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1. Teil — Einfuhrung in das Handelsrecht

1. Teil — Einfilhrung in das Handelsrecht

A. Stellung des Handelsrechts in der Rechtsordnung

Um sich dem Handelsrecht als solchem zu ndhern, miissen zundchst Begriff und Stellung
des Handelsrechts in der Rechtsordnung beleuchtet werden. Allgemein wird das Han-
delsrecht als Sonderprivatrecht der Kaufleute bezeichnet, was zweierlei verdeutlicht:

= Einerseits kniipfen die Regelungen des Handelsrechts an die subjektive Kaufmanns-
eigenschaft an und stellen mithin Sonderrecht der Kaufleute dar.

= Andererseits ist das Handelsrecht Teil des Privatrechts. Das allg. Privatrecht wird
durch die Vorschriften des Handelsrechts eingeschrankt, modifiziert oder erweitert.

Privatrecht
Allgemeines Privatrecht Sonderprivatrecht
Biirgerliches Recht (BGB) Handelsrecht Privat-

versicherungsrecht
Arbeitsrecht

I. Handelsrecht als Sonderrecht fiir Kaufleute

Normadressat des Handelsrechts ist grundsatzlich nur, wer die Kaufmannseigenschaft
der §§ 1 ff. HGB erfiillt.” Das Handelsrecht kniipft damit grundsétzlich an eine subjektive
Eigenschaft des rechtsgeschaftlich Handelnden an und folgt somit grundsatzlich dem
sog. subjektiven System.? Allerdings gilt dies nicht ausnahmslos: Da die liberwiegen-
den Vorschriften des HGB lediglich ein einseitiges Handelsgeschiaft voraussetzen
(vgl. § 345 HGB), finden handelsrechtliche Vorschriften auch auf den Vertragspartner
des Kaufmanns Anwendung, selbst wenn dieser Nichtkaufmann ist. Nur in bestimmten
Fallen miissen beide Vertragsparteien die Kaufmannseigenschaft aufweisen (sog. bei-
derseitiges Handelsgeschift). So trifft den Kdufer beim Handelskauf z.B. nur dann
die Untersuchungs- und Riigeobliegenheit nach § 377 I HGB, wenn ein beiderseitiges
Handelsgeschaft vorliegt.

Dariiber hinausgehend verzichtet das HGB mitunter sogar ganzlich auf das Vorliegen der
Kaufmannseigenschaft: So gelten etwa die Vorschriften iber Handelsvertreter (§§ 84 ff.
HGB), Handelsmakler (8§ 93 ff. HGB), Kommissiondre (§§ 383 ff. HGB), Frachtfiihrer
(8§ 407 ff. HGB), Spediteure (8§ 453 ff. HGB) und Lagerhalter (§§ 467 ff. HGB) auch
dann, wenn es sich nur um ein nichtkaufmannisches Gewerbe (Kleingewerbe) handelt.*
SchlieBlich finden handelsrechtliche Vorschriften auch dann auf Nichtkaufleute Anwen-
dung, wenn diese einen entsprechenden Rechtsschein geschaffen haben (sog. Schein-
kaufleute, Rn 92 ff.).

Den Gegensatz zum subjektiven System bildet das sog. objektive System, bei dem die
Anwendbarkeit bestimmter Normen von der Art des jeweiligen Rechtsgeschafts abhangt.
Hier kommt es also nicht auf subjektive Eigenschaften des rechtsgeschaftlich Handeln-

2 vgl. zur Kaufmannseigenschaft Rn 28 ff.
3 vgl. K/R/M-Roth, Einl vor § 1 Rn 2.
4vgl. §§ 84 1V, 93 111, 383 11, 407 111, 453 III, 467 III HGB.
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1. Teil — Einfuhrung in das Handelsrecht

den an, sondern allein darauf, dass er ein bestimmtes Rechtsgeschaft tatigt.> Obgleich
das deutsche Handelsrecht grundsatzlich auf dem subjektiven System beruht, enthalt es
teilweise auch Bestandteile des objektiven Systems. Typisches Beispiel hierfir ist etwa
das Scheck- und Wechselrecht, wo die Anwendbarkeit von ScheckG und WechselG nur
von der Verwendung von Scheck oder Wechsel abhdngt, nicht hingegen von der Kauf-
mannseigenschaft. Inwieweit handelsrechtliche Vorschriften auf Nichtkaufleute Anwen-
dung finden, ist bei Rn 121 ff. zusammenhangend dargestellt.

I1. Handelsrecht als Teil des Privatrechts

Zugleich ist das Handelsrecht aber auch Teil des Privatrechts. Dass das HGB auch Nor-
men enthalt, die dem Offentlichen Recht zuzuordnen sind, tut dem keinen Abbruch,
denn die Regelungen (ber das Handelsregister gem. §§ 8 ff. HGB, das Firmenordnungs-
recht der §§ 17 ff. HGB sowie die Buchfiihrungspflichten der §§ 238 ff. HGB stehen in
einem engen Zusammenhang zu den privatrechtlichen Regelungen des HGB.®

GemaB Art. 2 I EGHGB findet in Handelssachen das BGB nur insoweit Anwendung, als
das HGB keine Sonderregelungen fiir Handelssachen trifft. Grundsatzlich gelten also die
Vorschriften des BGB, welche durch das Handelsrecht teilweise modifiziert werden. Inso-
fern gilt hier der Grundsatz ,lex specialis derogat legi generali® (,Das speziellere
Gesetz verdrangt allgemeinere Gesetze").

Dies hat Auswirkungen auf die Fallbearbeitung in einer handelsrechtlich gepragten Klau-
sur: Da das HGB nur vereinzelt eigene Anspruchsgrundlagen’ enthlt, ist Ausgangspunkt
der Uberlegungen grundsitzlich das BGB. Die handelsrechtlichen Vorschriften werden
erst dort relevant, wo sie Modifikationen der biirgerlich-rechtlichen Vorschriften vorse-
hen. Die jeweilige Vorschrift des Handelsrechts ist also inzident bei der Tatbestandsvor-
aussetzung zu priifen, die sie modifiziert.

Beispiel: Hat ein Kaufmann telefonisch gegeniber einer Bank fir eine Verbindlichkeit
seines Geschaftspartners gebiirgt und will die Bank den Kaufmann daraufhin als Blirgen in
Anspruch nehmen, ergibt sich die Anspruchsgrundlage aus § 765 I BGB. Da sich der
Kaufmann und der Vertreter der Bank telefonisch geeinigt haben, stellt sich allein die Fra-
ge nach der Wirksamkeit der Biirgschaftserklarung. Grundsatzlich ist fiir die Burgschafts-
erkldarung gemaB § 766 BGB i.V.m. § 126 BGB die Schriftform erforderlich. Diese wurde
hier aber nicht eingehalten (selbiges wiirde gelten, wenn die Biirgschaftserkldrung z.B.
per Fax oder E-Mail abgegeben worden ware). An dieser Stelle kénnte allerdings § 350
HGB eingreifen, wonach das Schriftformerfordernis des § 766 BGB keine Anwendung fin-
det. § 350 HGB setzt voraus, dass der Birge Kaufmann und die Birgschaft fir ihn ein
Handelsgeschaft i.S.d. §§ 343, 344 HGB ist. Da diese Voraussetzungen hier gegeben sind,
ist der Birgschaftsvertrag wirksam zustande gekommen. Die Bank kann den Kaufmann
daher aus § 765 BGB in Anspruch nehmen.

5 vgl. K/R/M-Roth, Einl vor § 1 Rn 4.
6 Vgl. Baumbach-Hopt, Einl v § 1 Rn 1.
7 Merke: Solche finden sich etwa in § 37 I HGB (Unterlassung), § 353 HGB (Zinsen).
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2. Teil — Handelsstand (Erstes Buch des HGB)

A. Kaufmannseigenschaft (§§ 1-7 HGB)

Nach den grundlegenden Begriffen ist nunmehr zu klaren, wer Kaufmann i.S.d. §§ 1 ff.

HGB ist und somit ein Handelsgewerbe betreibt. Hierzu eine einleitende Ubersicht:

I Nichtkaufmann

(HGB grundsatzlich nicht anwendbar)

Kaufmann I
(HGB grundsatzlich anwendbar)

Kleingewerbetreibender
(Unternehmen erfordert keinen kaufmannisch
eingerichteten Geschéftsbetrieb)

grds. Nichtkaufmann

Vollgewerbetreibender
(Unternehmen erfordert einen kaufmannisch
eingerichteten Geschaftsbetrieb)

Istkaufmann gem. § 1 I, IT HGB

e |

Ausnahmen:

Kleingewerbetreibender mit Land-

oder Forstwirtschaftsbetrieb
(Unternehmen erfordert keinen kaufmannisch
eingerichteten Geschéftsbetrieb)

grds. Nichtkaufmann

y

Kannkaufmann gem. § 2 HGB
bei Eintragung aufgrund Willenserkldrung
des Gewerbetreibenden

Fiktivkaufmann gem. § 5 HGB
bei Eintragung ohne Willenserkldrung
des Gewerbetreibenden

Vollgewerbetreibender mit Land-
oder Forstwirtschaftsbetrieb
(Unternehmen oder Nebenbetrieb
erfordern einen kaufmannisch
eingerichteten Geschaftsbetrieb)
grds. Nichtkaufmann

Iq

Scheinkaufmann
keine Eintragung, aber sonstiger Rechtsschein

Ausnahmen:

I Kannkaufmann gem. § 3 HGB
| bei Eintragung aufgrund Willenserkldrung
I des Gewerbetreibenden

Nichtgewerbetreibender
(z.B. Freiberufler, Privatmann)

grds. Nichtkaufmann

Fiktivkaufmann gem. § 5 HGB

1 bei Eintragung ohne Willenserkldrung
I des Gewerbetreibenden
Scheinkaufmann

| keine Eintragung, aber sonstiger Rechtsschein |

Ausnahme: 1
q| Scheinkaufmann |
I Rechtsschein 1

Handelsgesellschaften
und Formkaufleute
gem. § 6 HGB

Hinweis 1: Scheinkaufmann und Fiktivkaufmann sind keine Kaufleute, sie werden nur
wie Kaufleute behandelt. Da sie keine ,echten®™ Kaufleute sind, unterliegen sie nicht allen
Kaufmannspflichten (so gelten z.B. die Buchfiihrungspflichten (§§ 238 ff. HGB) und die
Strafnormen der §§ 283 ff. StGB nicht). Sie sind aber unter der Uberschrift ,Kaufmann®
eingeordnet, um zu verdeutlichen, dass das HGB grds. auch auf sie anwendbar ist.
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2. Teil — Handelsstand / Kaufmannseigenschaft

Hinweis 2: Auch die Vorschrift des § 15 HGB kann eine wichtige Rolle fiir die Kauf-
mannseigenschaft spielen (vgl. Rn 143 ff.). Sie ist gegeniiber den Tatbestanden der
88 1, 2, 3, 5 HGB nachrangig zu priifen, geht aber der Lehre vom Scheinkaufmann vor,
da diese als ungeschriebene, allgemeine Rechtsscheinhaftung subsidiar ist.

I. Voriiberlegung

Wie § 1 I HGB als Zentralnorm der §§ 1 ff. HGB klarstellt, ist Kaufmann, wer ein Han-
delsgewerbe betreibt.3? Sodann regeln die §§ 1 II, 2, 3 HGB, unter welchen Vorausset-
zungen ein Gewerbe ein Handelsgewerbe darstellt. Erganzend regelt § 5 HGB, dass ein
Gewerbe (das nicht bereits nach §§ 1, 2, 3 HGB ein Handelsgewerbe ist) als Handelsge-
werbe gilt, wenn der Gewerbetreibende im Handelsregister eingetragen ist. Vorausset-
zung ist aber jedenfalls, dass Uberhaupt ein Gewerbe vorliegt. Daher ist im Rahmen
dieser Voriiberlegung vorab zu kldren, wann ein Gewerbe vorliegt (dazu sogleich) und
wer als sein Betreiber in Betracht kommt (vgl. Rn 41), denn erst dann lasst sich klaren,
wann das Gewerbe ein Handelsgewerbe und der Gewerbetreibende ein Kaufmann ist.

1. Vorliegen eines Gewerbes

Der Gewerbebegriff ist zwar fiir das Handelsrecht nicht gesetzlich definiert, jedoch hat
sich folgende Definition herausgebildet:

Nach h.M. liegt ein Gewerbe vor, wenn eine selbststandige, nach auBen erkennbare, auf
Dauer angelegte (planméaBige) und entgeltliche Tatigkeit am Markt ausgelibt wird und es
sich dabei nicht um eine freiberufliche Tétigkeit handelt.*

a. Selbststandige Tatigkeit

Zunachst muss es sich bei der ausgelibten Tatigkeit um eine selbststandige Tatigkeit
handeln. Dieses Tatbestandsmerkmal hat den Sinn, unselbststandige Arbeitnehmer
oder Beamte von selbststandigen Gewerbetreibenden abzugrenzen. Eine solche Ab-
grenzung ist jedoch nur bei Einzelpersonen erforderlich, da diese entweder unselbst-
sténdig oder selbststandig sind. Handelsgesellschaften sind dagegen stets selbststéndig
i.S.d. Gewerbebegriffs, selbst wenn sie in einem Konzern verbunden sind und dabei von
einem anderen Unternehmen beherrscht werden.>*

Der Begriff der Selbststandigkeit ist in § 84 I S. 2 HGB legaldefiniert. Obgleich § 84 HGB
unmittelbar nur fir die Abgrenzung von unselbststandigen Handlungsgehilfen und
selbststandigen Handelsvertretern gilt, lassen sich die dort genannten Kriterien Uber
ihren unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus als Abgrenzungsmerkmale mit allgemei-
ner Wertung bezeichnen.® Daher sind sie auf die Abgrenzung von unselbststindigen
Arbeitnehmern bzw. Beamten und selbststédndigen Gewerbetreibenden (ibertragbar.

Nach § 84 I S. 2 HGB handelt selbststandig, wer im Wesentlichen frei seine Tatigkeit
gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.

Entscheidend ist dabei das Gesamtbild aller Umstdnde. Dabei sind im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung verschiedene Indizien heranzuziehen:®

32 Merke: Die zweite Zentralnorm ist § 6 HGB, denn sie begriindet die Kaufmannseigenschaft unabhéngig vom
Vorliegen eines Gewerbes oder Handelsgewerbes allein aufgrund der jeweiligen Gesellschafts- bzw. Rechtsform
(vgl. hierzu Rn 115 ff.). Es gibt also letztlich zwei Wege, die Kaufmannseigenschaft zu erwerben: (1.) kraft des
Betriebs eines Handelsgewerbes und (2.) kraft Rechtsform. Vigl. Canaris, § 3 Rn 42.

3 vgl. Baumbach-Hopt, § 1 Rn 12; Oetker, § 2 Rn 8; Canaris, § 2 Rn 16.

34 vgl. auch Baumbach-Hopt, § 1 Rn 14; Jung, Kap. 2 Rn 6.

35 vgl. BGH ZIP 1998, 2178; Baumbach-Hopt, § 84 Rn 35.

36 vgl. BGH NJW 1998, 2057, 2058; BAG DB 1966, 546, 548; Baumbach-Hopt, § 84 Rn 36 m.w.N.
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2. Teil — Handelsstand / Kaufmannseigenschaft

= Selbststandigkeit: Fir die Selbststandigkeit spricht insbesondere die freie Be-
stimmbarkeit von Ort, Zeit sowie Art und Weise der Tatigkeit und die Art und Weise
der Vergitung (z.B. kein festes Gehalt, sondern Bezahlung auf Erfolgsbasis). Zudem
sprechen die nur eingeschrankte Weisungsgebundenheit, das Vorliegen eines eige-
nen Unternehmens sowie das Tragen des Unternehmerrisikos (Kosten und Risiken
der Geschaftstatigkeit) fiir die Selbststandigkeit.

= Unselbststandigkeit: Indizien fiir die Unselbststandigkeit sind dagegen z.B. die
Vorgabe von Tatigkeitsort, Arbeitsplan und Arbeitszeit, das Bestehen fester Urlaubs-
zeiten oder die Genehmigungspflichtigkeit von Nebentatigkeiten.

Zu beachten ist allerdings, dass es bei der Frage nach der Selbststéndigkeit allein um die
rechtliche Selbststandigkeit, nicht dagegen um die wirtschaftliche Selbststandigkeit
geht.?” Daher wird ein selbststandiger Gewerbetreibender nicht dadurch unselbststéndig,
dass er wirtschaftlich von Kreditgebern, Lieferanten oder Kunden abhangig ist.

b. Nach auBBen erkennbare Tatigkeit am Markt

Weiterhin muss die Tatigkeit nach auBen erkennbar sein. Dies ist der Fall, wenn sie nach
auBen in Erscheinung tritt und sich an eine unbestimmte Zahl Dritter wendet. Die bloBe
innere Absicht, ein Gewerbe zu betreiben, ist hingegen nicht ausreichend.*®

Beispiel: Das heimliche Spekulieren an der Borse stellt kein Gewerbe dar, da es fiir Dritte
nicht erkennbar ist. Selbiges gilt fiir die reine Vermdgensverwaltung, da dies eine private
Tétigkeit ist.>® Dagegen sind z.B. das Handeln mit Waren o0.4. eine nach auBen erkennbare
Tatigkeit am Markt.

c. Auf Dauer angelegt (planmaBig)

Zudem muss die Tatigkeit planmaBig ausgelibt werden. Dies ist der Fall, wenn sie auf
Dauer angelegt ist, d.h. der Handelnde die Absicht hat, eine unbestimmte Vielzahl von
Geschaftsabschlissen zu tatigen. Dies lasst sich wie folgt konkretisieren:

= Nicht ausreichend ist es, wenn lediglich einmalig oder gelegentlich Geschafte getatigt
werden sollen. Selbst wenn es dann (,ungeplant™) zu weiteren Geschaftsabschliissen
kommt, genligt dies nicht zur Bejahung der PlanmaBigkeit.

=  Wurde die Absicht zum Abschluss einer unbestimmten Vielzahl von Geschdften ge-
fasst und entsprechende Geschafte abgeschlossen, sind diese von der PlanmaBigkeit
erfasst, selbst wenn danach (,,ungeplant™) keine weiteren Geschafte folgen oder die
(auf Dauer angelegte) Geschéftstétigkeit ganzlich eingestellt wird.*

= Die Tatigkeit muss auch nicht lber lange Zeit hinweg oder ununterbrochen ausgeiibt
werden. Es geniigt vielmehr bereits, wenn die Tatigkeit (planmaBig) nur auf begrenz-
te Zeit ausgelibt wird, wie dies z.B. bei Messen oder Markten der Fall ist. Auch Un-
terbrechungen der Tatigkeit sind unschadlich und tun der PlanmaBigkeit keinen Ab-
bruch, solange die entsprechende Absicht zum Abschluss einer unbestimmten Viel-
zahl von Geschdften besteht. Ein Beispiel hierfiir sind saisonale Tatigkeiten (z.B.
Surfschule, die nur in der Sommerzeit betrieben wird).*

37 vgl. Jung, Kap. 2 Rn 6.

3 vgl. K/R/M-Roth, § 1 Rn 6; Canaris, § 2 Rn 7.

3 vgl. BGHZ 74, 273, 276 f.; Staub-Brijggemann, § 1 Rn 8.
0 vgl. Baumbach-Hopt, § 1 Rn 13; Steinbeck, § 8 Rn 5.
“ygl. K/R/M-Roth, § 1 Rn 7.
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2. Teil — Handelsstand / Kaufmannseigenschaft

Hinweis: In der Praxis entscheidet haufig die planmaBig dauerhafte Ausiibung der Ta-
tigkeit Uber die Frage, ob jemand Gewerbetreibender (und ggf. sogar Kaufmann) ist.
Dies wird besonders deutlich am Beispiel der Internet-Auktionsplattform eBay, iber
die jedermann Verkdufe tatigen kann: Tatigt der eBay-Verkaufer nur zusammenhangslo-
se Privatverkaufe, ist er kein Gewerbetreibender.

Liegt jedoch eine planmaBig auf Dauer ausgerichtete Tatigkeit vor, ist er regelmaBig
Gewerbetreibender, auch wenn er die eBay-Verkaufe nur nebenberuflich tatigt. In dem
Fall bedarf er einer Gewerbeanmeldung und unterliegt bestimmten Informationspflich-
ten, wie z.B. der Impressumspflicht nach § 5 TMG (Telemediengesetz) oder den Unter-
richtungspflichten gem. § 312c BGB bei Fernabsatzvertragen. Ist der eBay-Verkdufer
Gewerbetreibender und verstoBt er gegen die daraus folgenden Pflichten, droht u.U. ei-
ne kostenintensive Abmahnung wegen eines WettbewerbsverstoBes. Eine Abmahnung
ist gem. § 12 I S. 1 UWG ein Mittel zur auBergerichtlichen Streitbeilegung, durch das der
Abmahnungsberechtigte (z.B. jeder Mitbewerber, Verbraucherschutz- und Wirtschafts-
verbande usw., vgl. § 8 III UWG) den Gewerbetreibenden auf Abgabe einer mit einer
Vertragsstrafe bewehrten Unterlassungsverpflichtung in Anspruch nimmt. Hierfiir kann
der Abmahnungsberechtigte gem. § 12 I S. 2 UWG Ersatz der erforderlichen Aufwen-
dungen verlangen (sofern die Abmahnung berechtigt ist). Insbesondere wenn der Ab-
mahnungsberechtigte einen Rechtsanwalt mit der Abmahnung beauftragt hat, sind die
Kosten fiir den Rechtsanwalt ersatzfahige Aufwendungen in diesem Sinne. Da der
Rechtsanwalt seine Tatigkeit nach dem RVG (Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz) abrechnet
und vom Gericht nicht selten Streitwerte von 10.000,- Euro oder mehr festgesetzt wer-
den, kénnen dem Gewerbetreibenden erhebliche Kosten entstehen, wenn er seine ge-
werblichen Pflichten missachtet. Dabei schiitzt auch Unwissenheit den Gewerbetreiben-
den regelmaBig nicht. Ob der Gewerbetreibende Uberdies Kaufmann ist und sich folglich
im Handelsregister eintragen lassen muss, bemisst sich nach §§ 1 ff. HGB (Rn 28 ff.).

d. Entgeltlichkeit der Tatigkeit

Vor allem Rspr. stellt auf das Kriterium der Gewinnerzielungsabsicht ab, d.h. der
Unternehmer muss die Absicht haben, nach Deckung aller Kosten einen wirtschaftlichen
Ertrag (Gewinne) aus der Tatigkeit zu ziehen (ob auch tatsachlich Gewinne erwirtschaf-
tet werden oder der erzielte Gewinn Haupteinnahmequelle ist, ist unerheblich).** Nach
dieser Auffassung muss der Unternehmer also nicht nur entgeltlich am Markt tatig wer-
den, sondern dies gerade zur Erwirtschaftung von Gewinnen tun. Nicht vom Gewerbe-
begriff erfasst sind hiernach also Unternehmen, die nur zur Kostendeckung arbeiten und
mithin keinen Gewinn erwirtschaften (z.B. karitative und gemeinnitzige Unternehmen).
Die h.L. vertritt dagegen zu Recht, dass es lediglich auf die Entgeltlichkeit der Leis-
tung ankommt, und nicht darauf, ob Gewinne erzielt werden oder erzielt werden sol-
len.®® Hierfiir spricht vor allem, dass die bloB interne Absicht zur Gewinnerzielung nicht
dariiber entscheiden kann, ob das Unternehmen den Regelungen des HGB unterworfen
ist oder nicht, denn die interne Absicht ist fiir den Rechtsverkehr regelmaBig nicht er-
kennbar. Es ist also objektiv darauf abzustellen, ob fiir die unternehmerische Tatigkeit
ein ernst gemeintes (nicht notwendig kostendeckendes) Entgelt verlangt wird, denn
anderenfalls ware der Gewerbebegriff zu eng. Nach dieser Auffassung sind also auch
karitative und gemeinniitzige Unternehmen, und auch (bewusst) defizitar gefiihrte Un-
ternehmen (z.B. Konzerntéchter) vom Gewerbebegriff erfasst.** Die Gewinnerzielungs-
absicht ist somit keine Voraussetzung, sie dient allenfalls als Indiz fiir das Vorliegen
eines Gewerbes.

“2vgl. BGHZ 33, 321, 325; 36, 273, 276; 83, 382, 386; 95, 155, 157 f.
*Vgl. Canaris, § 2 Rn 14; K. Schmidt, § 9 IV 2 d; Baumbach-Hopt, § 1 Rn 16; K/R/M-Rot#, § 1 Rn 10.
* Vgl. MiKoHGB-K. Schmidt, § 1 Rn 31; Baumbach-Hopt, § 1 Rn 16 m.w.N.
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2. Teil — Handelsstand / Kaufmannseigenschaft

e. Keine freiberufliche Tatigkeit

Als negative Tatbestandsvoraussetzung ist schlieBlich zu beachten, dass es sich nicht um
eine freiberufliche, kiinstlerische und wissenschaftliche Tatigkeit handeln darf.
Der Grund hierfir ist, dass diese Tatigkeiten durch die persénliche, eigenverantwortliche
und fachlich unabhangige Erbringung von Dienstleistungen hoherer Art gekennzeichnet
sind und daher nach dem historisch gewachsenen Berufsbild sowie der Verkehrsan-
schauung kein Gewerbe darstellen.*

Wer zu den freien Berufen gehort und gerade nicht unter den Gewerbebegriff féllt, ist in
einigen Fillen spezialgesetzlich geregelt.*® Anhaltspunkte fiir Freiberufler ergeben sich
auch aus § 1 II PartGG, wobei die dortige Aufzahlung allerdings nicht abschlieBend ist
und nicht bindend fiir den Gewerbebegriff des Handelsrechts ist.*” Ansonsten ist fiir das
Vorliegen eines freien Berufs maBgebend, ob eine Dienstleistung héherer Art, also
die hochstpersonliche Leistung im Vordergrund steht.”® Problematisch sind unter
Umstanden aber die Falle, in denen die an sich freiberufliche Tatigkeit im Rahmen eines
gewerblichen Unternehmens betrieben wird.* In diesen Fallen ist wie folgt vorzugehen:

= Lassen sich die freiberufliche und die gewerbliche Tatigkeit eindeutig voneinander
trennen (z.B. wenn es sich um mehrere, organisatorisch getrennte Unternehmen
handelt), kann der Betreiber fiir das eine (gewerbliche) Unternehmen Kaufmann und
fir das andere (freiberufliche) Unternehmen Nichtkaufmann sein. Es findet also eine
getrennte Beurteilung statt.

= Handelt es sich dagegen um sog. gemischte Betriebe, bei denen eine solche Tren-
nung nicht méglich ist, ist nach der Verkehrsanschauung im Rahmen einer Gesamt-
betrachtung zu priifen, ob der Schwerpunkt auf der freiberuflichen oder der ge-
werblichen Tatigkeit liegt.>® Generell lasst sich folgendes sagen: Je mehr die freibe-
rufliche Tatigkeit von der gewerblichen Uberlagert wird, desto eher ist das Unter-
nehmen als Gewerbebetrieb anzusehen.

Beispiel: Arztliche Privatkliniken, kommerziell betriebene Kunst (z.B. Serienproduktion),
von Architekten betriebene Hausverwaltungen oder juristische Repetitorien sind Gewerbe-
betriebe, obwohl die Leistung von Freiberuflern (hier Arzten, Kiinstlern, Architekten und
Rechtsanwalten) erbracht wird. Grund dafiir ist das Gesamtbild des Unternehmens nach
der Verkehrsanschauung, wonach die freiberufliche Betatigung durch die gewerblichen E-
lemente zuriickgedrangt ist. Da diese Freiberufler Gewerbetreibende sind, kdnnen sie (un-
ter den weiteren Voraussetzungen der §§ 1 ff. HGB) auch Kaufleute sein.

Hinweis: SchlieBlich sei darauf hingewiesen, dass es nicht auf die Zuldssigkeit, Einklag-

barkeit oder Erlaubtheit der Tatigkeit oder die Wirksamkeit der getdtigten Geschafte an-

kommt:*?

= Zuldssigkeit: Unstreitig ist, dass die Zulassigkeit nach o&ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften unerheblich ist (§ 7 HGB). Beispiel: A betreibt eine Spielhalle, ohne die
nach § 33i I GewO erforderliche Erlaubnis der Behérde. Gleichwohl ist die Spielhalle
ein Gewerbe, da dieser VerstoB nach § 7 HGB unbeachtlich ist.

= Erlaubtheit und Wirksamkeit der Geschafte: Ob die Erlaubtheit der Tatigkeit
bzw. die Wirksamkeit der getdtigten Geschafte Voraussetzung des Gewerbebegriffs

*Vgl. Canaris, § 2 n 8.

6 Merke: Hierzu gehdren z.B. § 1 II BAO (Arzte), § 2 I, IT BRAO (Rechtsanwilte), § 2 S. 3 BNotO (Notare), § 1
II S. 2 WirtschaftspriiferO (Wirtschaftspriifer), § 32 II S. 2 SteuerberG (Steuerberater).

Y Vgl. Oetker, § 2 Rn 15.

*®Vgl. Canaris, § 2 Rn 10.

9 vgl. Baumbach-Hopt, § 1 Rn 20, 28 f.; K. Schmidt, § 9 IV 2 a cc; Canaris, § 2 Rn 11; K/R/M-Rot#, § 1 Rn 15.

%0 vgl. MiKoHGB-K. Schmidt, § 1 Rn 35 m.w.N.

51 vgl. Baumbach-Hopt, § 1 Rn 20.

52 ygl. Baumbach-Hopt, § 1 Rn 20.
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2. Teil — Handelsstand / Kaufmannseigenschaft

ist, ist umstritten. Teilweise wird dies bejaht, weil dem Betreiber gesetzes- oder sit-
tenwidriger Geschafte (z.B. Wucher, Hehlerei, Drogenhandel) die Vorteile der Kauf-
mannseigenschaft nicht zustehen sollen; nur die Nachteile sind ggf. tber die Grund-
satze zum Scheinkaufmann anzuwenden.>® Uberwiegend wird dies aber verneint,
weil der Normzweck der handelsrechtlichen Vorschriften® unabhéngig von der Er-
laubtheit oder Wirksamkeit der Geschafte greift und es nicht Aufgabe des Handels-
rechts ist, ,Gut und Bose" zu trennen.>® AuBerdem koppelt § 7 HGB den Gewerbe-
begriff auch von der Zulassigkeit nach 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften ab, sodass
dies auch fiir die Zulassigkeit nach sonstigen Vorschriften gelten muss (Warum sollte
ein Kneipenwirt ohne Gaststattenerlaubnis Gewerbetreibender sein, ein Kredithai mit
seinen wucherischen Krediten hingegen nicht?). Uberdies ist der Rechtsverkehr bes-
ser geschitzt, wenn man einen gesetzes- oder sittenwidrig Handelnden in den Ge-
werbebegriff einbezieht, da die Scheinkaufmannseigenschaft nur unter engen Vor-
aussetzungen greift (erforderlich sind z.B. Rechtsschein und Kenntnis desselben,
konkrete Kausalitat und Gutglaubigkeit, vgl. Rn 95 ff.). Das bedeutet: Nur wenn man
dieser Auffassung folgt, kann man einen wucherisch tatigen Kredithai, der sich in
keiner Weise als Kaufmann geriert (also keinen Rechtsschein gesetzt) hat, an seiner
mindlichen Biirgschaftserklarung (§ 350 HGB) oder seinem Schweigen (§ 362 HGB)
festhalten und nur dann unterliegt er den strafbewehrten Buchfiihrungspflichten der
§§ 238 ff. HGB, §§ 283 ff. StGB. Insofern sollte dieser Auffassung gefolgt werden.

= Einklagbarkeit: SchlieBlich ist es fir die GewerbsmaBigkeit der Tatigkeit auch un-
erheblich, ob die Anspriiche aus der Geschaftstatigkeit einklagbar sind, d.h. auch ein
Ehemakler, dessen Maklerlohn nach § 656 I BGB nicht einklagbar ist, ist Gewerbe-
treibender.

2. Betreiber eines Gewerbes

Liegt also ein Gewerbe vor, ist zu kldren, wer sein Betreiber ist, denn Kaufmann ist nur
der Betreiber eines Gewerbes (Unternehmenstrager). Wie oben bereits angespro-
chen, ist derjenige Betreiber (Unternehmenstrager), in dessen Namen die abgeschlosse-
nen Geschafte getdtigt werden und den die Rechte und Pflichten aus den geschlosse-
nen Geschéften treffen, d.h. der personlich fiir die Verbindlichkeiten haftet.””

Dabei kommt es allerdings nicht auf die eigentumsrechtliche Lage an: Unternehmenstra-
ger kann sowohl der ein Handelsgewerbe selbst betreibende Eigentiimer, als auch
derjenige sein, der ein fremdes Unternehmen eigenverantwortlich fiihrt, wie z.B. der
Pachter, denn bei der Unternehmenspacht wird allein der Péchter aus den Geschéften
berechtigt oder verpflichtet, nicht hingegen der Verpéchter.>® Selbiges gilt fiir Unterneh-
mensnieBbrauch, sofern dem NieBbraucher die eigenverantwortliche Leitung des Un-
ternehmens (ibertragen worden ist und dies auch nach auBen erkennbar ist (nicht aus-
reichend ist z.B. ErtragsnieBbrauch, da hier der NieBbrauch nur am Ertrag besteht und
der urspriingliche Betreiber den Gewerbebetrieb nach auBen weiterfiihrt).”® Als Unter-
nehmenstrager (Gewerbetreibende) kommen folgende Rechtssubjekte in Betracht:

a. Natiirliche Personen: Natirliche Personen kénnen ein (oder mehrere) Gewerbe
betreiben und damit Kaufmann sein. Dabei kommt es nicht auf die Geschaftsfahigkeit,

53 vgl. BT-Drucks. 13/8444, S. 24; Staub-Briiggemann, § 1 Rn 17.

5 Merke: Gemeint sind z.B.: Riigeobliegenheit (§ 377 HGB), weitgehende Bedeutung von Schweigen (z.B. § 362
HGB), Buchfiihrungspflichten (§§ 238 ff. HGB), Entbehrlichkeit des Schriftformerfordernisses (§ 350 HGB) usw.

55 Vgl. Baumbach-Hopt, § 1 Rn 12, 21; K/R/M-Roth, § 1 Rn 11; Canaris, § 2 Rn 13, K. Schmidt, § 9 IV 2b; Oetker,
§ 2 Rn 17; Hiibner, Rn 31.

%6 Vgl. MUKOHGB-K. Schmidt, § 1 Rn 21.

57 Vgl. Baumbach-Hopt, § 1 Rn 30.

58 vgl. hierzu auch Rn 191 ff.

% vgl. BayObLG BB 1973, 956 f.; Baumbach-Hopt, § 1 Rn 30 ff.
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B. Handelskauf (§§ 373-381 HGB)

1. Anwendbarkeit

Nachdem die allgemeinen Vorschriften ber Handelsgeschafte ausfihrlich besprochen
wurden, ist nunmehr auf den Handelskauf als ein ,besonderes Handelsgeschaft" einzu-
gehen. Der Handelskauf ist in §§ 373-381 HGB geregelt, beruht aber im Kern auf den
burgerlich-rechtlichen Vorschriften zum Kaufvertrag, insbesondere dem Mangelgewahr-
leistungsrecht der §§ 433 ff. BGB, und dem allgemeinen Schuldrecht.

Die Vorschriften der §§ 373-381 HGB beinhalten lediglich Sonderregeln fiir Annahmever-
zug (vgl. Rn 589), Bestimmungskauf (vgl. Rn 603) und Fixhandelskauf (vgl. Rn 608). Die
Anwendbarkeit dieser Sonderregeln setzt voraus, dass es sich um einen Handelskauf
handelt, wofir folgende Voraussetzungen erfillt sein miissen:

= Kaufvertrag: Erstens miissen die Vertragsparteien einen Kaufvertrag i.S.d. §§ 433
ff. BGB geschlossen haben. Dem gleichgestellt sind Vertrage, auf die das Kaufrecht
entsprechende Anwendung findet, wie dies etwa beim Tausch gem. § 480 BGB und
beim Werklieferungsvertrag gem. § 651 BGB (vgl. auch § 381 II HGB) der Fall ist.

= Waren oder Wertpapiere: Zweitens muss der Vertrag Waren (oder Wertpapiere,
vgl. § 381 I HGB) zum Vertragsgegenstand haben. Waren sind grundsatzlich alle
bewegliche Sachen, nicht aber Gegenstande, die keine Sachen i.S.d. § 90 BGB sind
(z.B. Rechte, Forderungen, Geschéftsanteile einer Gesellschaft), und unbewegliche
Sachen (z.B. Grundstiicke). Unerheblich ist, ob es sich um eine Stiickschuld oder eine
Gattungsschuld handelt, denn maBgebend ist nur, dass es eine bewegliche Sache
ist.1%%° Wertpapiere sind alle marktgéngigen Wertpapiere (z.B. Inhaberschuldver-
schreibungen, Orderpapiere, Aktien), nicht aber z.B. hypothekarisch gesicherte For-
derungen, GmbH-Anteile).%8!

= Handelsgeschaft: Drittens muss der Kaufvertrag zumindest fiir eine Partei ein
Handelsgeschéft i.S.d. §§ 343, 344 HGB darstellen, d.h. mindestens eine Partei muss
Kaufmann i.5.d. §§ 1-6 HGB!®®? und das Geschéft betriebszugehérig sein. Da also
grundsatzlich ein einseitiges Handelsgeschaft geniigt (§ 345 HGB), kann die andere
Vertragspartei z.B. auch ein Verbraucher oder ein nichtgewerblicher Unternehmer
(z.B. Freiberufler) sein. Insofern haben die Vorschriften der §§ 373 ff. HGB in der
Praxis einen weiten Anwendungsbereich, denn regelmaBig kaufen Verbraucher von
einem Kaufmann (z.B. Lebensmittel, Elektronik usw.). Zu beachten ist allerdings,
dass es vor allem bei §§ 377-379 HGB nicht ausreicht, wenn lediglich ein einseitiges
Handelsgeschaft vorliegt, denn dort fordert das Gesetz ausdriicklich einen beidersei-
tigen Handelskauf.

Neben den kaufrechtlichen Vorschriften der §§ 433 ff. BGB und den Sonderregeln der
§§ 373 ff. HGB sind auch die allgemeinen Vorschriften iiber Handelsgeschifte
gem. §§ 343 ff. HGB zu beriicksichtigen. Vgl. hierzu bereits ausfiihrlich Rn 478 ff.
Uberdies ist das einheitliche UN-Kaufrecht als Rechtsquelle zu nennen, das das Kauf-
recht mit Auslandsbezug pragt. So enthalten etwa Art. 85-88 CISG Vorschriften, die den
Vorschriften der §§ 373, 374 HGB (i.V.m. §§ 372 ff., 383 ff. BGB) weitgehend entspre-
chen.!%®® Da das UN-Kaufrecht jedoch keine Priifungsrelevanz besitzt, ist hierauf nicht
naher einzugehen.

1080 ygl, Baumbach-Hopt, Vor § 373 Rn 8.

1081 ygl. K/R/M-Roth, § 381 Rn 1.

1082 Merke: Dem gleichgestellt sind die in §§ 383 II, 407 III, 453 III, 467 III HGB genannten Personen.
1083 \/gl. Heymann-Emmerich/Hoffmann, Vor § 373 Rn 17 ff.; §§ 373, 374 Rn 5.
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2. Annahmeverzug des Kaufers (§§ 373 f. HGB)

Die §§ 373 f. HGB erweitern die Befugnisse des Schuldners (Verkdufers) bei Annahme-
verzug des Glaubigers (Kaufers). Auszugehen ist von den Vorschriften des BGB. Voraus-
setzungen und Rechtsfolgen des Annahmeverzugs sind allgemein in §§ 293-304 BGB
geregelt. Sie finden auch im Handelsrecht Anwendung (§ 374 HGB).

Voraussetzungen des Annahmeverzugs (§§ 293 ff. BGB)

1. Schuldverhaltnis

Leistungsberechtigung des Schuldners (§ 271 BGB)

3. OrdnungsgemadBes Angebot der Leistung: tatsachlich (§ 294 BGB), wortlich (§ 295 BGB),
entbehrlich (§ 296 BGB)

4. Keine Unmdglichkeit der Leistung (§ 297 BGB)

Nichtannahme der ordnungsgemaBen Leistung (§ 293 BGB)

6. Kein Fall von voriibergehender Annahmeverhinderung (§ 299 BGB)

N

w

Rechtsfolgen des Annahmeverzugs (§§ 293 ff. BGB)

8§ 300 I BGB: Schuldner haftet nur fiir grobe Fahrlassigkeit und Vorsatz.

8§ 300 II BGB: Leistungsgefahr fiir Gattungsschulden geht auf den Glaubiger Uber.
8§ 301 BGB: Schuldner hat keine Zinsen zu entrichten.

8§ 302 BGB: Schuldner muss nur gezogene Nutzungen (§ 100 BGB) herausgeben.
§ 303 BGB: Schuldner kann Besitz an einem Grundstiick usw. ,aufgeben®.!%*

8§ 304 BGB: Schuldner kann Mehraufwendungen ersetzt verlangen

8§ 326 II S. 1 BGB: Schuldner (Verkaufer) behalt seinen Anspruch auf die Gegenleistung
(Kaufpreis), wenn er die Unmdglichkeit der Lieferung nicht zu vertreten hat und der Glaubi-
ger (Kaufer) im Annahmeverzug ist.

§§ 372-382 BGB Hinterlegung von beweglichen Sachen (vgl. Rn 591)

9. §8§ 383-386 BGB Versteigerung von beweglichen Sachen (vgl. Rn 596)
10. SchlieBlich kdnnen auch die Rechtsfolgen des Schuldnerverzugs greifen, wenn neben dem
Annahmeverzug auch die Voraussetzungen des § 286 BGB erfiillt sind.1%

NounhwNe

®

§ 373 BGB erweitert die Befugnisse des Schuldners (Verkdufers), indem er die
Hinterlegung und die Versteigerung von beweglichen Sachen unter erleichterten
Voraussetzungen zulasst. Dass die Befugnisse des Verkaufers gerade in Bezug auf Hin-
terlegung und Versteigerung erweitert wurden, erklart sich aus dem Umstand, dass
gerade bewegliche Sachen Gegenstand des Handelsverkehrs sind und es der Einfachheit
und Schnelligkeit des Handelsverkehrs dient, wenn sich der Verkdufer einfacher und
schneller der verkauften Sache ,entledigen™ und sich damit von der Gefahr- und Kosten-
tragung befreien kann, wenn sich der Kaufer im Annahmeverzug befindet und die Kauf-
sache pflichtwidrig nicht abnimmt.

1084 Merke: Durch die Aufgabe des Besitzes kann sich der zur Ubertragung des Besitzes an einem Grundstiick,
eingetragenen Schiff oder Schiffsbauwerk Verpflichtete von seiner Besitziibertragungspflicht befreien (eine etwai-
ge Ubereignungspflicht besteht allerdings fort). Uberdies wird er hierdurch von der Haftung fiir das weitere
Schicksal des Grundstticks frei. Bei beweglichen Sachen kommen Hinterlegung und Selbsthilfeverkauf in Betracht.
Vgl. Palandt-Heinrichs, § 303 Rn 1 f.

1085 Merke: Grundsétzlich ist die Abnahme i.S.d. § 433 II BGB nur eine Nebenpflicht. Sie kann aber durch Partei-
vereinbarung zur Hauptpflicht ,aufsteigen®. Dies ist etwa der Fall, wenn der Verkdufer ein Interesse an der
Abnahme hat (Bsp.: Lager-/ Raumungsverkauf, durch den der Verkdufer Verkaufsraume und Lager leeren will).
Eine Verletzung kann Schadensersatz neben der Leistung (§§ 280 I, II, 286 BGB), Riicktritt (§§ 346, 323 BGB)
oder/und Schadensersatz statt der Leistung (§§ 280 I, III, 281 BGB) zur Folge haben. Vgl. Baumbach-Hopt, § 374
Rn 7.
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4. Fixhandelskauf (§ 376 HGB)
Wurde ein Handelskauf geschlossen und als relatives Fixgeschaft ausgestaltet, wird

§

376 HGB relevant. Da dieser aber wiederum Vorschriften des BGB maodifiziert, sind

zuerst einige allgemeine Erlduterungen zu Fixgeschéaften im BGB erforderlich, um dann
auf die Besonderheiten des § 376 HGB eingehen zu kdnnen.

Fixgeschéfte im BGB

1. Relatives Fixgeschaft: Ein relatives Fixgeschaft liegt vor, wenn der Vertrag mit der Einhal-
tung der Leistungszeit ,stehen und fallen" soll, d.h. die Einhaltung der Leistungszeit fiir die
Parteien so wichtig ist, dass die verspatete Leistung eine ,nicht ordnungsgemaBe Leistung" i.S.d.
§§ 323 I, 281 I BGB darstellt. Ein relatives Fixgeschaft liegt also erst vor, wenn die Leistungszeit
genau bestimmt ist und der Glaubiger sein Leistungsinteresse im Vertrag an die Rechtzeitigkeit
der Leistung geknupft hat. In dem Fall kommen Ricktritt oder/und (vgl. § 325 BGB) Schadens-
ersatz statt der Leistung in Betracht: Ricktritt und Schadensersatz statt der Leistung setzen
allerdings grundsatzlich den fruchtlosen Ablauf einer angemessenen Nachfrist voraus (vgl.
§§ 323 I, 281 I BGB). Wann eine Nachfristsetzung entbehrlich ist, ist in §§ 323 II, 281 II BGB
geregelt. Fiir den Ricktritt ordnet § 323 II Nr. 2 BGB im Falle eines relativen Fixgeschafts aus-
driicklich die Entbehrlichkeit einer Nachfristsetzung an. Da eine vergleichbare Regelung in § 281
II BGB fehlt, kann beim Schadensersatz statt der Leistung nur in engen Ausnahmefallen von der
Entbehrlichkeit der Nachfristsetzung ausgegangen werden, namlich wenn besondere Umstande
im Rahmen einer Interessenabwagung die Nachfristsetzung entbehrlich erscheinen lassen (so
z.B. wenn der Schuldner ins Ausland zieht und dem Glaubiger seine neue Anschrift nicht mit-
teilt)."*** Das bedeutet folgendes: Bei Vorliegen eines relativen Fixgeschifts kann der Kaufer
stets ohne Nachfrist zuriicktreten. Schadensersatz statt der Leistung kann er dagegen grund-
satzlich nur nach Fristsetzung verlangen (auBer es greift § 376 I HGB ein, siehe sogleich).

2. Absolutes Fixgeschaft: Ein absolutes Fixgeschaft liegt vor, wenn die Einhaltung der Leis-
tungszeit derart wichtig ist, dass eine verspatete Leistung fiir den Glaubiger ,wertlos" ist. Das
Interesse des Glaubigers an der Leistung entfallt hier also vollstdndig, wenn die Leistung nicht
rechtzeitig erbracht wird. Die Leistungserbringung ist also unaufschiebbar und kann auch nach
Ablauf der Leistungszeit nicht mehr nachgeholt werden. Daher fiihrt ein absolutes Fixgeschaft
zum Untergang der Leistungspflicht wegen Unmdoglichkeit gem. § 275 I BGB. Typische Bei-
spiele sind etwa die Lieferung des Weihnachtsbaums spatestens zu Heiligabend, die Lieferung
des Hochzeitskleids spatestens zum Tag der Hochzeit oder der Verkauf von Losen bis zur Zie-
hung sowie die Hotelreservierung fiir eine termingebundene Veranstaltung.

Sinn und Zweck des § 376 HGB ist, die Rechte des Kaufers zu erweitern und ihm eine
rasche Abwicklung des Geschéfts zu ermdglichen, wenn ein relatives Fixgeschaft vorliegt
und der Verkdufer die Leistung gleichwohl verspétet erbringt.!!*? Damit férdert § 376
HGB letztlich auch Schnelligkeit und Einfachheit des Handelsverkehrs. Diesen Normzweck
erreicht § 376 HGB durch folgende Regelungen:

Schnelleres Erléschen des Erfiillungsanspruchs: GemaB § 376 I S. 2 HGB bleibt
der Erfiillungsanspruch nur bestehen, wenn der Glaubiger sofort nach Fristablauf auf
Erflllung besteht, d.h. der Erfiillungsanspruch erlischt, wenn er dies unterlasst. Nach
Vorschriften des BGB wiirde er dagegen erst erldschen, wenn der Glaubiger Scha-
densersatz statt der Leistung verlangt (§ 281 IV BGB) oder zurticktritt (§ 323 I BGB).

Entbehrlichkeit der Nachfristsetzung: Weiterhin kann der Glaubiger zuriicktre-
ten oder Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Eine Nachfristsetzung ist hier
also (auch fiir Schadensersatz statt der Leistung) nicht erforderlich.

111 g, Palandt-Heinrichs, § 281 Rn 15.
112 yig| K/R/M-Roth, § 376 Rn 3.
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= Einfachere Berechnung des Schadens: SchlieBlich erleichtert § 376 II-IV HGB die
Schadensberechnung, wenn Schadensersatz statt der Leistung verlangt wird.

a. Voraussetzungen

Die Anwendbarkeit von § 373 HGB setzt wiederum einen Handelskauf voraus (vgl. Rn
587). Im Ubrigen richten sich die Voraussetzungen nach § 376 I HGB:

= Relatives Fixgeschaft: Zundchst muss es sich um ein relatives Fixgeschaft han-
deln. Wie bereits angesprochen, setzt dies zweierlei voraus: (1.) Die Parteien miis-
sen eine genaue Lieferzeit oder Lieferfrist vereinbaren. Der zeitliche Rahmen muss
also genau fixiert sein. Dies ist z.B. nicht der Fall, wenn die Leistung lediglich
~prompt, schnell, schnellstméglich oder sofort" erfolgen soll, denn hier ist der
Schuldner nur zu schneller, nicht aber zu termingenauer Lieferung verpflichtet. Die
Frist kann auch von einem kiinftigen Ereignis abhangig gemacht werden (z.B. Abruf
durch den Kéaufer oder Kiindigung des Glaubigers). Die Lieferzeit bzw. Lieferfrist
muss so bestimmt bzw. bestimmbar sein, dass der Schuldner keinen Spielraum
hat.!!!3 (2.) Weiterhin miissen die Parteien dariiber einig sein, dass der Vertrag mit
der Einhaltung der Lieferzeit /-frist stehen und fallen soll. Voraussetzung ist also, wie
dies in § 323 II Nr. 2 BGB ausdriicklich geregelt ist, dass der Glaubiger sein Leis-
tungsinteresse an die Rechtzeitigkeit der Leistung gebunden hat. Obwohl § 376 I S.
1 HGB dieses Einigsein der Parteien nach seinem Wortlaut nicht voraussetzt, ist dies
gleichwohl Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Fixgeschéfts.!!** Ob die Parteien
sich hierliber einig sind, ist — wenn keine ausdriickliche Abrede vorliegt — durch Aus-
legung unter Beriicksichtigung aller Umstdnde zu ermitteln. Klauseln und Formeln

kann hierbei Indizwirkung zukommen (z.B. ,genau®, ,fix", ,prazise" ,spatestens").!!1>

= Kein absolutes Fixgeschaft: Weiterhin darf kein absolutes Fixgeschéft vorliegen.
Wie bereits erwahnt, liegt ein solches vor, wenn die Leistungszeit so wichtig ist, dass
das Glaubigerinteresse nach Termin-/ Fristablauf ganzlich entfallt.

= Verspatete Leistung: SchlieBlich muss verspatet bzw. gar nicht geleistet sein.

b. Rechtsfolgen

aa. Erloschen oder Fortbestehen des Erfiilllungsanspruchs

GemaB § 376 I S. 2 HGB kann der Glaubiger nur (noch) Erfiillung vom Schuldner verlan-
gen, wenn er sofort nach Ablauf der Lieferzeit oder Lieferfrist dem Schuldner anzeigt,
dass er auf Erflillung bestehe, d.h. der Erfiillungsanspruch (Primaranspruch) erlischt mit
Ablauf der vereinbarten Lieferzeit bzw. Lieferfrist, es sei denn, der Gldubiger macht
sofort durch eine entsprechende Anzeige deutlich, dass er trotz Verspatung der Leistung
noch auf den Erhalt der Leistung bestehe. Die Anzeige ist eine empfangsbediirftige,
formlos mégliche Willenserklarung. Es gendigt nicht, wenn die Anzeige nur unverziiglich
i.S.d. § 121 BGB (ohne schuldhaftes Zégern) erfolgt, sondern muss ,sofort" nach Ablauf
der Leistungszeit oder Leistungsfrist erfolgen. Der Glaubiger soll nicht die Mdglichkeit
haben, die (Preis-) Entwicklung am Markt abzuwarten und sein Verhalten daran auszu-
richten. Zeigt der Glaubiger sein Begehren sofort an, wandelt sich der Fixhandelskauf in
einen normalen Kaufvertrag um.!*'® Anderenfalls erlischt der Erfiillungsanspruch.''!’

W3 ygl, Heymann-Emmerich/Hoffmann, § 376 Rn 5; K/R/M-Roth, § 376 Rn 4.

1114 vg|. BT-Drucks. 14/6040, S. 185 f.; Heymann-Emmerich/Hoffmann, § 376 Rn 6.

15 vgl. K/R/M-Roth, § 376 Rn 5 m.w.N.

1116 yigl, hierzu Baumbach-Hopt, § 376 Rn 9; K/R/M-Roth, § 376 Rn 7.

1117 Merke: Nach BGB-Vorschriften erlischt der Erfiillungsanspruch dagegen erst mit dem Schadensersatzbegeh-
ren statt der Leistung (§ 281 IV BGB) oder der Erklarung des Ricktritts (§§ 323, 349 BGB).
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bb. Riicktritt vom Vertrag

Weiterhin kann der Glaubiger gem. § 376 I S. 1 HGB zuriicktreten. Einer Nachfristset-
zung bedarf es also nicht. Da aber bereits § 323 II Nr. 2 BGB eine solche entbehrlich
macht, ergibt sich insoweit nichts Neues. Der Riicktritt ist also allein aufgrund der ver-
spateten Leistung des Schuldners mdglich. Zu beachten ist allerdings, dass § 323 1V, V,
VI BGB ebenfalls zur Anwendung kommen. Das Ricktrittsrecht entfallt also etwa, wenn
der Glaubiger (Kaufer) die Verspatung allein oder weit (berwiegend zu vertreten hat
oder wenn der Schuldner (Verkaufer) nur eine Teilleistung erbringt und der Kaufer hier-
an kein Interesse hat oder wenn die Verspatung nur unerheblich ist.!**® Dariiber hinaus
entféllt das Ricktrittsrecht nach dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB),
wenn z.B. der Kéufer die verspétet gelieferte Leistung abnimmt und weiterverkauft.!''°
Grundsatzlich kann der Glaubiger (Kaufer) erst nach Ablauf der Lieferzeit bzw. -frist
zurlicktreten, gem. § 323 IV BGB allerdings auch schon vorher, wenn offensichtlich ist,
dass die Leistung nicht rechtzeitig erfolgen wird (z.B. weil der Verkaufer nicht rechtzeitig
leisten kann oder will). Zur Austibung des Riicktritts gelten die allgemeinen Vorschriften.

cc. Schadensersatz statt der Leistung

SchlieBlich kann der Glaubiger (Kaufer) gem. § 376 I S. 1 HGB auch Schadensersatz
statt der Leistung verlangen. Dass der Wortlaut der Norm noch von ,Schadensersatz
wegen Nichterfiillung" spricht, ist unerheblich und darin begriindet, dass der Gesetzge-
ber § 376 HGB nicht an die neue, seit der Schuldrechtsmodernisierung geltende Termi-
nologie des BGB angepasst hat. Die fehlende Anpassung im Rahmen der Schuldrechts-
modernisierung zeigt sich auch darin, dass der Wortlaut des § 376 I HGB noch von der
Alternativitdat zwischen Ricktritt und Schadensersatz ausgeht (,oder"), wahrend § 325
BGB n.F. auch eine kumulative Geltendmachung zulésst.''?°

Wie gesagt, kann der Glaubiger (Kaufer) gem. § 376 I S. 1 HGB (anders als bei § 281
BGB) auch ohne Nachfristsetzung Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Dies
setzt nach dem Wortlaut von § 376 I S. 1 HGB allerdings voraus, dass Schuldnerverzug
vorliegt. Schuldnerverzug liegt aber regelmaBig vor, wenn auch die Voraussetzungen des
Schadensersatzanspruchs statt der Leistung bestehen, da erstens eine Mahnung wegen
der Bestimmtheit des Leistungszeitpunkts beim Fixgeschaft gem. § 286 II Nr. 1 BGB
entbehrlich ist und zweitens Vertretenmiissen (§ 286 IV BGB) ohnehin eine Tatbestands-
voraussetzung des Schadensersatzanspruchs ist (§ 280 I S. 2 BGB). Insofern kommt es
regelmaBig nicht darauf an, ob man den Schuldnerverzug dem Wortlaut des § 376 I S. 1
HGB folgend fiir erforderlich halt oder ihn mit dem Argument, dass Schadensersatz statt
der Leistung durch die Schuldrechtsmodernisierung verzugsunabhdngig ausgestaltet
wurde, fiir nicht erforderlich halt.

Die Hohe des Schadensersatzes richtet sich grundsatzlich nach §§ 249 ff. BGB. Hier-
fir muss der Glaubiger seinen Schaden konkret darlegen (sog. konkrete Schadensbe-
rechnung). Typischerweise liegt der Schaden in den durch einen Deckungskauf entste-
henden Mehrkosten. Nur fiir den Fall, dass die Ware einen Borsen- oder Marktpreis
hat, ergeben sich aus § 376 II-IV BGB Erleichterungen fiir die Schadensberechnung:

= Abstrakte Schadensberechnung: Hat die Ware einen Borsen- oder Marktpreis,
erhdlt der Glaubiger gem. § 376 II HGB die Mdglichkeit (Wahlrecht), seinen Schaden
abstrakt zu berechnen. Dabei kann der Glaubiger die Differenz zwischen dem Kauf-

118 yigl, Heymann- Emmerich/Hoffmann, § 376 Rn 13.
1119 ygl, Baumbach-Hopt, § 376 Rn 10; Heymann-Emmerich/Hoffmann, § 376 Rn 13.
1120 g, K/R/M-Roth, § 376 Rn 8 .

257

612

613

614

615



617

618

619

3. Teil — Handelsgeschéfte / Handelskauf

preis und dem aktuellen am Ort und zur Zeit der geschuldeten Leistung bestehenden
Borsen- oder Marktpreis verlangen, weil davon ausgegangen wird, dass er diesen
Preis bei einem hypothetischen Deckungskauf erzielt hatte. Der Schuldner hat hier
keine Mdglichkeit des Gegenbeweises, d.h. auch wenn der tatsachliche Schaden ge-
ringer ist, kann der Glaubiger diese Differenz fordern.'?!

= Konkrete Schadensberechnung: Der Glaubiger kann seinen Schaden aber auch
konkret berechnen, selbst dann, wenn die Ware einen Borsen- oder Marktwert hat.
Ankniipfungspunkt der Schadensberechnung ist dann nicht ein hypothetisches, son-
dern ein tatsachliches Deckungsgeschaft. Hier muss der Gldubiger — wie bei §§ 249
ff. BGB — seinen Schaden konkret darlegen und ggf. beweisen.!'?? Hat die Sache
aber einen Borsen- oder Marktwert, sind die Beschrénkungen des § 376 III, IV HGB
zu beachten: Erstens kann das Deckungsgeschaft nur zur Schadensberechnung he-
rangezogen werden, wenn es ,sofort" nach Ablauf der Leistungszeit oder —frist vor-
genommen wurde, und zweitens muss es in offentlicher Versteigerung oder aus frei-
er Hand zum laufenden Preis erfolgen (§ 376 III S. 2 HGB). Drittens sind die in § 376
IV HGB genannten Benachrichtigungspflichten zu beachten.

5. Untersuchungs- und Riigeobliegenheit (§ 377 HGB)

GemaB § 377 I HGB hat der Kaufer die Ware unverziiglich nach der Ablieferung durch
den Verkaufer zu untersuchen, soweit dies nach ordnungsmaBigem Geschéaftsgange
tunlich ist, und dem Verkaufer unverziglich Anzeige zu machen, wenn sich dabei ein
Mangel zeigt. Unterldsst der Kaufer diese Anzeige (sog. Mangelriige), gilt die Ware gem.
§ 377 1l HGB grundsatzlich als genehmigt, es sei denn, dass es sich um einen Mangel
handelt, der auch bei ordnungsgeméBer Untersuchung nicht erkennbar gewesen ware.
In diesem Fall muss die Anzeige gem. § 377 III HGB unverziiglich nach der Entdeckung
des Mangels gemacht werden, da die Ware anderenfalls auch in Ansehung dieses Man-
gels als genehmigt gilt.

Die Ware gilt also als genehmigt, wenn der Kaufer den Mangel nicht ordnungsgemafi
riigt. Nach § 377 HGB wird das Einverstandensein des Kaufers mit der Mangelhaftigkeit
der Ware also fingiert (sog. Genehmigungsfiktion). Dies hat vor allem zur Folge, dass
der Kaufer alle Gewahrleistungsrechte, die er grundsatzlich aufgrund der Mangelhaftig-
keit der Ware nach §§ 434 ff. BGB hatte, verliert, aber gleichwohl den vollen Kaufpreis
zahlen muss. Die mangelhafte Ware gilt dann namlich als mangelfreie Ware.

Sinn und Zweck der Norm ist, dass der Verkaufer moglichst rasch tGber die Mangelhaf-
tigkeit der von ihm gelieferten Ware in Kenntnis gesetzt werden soll. Er soll friihzeitig
Gewissheit dariiber haben, ob das Geschaft endgiiltig abgeschlossen ist, d.h. die Frage
der VertragsmaBigkeit der Ware soll friihzeitig auBer Streit gestellt werden. Damit
schiitzt § 377 HGB allein den Verkdufer, was sich aber aus dem Bediirfnis des Handels-
verkehrs nach Schnelligkeit und Einfachheit der Geschéftsabwicklung rechtfertigt.

Zu beachten ist schlieBlich, dass die Untersuchungs- und Riigelast gem. § 377 HGB
keine Pflicht, sondern nur eine Obliegenheit ist, d.h. der Kaufer macht sich nicht
schadenersatzpflichtig, wenn er dem nicht nachkommt, sondern riskiert lediglich den
Verlust seiner Anspriiche aufgrund der Genehmigungsfiktion des § 377 HGB.

W21 ygl, Heymann-Emmerich/Hoffmann, § 376 Rn 16 f.
1122 yg|, Baumbach-Hopt, § 376 Rn 12.
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Hinweis zur Fallbearbeitung: In Klausuren ist § 377 HGB als Ausschlussgrund im
Tatbestand der jeweiligen Anspruchsgrundlage zu priifen. Es ist also wie folgt vorzuge-
hen: Ausgehend vom Begehren des Kaufers ist der Tatbestand des ersten in Betracht
kommenden Anspruchs komplett zu priifen und — sofern dieser vorliegt — die Frage auf-
zuwerfen, ob er mglw. nach § 377 II, III HGB ausgeschlossen ist. Greift § 377 HGB ein,
scheitert der Anspruch des Kaufers. Sodann sind die lbrigen Anspriiche zu priifen, ins-
besondere solche, die § 377 HGB nicht ausschlieBt (vgl. Rn 637).

a. Voraussetzungen

aa. Beiderseitiger Handelskauf

Zunachst muss ein beiderseitiger Handelskauf vorliegen. Wann ein Handelskauf vorliegt,
wurde bereits bei Rn 587 erldutert. Im Unterschied zu den dortigen Ausfiihrungen muss
es sich hier allerdings um einen beiderseitigen Handelskauf handeln, d.h. der Kauf muss
fir beide Parteien ein Handelsgeschaft i.S.d. §§ 343, 344 HGB sein (sog.
beiderseitiges Handelsgeschift). Dies ist der Fal, wenn der Kauf ein
betriebszugehoriges Geschaft i.S.d. §§ 343, 344 HGB ist und Kaufer sowie Verkaufer
Kaufleute i.S.d. §§ 1-6 HGB oder Kleingewerbetreibende i.S.d. §§ 383 II, 407 III, 453
III, 467 III HGB sind. Auch zulasten des Scheinkaufmanns findet § 377 HGB Anwen-
dung, nicht aber zu seinen Gunsten. Das bedeutet, dass § 377 HGB bei Beteiligung eines
Scheinkaufmanns nur dann anwendbar ist, wenn er die Position des Kaufers einnimmt,
da § 377 HGB, wie gesagt, den Kaufer belastet und den Verkaufer begiinstigt. Im Ubri-
gen findet § 377 HGB auf Nichtkaufleute (z.B. Freiberufler, Kleingewerbetreibende
ohne Handelsregistereintragung) keine Anwendung.!'?* Auch eine analoge Anwendung
kommt nicht in Betracht, da der Gesetzgeber in den Gesetzesmaterialien bewusst in Kauf
genommen hat, dass die Anwendungsbereich von § 377 HGB auf Kaufleute beschrankt
bleibt, und es daher an der fir eine Analogie erforderlichen planwidrigen Regelungsliicke
fehlt.}*?* Auch wenn dies rechtspolitisch zweifelhaft ist, weil auch von kaufmannséhnlich
am Geschaftslebenden teilnehmenden Nichtkaufleuten erwartet werden kann, dass sie
die gelieferten Waren untersuchen und ggf. die Mangelhaftigkeit riigen, stehen die Ge-
setzesmaterialien einer Analogiebildung eindeutig entgegen.!!?

bb. Ablieferung der Ware

Sodann ist erforderlich, dass die Ware beim Kaufer abgeliefert wurde, denn die Abliefe-
rung ist der maBgebende Zeitpunkt, ab dem die Zeit fiir die unverziigliche Untersuchung
zu laufen beginnt, was letztlich auch fiir den Fristbeginn der Riigefrist relevant ist. Die
Ablieferung setzt voraus, dass die Leistung am rechten Ort, zur rechten Zeit und grund-
satzlich auch vollstandig erbracht wird.!*?® Die Ablieferung ist ein duBerlich erkennbarer,
tatsachlicher Vorgang, durch den der Kaufer die Verfligungsmdglichkeit (iber die
Ware und damit auch die entsprechende Untersuchungsmoglichkeit erlangt.!'?’
Ablieferung i.S.d. § 377 HGB liegt also spitestens mit Ubergabe, d.h. Erlangung des
unmittelbaren Besitzes durch den Kaufer vor, in einigen Fallen allerdings schon vorher
(siehe sogleich). Zu beachten ist allerdings, dass die Ablieferung streng vom Gefahr-
Uibergang zu trennen ist, auch wenn beides haufig zusammenfallt.

123 ygl. K/R/M-Roth, § 377 Rn 4; Baumbach-Hopt, § 377 Rn 3; a.A. K. Schmidt, § 28 III 2 b: Unternehmer.

1124 yg|. BT-Drucks. 13/8444, S. 30; Baumbach-Hopt, § 377 Rn 3.

W25 vgl. Hibner, Rn 583.

1126 Merke: Bei Teilleistungen kann der Kaufer die Leistung ablehnen (§ 266 BGB). Nimmt er sie aber an, liegt
auch Ablieferung vor mit der Folge, dass er die Minderleistung riigen muss (vgl. Rn 623).

127 ygl. K/R/M-Roth, § 377 Rn 6a.
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Holschuld: Liegt eine Holschuld vor (vgl. § 269 I BGB), muss der Kaufer die Ware
beim Wohn- oder Geschaftssitz des Verkdufers abholen oder abholen lassen. In dem
Fall liegt die Ablieferung i.S.d. § 377 HGB erst mit Abholung (Ubergabe an den K&u-
fer) vor, denn erst dann hat der Kaufer die zur Untersuchung erforderliche Einwir-
kungs- und Untersuchungsmdglichkeit. Dasselbe gilt, wenn der Kaufer die Ware
durch eine von ihm beauftragte Transportperson abholen l&sst.!'?® Anders verhilt
es sich, wenn der Kaufer laut Kaufvertrag die Ware nicht beim Verkdufer, sondern
bei einem Dritten abholen soll (z.B. Lagerhalter). In dem Fall geniigt es bereits, dass
der Kaufer die Ware dort ohne Mitwirkung des Verkaufers abholen kann, da der Kau-
fer dann bereits die Mdglichkeit der Abholung (und Untersuchung) hat und der Ver-
kaufer sich seiner Verfiigungsmacht entledigt hat.''?°

Schickschuld: Wurde eine Schickschuld (Versendungskauf) vereinbart, muss der
Verkdufer die Ware an einen anderen Ort als dem Erfillungsort versenden. Nach
§ 447 BGB geht die Gefahr bereits tiber, wenn er die Ware der Transportperson (z.B.
Post) Ubergibt, d.h. noch bevor sie dem Kaufer libergeben wird. Ablieferung i.S.d.
§ 377 HGB liegt dann allerdings noch nicht vor. Sie ist erst gegeben, wenn die Trans-
portperson die Ware an den Kadufer (ibergibt. Anders verhalt es sich nur, wenn der
Kdufer die Ware, nachdem sie i.R.d. Versendungskaufs an den Erfillungsort versen-
det wurde, von der Transportperson abholen soll und die Transportperson den Kau-
fer hierzu auffordert. In dem Fall liegt Ablieferung bereits vor Ubergabe vor, weil der
Kaufer die Ware ohne Mitwirkung des Verkaufers von der Transportperson abholen
kann und er damit die Méglichkeit zur Untersuchung hat.***°

Bringschuld: Wurde eine Bringschuld vereinbart, muss der Verkdufer die Ware an
den Wohn- oder Geschaftssitz des Kaufers liefern. Auch hier liegt Ablieferung i.S.d.
§ 377 HGB grundsatzlich erst vor, wenn die Ware dem Kaufer Gibergeben ist (§ 446
S. 1 BGB). Anders verhdlt es sich allerdings, wenn der Kdufer die Annahme ver-
tragswidrig ablehnt. Auch hier liegt bereits Ablieferung vor, obwohl sich die Sache
noch beim Verkdufer oder dem Frachtfiihrer befindet, da die Ware dem Kaufer ange-
boten wurde und die Inbesitznahme nur noch von ihm abhangt.!*3!

Hinweis zum Streckengeschaft: Eine in der Praxis hdufige Erscheinung ist das sog.
Streckengeschaft. Dieses zeichnet sich dadurch aus, dass der Kaufer (Zwischenhandler)
vom Verkdufer Ware kauft, diese sodann an einen Dritten (Abnehmer) weiterverkauft
(oder z.B. verleast) und den Verkaufer anweist, die Ware direkt an den Abnehmer zu lie-
fern. In dem Fall gilt die Ware als beim Kaufer (Zwischenhandler) abgeliefert, wenn sie
dem Dritten (Abnehmer) Gibergeben wird, da die Ablieferung auf GeheiB beim Abnehmer
erfolgte und dieser die tatsachliche Mdglichkeit zur Untersuchung der Ware hat.!3?

1128 Merke: In diesem Fall muss u.U. die Transportperson oder ein anderer Beauftragter des Kiufers die Ware
unverziiglich untersuchen und ggf. riigen. Eine Untersuchung nach Transport zum K&ufer kann bereits zu spat
sein. Vgl. Heymann-Emmerich/Hoffmann, § 377 Rn 41.

1129 ygl, BGH NJW 1995, 3381; E/B/J-Miiller, § 377 Rn 21; Baumbach-Hopt, § 377 Rn 7; a.A. Tiedtke, 1Z 1996,
549, 550 f.

1130 yg\, E/B/I-Miiller, § 377 Rn 22 m.w.N.

1131 ygl. Baumbach-Hopt, § 377 Rn 11; a.A. Tiedtke, JZ 1996, 549, 551.

1132 vg|. Baumbach-Hopt, § 377 Rn 9.
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cc. Mangelhaftigkeit der Ware

Weiterhin muss die abgelieferte Ware mangelhaft sein. Grundsatzlich ist dabei der Man- 622
gelbegriff des BGB zugrunde zu legen, jedoch sind hierbei einige Besonderheiten zu
beachten. Nach dem Mangelbegriff des BGB liegt in folgenden Fallen ein Mangel vor:

Maéngelbegriff des BGB

§ 434 1 S. 1 BGB: Mangel wegen Fehlens der vereinbarten Beschaffenheit

§ 434 1S. 2 Nr. 1 BGB: Mangel wegen Fehlens der vertraglich vorausgesetzten
Verwendungseignung

§ 434 1S. 2 Nr. 2 BGB: Mangel wegen Fehlens der gewohnlichen Verwendungseignung (er-

génzt durch § 434 1 S. 3 BGB bei 6ffentlichen AuBerungen von Verkdufer, Hersteller, Gehilfen)

§ 434 I1 BGB: Mangel wegen fehlerhafter Montage oder Montageanleitung

§ 434 III Var. 1 BGB: Mangel wegen Falschlieferung

§ 434 III Var. 2 BGB: Mangel wegen Lieferung einer zu geringen Menge

§ 435 BGB: Mangel wegen (nicht iibernommener) Rechte Dritter an der Sache (Rechtsmangel)

a.) Sachmangel (§ 434 BGB)

Ein Mangel i.S.d. § 377 HGB liegt jedenfalls vor, wenn die Ware einen Sachmangel gem. 623
§ 434 BGB hat. An dieser Stelle soll aber noch auf einiges speziell hingewiesen werden:

= Schlechtlieferung: Ein Qualitatsmangel liegt vor, wenn die Soll- von der Ist-
Beschaffenheit abweicht. Die Soll-Beschaffenheit ergibt sich aus Vereinbarung (§ 434
I S. 1 BGB) oder aus der vorausgesetzten oder gewohnlichen Verwendung (§ 434 I
S. 2, 3 BGB). Selbiges gilt bei § 377 HGB.

= Falschlieferung: Der Schlechtlieferung steht gem. § 434 III Var. 1 BGB die Falsch-
lieferung gleich. Ein Sachmangel liegt also auch vor, wenn eine andere als die ge-
schuldete Sache oder aus einer anderen Gattung geliefert wird (sog. aliud [lat.: ,et-
was anderes"]). Hat der Kaufer die Ware nicht als falsch zurlickgewiesen, sondern
angenommen, ist sein Lieferanspruch aus § 433 I S. 1 BGB efrfilllt, auch wenn es sich
offensichtlich nicht um die geschuldete Sache handelt (z.B. Pferd statt Rind, PKW
statt LKW). Dann kann er nur Sekundéranspriiche geltend machen (§ 437 BGB).!'*
Dasselbe gilt bei § 377 HGB, allerdings greift die Riigelast nur, wenn beim Stlickkauf
der Verkaufer die Leistung mit Erfiillungswillen erbringt und sich diese Leistung aus
Sicht des Kéufers auch als Leistung auf den Kaufvertrag darstellt.!!**

= Minderlieferung: Weiterhin liegt ein Sachmangel gem. § 434 III Var. 2 BGB vor,
wenn der Verkdufer zu wenig liefert, also die Lieferung nach Zahl, MaB oder Gewicht
hinter den geschuldeten GréBen zuriickbleibt (z.B. 90 Stiick statt 100 Stiick, 450 kg
statt 500 kg, zu kurz geschnittene Bretter). Dasselbe gilt bei § 377 HGB. Nimmt er
die Minderlieferung an, kann er Sekunddranspriiche (z.B. Nachlieferung, § 439 I
BGB) nur geltend machen, wenn er unverziglich riigt. Anders ist es jedoch, wenn
der Verkaufer eine zu geringe Stilickzahl als bloBe Teilleistung deklariert, denn hier
fehlt bereits der Wille des Verkaufers zur (vollen) Erfiillung. Eine Rige ist in dem Fall
nicht erforderlich, um (neben dem Rest-Erfiillungsanspruch) etwaige Sekunddran-
spriiche geltend machen zu kénnen, denn die Annahme der Minderlieferung ohne
Rige fiihrt lediglich zu einer konkludenten Vertragsanderung dergestalt, dass dem
Verkaufer die Leistung in Teilen gestattet ist.!!*

133 ygl. Palandt-Putzo, § 434 Rn 52 ff.
1134 ygl. MiiKoHGB- Grunewald, § 377 Rn 49 m.w.N.; K/R/M-Rot#, § 377 Rn 5a m.w.N.
1135 \igl. K/R/M-Roth, § 377 Rn 5b.
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