Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Urteil vom 18.10.2023, VIII ZR 307/20, ZIP 2024, 555 ff. = juris

Beim Verkauf einer nicht existenten Forderung
haftet der Verkaufer nach Unmaoglichkeitsrecht
und nicht nach kaufrechtlicher Gewahrleistung!

+++ Kaufvertrag uiber nicht existente Forderung +++ Factoring +++ Abgrenzung kaufrechtliches
Gewabhrleistungsrecht < allgemeines Leistungsstorungsrecht +++ Verjahrung der Anspriiche des
Forderungskaufers +++ §§ 195, 199, 433, 434 f., 438, 453 | BGB +++

Sachverhalt (vereinfacht und leicht abgewandelt): K betreibt ein medizinisches Abrechnungszentrum.
Er kauft Forderungen von Arzten aus medizinischen Behandlungen an, lasst sich diese abtreten und
macht die abgetretenen Forderungen gegenliber den Patienten aus abgetretenem Recht geltend.

Im April 2011 schlieBen K und Dr. V einen sog. ,Factoringvertrag®, in welchem 17 Forderungen des V
gegen seine Patienten an K verkauft und abgetreten werden.

K dbernahm fiir die angekauften Forderungen bei nachgewiesener Zahlungsunfahigkeit des Patienten das
Ausfallrisiko. Nach der Vereinbarung betrug der Kaufpreis 100 % des Rechnungsbetrags abziiglich einer
K zustehenden Vergiitung (Kaufpreisabschlag). Die Auszahlung des Kaufpreises von K an den V erfolgte
in Vorleistung unabhéngig von der Zahlung durch den Patienten.

Ab Juni 2011 machte K die Rechnungsforderungen gegeniiber den Patienten zunéchst aul3ergerichtlich,
spéter auch gerichtlich erfolglos geltend. Alle Patienten beriefen sich darauf, dass gegen sie keinerlei
offene Arztrechnungen mehr bestiinden. Die gerichtliche Geltendmachung war in keinem Fall erfolgreich.
Erstmals am 21.09.2018 konfrontierte der K den V mit der erfolglosen gerichtlichen Geltendmachung der
abgetretenen Forderungen und erkldrte diesem gegentiber hinsichtlich aller 17 Forderungskdufe den
Riicktritt vom Kaufvertrag. Mit der am 13.12.2018 eingereichten und am 23.01.2019 zugestellten Klage
verlangt K von V Riickzahlung des Kaufpreises. V beruft sich im Prozess auf Verjghrung.

Ist die Klage des K gegen V begriindet?

1. a) Ist dem Verkaufer einer Forderung deren
Ubertragung auf den Kaufer nicht méglich, weil
die Forderung nicht besteht, liegt ein vom all-
gemeinen Leistungsstorungsrecht geregelter
Fall der Nichterfiillung (§ 275 | BGB) vor.

b) Dieser Fall der Unméglichkeit wird nicht vom
kaufrechtlichen Gewahrleistungsrecht (§§ 453 I,
437, 434 f. BGB) erfasst, weil kein Mangel der
verkauften Forderung vorliegt.

2. a) Die Verjahrung der sich aus dem Verkauf
einer nicht existenten Forderung ergebenden
Anspriiche des Kaufers gegen den Verkaufer
richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften
der §§ 195, 199 BGB.

b) Die Bestimmung des § 438 I Nr. 1a BGB st
hierauf weder direkt noch analog anwendbar.

Mit diesem Urteil klart der BGH eine seit der Mo-
dernisierung des Schuldrechts zum 01.01.2002
grundlegende Frage beim Rechtskauf.

Das Urteil Iasst sich wie folgt zusammenfassen:

Beim Verkauf einer nicht existenten Forderung
(fehlende Veritat) liegt mangels Moglichkeit eines
gutglaubigen Erwerbs ein Fall der anfanglichen
objektiven Unmaoglichkeit und damit der Nichterfil-
lung vor. Die Rechtsfolgen richten sich nach all-
gemeinem Leistungsstérungsrecht (§§ 2751, 1V,
311all, 326 1V, V BGB).

Die Verjahrung des Schadensersatzanspruches
statt der Leistung nach §§ 2751V, 311all BGB
bzw. die Frist fir die Erklarung des Rucktritts nach
§ 326 VBGB (vgl. §2181S. 2 i.Vv.m. S. 1 BGB)
richtet sich nach den §§ 195, 199 BGB.
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Das kaufrechtliche Mangelrecht (§§ 434, 437 BGB)
bzw. die 30-jahrige Verjahrung nach § 438 | Nr. 1a
BGB findet weder direkt noch analog Anwendung,
da mangels Ubertragung eines Kaufgegenstandes
bereits der Bezugspunkt fur eine kaufrechtliche
Mangelhaftung fehlt.

Mit dieser Einschatzung liegt der BGH vdllig richtig.
Da diese Fragen aber seit der Modernisierung des
Schuldrechts mit Wirkung zum 01.01.2002 sehr
umstritten sind, hat es dieser Fall tatsachlich bis
zum BGH ,geschafft".

Ausgangpunkt des Falles war ein sog. ,Factoring®,
dessen examensrelevante Problemkreise vorab in
einem ausflhrlichen Problemaufriss dargestellt
werden, bevor im Anschluss dann die eigentliche
Entscheidung des BGH besprochen wird.

Unternehmen haben i.d.R. den Nachteil zu tragen,
dass ihre Leistungen nicht sofort bezahlt werden,
weil den Kunden Zahlungsfristen eingerdumt wer-
den (i.d.R. bis zu dreiRig Tagen), in deren Rahmen
sie die Rechnungen zu begleichen haben.

Unternehmer haben hierdurch Liquiditatsverluste,
erhohte Verwaltungsausgaben und tragen das
Risiko, dass der Schuldner zahlungsunfahig wird.

Um diese Nachteile auszuschlieen, wird der sog.
,Factor' eingeschaltet. Dieser (i.d.R. eine Bank)
lasst sich die Forderungen der Unternehmen
(= Kunde des Factors bzw. auch ,,Anschlusskunde®
genannt) Ubertragen und stellt diesen dafir den
Nennwert der Forderung zur Verfiigung. Der Fac-
tor Ubernimmt also den Verwaltungsaufwand (er
zieht die Forderungen ein, mahnt, klagt etc.) und
ermoglicht seinem Kunden die nétige Liquiditéit.2

Das ,,Factoring” ist als solches gesetzlich nicht
geregelt und hat sich praeter legem entwickelt. Es
stammt aus den Vereinigten Staaten. In Europa
werden Factoringvertrage seit den fiinfziger Jahren
abgeschlossen.®

Zwei Arten des Factorings sind zu unterscheiden:

Beim echten Factoring tritt ein Unternehmer Forde-
rungen gegen seine Kunden nach § 398 S. 1 BGB
mittels einer Global- oder Mantelzession an den
sog. Factor (haufig eine Bank) ab.

! Der englische Begriff ,,Factor” bedeutet ,Kommissionar®.

Der Begriff ,,Factoring” steht fiir ,Finanzierung®.
% Vgl. Hemmer/Wiist/Tyroller, Schuldrecht BT II, Rn. 158.
®  Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 8. Auflage 2009, Rn. 1389.
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Anmerkung: Wéhrend bei einer Globalzession
alle gegenwaértigen und kiinftigen Forderungen
abgetreten werden, erfolgt bei der Mantelzession
die Abtretung lediglich bis zu einem festgelegten
Héochstbetrag (Limit).

Die Abtretung erfolgt unter der aufschiebenden
Bedingung (§ 158 I BGB), dass zwischen dem
Unternehmer (Zedent) und dem Factor (Zessionar)
ein Kaufvertrag Uber diese Forderungen zustande
kommt. Als Rechtsgrund (,causa“) liegt der Abtre-
tung (= Verfugungsgeschaft) damit ein Rechtskauf
i.S5.d. §4531S. 1 Alt. 1 BGB zugrunde.

In der Praxis bietet der Zedent dem Factor Forde-
rungen durch Ubersendung von z.B. Rechnungs-
kopien nach § 145 BGB zum Kauf an.

Die Gutschrift des Rechnungsbetrages auf dem
Konto des Zedenten stellt die Annahme seitens
des Factors nach § 147 BGB dar. Auf den Zugang
der Annahmeerklarung wird vom Unternehmer
verzichtet, § 151 S. 1 Alt. 2 BGB.

hemmer-Methode: Ist der Rechtskaufvertrag als
Verpflichtungsgeschaft nichtig, so bestand kein
Anspruch auf Verschaffung der Forderung nach
§§4531S.1Alt. 1,4331S.1BGB.*

Erfolgt die Abtretung unbedingt, so hat der Zessio-
nar die Forderung rechtsgrundlos erlangt und
muss diese nach § 8121 S. 1 Alt. 1 BGB im Wege
der Rickabtretung an den Zedent herausgeben.
Wer in der Klausur behauptet, dass die Forderung
durch den Rechtskauf erlangt wird, verstof3t gegen
das Trennungsprinzip:

Beim Kauf einer Sache wird der Kaufer nicht
durch den Kauf, sondern durch die Ubereignung
nach §929S. 1 BGB bzw. §§8731Var. 1,
925 | BGB Eigenttumer.

Beim Kauf einer Forderung wird der Kaufer auch
nicht bereits durch den Kaufvertrag zum Inhaber
der Forderung, sondern erst durch die Abtretung
nach § 398 S. 1 BGB in Erflllung des Rechtskaufs.
Fehler in diesem Bereich zeugen von erheblichen
Verstandnisdefiziten, die sich auf die Bewertung
der Klausur unmittelbar negativ auswirken!

Der vom Factor zu zahlende Kaufpreis entspricht
dem Wert der Forderungen abziiglich der Provision
des Factors.

Der Unternehmer erhalt den Kaufpreis, den der
Factor fur die angekaufte Forderung zu zahlen hat,
schon mit Annahme des Kaufangebots.

Die entsprechende Lesart des §4331S. 1 BGB lautet
beim Rechtskauf wie folgt: ,Durch den Kaufvertrag wird
der Verkéaufer einer Forderung verpflichtet, dem Kéufer die
Forderung abzutreten.*
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Dies ist auch der Fall, wenn wegen einer Stundung
oder Falligkeitsvereinbarung (§2711BGB) die
Kunden des Unternehmers den Kaufpreis fiir die
Ware erst spater zahlen miussen. So erhalt der
Unternehmer sofortige Liquiditat.

Darlber hinaus Ubernimmt der Factor weitere
Dienstleistungen fir den Unternehmer, indem er
die Debitorenbuchhaltung und das Mahnwesen
durchfiihrt. Fur diese Tatigkeit erhalt der Factor ein
Entgelt, § 611 [l BGB. Schuldrechtlich handelt es
sich also um einen typengemischten Vertrag!

Beim sog. ,echten”“ Factoring tragt der Factor
das Risiko der Einziehbarkeit der abgetretenen
Forderungen (sog. Delkredererisiko).’

Grund: Beim Rechtskauf ist § 434 BGB nach h.M.
nicht uneingeschrdankt anwendbar, da es einen
Sachmangel (so die offizielle Uberschrift des
§ 434 BGB) eines Rechts nicht geben kann.®

Ohne  Sollbeschaffenheitsvereinbarung  i.S.d.
§434 11 S. 1 Nr. 1 BGB haftet der Verkéufer grds.
nur flir den Bestand des Rechts (sog. Veritét). Flir
das Kaufobjekt ,Recht” ist die Unsicherheit (ber
die Bonitdt so prdgend und selbstversténdlich,
dass die Zahlungsféhigkeit des Schuldners nicht
zur (blichen Beschaffenheit i.S.d. § 434 11 S. 1 Nr.
2 BGB gehort.

Auch beim sog. ,unechten“ Factoring tritt der Un-
ternehmer Forderungen gegen seine Kunden nach
§ 398 S. 1 BGB an den Factor ab.

Beim unechten Factoring haftet — im Unterschied
zum echten Factoring — aber der Unternehmer fir
die Bonitat der Forderungen. Das Zahlungsrisiko
liegt damit also beim Zedenten.

Der Abtretung liegt daher beim unechten Factoring
nach Ansicht des BGH kein Rechtskauf i.S.d.
§ 453 1S. 1 Alt. 1 BGB zugrunde. Vielmehr handelt
es sich um ein Kreditgeschaft. Der Factor gewahrt
in Hohe des Wertes der vom Unternehmer abge-
tretenen Forderungen abzlglich der Vergutung fur
die Dienstleistung des Factors dem Unternehmer
ein Darlehen, § 488 BGB.

Die Abtretung der Forderung erfolgt beim unechten
Factoring nicht nur zur Sicherheit, sondern zum
Zwecke der Erflllung des Anspruches des Factors
aus § 4881 S. 2 BGB. Da die Abtretung erflllungs-
halber erfolgt (§ 364 Il BGB), ist der Rickzah-
lungsanspruch aus §4881S. 2 BGB erst dann
erfullt, wenn der Factor tatsachlich aus den abge-
tretenen Forderungen befriedigt wird.

®  Zum echten Factoring vgl. auch Griineberg/Griineberg,

BGB, 83. Auflage 2024, § 398 BGB, Rn. 39 m.w.N.
¢ Vgl. Eidenmdiller in NJW 2002, 1625 (1627).
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Gelingt das nicht, weil Schuldner zahlungsunfahig
sind, so hat der Unternehmer seine Darlehens-
schuld nicht erflllt und wird mit dem zunachst nur
vorschussweise gutgeschriebenen Betrag belastet.

Die anderen abgetretenen Forderungen dienen
dem Factor dafiir als Sicherheit.

Die Abtretung erfolgt daher sowohl zur Sicherheit
als auch erfiillungshalber.”

Zusammenfassung:
(1) Beim ,,echten” Factoring liegt der Abtretung

ein Rechtskauf zugrunde. Da bei einem Forde-
rungskauf der Verké&ufer nicht fiir die Bonitét haftet,
liegt das Risiko der Einziehbarkeit der abgetrete-
nen Forderungen beim Factor.

(2) Beim ,unechten”“ Factoring werden die
Forderungen zur Erfiillung einer Darlehensschuld
aus § 4881 S. 2 BGB abgetreten. Da die Abtretung
erfiillungshalber erfolgt, tragt hier das Risiko der
Einziehbarkeit der Unternehmer.

Da auch beim Factoring haufig eine Globalzession
zugrunde liegt, stellt sich die Frage, ob das Klassi-
sche des § 138 1 BGB, namlich die Kollision der
Globalzession mit einer spateren Abtretung der-
selben Forderungen im Rahmen eines verlanger-
ten Eigentumsvorbehalts, auch beim Factoring zur
Anwendung kommt.

Hier missen Sie die Rechtsprechung des BGH zur
Sittenwidrigkeit ~ einer  Globalzession  nach
§ 138 | BGB wegen Verleitung zum Vertragsbruch
kennen (sog. ,Vertragsbruchtheorie).

B gewéhrt Unternehmer U einen Kredit
i.H.v. 100.000 €. Zur Sicherheit tritt U an B sdmtliche
(auch kiinftige) Forderungen gegen seine Kunden ab.

U steht mit dem Baustofflieferanten L in sténdiger
Geschéftsverbindung. Er bezieht von L Baumaterial
unter Eigentumsvorbehalt (§§ 929 S. 1, 158 | BGB). L
ermdchtigt den U nach § 1851 BGB, die Vorbehalts-
ware schon vor Bezahlung an seine Kunden weiter zu
verdulBern. L ldsst sich dabei aber im Gegenzug die
Forderungen des U gegen seine Kunden im Voraus
abtreten (§ 398 S. 1 BGB). U wurde wiederum von L
(widerruflich) nach §§ 362 1l, 1851 BGB erméchtigt,
die Forderungen bei seinen Kunden einzuziehen
(sog. ,verldangerter Eigentumsvorbehalt).

Bei mehrfacher Abtretung derselben Forderung gilt
grds. das Prioritatsprinzip, da es — aufder im Fall des
§ 405 BGB - keinen gutglaubigen Forderungserwerb
gibt.

7 BGH, NJW 2018, 2254 ff. = juris
Griineberg/Griineberg, a.a.O., Rn. 40 m.w.N.
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Daher ist grds. nur die zeitlich friher erfolgte Abtre-
tung wirksam und die spatere gegenstandslos. Nach
der sog. ,,Vertragsbruchtheorie”“ des BGH ist aber
die zuvor erfolgte Globalzession nach § 138 | BGB
wegen Sittenwidrigkeit nichtig.

Der Zedent (U) wird dazu verleitet, seinen Lieferanten
(L) aufgrund der vorherigen Globalzession an die
Bank (B) tber den rechtlichen Erfolg der Vorausabtre-
tung an L im Rahmen des verlangerten Eigentums-
vorbehalts zu tduschen, weil er dem L Forderungen
abtritt, Gber die er bereits verfigt hat. B verleitet U
daher zu diesem (erheblichen) Vertragsbruch, wenn
sie wusste oder wissen musste, dass U in der Regel
nur unter verlangertem Eigentumsvorbehalt Waren
beziehen kann (,Branchentiblichkeit*).?

In der Rechtsfolge sind sowohl die schuldrechtliche
Sicherungsabrede als auch die Sicherungszession
wegen Sittenwidrigkeit gemafR § 138 | BGB nichtig.
Die Sittenwidrigkeit der Globalzession kann nur durch
eine sog. ,dingliche Verzichtsklausel“ abgewendet
werden, wonach die Abtretung einer Forderung, die
auch von dem verlangerten EV erfasst wird, entweder
gar nicht oder erst nach Erldschen des verlangerten
Eigentumsvorbehalts von der Globalzession erfasst
wird. Eine lediglich schuldrechtliche Freigabeklausel,
in der sich B verpflichtet, Forderungen ,freizugeben®,
die mit einem verlangerten Eigentumsvorbehalt kolli-
dieren, genligt nicht.’

hemmer-Methode: Wenn in dieser Situation nun
ein Kunde des U nach der Offenlegung der Glo-
balzession durch die Bank den Forderungsbetrag
an B zahlt, stellt sich ein bereicherungsrechtliches
Problem.

Da die B wegen § 138 | BGB Nichtberechtigte war,
kommt ein Herausgabeanspruch des L gegen die
B aus § 816 Il BGB in Betracht. Dazu musste die
Zahlung des Kunden an die B dem L gegentber
wirksam sein.

§ 408 BGB direkt greift nicht ein, da hier an den
Erstzessionar geleistet wurde, nicht aber an den
Zweitzessionar. Aufgrund der gleichen Interessen-
lage kann man jedoch §§ 408, 407 BGB analog
anwenden. Demnach war die Leistung an die B
gegeniiber dem L wirksam. Im Ubrigen liegt wohl
im Herausgabeverlangen eine konkludente Ge-
nehmigung, §§ 362 11, 18511 S. 1 Var. 1 BGB.™®

Umstritten ist, ob die Vertragsbruchtheorie auch
dann Anwendung findet, wenn eine Forderungs-
zession im Rahmen eines Factorings mit einem
verlangerten Eigentumsvorbehalt kollidiert.

8 vVgl. hierzu ausfilhrlich auch Hemmer/Wiist/Tyroller,
Kreditsicherungsrecht, Rn. 121 ff.

®  vgl. dazu BGH, NJW 1999, 76 ff. = juris ; BGH,

NJW 1999, 2589 ff. = juris ; BGH, NJW 2005,

1192 ff. = juris .

Vgl. Hemmer/Wiist/Gold, Bereicherungsrecht, Rn. 403.
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Nach (umstrittener) Ansicht des BGH ist hierfir
zwischen echtem und unechtem Factoring zu un-
terscheiden.

Nach Ansicht des BGH sind die Grundsatze der
Vertragsbruchtheorie nicht anwendbar auf eine
Global- oder Mantelzession im Rahmen eines ech-
ten Factorings.

Die Vertragsbruchtheorie kommt dem Lieferanten
nicht zugute. Zwar teilt der Unternehmer
(= Vorbehaltskaufer) dem Lieferanten die vorherige
Abtretung an die Factoring-Bank nicht immer mit.
Der Lieferant wird hierdurch aber nicht geschadigt.
Lehnt der Factor den Kauf der Forderung ab, kann
der Lieferant auf die Forderung gegen den Kunden
des Unternehmers zugreifen. Kauft der Factor die
Forderung, so steht der Lieferant nicht schlechter,
als er ohne die Abtretung stlinde.

Fir den Lieferanten spielt es keine Rolle, ob der
Kunde des Unternehmers den Kaufpreis aufgrund
dessen Einzugserméchtigung auf das Konto des
Unternehmers Uberweist oder die Factoring-Bank
diesen Betrag dem Konto des Unternehmers gut-
schreibt. Der Unternehmer kann in beiden Fallen
Uber das Geld frei verfliigen.

Zwar schreibt der Factor dem Unternehmer nicht
den vollen Betrag gut, sondern zieht das verein-
barte Entgelt ab. Hierdurch werden die schutzwr-
digen Belange des Lieferanten aber nicht beein-
trachtigt, da der vom Factor gutgeschriebene Be-
trag i.d.R. die Forderung des Lieferanten gegen
den Unternehmer (bersteigt. Dieser verkauft die
Ware an seine Kunden namlich zu einem hdéheren
Preis als dem Einkaufspreis weiter."’

Anmerkung: Fraglich ist, ob die Abtretung an den
Factor auch dann wirksam ist, wenn das Factoring
nach der Abtretung im Rahmen eines verldngerten
Eigentumsvorbehalts vereinbart wurde. In diesem
Fall verfligt der Unternehmer Uber die Forderung
als Nichtberechtigter, da die Abtretung an den
Vorbehaltslieferanten zeitlich vorgeht und daher
wirksam ist.

Da es keinen gutgldubigen Forderungserwerb gibt,
kann die Zweitzession nur nach § 1851 BGB
wirksam sein.

BGH' und h.L.” gehen aber davon aus, dass die
dem Vorbehaltskdufer erteilte Einzugsermdachti-
gung (§§ 362 11, 1851 BGB) die Abtretung an den
Factor mit abdeckt.

" Reinicke/Tiedtke, a.a.0., Rn. 1393.

2 BGHZz 72, 15 = juris : BGH, WM 1987, 775 =
juris .

¥ Reinicke/Tiedtke, a.a.0., Rn.1394; Haertlein, JA 2001,
812; a.A. Picker,JuS 1988, 375 (383).
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Die Uberlegung ist auch hier, dass der Lieferant
nicht schlechter steht, als er stehen wiirde, wenn
der Abnehmer sofort an den Vorbehaltskdufer
gezahlt hétte. Der Lieferant wird also an einer Ab-
tretung an eine Factor-Bank nichts auszusetzen
haben, sodass sich diese Erméchtigung nach
§ 1851 BGB, auch wenn sie nicht ausdriicklich
vorhanden ist, im Wege ergénzender Vertragsaus-
legung (§§ 133, 157 BGB) gewinnen l&sst.

Der BGH geht sogar noch einen Schritt weiter.
Wenn der Lieferant in seinen AGB’en bestimmt,
dass die Einziehungserméchtigung die Abftretung
an einen Factor nicht umfasst, ist eine solche
Klausel wegen VerstoBes gegen § 307 1, Il BGB
unwirksam'®, weil der Vorbehaltskaufer iibermaBig
in seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit einge-
schrénkt wird.

Wahrend beim echten Factoring Uber die Rechts-
lage (im Wesentlichen) Einigkeit besteht, ist diese
beim unechten Factoring duRerst umstritten.'

a) Der BGH wendet hier die ,Vertragsbruchtheorie*
an und halt die vorherige Zession an den Factor
fur sittenwidrig (§ 138 | BGB), wenn diese Zession
Ublicherweise mit verlangerten Eigentumsvorbehal-
ten kollidiert und keine dingliche Verzichtsklausel
enthalt."

Das unechte Factoring sei — im Gegensatz zum
echten Factoring — ein Kreditgeschaft und daher
mit der Sicherungsglobalzession zu vergleichen,
sodass auch die Vertragsbruchtheorie Anwendung
finden musse.

b) Diese Ansicht ist in der Literatur auf erhebliche
Kritik gestoRen.” Zahlreiche Stimmen sprechen
sich fir die Gleichbehandlung von echtem und
unechtem Factoring aus, denn auch bei Letzterem
erhalt der Unternehmer (= Vorbehaltskaufer) den
um die Provision geminderten Nennbetrag der
Forderung zunachst gutgeschrieben. Diesen kann
er zur Tilgung von Schulden oder flr Investitionen
im Betrieb verwenden, sodass der Lieferant gar
nicht schlechter steht.

AuRerdem kommt der Riickzahlungsanspruch des
Factors nur zum Tragen, wenn die abgetretene
Forderung uneinbringbar war. In diesem Fall hatte
aber auch der Lieferant nichts mit der Forderung
anfangen konnen.

“  BGHZ 72, 15 (22) = juris : Reinicke/Tiedtke,
a.a.0., Rn. 1396.
® Ausfiihrlich hierzu mit weiteren Nachweisen

Reinicke/Tiedtke, a.a.0., Rn. 1399 ff.

'® BGHZ 82, 50 ff. = NJW 1982, 164 ff. = juris :

7 Reinicke/Tiedtke, a.a.0., Rn. 1400 ff.; Jork, JuS 1994,
1019 (1024 f.).
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c¢) Der Meinungsstreit zum unechten Factoring
wirkt sich wie folgt aus.

Folgt man der Ansicht des BGH, ist die Abtretung
an den Factor unwirksam, sodass bei einer Zah-
lung des Kunden an den Factor der Lieferant von
diesem nach § 816 Il BGB die Herausgabe des
Erlangten verlangen kann.

Nach Ansicht der Literatur besteht dieser Anspruch
nicht, da die Abtretung an den Factor wirksam war.

Anmerkung: In der nun folgenden Besprechung
des BGH-Urteils lag ein echtes Factoring vor, bei
welchem der Abtretung ein Rechtskauf i.S.d.
§ 453 | BGB zugrunde lag.

Da die abgetretenen Forderungen nicht be-
standen, wollte der Factor vom Rechtskauf zuriick-
treten. Der BGH musste nun die Frage kléren,
nach welchen Vorschriften sich die Rechte des
Factors bestimmen und welche Verjdhrung fir
diese Anspriiche gilt!

Die Klage des K gegen V ware begrindet, wenn
dem K gegen V ein Anspruch auf Riickzahlung des
Kaufpreises zustehen wirde. In Betracht kommt
ein Anspruch nach § 346 | BGB, wenn K wirksam
vom Kaufvertrag zuriickgetreten ist.

K hat am 21.09.2018 den Rucktritt erklart,
§ 349 BGB. Die Erklarung erfolgte gegenuber V
und wurde daher als Willenserklarung wirksam
(vgl. §1301S. 1 BGB).

Fur einen wirksamen Rucktritt musste zugunsten
des K ein Rucktrittsrecht bestanden haben.

K kénnte gem. §§ 453 1 S. 1 Alt. 1, 437 Nr. 2 Alt. 1,
326 V, 323 | Alt. 2 BGB ein Rucktrittsrecht zuge-
standen haben.

a) Wirksamer Rechtskaufvertrag, § 453 | BGB

Zwischen V und K wurde durch zwei ibereinstim-
mende Willenserklarungen (Angebot und Annah-
me, §§ 145, 147 BGB) ein sog. ,Factoringvertrag®
geschlossen.



Examensrelevante Entscheidungen

In diesem Vertrag hat sich V verpflichtet, siebzehn
Forderungen gegen seine Patienten an den K ab-
zutreten. Da K fur die angekauften Forderungen
bei nachgewiesener Zahlungsunfahigkeit des
Patienten das Ausfallrisiko Ubernommen hat, war
die Vereinbarung zwischen V und K als ,echtes®
Factoring ausgestaltet.

Bei dieser Ausgestaltung handelt es sich nach der
gefestigten Rechtsprechung des BGH um einen
Rechtskaufi.S.d. § 453 | S. 1 Alt. 1 BGB.

Anmerkung: Vgl. dazu den Problemaufriss!

Daher finden nach §4531S. 1 Alt. 1 BGB die
gesetzlichen Bestimmungen Uber den Kauf von
Sachen entsprechende Anwendung.

b) Vorliegen eines Rechtsmangels nach § 435
i.V.m. §§ 453 18S. 1 Alt. 1, 437 BGB

Fraglich ist aber, ob vorliegend das kaufrechtliche
Gewabhrleistungsrecht Gberhaupt anwendbar ist.

Dies konnte der Fall sein, weil die von V verkauften
Forderungen nicht bestanden.

Das Berufungsgericht (OLG Celle als Vorinstanz)
war der Auffassung, dass beim Verkauf eines nicht
bestehenden Rechts ein Rechtsmangel nach
§ 435 BGB vorliegt.”®

Der BGH tritt dieser Ansicht zu Recht entgegen.

aa) Abgrenzung zwischen kaufrechtlichem
Gewabhrleistungsrecht und allgemeinem
Leistungsstorungsrecht

Welche gesetzlichen Regelungen fiir die Anspri-
che des Kaufers einer Forderung gegen den Ver-
kaufer im Falle einer Leistungsstdrung mafRgeblich
sind, bestimmt sich nach der Art der im konkreten
Einzelfall in Rede stehenden Leistungsstoérung.

AuRerdem ist zu fragen, ob der Gesetzgeber die
Folgen dieser Leistungsstérung in den fir alle
Schuldverhaltnisse geltenden Bestimmungen des
allgemeinen Leistungsstérungsrechts oder abwei-
chend hiervon in besonderen Vorschriften des
kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts geregelt
hat.

(1) Verkaufte Forderung existiert nicht

Existiert die als bestehend verkaufte Forderung
nicht oder nicht mehr, kann der Verkaufer sie dem
Kaufer nicht durch Abtretung gemall § 398 S. 1
BGB Ubertragen.

Vermag er die Forderung nicht noch zu schaffen

'®  OLG Celle, Urteil vom 22.10.2020, Az. 11 U 127/19.
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oder sich — falls sie bei einem Dritten entsteht — zu
verschaffen, liegt nicht etwa ein vom kaufrechtli-
chen Gewahrleistungsrecht geregelter Mangel der
verkauften Forderung vor. Vielmehr kann der Ver-
kaufer seine Pflicht zur Verschaffung der verkauf-
ten Forderung nach §§4531S. 1 Alt. 1,4331S. 1
BGB schon gar nicht erfillen.

Damit liegt ein vom allgemeinen Leistungs-
storungsrecht geregelter Fall der Unmdglichkeit
vor, die den Verkaufer von seiner Leistungspflicht
nach § 275 | BGB befreit."

(2) Verkaufte Forderung existiert, ist aber mit
Maéngeln behaftet

Hiervon zu unterscheiden sind die Félle, in denen
die verkaufte Forderung zwar besteht, aber mit
Mangeln behaftet ist, §§ 453 1 S. 1, 434 f. BGB.

Da dem Verkaufer eine Ubertragung der — so
beschaffenen — Forderung auf den Kaufer durch
Abtretung gemaf § 398 S. 1 BGB mdglich ist, liegt
kein Fall der Nichterflillung der kaufrechtlichen
Verschaffungspflicht nach §§4531S. 1 Alt. 1,
4331S. 1 BGB vor. Vielmehr ist dies ein Fall der
Schlechtleistung, namlich eine Verletzung der aus
§§4531S. 1 Alt. 1, 4331S. 2 BGB folgenden
Pflicht des Verkaufers, dem Kaufer das Recht frei
von Sach- und Rechtsmangeln® zu verschaffen.

bb) Zwischenergebnis

Nach diesem Mal3stab waren die von V verkauften
Forderungen nicht mangelhaft. Die Forderungen
existierten namlich bereits nicht.

Damit kommt ein Ricktritt nach §§ 4531 S. 1 Alt. 1,
437 Nr. 2 BGB nicht in Betracht.

K konnte aber gem. §§ 326V, 323 | Alt. 2 BGB
zum RuUcktritt berechtigt gewesen sein.

Da beim Verkauf einer nicht existenten Forderung
die Erfullung der Pflicht aus §§4351S. 1 Alt. 1,
433 1S. 1 BGB unmadglich ist, liegt ein Fall des
§ 2751 BGB vor.

Eine vorherige Fristsetzung zur Erfillung war gem.
§ 326 V BGB wegen Unmdglichkeit der Leistung
entbehrlich.

Die Voraussetzungen des Ricktrittsrechts nach
§§ 326 V, 323 | Alt. 2 BGB lagen damit zur Zeit der
Rucktrittserklarung am 21.09.2018 vor.

¥ Grineberg/Weidenkaff, a.a.0., § 453, Rn. 19;
MiKo/Westermann, BGB, 8. Aufl. 2019, § 453 Rn. 10.
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hemmer-Methode: Auch ohne Ruckiritt ware K
gem. §§ 326 IV, 346 1 BGB berechtigt gewesen,
den Kaufpreis zuriick zu verlangen, weil dieser
gem. § 326 | S. 1 BGB nicht geschuldet war.

Zum Teil wird von einer absoluten Mindermeinung
in der Literatur zwar die Ansicht vertreten, der
Ruckgewahranspruch nach § 326 IV i.V.m.
§ 346 | BGB setze voraus, dass die Gegenleistung
vor Erléschen der Leistungspflicht erbracht worden
sei, da sonst ein Fall der Leistung auf eine
Nichtschuld vorliege, fir welchen § 812 1 S. 1 Alt. 1
BGB gelte.? Bei anfanglicher Unmdglichkeit ware
nach dieser Ansicht nicht § 326 IV BGB, sondern
§ 8121 S. 1 Alt. 1 BGB einschlagig.

Angesichts des in § 326 IV BGB zum Ausdruck
kommenden gesetzgeberischen Willens Uberzeugt
diese Ansicht nicht.”

Eine Kenntnis dieses Meinungsstreits wird von
Ihnen im Examen aber sicher nicht erwartet!

Der Rucktritt ware gem. §§ 326 V, 323 V S. 2 BGB
ausgeschlossen, wenn die Pflichtverletzung des V
nur unerheblich gewesen ware.

Da keine der siebzehn verkauften Forderungen
des V gegen seine Patienten bestand, war die
Pflichtverletzung des V eindeutig nicht unerheblich.
Ein Teilrlcktritt ist hier daher nicht gegentiber dem
Rucktritt vom ganzen Vertrag vorrangig.

Die Rucktrittserklarung kdnnte aber gem.
§2181S. 2 i.V.m. S. 1 BGB verfristet sein, wenn
der hypothetische Erflllungsanspruch des V gegen
K verjahrt ware und sich V hierauf beruft.

hemmer-Methode: Achten Sie exakt auf die
Formulierung: Ein Ricktrittsrecht als Gestaltungs-
recht kann nicht verjahren, denn verjahren kénnen
nur Anspriche, vgl. § 194 BGB.

V hat sich wahrend des Prozesses auf Verjahrung
berufen.

Fraglich ist, ob der — wegen § 275 | BGB lediglich
hypothetische — Anspruch des V gegen K auf Ver-
schaffung der Forderungen im Wege der Abtretung
tatsachlich verjahrt war.

2 MiiKo/Ernst, BGB, 9. Auflage 2022, § 326 Rn. 103.
# BeckOK-BGB/Schmidt, 69. Edition 01.02.2024, § 326
Rn. 11 m.w.N.

Examensrelevante Entscheidungen

Nach welchen Bestimmungen sich beim Verkauf
einer nicht bestehenden Forderung die Verjahrung
von Ansprichen des Forderungskaufers gegen
den Forderungsverkaufer richtet, ist umstritten.

a) Meinungsstand in der Literatur

Nach einer Ansicht gelten die allgemeinen Verjah-
rungsregeln der §§ 195, 199 BGB.*

Nach a.A. soll §438 1 BGB analog angewendet
werden, wobei teilweise die zweijahrige Ver-
jahrungsfrist des § 438 | Nr. 3 BGB?®, iberwiegend
die 30-jahrige Verjahrungsfrist des § 438 I Nr.
1a BGB herangezogen wird.?*

b) Ansicht des BGH: §§ 195, 199 BGB gelten

Der BGH schlief3t sich in dieser Entscheidung der
erstgenannten Auffassung an. Der Verkauf einer
nicht bestehenden Forderung wird als Fall der
anfanglichen objektiven Unmdglichkeit und damit
der Nichterfullung von der besonderen gewahr-
leistungsrechtlichen Verjahrungsregelung in
§§4531S. 1 Alt. 1, 438 BGB weder unmittelbar
noch analog erfasst. MaRRgeblich sind vielmehr die
allgemeinen verjahrungsrechtlichen Bestimmungen
der §§ 195, 199 BGB.

aa) Keine direkte Anwendung von § 438 BGB

Eine direkte Heranziehung der 30-jahrigen
Verjahrungsfrist nach § 438 | Nr. 1a BGB bzw. der
zweijahrigen Verjahrungsfrist nach §438 I Nr. 3
BGB auf die Anspriche des Kaufers einer nicht
bestehenden Forderung scheidet aus.

Denn in diesem Fall gibt es den von §§ 453 18S. 1,
438, 437 BGB vorausgesetzten Bezugspunkt fir
eine Mangelgewahrleistung — einen auf den Kaufer
Ubertragenen Kaufgegenstand — nicht.

Es war eine grundlegende konzeptionelle Ent-
scheidung des Gesetzgebers, die besondere Ver-
jahrungsregelung in § 438 BGB tatbestandlich
allein an die in §437 BGB aufgeflihrten Rechte
des Kaufers anzuknipfen, die ihrerseits durch das
Vorliegen eines Sach- oder Rechtsmangels des
Kaufgegenstands im Zeitpunkt des Gefahriber-
gangs nach §§ 434 f. BGB ausgelost werden.

2 Griineberg/Weidenkaff, a.a.0., § 453 Rn. 31; Eidenmidiller,
NJW 2002, 1625 (1626); Erman/Grunewald,
BGB, 17. Auflage 2023, § 438 Rn. 5 und § 453 Rn. 9.

2 vgl. Walzholz, DStR 2002, 500 (503).

#  BeckOK-BGB/Faust, § 438 Rn. 18; § 453 Rn. 12; BeckOK-
BGB/Wilhelmi, § 453, Rn. 105 sowie MuuKo/Westermann,
a.a.0.,§438Rn. 7.



Examensrelevante Entscheidungen

Nur diese Rechte und Anspriche des Kaufers
sollten den besonderen zeitlichen Grenzen des
§ 438 BGB — und damit einem einheitlichen Ver-
jdhrungsregime — unterstellt werden. Fur andere,
nicht aus der Mangelhaftigkeit des Kaufgegen-
stands herriihrende Rechte und Anspriiche des
Kéaufers, insbesondere solche nach dem — wie hier
im Fall der Nichterfillung vertraglicher Leistungs-
pflichten geltenden — allgemeinen Leistungssto-
rungsrecht, sollen die allgemeinen zeitlichen Gren-
zen der §§ 194 ff. BGB gelten.”®

bb) Keine analoge Anwendung von § 438 BGB

Zudem kann weder die 30-jahrige Verjahrungsfrist
nach § 438 | Nr. 1a BGB noch die zweijahrige Ver-
jahrungsfrist nach § 438 | Nr. 3 BGB auf den Ver-
kauf einer nicht bestehenden Forderung analog
angewendet werden.

Unter Analogie versteht man die Ubertragung der
fur einen Tatbestand im Gesetz vorgesehenen
Regel auf einen nicht im Gesetz geregelten Tatbe-
stand. Sie setzt nach gefestigter Rechtsprechung
voraus, dass das Gesetz eine Regelungsliicke
enthalt. AulBerdem muss der zu beurteilende
Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht so weit mit dem
gesetzlich geregelten Tatbestand vergleichbar
sein, dass angenommen werden kann, der Ge-
setzgeber ware bei einer Interessenabwagung, bei
der er sich von den gleichen Grundsatzen hatte
leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezoge-
nen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwa-
gungsergebnis gekommen.26

(1) Keine planwidrige Regelungsliicke

Eine Analogie scheitert hier bereits am Fehlen
einer planwidrigen Regelungsliicke. Das Fehlen
einer gesonderten gesetzlichen Regelung Uber die
Anordnung einer nur zweijahrigen oder einer sogar
30-jahrigen Verjahrungsfrist fir die Rechte des
Kaufers einer nicht bestehenden Forderung beruht
vielmehr auf der bewussten Entscheidung des
Gesetzgebers, diesen Fall den allgemeinen Rege-
lungen zur Verjahrung zu unterstellen.

Anmerkung: Der BGH zitiert hier ausfihrlich die
Erérterungen im Gesetzgebungsverfahren zur
Schuldrechtsmodernisierung.

Da solche Ausfiihrung von Ihnen im Examen nicht
verlangt werden, wurde auf eine Darstellung in der
Life&LAW verzichtet.

% Vgl. auch jurisPK-BGB/Pammler, Stand: 1. Februar 2023,
§ 438 Rn. 6 f. = juris .

% ygl. BGHZ 105, 140 (143) = juris
2003, 2601 (2603) = juris
1942 ff. = juris ;
= juris

; BGH, NJW
; BGH, NJW 2021,
BGH, NJW 2022, 1620 ff.
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(2) Keine vergleichbare Interessenlage

Es fehlt zudem an einer vergleichbaren Interessen-
lage.

Die Geltung einer 30-jahrigen Verjahrungsfrist
wollte der Gesetzgeber allein fur den als besonde-
ren Rechtsmangel angesehenen Fall, dass sich
der Kaufer einer Sache dem Herausgabeanspruch
eines Dritten aus einem dinglichen Recht (z.B.
§ 985 BGB) ausgesetzt sieht, § 438 | Nr. 1a BGB
(sog. ,Eviktionsfalle®).

Da dieser Herausgabeanspruch nach § 197 | Nr. 2
BGB einer 30-jahrigen Verjahrungsfrist unterliegt,
hielt der Gesetzgeber zum Schutz des Kaufers
einen Gleichlauf der Verjahrungsfristen fiir geboten
(Grundsatz der ,Waffengleichheit®).

Anmerkung: Zur Rechtslage beim Verkauf einer
gestohlenen Sache lesen Sie den background zu
dieser Entscheidung.

Hiermit stimmt die Interessenlage im Falle des
Verkaufs einer nicht bestehenden Forderung nicht
Uberein. Weder hat der Kaufer aufgrund einer
gleichwohl vorgenommenen Abtretung irgendeine
Rechtsposition erlangt, vor deren drohender Ent-
ziehung er (langfristig) geschitzt werden musste,
noch gibt es einen Dritten, der an dem Kaufgegen-
stand berechtigt sein kénnte.

Zwischenergebnis: Damit kommt im vorliegenden
Fall die Regelverjahrung nach §§ 195, 199 BGB
zur Anwendung.

Da K ab Juni 2011 die abgetretenen Forderungen
aulergerichtlich erfolglos geltend gemacht hat, war
ihm seit diesem Zeitpunkt bekannt bzw. zumindest
infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt, dass ihm
nicht bestehende Forderungen abgetreten wurden.

Die Regelverjahrung begann daher gem.
§ 199 | BGB mit Ende des Jahres 2011 zu laufen
und endete — drei Jahre spater (§ 195 BGB) — mit
Ablauf des Jahres 2014. Da der 31.12.2014 ein
Mittwoch war, konnte an diesem Tag auch die
Regelverjahrung ablaufen (vgl. § 193 BGB). Ab
dem 01.01.2015 war daher der hypothetische,
wegen § 2751 BGB schon gar nicht bestehende
Anspruch des K gegen V auf Verschaffung der
Forderung nach §§4531S. 1 Alt. 1, 433 |IS. 1
BGB verjahrt.

Da der Rucktritt von V erst am 21.09.2018 erklart
wurde, war dieser nach §22181S. 2 i.V.m. S. 1
BGB verfristet und daher unwirksam.
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Da der erklarte Ruicktritt unwirksam war, besteht
kein Anspruch des K auf Ruckzahlung des
Kaufpreises aus § 346 | BGB.

Zwar besteht auch ohne Riuicktritt ein Anspruch auf
Rickzahlung aus §§ 326 IV, 346 | BGB, weil der
Kaufpreis wegen anfanglicher Unmdglichkeit nicht
geschuldet war (vgl. § 326 |1 S. 1 BGB; s.0.). Dieser
Anspruch ist jedoch nach §§ 195, 199 BGB eben-
falls seit dem 01.01.2015 verjahrt und damit nicht
mehr durchsetzbar, § 214 | BGB.

Die Klage des K gegen V ist daher unbegriindet.

(mty). Die Entscheidung des BGH ist richtig und
die Examensrelevanz als hoch einzustufen.

Der BGH hat in einem ,obiter dictum® auflerdem
noch klargestellt, dass sich die Verjahrung der
Anspriiche des Kaufers gegen den Verkaufer beim
Verkauf einer bestehenden, aber mangelhaften
Forderung nach der besonderen Verjahrungsvor-
schrift des kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts
(§§4531S. 1, 438 BGB) richtet. MaRgeblich sei
die in § 438 | Nr. 3 BGB geregelte Verjahrungsfrist
von zwei Jahren?, die einheitlich fiir alle mangel-
bedingten Anspriche des Forderungskaufers ent-
sprechend §§ 453 1S. 1, 438 Il BGB zu dem Zeit-
punkt beginnt, zu dem die verkaufte Forderung auf
den Kaufer Ubergehen soll, mithin mit deren Abtre-
tung.28

Anmerkung: Der BGH hat in der Sache nicht end-
gliltig entschieden. Aufgrund des Inhalts der Ver-
einbarung zwischen V und K bestanden (so der
BGH) Anhaltspunkte dafiir, dass die Verjdhrung
der von K geltend gemachten Zahlungsanspriiche
gegen V jedenfalls bis zum Abschluss der erfolglo-
sen Vergltungsprozesse gegen die Patienten auf-
grund einer Stundung nach § 205 BGB gehemmt
war. Die Abrechnungsvereinbarung sei dahin zu
verstehen, dass die beiderseitigen Anspriiche aus
der laufenden Geschéftsverbindung grundsétzlich
in ein Verrechnungssystem eingestellt werden.
Etwaige Riickforderungsanspriiche des K gegen V
und deren gesonderte, insbesondere gerichtliche
Verfolgung im Verhéltnis von K zu V sollten zu-
néchst zurtickgestellt werden.

7 Griineberg/Weidenkaff, a.a.0., §453, 31a;
BeckOK-BGB/Faust, § 438 Rn. 17 a.E.
% MiiKo/Westermann, a.a.0., § 438 Rn. 8.

so auch

Examensrelevante Entscheidungen

Der Zweck des vereinbarten Factorings, den K
hinsichtlich des Zahlungsmanagements, Mahnwe-
sens sowie der Durchsetzung in einem streitigen
Verfahren gegen die Patienten zu entlasten, legt
das Versténdnis nahe, dass etwaige im Falle einer
Erfolglosigkeit dieses Vorgehens in Betracht kom-
mende (Rlickgriffs-)Anspriiche des K gegen V erst
nach dem rechtskréftigen Abschluss des Gerichts-
verfahrens gegen den Patienten einem internen
Ausgleich zugefiihrt werden sollen.

Anderenfalls wédre K zur Wahrung seiner eigenen
Anspriiche gegeniiber V in jedem Fall bereits bei
ersten Anhaltspunkten flir Hindernisse bei der
Forderungsdurchsetzung gegen den jeweiligen
Patienten gezwungen, zugleich auch — gegebe-
nenfalls gerichtlich — gegen den Beklagten vorzu-
gehen.

Wére eine Hemmung nach § 205 BGB zu bejahen,
wére die Riicktrittserkldrung rechtzeitig erfolgt.
Eine abschlieBende Entscheidung war dem BGH
jedoch nicht méglich, da das Berufungsgericht
diesen rechtlichen Gesichtspunkt (erkennbar)
nicht in den Blick genommen hat. Bei zutreffender
rechtlicher Beurteilung hétte es die Parteien auf
die mégliche Bedeutung der Bestimmungen der
Abrechnungsvereinbarung fiir die Frage der
Durchsetzbarkeit der einzelnen streitgegenstand-
lichen Forderungen im Verhéltnis der Parteien
zueinander und flir die hieran ankniipfende Frage
einer etwaigen Verjdhrungshemmung hinweisen
und den Parteien Gelegenheit zu einem hierauf
bezogenen Vortrag geben miissen. Der BGH hat
das Berufungsurteil daher aufgehoben und den
Rechtsstreit zur neuen Verhandlung an das Beru-
fungsgericht zurtickverwiesen (§§ 562 I,
5631S. 1ZPO).

Im hemmer-background soll — passend zu dieser
Entscheidung — die Frage erdrtert werden, wie sich
die Rechtslage beim Verkauf einer gestohlenen
Sache darstellt, bei welcher wegen §9351S. 1
BGB (auch) kein gutglaubiger Erwerb moglich ist,
wenn der Eigentiumer die Verfigung nicht geneh-
migt, § 18511 S. 1 Var. 1 BGB. Auch hier ist um-
stritten, ob das Eigentum eines Dritten einen
Rechtsmangel i.S.d. § 435 S. 1 BGB darstellt.”

Verneint man das Vorliegen eines Rechtsmangels,
so hat der Verkaufer seine Verschaffungspflicht
(§ 433 1 S. 1 BGB) nicht erfullt.

#®  vgl. ausfiihrlich hierzu auch Tyroller, ,Der Verkauf
gestohlener Sachen: Gedanken zur anfénglichen
subjektiven  Unmdoglichkeit beim  Kaufvertrag!®, in

Life&LAW 03/2008, 197 ff.
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Es liegt nach §2751BGB ein Fall anfanglicher
subjektiver Unmaoglichkeit vor. Die Rechtsfolgen
richten sich nach allgemeinem Leistungsstérungs-
recht (§§ 2751, IV, 311alll, 326 IV, V BGB).

Bejaht man das Vorliegen eines Rechtsmangels,
so hat der Verkaufer seine Pflicht aus §4331 S. 2
BGB nicht erfillt. Die Rechtsfolgen richten sich
dann nach kaufrechtlichem Gewahrleistungsrecht
(§§ 437 Nr. 2, 326V BGB bzw. §§437 Nr. 3,
311a |l BGB).

Der wesentliche Unterschied liegt allerdings in der
unterschiedlichen Verjahrung: Im ersten Fall ver-
jahrt der Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung gem. § 311allBGB nach drei Jahren
(§ 195 BGB), bei Bejahung eines Rechtsmangels
verjahrt der Anspruch aus §§437Nr. 3,
311allBGB erst in 30 Jahren (§4381 Nr.1a
BGB).

Zwar beginnt die Regelverjahrung des § 195 BGB
nicht zu laufen, solange der Kaufer keine Kenntnis
von den den Anspruch begrindenden Umstanden
und der Person des Schuldners hat und seine
Unkenntnis auch nicht auf grober Fahrlassigkeit
beruht (§ 1991 Nr.2 BGB). Allerdings ordnet
§ 199 Ill Nr. 1 BGB an, dass sonstige Schadenser-
satzanspriche, die nicht auf der Verletzung des
Lebens, des Korpers, der Gesundheit oder der
Freiheit beruhen (hierfur gilt § 199 Il BGB), ohne
Rucksicht auf die Kenntnis oder grob fahrlassige
Unkenntnis in zehn Jahren von ihrer Entstehung
an verjahren (§ 199 Il Nr. 1 BGB).

Der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leis-
tung entsteht einheitlich zusammen mit dem Pri-
maranspruch.*® Der Anspruch aus § 311a Il BGB
beim Verkauf gestohlener Sachen entsteht daher
nach richtiger Ansicht bereits mit Vertragsschluss.

Das Gesetz trennt ausdriicklich die Pflicht des
Verkaufers zur Eigentumsverschaffung (§433 1
S. 1 BGB) von der Pflicht zur sach- und rechts-
mangelfreien Leistung (§ 433 1 S. 2 BGB). Nur bei
einer gegen §433 1 S. 2 BGB verstol3enden Leis-
tung kommen die §§ 434 ff. BGB in Betracht.

Verschafft der Verkaufer dem Kaufer kein Eigen-
tum an der Kaufsache, so handelt es sich um eine
Leistungsstorung der Pflicht aus § 4331 S. 1 BGB.
Die fehlende Eigentumsverschaffung stellt daher
keinen Rechtsmangel i.S.d. § 435 S. 1 BGB dar.”

% Grineberg/Ellenberger, a.a.0., § 199, Rn. 15.
¥ BGH, NJW 2007, 3777 (3779, Rz. 27) = juris
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Problematisch ist, dass dem Eigentimer gegen
den Kaufer grds. 30 Jahre lang ein durchsetzbarer
Anspruch aus § 985 BGB auf Herausgabe zusteht,
§ 197 | Nr. 2 BGB, der Anspruch des Kaufers aus
§311allBGB aber der Regelverjahrung des
§ 195 BGB unterliegt. Diese ,Ungerechtigkeit*
wollte § 438 1 Nr. 1a BGB mit dem Gleichlauf der
Verjahrung verhindern. Dies koénnte daflir spre-
chen, das Dritteigentum entweder doch als
Rechtsmangel i.S.d. § 435 S. 1 BGB zu qualifizie-
ren* oder zumindest fiir die Verjahrung des An-
spruches aus § 311all BGB die Vorschrift des
§ 438 | Nr. 1a BGB analog heranzuziehen.*®

Der BGH hat das Vorliegen eines Rechtsmangels
abgelehnt und die Frage der analogen Anwendung
des § 438 | Nr. 1a BGB im konkreten Fall mangels
Entscheidungserheblichkeit offengelassen.®

Uberzeugend ist es, die Regelverjahrung nach
§ 195 BGB anzuwenden, da die haufig aufgestellte
Behauptung, im Fall des Verkaufs gestohlener
Sachen drohe eine verjahrungsrechtlich bedingte
Regressfalle, Gberhaupt nicht zutrifft. Nach § 937 |
BGB erwirbt namlich derjenige, der eine Sache
zehn Jahre im Eigenbesitz hatte, das Eigentum an
der beweglichen Sache. Damit erlischt der An-
spruch aus §985 BGB auf Tatbestandsebene,
sodass sich die Frage nach der Verjahrung gar
nicht erst stellt.

= Welche Anspriiche bestehen beim Verkauf
einer nicht existenten Forderung?

Mangels Moglichkeit eines  gutglaubigen
Erwerbs liegt ein Fall anfanglicher objektiver
Unmadglichkeit und damit der Nichterfillung vor.
Die Rechtsfolgen richten sich folglich nach dem
allgemeinem Leistungsstérungsrecht (§§ 2751,
IV, 311all, 326 1V, V BGB). Die Verjahrung der
dem Kaufer zustehenden Anspriche richtet
sich nach den §§ 195, 199 BGB.

Zum Rechtskauf, § 453 1S. 1 BGB

= Hemmer/Wust/Tyroller, Schuldrecht BT |,
Rn. 333 ff.

% Scheuren-Brandes, ZGS 2005, 295 ff.; Pahlow, JuS 2006,

289 (293).
¥ Griineberg/Weidenkaff, a.a.0., § 438, Rn. 6 (unklar aber
Griineberg/Griineberg, a.a.0,, § 3114, Rn. 11);

MUKo/Westermann, a.a.O., § 438 BGB, Rn. 13.
3 BGH, NJW 2007, 3777 (3779, Rz. 28) = juris



