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A. Einleitung

Die inhaltliche Gestaltung von Forderungskaufvertrigen und die Haftung
des Forderungsverkéufers erfolgen im Geschéftsverkehr regelmaBig iiber die
Verwendung allgemeiner Geschiftsbedingungen. Im Regelfall werden Ein-
kaufsbedingungen verwendet, denn die Einkdufer von Forderungen, etwa
beim Factoring' oder der Fortfaitierung®, sind vielfach marktméchtige Fi-
nanzinstitute. In deren kompetitiven und hochkomplexen Geschiftsbezie-
hungen sind die Beschleunigung und Transaktionskostenersparnisse unver-
zichtbar, die sich aus der Verwendung standardisierter Vertrage und dem
damit einhergehenden Verzicht auf das Aushandeln einzelner Nebenbedin-
gungen ergeben. Dies gilt sowohl im ausschlieBlich unternehmerischen Ver-
kehr als auch gegeniiber Verbrauchern. Der Haftungsumfang des Forde-
rungskaufers ist davon abhingig, inwieweit die gesetzliche Ausgestaltung der
Haftung durch gestaltungsfeste allgemeine Geschéftsbedingungen abbedun-
gen wurde.

Aus Sicht des Forderungskiufers sah das dispositive Recht fiir die langste
Zeit einen giinstigen Haftungsgrundsatz vor: Fiir den fehlenden Bestand der
Forderung hatte der Forderungsverkaufer gemal3 §437 BGB a. F. verschul-
densunabhingig einzustehen. In dieses eingespielte System hat der Gesetz-
geber bei der Schuldrechtsmodernisierung eingegriffen und unter Abschaf-
fung der Sonderregelungen fiir den Forderungskauf die vertragliche Haftung
iber §§453 Abs. 1, 311a Abs. 2, 280 ff. BGB grundsitzlich verschuldensab-
hingig ausgestaltet. Die Abdnderung des gesetzlichen Haftungsgrundsatzes
— so wird sich bei genauerer Betrachtung herausstellen — wollte der Gesetz-
geber auch als Wertungsdnderung auf der Ebene des dispositiven Rechts
beim Forderungskauf verstanden wissen. In der Gesetzesbegriindung heil3t
es, die verschuldensunabhidngige Haftung habe insoweit nicht iiberzeugt.
Statt diese vollstindig auszuschlieBen, verwies er den Rechtsverkehr auf Ga-
rantievereinbarungen.® Allerdings ist fraglich, inwieweit dieser Weg praxis-
tauglich war und ist. Denn — absichtlich oder nicht — der Gesetzgeber konnte

' Vgl. zur Bedeutung des Factorings Stumpf, BB 2012, 1045 f.; Westphalen, in: Rohricht/
Westphalen/Haas, Factoring, Rn. 1.

2 Vgl. zur Bedeutung der Fortfaitierung Brink, WM 2003, 1355 ff.

* Begriindung zum Regierungsentwurf zum Gesetz zur Modernisierung des Schuld-
rechts, BT-Drucks. 14/6040, S. 242 li. Sp.



2 A. Einleitung

auf diese Weise zugleich die Gestaltungsmoglichkeiten der Verwender allge-
meiner Geschéftsbedingungen eingeschriankt haben. Zur Frage, ob die ver-
schuldensabhingige Haftung durch eine Anderung des gesetzlichen Leitbil-
des ,,AGB-fest* verankert werden sollte, Aullerte sich der Gesetzgeber nicht.
Einer formularmaBigen Vereinbarung stiinde jedoch entgegen, wenn das Ver-
schuldensprinzip nunmehr auch einen wesentlichen Grundgedanken des
Forderungskaufs darstellt, von dem nach § 307 Abs. 1 Nr. 2 BGB nicht mehr
abgewichen werden kann.

Fiir die Praxis, die sich auf die geltende Risikoverteilung eingestellt hat,
ergibe sich daraus ein massiver Eingriff in die Privatautonomie. Dessen volle
Tragweite tritt allerdings erst im Lichte der Rechtsprechung zum Anwen-
dungsbereich der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschéftsbedingungen in
Erscheinung, da der BGH dulBerst geringe Anforderungen an das Vorliegen
solcher Bedingungen und damit an deren Kontrollfdhigkeit stellt. Werden
solche bereits angenommen, wenn die betreffende Klausel einem Formular-
buch entspringt und nur selten als ausgehandelte und damit kontrollfreie
Individualvereinbarung gesehen wird, entgeht kaum eine Klausel der schar-
fen Inhaltskontrolle.*

Auf diese Weise entsteht ein bemerkenswerter Mechanismus, der auch
losgeldst vom Forderungskauf Wirkung entfalten kann: Der Gesetzgeber
schafft oder dndert dispositives Recht. Die Vermutung, dass der Gesetzgeber
sein Tatigwerden als Ausdruck von Gerechtigkeit sieht, liegt nahe. Zuge-
spitzt lieBe sich fragen: Warum sonst sollte der Gesetzgeber einschreiten?
Damit ist die Schwelle fiir Rechtsprechung und Literatur schnell iiberwun-
den, in der Neuregelung einen wesentlichen Grundgedanken im Sinne von
§307 Abs. 2 Nr. 1 BGB zu sehen; eine Abweichung in allgemeinen Geschéfts-
bedingungen ist damit (nahezu) ausgeschlossen. Selbst von Wirtschaftskanz-
leien vertretene Unternehmen kénnen vom jeweiligen Grundsatz abwei-
chende Klauseln dann kaum noch wirksam vereinbaren®, wobei kaum noch
eine Rolle spielt, ob dies im Einzelfall gerecht wiare. Damit wird die Einfiih-
rung einer dispositiven Vorschrift leicht zu faktisch zwingendem Recht. Beim

* Besonders anschaulich bei BGH, Urt. v.22.11.2012 - VII ZR 222/12, NJW 2013, 856
Rn. 8 ff. m. w. N. Allgemein dazu, dass die strengen Anforderungen der Rechtsprechung
in der kaufménnischen Praxis kaum zu erfiillen sind: Berger, ZIP, 2006, 2149, 2152. Poin-
tiert kritisch zu diesen Anforderungen Dauner-Lieb, AnwBl, 2013, 845ft. Noch ein-
schneidender wird der Eingriff, wenn wie teilweise vertreten angenommen wird, dass selbst
eine Anderung der Klausel im Rahmen von Verhandlungen nicht dazu fiihre, dass es sich
um kontrollfreie Individualabreden im Sinne von § 305 Abs. 1 S. 3 BGB handle, Braun, BB
1979, 689, 692; Lowe, NJW 1977, 1328, 1329; ders., JuS 1977, 421, 423; Schnur, MDR 1978,
92, 93; Tirinkner, BB 1977, 717 f.; Westphalen, NJW 2009, 2977, 2981; ders., DB 1977, 943,
947

’ So auch Dauner-Lieb, AnwBI 2013, 845.



A. Einleitung 3

Forderungskauf zeigt sich das Problem in aller Deutlichkeit: Eine Haftungs-
verteilung, mit der der Rechtsverkehr {iber Jahrzehnte zurechtkam, verlore
nicht nur ihre Stellung als default-1.6sung, sondern stiinde dem Rechtsver-
kehr tiberhaupt nicht mehr zur Verfiigung. Dem Rechtsverkehr werden in-
teressengerechte Gestaltungsmoglichkeiten fiir bestimmte Félle vollstindig
entzogen.

Ob das im Einzelfall tatsachlich vom Gesetzgeber beabsichtigt ist, bedarf
einer kritischen Auseinandersetzung. Zumindest beim Forderungskauf diirf-
ten Zweifel hinsichtlich der gesetzgeberischen Vorstellung von moglichen
Garantievereinbarungen angebracht sein. Wichtiger fiir diese Untersuchung
ist jedoch, ob der beschriebene Mechanismus insoweit tatsiachlich zum Tra-
gen kommt und damit der Versuch des Forderungskéufers, Garantieklauseln
formularméBig zu vereinbaren, zu einem aussichtslosen Unterfangen wird.

Eine bislang dabei wenig Beachtung gefundene Uberlegung ist, inwieweit
der Kontrolle von Garantien die Kontrollfreiheit des Leistungsbereichs ge-
malB §307 Abs. 3 S. 1 BGB entgegensteht, also ob ein Garantieversprechen
selbst eine nicht kontrollierbare vertragliche Hauptleistung darstellt. Unter
Verweis auf die Abanderung des VerschuldensmaBstabs werden die Klauseln
(vor-)schnell der Inhaltskontrolle preisgegeben. Wenn aber feststeht, dass der
Leistungsbereich nicht der Kontrolle unterfallt, stellt sich die Frage, ob ein
Garantievertrag, bei dem sich Garantieversprechen und Entgelt gegeniiber-
stehen, tiberhaupt eine Angriffsfliche fiir die Inhaltskontrolle bietet. Es ist
fraglich, ob neben der Garantieleistung iiberhaupt noch eine Hauptleistung
existiert. Die Grenzziehung zwischen kontrollfreier Hauptleistung und kon-
trollfdhigen Nebenbedingungen beim Forderungskauf wird allein unter ge-
nauer Beriicksichtigung der Legitimationsgedanken der Inhaltskontrolle er-
folgen konnen. Dabei wird zu beriicksichtigen sein, ob etwa dem Schutz der
Vertragsfreiheit als solchem etwaige Ungleichgewichte, Informations- oder
neuerdings gar Rationalisierungsdefizite der formularmaBigen Wiederher-
stellung einer jahrzehntelang funktionierenden Rechtslage entgegenstehen.

Die Kontrollfahigkeit der Garantieklausel nach den §§ 307 ff. BGB unter-
stellt, fithrt diese noch nicht automatisch zur Unwirksamkeit der Klausel,
sondern nur, wenn das Verschuldensprinzip einen wesentlichen Grundge-
danken einer gesetzlichen Regelung darstellt. Dies wird zwar gelegentlich
behauptet (oder verneint); tragfahige Begriindungen fehlen jedoch. Ob eine
bestimmte Klausel einem wesentlichen Grundgedanken einer gesetzlichen
Regelung widerspricht, enthilt eine Gerechtigkeitsdimension und bedarf vor
diesem Hintergrund der Diskussion. Die Positionierung in dieser Frage er-
fordert eine Darstellung der gesetzlichen Haftung des Forderungsverkaufers
sowie sdmtlicher den Parteien verbleibenden Gestaltungsmoglichkeiten.
Denn nur im Lichte sdmtlicher verfiigbaren gesetzlichen Instrumente und
vertraglichen Gestaltungsmoglichkeiten kann beantwortet werden, ob eine
einzelne Regelung interessengerecht ist. Allein ein Gesamtblick auf das Re-
gelungssystem des Forderungskaufs erlaubt eine fundierte Entscheidung.



4 A. Einleitung

Orientierungshilfen der Rechtsprechung in all diesen Fragen sind rar.
Daraus auf die fehlende Relevanz des Forderungskaufs zu schlieBen, wére
jedoch falsch. Beim Forderungskauf steht der Einkdufer regelmaBig in lau-
fenden Geschéftsbeziehungen zu den Verkadufern. Entsprechend hoch ist die
Einigungsbereitschaft und niedrig das Bediirfnis gerichtlichen Eingreifens.*
Auch auf eine weitere potentielle Quelle fiir gerichtliche Entscheidungen zur
hier maBBgeblichen Norm des §453 BGB, den Unternehmenskauf, kann im-
mer seltener zuriickgegriffen werden. Auch wenn es sich dabei nicht um einen
Forderungskauf handelt, sind die wesentlichen Gedanken meist {ibertragbar,
da beides Unterfille eines Rechtskaufs sind. Allerdings werden damit im
Zusammenhang stehende Streitigkeiten kaum noch vor den staatlichen Ge-
richten, sondern hiufig vor Schiedsgerichten ausgetragen (siche §§ 1025 ff.
ZPO).” Dass der Weg zu den Schiedsgerichten die Moglichkeit der richterli-
chen Rechtsfortbildung und damit auch die Rechtssicherheit beeintrachtigt,
ist keine neue Erkenntnis. Unerlasslich ist damit jedoch die wissenschaftliche
Auseinandersetzung mit dieser Thematik, um der Praxis brauchbare Richt-
linien an die Hand zu geben.

Die Bedeutung des Forderungskaufs diirfte auch kiinftig durch die wach-
sende Verbreitung von Legal-Tech-Unternehmen (vorerst) nicht gemindert
werden, die streitige Forderungen im Wege der Inkassozession (statt eines
vollstandigen Erwerbs) gegen Erfolgsbeteiligung geltend machen.® Im Ge-
genteil konnten die Grenzen, die das Rechtsdienstleistungsgesetz insoweit
setzt, dem Forderungskauf kiinftig zusétzliche Bedeutung zukommen lassen.
Denn die Geschiftsmodelle der Legal-Tech-Unternehmen schlieBen hiufig
die Biindelung der Forderungen in Klagevehikeln zur konzertierten Durch-
setzung unter Zuhilfenahme eines Prozessfinanzierers ein. Diese Spielart der
Prozessfithrung hat das Landgericht Miinchen I’ erst kiirzlich unterbunden.
Ein solches Geschaftsmodell verstoBe gegen das Rechtsdienstleistungsgesetz,
da es unter anderem zu Interessenkonflikten sowohl unter den Zedenten als
auch zwischen Zedenten und Prozessfinanzierern fithre. Hat das Urteil in den
hoheren Instanzen Bestand, konnen Anspriiche nur noch dann gebiindelt
geltend gemacht werden, falls die Forderungen gegen Abschlag und unter
voller Ubernahme der Prozessrisiken gekauft wurden.

¢ Christensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen, Teil 2 (11), Einkaufsbedingungen, Rn. 1.

" Vgl. Leuschner, Studie AGB-Recht fiir Vertriage zwischen Unternehmen, Ergebnisse
der Umfrage unter Experten der Schiedsgerichtsbarkeit, S. 143 ff., insbesondere S. 145f.
BGH, Urt. v.26.09.2018 — VIII ZR 187/17, NJW 2019, 145 zur Rechtsméangelhaftung bei
einem Unternehmenskauf im Wege des Share Deal ist die erste Entscheidung zu diesem
Thema seit Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes.

8 Zuletzt prominent in der Mieright/Lexfox-Entscheidung, BGH, 27.11.2019 - VIII ZR
285/18.

’ LG Miinchen, Urt. v. 07.02.2020, Az. 37 O 18934/17, NZKart 2020, 116.



B. Gang der Darstellung

Ein wesentliches Anliegen der Untersuchung besteht darin, das gesetzliche
Haftungsrecht des Forderungskaufs iibersichtlich darzustellen (Abschnitt
C.). Dies ist erforderlich, um beurteilen zu kénnen, ob tatsidchlich Schutz-
liicken entstanden sind, bei denen formularméBige Gestaltungen Abhilfe
schaffen konnen. Erste zentrale Weichenstellung dabei ist der Unterschied
zwischen der Bestandshaftung fiir die Veritit der Forderung und der Min-
gelgewahr. Aufgrund der unterschiedlichen Voraussetzungen und Rechts-
folgen werden zunachst die wesentlichen Fallgruppen identifiziert und den
jeweiligen Haftungsregimen zugeordnet (Abschnitt C.1.). AnschlieBend wer-
den diese Voraussetzungen dargestellt und bewertet.

Bei der Veritdtshaftung steht der Verschuldensmaf3stab des Forderungs-
kaufers im Fokus dieser Untersuchung. Es gilt, die eingangs als Problem
aufgezeigte Abkehr vom Verschuldensprinzip zu verifizieren sowie den dar-
aus resultierenden Gestaltungsbedarf zu identifizieren. Um eine abschlie-
Bende Beurteilung zu ermdglichen, sind auch die Verjahrungsvorschriften in
den Blick zu nehmen. Diese sind ein wichtiger Faktor bei der Beurteilung der
Interessengerechtigkeit des gesamten Regelungskonzepts.

Bei der Méngelgewéhr (Abschnitt C.II1.) stellt sich die Frage nach der
Reichweite des Verweises von §453 Abs. 1 BGB; d. h. die Frage, fiir welche
Mingel der Forderung im Sinne der §§434, 435 BGB, die nicht bereits die
Veritatshaftung auslosen, der Forderungskaufer gesetzlich haftet. Die Ver-
weisungsnorm erklért die Vorschriften des Sachkaufs fiir den Rechtskauf
und damit auch fiir den Forderungskauf fiir anwendbar. Der Gesetzgeber
war sich bereits damals bewusst, dass die Vorschriften des Sachkaufs nicht
hinreichend die Besonderheiten des Forderungskaufs beriicksichtigen;
gleichwohl verzichtete er auf ein eigenes Regelungsregime. Stattdessen iiber-
lieB er den Rechtsanwendern die Aufgabe, die Vorschriften eben anzuwen-
den, ,,soweit sie passen*'. Welche Vorschriften wie genau passen, bedarf im
Folgenden daher einer Kldrung. Im Kern geht es hier um die Frage, ob und
inwieweit §434 BGB beim Forderungskauf Anwendung findet und was im
Einzelnen die Anwendung der Vorschrift fiir den Forderungskauf bedeutet.

' Begriindung zum Regierungsentwurf zum Gesetz zur Modernisierung des Schuld-
rechts, BT-Drucks. 14/6040, S. 242, li. Sp.
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Die Darstellung der Reichweite des Mangelbegriffs ist notwendig, um be-
urteilen zu konnen, inwieweit formularméBige Beschaffenheitsvereinbarun-
gen vereinbart werden konnen.

Neben der Frage nach dem VerschuldensmafBstab sowie den maBgebli-
chen Verjahrungsvorschriften kommt der Ermittlung des relevanten Zeit-
punktes fiir die Beurteilung der Mangelfreiheit der Forderung besondere
Bedeutung zu. Anders als nach Ubergabe eines verkorperten Gegenstandes
beim Sachkauf ist nach Abtretung einer Forderung diese nicht dem Einwir-
ken Dritter entzogen. Daher stellt sich die Frage, welcher Zeitpunkt zur
Beurteilung der Mangelfreiheit maBgeblich ist und inwieweit sich daraus
Gestaltungsbedarf ergibt.

Soweit Probleme des gesetzlichen Haftungsregimes beim Forderungskauf
aufgezeigt werden konnen, werden anschlieBend Moglichkeiten formular-
maBiger Gestaltungen eruiert, die einen zweckméBigen Umgang ermdgli-
chen (Abschnitt D.). Diese werden aus Sicht des Forderungskéufers unter-
sucht, da Einkaufsbedingungen in den praxisrelevanten Bereichen des For-
derungskaufs, wie etwa dem Factoring oder der Fortfaitierung, den Regelfall
darstellen. Die Trennung zwischen Veritiatshaftung und Gewéhrleistung wird
beibehalten.

Das zunichst untersuchte Ziel ist die Haftungserweiterung zu Lasten des
Forderungsverkaufers in den Einkaufsbedingungen des Forderungskaufers
(Abschnitt D.I.). Die dazu herangezogenen Verititsgarantien diirfen jedoch
nicht vorschnell der richterlichen Inhaltskontrolle freigegeben werden. In-
wieweit die Vereinbarung einer verschuldensunabhingigen Haftung iiber-
haupt kontrollfahig ist oder ob die Vereinbarung einer solchen Garantiehaf-
tung nicht eine kontrollfreie Leistungsbeschreibung im Sinne von §307
Abs. 3 S. 1 BGB darstellt, wird im Lichte des Schutzzwecks der Inhaltskon-
trolle untersucht. Der Streit iiber den Schutzzweck der Inhaltskontrolle wird
dabei nicht lediglich nachgezeichnet, sondern unter Beriicksichtigung neuer
Erkenntnisse der Verhaltensokonomie weitergefiihrt. Vereinzelt wurde be-
reits in der Literatur auf moglicherweise bestehende Rationalisierungsdefi-
zite des Klauselgegners verwiesen, um die Inhaltskontrolle in Grenzberei-
chen zu legitimieren, in denen die bisher vertretenen Ansétze keine tragfahige
Erklarung liefern konnten. Ziel ist es hier zu untersuchen, inwieweit die Er-
kenntnisse der Verhaltensdkonomie zu Rationalisierungsdefiziten geeignet
sind, die Inhaltskontrolle zu legitimieren und daher bei ihrer Anwendung
beriicksichtigt werden konnen oder gar miissen. Nur wenn feststeht, aus
welchem Grund die Vertragsfreiheit iiberhaupt eingeschriankt wird, 14sst sich
eine Aussage dartiber treffen, ob dies auch fiir Garantien zu Lasten des For-
derungsverkaufers gelten muss (Abschnitte D.I1.1., D.1.2.).

Ein weiteres Kernanliegen dieser Untersuchung besteht darin, die Wirk-
samkeit einer Garantieklausel in Einkaufsbedingungen an der Generalklau-
sel des § 307 BGB zu messen. Da eine Garantie im Kern das Verschuldenser-
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fordernis abbedingt, stellt sich die Frage, ob es sich dabei um einen wesent-
lichen Grundgedanken einer gesetzlichen Regelung im Sinne von § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB handelt. Um bei der Beantwortung dieser Frage alle relevanten
Aspekte zu beriicksichtigen, wird sie aus unterschiedlichen Blickwinkeln be-
leuchtet. Zunéchst wird der Geltungsgrund des Verschuldensprinzips aus
rechtstheoretischer Sicht betrachtet, bevor die Erwdgungen des historischen
Gesetzgebers nachvollzogen werden. SchlieBlich wird das Ergebnis durch
rechtsphilosophische und rechtsokonomische Argumente untermauert. Im
Anschluss daran wird untersucht, ob sich das gefundene Ergebnis tiberhaupt
auf den Forderungskauf iibertragen liasst. Dazu werden — neben einer Dis-
kussion der grundlegenden Wertungen des Forderungskaufs — insbesondere
alternative Gestaltungsmoglichkeiten des Forderungsverkdufers aufgezeigt
und bewertet. Denn ob eine bestimmte Gestaltungsform ausnahmsweise zu-
gelassen (oder verboten) werden muss, kann nur im Lichte simtlicher dem
Forderungskéufer zur Verfiigung stehender Varianten beantwortet werden.
Stehen ihm etwa vergleichbare Moglichkeiten offen, fehlt das Bediirfnis, Ga-
rantieklauseln ausnahmsweise zuzulassen (Abschnitt D.1.4.).

AbschlieBend wird aufgezeigt, inwieweit dem Forderungskédufer bei der
Mingelgewidhr Gestaltungsspielraum verbleibt. Hier stellen sich vorrangig
die Fragen, inwieweit er in seinen allgemeinen Geschiftsbedingungen die
Beschaffenheit einer Forderung sowie den fiir deren Beurteilung maBgebli-
chen Zeitpunkt vorgeben kann (Abschnitt D.II.). Etwa gilt es zu untersu-
chen, inwieweit der Forderungskéufer sich vor Einwendungen des Dritt-
schuldners schiitzen kann, die zum maBgeblichen Zeitpunkt fiir die Beurtei-
lung der Mangelfreiheit der Forderung noch keinen Mangel begriinden, je-
doch spiter ihrer Durchsetzbarkeit entgegenstehen.






C. Die gesetzliche Ausgestaltung
der Haftung beim Forderungskauf: Rechtsbehelfe aus
dem Allgemeinen Leistungsstorungsrecht und
dem Gewahrleistungsrecht

Zunichst bedarf es einer genauen Bestimmung des Anwendungsbereichs der
Veritatshaftung beim Forderungskauf, die sich nach dem allgemeinen Leis-
tungsstorungsrecht richtet, und einer Abgrenzung zur Méingelhaftung ge-
mal §§453 Abs. 1, 4371f., 433 Abs. 1 S.2, 434 bzw. 435 BGB.' Die Abgren-
zung war nach altem Recht (vor der Schuldrechtsreform) von zentraler Be-
deutung, denn die Veritiatshaftung nach §437 BGB a. F. war dogmatisch
noch ein speziell geregelter Fall der anfanglichen Unmdoglichkeit. Ein auf
anfingliche unmogliche Leistung gerichteter Vertrag war nach altem Recht
gemall §306 BGB a. F. nichtig. Von diesem Grundsatz machte §437 BGB
a. F. mit der Anordnung der verschuldensunabhéngigen Veritdtshaftung als
Teil der Rechtsméngelhaftung eine Ausnahme.” Zwar ist seit der Schuld-
rechtsreform der Vertrag wirksam (vgl. §311a Abs. 1 BGB), jedoch ist diese
Abgrenzung aufgrund der unterschiedlichen Haftungsvoraussetzungen auch
heute noch von entscheidender Bedeutung. Verschafft der Forderungsver-
kdufer dem Kaufer die Forderung nicht, kann der Kaufer gemiB §§453
Abs. 1,433 Abs. 1 S. 1, 311a Abs. 2 BGB® Schadensersatz statt der Leistung

! Staudinger/Beckmann, §453 Rn.7; NK/Bidenbender, §453 Rn.10; FEidenmiiller,
NJW 2002, 1625, 1626; Haedicke, Rechtskauf und Rechtsméangelhaftung (2003), S. 152;
Stober, Beschaffenheitsgarantien des Verkaufers (2006), 168 f.; Thiessen, Unternehmens-
kauf und Biirgerliches Gesetzbuch (2005), 221 f.; MiKo/ Westermann, §453 Rn. 10; Be-
ckOGK-BGB/Wilhelmi, §453 Rn. 56; a. A. Heerstrafien/ Reinhard BB 2002, 1429, 1430;
Schellhammer, MDR 2002, 485, 488.

2 Zum Vorstehenden: BGH, Urt. v. 16.12.1952 — 1 ZR 29/52, BGHZ 8, 222, 234; Jau-
ernig/ Vollkommer, 9. Aufl., §437 a. F. Rn. 1; Palandt/Putzo, 61. Aufl., §437 a. F. Rn.6;
Larenz, Schuldrecht 1I/1 (13. Aufl. 1986), §45 1, S. 160; Herrstrafjen/ Reinhard, BB 2002,
1429, 1430.

*Ob §311 Abs.2 BGB so wie hier angenommen eine eigene Anspruchsgrundlage dar-
stellt ist, wird uneinheitlich beurteilt. Dafiir etwa NK/Dauner-Lieb, §311a Rn.7,
HK/Schulze, §311a Rn. 6; MiiKo/Ernst, §311a Rn. 48; dagegen etwa Maier-Reimer, in:
Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, Das neue Schuldrecht in der Praxis (2003), S. 291, 302, die
§311a Abs.2 BGB nur als besondere Regelung fiir das Vertretenmiissen sehen.
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geltend machen, sofern der Verkdufer das Leistungshindernis schuldhaft
nicht gekannt hat. Bei fehlendem Bestand der Forderung haftet der Verkau-
fer also nach §311 Abs. 2 BGB auf den Erfiillungsschaden.* Bei Mangelhaf-
tigkeit der Forderung i. S. v. §§434, 435 BGB stehen dem Verkédufer die An-
spriiche und Rechte aus §437 BGB zu, die sich insbesondere durch die Nach-
erflillungsmoglichkeit des Verkédufers, ein Minderungsrecht, andere Verjih-
rungsfristen (§438 BGB statt der allgemeinen Verjahrung) und durch einen
anderen Anknilipfungspunkt fiir das Verschulden im Rahmen ecines Scha-
densersatzanspruchs vom allgemeinen Leistungsstorungsrecht unterschei-
den.’ Die Darstellung des Anwendungsbereichs der gesetzlichen Instrumente
bildet zudem die Grundlage spiterer Uberlegungen zu formularmaBigen
Abweichungen vom gesetzlichen Haftungsrecht.

Entsprechend stellt sich die Frage, nach welchen gesetzlichen Vorschriften
die Rechte des Kédufers bestimmt werden, wenn der Verkdufer seinen Pflich-
ten aus dem Forderungskaufvertrag nicht oder nicht vertragsgemil3 nachge-
kommen ist. Welche Vorschriften im konkreten Fall anwendbar sind, richtet
sich danach, ob eine Nicht- oder eine Schlechtleistung vorliegt. Dabei ist wie
folgt zu unterscheiden:

Die Einstandspflicht des Forderungsverkaufers fiir die Verschaffung der
Forderung ergibt sich aus §453 Abs. 1 S.11i. V. m. §433 Abs.1S.1 BGB und
ist zu unterscheiden von der Pflicht zur Verschaffung einer rechtsméngel-
freien Forderung gemiB §§453 Abs. 1, 433 Abs. 1 S.2, 435 BGB. Daraus
folgt, dass der Forderungskéufer primér den Anspruch aus §433 Abs.1S.1
BGB geltend machen kann. Ubertrigt der Verkiufer das Recht nicht, stehen
dem Kaufer die Rechte aus §§ 320 ff. BGB zu oder bei Verschulden des Ver-
kéufers Schadensersatz nach §§ 280, 281 BGB bzw. Aufwendungsersatz nach
§284 BGB. Im Falle der Schlechtleistung finden die Gewahrleistungsvor-
schriften Anwendung, die beim Forderungskauf heute gesetzgebungstech-
nisch liber die Verweisungsnorm des §453 BGB weitgehend in das System der
sachkaufrechtlichen Mingelhaftung integriert sind.” Fehlt es also an der
Mangelfreiheit des libertragenen Rechts, hat der Kéufer die Rechte aus den
§§437 ff. BGB.®

* Tritt das Leistungshindernis allerdings erst nach Vertragsschluss ein, richtet sich die
Haftung nach §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 283 BGB, vgl. etwa Erman/Grunewald, §453 Rn. 8.

* Haedicke, Rechtskauf und Rechtsméngelhaftung (2003), S. 150 f.

¢ Palandt/ Weidenkaff, §453 Rn. 15, 17ff. Zu den Unterschieden von Riicktritt und
Schadensersatz des Forderungskéufers siche unten, Abschnitt D.1.4.c)bb)(5).

" Haedicke, Rechtskauf und Rechtsméngelhaftung (2003), S. 150.

8 Palandt/ Weidenkaff, BGB §453 Rn. 15, 17 ff.; BeckOK-BGB/Faust, §453 Rn. 19; Er-
man/Grunewald, §453 Rn. 8.
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100f.

— Forderungskaufvertrag 2

— Garantieleistung 3

gesamtwirtschaftliche Vorziige 124f.

Marktversagen 126

— Rechtfertigung 130

— Transaktionskostensenkung 125

Umgehung, eigenstdndiger Garantiever-

trag 142 ff.

Klauselverbote

— Rechtsgrundlage 149

Kontrollfreiheit

— Beschreibung des kontrollfreien
Regelungsbereichs 134

— Bring-or-Pay-Klausel 141

— essentialia negotii 135

— Grenzen einer selbststdndigen Garantie
196

— Konsequenzen fiir unselbststindige
Garantiehaftung 139f.

— Korrektiv fiir Marktversagen 137

— Preis- und Hauptleistungsbestimmung
132ff.

— schutzzweckorientierte Indizienlgsung
138

— Transaktionskosten-Klauselwert-Rela-
tion 139

— Transparenz 133

Kosten, versunkene 115

Leistungsstdrung

— Forderungskaufvertrag 9f.

— Nichtexistenz der abgetretenen Forde-
rung 12

Mingel
— Reichweite 6
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— Zeitpunkt 6

Mingelhaftung 44 ff.

— siehe auch Rechtsmangelhaftung,
Sachmingelhaftung

— Anwendbarkeit der Sachméangelvor-
schriften 45 ff.

— Anwendung der Sachméngelgewihrleis-
tung beim Rechtskauf 48 ff.

— Forderungen aus Warenlieferung 93f.

— Gestaltungsmdglichkeiten von Einkaufs-
bedingungen 195 ff.

— kiinftige Forderungen 92f.

— malfgeblicher Zeitpunkt 91 ff.

— Nacherfiillung 44

— Rechtsgrundlagen 44

— Verantwortlichkeitsmafistab 90

— Verjahrung 95 ff.

— Zeitpunkt fiir Sach-/Rechtmingel 91

Miete

— Sachmingelhaftung, Forderungskauf 82

Namenspapiere 85

Nebenabreden

— kontrollfreie Hauptabrede 141
Nebenpflichtverletzungen

— Begriff 42

— Fehlen einer Abtretungsanzeige 43
Nie3brauch

— Rechtsmingelhaftung 89

Pacht

— Sachmingelhaftung, Forderungskauf 82

Pfandrecht

— Forderungskaufvertrag 25

— Mingelgewdhr 25

— Rechtsméngelhaftung 88

— Sachmingelhaftung, gesicherte
Forderung 83

Rechtsdienstleistungsgesetz 4

Rechtskauf

— Anwendung der Sachméangelgewahr-
leistung 48 ff.

Rechtsmangel

— Nichtexistenz der abgetretenen Forde-
rung 12

Rechtsméngelhaftung

— Bonitdt 90

— NieBbrauch an der Forderung 89

— Pféandung/Pfandrechte 88

— Rechtsgrundlagen 87

— Verantwortlichkeitsmafstab 90

— Verjdhrung 95 ff.

— Zeitpunkt fiir das Vorliegen des
Mangels 91

Rechtsokonomie

— Allokationseffizienz 171

— Gerechtigkeit 171

— Informationsasymmetrien 182 ff.

— Kosten, primére/sekundare/tertidre 172

Rechtsvorschriften/dispositives Recht

— normative Determinierungsfunktion 165

— verteilende/ausgleichende Gerechtig-
keit 164

REMM-Hypothese 109, 111

Riickabwicklung

— Einwendung, Forderungskauf 15f.

Riickgewahrschuldverhéltnis

— auf Sachleistung gerichtete Forderung
75

— ungerechtfertigte Besserstellung 80

Riicktritt vom Forderungskaufvertrag

— Aufwendungsersatz 191

— interessengerechte Losungen fiir
Garantievereinbarung 188

— Nutzungen 191

Sachmingelhaftung

— anwendbare Vorschriften 46 ff.

— Anwendungsfille 66f.

— auf Gebrauchsiiberlassung gerichtete
Forderung 82

— auf Sachleistung gerichtete Forderung
75 ff.

— Beschaffenheitsdefinition 55 ff.

— Beschriankung des Anwendungsbereichs
59

— Forderungskauf, Besitz einer Sache 51

— fiir die entsprechende Anwendung 51 ff.

— generelle Ablehnung 49

— gesicherte Forderungen 83

— Informationspflichtverletzung 46

— Sache, zu deren Besitz die verkaufte
Forderung berechtigt 75

— Stérung der Geschiftsgrundlage 46

— Verantwortlichkeitsmafistab 90

— verbriefte Forderung 84
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— verbriefte Forderung, Bedeutung der
Mingelgewéhr 86

Verjahrung 95 ff.

— von der Forderung betroffene Sache 75
— Vorliegen eines Mangels 45

fenheit 55ff.

— wertungsmifige Vergleichbarkeit 52

— Zahlungsféahigkeit des Schuldners 66 ff.

— Zeitpunkt fiir das Vorliegen des
Mangels 91

Schadenszuweisung 167 ff.

Schutzbediirftigkeit

— Beeinflussung durch Referenzpunkte
118

— Defizite im Umgang mit gro3en
Informationsmengen 113

— Rationalitdtsdefizite fiir individuelle
Rechtfertigung 111f.

— Regelungsbediirftigkeit 108

— schutzzweckorientierte Indizienlosung
138

— situative Unterlegenheit 108 ff.

— statistische Wahrscheinlichkeiten 116

— Streben nach widerspruchsfreiem
Verhalten 115

— verfassungsrechtliche Dimension der
Unterlegenheit 105

— Verhaltensdkonomie und Normativitét
121

— wirtschaftliche Unterlegenheit 104 ff.

Transparenz
— Kontrollfreiheit, Inhaltskontrolle 133

Ubereignung

— auf Sachleistung gerichtete Forderung
75

Ubertragbarkeit, fehlende 19f.

Ungleichgewicht

— schutzzweckorientierte Indizienlosung
138

— situatives, Korrektiv fiir Marktversagen
137

Unterlegenheit

— Beeinflussung durch Referenzpunkte
118

— Defizite im Umgang mit groflen
Informationsmengen 113

weites Verstandnis aus der Sachbeschaf-
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— Rationalititsdefizite fiir individuelle
Rechtfertigung 111f.

— Regelungsbediirftigkeit 108

— situative 108 ff.

— statistische Wahrscheinlichkeiten 116

— Streben nach widerspruchsfreiem
Verhalten 115

— Verhaltenskonomie und Normativitat
121

— wirtschaftliche 104 ff.

Verbraucherschutz

— Europarecht, Garantieklausel 130

Verfiigungsverbote 23f.

Verhaltensokonomie 121

Veritédtshaftung 5

— Anwendbarkeit der Inhaltskontrolle
132 ff.

— Anwendungsbereich 9

— Ausgleichsmechanismus 194

— ausschlieBliche Risikobeherrschbarkeit
180

— Begriff, Reichweite 11

— Drittinhaberschaft der Forderung 18

— entgegenstehende Einreden 20f.

— FahrlassigkeitsmaBstab 31

— fehlende Ubertragbarkeit 19,

— fortbestehende Rechtsinhaberschaft des
Verkéufers 19f.

— Garantielibernahme, ausdriickliche 30

— Gestaltungsmoglichkeiten 100 ff.

— keine Garantiehaftung 27

— Nichtbestehen des vereinbarten Inhalts/
Umfangs 26f.

— Nichtexistenz der abgetretenen Forde-
rung 12

— nichtige Forderung 13

— rechtsvernichtende Einwendungen 13

— relative Verfiigungsverbote 23f.

— riickwirkende Einwendungen 14

— Verantwortlichkeitsmafistab 27 ff.

— Vereinbarung von Garantien 180

— verjahrte Forderung 22

— Verjahrung 34ff., 200

— VerschuldensmaBstab 5

— Verschuldensprinzips beim Forderungs-
kauf 179ff.

— Verschuldensunabhéngigkeit 30

Vertragspfandrecht 25
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Vorgaben des Gesetzgebers 180
Wille des Gesetzgebers 32
Zwangsvollstreckung 23 f.

Verjahrung

allgemeine Vorschriften 35 ff.
Beginn 38f.

Dauer 40f.

Erfiillungsanspruch 41
Mingelhaftung 95 ff.
Veritdtshaftung 22f., 34 ff., 200

Verschulden

FahrlédssigkeitsmafBstab 31
Mingelhaftung 90

Veritédtshaftung 30

Verpflichtung zum Schadensersatz 154

Verschuldensprinzip

Angleichung an internationale Rechts-
entwicklungen 159

Ausdruck von Gerechtigkeit 162 ff.
auBervertragliche Haftung 166
Axiom der Rechtsordnung 154
Beweislastumkehr 161

Common Law, Garantiehaftung im
vertraglichen Bereich 158
Deliktsrecht 159

geometrische Verteilung von Verantwor-
tung 167 ff.
Gerechtigkeitserwdgungen beim
Forderungskauf 181

gesetzliche Regelung 152
Handlungs- und Freiheitslehren von
Kant 155

Notwendigkeit einer Gefahrdungshaf-
tung 160

Rechtsbewusstsein 156
rechtsethische Uberzeugungskraft 157
rechtsokonomische Betrachtung:
Informationsasymmetrien 182 ff.
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rechts6konomische Kontraindikationen
171 ff.

rechtstheoretische Absicherungsversuche
1551,

Schuldrecht 159

Schutz vor uniibersehbaren Haftungsrisi-
ken 155

verteilende/ausgleichende Gerechtigkeit
163 ff.

Vorgaben des Gesetzgebers 157f.
wesentlicher Grundgedanke 153 f.
ZweckmaBigkeit 195

Zweispurigkeit des Haftungsrechts 166

Verschuldensunabhéngige Haftung

Rechtsprechungstendenzen 150
uneinheitliche Beurteilung im Schrift-
tum 1511

Verschuldensprinzip als wesentlicher
Grundgedanke 152
Vertragsgerechtigkeitskontrolle 151
Zulassigkeit 150 ff.

Versicherung/Ausfallversicherung 187

Wabhrscheinlichkeit

selektiver Optimismus 116
statistische 116
Verfiigbarkeitsheuristik 116
Vernachldssigung 116, 139

Warenlieferung

Maingelhaftung 93 f.

Wertpapiere 84 ff.
Wiirdigkeit 167 ff.

Zahlungsfahigkeit des Schuldners

Beschaffenheit der Forderung 66 ff.

Zwangsvollstreckung

Veritdtshaftung 23 f.
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