetzen, so auch die § 377 HGB.

Anmerkung: Wenn das Erléschen des Geschifts-
a) Es konnte § 377 HGB eingreifen, mit der Folge, betriel?es und damit. der Firma nach §31 IIS. 1
dass die Zuweniglieferung nach § 377 II HGB als HGB im Handelsr egister engetragen und bekam?t-
genehmigt gilt. gechht Wurd?, greﬁ $ 15 1 HGB nicht mehr ein,
da sich dann jeder diese Tatsache entgegenhalten
aa) Voraussetzung fiir die Anwendung des § 377 HGB lassen muss, § 15 11 S. 1 HGB.
ist, dass es sich um einen beiderseitigen Handels- ) ) )
kauf handelt. Wird allerdings innerhalb von 15 Tagen nach der
Bekanntmachung ein Rechtsgeschdft vorgenom-
Sowohl A als auch K miissten also Kaufmann sein men, so ist § 15 II S. 2 HGB zu beachten. Bei die-
und der Kaufvertrag miisste fiir sie ein Handelsge- ser Vorschrift handelt es sich um eine , Rest-
schdft i.S.d. §§ 343, 344 HGB sein. Rechtsscheinsregelung “, auf die sich der Dritte al-
lerdings berufen und seine Gutgliubigkeit (leicht
(1) K ist Kaufmann nach § 111 HGB, der Abschluss \fahrlissige Unkenntnis von der eintragungspflich-
des Kaufvertrages gehort zu seinem Geschiftsbe- tigen Tatsache schadet bereits) beweisen muss. 14
trieb, § 343 I HGB.
} ) bb) Ein Handelskauf i.S.d. § 377 HGB liegt nur vor,
(2) Auch A war frither Kaufmann nach § 1 I11.V.m. § 2 wenn der Kauf fiir beide Parteien ein Handels-
HGB (s.0.). geschift ist, §§ 343, 344 HGB.
Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses hatte er aber Fir K lag eindeutig ein handelsgeschift i.S.d.
sein Geschift bereits aufgegeben, war also nicht § 343 HGB vor.
mehr Kaufmann.
o ) Fiir A handelte es sich hier aber objektiv um ein
Fraglich ist, ob sich aus § 2 HGB bzw. § 5 HGB Privatgeschift. Allerdings enthilt § 344 I HGB ei-
eras anderes ergibt. A ist noch im Handelsregister ne widerlegbare Vermutung fiir das Vorliegen eines
eingetragen. Handelsgeschifts!®. Um diese Vermutung zu wi-
Zusétzliche Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit derlegen, miisste A beweisen, dass es sich um ein
des § 2 HGB ist aber, dass der Eingetragene iiber- Privatgeschift gehandelt hat und dass der Privat-
haupt noch ein Gewerbe betreibt (vgl. § 5 HGB).13 charakter des Geschifts dem K erkennbar gewesen
ist (kannte oder kennen musste)26.
12 ygl. PALANDT, § 434, Rn.53; HEMMER/WUST, Schuld-
recht 11, Rn. 136 14 BaumBACH/HOPT § 15 HGB, Rn. 14
13 yol. BGHZ 32, 307 (314) bzw. BAUMBACH/HOPT, 12 BAUMBACH/HOPT § 344 HGB, Rn. 1,3

§ 5 HGB, Rn. 5
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BauMmBAcCH/HoOPT § 344 HGB, Rn. 3
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b)

aa)

bb)

cc)

I1.

Da A gegeniiber K den Zweck des Vertragsschlus-
ses nicht mitgeteilt hat, gilt der Kauf als beidersei-
tiger Handelskauf. § 377 HGB ist also anwendbar.

§ 377 HGB entfaltet seine Wirkung, wenn der
Kaufer die gelieferte Ware nicht unverziiglich un-
tersucht und etwaige Méngel dem Verkdufer mit-
geteilt hat. Die Rechtslage ist dann so zu betrach-
ten, als habe der Verkdufer ordnungsgemal erfiillt.

Untersuchung und Riige sind damit keine Pflich-
ten, sondern lediglich Obliegenheiten, weil sie
nicht zu einer eigenen Schadensersatzverpflich-
tung, sondern nur zum Verlust von Rechten fiih-
renl’. Daraus folgt, dass auch eine berechtigte
rechtzeitige Riige ohne vorherige Untersuchung
dem Kéufer seine Rechte erhilt.

Hier liegt keine ordnungsgeméfe Erfiillung vor, da
K zwei Flaschen zu wenig geliefert hat,
§ 434 111 BGB.

A hitte die gelieferte Ware unverziiglich i.S.d.
§ 121 BGB untersuchen und den Mangel riigen
miissen.

Schon geringe, bei ordnungsgemiflem Geschéfts-
gang vermeidbare, Lassigkeit macht die Riige ver-
spitet!8. K hatte am 15.5.2017 geliefert, A hat die
Lieferung am 25.5.2017 untersucht. Das ist zu spit.

Gem. § 37711 HGB gilt die Lieferung als von A
genehmigt. A verliert somit die Rechte, die er sonst
wegen des Mangels hitte. A kann also weder die
Teilleistung nach § 266 zuriickweisen noch die feh-
lenden zwei Flaschen nachfordern?®.

Ergebnis: A hat gegen K keinen Anspruch auf Lie-
ferung von zwei Flaschen Wein.

Anspruch des K gegen A auf Zahlung von 300 €
aus § 433 11

Zwischen A und K war ein Kaufvertrag geschlos-
sen worden, demnach sollte der Kaufpreis 300 €
betragen. Dieser Kaufpreis war zwar fiir die Liefe-
rung von 50 Flaschen vereinbart worden und K hat
nur 48 Flaschen geliefert.

Bei einer Zuweniglieferung i.S.d. § 434 III BGB
schuldet der Kéaufer aber dennoch den gesamten
Kaufpreis, da eine Minderung gerade gem.
§ 377 Il HGB ausgeschlossen ist. Aus demselben
Grund ist die Einrede des nicht (ordnungsgemal)
erfiillten Vertrages gem. § 320 BGB (vgl. auch
§ 433 1 S.2 BGB) ausgeschlossen, da die Lieferung
gerade als genehmigt gilt.

17
18
19

BauMBACH/HOPT § 377 HGB, Rn. 3, 19
BaumBAcH/HorT § 377 HGB, Rn. 23, 26
BAaumMBACH/HoPT § 378 Rn. 8
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Hier hat K dem A 50 Flaschen in Rechnung ge-
stellt. Er kann daher von A 300 € verlangen.

Exkurs: § 381 I HGB erkldrt bei Vertrdgen iiber
die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender
beweglicher Sachen (vgl. § 650 BGB) § 377 HGB
\fiir anwendbar. Daraus folgt im Umkehrschluss,
dass § 377 HGB fiir den Werkvertrag nicht analog
anwendbar sein kann, da es jedenfalls an einer
planwidrigen Regelungsliicke als erste Voraus-

setzung fiir eine Analogie fehlt.




