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Seit den 60er Jahren des vorigen Jahrhunderts hat die Forfaitierung als Instru-
ment der Exportfinanzierung zunehmend an Bedeutung gewonnen und sich
im Wirtschaftsleben der Bundesrepublik Deutschland in Korrelation zu einer
expandierenden Auflenwirtschaft mit Erfolg durchgesetzt. Ihrem Wesen nach
handelt es sich um einen Rechtskauf, bei dem einzelne, kiinftig fdllig werden-
de Forderungen aus Exportgeschéften, zumeist tiber hohe Betrdge und mehr-
jahrige Laufzeiten, Vertragsgegenstand sind. Bereits seit ihrer Einfiihrung lei-
det die Forfaitierung punktuell an rechtlicher Instabilitdt. Ursachlich dafiir war
zu Zeiten des Geltungsbereichs des alten Schuldrechts weniger ihre Rechts-
natur, sondern konkret bei der Wechselforfaitierung eher der Vertragsgegen-
stand, da auf der wechselrechtlichen Ebene mit vertraglichen Abreden unter
den Parteien des Forfaitierungsvertrages eine Rechtslage geschaffen wurde,
die das Wechselrecht so nicht zur Verfiigung stellt. Mit der Schuldrechts-
modernisierung zum 01. Januar 2002 und der Einfiihrung des Prinzips der ver-
schuldensabhdngigen Haftung im Rahmen eines einheitlichen Haftungs-
konzepts kam fiir die Forfaitierungspraxis ein weiterer Unsicherheitsfaktor
hinzu. Die Untersuchung arbeitet eine fiir beide Vertragsparteien akzeptable
und die erforderliche Rechtssicherheit schaffende Losung beider Problem-
punkte heraus. Diese besteht in dem Nachweis der Fortgeltung des Garantie-
prinzips als Ausnahmetatbestand fiir den Rechtskauf auf schuldrechtlicher
Ebene und in der Herleitung eines nach dem WG wirksamen Urkunden-
vermerks zur Vermeidung des wechselrechtlichen Riickgriffs auf den Wechse-
laussteller unter besonderer Wiirdigung der historischen und teleologischen
Grundlagen der Wechselstrenge.
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A. Einfihrung und Problemdarstellung

Seit den 60er Jahren des vorigen Jahrhundertsiddadfaitierung als Instru-
ment zur Finanzierung des Exports von Waren zunabnas Bedeutung ge-
wonnen und sich im Wirtschaftsleben der Bundesri@pi®utschland in Kor-

relation zu einer expandierenden Aul3enwirtschaftEnfiolg durchgesetzt. Die
Forfait:l?rung Ist aus dem heutigen Exportfinanzasggmarkt nicht mehr wegzu-
denken:

Ihrem Wesen nach handelt es sich um einen Reclitskas heute allgemein
anerkannt ist. Von Forfaitierung wird regelméRig dann gesprocheenn ein-

zelne, kunftig fallig werdende Forderungen vornabmbus Exportgeschéaften
angekauft werden und dabei der Forderungskaufefaikeur) - als solcher tre-
ten zumeist Banken oder spezielle Forfaitierungsute auf - das Risiko der
Uneinbringlichkeit der Forderung tragt. Ein entgwender Ruckgriff auf den
Forderungsverkaufer (Forfaitist bzw. Exporteur) koischuldrechtlich infolge
der Rechtsnatur als Rechtskauf nicht in Betrachthselrechtlich wird insoweit
auf den dort méglichen Ruckgriff ausdriicklich vehtet’ Die Bezeichnung

! Deuber Rechtliche Aspekte der Forfaitierung, Einleiturig,Kap., Il. (S. 6);Gmdir,
Jahrbuch fur Betriebswirte 1983, 235 (235 fQuild/Harris, Forfaitierung, 1.1.
(S. 13, 16); Hausermann Finanzierungsgeschéfte im Dienste der mitteifnst
Exportfinanzierung, S. 1®lartinek/Oechslein: Bankrechts-Handbuch, § 103, Rdnr. 3,
(S. 3256); Kissner in: Ostwesthandel, S. 42Fchwanfelder Exportgeschafte - ihre
Risikoabsicherung und Finanzierung, S. 1U6ger, Au3enhandelsfinanzierung, S. 47;
Friedrichs Exportfinanzierung durch Forfaitierung, S. 38.

2 Martinek/Oechslein: Bankrechts-Handbuch, § 103, Rdnr. 14 ff. m.wHhbpt/Mulbert
in: Staudinger, BGB, Vorbem. zu 88 607 ff, Rdnr6g®alter in: Handbuch des
Schuldrechts, Bd. 6, 8121l.6.b) (S.562 fytauder WM 1968, 562 (564 ff.);
Entgegenstehende, von einem Darlehensvertrag aersgeh Ansichten durften
inzwischen als nicht mehr vertreten bezeichnet eeitdnnen, so jedoch noCanaris
Bankvertragsrecht, Rdnr. 1584elm WM 1968, 930 (933 f.).

3 Martinek Moderne Vertragstypen, 89, 7. (S. 24Kphler in: Staudinger, BGB,
Vorbm. zu 88 433 ff., Rdnr. 38Hopt/Milbertin: Staudinger, BGB, Vorbm. zu § 607,
Rdnr. 693 f.JFinger, BB 1969, 765 (765, 768%uild/Harris, Forfaitierung, 1.1. (S. 13),
2. (S. 25 ff.); Knote/Rubach Die Forfaitierung, S. 9 ff.Schitze Kollisionsrechtliche
Probleme der Forfaiterung von Exportforderungen, M9, 962 (962);Schultz-
Meister, AWD 1972, 230 (230); Grafv. Westphalen Rechtsprobleme der
Exportfinanzierung, XVI. 1. a) (S. 483jters, RIW 1977, 80 (81)Graf v. Bernstorff
RIW 1987,889 (891)Gmur in: Hagenmdller/'Sommer, Factoring-Handbuch, S.1207
Friedrichs Exportfinanzierung durch Forfaitierung, 12 iffarries, RIW 1973, 1 (5 f.);
Hausermann  Forfaitierungsgeschafte im Dienste der mittetifyisn
Exportfinanzierung, S. 11 ff.;Kissner Die Bank 1981, 25 ff, 56 ff.;Schitze in:
Munchener Vertragshandbuch, II. 6, (S. 288); zugi®bzung zum Factoring vd@dette
Das Factoringgeschatft in Deutschland, S. 14 ff.



dieses regresslosen Ankaufs kinftig fallig werderfdlrderungen stammt aus
der franzdsischen Bezeichnung ,a-forfait*. Ubersdiedeutet ,a-forfait* ,in
Bausch und Bogen“ und im kommerziellen Sprachgeaibrdg 346 HGB) ,ge-
gen Festpreis mit allen Chancen und Risiken®, vertkiphne Regress*.Alle
diese Bezeichnungen haben unabhéngig von gesetzlikegelungen den Ver-
zicht des Forderungserwerbers auf Ruckgriffsans@iegen fehlender Boni-
tat des Schuldners oder sonstiger mangelnder Deimirgysmaoglichkeit, abge-
sehen vom rechtlichen Bestand der Forderung, ztaltin

Gegenstande der Forfaitierung sind sowohl die pemdaufpreisforderungen
aus den Exportgeschaften (auch als Grundforderungen Buchforderungen
bezeichnet) als auch Wechselforderungen, die areBing und Mobilisierung

der Grundforderungen begrtindet werden, und Akkxéditlerungen, wenn die
Abwicklung von Exportgeschéften unter Einschaltwog Banken im Rahmen
des Akkreditivgeschéfts erfolgt. Auf die Forfaitieg von Akkreditivforderun-

gen soll im Rahmen dieser Ausflihrungen indes naghiter eingegangen wer-
den, da diese selbst bereits sehr gut gegen etWastjeen abgesichert sind und
im Fordergrund der nachfolgenden BetrachtungerPdobdlematik schuldrecht-
licher und wechselrechtlicher Risiken steht.

Von nur geringer Bedeutung ist des Weiteren didditerung kunftiger Forde-
rungen. Um eine kinftige Forderung handelt es daim, wenn diese bestimm-
bar ist, es aber noch an einem verbindlichen Vgsabschluss zwischen Im-
porteur und Exporteur mangelt. Eine Forfaitierumgemem solch friihen Zeit-
punkt kann in Betracht gezogen werden, wenn deroiepr sich fir ihn
gunstige Marktverhéltnisse sichern will, was ihmeeverlassliche Kalkulation
seines Exportgeschéafts ermoglicht, oder er beneitter sogenannten Vorlauf-
zeit dringend Kapital ben6étigt, etwa zur Herstefjutes Vertragsgegenstandes.
Da jedoch die Frage eines tatséachlich zustande leymden Exportgeschéafts im
Zeitpunkt der Erérterung einer Forfaitierung noathbhinreichend gesichert ist
und auch andere Unwagbarkeiten, wie die mangelmtitbdtkeit der Bonitat
des in Aussicht stehenden Importeurs, im Raumeesteder aber Sicherheiten
oder Auszahlungsgarantien der Hausbank des Imperteach nicht verfigbar
sind, ist die Forfaitierung einer kinftigen Fordggumit erheblichen Risiken
wirtschaftlicher und rechtlicher Art behaftet undhér regelméafig nicht ange-
zeigt. Den Bedurfnissen des Exporteurs nach eiocheren Kalkulationsgrund-

4 Martinek/Oechsler in: Bankrechts-Handbuch, § 103, Rdnr. Hakenberg in:
Ebenroth/Boujong/Joost, BankRV, Rdnr. V 35 (S. 9120 Hausermann
Forfaitierungsgeschéfte im Dienste der mittelfgsh Exportfinanzierung, S. 11;
Guild/Harris, Forfaitierung, 1.1. (S. 13)Graf v. WestphalenRechtsprobleme bei der
Exportfinanzierung, XVI. 1. a) (S. 483Ko6hler in: Staudinger, BGB, Vorbem. zu 88
433 ff., Rdnr. 38.



lage wird in der Praxis mittels einer sogenanntestdfferte Genlige getan, die
eine verbindliche Forfaitierungszusage zu weitgdhestgelegten Bedingungen
auf kurze Zeit ist. Flr den Exporteur (Forfaitigteesteht keine Verpflichtung,
von der Zusage Gebrauch zu machen; er kann si@mlen verfallen lassen.
Die Zwischenfinanzierung des Exporteurs in der ¥aizeit erfolgt regelmafig
durch normale Bankkredite, die bei ZustandekommanFarfaitierung unmit-
telbar durch den Forfaitierungserlds abgeldst wetdmner?

Wesensmerkmal der Forfaitierung ist der fehlendekBiiffsanspruch des For-

faiteurs gegen den Forfaitisten wegen Uneinbrihgkeit der Forderung infolge

fehlender Bonitéat des Forderungsschuldners. Daght die Frage einher, wie
sich das Haftungsrisiko bei diesem Schuldverhalaut die Vertragsparteien

verteilt. Die hiermit angesprochene Risikovertejumvischen Forderungskaufer
und Forderungsverkaufer orientierte sich in dergdagenheit an der Regelung
des bis zum 31.12.2001 geltenden § 437 BGB a.F dehitSchuldrechtsmoder-
nisierung vom 02.01.2002 ist diese Norm jedochtelieaweggefallen.

Gegenstand der Untersuchung ist zunachst, von ael®ormen der Rechts-
kauf nunmehr erfasst ist, welche Abweichungen ifekitver und subjektiver

Hinsicht von der friheren Regelung eingetreten sind insbesondere, welcher
subjektive Maldstab bezuglich der Einstandspflices drorderungsverkaufers
anzulegen ist. Die zu diesem Punkt zu behandelfdagen bewegen sich im
Bereich der anfanglichen Unmoglichkeit, bzw. naehn alten Schuldrechtsdog-
matik des anfanglichen Unvermdgens. Problematistinierbei der Umstand,
dass der Gesetzgeber ein einheitliches Haftungsikonfir alle Falle von

Pflichtverletzungen, damit auch von Unmoglichkeitisestanden, eingefihrt
hat, welches grundsétzlich vom Verschuldensprinzifer Aufgabe des Garan-
tieprinzips ausgenht.

Fur die Forfaitierungspraxis wirkt sich die Verskdenshaftung allerdings ver-
heerend aus, handelt es sich doch gerade bei Mesagsart um ein Geschéft,
welches einzelne Forderungen Uber Betrage ab €e0@D EUR und Laufzeiten
von einem bis zu funf Jahren -vereinzelt auch ndahiber hinaus- zum Ge-
genstand hat. Es ist zu priffen, ob eine Auslegung des § 276 AlS.1

Hausermann  Forfaitierungsgeschafte im Dienste der mittetifgisn
Exportfinanzierung, S. 16&issnerin: Ostwesthandel fur die 70er Jahre, S. 431 1.

6 Kissnerin: Ostwesthandel fiir die 70er Jahre, S. 433.

Globel Trade Finance, Broschire zur Exportfinanzig der Deutschen Bank,
Kapitel 3, S. 14; Die Forfaitierung, Broschtre #igtpoVereinsbank zum Aulienhandel,
S. 11.; vgl. auciMartinek Moderne Vertragstypen, 8 9, 7. (S. 242ighwald/Pehldn:

Geld-, Bank und Boérsenwesen, S. 812 f.; vgl. akidsnerin: Ostwesthandel fur die



I.V.m. 8 311a Abs. 2 S. 2 BGB eine Ausnahme ven grundsatzlichen ver-
schuldensabhangigen Haftung fir den Forderungs- Beahtskauf zulasst.

Des Weiteren wird im Rahmen der Forfaitierung voecWselforderungen die
Frage der dortigen Haftungsverteilung zu klarem.seest steht, dass die Haf-
tungsverteilung auf der wechselrechtlichen Eberesalbe ist, wie auf der

schuldrechtlichen, folglich der Exporteur (Forfstififiir den rechtlichen Bestand
der Wechselforderung haftet, nicht aber fur dieldiafpsfahigkeit des Wechsel-
schuldners. In letzter liegt auf der Wechselredigse gerade ein Hauptproblem
bei der Forfaitierung von gezogenen Wechseln. D@oEeur, der eigentlich fur

die Bonitat des Schuldners nicht haftet, hat alssteller nach Wechselrecht
(Art. 9 Abs.2 WG) zwingend fur die Bezahlung des dheels durch den Ak-

zeptanten (Importeur) einzustehen. Jeder Vermeek, diese Haftung aus-
schliel3t, gilt als nicht geschrieben. Gegenwarggebfen sich die Vertragspar-
teien des Forfaitierungsvertrages und alle nackfalgn Wechselerwerber mit-
tels schuldrechtlicher Regressverzichtserklarunigasichtlich der Aussteller-

haftung. Dies beruht jedoch auf dem Wohlverhalteer &/echselerwerber.

Es wird untersucht, welche Losungsmadglichkeitefie®inen relativ verlassli-
chen Schutz des Wechselausstellers gibt, die gbgemler wechselrechtlichen
Einwendungslehre von Bestand sind.

70er Jahre, S. 429: der darauf hinweist, dass enth@uf eine erstklassige a forfait-
Adresse aus Sicherheitsgriinden zu achterdést, Forfaitierung, Leasing, Factoring
im Auslandsgeschéft, S. 22.



B. Die verschuldensunabhéngige Veritatshaftung ddsorfaitisten

I. Auswirkungen der Schuldrechtsmodernisierung aufdie Forfaitierung
von Forderungen

1. Einleitung

Vor der Schuldrechtsmodernisierung orientierte silgn Forderungskauf im
Rahmen der Forfaitierung an der vom Gesetzgebeagegabenen dispositiven
Regelung des 8§ 437 BGB a.F. Hiernach hatte deratéek einer Forderung fur
den rechtlichen Bestand der Forderung oder dedigensRechts (die Veritéat)
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses einzustehendé&itifFall des Verkaufs einer
erst kunftig entstehenden Forderung oder Rechtsleviadiglich diskutiert, ob
die Veritatshaftung auf den Zeitpunkt der Entstehdes Rechts auszudehnen
ist, was Uiberwiegend bejaht wurtle.

Die wirtschaftliche Einbringlichkeit der Forderunglso die Bonitat, war nach
der alten Rechtslage hingegen ein Umstand, weldtieRisikosphére des Kau-
fers zuzuordnen war. Entsprechend der Zielrichtdeg Forfaitierung als eine
Finanzierungsart fur den Forderungsverkaufer (Bepwy, die ihn vom Risiko
der Einbringlichkeit der Forderung entlastete umeh iendgtiltige Verfigungs-
moglichkeit tGber den Erlés aus der Forfaitierung Berderung ermdglichte,
war die Norm des 8§ 437 BGB a.F. ihrem Regelungdgehah charakteristisch
fur diese Vertragsart.

Obwohl § 437 BGB a.F. auf den ersten Blick als tiadsverteilungsnorm ver-
standen werden konnte, war er jedoch im Hinblick die Systematik des
Leistungsstorungsrechts nach alter Rechtslage auwh Spezialregelung am
Scheitelpunkt zwischen Vertragsnichtigkeit wegefaaglicher Unmdglichkeit

und Schadensersatzhaftung wegen Nichterflllungv@esages im Bereich des
Rechtskaufs. § 437 BGB a.F. dehnte den BereichHadtung des Verkaufers
auf Vertragserfullung unter Zurtckdrdngung des Amivengsbereiches des
8§ 306 BGB a.F. aus. Wo grundsatzlich wegen anfénegti objektiver Unmaog-

lichkeit ein Vertrag gem. 8 306 BGB a.F. nichtigwgsen ware, birdete
8§ 437 BGB a.F. dem Verkaufer eines Rechts oderr dioederung eine ver-
schuldensunabhangige Haftung auf Vertragserfullaofy Vertragsnichtigkeit

8 Graf v. Westphalen WM 2001, 1837 (1838);Westermannin: MunchKomm, BGB,
8 437, Rdnr. 8; a.AGrunewaldin: Erman, BGB, § 437, Rdnr. 86hler in: Staudinger,
BGB, § 437, Rdnr. 7.

o Hopt/Milbertin: Staudinger, BGB, Vorbem. zu 8§ 607 ff., Rds%4.



sollte nur dann eintreten, wenn der EntstehungFdederung oder des Rechts
von vornherein rechtliche Griinde entgegenstandaesolchen Fallen war davon
auszugehen, dass hier nicht nur niemand den Vegtfdlen kann. Ausschlag-
gebend war vielmehr der Umstand, dass niemand dufillig eines solchen
Vertrages vertrauen konnte, weil der Rechtsverkelnrihm Kenntnis der feh-
lenden Entstehbarkeit erwartete. Anders stellté sie Lage dar, wenn der
Rechts- oder Forderungsentstehung tatsachlichedérdder Rechtsgrinde, die
von einem Dritten behebbar sind, entgegen staridaiesem Fall war die Ve-
ritAitshaftung des Rechtsverkaufers einschlagigpwe# wurde 8 306 von
§ 437 BGB a.F. verdrandt.

Der Verkaufer hatte nach § 437 BGB a.F. garantiegnd@rch Rechtsfolgen-
verweis gemaR § 440 BGB a.F. auf die §§ 325, 32B BG. zu haften' Insge-
samt traf den Verkaufer einer Forderung oder eRReshts damit im Unter-
schied zum Sachkauf eine sehr scharfe HafttinBie unterschiedlichen
Begrindungen fir die Garantiehaftung des Rechtauéeks flr seine anfangli-
che Leistungsfahigkeit werden im Folgenden dezdirgestellt® Zugleich
werden die Anderungen in der gegenwartigen neu@htBage im Bereich des
Leistungsstérungsrechts hinsichtlich der Besondemeflr die Forfaitie-
rungspraxis beleuchtet. Vornehmlich geht es unt-dage, ob es berechtigt war,
die frihere Garantiehaftung bei anfanglicher Unnobkeit im Bereich des
Rechtskaufs aufzugeben, und ob die neue Rechtslageabweichende Ausle-
gung mit der Folge zulasst, dass fir den Rechtianfittelbar aus dem Gesetz
eine garantiemalige Haftung fur die ordnungsgerv@geagserfullung folgt.

2. Das Mangelhaftungsrecht im Rechtskauf nach deregenwartigen
Rechtslage

a) Allgemeines

Die Schuldrechtsreform hat im Bereich des Leistst@gsingsrechts zu umfas-
senden Anderungen gefuhrt. Die althergebrachtesiklaise Einteilung der

10 RGZ 86, 210 (213); 90, 240 (244)estermaniin: MinchKomm, BGB, § 437, Rdnr. 1;
Walter in: Handbuch des Schuldrechts, 8§ 413. (S. 1@8%. Heck Grundril3 des
Schuldrechts, § 91 5. (S. 286).

1 Keohler in: Staudinger, BGB, §§ 440, Rdnr. 28festermanrin: MiilnchKomm, BGB,
§ 437, Rdnr. 1.

12 Huber in: Handbuch des Schuldrechts, Band 9/1, Leisstdgsngen, § 22 Il.
(S.5301ff.), 823 1. 4. (S. 556 f.).

13 vgl. unten Punkt B. 4. e) aa), bb).



Leistungsstorungen ist beibehalten worden, welchigevhin zwischen Unmég-
lichkeit der Leistung, Verzbégerung der Leistung B8ehlechtleistung differen-
ziert. Entgegen vieler Beflirchtungen ist die Kategder Unmdoglichkeit nach
wie vor von zentraler Bedeutung fiir das allgemairstungsstérungsrecthit.
Schon friher wurden dem Tatbestand der Unmoglitiaweei Funktionen zu-
gewiesen, namlich zum einen die der Befreiung venRtimarleistungspflicht,
zum anderen die der Grundlage fir Sekundaranspr(ighevandlungsfunk-
tion).®> § 275 BGB hat nunmehr sogar in seiner Befreiungsfan eine starkere
Bedeutung erhalten, in dem die Norm jetzt alle Ferrder Unmaoglichkeit er-
fasst: die objektive und die subjektive, die anféxng und die nachtréagliche, die
nicht zu vertretende und die zu vertretende, salevollstdndige und die teil-
weise Unmdglichkeit. Geht es um die frihere Umwangsfunktion der Un-
maoglichkeitskategorie, so finden sich hier die Wsthiede der einzelnen Un-
maoglichkeitsarten in jeweils eigenen Regelungendasie Diese eigenen Rege-
lungen bezlglich der Folgen aus der Leistungshefgewaren nicht zuletzt dem
Charakteristikum der jeweiligen Unmdglichkeitskaiteg und dem gerechten
Interessenausgleich geschuldet.

Fur den Rechtskauf hat sich mit dem neuen Schuitieioe Anderung in der
Gesetzessystematik hinsichtlich der Anwendbarkeit Mormen des Sachkaufs
ergeben. Der den Rechtskauf pragende 8§ 437 BGHsi.Meggefallen. Nun-
mehr ist in 8 453 Abs. 1 BGB die entsprechende Ambarkeit aller Sachkauf-
normen auf den Rechtskauf angeordnet worden, solesié nicht Spezifika des
Sachkaufes derart regeln, dass sie auf RechteNater nach nicht anwendbar
sind. Bedeutsam ist dieser Umstand fir die Mandgdkait des Rechts bzw.
Unmadglichkeit seiner Verschaffung. Wahrend fur &achkauf das Sonderrecht
der 88 459 ff. BGB a.F. galt, war fur die einst@ewéhrleistung im Rechtskauf
8§ 437 BGB a.F. die Zentralnorm. Im Unterschied z8acthkauf sah das Ge-
wahrleistungsrecht im Rechtskauf keine spezifieierGewahrleistungsanspri-
che vor. Vielmehr stand hier die Frage des Erfighuermdgens hinsichtlich des
zu verschaffenden Rechts im Mittelpunkt. Welche dkdérungen hieran zu
stellen waren und was die Rechtsfolge fur dendellUnmaoglichkeit war, legte
8 437 BGB a.F. ausdriicklich fest.

b) Die Regelung der Veritat einer Forderung

Nunmehr gilt ein einheitliches Mangelhaftungsrefihit alle Kaufgegenstande,
gleichgultig ob Sache oder Recht. Es hat seinensSigadigkeit im Sachkauf

4 Kindl, WM 2002, 1313 (1315).

15 Wagner JZ 1998, 482 (486)Heinrichs in: Palandt, BGB, (60. Aufl.), Vorbem. zu
§ 275, Rdnr. 3.
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verloren und ist in das Gesamtgebilde Leistungsatisrecht eingebundéh.
Anknupfungspunkt fir das Mangelhaftungsrecht it ®arliegen eines Man-
gels, wobei der Rechtsmangel naher in § 435 BGhieef ist. Entsprechend
fur die Anwendung auf den Rechtskauf umformulidéfiniert sich der Rechts-
mangel danach so, dass ein Recht frei von Rechtghdémst, wenn Dritte in
Bezug auf das Recht keine oder nur die im Kaufagrtibernommenen Rechte
gegen den Kaufer geltend machen kénnen. Im Wesketli fiihrt 8 435 BGB
den friheren 8§ 434 BGB a.F. fort. Die Regelung Herstandspflichten des
Rechtsverkaufers erschopft sich jedoch nunmehidsed Norm. Mit der Auf-
hebung des § 437 BGB a.F. ist die gesetzliche Ragetler Risikoverteilung
zwischen der Veritat und der Bonitat einer Fordgrentfallen und in keiner
eigenstandigen Norm, auch nicht ausdricklich ir8%8 8. 1 BGB, wieder auf-
gegriffen wordert! Es ist jedoch zu Recht davon auszugehen, dass
8 435 S. 1 BGB den rechtlichen Bestand einer Fardgoder eines Rechts ent-
sprechend 8§ 437, 434 BGB a.F. mitregeln soll. Binderung des objektiven
Pflichtenkreises des Rechtsverkaufers war mit aduBrechtsmodernisierung
nicht beabsichtigt. Das zeigt sich bereits darassdcandere Normen wie die des
Bilanzrechts und des Kreditwesengesetzes, die sritRisikoverteilung zwi-
schen Veritdt und Bonitdt im Zusammenhang stehant geandert worden
sind. Wollte man nunmehr das Bonitatsrisiko beimrdeocungsverkaufer
verbleiben lassen, so ware dies aber erforderlekegen. Zutreffend wurde in
diesem Zusammenhang darauf verwiesen, dass die&tbee der Bonitatshaf-
tung zu einer Entlastung der Bilanz des Forderuvadggwufers fihrt, mithin die
veraul3erte Forderung aus der Aktiva der Bilanzchesdet. Diese Bilanzierung
ware unrichtig, ginge das Bonitatsrisiko mit Fordegsveraul3erung nicht auf
den Kaufer ubef’?

Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass der \(dekéeines Rechts nach wie
vor im Rahmen des 8§ 435 BGB dafiir Sorge zu tragegndass das verkaufte
Recht besteht und frei von Rechten Dritter ist. Basitatsrisiko geht hingegen
auf den Forderungskaufer tber. § 435 S. 1 BGB flilertnach das frihere Kiri-
terium des rechtlichen Bestandes des Rechts, asgodenannte Veritat der
Forderung, fort?

16 V. WilmowskyJuS Beil. 1/2002, S. 18.
17 Graf v. WestphalenWVM 2001, 1837 (1841).

18 Brink, WM 2003, 1355 (1357)Kohl, FLF 2003, 80 (84); den Regelungsgehalt des
§ 435 BGB noch bezweifeln&raf v. Westphalen/VM 2001, 1837 (1841).

19 Oechsler Schuldrecht, Besonderer Teil Vertragsrecht, &&nr. 132 (S. 85); auch
Brink, WM 2003, 1355 (1357Kohl, FLF 2003, 80 (84).



c) Allgemeines Leistungsstérungsrecht oder Mangelfitangsrecht nach
8§ 437 BGB ?

Fraglich erscheint sodann, nach welcher Rechtsmmmehr der Forderungs-
kaufer Rechtsfolgen aus einer nicht vertragsgeeecbtler gar ausgebliebenen
Vertragserfullung beanspruchen kann.

Nach der alten Rechtslage drehte sich die Fragevdatatshaftung um das
Einstehenmussen fir anfangliche Unmoglichkeit. Intddschied hierzu ist zwar
das neue Mangelhaftungsrecht grundsatzlich in dgenaeine Leistungssto-

rungsrecht mit seinem RuUckverweis eingebunden, weden 8§ 453 BGB gilt

insoweit fir Rechte und Forderungen nichts andé&gsst jedoch fur die Frage
der Anwendbarkeit des 8§ 437 BGB oder des § 311a B@GBcheidend, ob das
vertraglich vereinbarte Recht verschaffbar ist.digt Ubertragung der vertrag-
lich geschuldeten Forderung oder des Rechts niciglialm, so sind die Rege-
lungen des Unmaoglichkeitsrechts unmittelbar undhinerst Gber den Rickver-
weis in § 437 Nr. 3 BGB anzuwend&hDabei stellt sich die Frage, unter
welchen Umstanden eine Forderung Ubertragbar mt lob Gberhaupt eine

Ubertragung bei Mangelhaftigkeit in fir die Anwendu des speziellen

Mangelhaftungsrechts relevanter Weise erfolgen kann

Zunéchst ist zu beachten, dass die Forfaitierugglmeal3ig einen Spezieskauf
darstellt, denn im Unterschied zum echten Factotegdem ganze Reihen von
Forderungen angekauft werden, handelt es sich dreFdrfaitierung stets um

den Ankauf einer genau bestimmten Forderung. Nexde Forderung aus Ex-
portgeschéften eignet sich fiir den regresslosedefangskauf’ Bereits daraus

folgt, dass bei Nichtbestehen der Forderung Unrobigdit mangels Ersatzbe-
schaffung vorliegt. Fraglich ist aber, wie es sigdrhalt, wenn lediglich ein

Recht eines Dritten an der vertraglichen Fordetheggeht. Das ist allein mit der
Regelungsweite des § 435 BGB im Hinblick auf diefttdag des Forderungs-
verkaufers fur die Veritat der Forderung zu beamtgro Aus der Feststellung,
dass § 435 BGB auch den rechtlichen Bestand eioeleFung regelt und dem
Verkaufer einer Forderung die Haftung hierflir alefgt, folgt zugleich, dass der
Forderungsverkéaufer daftir einzustehen hat, dassatgerung frei von Rechten
Dritter ist. Besteht ein Recht eines Dritten an »eribertragenden Forderung,
so wird eine Ubertrag in erflllungstauglicher Wemseht moglich sein. Ist bei-

spielsweise die zu Ubertragende Forderung duranebritten gepfandet wor-

den, so ist diese Forderung schlicht nicht erfigktauglich und kommt daher

2 Haas in: Haas/Medicus/Rolland/Schafer/Wendtland, 5..Kap!. Rdnr. 266 (S. 227);
Putzoin: Palandt, BGB, (63. Aufl.), § 437, Rdnr. 48.

2L Vgl oben Punkt A.
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fur eine Ubertragung nicht in Betracht. Der Kaulf@ann mit einer Forderung
nichts anfangen, tber die er infolge Pfandung nielnfligen kann (wenn er sie
uberhaupt noch wegen einer Uberweisung an den Rfelmsglaubiger zu er-
halten vermag). Selbiges gilt beispielsweise beemi entgegenstehenden Recht
aus der Mangelhaftung fir die der Kaufpreisfordgrgageniiberstehenden Lie-
ferung des Exportgutes. Steht der Kaufpreisfordgrein Minderungsanspruch
aus 8 437 Nr. 3 BGB als in diesem Rahmen alleirkio@ren Fall entgegen, so
erweist sich die Forderung fir die Forfaitierungnglich als erfillungsun-
tauglich.

Bei Forderungen besteht mithin keine dem Sachkauflinblick auf eine man-
gelhafte Erfullung vergleichbare Lage. Ein ReclmesiDritten wird sich regel-
mafig als ein Umstand der Unmdglichkeit auswirk#gnn die Verschaffung
der Forderung in dem nach 8§ 435 BGB vorgesehenestadd ist bereits an-
fanglich unmadglich. Damit liegt auch bei Bestehemes Rechts eines Dritten
ein Fall der anfanglichen Unmdglichkeit vor, so 51&s311 a BGB und nicht
8§ 437 BGB berufen ist. Ein Fall der anfanglichemdglichkeit wird vor allem
aufgrund der regelméafig sehr genauen Beschreibengarderung und deren
Umfangs innerhalb des Forfaitierungsvertrages @gelin. Der Speziescharakter
der Forderung in Verbindung mit dem konkreten \égsversprechen, die
Forderung sei frei von Rechten Dritter, flhrt bertvagswidrigem Zustand der
Forderung zur anfanglichen Unmdglichkeit. Gleiclsfalst das allgemeine
Leistungsstorungsrecht unmittelbar berufen, wenmftige Forderungen
forfaitiert werden, denn hier ist die Ubertragunghin der Rechtserwerb erst
mit der Entstehung des Rechts vollendet. Es konimtdfe Anwendung des
Mangelhaftungsrechts also auf den Entstehungszdtpuwder kinftigen
Forderung an’ Praktisch werden diese Félle jedoch im Rahmen der
Forfaitierung kaum vorkommen, denn die Ungewissheli die Forderung
kiinftig wirklich entstehen wird, ist fiir den regséssen Ankauf ungeeignét.
Gerade der Umstand, dass die Abtretung einer kganftiForderung erst dann
wirksam wird, wenn die Forderung entsteht, kant snc Falle der Insolvenz
des Exporteurs fiir den Forfaiteur verheerend akewff' Ihm stiinde dann in-

22 BGHZ 88, 205 (206); BGHIJIW 1995, 1668 (1671)Heinrichts in: Palandt, BGB,
(60. Aufl.) § 398, Rdnr. 11Putzoin: Palandt, BGB, (63. Aufl.), 8 453, Rdnr. 29.

23 Deuber Rechtliche Aspekte der Forfaitierung, 5.Kap., . II(S.81f);
Graf v. WestphalerRIW/AWD 1977, 80 (82).

24 Deuber Rechtliche Aspekte der Forfaitierung, 5. Kap.(8. 82).
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folge Nichtleistung lediglich ein Anspruch auf Sdeasersatz statt der Leistung
zu. Kiinftige Forderungen werden daher in der Presisn forfaitiert:®

d) Zusammenfassung

Im Ergebnis ist festzustellen, dass zwar die derrhi®&auf eigenen Regelun-
gen, namentlich 8§ 437 BGB a.F. mit der gegenwantigeuen Rechtslage weg-
gefallen und die vorwiegend auf den Sachkauf audgeten Regelungen Uber
8 453 Abs. 1 BGB auf den Rechtskauf entsprechermlveganden sind. Das
grundsatzliche Prinzip der Verteilung der Einstdhdpien flr die Bonitat und
Veritat unter den Parteien eines Forderungskatijedsch beibehalten worden.
8 435 BGB fuhrt insoweit die Regelung des 8§ 434 desl 8 437 BGB a.F. fort.
Aufgrund der Besonderheiten aus der Natur eineddéfong und im Hinblick
auf die Forfaitierung liegt auch bei einem blolzmder Forderung bestehenden
Rechts eines Dritten anfangliche Unmdglichkeit v8r311la BGB ist mithin
unmittelbar und nicht Uber die Mangelhaftungsregglaes 8§ 437 Nr. 3 BGB
anzuwenden. Der fir die Spezialnormen der Mangeihgferforderliche Uber-
gang der Forderung wird mangels Erfullungstaugkthiegelmalig nicht erfol-
gen konnen. Im Ubrigen dirfte das unbedingte Veean Sekundaranspriiche
des Forderungskaufers tber das Méangelhaftungsredit § 437 BGB mittels
Ruckverweis auf die 88 280, 311a BGB zu begriindafhgeinen bloRen Forma-
lismus hinaus laufen. Ist eine Nacherflllung odendérung offensichtlich nicht
maoglich, so macht es keinen Sinn, den Kaufer ercdaese Mdoglichkeiten zu
verw%sen, bevor er unmittelbar Schadensersatz dgat Leistung verlangen
kann:

3. Die Folgen aus der Aufgabe des § 437 BGB a.Fr fien Rechtskauf

Mit der Aufgabe der Regelung des 8§ 437 BGB a.Fchaisit der von dieser
Norm zuvor geregelte Rechtskauf auf den erstenkBhcseinen Details nun-
mehr als ungeregelt. Nach dem neuen Schuldrechegikeine den Regelungs-
gehalt des 8§ 437 BGB a.F. ausdrucklich aufnehmédxden. Es drangt sich
daher der Eindruck auf, dass es mehr denn je demnagsparteien lberlassen
bleibt, den Rechtskauf in allen Einzelheiten seistegeln, insbesondere was

% Deuber Rechtliche Aspekte der Forfaitierung, 5. Kap., . II(S.81f);
Graf v. WestphalerRIW/AWD 1977, 80 (82).

% Haasin: Haas/Medicus/Rolland/Schéafer/Wendtland, 5. Kapt. Rdnr. 267 (S. 227).
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die Voraussetzungen fur Anspriche aufgrund von tdrétllung in Folge
Unmdglichkeit betrifft und welche Rechtsfolgen laies greifert’

Als geklart ist die Regelungsfrage der Bonitatsd Meritatshaftung anzusehen.
Insoweit fiihrt § 435 Abs. 1 BGB die Haftungsvedai nach der alten Rege-
lung der 88 434, 437 BGB a.F. unter den ParteisnFdederungskaufs fort, wie
unter Punkt 2. b) zuvor dargestellt wurde. Fragigtraber, ob nunmehr die Zu-
rickdrangung der Nichtigkeitsfolge bei anfanglichenmdglichkeit
(8 306 BGB a.F.) und die Garantiehaftung nach ddiheiren § 437 BGB a.F.
ungeregelt sind bzw. was hierflr gesetzlich vorgesast.

a) Die Konsequenzen in objektiver Hinsicht - Wirksankeit des Vertrages
trotz Unmoglichkeit

aa) Der Normzweck des § 437 BGB a.F. im Hinblick & 306 BGB a.F.

Bei néherer Betrachtung des Regelungszwecks d&3 B@B a.F. im Hinblick
auf die Regelung des § 306 BGB a.F. wird deutlddss 8 437 BGB a.F. die
Haftung des Verkaufers einer Forderung oder eimestgien Rechts fur den
rechtlichen Bestand anordnete und damit zunachsttéaftungsbandbreite fest-
schrieb. 8 437 BGB a.F. trug dem friheren Regelysgiem Rechnung, wel-
ches zwischen anfanglicher Unmdglichkeit und anféhgm Unvermogen dif-
ferenzierte und beide Unmoglichkeitskategorien dsazlich unterschiedlich
regelte. Wahrend der Verkaufer einer Sache odesdRechts grundsatzlich ga-
rantiemalig fir sein anfangliches Unvermoégen etehesn hatte, schadete an-
fangliche Unmoglichkeit dem Verkaufer beim Sachkiausofern nicht, als dass
seine Leistungsverpflichtung wegen 8§ 306 BGB a.ie. wirksam entstanden
und ein entsprechender Vertrag nichtig war. Reolgsfdieser Nichtigkeitsan-
ordnung des § 306 BGB a.F. war die Haftung des &des allenfalls auf das
negative Interesse gem. 8§ 307 BGB a.F. Die Regeldeg 8§ 306 BGB a.F.
brachte jedoch dort Probleme, wo sich die Eigentinkéit von Rechten im
Unterschied zu Sachen besonders auswirkte. Es veumdegesonderte Regelung
als erforderlich angesehen, um der Besonderheitfetdenden Verkorperung
von Rechten Rechnung zu tragen. Das war namergham der Fall, wenn es
um die Einstandspflicht einer der Vertragspartdienden Umstand ging, dass
das verkaufte Recht im Zeitpunkt des Vertragsseelsisie entstanden, wieder
erloschen oder mit einer Einrede behaftet und aesech Grund nicht durch-
setzbar war, oder das Recht nicht den Inhalt unfadgraufwies, wie im Kauf-

27 SoGraf v. WestphalenWM 2001, 1837 (1841 f.).
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vertrag vereinbart: Die Kontrahenten eines Sachkaufes, so die Ausfigfami in
der Literatur, kdnnten nachsehen und sich vergewnssob der Vertragsge-
genstand existiert und von welcher Beschaffenheigte Bei Forderungen oder
sonstigen Rechten fehle es an der Koérperlichkedass eine Gewissheit ver-
schaffende Nachschau nicht erfolgen kénne. Es ami idaufer nicht moglich,
sich selbst von der Existenz und der BeschafferdestRechts zu Uberzeugen.
Er sei mithin auf die Redlichkeit seines Verkaufarsgewiesen und musse
darauf vertrauen, dass die Behauptung des Verlgiufdtig ist und das Recht
oder die Forderung entsprechend seines Leisturgmeshens bestefitNicht
zuletzt wurde 8 437 BGB a.F. in der Rechtsprechumg) teilweise in der Lite-
ratur sogar als Vertrauenstatbestand bezeich&7 8GB a.F. bezwecke den
gesteigerten Schutz des Kaufervertrad®@aidem sei es dem Verkaufer im all-
gemeinen besser moglich, sich Gber den BestanBe@sts zu informieren, also
das Bestandsrisiko leichter zu beherrscevian ging davon aus, dass eine fiir
Sachen und Rechte einheitliche Regelung im Beraleln anfanglichen
Leistungsmoglichkeit zu einem Ungleichgewicht fithwirden dieselben
Rechtsfolgen sowohl fir den Sach- als auch den tBieaihf im Hinblick auf die
Vertragsnichtigkeit gelten. Der Verkaufer der Fouwhg oder des Rechts hatte
hier einen gewissen “Risiko-Vorteil” auch in dencdResfolgen gegentiber sei-
nem Vertragspartner. Irrte sich der Verkaufer hlintich des Bestehens des
nicht fassbaren Kaufgegenstandes, so hatte erliddifjir die Folgen seines
Irrtums, gerichtet auf das negative Interesse bZertrauensinteresse seines
Vertragspartners, gem. 8 307 BGB a.F. einstehensemisDiese Rechtsfolge
ergab sich daraus, dass das Erflullungsinteressdartigewahrt werden kann,
wo urspriinglich Erfillungsanspriiche bestantfeMVegen der angeordneten

28 putzoin: Palandt, BGB, (60. Aufl.) § 437, Rdnr.Rohler in: Staudinger, BGB, § 437,
Rdnr. 10 ff.

2 Grunewald in: Erman, BGB, §437, Rdnr.1;Esser/Weyers Schuldrecht,
/1 8 41V 2. (S. 25)Vollkommerin: Jauernig, BGB, (9. Aufl.) § 437, Rdnr. larenz
Lehrbuch des Schuldrechts, 11/1 § 45 1. (S. 180gstermanrin: MinchKomm, BGB,
8§ 437, Rdnr. 1Kohler in: Staudinger, BGB, 8 437, Rdnr. 4, § 440, R@&:.Koller,
Risikozurechnung, S. 104 ff.

0 BGH NJW 1970, 556 (557Esser/WeyersSchuldrecht, 11/1 § 4 IV. 2. (S. 25)arenz
Lehrbuch des Schuldrechts, [I/1, 8451.(S.1g0f.a.A. Canaris Die
Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 8B3I(S. 423f), der eine
Vertrauenshaftung im engeren Sinne ablehnt, sondeom einer bloRen
rechtsgeschatftlichen Bindung zwischen den Vertraigsprn ausgeht. Die Haftung aus
§ 437 BGB a.F. ergebe sich allein aus dem in fr8elbstbestimmung abgegebenen
Leistungsversprechen.

31 Kohlerin: Staudinger, BGB, § 437, Rdnr. 4.

32 Fikentschey Schuldrecht, § 43 1l 4., Rdnr. 326.
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Vertragsnichtigkeit war das nach § 306 BGB a.Fhinder Fall. 8 307 BGB a.F.
begrenzte den Ersatz des negativen Interesses alaatmdie H6he des fiktiven
positiven Interesses. Der Geschadigte wurde hiarsagyestellt, wie er stlinde,
wenn er sich nicht mit dem Schéadiger in Vertragsaedlungen eingelassen
hatte, aber nicht besser, als er stiinde, wenn ddrag ordnungsgemal erfullt
worden ware. Der Kaufer der Forderung oder des fRdwdtte sich aber mog-
licherweise auf die Vertragsdurchfihrung eingegthind das ihm mit dem
Leistungsversprechen des Verkaufers angebotenaaldert redlicherweise in
Anspruch genommen und wegen der Vertragsnichtigha#n nicht vom Ver-
kaufer zu ersetzenden Schaden erlitten, auf defsiteen” blieb. Dieser kann
beispielsweise in einem Gewinn aus einer Weitend&séung bestehen, den er
wegen Ausbleibens der Leistung nicht erzielte oghar in der eigenen Scha-
densersatzpflicht, weil er wegen des AusbleibenslLagstung selbst seinem
Glaubiger gegeniber nicht leisten konnte. Gelarege deweispflichtigen Kéu-
fer*® der Nachweis der anfanglichen Unmdglichkeit detraglichen Leistung
und der Kenntnis oder des Kennenmissens des Urohkeglisgrundes des
Verkaufers nach § 307 BGB a.F. nicht, so wirde Kkaufer sogar leer ausge-
hen.

Nach damaliger Auffassung trug 8§ 437 BGB a.F. demgléichgewicht als eine
Art Spezialvorschrift fiur den Rechtskauf Rechnuhg.diesem Kontext war
§ 437 BGB a.F. als eine den Anwendungsbereich B3638GB a.F. stark ein-
schrankende Norm fur den Bereich der anfanglicheamdglichkeit zu verste-
hen®* Ungeachtet dessen, dass die Willenserklarung dekéufers auf eine
objektiv nicht erbringbare Leistung gerichtet warpffnete dies nicht ohne
weiteres den Anwendungsbereich des 8 306 BGB a.deniFolge der Nichtig-
keit des Schuldverhaltnisses. Im Hinblick auf dieh&zbedtrftigkeit des
Rechtskaufers in seinem Vertrauen auf die verichgliLeistungserbringung
sollte § 306 BGB a.F. nur dann zum Zuge kommen,mnwaais Recht oder die
Forderung aus rechtlichen Griinden nicht entstelbentk®® Dann sei der K&u-
fer namlich weniger schutzbedirftig, weil es ihnbseersichtlich war, dass ein
Vertrag Uber den nicht entstehbaren Kaufgegenstécit zustande kommen
konnte. Der Kaufer habe sich selbst Gewissheitidireflektion des rechtlich

¥ Wolf in: Soergel, BGB, § 307, Rdnr. 1Q;6wisch in: Staudinger, BGB, § 307,
Rdnr. 17 m.w.N.

% Mugdan Motive und Protokolle zu § 437 BGB, S. 69, 5mBnneccerus-Lehmann
Recht der Schuldverhaltnisse, § 106 3. I. 4. (8)A4Westermannin: MinchKomm,
BGB, 8§ 437, Rdnr. 1Ko6hler in: Staudinger, BGB, § 437, Rdnr. Gyaf v. Westphalen
WM 2001, 1837 (1842runewaldin: Erman, BGB, 8§ 437, Rdnr. 1.

% Graf v. Westphalen WM 2001, 1837 (1838)Kohler in: Staudinger, BGB, § 437,
Rdnr. 1;Westermanm: MinchKomm, BGB, § 437, Rdnr. 1.
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Mdglichen verschaffen kénnen und sei nicht auf Aregaben des Verkaufers
angewiesen gewesen; so zum Beispiel bei der Verdnfpesines “hdchstper-
sonlichen Rechts”. Ein Vertrauenstatbestand, wiedem 8§ 437 BGB a.F.
zugrunde liegt, fehle auch bei Nichtibertragbarkies Rechts von Gesetzes
wegen oder nach dem Inhalt der Leistung (8 399tL B&B a.F.). Dem Schutz
des § 437 BGB a.F. bedurfe es dann nicht. Es bldden ebenfalls bei der
grundsétzlichen Nichtigkeit des Vertrages gema®&BGB a.F°® Lage der
Grund des anfanglichen Leistungshindernisses féirNlahtbestehen des Kauf-
gegenstandes in tatsachlichen Grinden, oder batigh@&lichtibertragbarkeit
auf einem privatvertraglichen Abtretungsverbot 99 2. Fall BGB a.F.), so
solle dieser Fall dem anfanglichen Unvermégen pléiehandelt werden, also
die Rechtsfolge der §§ 440, 325, 326 BGB a.F. sesi

Nach einer weiteren, friher von der Rechtsprechuntjteilweise auch von der
Literatur vertretenen Auffassung folgt die Anordgutler Leistungspflicht des
Verkaufers nach § 437 BGB a. F. unter Verdranguag 8 306 BGB a. F. aus
einer dem Leistungsversprechen des Verkaufers iolneanden ,stillschwei-

genden Garantie®

Auch nach einer dritten Auffassufignach der das Spannungsverhaltnis zwi-
schen 8§ 306 und § 437 BGB a.F. nur eine naturdesetzoder eine Folge der
Rechtsordnung ist, ergab sich zunachst nichts esdéfiernach fande die Be-
grenzung des Anwendungsbereichs des § 306 BGRlaria. seine Begriindung,
dass die Norm geradezu auf solche Félle abzielgjeimen die versprochene
Leistung bereits naturgesetzlich oder aus GriunaenRe&chtsordnung unmog-
lich ist. 8 306 BGB a.F. habe dort keine Berechmuwo das zu verkaufende
Recht grundsatzlich bzw. nach der Rechtsordnungeinem Bestand maéglich
ist, jedoch lediglich im konkreten Fall nicht bdsteDie Haftung des Verkaufers
ergebe sich aus dem Gedanken, dass der Schuldngadiim Vertragsschluss
gegebene Wort einstehen muss. Darlber hinaus geh®egrindungen und
Rechtfertigungen, wie die des ,Risikovorteils“ od#ger konkludenten Uber-

% Koéhler in: Staudinger, BGB, § 437, Rdnr. Walter in: Handbuch des Schuldrechts,
841, (S. 108 f.);Larenz Lehrbuch des Schuldrechts, II/1, 8 451, (S. 164)ber in:
Soergel, BGB, 8§ 437, Rdnr. 3, 19, 3ljestermannin: MinchKomm, BGB, § 437,
Rdnr. 8;Grunewaldin: Erman, BGB, 8§ 437, Rdnr. 1.

3 BGH NJW 1970, 556 (557).

3 RGZ68, 292(293); 73, 210(211); OLG Minchen NI®V1, 1807 (1808);
Enneccerus-Lehman8 106, I. 4. (S. 412).

% Huber in: Soergel, BGB, § 437, Rdnr. 1, 2 m.w.N\olf in: Soergel, BGB, § 306,
Rdnr. 7
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nahme einer Garantie durch den Verkaufer fur destd®el des Rechts bei
Kaufvertragsschluss, bedirfe es nicht. Die Haftbegihe schlicht darauf, dass
durch den Kaufvertrag die Verpflichtung des Verlgisf zur Leistung des
Rechts vereinbart wirdf. Es gédbe in diesen Fallen keinen Grund dafir, ihn
hieran nicht festzuhalten. Anders wére es nur deénne das zu verkaufende
Recht nach der Rechtsordnung Uberhaupt nicht esesti denn dann treffe es
nicrﬂ zu, dass der Verkaufer eine grundsatzliciilkdre Pflicht Gbernommen
hat.

Die unterschiedlichen Begriindungen zu § 437 BGBIladsen sich im Ergebnis
auf einen Punkt reduzieren: Durch 8§ 437 BGB a.R.den Félle der sonst ob-
jektiven Unmadglichkeit zu solchen des anfangliclimnvermégens umbewertet
bzw. als solche behandét§ 437 BGB a.F. durchbrach ganz zu Recht, und dies
wa[Mweit herrschende Meinufiyden Grundsatimpossibilium nulla obligatio
est

bb) Der Regelungsgehalt des § 311a Abs. 1 BGB imriiick auf die
anfangliche Unmaoglichkeit

Mit der Schuldrechtsmodernisierung entschied sieh @esetzgeber nicht nur
dazu, samtliche Falle der Unmdglichkeit gleich alndndeln, sondern auch die
Vertragsnichtigkeit bei anfanglich objektiver Unnhdbkeit aufzugeben.
§ 275 BGB befreit den Schuldner zwar von der Pfliin einer ihm oder auch
niemandem mdaglichen Leistung; der Glaubiger kamnuwimdgliche Leistung
auch nicht (mehr) verlangen. Dies soll aber im huieied zur friheren
Rechtslage die Wirksamkeit des Vertrages bei atifdmey Unmaoglichkeit un-
berihrt lassen, was 8§ 311a Abs. 1 BGB ausdriucligrdnet. In der Gesetzes-

0" Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf, S. 46 f.

“1 " Huber in: Soergel, BGB, §437, Rdnr.2,3; noch andétsck Grundri? des
Schuldrechts, 8§ 91, 4. Kap. 5. (S. 286), der eiméekdcheidung des zu verkaufenden
Rechts nach grundsatzlich nach der Rechtsordnuolt rixistenzfahigen Rechten
ablehnt und daher auch diese als von § 437 BGBeai&sst sieht, mit der Folge, dass
§ 306 BGB a.F. im Rechtskauf keine Anwendung findet

2 Huberin: Handbuch des Schuldrechts, Leistungsstorur§és, | 4. (S. 556 f.).

43 Huberin: Handbuch des Schuldrechts, Leistungsstérungdnl, 1. (S. 98)Mommsen
Die Unmdglichkeit der Leistung, 8 14, (S. 134 fYindscheid Lehrbuch des
Pandektenrechts, Bd. I, § 315, (S. 289 KJhlerin: Staudinger, BGB, § 437, Rdnr. 1-
4, vgl. auch die dortigen Nachweise.

4 D50, 17, 185 (Celsus): ,impossibilium nulla altio est*.
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begriindung zu § 311a Abs. 1 BGB fiihrte die Bundgsreng au$’ die vor-
mals die anfangliche Unmoglichkeit regelnden Vorgen der
88 306 bis 308 BGB a.F. seien zuvor schon allgeralsirunsachgemald angese-
hen worden. Dies gelte sowohl im Hinblick auf dieNigkeitsfolge, als auch in
Bezug auf die Begrenzung des Ersatzanspruchs aufiatgtive Interesse. Eine
Gleichstellung der anfanglichen Unmdglichkeit ménd anfanglichen Unver-
maogen sei daher von Vorteil. Im Zuge der Schuldissobdernisierung wurde
§ 306 BGB a.F. daher auch aufgehoben.

Zugleich bestimmt nunmehr § 311a Abs. 1 BGB, dams \Wirksamkeit eines
Vertrages nicht entgegen steht, dass der Schulcoér 8 275 Abs. 1 bis 3 BGB
nicht zu leisten braucht und das Leistungshindesol®on bei Vertragsschluss
vorliegt. Damit ist der Gesetzgeber zumindest ineseZielrichtung, einen ein-
mal geschlossenen Vertrag nicht schon wegen Unofigdit der Leistung fur
nichtig zu erklaren, der schon in frihen Jahren B&8 geaul3erten Kiritik
(mehr oder weniger bewusst) nachgegangen. Bereitlahr 1907 wieRabef®
darauf hin, es sei wenig Uberzeugend, das gesachiddverhéltnis allein we-
gen Unmdglichkeit der Leistung als unwirksam zudwdn. Der Grundsatizn-
possibilium nulla obligatio esder eigentlich nur in § 306 BGB seine treffende
Bedeutung hab¥, sei zu Unrecht auch auf das anfingliche Unvermégen
Ubertragen worden, so dass folglich, wenn der $ictaul nicht leisten kann,
dessen Leistungspflicht auch bei Unvermogen geletugrerde (Erldschen der
Leistungspflicht): Das Forderungsrecht an einesiugig kbnne nicht bestehen,
es konne nicht entstehen und es kdnne nicht faghes. Das ist hacRabel
jedoch zu kurz gegriffen und missachte die Rechgefohieraus® Dass wegen
Unmadglichkeit der Leistungserbringung nicht zwinderugleich die Leistungs-
verpflichtung wegfallt, ergdbe sich bereits aus deesetz fir die verschuldete
nachtragliche Unmadglichkeit, sofern man bereit 275 BGB a.F. vollstandig
zu erfassen, also ohne den Wortlaut dieser NorndasnVerschulden zu redu-

% Regierungsbegriindung des Gesetztes zur Modemmisiedes Schuldrechts vom

26.11.2001 (BGBI. | 3138), BT-Drucks. 14/6040 $41fchte Spalte; vgl. auch
Beck’'sche Gesetzesdokumentationen, Schuldrechtsr&fe02, S. 726 f.

4 Rabe| FSf. E. |. Bekker, S. 171 (177 f.).

47 Gemeint sind die unter § 306 BGB a.F. fallendemtigsgegenstande, die auch nach

dem neuen Schuldrecht kein wirksames Leistungskezkpn zustande kommen lassen,
wie vollig sinnlose, nach dem nattrlichen Verstarnaht erbringbare LeistungeRabel
ging sogar noch einschrankender davon aus, das®\lmenglaube und Borniertheit
mangels Begrindung von Verkehrsinteressen dieganaivahren Félle sind, in denen
§ 306 BGB a.F. seine Berechtigung hat, (FS f. Betker, S. 171 ( 227).

“  Rabel FST. E. I. Bekker, S. 171 (174 f.).
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zieren?” In gleicher Weise lieRe auch § 437 BGB a.F. befarglichem
Unvermdgen den Vertrag unberiffrtSchlieRlich bedeute die Obligation nur
ein Soll und nicht ein Missen. Mit Nichten folgetaus, dass man die Leistung
nicht schuldig sein kann. Die Vertragsvereinbarkigne rein logisch betrach-
tet als Band zwischen den Parteien existieren.ebman sich schon im gemei-
nen Recht ziemlich einig gewesen, dass der Vetiigtlg Unmdglichkeit der
Leistung fortbestehen konne, sofern nur an dieleStder urspringlichen
Leistung deren Geldaquivalent tritt (gleichsamuatggyewandelter Erfullungsan-
spruch)>*

Nach Rabelhabe es sogar bereits frilher des § 306 BGB acht hedurft. Fur
die anfanglichen Leistungshindernisse handeleadsrsgelmaniig um einen Irr-
tum einer der Vertragsparteien, dessen Rechtsfalgechaus tber § 119 BGB
zu regeln waren. Denn es sei geradezu selbstvdlistindass derjenige, der
sich bindet, zuvor seine Fahigkeiten prifen misker dem Glaubiger den ver-
sprochenen Erfolg zu erbringen vermag. Die Ubrigéle von aussichtslosen
Vertragen, die einen voéllig unsinnigen Vertragsgeg@nd zum Zwecke haben,
seien auch Uber andere Normen, nicht zuletzt 1H848BGB |6sbar und be-
dirften keiner eigenen North. Rabel ist in diesem rein objektiven
Zusammenhang beizupflichten, dass in der Tat aheglLeistungshindernisse
die Nichtigkeit des Vertrages nicht stets erford@es gilt umso mehr, als es in
Konsequenz des Leistungshindernisses um Schadetzsers Form des
Geldersatzes geht. Es stellt sich dann namlich Krage, woher der
Schadensersatzanspruch eigentlich kommt, wenn d8mmdlage wegfallt.
Augenscheinlich wird das namentlich in den Falienywelchen dem Schuldner
die unbedingte Einstandspflicht fur anfangliche Wigirchkeit auferlegt werden
soll, wie im Bereich des Rechtskaufs oder in ddieRaer Garantielibernahme.
In Konsequenz hieraus und dem Bedirfnis, Vertrége tanfanglicher Leis-
tungshindernisse weiterhin wirksam zu behaltentésitie die Praxis selbst den
Anwendungsbereich des § 306 BGB a.F. mehr und miehrsei es durch ent-
sprechende Garantieerklarungen oder auch durchddung von Féallen der ob-
jektiven Unmaéglichkeit zur Gruppe des anfanglichémvermogens? Aufgrund

49 Rabe| FS . E. |. Bekker, S. 171 (174): betrachteteRkeluzierung des § 275 BGB a.F.
um das Vertretenmissen fur die Leistungsbefreiung @ne folgenschwere
Fehlinterpretation dieser Norm.

0 Rabel FS . E.I. Bekker, S 171 (177).
>l Rabe| FST. E. I. Bekker, S. 171 (177).
2. Rabe| FS . E. I. Bekker, S. 171 (227).

> vgl. hierzuGrunewald JZ 2001, 433 (434) mit weiteren Nachweisen unisBelen
aus der Rechtsprechung fur die restriktive Anwegddes 8 306 BGB a.F. in den



19

der nunmehr durch 8 311a Abs. 1 BGB ausdrickligieardneten Wirksamkeit
des Schuldverhaltnisses auch im Bereich der an@agi Unmdglichkeit,
bedarf es konsequenter Weise der Abgrenzung zwiscaefanglicher
Unmdglichkeit und anfanglichem Unvermégen nicht meba die Befrei-
ungswirkung fur das gesamte Schuldverhaltnis ime@sgtz zur alten Rechts-
lage insofern nicht mehr schéadlich ist, als aus #umindest Sekundaranspru-
che auf Geldentschadigung auf das Vertragesineredgen, steht einer ein-
heitlichen Norm fir beide anfanglichen Leistungsleimisse im Sinne einer
einheitlichen Unmdglichkeit nichts mehr entgegemerélus folgt, dass es der
Ausnahmebeurteilung des besonderen Kaufgegenstande$sorm einer
Forderung oder sonstigen Rechts jedenfalls hirigibhtler Vertragsnichtigkeit
und der Rechtsfolge Schadensersatz auf das politer@sse nicht mehr bedarf.
Gerade hinsichtlich des Ersatzes des Vertragssdgese macht
8§ 311a Abs. 1 BGB deutlich, dass der Satpossibilium nulla obligatio est
einer interessengerechten Rechtsfolge nicht im Wstght, sondern dass -
dogmatisch nunmehr auch im Einklang mit der friheFerderungRabels-
Anknupfungspunkt allein die Nichterfillung einegkgiamen Leistungsverspre-
chens ist, wahrend die Leistungsverpflichtung ijpse wegfallt>*

cc) Zusammenfassung

In objektiver Hinsicht ist mit der Aufhebung des8@6 BGB a.F. und die aus-
driickliche Anordnung der Vertragswirksamkeit undmet des Wegfalls der
Leistungsverpflichtung in  Folge Unmdglichkeit der eigétung in
8§ 311a Abs. 1 BGB ein Hauptproblempunkt im Berales Rechtskaufs wegge-
fallen. Der friher dieses Problem zugunsten deshtlk&ufers l|osende
8 437 BGB a.F. ist Uberflissig geworden. In reijektiver Hinsicht wurden die
anfangliche Unmdglichkeit und das anfangliches Wmégen gleichgeschaltet.

Zugleich ist fur das anfangliche Unvermogen gehelad dogmatische Problem
beseitigt worden, wie sich das grundsatzlich befiitete Bestehenbleiben des
Erfullungsanspruchs trotz Unvermdgens der Leistermysigung zur Begrin-
dung von Sekundaranspriichen verhalt. Hier ging ménlich ohne weiteres
vom Primaranspruch zum Sekundaranspruch tber lilgdignter dem Hinweis,

Bereichen des  Mietrechts, = Werkvertragsrechts,  Kaxtfagsrechts, des
urheberechtlichen Nutzungsvertrages und des Dierishgsrechts.

> Rabe| FST. E. I. Bekker, S. 171 (178).
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die Rechtsordnung kdnne niemanden zu einer Leisuwargflichten, deren
Erbringung nicht méglich ist

b) Konsequenzen in subjektiver Hinsicht - von der @rantiehaftung zur
Verschuldenshaftung?

Wahrend sich der ersatzlose Wegfall des § 437 BGBia objektiver Hinsicht
kaum ausgewirkt hat, weil sein Regelungsgehalvede von § 435 BGB auf-
genommen wurde und teilweise infolge der System@mdedes jetzt geltenden
neuen allgemeinen Schuldrechts als Sonderregelemdrdchtskaufs nicht mehr
erforderlich ist, verhalt es sich in subjektivemsicht ganz anders. Es geht um
das Erfordernis eines Verschuldens des Verkauierdi€ Unmoglichkeit seiner
Leistungserbringung als Voraussetzung flr Schadsatzestatt der Leistung. Es
stellt sich die Frage, ob im Bereich des Rechtskdid einst unbezweifelte Ga-
rantiehaftung des Forderungsverkaufers nach 8 438 &F. aufgegeben wurde
und ausnahmslos auch diese Haftung dem alles umspden Verschuldens-
prinzip zuzuordnen ist.

aa) Die Regelung des 8 311a Abs. 2 S. 2 BGB

Nachdem die Spezialregelung fir den Rechtskaufegafigen wurde und in ob-
jektiver Hinsicht grundsatzlich eine gesetzestestimt Unterscheidung zwi-
schen Sachen und Rechten nicht mehr erfolgt, isalem fiir den Forderungs-
kauf die Frage nach den subjektiven Haftungsvoeimsegen programmiert,
sieht doch der im Bereich der anfanglichen Unmbdgkit einschlagige
§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB grundsétzlich eine versangdbhangige Haftung vor,
wenn auch in Form der Beweislastumkehr. Hiernaitth den Verkaufer ledig-
lich dann eine Schadens- und Aufwandsersatzpfligbtn er das Leistungshin-
dernis bei Vertragsschluss entweder kannte, odee sénkenntnis zu vertreten
hat.

bb) Die Problemlage der verschuldensabhangigen Hafihg fir die
Forfaitierung

Fur die Forfaitierung ist eine verschuldensabh&mndigftung unter Umstanden
nicht akzeptabel. Die Risiken fir den Forfaiteug nohit der fehlenden Korper-
lichkeit der forfaitierten Forderung und demzufolget fehlender Prifbarkeit

> vgl. die Darstellung beiWagner JZ 1998, 482 (483f, 490 f.)Emmerich in:
MunchKomm, BGB, (Bd. 2), Vor 8§ 275, Rdnr. 11 fi.pwisch in: Staudinger, BGB,
Vorbem. zu § 275, Rdnr.3, 8306, Rdnr.45Wolf in: Soergel, BGB, § 306,
Rdnr. 26 f.
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einer ordnungsgemalen Erfullung einhergehen, wuvdender gesetzlich an-
geordneten Garantiehaftung des Verkaufers in 88438 a.F. aufgefangen. Die
Risikolage zwischen beiden Vertragsparteien im &amdgskauf im Allgemei-
nen, sowie bei der Forfaitierung im Besonderen, awsmgewogen. Das grund-
satzliche Verschuldenserfordernis nach § 31l1a 2l%.2 BGB belastet den
Forfaiteur nunmehr jedoch mit einem unertraglichentragsrisiko. Auch wenn
8§ 31la Abs. 2 S. 2 BGB dem Verkaufer (Exporteug Darlegungs- und Be-
weislast hinsichtlich seines fehlenden Verschuldmifsrlegt, so verbleibt doch
bei dem Kaufer (Forfaiteur) ein gewisses Prozegsriglas er bei einer reinen
Garantiehaftung entsprechend der alten Rechtsiagezu tragen héatte. Es sind
durchaus Falle denkbar, bei denen der ExporteuFailderungsverkaufer frei
von Schuld handelt, indem er von der Mangelhafiigkeiner Forderung nichts
weil3. Ein solcher Fall kann schon bei den SachmbBafjengsansprichen des
Importeurs gegen den Exporteur vorliegen. Nach demodhnlichen Gang der
Dinge ist wohl nicht davon auszugehen, dass depiEspr regelméaldig mit der
Mangelhaftigkeit seiner Leistung an den Importeechnen muss. Es durfte
wohl eher anzunehmen sein, dass der Exporteur serfdsdafiir Sorge tragt,
dass seine Lieferung frei von Mangeln ist. Gleichidann aber auch die sorg-
faltigste Qualitatskontrolle nicht alle verborgendéngel mit absoluter Sicher-
heit ausschlieReti. Jedoch erscheint auch die Auffassung nicht alsaltivdr,
zumindest wegen der blo3en Mdglichkeit einer mdmgfedn Lieferung des Ex-
porteurs und daraus resultierender Mangelhafturspséohe des Importeurs,
regelmaRig auf die fahrlassige Nichtkenntnis depdieurs hinsichtlich eines
entgegenstehenden Rechts an der Forderung zul&ahlie

Ein Fall vollig schuldloser Unkenntnis des Exportewwom nicht vertragsge-
rechten Bestehen der Forderung durfte jedoch inFdélen des Bestehens einer
Aufrechnungslage vorliegen: Es ist mogliatass der Importeur von einem
Glaubiger des Exporteurs eine aufrechenbare Fandeahbgetreten erhalten hat,
wovon der Exporteur nichts wusste und der Importaummehr die Aufrech-
nung gegenuber dem Exporteur erklart. Die Aufredgnwirkt dann nicht vom
Zeitpunkt der Erklarung der Aufrechnung an, sondemm Zeitpunkt des aufre-
chenbaren Gegentberstehens der beiden Forderwalgeniickwirkend, mogli-
cherweise sogar zuriick auf den Zeitpunkt der Emiisig der spater an die Bank
forfaitierten Forderung aus dem Exportgeschaftolggdessen konnte der Ex-

®®  Hierauf wiesBrink, WM 2003, 1355 (1358) hin, indem er véllig zuteeftl ausfiihrte,
dass im Regelfall der Verkaufer den Kaufer seinearé&d mit der Lieferung
mangelhafter Waren ebenso wenig belastigen wile @i den Erwerber der hieraus
resultierenden Forderung um deren Rechtsbestangdoriwill.
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porteur bereits vor dem Zeitpunkt der Forfaitierutig vertragliche Leistung
nicht mehr erbringen, ohne hiervon Kenntnis hahekénnert,

In diesen Fallen fehlenden Verschuldens des Veekauvird der Forfaiteur
(Bank) nach 8§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB mit einem Ridiktastet, welches zwei-
felsohne nicht aus seinem Herrschafts- und Risitebe stammt. Mit dem
Wegfall des § 437 BGB a.F. ist daher zu vorder&tukigsbediirftig, ob das mit
dem neuen Haftungskonzept eingefiihrte Verschuldgrzp ausnahmslos auch
fur den Rechtskauf gilt und die hierfir zuvor gette Garantiehaftung nunmehr
ein Relikt der Geschichte geworden ist.

cc) Zusammenfassung

Mit dem Wegfall des § 437 BGB a.F. ist eine ausklidibe Anordnung der Ga-
rantiehaftung des Forderungsverkaufers flr sei@rgtiches Leistungsvermo-
gen ersatzlos entfallen. Der in diesem Bereichfeeru8§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB
gibt dem Forderungskaufer einen Schadensersatzeisptatt der Leistung nur
unter der Voraussetzung der positiven Kenntnis aderindest der fahrlassigen
Unkenntnis des Forderungsverkaufers im Zeitpunkt \dertragsschlusses. Die
entsprechende Anwendung des 8 31la Abs. 2 S. 2 BEBden Rechtskauf
fihrt im Rahmen der Forfaitierung zu einem Unglgmhicht in der Risikover-
teilung zwischen Exporteur und Forfaiteur. Das zsigh an ohne weiteres auf-
tretenden Féllen, in denen das Prozessrisiko fiirFefaiteur unbeherrschbar
wird. Im Bereich des Forderungskaufs ist die ventidnsabhangige Haftung
nicht akzeptabel. Es ist daher zu analysieren,asbndodernisierte Schuldrecht
im Rahmen der Auslegung des § 311a Abs. 2 S. 2 B@Bdes durch Verweis
in Bezug genommenen 8§ 276 Abs. 1 BGB als konkretgeRingen des Ver-
schuldens eine Ausnahme vom Grundsatz der Versehsitéftung fur die Falle
anfanglicher Unmdglichkeit beim Forderungskauf gsta

4. Die Auslegung des § 276 Abs. 1 S. 11. V. mit38la Abs. 2 S. 2 BGB
a) Auslegungsziel

Die zuvor zur Begrindung einer Garantiehaftungafifidngliches Unvermégen
Im Rechtskauf von der herrschenden Meinung heraygee fehlende Korper-
lichkeit von Forderungen und Rechten hat sich rdahSchuldrechtsmoderni-
sierung als Argument fir eine SonderbehandlungRéehtskaufs nicht erledigt.
Vielmehr ist die fehlende Uberzeugungsmoglichkei &orderungskaufers von

> Auf die Méglichkeit des Entstehens einer Aufrashgslage aufgrund von

Gegengeschaften verweist augtink, WM 2003, 1355 (1358).
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der Ordnungsmaligkeit des Kaufgegenstandes undt dsem besonderes
Schutzbedurfnis auch nach der Aufhebung des §8 438 &F. und der Einfih-
rung des 8§ 311a BGB weiterhin von Relevanz. In @esetzesbegrindung ist
nicht dazu Stellung genommen worden, ob man deut3obdurftigkeit des
Forderungskaufers noch Bedeutung beimfSaVill man an der besonderen
Schutzbedurftigkeit des Forderungskaufers auchrye@geig noch festhalten, so
lasst sie sich nur Uber eine Auslegung der 8823kka2S. 2,
276 Abs. 1 S. 1 BGB mit dem Ergebnis einer konkhiele Garantieerklarung
fir das Veritatsrisiko bericksichtigen, welche auem Inhalt des
Schuldverhéltnisses folgt.

b) Die Kritik an der neuen Verschuldensregelung furanfangliche
Leistungshindernisse

Das soeben dargestellte Auslegungsziel steht irkl&ig mit einer Vielzahl von
Forderungen aus der Literatur, die BesonderheiganRkchtskaufs im Bereich
der anfanglichen Unmoglichkeit nicht aul3er Acht lagsen. Das Gesetzge-
bungsvorhaben einer Schuldrechtsmodernisierung ifamtleser Richtung hin-
sichtlich der generellen Aufgabe der Garantiehaftéiir anfangliches Unver-
moégen schon frih umfangreiche KriffkDie verschuldensabhangige Haftung
stifte mehr Verwirrung und Rechtsunsicherheit, saés fir Klarheit sorge. Sie
bedeute einen Ruckschritt auf eine langst Ubernmdetufe der Rechtsent-

% Regierungsbegrindung zum Gesetz zur Modernigierdes Schuldrechts, BT-

Drucks. 14/6040, S. 165 f. Auch die Begrindung Beshtsausschusses nach seiner
Beratung des Gesetzentwurfs der Bundesregierurgileiur Schutzbedurftigkeit des
Rechtskaufers nach der friilheren Dogmatik keine #gess. Sie halt § 437 BGB a.F.
allgemein nicht fur zweckmaRig und verweist im [den auf die Moglichkeit des
Rechtskaufers, auf eine besondere Garantieerklaesdrechtsverkaufers zu bestehen,
BT-Drucks. 14/7052, S. 198.

¥ vgl. auchOechsler Schuldrecht, Besonderer Teil Vertragsrecht, 8.2Rdnr. 402; so

auchZimmer NJW 2002, 1 (3, 11)Schultzin: Westermann, Das Schuldrecht 2002,
S.76f.

8  QOechsler Schuldrecht, Besonderer Teil Vertragsrecht, §2 Rdnr. 402; Ernst,
JZ 1994, 801 (809)ders ZRP 2001, 1 (11)Huber in: Ernst/Zimmermann, S 87 f,;
Knatel NJW 2001, 2519 (2519 ff)Zimmermann JZ 2001, 171 (177, 180pPauner-
Lieb, JZ 2001, 8 (18)Altmeppen DB 2001, 1399 (1399 ff.); dazGanaris DB 2001,
1815 (1815 ff.); hiergegenAltmeppen DB 2001, 1821 (1822 ff.); Magnus in:
Schulze/Schulte-Ndlke, S. 67 (79)Wieser NJW 2001, 121 (124);Briggemeier
JZ 2000, 529 (536); hiergegen die Neuregelungen Hdesstungsstérungsrechts
verteidigendCanaris ZRP 2001, 329 (331 f.orenz JZ 2001, 742 (744Medicusin:
Haas/Medicus/Rolland/Schafer/Wendtland, 3. Kap3lV Rdnr. 70 f. (S. 97);
SchellhammerIDR 2002, 485 (487).
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wicklung und sei geradezu reaktiofiérDer Glaubiger wisse bei Vertrags-
schluss nicht mehr woran er ist. Weil die Garamfing flr die personliche
Leistungsfahigkeit im Zeitpunkt des Vertragsschisssiie sachgerechtere L6-
sung sei, ware unter der Geltung des Verschuldezsps die Rechtspraxis
letztlich dazu gezwungen, auf gektinstelte Versamstiktionen oder auf fik-
tive vertragliche Garantieibernahmen zuriick zu fenéf Die
Begrindungsversuche, den schuldhaft bei Vertragssctandelnden Schuld-
ner auf das positive Interesse trotz Nichtbestedens eistungspflicht haften zu
lassen, liefen auf einen dogmatischen Bruch hinau seien wertungsmaliig
nicht nachvollziehbar, denn letztlich widerspraclsgch Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechtsfolgé&nh.

c) Die Auslegung nach dem Wortlaut

Der Wortlaut des 8 311a Abs. 2 S. 2 BGB ist allgengehalten und verweist in
seiner Formulierung;...wenn der Schuldner das Leistungshindernis ber-V
tragsschluss nicht kannte und seine Unkenntnis aiatft zu vertreten hat.auf
die Regelungen des § 276 BGB. Aus ihm geht unrhatekeine Einschrankung
dieser Regelung auf den Rechtkauf hervor. Etwasrasdkonnte sich mittelbar
infolge der Bezugnahme der Verschuldensregelunghddie Worte,nicht zu
vertreten hat* ergeben. 8§ 276 Abs. 1 S. 1 BGB lasst ausdricktiehen der
Verschuldenshaftung auch die Garantiehaftung zderm er die Haftung flr
Vorsatz und Fahrlassigkeit als Grundsatz anfuhandgh gilt dieser ,grund-
satzliche* Haftungsmal3stab nur dann.wenn eine strengere oder mildere
Haftung weder bestimmt noch aus dem sonstigentidkalSchuldverhaltnisses,
insbesondere aus der Ubernahme einer Garantie edtees Beschaffungsrisi-
kos, zu entnehmen ist*

Auf die Bezugnahme des § 276 Abs. 1 S. 1 BGB alglididkeit, die Garantie-
haftung im Einzelfall zur Anwendung zu bringen, wers auch die Bundesre-
gierung in ihrer GegenauRerdfgu den Bedenken des Bundesr&tbsziiglich
einer fehlenden Nachfolgeregelung des § 437 BGB a.F

®1 Huberin: Handbuch des Schuldrechts, Bd. | § 22 111538 f.
%2 Ernst JZ 1994, 801 (809).

3 Altmeppen Der Betrieb 2001, 1399 (1401 fdters, Der Betrieb 2001, 1821 (1823);
Knitel NJW 2001, 2519 (2519 f); so bereits sch@ertmann AcP 140 (1935),
129 (146).

®  GegenauRerung der Bundesregierung, Anlage 3 zDrdks. 14/6857, S. 54, (rechte

Spalte).
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Im Weiteren ist daher zu analysieren, ob die ofé&nbicht flr obsolet gehaltene
besondere Schutzbedirftigkeit des Forderungskaufazs fuhrt, den Rechts-
kauf als eine Fallgruppe anzusehen, die generedl grengere Haftung in Form
der Garantiehaftung mit sich bringt. Der Wortlagsdg 276 Abs. 1 S. 1 lasst
jedenfalls die Annahme des Rechtskaufs als einlgrbppe zu, bei der der
Rechtsverkaufer mit Vertragsschluss eine Garantie deine anfangliche
Leistungsbereitschaft tbernimfit. Insoweit darf der Wortlaut des
8§ 276 Abs. 1 BGB als nicht abschlie3end, sondezimahr als eine Aufzéhlung
von Regelbeispielen verstanden werden, sodassrevdfile, bei denen eine
Haftungsverscharfung vorzunehmen ist, durch Ausiggu ermitteln sind’

d) Systematische Auslegung

Bevor eine mogliche Einbindung des Rechtskaufs-algjruppe einer regelméa-
Bigen verschuldensunabhangigen Haftung im Rahmen s de
8§ 276 Abs. 1 S. 1 BGB detailliert untersucht werdtann, ist zunachst zu kl&a-
ren, ob eine Bejahung einer solchen generellerchaldensunabhangigen Haf-
tung mit der Systematik des Leistungsstérungs- Sicitadensersatzrechts nach
der neuen Konzeption des allgemeinen Schuldreahtsereinbaren ist. Will
man den Rechtskauf als einen Spezialfall behande&indem regelmafiig fur
anfangliches Unvermdgen garantiemalig zu haften sist muss das neue,
grundsatzlich vom Verschulden ausgehende Systemalitgsmeinen Schuld-
rechts einen derartigen Ausnahmetatbestand zulaSsesme Zul&ssigkeit kann
sich dabei sowohl aus rechtspolitischen, als awshsgstematischen Gesichts-
punkten ergeben. Die Frage nach der inneren Syskestharft dabei zunachst
den Blick auf die Haftungsprinzipien des BGB.

aa) Das Argument des beherrschenden Verschuldenspaips

Gegen die Befurwortung einer generellen Garanttahgffir anfangliche Un-
moglichkeit beim Rechtskauf konnte der Umstand @per, dass im Rahmen
der Schuldrechtsmodernisierung davon ausgegangetewdiass das BGB vom

®  Stellungnahme des Bundesrates, Anlage 2 zu BEK3ri4/6857, S. 17, 18.

®  A.A. mit der Erklarung des Bedauerns hieriiberssdallein aus der Natur des

Rechtsgeschafts eine strengere Haftung nicht foldérite, was insbesondere die
Ausdehnung auf die Bestandsgarantie von Forderunigbnh zulasseBrink, WM 2003,
1355 (1359).

7 Westermanin: Erman, BGB, (11. Aufl.), § 311a, Rdnr. 17.
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Verschuldensprinzip beherrscht witdind dieses Prinzip mit den Neuregelun-
gen im allgemeinen Schuldrecht und auch im Mandelhgsrecht insoweit le-
diglich nachgezeichnet wurde. Kdme man zu einewchsal Schluss, wirde sich
eine generelle Fallgruppe der Garantiehaftung nitlolas Verschuldensprinzip
einfligen.

Bereits nach der friheren Rechtslage war jedodli¢tg ob von einem grund-
satzlichen, das BGB beherrschenden Verschuldergprauszugehen ist. So
sollte nach dem friheren Gesetzeswillen der Scleulfiir anfangliches Unver-
moégen generell, also ohne Verschulden hditen.

Dem wurde wiederum entgegen gehalten, dass deitz@esdlle keine untber-
windbare Barriere sei. Insoweit stiinde entgegess das Gesetz die Verpflich-
tung des Schuldners zum Schadensersatz stets khaolulsaftem Verhalten ab-
hangig mache und es diesen Grundsatz nur in besogdilagerten Ausnahme-
fallen verliel3e. Dies sei nur dann der Fall geweseamn sich herausstellte, dass
der G?r(;undsatz der Verschuldenshaftung zu keineridoejenden Losung
fuhrte.

Dagegen wurde zu Recht eingewandt, das BGB beruhei@er Kombination

von Garantie- und Verschuldensprinzip. Beide Haffminzipien wirden sich
wechselseitig beschranken und ergdnzen. WahrenWetashuldensprinzip fur
den Verzug und die nachtragliche Unmoglichkeitgddei das Garantieprinzip
grundsatzlich fur die sonstigen Vertragsverletzimg® auch flr das anfangli-
che Unvermdgen einschléagig gewesen. MitnichterdasiVerschuldensprinzip
die Regel und das Garantieprinzip die Ausnahme dmmzufolge sein Gel-
tungsanspruch besonders begriindungsbedditftig.

Die Beherrschung des BGB durch beide Haftungspoieai zeigt sich in ver-

schiedenen Konstellationen. Wéahrend die Verschglogitung beispielsweise
bei der positiven Forderungsverletzung verlangtwgilt grundsatzlich die Ga-
rantiehaftung fur bestimmte Leistungsversprechea,das der Geldschuld, der

®  Ein vorherrschendes Verschuldensprinzip bejaheBd@:-Drucks. 14/6040 S. 166;
Canarisin: Schulze/Schulte-Ndélke, 43 (5@ers, Der Betrieb 2001, 1815 (1819); auch
Magnusin: Schulze/Schulte-Ndlke, 67 (73 f.).

% Gudian NJW 1971, 1239 (1240) mit Verweis auf die MotileS. 45.
0 Gudian NJW 1971, 1239 (1240 f.).

L Huber in: Handbuch des Schuldrechts, Bd. | § 2 11 2(§),32), § 22 12. (S.525f.);
Gernhubey Burgerliches Recht, 8 31111 4 a, (S. 291).“Diean@dlaufige )Behauptung
einer auch nur grundsatzlichen Geltung des Scmzms ist jedoch irrig®.
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Gattungsschuld im Allgemeinen oder der beruflichiad fachlichen Fahigkeit
bei Versprechen einer Dienst- oder WerkleistungesBiLeistungsversprechen
durchbrechen sogar den viel zitierten GrundsatzinKRérzug ohne Verschul-
den“. Hieran ist deutlich erkennbar, dass beidaeZrien sich gegenseitig ein-
grenzen. So wie im Bereich der Verschuldenshafttlamente des Garantie-
prinzips enthalten sind, funktioniert das Systerohaumgekehrt. Sogar bei dem
Grad des Verschuldens nach § 276 BGB erlangt desnGeprinzip im Begriff
der Fahrlassigkeit mittelbar Geltung, indem der BaB der Sorgfaltspflicht
objektiv bestimmt ist bzw. sich nach dem richtegsvallein nach dem Vertrag
vorausgesetzt werden kann. Nicht zuletzt ist auelBeweislastumkehr fir die
Verschuldensvoraussetzung eine Folge des EinfludsgesGarantieprinzips im
Bereich des Verschuldensprinzifsjenn tiber die Verschuldensvermutung ist
die Verschuldenshaftung praktisch der Garantiehgflangenéheft So wurde
die in § 282 BGB a.F. angeordnete Beweislastumkéhdie Kausalitat zwi-
schen Verschulden und Unmdglichkeit der Leistund sohlie3lich auch die
Ausdehnung dieser Beweislastverteilung auf das r&temmuissen Uber den
Wortlaut der Norm hinaus damit begriindet, dass gailade die Ursachen der
Unmadglichkeit regelm&Rig in der Sphare des Schufdbefinden, in die der
Glaubiger keinen Einblick hat.

Von einem schon friher das BGB beherrschenden Keldensprinzip kann

damit nicht gesprochen werden. Das Argument deReésioFortschreibung des
Verschuldensprinzips geht daher fehl. Die strikidfgabe des Garantieprinzips
und die ausnahmslose Hinwendung zum Verschuldermprim Zuge der

Schuldrechtsmodernisierung missachtet die altheagbbe Kombination des
BGB von beiden Prinzipien.

bb) Die Unterscheidung zwischen nachtraglicher undnfanglicher
Unmaoglichkeit — nur ein tberkommenes, fir ein modenes
Vertragsrecht unbrauchbares Kriterium oder Ausdruck
unterschiedlicher Sorgfaltsanforderungen

Ein weiteres Indiz daflrr, dass sich die verschuiddeabhéngige Haftung fur
anfangliche Unmdglichkeit zumindest fir den Rechigskdurchaus in das
System des Leistungsstorungsrechts einfiigt, zebt an der friheren unver-

2 SoHuberin: Handbuch des Schuldrechts, Bd. I, § 22 | 357 f.); so auctMagnus
Schulze/Schulte-Ndlke, 67 (74).

3 Huberin: Handbuch des Schuldrechts, Bd. I, § 22 | 35¢8).

" Strieder in: Baumgartel, Handbuch der Beweislast im Practit, Bd.1, § 282,
Rdnr. 2, 3.
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zichtbaren Unterscheidung zwischen anfanglicher machtraglicher Unmaog-
lichkeit.

Die Aufgabe dieser Differenzierung hielt die Gesstegrindung zum Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz ohne weiteres furdatfioch und ratsam, weil es
oft vom Zufall abhinge, zu welchem Zeitpunkt derukgegenstand untergegan-
gen ist und deshalb die Leistungsverpflichtung ugimB wurde und dieser

Zeitpunkt oftmals schwer beweisbar §ei.

Die mit § 311a BGB eingefiihrte Vereinheitlichungnvanfanglicher und nach-
traglicher Unmoglichkeit lasst jedoch diejenigensestlichen Unterschiede in
den Interessenlagen der Vertragsparteien aul3er, Alohitgerade nach alter
Rechtslage fir die unterschiedliche Behandlungaaéinglichen und der nach-
traglichen Leistungshindernisse maf3geblich warehauth gegenwartig in der-
selben Weise bestehen. So hat der Kaufer vor \¢sdcdluss keine oder nur
eine sehr eingeschrankte Moglichkeit, sich von Ideistungsfahigkeit seines
Verkaufers zu tberzeugen. Vielmehr muss er sicaudarerlassen konnen, dass
der Verkaufer ihm nur das verspricht, was er zstdéei auch im Stande ist. Hin-
sichtlich der Umstdnde nach Vertragsschluss hatkderfer die Moglichkeit,
Uber eine entsprechende Vertragsgestaltung auh emiglichst kurzen Zeit-
raum bis zur Ubergabe des Kaufgegenstandes hingemwiEr ist nicht dazu ge-
zwungen, sich auf langere Lieferzeiten einzulassehdas Risiko eines unver-
schuldeten Unmaoglichkeitseintritts zu tragen. Dgds flir den zeitlichen Ab-
schnitt vor Vertragsschluss nicht, denn samtliceenBhungen in diesem Zeit-
abschnitt werden auf Seiten des Kaufers rechtlichtrerfasst. Er hat regelméa-
Big auch keine Moglichkeit, durch sein Verhaltehdia Leistungsfahigkeit des
Verkaufers hinzuwirken. Im Gegensatz dazu hat deesbhuldenshaftung be-
zuglich des Unmadglichkeitseintritts im Zeitraum ha¥ertragsschluss ihren
Sinn. Anders als bei Leistungshindernissen vor rdgeschluss gelangt dem
Kaufer die Risikolage nach Vertragsschluss zu Betges. Aus Grinden ge-
ringerer Schutzbedurftigkeit des Kaufers fir naiiiche Leistungshindernisse
ist hier die strenge Garantiehaftung des Schuldnietst angezeigt® Dem ist
die frihere Rechtslage gerecht geworden, indemnghéhe Leistungshinder-
nisses des Schuldners allgemein dem Garantieprurdigrwiesen waren, wah-
rend die nachtraglichen Leistungshindernisses voansdhuldensprinzip be-
herrscht wurden.

> Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 14/6040, S. 164.

® S0 auctDertmann AcP 140 (1935), 129 (148tuberin: Ernst/Zimmerann, S. 55.
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Es handelt sich nicht um ,irgendwelche* zeitlich@spekte, sondern um eine
klare Unterscheidung zwischen Vertrauensgrundlagehdenen Geschafte ge-
tatigt werden, und um Risikozuweisungen nach dema&m der Vertragspar-
teien. Daher ist es unzutreffend zu behaupten,ahenkeinen Unterschied, ob
der Leistungsgegenstand kurz vor oder kurz nactrafgsschluss untergingé

cc) Dogmatischer Bruch zwischen Verschuldenshaftungnd
Schadensersatzpflicht auf das positive InteressesaRechtsfolge

Anfangliche Zweifel an der dogmatischen Einflgures dsarantieprinzips im
Rahmen der Haftung fur anfangliche Unmaoglichkegel® sich schliel3lich mit
Blick auf die Stimmigkeit zwischen Haftungsvoraugsagen und Rechtsfolgen
auf.

Das Verschuldensprinzip nach § 311a Abs. 2 S. 2 B@Bgt in dogmatischer
Hinsicht in den Féllen der anfanglichen Unmdglidhkénen Bruch mit der Ge-
setzessystematik mit sich. Der Gesetzgeber erkautteffend, dass sich aus
der Art der Pflichtverletzung bei der anfanglichenmoglichkeit kein Scha-
densersatzanspruch auf das positive Interesse eargann. Die Gesetzesbe-
griundung wies darauf hin, dass sich das Pflichtsgiamm des Schuldners vor
Vertragsschluss anders gestaltet, als nach Vesthlyss® Demzufolge kann
es sich bei einem schuldhaften Verhalten des Soktddvor Vertragsschluss
stets nur um die Verletzung von Informations- odergewisserungspflichten
handeln, also ein Verschulden bei Vertragsverhangin. Eine solche Art der
Pflichtverletzung zieht ganz unstreitig jedoch ruren Schadensersatzanspruch
auf das negative Interesse nach $ichDessen ungeachtet ordnet
§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB ausdricklich den Ersatzpibssiven Interesses, nam-
lich Schadensersatz statt der Leistung an. EinghedRechtsfolge ist aufgrund
einer Haftung fur Verschulden im Rahmen der anighgh Unmdglichkeit
nicht zu erzielen. Selbiges gilt fur den Ruckgatif die Nichterfillung des an

" |.E. so auchduberin: Handbuch des Schuldrechts, Bd. | § 4 IV 3,1(R).

Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 14/6040, S. 16§ auch Ernst JZ 1994,
801 (808).

9 AltmeppenDB 2001, 1399 (1400 ff.gers, DB 2001, 1821 (1823Kniitel NJW 2001,
2519 (2520); Zimmer NJW 2002, 1 (7 f.); Schwarze Jura 2002, 73 (80f.); zur
Problematik des AnknuUpfungspunktes des Verschuldminsh Lorenz NJW 2002,
2497 (2500 f.);v. Wilmowsky JuS 2002, Beil. zu Heft 1, S. 1 (12 f,); a@anarisin:
Schulze/Schulte-Nolke, S. 43 (56 fijers., JZ 2001, 499 (507)ders, erwidernd auf
Altmeppen, DB 2001, 1815 (1818 f.) allerdings meant der Anknipfungspunkt des
Ersatzes des positiven Interesses bestehe in dehntexfiillung des wirksamen
Leistungsversprechens.
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sich wirksam abgegebenen Leistungsversprechens) wem annimmt, dass
eine Differenzierung zwischen Leistungsversprechad Leistungsverpflich-
tung madglich ist, denn letztere wird durch § 275AbBGB ausdricklich als
nie entstanden erklart.

§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB ordnet eine Rechtsfolgedender Gesetzessystematik
widerspricht. Unter anderem war das schon in fridedmwen des BGB eine Ar-
gumentation, die gegen das VerschuldensprinzipdeeiHaftung fur anfangli-
ches Unvermégen sprathDie bereits dort aufgetretenen Erklarungsschwierig
keiten, auf welches Verhalten sich eigentlich dass¢hulden beim anfangli-
chen Unvermdgen beziehen soll, werden jedenfalisrulnordnung der Wirk-
samkeit des Vertrags (8 311a Abs. 1 BGB) zwar obaistungsverpflichtung,
dafur aber mit wirksamen Leistungsversprechen,trgelbst. Dieser Ansatz er-
klart namlich nicht, wie das Verschulden auf demstiengsgegenstand bezogen
werden kann. Insoweit flhrt die Gesetzesbegriundungeffend aus, dass die
Verletzung einer, auf den Leistungsgegenstand leemoyg Pflicht, der wesentli-
che Unterschied in dem Anknupfungspunkt fir das gehliche Verschulden
nach Vertragsschluss f8t. Wenn aber eine Leistungsverpflichtung nach
§ 275 Abs. 1 BGB nie entstanden ist, kann die iere Schadensersatz auf das
positive Interesse maligebliche Pflicht Gberhauphtrwerletzt werden. Genau
genommen hat es hiernach Pflichten beziiglich desturgysgegenstandes nie
gebert? Nicht unproblematisch dirfte daher auch die Beduing der verschul-
densabhangigen Haftung auf das positive Interessdlinblick auf die Be-
schreibung des ,wirksamen Leistungsversprechens Rahmen des

§ 311a BGB sein. Will man das erklarte Ziel einesheitlichen Haftungskon-
zepts sowohl fur die anfangliche, als auch furrdiehtragliche Unmdglichkeit
herbeifiihren, so muss der Ankntpfungspunkt flrjelseilige Pflichtverletzung
derselbe sein. Ist bei der nachtraglichen Unmokéthdie Nichterflllung eines
Leistungsanspruchs die mal3gebliche Voraussetzurfgctindensersatz statt der
Leistung, so muss mit dieser die Nichtverflllungesi blof3en Leistungsverspre-
chens bei der anfanglichen Unmdglichkeit in der 8§edeckungsgleich sein,
dass beide Nichterfullungen dieselbe Rechtsfolgd isech ziehen kdnnen. Das
ist jedoch dogmatisch nicht begrindbar.

80 Oertmann AcP 140 (1935), 129 (145, 146).
8 Regierungsbegriindung, BT-Drucks 14/6040, S. 165.

8 vgl. Altmeppen Der Betrieb 2001, 1399 (1400f) und 1821 (1823fen
Regierungsentwurf verteidige@hnaris Der Betrieb 2001, 1815 (1818 f.).
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dd) Zusammenfassung

Die systematische Auslegung steht einer Befurwgrtder verschuldensunab-
hangigen Haftung fur anfangliches Unvermégen bemchHiskauf im Rahmen
einer Fallgruppe des 8 276 Abs. 1 S. 1 BGB nichgeen. Sie passt sich ohne
Weiteres in die Systematik des Leistungsstorungsl 8chadensersatzrechts
nach der neuen Konzeption des allgemeinen Schiitdreein. Die in

8§ 31l1a Abs. 2 S. 2 BGB vorgesehene generelle wadsmisabhangige Haftung
l&sst sich dagegen nicht ohne Schwierigkeiten snHEtungssystem einordnen;
sie ist mit den Grundprinzipien des BGB nicht bddsios vereinbar und lauft
auf einen Systembruch hinaus. Von einem das BGRrbsthenden Verschul-
densprinzip, von dem nur in notwendigen Einzelféllér eine ,gerechte” Ent-
scheidung eine Ausnahme in Form der Geltung dear@@aprinzips zu treffen
ist, kann nicht gesprochen werden.

Die Unterscheidung in anfangliche und nachtraglicesstungshindernisses ist
nicht nur systemnotwendig, sondern tragt nicht tzuledllig unterschiedlichen
Interessenlagen und Risikosituationen der Vertragsign Rechnung. Mit der
Verschuldenshaftung fir anfangliches Unvermogen stlasich keine
Schadensersatzpflicht auf das positive Interesggtibden. Die schuldhafte
Verletzung von Pflichten im vorvertraglichen Beteentspricht der Rechtsfigur
des Verschuldens bei Vertragsverhandlungen. Dienatige culpa in contra-
hendo, nunmehr in § 311 Abs. 2 BGB geregelt, geivddm Geschadigten im
Regelfall jedoch nur das negative Interesse. Altim Zuhilfenahme des an-
fanglichen Leistungsversprechens, fuhrt zu keirstraB8ensersatzpflicht auf das
Erfallungsinteresse, denn das schuldhafte Verletzereines
Leistungsversprechens ist mit der schuldhaften t&rélllung eines
Leistungsanspruchs nicht gleichzusetzen. Auch wéndlla Abs. 1 BGB
anordnet, dass die anfangliche Unmaoglichkeit destuag die Wirksamkeit des
Vertrages nicht bertuhrt, so ist doch der eigendlitkistungsanspruch, auf den
es fur den Ersatz des positiven Interesses ankomurkeiner Zeit entstanden.
Anknupfungspunkt fir den Ersatz des positiven bgses kann hiernach nur
eine Garantiehaftung fur die Fahigkeit zur Leistuleg Kaufgegenstandes sein.
Die Befurwortung einer generellen Garantiehaftuig len Rechtskauf im
Wege der Bildung einer Fallgruppe, bei der mit Yagsschluss aufgrund des
Inhalts des Schuldverhaltnisses grundsétzlich voaresarantieerklarung tber
die personliche Leistungsfahigkeit auszugehensssystemkonform. Aus sys-
tematischen Auslegungsaspekten steht einer solsheahme nichts entgegen.

e) Auslegung nach der Entstehungsgeschichte

Bei der Frage, ob fur den Rechtskauf generell Garmntiehaftung fur anfangli-
che Unmoglichkeit im Zusammenhang der 8§ 311a Als&. 2,
276 Abs. 1 S. 1 BGB gesehen werden kann, sind audie
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Entstehungsgeschichte, insbesondere die des 8AtKl2 S. 2 BGB und die
hierzu gefiihrten Diskussionen zu beriicksichtigenzitbeziehen ist hierbei die
Vorgangerregelung des 8§ 437 BGB a.F. und die Beaiwg der Frage, ob
deren Regelungsgegenstand in diesem Zusammenhagygefaken oder aus
sonstigen Grinden nicht mehr regelungsbediirftig ist

aa) Der Regelungsgegenstand des § 437 BGB a.F. idhdich einer
verschuldensunabhangigen Haftung fir anfangliches ivermogen im
Rechtskauf

Es ist bereits ausgeftihrt worden, dass § 437 BGBfar den Rechtskauf nicht
nur als eine Ausnahmeregelung zu 8 306 BGB a.F Gdikigkeit des Vertra-

ges® sondern zugleich die unbedingte Einstandspflias Schuldners fir den
rechtlichen Bestand des Rechts anordnete, indenvelddufer stets seine Fa-
higkeit der Rechtsverschaffung an den Glaubigevemreten hatte. Es stand
aulRer Zweifel, dass fur den Fall anfanglichen Umgagens flir den Forderungs-
bzw. Rechtskauf eine gesetzliche Garantiehaftungmitteibar aus

8 437 BGB a.F. folgte, § 440 BGB a.F. lediglich ddaftungsumfang regelte
und die Anwendung der 88 320 ff. BGB a.F. in Foren Rechtsfolgenverwei-
sung anordnet®. Eines Riickgriffs auf die allg. Regelungen fiir augfiche

Leistungshindernisse bedurfte es fur den Rechtskach alter Rechtslage nicht.

bb) Die Haftung fiir anfangliches Unvermdgen nach de Grundsétzen der
Garantiehaftung nach alter Rechtslage

Aber auch ohne Vorhandensein der ausdricklichertukigéanordnung des
§ 437 BGB a.F. ergab sich fir den Rechtskauf Imraits den allgemeinen
Grundsatzen der Garantiehaftung eine verschuldabsiimgige Einstands-
pflicht des Verkéaufers fiir sein anfangliches Laigisvermogeft Die fiir eine
verschuldensunabhéngige Haftung far anfangliches vebindgen
vorherrschende Auffassung wurde jedoch unter Heshong des

8 vgl. oben Punkt B 3. a).

8 BGHZ 8, 222 (234); so bereitdeck GrundriR des Schuldrechts, § 91, 5. (S. 286);
Huber in: Handbuch des Schuldrechts, Band I, § 23 IS1.567); ders. in: Soergel,
BGB, § 437, Rdnr. 4;Koéhler in: Staudinger, BGB, § 437, Rdnr. 3Grunewald in:
Erman, BGB, 8434, Rdnr.11;Medicus Burgerliches Recht, (18. Aufl.),
8141, 1. a, (S. 203, Rdnr. 282); a.@udian NJW 1971, 1239 (1240), der § 440 als
Rechtsgrundverweis  auffasst, wonach im Rahmen dertfuly der
Tatbestandvoraussetzungen der 88 323 ff. BGB adh die Frage des Verschuldens zu
prufen wére.

8 Huberin: Handbuch des Schuldrechts, Bd. I, §23 | 4568).
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8 440 Abs. 1 BGB a.F. in Form der Rechtsfolgenveswey unterschiedlich be-
grundet: Eine objektiv-rechtliche Argumentation stand die Garantiehaftung
als allgemeines Prinzip aus punktuellen Sondervegen des besonderen
Schuldrechts wie bspw. den 88 437, 440, 538 Ab541,BGB a.F., welches aus
dem System des Gesetzes fdlyblach subjektivem Erklarungsansatz hingegen
wurde davon ausgegangen, dass dem Leistungsvedisprees Schuldners bei
Vertragsschluss zugleich ein unbedingter EinstanldsWwir sein anfangliches
Leistungsvermdgen innewohnt. Der Schuldner gananti@t seinem Leistungs-
versprechen sein personliches Leistungsvermogemat ergebe sich, dass der
Schuldner fur die Abwesenheit persénlicher Leistimigdernisse verschulden-
sunabhéngig einzustehen hdb@ies folge aber auch unmittelbar aus dem Ge-
setz in Form des argumentum e contrario zu §§ 206BGB a.F® Gleichwohl
beschrankten einige Vertreter der herrschendeneldlase subjektiv begriin-
dete Garantiehaftung dahingehend, dass eine Lgpélicht nur fir die Zu-
langlichkeiten des eigenen Geschéftskreises dasd@urs besteh®.

8  Oertmann AcP 140 (1935), 129 (147 ff.)Canaris Die Vertrauenshaftung im
deutschen Privatrecht, S. 423Ennecceruss-LehmaniRecht der Schuldverhaltnisse,
82911 2, (S. 127 f)Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts I, § 8 Il, (Sf)0Huber in:
Ernst/Zimmermann, S 58ers, ZRP 2000, 2137 (2142).

87 RGZ 69, 35 (357); BGHZ 11, 16 (21 f); BGHZ 11®61(200); RGZ 73, 210 (270 f.);
BGHZ 8, 222 (231)BGH NJW 1960, 720 (720); 1972, 1702 (1703); NJW8, 98378
(2878);OLG Miunchen NJW 1971, 1807 (1808allerstedt 1. FS f. Nipperdey (1955),
S. 261 (270 f.);Beuthien Zweckerreichung und Zweckstérung im Schuldvertisit
S. 136 f.;Fikentscher Schuldrecht, 8 43 Ill. Rdnr. 330 (S. 22B8)edicus Burgerliches
Recht, Rdnr. 285;ders., Schuldrecht |, 8§ 33 1V. 3Rdnr. 384. (S. 186);0echsler
Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, 8 331.211 f.); Nastelski JuS 1962,
289 (298);AltmeppenDer Betrieb 2001, 1399 (1401).

8 Oertmann AcP 140 (1935), S. 129 (146Xuber in: Handbuch des Schuldrechts,
§22 11 (S. 5311.).

8 S0 weiserBeuthien Zweckerreichung und Zweckstérung im SchuldvertigitS. 136 f,

Oertmann AcP 140 (1935), S. 129 (148)Larenz Lehrbuch des Schuldrechts,
Allgemeiner Teil, I, 8 8 II. (S. 102 f.) und nickauletzt Medicus,Burgerliches Recht,
(18. Auf.) Rdnr. 285ders.,Schuldrecht |, Rdnr. 384. darauf hin, dass es ei ginge,
dem Schuldner eine schrankenlose Gewabhrleistuncfspflir sein Leistungsvermogen
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses aufzuerlegemnwes ihm schlechterdings nicht
maoglich ist, von externen Geschehnissen Kenntnis emangen. So auch
BGH MDR 1963, 404 (404), der die Einstandspflichtir f ein aus dem
Verantwortungsbereich der Beklagten stammenden dtimsses bejahte, aufgrund
dessen die Beklagte zur Produktion des Vertragstgtgedes aufler Stande war.
Freilich birgt diese Beschrankung der Einstandbflieine gewisse Annaherung an die
Verschuldenshaftung in sich, woralagner JZ 1998, 482 (492) zutreffend hinweist.
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Schon damals bekraftigte allerdings auch eine Mmeéeung unter Hinweis
auf die gesetzlichen Regelungen der Rechtsfolgemaehtraglichen Unmog-
lichkeit gemald der 88 275 Abs. 2, 280, 325 BGB,aliss es nahe lage, die
Einstandpflicht des Schuldners auch fir anfangiddevermdgen als verschul-
densabhéangig zu begreifen und damit Schadenséilsainfangliche Leistungs-
hindernisses im Sinne einer einheitlichen Haftuegsssung nur unter der Vor-
aussetzung des Vertretenmissens zu gewdhtémer Anwendung dieser Vor-
schriften wirde der Schuldner fir anfangliche Leigshindernisse, fur die ihm
kein Sorgfaltsverstol3 vorzuwerfen ist, von der tugigsverpflichtung wegen
8§ 275 BGB a.F. frei werden. Er verlére zwar ana$823 BGB a.F. den An-
spruch auf die Gegenleistung, misse aber dem @@ulmicht entsprechend
§ 325 BGB a.F. vollen Schadensersatz leidten.

Im Ergebnis setzte sich jedoch die Auffassung dutelss der Kaufer vor Ver-
tragsschluss deutlich schutzbedirftiger ist, alsgendeinem anderen Zeitpunkt
und seine Schutzbedurftigkeit unter Umstanden auchasten des Verkaufers
geht.

Die Garantiehaftung fir anfangliches Unvermogen karnach weitestgehend
unbestritten.

cc) Die Regierungsbegrindung zu 8§ 311a Abs. 2 SB&GB

Zur Aufgabe der verschuldensunabhéngigen Haftumgafifdngliches Unver-
moégen fihrte die Gesetzesbegriinddraus, die Verschuldenshaftung nach
8§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB sei nicht zuletzt aus deet d&&r Angleichung der an-
fanglichen mit der nachtraglichen Unmaoglichkeitoedierlich. Das Garantie-
prinzip fur das anfangliche Unvermégen habe zudechqn friilher zu Ergebnis-
sen gefihrt, die unter Gerechtigkeitsgesichtspunktnesfalls zu Uberzeugen
vermochten, wahrend sich das Verschuldensprinzqymwsbdurch héhere rechts-
ethische Uberzeugungskraft, als auch durch groBknebilitat auszeichnet®,
Zur Verdeutlichung wird auf den Fall des Abhandenkwens des Kaufge-
genstandes verwiesen. So sei nicht einzusehenpwden Verkaufer eines ab-
handen gekommenen Kunstwerkes auch dann auf déas/@dsteresse haften

% Esser/SchmidtSchuldrecht, 1/2, AT, § 22 lIl. (S. 11vans-v.KrbekAcP 177 (1977),
35 (49 f.); Gudian NJW 1971, 1239 (1240 ff.)Westermanrin: MinchKomm, BGB,
8 440, Rdnr. 8; so wohl aurunewald JZ 2001, 433 (435).

%L Wagner JZ 1998, 482 (492).

%2 Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 14/6040, S.1666.; vgl. auch Beck'sche
Gesetzesdokumentationen, Schuldrechtsreform 20022,35f.
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soll, wenn fir ihn das Abhandenkommen schlechtgsdimicht erkennbar war.
Die Verschuldensvermutung in § 311a Abs. 2 S. 2 B&iBsprache schliel3lich
auch dem allgemeinen Prinzip, nachdem bei Schad&izanspriichen aus
Schuldverhaltnissen grundsatzlich vermutet wirdssdder Schuldner den Grund
fur die aus seinem Bereich stammende Stérung zZtetem hat.

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen die antegl Leistungshinder-
nisse im Einklang mit den Regelungen der nachtthgh Leistungshindernisse
auch dem Verschuldensprinzip unterfallen. Ob Ausreh hiervon mdglich
sind, lasst sich nur aus der Regelungsabsicht @ésst@jebers schlie3en. Aus-
driicklich wird zu der Zuldssigkeit von Ausnahmemwter Verschuldenshaf-
tung fur bestimmte Vertragsarten nichts gesagt.

Die Gesetzesbegrindung fuhrt im Rahmen der Begnghdur Aufhebung des
8§ 437 BGB a.F. lediglich aus, die Verpflichtung désrkaufers zur Rechtsver-
schaffung an den Kaufer folge bereits aus 8 453 AGB in Verbindung mit

8§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB. Es bestiinde kein GrundRaiehtsfolgen einer Verlet-
zung dieser Pflicht abweichend von den Normen dastlingsstorungsrechts,
die sonst fiir den Kaufvertrag gelten, zu red2lgs fehlt an einer Stellung-
nahme dazu, ob der spezifischen Eigenschaft defg&genstandes weiterhin
Bedeutung zukommt oder ob man hieraus nun nichtr ne@in besonderes
Schutzbediirfnis des Rechtskaufers zu erkennen gerfuanindest erschien es
dem Gesetzgeber selbst nicht unmdglich, eine Garaiftung des Rechtsver-
kaufers fir seine anfangliche Leistungsfahigkeizusmehmen: Im Gesetzge-
bungsverfahren wurde der Bundestag durch den Buaides Rahmen seiner
Stellungnahme auf eine mogliche Unklarheit hindichtdes Rechtskaufes hin-
gewiesen. Seiner Auffassung nach lieRe sich einschialdensunabhéngige
Haftung beim Rechtskauf nicht mit dem Wortlaut 8€%11a BGB vereinbaren.
Die Haftung solle vielmehr dem § 280 BGB mit seinéarweis auf § 276 BGB

unterwiesen werden. Daraufhin raumte der Gesetrgadgar selbst die Mog-
lichkeit einer Garantiehaftung im Bereich des Rek&aaf fir das anfangliche
Leistungsvermdgen ein und machte auf den Verweg3fla Abs. 2 S. 2 BGB
auf § 276 BGB aufmerksa.

% Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 14/6040 S. 202.

% GegenauRerung der Bundesregierung in AnlageBTzDrucks. 14/6857, S. 54, (rechte

Spalte).



36

dd) Zusammenfassung

Die vorgeschichtliche Regelung der anfanglichen Bginchkeit fir den
Rechtskauf spricht fur die Fortgeltung der Gardrafeing im Rechtskauf. Inso-
fern war § 437 BGB a.F. unabhéngig von seinem Riegsigehalt als Ausnah-
mevorschrift zu § 306 BGB a.F. eindeutig.

Die Gesetzesbegriindung zu 8§ 311a Abs. 2 BGB vdrgmmdséatzlich die An-
wendung des Verschuldensprinzips auch auf die gh€@we Unmoglichkeit. Sie
geht in keiner Weise auf die Besonderheiten dedtRkaufes ein. Ihr ist die
Zulassigkeit einer Ausnahme fur den Rechtskauf abevenig entnehmbar wie
dem Willen des Gesetzgebers. Nicht erkennbar séieisondere, ob der Umstand
der besonderen Schutzbedurftigkeit des Rechtslsitifeobsolet gehalten wird.
Der gesetzgeberische Wille kommt beztiglich des ®&ahfes nicht mit hinrei-
chender Deutlichkeit zum Ausdruck. Die Entstehumegsgichte gibt daher kei-
nen verlasslichen Anhaltspunkt fir die Auslegungstuhtlich des oben be-
schriebenen Auslegungsziels. Es bleibt vielmehr Migglichkeit offen, den
Rechtskauf als eine typische Fallgestaltung zuefegr, bei der eine Ausnahme
vom Verschuldensprinzip angezeigt ist.

f)  Teleologische Auslegung

Im Rahmen der vorhergehenden Ausfiuhrungen ist sefestgestellt worden,
dass der Gesetzeszweck auf Gleichschaltung vomgiidder und nachtragli-
cher Unmadglichkeit und Unvermdgen gerichtet ist wiel Haftung fir Scha-
densersatz statt der Leistung auf die gemeinsamaugsetzung eines schuld-
haften Verhaltens stellen will. Der Gesetzeszweatladoch nicht ohne Rick-
sichtnahme auf mdgliche Wertungswiderspriiche undst¥iBe gegen norm-
Ubergreifende rechtsethische Prinzipien verfolglizariber hinaus sind auch
Sachgerechtigkeit, Effektivitat und Praktikabilidg#r zu untersuchenden Norm
zu bertcksichtigen. Inwieweit die Anwendung des s¢buldensprinzips in
8§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB dem speziell fur den Rechiskgerecht wird, soll im
Wege der teleologischen  Auslegung im  Zusammenhangit m
§ 276 Abs. 1 S. 1 BGB untersucht und das dieseteti@n am weitesten Rech-
nung tragende Auslegungsergebnis ermittelt werden.

aa) Die Sachgerechtigkeit der Verschuldenshaftungif anfangliche
Unmdglichkeit im Rechtskauf

Die Eigentumlichkeiten des Rechtskaufs haben ige&tiser Hinsicht auch un-

ter der neuen Regelung des 8§ 311a Abs. 2 S. 2 BQBchts eingebul3t. Es ist
davon auszugehen, dass der Gesetzgeber bei dexgeturg des Schuldrechts
eine moglichst weitreichende Normgerechtigkeit inga hatte. Die eingefihrte
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generelle Verschuldenshaftung entfernt ihn jedamh diesem Ziel, wenn er die
allgemein gehaltene Regelung des 8§ 311a Abs. B&R auf den Rechtskauf
anwenden will, ohne sie inhaltlich auf die Eigenlighkeiten des Rechtskaufs
anzupassen. Normgerechtigkeit kann nur dann etreielden, wenn zwei we-
sentlich unterschiedliche Sachverhalte nicht wilikta gleich behandelt wer-
den. Den wesensmalfigen Abweichungen des RechtskamifsSachkauf muss
zur Erreichung einer moglichst hohen NormgerecldiigRechnung getragen
werden. Das oben dargestellte Auslegungsziel m&t éenkbare Variante hierzu.
Der Vertragsgegenstand Recht bzw. Forderung wirddieer Subsumtion unter
das Tatbestandsmerkmal des 8 276 Abs. 1 S. 1 B@Gimalfl des Schuldverhalt-
nisses” starker in den Mittelpunkt gertckt und egkawieder diejenige Bedeu-
tung, die ihm in der frlheren Regelung des 8§ 43BBG-. zuteil ward. Die
typische Interessenlage an einem verstarkten Sobdifizfnis des Rechtskaufers
wegen der fehlenden Moglichkeit, den Kaufgegenstindlich wahr nehmen
zu konnen, ist unmittelbarer Ankntpfungspunkt fim ®/esensmerkmal, das
den Inhalt des Schuldverhaltnisses charakterisiertt ihn von anderen
Schuldverhéltnissen, insbesondre vom Sachkaufrsafteiden 14assf.

bb) Der Normzweck des Tatbestandsmerkmals ,Inhalt ds
Schuldverhéltnisses” des § 276 Abs. 1 S. 1 BGB udk teleologische
Extension des Tatbestands

Fraglich ist jedoch, ob sich der Rechtskauf Ubephawnter das Tatbestands-
merkmal ,Inhalt des Schuldverhaltnisses” im Hinklauf den angestrebten Re-
gelungszweck mit der Folge subsumieren lasst, dasshm eine Garantiehaf-
tung des Kaufers fur die Leistung des Kaufgegewgsirzu entnehmen ist.
8§ 276 Abs. 1 S. 1 BGB sieht als Grundregelung dexsshuldens Haftungsver-
scharfungen vor, die aus unterschiedlichen Umstéaagezeigt sind. So kann
eine strengere Haftung nicht nur aus einer ,andBestimmung*, sondern auch
aus dem ,sonstigen Inhalt des Schuldverhaltnisgaséntnehmen sein. Nach
der Gesetzesbegrindung soll der Rechtsanwenden redae ausdricklichen
.Bestimmungen* (durch Gesetz oder Rechtsgeschafth auf (gewisse) Um-
stande hingewiesen werden, die im Einzelfall fimeai abweichenden Haf-
tungsmaRstab sprechen kénf&Rine Haftungsverscharfung kann daher aus der

% Hierauf wies bereits Canaris hin, in: Beck’sche Gesetzesdokumentationen,

Schuldrechtsreform 2002, Einfuhrung, B.I. 1.d)S. XIV); so auch bereits
SchlechtriemZEuP 1993, 217 (229).

% Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 14/6040, S. 131.
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Art der Schuld, aber auch aus der ,Ubernahme efarantie oder eines
Beschaffungsrisikos" folgeH.

Der Gesetzesbegrindung ist jedoch zu entnehmes,ndasler Art der Schuld
in erster Linie die frihere Geldschuld gemeint E$. ist der allgemein aner-
kannte Grundsatz angesprochen worden, nach derSatherdner fir seine fi-
nanzielle Leistungsfahigkeit einzustehen hat uct gegentber einem Geldan-
spruch nicht auf Unméglichkeit berufen kafinDie ,Ubernahme eines
Beschaffungsrisiko®* hat die frihere Regelung de27%BGB a.F. zum
Gegenstand, nach welcher der Schuldner einer Gmt$chuld regelmaldig fur
die Beschaffung des versprochenen Leistungsgegelesteeinzustehen hat. Zu
beachten ist aber, dass die Ubernahme eines Basaystisikos nicht nur an
die frihere Gattungsschuld ankniiftsondern nunmehr auch der Schuldner
einer Stickschuld ein Beschaffungsrisiko tUbernehikemn. Die Falle einer
solchen Risikotibernahme kdnnen also vielgestaltiger die der reinen
Gattungsschuld seff{’

Die Folge einer Haftungsverscharfung aus der ,Ublenme einer Garantie* soll

an die frihere Eigenschaftszusicherung bei Kaugtdliwerkvertrag und ahnli-
chen, sich auf eine Sache beziehenden Vertragemipfén'®* Beachtenswert

ist dabei, dass die Garantiehaftung fir eine zebesie Eigenschaft dann zu
bejahen war, wenn der unbedingte Wille zum Einstdiie das Vorhandensein
der vertraglichen Eigenschaft beim Verkaufer ireirdeiner Weise erkennbar
war. Nach wie vor ist dann von einer entsprecher@arantielibernahme aus-
zugehen. Entgegen der Gesetzesbegrindung ist des#anke jedoch nicht
notwendiger Weise nur auf Vertrage Uber Sachen eachyanken. Vielmehr

kann dieser Gesichtspunkt auch auf Vertrage Ubehteeund Forderungen
Ubertragen werden. Die Garantie im Sinne des 8Ab& 1 S. 1 BGB kann auch

% Heinrichsin: Palandt, BGB, (63. Aufl.), § 276, Rdnr. 27.

% Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 14/6040, S. 13&inrichs in: Palandt, BGB,
(63. Aufl), § 276, Rdnr. 28;Medicus in: Haas/Medicus/Rolland/Schafer/Wendtland,
3. Kapitel, (S. 131), Rdnr. 235.

% S0 jedocHBrink, WM 2003, 1355 (1359).

190 Regierungsbegriindung, BT Drucks. 14/6040, S. 13, auf die Verallgemeinerung

hinweist, zugleich aber zum Ausdruck bringt, es delrauf eine entsprechende
vertragliche Vereinbarung verwiesen werdelginrichsin: Palandt, BGB, (63. Aufl.),
§ 276, Rdnr. 29a.

101 Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 14/6040, S. 18ginrichs in: Palandt, BGB,
(63. Auf.), 8276, Rdnr. 29Medicus in: Haas/Medicus/Rolland/Schéafer/Wendtland,
3. Kapitel, (S. 131), Rdnr. 235.
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stillschweigend Ubernommen werd@h.Verkniipft man die Ausnahmetatbe-
stande des § 276 Abs. 1 S. 1 BGB ,Art der Schulid yUbernahme einer Ga-
rantie“ miteinander, so ergibt sich insbesondenenbiéorderungskauf die be-
rechtigte Annahme einer konkludenten UbernahmeGdeantie fur den rechtli-
chen Bestand der Forderung. Auch wenn die Gesetgasidung bei der Art
der Schuld eigentlich die Geldschuld vor Augendyatb bezweckt sie im enge-
ren Sinne, dass der Schuldner sich nicht auf Un&gem berufen kénnen soll.
Diese Argumentation legte schon das RG der friheReygelung des
8 437 BGB a.F. bei, indem es von einer stillscheeden Garantie des Verkau-
fers ausging’® Wie oben bereits dargestellt wurde, beruhte déeggeberische
Entscheidung, dem Forderungsverkéufer das Veigisr aufzubtrden und
sich nicht auf Unvermdgen berufen zu kénnen, asik@verteilungsgrinden,
namentlich auf der besonderen Schutzbedurftigkest iaufervertrauens beim
Forderungskauf. Dieser Grund fir die Beflrwortumgee Garantiehaftung ist
mit der Beflurwortung der Garantiehaftung fir dastBleen einer Eigenschafts-
zusicherung vergleichbar. Der Kaufer einer SacHe sstch unbedingt darauf
verlassen konnen, dass die Sache die versprochgaesEhaft im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses aufwelSt.Der Gedanke fehlender Nachpriifbarkeit und ei-
nes daraus resultierenden Schutzinteresses hindiclites Kaufervertrauens
besteht auch in dieser Fallgestaltung. Die FalfeFt®derungskaufs und der Ei-
genschaftszusicherung sind insoweit vergleichbamiDist auch beim Rechts-
kauf, speziell beim Forderungskauf, von einer diegtechtsgeschaft innewoh-
nenden stillschweigenden Garantielibernahme flurV@asatsrisiko durch den
Verkaufer auszugehéef?

Dieses Ergebnis wird auch durch den allgemeineféEnkgsansatz zur Garan-
tiehaftung fir anfangliches Unvermogen gestiutzthaoh der Verkaufer einer
Forderung oder eines Rechts mit seinem Vertrag&atgaigleich erklart, un-

bedingt fir sein Leistungsvermdgen einstehen zuewdi® Auch wenn der

gesetzgeberische Wille bei der Formulierung deg&Abs. 1 S. 1 BGB die
Einbeziehung des Rechtskaufs als typische Fallgrui@i der von einer
Garantiehaftung auszugehen ist, nicht im Blick éhaist dies jedoch aus

192 soHeinrichsin: Palandt, BGB, (63. Auf.), § 276, Rdnr. 29.
103 RGZ 68, 292 (293); 73, 210 (211).
104 Faustin: Huber/Faust, 3. Teil, B. Ill. 2. ¢), Rdnr. 28. 76 f.).

195 vgl. hierzu Oechsler Schuldrecht Besonderer Teil Vertragsrecht, §2,
(S. 224) Rdnr. 402.

196 5pZimmer NJW 2002, 1 (3)ders in: Ernst/Zimmermann, S. 191 (194).
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Grunden der ZweckmaRigkeit und Normgerechtigkeijeaeigt und durch
teleologische Extension des 8§ 276 Abs. 1 S.1 BGBrmichen.

cc) Effektivitat des § 311a Abs. 2 S. 2 BGB ohne Gatiehaftung fir das
Veritatsrisiko

Die Verschuldenshaftung fur den rechtlichen Bestded Forderung ist in der
Praxis unpraktikabel und tberaus problematisch. allem aber fiir die Forfai-
tierungspraxis ist die mit der Aufhebung des § B&B a.F. einhergehende
Rechtsunsicherheit ein haltloser Zustand. UnterAtewendung des Verschul-
densprinzips nach 8§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB auf digakm®rung sind die Ver-
tragsparteien geradezu gezwungen, diese Norm zwehang in dem sie nicht
nur die vertragliche Forderung detailliert besdbheei, sondern auch eine unbe-
dingte Einstandspflicht des Exporteurs flir seirdagfiches Leistungsvermdgen
durch eine Garantieerklarung vertraglich begriunddan vertraglichen Verein-
barungen kommt demzufolge mehr Bedeutung denn.jthzder Rechtsanwen-
dung wird kinftig (vor allem im Bereich der Forfaitung von Forderungen) der
§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB in seinem wortlautgetreuenst#&ndnis nicht mehr he-
rangezogen werdefl’ Der gesetzgeberische Wille nach einer gerechtejeRe
lung fiir die Falle der anfanglichen Unmdglichkeitdwerfehlt. Nur wenn der
Forderungskauf als eine Fallgruppe des § 276 Ass.11BGB unter die Gel-
tung des Garantieprinzips gestellt wird, kann 8a8Abs. 2 S. 2 BGB auch fir
diese Vertragsart einen umfassenderen praktisclebnaGch erlangen.

dd) Normgerechtigkeit und die Vermeidung von Werturgswiderspriichen

Die Aufgabe des Garantieprinzips fur anfanglichesvéimogen wurde vor
allem mit Gerechtigkeitserwagungen begrindet. Dasac das Garantieprinzip
rechtsethisch wenig Uberzeugend und die Rechtsfalggéer Umstanden gera-
dezu ,brutal* und ,iiberschieRend® In diesem Zusammenhang wurde in der
Vergangenheit die verschuldensunabhéangige Haftumgorders in der
Fallgestaltung als ungerecht kritisiert, in welcldem Verkaufer die Leistung
schon anfanglich unmaoglich wurde, weil ihm der Yagsgegenstand vor Ver-
tragsschluss durch einen Dritten entwendet wordan wovon beide Vertrags-
parteien nichts wussten.

197 Graf v. WestphalenWM 2001, 1837 (1841 f.); so auimmerin: Ernst/Zimmermann,
S. 191 (194); letztlich so audfrnst JZ 1994, 801 (809Yers.in: MinchKomm, BGB,
§ 311a, Rdnr. 57.

198 Canarisin: Schulze/Schulte-Nolke, S. 43 (64).
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Die nicht nach Verschulden fragende Einstandpflaéd Verkdufers wirde, so
die Kritiker, den Kaufer zu unrecht privilegierdmtte dieser doch ebenso we-
nig Kenntnis von dem schon vor Vertragsschluss rabehend eingetretenen
Leistungshindernis wie sein Vertragspartner.

Die elementare Unterscheidung zwischen anfangliched nachtraglichen
Leistungshindernissen ist jedoch im Hinblick aué #iombination von Garan-
tie- und Verschuldensprinzip nicht schon deshallf-iage zu stellen, weil es
gelegentlich Hindernisse gibt, die von beiden Ramt@nbemerkt, praktisch so-
gar gleichzeitig mit der Abgabe des Versprechemdraten kénnen’® Im
Ergebnis kann auch hierin kein Grund fiir eine Almlveng vom Garantieprin-
zip fir anfangliches Unvermdgen liegen. Denn maligieliir die Begrindung
der Garantiehaftung kdnnen nicht ausschlielliclintspolitische Erwagungen
sein.

Wird die unbedingte Einstandspflicht des Schuldrinrs sein anfangliches
Leistungsvermdgen aus dem argumentum e contrar@S2i’'5, 306 BGB a.F.
begrindet, so bleibt kein Raum fir die Frage desdlaildens.

Auch wer mit der Begriindung der Garantiehaftunglk@in dem Leistungsver-
sprechen innewohnendes Garantieversprechen nicthorko geht und die ob-

jektive Begrindung der Garantiehaftung fur anféaigls Unvermdgen bevor-
zugt, nach der allein die objektive Tatsache reileist, dass der Schuldner auf-
grund eines in seinem Herrschaftsbereich liegetEmmnisses seine Leistung
nicht erbringen kann, wird zu keinem anderen Ergekommen und die Haf-

tung des Verkaufers auch in diesem Fall des unbdarerEntwendens des
Kaufgegenstandes vor Vertragsschluss nicht alsrengebewerten kbnnen.

Es kann letztlich nicht allein auf die Frage ankoenmob der Glaubiger in die-
ser Fallgestaltung unverhéltnismaiig privilegiett wenn beide Vertragspar-
teien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht teassdass der Kaufge-
genstand gerade zuvor gestohlen wurde.

Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers des Sebitdmodernisierungsge-
setzes wird allein aus der Sicht des Schuldnemgnaggtiert und die Sicht des
Glaubigers ganzlich auRer Acht gelassen. Demzufedgstield auch in diesem
Fall das Garantieprinzip nicht gegen Normgereclitgkerwagungen. Liegt ein
derart atypischer Fall vor, in dem ein gerechtageBknis Uber die Garantiehaf-
tung des Schuldners nicht mehr zu erreichen isttebé die Moglichkeit des

199 50 anschaulickiuberin: Handbuch des Schuldrechts, Bd. I, § 22 | 45¢ f).
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Ruckgriffs auf das in 8 313 BGB geregelte Instdes Wegfalls der Geschéfts-
grundlage-™®

ee) Wertungswiderspruch zum Irrtumsrecht

Das Verschuldensprinzip in der Regelung des § 3lika2 S. 2 BGB fluhrt zu
einem Wertungswiderspruch zum Irrtumsrechin diesem Zusammenhang sei
auf die eingangs dargestellte Problematik Bezugom@men, nach der dem
Schuldner erweislich kein Verschulden an seinehtkenntnis vom anfangli-
chen Leistungshindernis vorzuwerfenistNach § 311a Abs. 2 S. 2 BGB ent-
fallt ein Schadensersatzanspruch vollstandig -Gd@ubiger geht leer aus. Diese
Rechtsfolge ware unter der Anwendung des Irrtunigseaicht eingetreten. Der
Schuldner irrt sich eigentlich Uber seine Leistdaggkeit im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses in rechtsrelevanter Weséufgrund dieses Irrtums wird
das Vertrauen des Kaufers in das Bestehen desramesigruchs enttduscht. Aus
der Irrtumslehre folgt, dass unabhangig von einesnsthulden an der Entste-
hung des Irrtums das Schuldverhaltnis zwar ex temitallt, jedoch das ent-
tauschte Vertrauen des Anfechtungsgegners im RaltesrSchadensersatzes
auf das negative Interesse ausgeglichen wird. Nath2 Abs. 1 BGB hat der
Anfechtende den Schaden seines Vertragspartneesseizen, den dieser da-
durch erleidet, dass er auf die Wirksamkeit deshBgeschafts vertraut hat und
auch vertrauen durfte.

Die Diskrepanz zu 8§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB wird inedfacher Hinsicht deut-
lich: Bei dem Irrtum des Schuldners lber seine tuagsfahigkeit liegt eigent-
lich nur ein unbeachtlicher Motivirrtum vor, demimach der Irrtumslehre von
der Leistungsverpflichtung nicht befreien wiitdeDer Schuldner, der sich zu
einer unmoglichen Leistung verpflichtet, hat siceder dariber geirrt, dass er
eine leistungsbegriindende Willenerklarung abgegbebemoch tber den Inhalt
seiner Erklarung. Ebenso wenig hat er sich Ubez garkehrswesentliche Ei-
genschaft geirrt, denn der Irrtum Uber sein Leigtwermogen ist lediglich ein

110 50 auctHeinrichsin: Palandt, BGB,(60. Aufl.), § 119, Rdnr. 30.

11 vgl. Canaris in: Schulze/Schulte-Nélke, S. 43 (64)jers, JZ 2001, 499 (507 f.);
Knittel NJW 2001, 2519 (2520),. Wilmowsky JuS 2002, Beil. zu Heft 1/2002 S. 13;

SchwarzeJura 2002, 73 (81).
112 Sjehe unter Punkt I. 3. b) bb).
113 Canarisin: Schulze/Schulte-Nolke, S. 43 (58, 62).

114 canarisin: Schulze/Schulte-Nélke, S. 43 (6¥einrichsin: Palandt, BGB, (60. Auf.),
§ 119, Rdnr. 29.
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Beweggrund. Er hatte sich natirlich zu einer unmtigh Leistung nicht ver-
pflichten wollen. Wird nun unterstellt, dass einaféchtung gleichwohl mdg-
lich gewesen ware, so folgt aus § 122 BGB eine @&ahsersatzpflicht auf das
negative Interesse, die von § 311a Abs. 2 S. 2 RISERechtsfolge nicht vorge-
sehen ist. Grinde, die diese unterschiedlichen tBRfdpen erzwingen konnten,
sind jedoch nicht ersichtlich. Um den hier offehsichen Wertungswider-
spruch aufzuheben und eine einheitliche Losungraichen, ist das enttduschte
Vertrauen des Kaufers in das Bestehen des Lieferaciss dem enttduschten
Vertrauen des Anfechtungsgegners gleichzustelleth 81122 BGB insoweit
analog anzuwendér” so dass der Glaubiger wenigstens das negativee s
ersetzt bekommt. Aus Gerechtigkeitserwagungen astlich in keiner Weise
nachvollziehbar, warum der Glaubiger nach dem Regsinhalt des
§ 311a Abs. 2 BGB schlechter stehen soll, als wenauf die Gultigkeit des
Vertrages vertraut, sich selbst vermdgensmal3igdaufVertragsdurchftihrung
eingerichtet hat und dies auch durfte.

ff) Konformitat mit europarechtlichen Vorschriften.

Die Schuldrechtsmodernisierung wurde vor allem @Gu$nden der Umsetzung
europarechtlicher Richtlinien (Verbrauchsgiiterkiatiftinie™*,
Zahlungsverzugsrichtlinté’, E-Commerce-Richtlinie? in Angriff genommen.
Im Rahmen der sogenannten ,grof3en Lésung® wurdéemigmit der umfas-
senden Neugestaltung des Schuldrechts eine mdghatisreichende Rechts-
vereinheitlichung bzw. Anpassung an die internaien Regelungen ange-
strebt'*® Damit riicken die vergleichbaren europarechtlichied internationalen
Regelungen verstarkt in den Blickpunkt. Im Rahmen teleologischen Ausle-
gung ist demzufolge auch zu prifen, ob das hieesingbte Auslegungsziel zu
Wertungswiderspriichen mit den einschlagigen Regelarder ,Principles of

15 Hierauf hinweisend Oechsler Schuldrecht § 2, (S. 225) Rdnr. 402X anarisin:
Schulze/Schulte-Ndlke, S. 43 (64Qers, JZ 2001, 499 (507 f.);Kindl, WM 2002,
1313 (1318); a.AFaustin: Huber/Faust, 7. Kapitel, Il. (S. 220), Rdn8. 3

116 verbrauchsgiiterkaufrichtlinie  vom  25. Mai 1999, ictRlinie  1999/44/EG,

Abl. EG 1999, Nr. L 171, S. 12.
117 zahlungsverzugsrichtlinie, Richtlinie 2000/35/E&l. EG 2000, Nr. L 200, S. 35.
118 E_.Commerce-Richtlinie, Richtlinie 2000/31/EG, ABIG 2000, Nr. L 178, S. 1.

119 Ernst/Gsell ZIP 2000, 1410 ffRolland in: Haas/Medicus/Rolland/Schéafer/Wendtland,
1. Kap. B., C., (S. 3, 4);Huber, ZIP 2000, 2137 (2137)Huber in: Huber/Faust,
Einfuhrung, A. Rdnr. 1 ff (S. 1, 2)Schlechtriem ZeuP 1993, 217 f.Zimmermann
JZ 1995, 477 (477).
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European Contract Law" von 2000, der ,, Unidroitreiples of International
Commercial Contracts® von 1994 bzw. der CISG fuhrt.

In der modernen Rechtsentwicklung der internatiemalnd europaischen Re-
gelungen des Leistungsstérungsrechts befindetdsishvVerschuldensprinzip auf
dem Rlckzug. Wahrend sich die neuen Regelungersdeasidrechts verstarkt
dem Verschuldensprinzip zuwenden, kntpfen sowahPdinciples of European
Contract Law in den Artt. 9:501, 8:108 und die UnitPrinciples in
Art. 7.4.1., als auch bereits zuvor das Wiener UaNH#echt in Art. 79 | an eine
Garantiehaftung fir den eigenen Geschéaftskreis Rabei gelten diese
Regelungen grundsatzlich sowohl fur die anfanglichgktive, als auch fir die
anfangliche subjektive Unméglichkéff Ein Schadensersatzanspruch des
Glaubigers ist danach nur dann ausgeschlossen, dienhlichterftillung auf
einem aulRerhalb des Einflussbereichs des Schuldn&egenden
Hinderungsgrund beruht und vom Schuldner vernierfivgise nicht erwartet
werden konnte, den Hinderungsgrund in Betrachtieien oder ihn oder seine
Folgen zu vermeiden oder zu Uberwind&n.Zwar sehen die Regelungen
Anfechtungs- und Entlastungsméglichkeiten des Stters vor? Sie fulRen
aber gleichwohl auf dem Garantieprinzip. Zudem simtle engen
Entlastungsmdglichkeiten nicht mit dem dem BGB imoknenden
Zurechnungskriterium des Verschuldens nach § 27B B&gleichbar. Obwohl
die Verschuldensvermutung des 3BlaAbs.2S.2BGB einer
Entlastungsmdglichkeit sehr nahe kommt, ist diehdré eingeschrankte
Garantiehaftung fir anfangliches Unvermégen, (Vevartlichkeit fir den
eigenen Geschaftskreis) diejenige, die den européms und internationalen
Vertragsregelwerken am weitesten entspricht. Siedaher im Interesse der
Rechtsvereinheitlichung gegeniiber der Verschuldensvtung vorzuziehelf?
Das Auslegungsziel, den Rechts- bzw. Forderungskalsf einen Fall
regelmalliger Garantiehaftung des Verkdufers im  Rahm des
8276 Abs. 1 S. 1 BGB zu erfassen, geht mit dens&udag zur Rechtsverein-
heitlichung konform, nach welchem die Formulierudgs 8 276 BGB ,der
Praxis viel Spielraum fir die Kalibrierung der Vetaortung des Schuldners,
wie Risikoubernahmen oder Erfolgsversprechen,“tJggse aufgrund Ausle-
gung vertraglicher Abreden angenommen oder audlatnr des Schuldverhalt-
nisses, nicht zuletzt auch aus dem Typus einegbaitn Vertrages, gewonnen

120 vgl. Grunewald JZ 2001, 433 (435).
121 vgl. ZimmermannJZ 1995, 477 (481 f.BchlechtriemZEuP 1993, 217 (228).

122 Huber in: Ernst/Zimmermann, S.129(130), der jedoch nmmei die
Entlastungsmaoglichkeit bezdge sich nur auf nachtiég Leistungshindernisse.

123 A.A. Grunewald JZ 2001, 433 (434).
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werden“’** Hierdurch kann eine zufrieden stellende Annaheramy den
internationalen Regelungsstandart erreicht werden.

gg) Zusammenfassung

Eine moglichst weitreichende Normgerechtigkeit iggsh fir die anfangliche
Unmdglichkeit beim Forderungs- bzw. Rechtskauf iloer dessen Subsumtion
als Fallgruppe unter die Tatbestandsmerkmale d&&&\bs.1 S. 1 BGB errei-
chen. Das besondere Schutzbedirfnis des Forderbags-Rechtskaufers er-
langt Uber das Merkmal ,Inhalt des Schuldverhaess wieder seine berech-
tigte hohe Bedeutung, wie nach dem friheren § 43B B.F Eine Subsumtion
des Rechtskaufs unter dieses Tatbestandsmerknaaldlstmoglich. Selbst wenn
mit der ,Art der Schuld® in erster Linie die Geldsdd gemeint ist, die

,Ubernahme eines Beschaffungsrisikos* die friihereegdtung des

§ 279 BGB a.F. fur Gattungsschulden im Blick hatl ule ,Ubernahme einer
Garantie“ vornehmlich an die frihere Eigenschafigzerung ankntpft, so
beinhalten alle drei Bereiche Gesichtspunkte fiie ¢ilaftungsverscharfung, die
auch beim Rechtskauf vorhanden sind und dort ebbeiae Haftungsverschar-
fung im Sinne einer Garantiehaftung rechtfertigbie einzelnen Falle sind
ihrem Wesen nach hinreichend vergleichbar. Die Anma einer konkludenten
Ubernahme einer Garantie fur die Veritat einer Eaudg bzw. eines Rechts
liegt nahe und ist aus Griunden der Zweckmafigkeit Normgerechtigkeit er-
forderlich. Der § 276 Abs. 1 S. 1 BGB ist insoweitologisch zu extensieren.

8§ 31la Abs. 2 S. 2 BGB wird bei einer wortlautge¢re Geltung mit seinem
Verschuldensprinzips im Bereich des Forderungska#msentlich bei der For-
faitierung, nicht angewendet werden. Vielmehr wistth die Forfaitie-
rungspraxis mittels gesondert vereinbarter Garhatiang des Forderungsver-
kaufers eigene rechtssichere Regelungen schaffes Zizl einer hohen Norm-
effektivitat lasst sich fur § 311a BGB im BereichsdForderungs- und Rechts-
kaufs nur Uber die Bejahung einer verschuldensuirabgen Haftung tber
8§ 276 Abs. 1 S. 1 BGB erreichen.

Gegen die verschuldensunabhéngige Haftung sprastetllem nicht der Fall der
beiderseitig unbekannten Unméglichkeit vor Vertsmiuss. Hier besteht in
besonderen Hartefallen die Moglichkeit der Aufhedpder vertraglichen Bezie-
hungen im Wege des Wegfalls der Geschaftsgrundldge tiber den Grundsatz
von Treu und Glauben.

124 gchlechtriemZEuP 1993, 217 (229).
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Das Verschuldensprinzip in 8 311a Abs. 2 S. 2 BGHrtf zudem zu einem
Wertungswiderspruch zum Irrtumsrecht, welches demfeéhtungsgegner zu-
mindest Schadensersatz im Umfang des negativeressees ohne Ricksicht auf
ein Verschulden gewéhrt. Die Einordnung des Fortgsubzw. Rechtskaufs als
eine Fallgestaltung regelmalliger Haftungsverschgrfuin Form der
Garantiehaftung im Rahmen des 8§ 276 BGB steht efglidh auch mit den
europarechtlichen und internationalen RegelungeBimklang.

g) Ergebnis

Im Wege der Auslegung des 8§276Abs.1S.1BGBYV. m.

8§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB kann das angestrebte Aegjagbsziel der Absiche-
rung des Forderungs- und Rechtskaufers infolger éiime zuzubilligenden ho-
heren Schutzbedirftigkeit im Rahmen der Veritatsimaf durch eine Garantie-
haftung des Forderungs- und Rechtsverkaufers btreierden. Die bereits im
Gesetzgebungsverfahren geadulierte Kritik an der ekufhg der strikten
verschuldensunabhangigen Haftung im Bereich desnghthen Unvermobgens
war berechtigt. Die Griinde, auf denen die KritikWesentlichen beruht, fihren
letztlich zur Unterstltzung des Auslegungsziels.

Die Wortlautauslegung der 88 311a Abs. 2 S. 2 urdlAbs. 1 S. 1 BGB weist
auf eine Verknupfung beider Normen hin, die zu eiHaftungsverscharfung
Uber § 276 Abs. 1 S. 1 BGB in Form der Garantiemaftfiir die Falle des For-
derungs- bzw. Rechtskaufs flhrt.

Der Befurwortung einer Garantiehaftung stehen asg$tematische Griinde
nicht entgegen. Das gilt insbesondere fir den Bmklzwischen Pflichtverlet-
zung auf der Tatbestandsseite und Schadenserdadasapositive Interesse auf
der Rechtsfolgenseite von 8311aBGB. Fir die Armiuveg des
Garantieprinzips auf die Falle anfanglicher Unmdgiteit im Forderungs- bzw.
Rechtskauf spricht auch die EntstehungsgeschidgésB11a Abs. 2 S. 2 BGB,
der den Regelungsgehalt des friilheren § 437 BGBohrte die Moglichkeit der
Haftungsverscharfung nach § 276 Abs. 1 S. 1 BGBtraaffangen witrde.

Die teleologische  Auslegung fuhrt zu einer Extensio des

§ 276 Abs. 1 S. 1 BGB. Der Forderungs- bzw. Rechikkst hiernach als Fall-
gruppe unter das Tatbestandsmerkmal ,Inhalt desl®obrhaltnisses” zu sub-
sumieren. Mit seiner auf Vertragsschluss tber €orlerung oder ein Recht
gerichteten Willenserklarung erklart der Verkaufargleich konkludent die
Ubernahme einer Garantie fir das Veritatsrisikos Bsultiert aus der besonde-
ren Art des Vertragsgegenstandes, die im Tatbestagidkmal des
§ 276 Abs. 1 S. 1 BGB ,Inhalts des Schuldverh&adess Bertcksichtung findet.
Aus der daraus gewonnenen Haftungsverscharfundiége Vertragsart erlangt
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§ 311a BGB insgesamt eine zufrieden stellende Neraaiptigkeit und eine um-
fassende Normeffektivitat.

5. Anwendung des Ergebnisses auf die Rechtsmangdtuag nach 8§ 437
Nr.3i.V.m. 8§ 311a BGB

Aus Grinden der Vollstandigkeit sei an dieser 8teliwadhnt, dass das zuvor
ermittelte Auslegungsergebnis auch fur den Fall Algleitung von Schadens-
ersatz statt der Leistung tber die Norm des 8§ 43BIBGB anzuwenden ist.
Dieser Weg ware zu beschreiten, wenn der erfodderliGefahriibergang zu-
mindest fingiert wird, obwohl er tatsachlich infelgles Nichtbestehens oder
aufgrund der Beschaffenheit der Forderung bzw Risshts nicht moglich ist>
Da das Kaufrecht selbst unmittelbar keinen Schasteatzanspruch regelt, son-
dern lediglich auf die Regelungen des allgemeinenulsirechts verweist, gilt
fur den dann wiederum berufenen § 311a BGB nichieiges, so dass auch hier
den Forderungs- bzw. Rechtsverkaufer die verschsldebhéngige Einstands-
pflicht fir die Veritat infolge anfanglicher Leistgshindernisse trifft.

6. Konsequenzen fir die Forfaitierungspraxis

Nach der Auslegung von 8§ 276 Abs. 1 S. 1 BGB imv.

8§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB gilt die Veritatshaftungspnéchend der Vorganger-
regelung des 8 437 BGB a.F. fort. Danach hat dekaider einer Forderung
weiterhin garantiemalfig fir den rechtlichen Besta@adForderung einzustehen.
Sollte sich nach Vertragsschluss herausstellers dess forfaitierte Forderung
bereits anfanglich, also im Zeitpunkt des Vertrabhissses, nicht bestanden hat,
gleich, ob nie entstanden oder rickwirkend wiedeggefallen, so haftet der
Exporteur als Forderungsverkaufer (Forfaitist) ehtddensunabhangig auf das
positive Interesse in Form des Schadensersatz#sdstaleistung. Zu einer
generellen Garantiehaftung des Forderungsverkawdetsprechend der alten
Regelung des § 437 BGB a.F. in Form einer typisierAusnahme von der
Verschuldenshaftung ist héchstrichterlich allerdingoch nicht Stellung ge-
nommen worden. Hinsichtlich etwaiger Losungsmodieiten von Vertrags-
storungen durch anfangliche Unmdglichkeit wird dahempfohlen, den
,sichersten Weg" zu beschreiten und, wie in dexiBréblich, die Garantiehaf-
tung des Exporteurs (Forfaitisten) fir den rechdic Bestand der vertragsge-
genstandlichen Forderung im Vertragszeitpunkt inmfdttierungsvertrag aus-
driicklich zu regeln. Damit wirde der Exporteur ngcBlla BGB unmittelbar
aus seiner ausdricklichen Garantieerklarung gema6®bs. 1 S. 1 BGB
haften.

125 vgl. Putzoin: Palandt, BGB, (63. Aufl.) § 437, Rdnr. 32 f.
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Die mit der Forfaitierung von Exportforderungen melnmlich befassten Kre-
ditinstitute oder Forfaitierungsgesellschaften neschegelmalig von formular-
mafigen Vertragsregelungen Gebrauch, um eine gev@tandardisierung zu
erreichen, die mit leichteren Kontroll- und Optimiegsmdglichkeiten einher-
geht.

Die Formulierung einer Garantieerklarung des Fosfan gegentber dem For-
faiteur in Allgemeinen Geschaftsbedingungen degaiteurs ist nach den dar-
gestellten Uberlegungen zulassiy.Die Garantiehaftung ist namlich dem
Forfaitisten nicht nur zumutbar, sondern aus Grinder gleichmalligen Risi-

koverteilung auch geboten. Entscheidend ist alass @ine solche vertragliche
Haftungsverscharfung sogar dem Grundgedanken @&dd&Abs. 2 S. 2 BGB

entspricht, weill die dort aufgenommene Verweisung uf a
§ 276 BGB Abs. 1 S. 1 BGB die Vertragsparteien gerdazu erméchtigt, eine
scharfere als die gesetzlich vorgesehene versamdbtbangige Haftung zu ver-
einbaren. In der Literatur und Forfaitierungsprawisd im Wesentlichen eine

Klausel folgenden Inhalts verwendet. Sie kann deraks Ublich bezeichnet

werden:

,Der Forfaitist steht dem Forfaiteur verschuldenstohangig dafur ein,
dass die angekaufte Forderung rechtsbestandignst lnis zu ihrer voll-
standigen Erfullung fortbesteht, dass insbesond#iee der angekauften
Forderung zugrundeliegende(n) Lieferung(en) verdggmal erbracht
wurde(n), die angekaufte Forderung frei von jegdiclEinreden, Einwen-
dungen oder Aufrechnungsmoéglichkeiten ist, die kagie Forderung
nebst Sicherheiten uneingeschrankt abtretbar bzvertiagbar ist und
keine Rechte Dritter an der angekauften Forderund den Sicherheiten
bestehen und nicht begriindet werden, diese nigifigdet, noch an Dritte
Uibertragen oder verpfandet ist oder wirtf:*

126 Hierzu ausfihrlictschubel JZ 2001, 1113 (114).

127 Dje einzelnen Formulierungen solcher Klauselnd sgegenwartig in Umfang und

Reichweite unter den Banken in Deutschland noclersahiedlich, so nach den
Auskunften Gber entsprechende Beobachtungen das&yan Bank vom Januar 2004.
Die exemplarisch angefiihrte Klausel wird im Wesehdn von diesem Kreditinstitut in
den Vertragsgestaltungen verwendet; gleiches giit die Vertragsgestaltung der
Forfaitierungsvertrdage der Commerzbank. Vgl. gratdeh auch die

Formulierungsvorschlage beSchitze in:  Miunchener Vertragshandbuch, II. 6.
(S. 283 ff.).
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Il. Die Rechtsméangelhaftung beim Kauf von Wechselfmerungen
1. Einleitung

Im Rahmen der Forfaitierung von Exportforderungemkit dem Erwerb von
Wechselforderungen besondere Bedeutung'®®zuSie werden neben der
Grundforderung begrindet und dienen zum einen fBi@rerung, zum anderen
aber auch zu ihrer Mobilisierung. Wechselforderumgiead aufgrund ihrer wert-
papiermaldigen Verkérperung wesentlich leichter tiagbar als Grundforde-
rungen. Sie dienen dem Forfaiteur zu seiner Refieammng durch Weiterforfai-
tierung oder -diskontierung an Dritte. Wie bei Femehgen kann aber der Ver-
kauf eines Wechsels problematisch werden, wenntlregshindernisse auf-
treten. Die Eigenart der Wechselforderung, namica Verkérperung in einem
Wertpapier im Unterschied zur normalen Grundfordgrigab nach altem Recht
zu der Frage Anlass, nach welcher gesetzlichen IRegesich Sekundar-
anspriche zu richten haben, insbesondere, welchktsaelgen ein Mangel in
der Wechselurkunde nach sich zieht bzw. wie einhgsl Mangel zu behandeln
ist. Bedeutung erlangte die Beantwortung diesegé-naach alter Rechtslage
umso mehr, als die Rechtsfolgen von Sach- und Rkabt jeweils
ausgesprochen verschieden waren. Wahrend sellddebeter Abweichung der
Leistung vom vertraglichen Inhalt im RechtskaufeeMichterfillung vorlag und
die Verjahrung etwaiger Schadensersatzansprichial3@ betrug, konnte sich
die kurze Verjahrung des 8477 BGB a.F. im friheren
Sachmangelgewahrleistungsrecht von 6 Monaten al&ir seerheerend
auswirken:*®

Nach neuer Rechtslage ist insoweit eine Erleicinigringetreten, als nunmehr
Sach- und Rechtskauf in § 311a Abs. 2 BGB gruntiskiteine einheitliche Re-

gelung finden, mithin beide Kaufarten dieselbent®&olgen nach sich ziehen.
Vollig unbeachtlich ist die dogmatische Einordnualg Sach- oder Rechtskauf
indes nicht, kommt es doch hinsichtlich der Voratmsngen einer Haftung des
Verkaufers fur anfangliche Unmdoglichkeit seinerdteng zunachst grundsatz-
lich auf das Verschulden an. Wo die Verschuldertahgfim Sachkauf nach-

vollziehbar erscheint, ist dies im Rechtskauf neiteen der Fall wie zuvor be-
reits dargestellt wurde. Es ist also auch nachngeren Rechtslage zu unter-
suchen, wieweit der Verkauf einer Wechselforderalgn Sach- oder dem

128 y/gl. Martinek/Oechslein: Bankrechts-Handbuch, § 103, Rdnr. 20.

129 50 beispielsweise RGZ 108, 279 ff; 316 ff; BGHMI976, 1888; Walter in:
Handbuch des Schuldrechts, Bd. 6, 8§84 I, (S. 11®af v. Westphalen WM 2001,
1837 (1839).
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Rechtskauf zugeordnet werden kann, insbesonderayudb hier eine verschul-
densunabhangige Einstandspflicht angemessen ist.

2. Rechts- oder Sachmangelhaftung beim Kaufvertragber
Wechselforderungen

Zu beachten ist zunachst, dass es sich bei daegenlden Haftungsfrage nicht
um Anspriche aus dem Wechsel, die Haftung als Veédaobismer
(Art. 15 Abs. 2 WG) oder gar als Aussteller (ArtAd5) geht. Diese rein
wechselrechtlichen Anspriiche stehen neben den &edind Pflichten aus dem
Kaufvertrag und bertihren weder die gegenseitigemfveatraglichen Erfll-
lungsanspriche (allenfalls bei einer Leistung &rfigshalber), noch die Sekun-
daranspriche infolge von Pflichtverletzungen, natodnSchadensersatz statt
der Leistung fur anfangliche Leistungshindernisse.

a) Der Mangel in der verbrieften Wechselforderung

Der Kauf einer Wechselforderung ist zunachst grataish ein Rechtskauf,
denn auch hier geht es um die Haftung fur den kebbh Bestand der in dem
Wechsel verbrieften Forderundy. Als solche ,reinen“ Rechtsméngel sind u.a.
die Behaftung der Wechselforderung mit Einwendungerbenennen, die von
Art. 17 WG nicht ausgeschlossen sind oder sonstigstande, die trotz aul3er-
lich einwandfreier Urkunde das verbriefte Rechhhientstehen lassen oder un-
wirksam machen®* Auch eine staatlich angeordnete Zahlungssperreifiibe-
stimmtes Wertpapier lasst dieses an sich unbetirit hindert lediglich die
Geltendmachung des verbrieften RecfitsHierfir hat der Schuldner geman
8§ 311la Abs. 2i.V.m. § 276 Abs. 1 S. 1 BGB einZuste

b) Der Mangel in der Wechselurkunde

Als fraglich kénnte jedoch die Einordnung des Kaeiiser Wechselforderung
erscheinen, wenn nicht die Wechselforderung setlastgelhaft ist, sondern ein
Mangel in dem das Recht verbriefenden Papier \girliBer Verkaufer einer
Wechselforderung ist verpflichtet, dem Kaufer dasRapier verkorperte Recht
in der wertpapierrechtlich vorgesehenen Form zsaolaffen. Die Besonderheit

130 vgl. nur Martinek/Oechslerin: Bankrechts-Handbuch, § 103, Rdnr.l8uber in:
Soergel, BGB, § 437, Rdnr. 3Rphlerin: Staudinger, BGB, 8§ 437, Rdnr. 41.

131 Westermannin: MinchKomm, BGB, § 437, Rdnr. 14Schiitze in: Minchener
Vertragshandbuch, I1.6. (S. 286).

132 RGZ 109, 295 (297 f.).
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der Verbriefung der Forderung in einem Wechselp @amem Wertpapier im
engeren Sinn&? lasst eine Zuordnung zum Sachkauf als naheliegend
erscheined®  Dementsprechend  kénnte  die  Verkérperung — der
Wechselforderung zu der Erkenntnis fihren, dasdliofigweise die ratio legis
des friiheren § 437 Abs. 1 BGB a.F., die fur denhis@uf auch weiterhin von
Bedeutung ist, hier nicht greift. Der Kaufer eirwiechselforderung kann sich
durchaus von der kérperlichen Unversehrtheit untistémdigkeit des Wechsels
Uberzeugen, wenn er das Papier in Besitz nimmbdsseht zunachst der Ein-
druck, er ware dartber hinaus nicht auf die Angadmnes Verkaufers angewie-
sen und eines besonderen Schutzes nicht bedtirftig. der Vergangenheit
wurde bisweilen angenommen, aufgrund der ,Doppaltiadles Wertpapiers
lagen sowohl ein Sach- als auch ein Rechtskauf'*obie eigentliche
Zuordnung richte sich danach, ob der festgestbldegel als Rechts- oder als
Sachmangel zu qualifizieren #8{.Zur Klarung dieser Zuordnungsfrage ist eine
detaillierte Betrachtung der im Papier liegendemiy& erforderlich.

aa) Die sogenannten ,reinen* Substanzmangel

Unproblematisch und in der Vergangenheit auch aitgfrliegt ein Sachmangel
vor, wenn er ausschlie3lich in der Urkunde liegll sich auch nur auf ihre phy-
sische Beschaffenheit beschrankt. Es handelt sableidum einen Mangel, der
den Bestand des verbrieften Rechts vollig unberidistt und allenfalls Unsi-

cherheiten im Umgang mit dem Recht mit sich bringgil beispielsweise

Wechselbeteiligte nicht mit hinreichender Klarhmait erkennen sind. Das kann
infolge der Beschadigung der Urkunde, sei es duvierischmutzung oder Abriss
von unwesentlichen Teilen oder auch durch Korrettwind Rasuren eingetre-

133 Baumbach/HefermehWG, WPR, Rdnr. 10.

134 RGZ 109, 295(297); DR 1944, 488ohler in: Staudinger, BGB, § 437, Rdnr. 41;
Huber in: Soergel, BGB, § 437, Rdnr. 3Butzoin: Palandt, BGB, (60. Aufl.) § 437,
Rdnr. 11 ff, (63. Aufl.) 8§ 453, Rdnr. 24, 2&pollkommerin: Jauernig, BGB,(9. Auf.),
8 437, Rdnr. 8Bergerin: Jauernig, BGB, (10. Aufl.) 8 453, Rdnr. 17.

135 so schon Zweifel auRernd RGZ 108, 279 (280Kdhler in: Staudinger, BGB, § 437,
Rdnr. 43; Westermannn: MinchKomm, BGB, 8§ 437, Rdnr. 14; vgl. dazu lawtie
Ausfuhrungen bei Grunewald Die Grenzziehung zwischen der Rechts- und
Sachmangelhaftung beim Kauf, S. 117.

136 RGZ 59, 240 (241); 108, 316 (317); 109, 295 (2¥Wtzo in Palandt, BGB, § 437,
Rdnr. 11;Vollkommerin: Jauernig, BGB, (9. Aufl.), 8 437, Rdnr. 8.

137 RGZ 59, 240 (241X6hlerin: Staudinger, BGB, § 437, Rdnr. 41.
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ten seim® Dies gilt allerdings nur, soweit die Beschadigungeicht zur
Ungdltigkeit des Wechsels fiihren. Die Durchsetzbréier Wechselforderung
Ist nur erschwert, jedoch noch moglich. Unterstiitzfindet diese Auffassung
in § 798 BGB. Danach kann der Inhaber bei Beschidjgder Urkunde die
Ausstellung einer Ersatzurkunde verlangen, wenn siefgrund der
Beschadigung oder Verunstaltung zwar zum Umlauhtnioehr geeignet ist,
jedoch das in ihr verbriefte Recht insoweit nochrkéepert, als dass ihr
wesentlicher Inhalt und ihre Unterscheidungsmerkmabch mit Sicherheit
erkennbar sind. Hier wird deutlich, dass der Bebtdas verbrieften Rechts
durch aulRerliche Beschadigungen der Urkunde nietrbtien ist. Vor diesem
Hintergrund wird teilweise sogar das Vorliegen singlangels uberhaupt
abgelehnt, weil die blo3e Beschadigung des papper&echtstragers, ohne das
Recht selbst zu beeintrdchtigen, mangels Relevahnnsnicht als Mangel
bezeichnet werden kénh&.

bb) Die Mangelhaftigkeit der fir den Bestand der Wehselforderung
konstitutiven Wechselbestandteile

Problematisch ist aber nach wie vor die rechtliZberdnung derjenigen Man-
gel, die in den konstitutiven Bestandteilen der Wwhidte liegen und daher mit
dem rechtlichen Bestand der Wechselforderung zusammingen. Sie beein-
trachtigen die Wechselforderung, indem diese rockar nicht in dem vertragli-
chen Umfang geltend gemacht oder weitertibertrageden kann, weil die Be-
schaffenheit der Urkunde dem entgegensteht. SiM#regel wurden Uberwie-
gend als Rechtsmangel behandelt und 8§ 437 BGBzadgeordnet. Es handelt
sich dabei beispielsweise um Falschungen von Witiafeen auf dem Papier,
die Ungultigkeit von Unterschriften aus sonstigeruii@len, die nachtragliche
Verfalschung des Textes und um das Nichtvorliegenstsger konstitutiver
Formerforderniss&®

138 RGZ 59, 240 (241); 109, 295 (29Huber in: Soergel, BGB, § 437, Rdnr. 3®{alter
in: Handbuch des Schuldrechts, Bd.6, 8§41l 2.3, 115); Huber, ZGR 1972,
395 (395).

139 S0 Grunewald Die Grenzziehung zwischen Rechts- und Sachméhgeh Kauf,

S. 117.

140 RGZ 59, 240 (242);Grunewald in: Erman, BGB, § 437, Rdnr. 11Kéhler in:
Staudinger, BGB, § 437, Rdnr.434uber in: Soergel, BGB, 8437, Rdnr. 34,
Esser/Weyers Schuldrecht, 1I/1, 8 4 1V, (S. 27)Baumbach/HefermehlWG, Art. 1,
Art. 2, Rdnr. 1.
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Die Begrundungen fir die Zuordnung zum Rechtskaafew jedoch unter-
schiedlich'® Hilfreich war nach altem Recht der Verweis auf
8§ 437 Abs. 2 BGB a.F., weil dort der Bezug zu Absn der Weise hergestellt
war, dass der Verkaufer eines Wertpapiers ,aucliirdeinzustehen hatte, dass
das Papier nicht zum Zwecke der Kraftloserklarunfgj@boten worden ist. Mit
dem Wegfall dieser Norm entfallt dieses Argumergt.kann allenfalls noch zu
einem Indiz fir den historischen Gesetzgeberwilemen.

(1) Das Argument des Vorrangs der verbrieften Fordaing

Von Bedeutung fir die Zuordnung zum Sach- oder B&elf ist der Umstand,
dass das verbriefte Recht beim Ankauf einer Wetdrsigrung im Vordergrund
steht. Zutreffend ist insoweit, dass die Urkunde Miitel zur Inhaberschaft an
der Forderung ist. Die Funktion des Papiers bes&higich auf eine Art ,Ver-
mittlerrolle* und Trager des Rechf€.Der darin zum Ausdruck kommende Vor-
rang der Forderung gegentber dem Papier sprichtdigirZuordnung zum
Rechtskauf.

Wenn auch dem Begriindungsansatz im Ergebnis zomuast ist, so vermag er
jedoch noch nicht zu erklaren, wie es sich mit idio legis des Rechtskaufs
verhélt, wenn es zum Erwerb der Wechselforderumtptnganz unwesentlich
auch auf die Wechselurkunde als ihr Trager ankorAttein der Umstand, dass
sich der Rechtsverkehr bei Rechtsgeschaften tbbkrieke Rechte vornehmlich
auf das Recht konzentriert, gentigt noch nicht, ume eindeutige Zuordnung
zum Rechtskauf zu treffen. Zugegebenermal3en adeVechselkaufer in der
Praxis zweifellos darauf, dass die konstitutivernrbiieale des Wechsels jeden-
falls aulRerlich einwandfrei sind. Streitig werden Geschéaftsverkehr jedoch
weniger die Offensichtlichkeiten sein.

141 Aufgrund des sehr umfangreichen Meinungsspektraeisien die Ausfiihrungen nur

auf einzelne vertretene Auffassungen beschrankbweit sei auf die umfassenden
Darstellungen bei Grunewald Die Grenzziehung zwischen der Rechts- und
Sachmangelhaftung beim Kauf, S. 116 f. verwiesen.

142 | arenz Lehrbuch des Schuldrechts, 11/1 § 451, (S. 16X¥ser/WeyersSchuldrecht,
/1 841V 3, (S. 27)Bergerin: Jauernig, BGB, (10. Aufl.), 8 453, Rdnr. Ftzoin:
Palandt, BGB, (63. Aufl.), 8 453, Rdnr. 2Huber in: Soergel, BGB, 8§ 437, Rdnr. 34;
Kohler in: Staudinger, BGB, § 437, Rdnr. 4@/estermannn: MinchKomm, BGB,
§ 437, Rdnr. 14.
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(2) Kein Rickschluss vom Mangel in der Sachsubstarauf dessen
Erkennbarkeit

Liegen Unterschriftsfalschungen vor, so handelsies um Mangel im Papier.
Die Behandlung solcher, eigentlich in der Substéiegenden Mangel als
Rechtsmangel erscheint gleichwohl als angebracbhnDregelmallig ist ohne
besondere Kenntnisse gerade solchen Urkundenféilgehunicht anzusehen,
dass die betroffene Wechselerklarung nicht von deigen stammt, der aus der
Unterschrift hervorgeht. Vor diesem Hintergrunddatchaus die Frage berech-
tigt, ob es verhaltnismanig ist, dem Wechselerwedas Risiko einer spateren
Nichteinldsung zuzumuten, weil beispielsweise des @em Wechsel hervorge-
hende Akzeptant den Wechsel tatsédchlich nicht ammgemen hat, oder ein
Ruckgriff auf einen vorhergehenden Indossantentmoglich ist, weil er in
Wirklichkeit nie Inhaber der Wechselrechte war odeer das Garantieindossa-
ment von ihm nicht gezeichnet worden ist.

Die Zuordnung solcher Mangel zum Rechtskauf gehtder Rechtsprechufiyy
konform, die Mangel in rechtlichen Beziehungen mee Sache nur dann als
typische Sachmangel qualifiziert, wenn sie ihremur@rin der Beschaffenheit
der Sache selbst haben.

Zwar hat die Echtheit von Unterschriften auf demcWAseldokument auch in der
Sachsubstanz ihren Grund, dies jedoch nicht aus8tich und eher vernachléas-
sigbar. Der Begrindungsansatz der Rechtsprechuh@ueh der Literatur stellt
in Form eines Interessenausgleichs zwischen Veekauid Kaufer auf die Er-
kennbarkeit der Mangel ab: Von der Ordnungsmaligkai Kaufsache kdnne
sich der Kaufer selbst hinreichend tberzeugen, veerdie Kaufsache in Besitz
nimmt. Rechtsmangel lAgen dann vor, wenn sich Maelgen nicht allein aus
der Beschaffenheit der Sache ersehen lassen, soesleuf die Vorgeschichte
ankommt, von der der K&ufer regelmaRig keine Kerrtiat'** Zu beachten ist
aber die Erkennbarkeit von Mangeln im Papier medahnm Hinblick auf den
Wegfall der Haftung des Verkdufers nach 8422 BG8ie ist nach
§ 422 Abs. 1 S. 2 BGB AnknUpfungspunkt flr grobrkassige Nichtkenntnis.
Die Frage nach dem Vorliegen eines Rechtsmangelk sich dann bereits
nicht.

143 so ansatzweise zundchst RGZ59, 240 (241f); 10879 (280f); das
Abgrenzungskriterium der Erkennbarkeit des Mangets;m Heck Grundri@ des
Schuldrechts, 8§ 85 (S. 263), 8 87 (S. 270) UbereeldnBGH NJW 1976, 1888.

144 BGH NJW 1976, 1888; so im wesentlichen unter @mang der Erkennbarkeit des
konkreten Mangels und der Bericksichtigung des rinédionsvorsprungs des
Verkaufers gegenuber dem Kauf&@runewald Die Grenzziehung zwischen Rechts-
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Bei der Unterschriftsfalschung fehlt es oftmalsden auRerlichen Erkennbarkeit
des Mangels, weshalb die Vorgeschichte des Papigisganz unbeachtlich ist.
Das hier bestehende Risiko kann eher der Veraniwgssphare des Wechsel-
verkaufers zugeordnet werden. Auch hier muss ssthVdechselkaufer auf die
vertragsgemale Erfullung durch seinen Verkaufelassen kdnnen. Das ge-
bietet schon die Sicherheit des Rechtsverkehrs.20f@ Umlauf bestimmte
Rechte Kaufgegenstand sind, haben RechtsunsicterHainen Raum, sie ste-
hen der Verkehrsfahigkeit des Wechsels entgegeeibst jedoch zu beachten,
dass es sich hier nur um solche ,versteckten* MEgeer Wechselurkunde
handelt, die sich aus Rechtsscheinsgesichtspunktbhiberwinden lassen und
daher auf die Wirksamkeit der Wechselforderung lalschlagen.

(3) Schutzbedirftigkeit des Wechselkaufers auch irHlinblick auf
wechselrechtliche Haftungsgrundsatze

Die Zuweisung von Mangeln in der Wechselurkundéarm der Féalschung von
wesentlichen Unterschriften, wie beispielsweise Akzeptes zur Risikosphare
des Wechselverkaufers, erscheint um so tberzeugdiiled man sich folgende
Konsequenzen vor Augen: Bei der Falschung von Wakeiften auf dem
Wechseldokument handelt es sich um einen sogemaabioluten (oder auch
dinglichen) Gultigkeitseinwand, der jedem Inhabetgegen gesetzt werden
kann. Der Namenstrager, dessen Unterschrift awneiWechseldokument ge-
falscht wurde, haftet grundséatzlich nicht aus deetkgel. Eine Haftung besteht
auch nicht gegenuber gutglaubigen weiteren Wecthwsgetbern. Das Wechsel-
recht schitzt das Vertrauen in die Echtheit der Melerklarungen grundsétz-
lich nicht!*® Der Namenstrager kann sogar vom jeweiligen InhalesrWech-
sels die Streichung der gefélschten Unterschriftamgen, denn die Féalschung
beeintrachtigt ihn in seinem Persénlichkeitsre@81004, 823 Abs.1 BGBJ?
Eine Haftung besteht auch nicht aus sonstigen Redminstatbestanden, denn
der Namenstrager hat den Rechtsschein nicht irczanbdarer Weise gesetzt.
Hieraus wird ganz deutlich erkennbar, welchem Riglker Wechselkaufer aus-
gesetzt ist, wenn derartige Mangel in der Wechkehde bestehen. Er wird
durch das Wechselrecht nicht besonders geschiitzénBEV/orteil aus seiner

und Sachméngelhaftung beim Kauf, S. 27 f; nur aldizl anerkennendHuber in
Soergel, BGB, § 434, Rdnr. 28.

145 Baumbach/HefermehWG, Art. 17, Rdnr. 38Hueck/Canaris Recht der Wertpapiere,
89113b (S.112) (sog. Zurechenbarkeitseinwendiunglmer, Das Recht der
Wertpapiere, 8 26, Il., 1. a), (S. 241).

146 Lieseke WM 1969, 2 (4).

147 Baumbach/Hefermehl WG, Art. 7, Rndr.5, Art. 17, Rdnr. 38Canaris Die
Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, § 22243).
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Stellung als Wechselinhaber erlangt er insoweihtmi©emzufolge ist er aus
mangelhaftungsrechtlicher Sicht wie ein Inhabereeigewthnlichen unver-
brieften Forderung nach Rechtskaufgrundsatzen aarukein.

(4) Risikozuweisung aus Grinden der Beweislast

Die Schutzbedurftigkeit des Wechselkaufers ergitdt sauch aus Griinden der
Beweislastverteilung. Will er die Wechselforderugegen den Wechselbezoge-
nen gelten machen, so hat er die anspruchsbegrieiéroraussetzungen sei-
nes wechselrechtlichen Anspruchs darzulegen undemeisen. Wird ihm von
dem jeweiligen in Anspruch genommenen Wechselvehtéten entgegen
gehalten, die Unterschrift stamme nicht von ihm endei deshalb auch nicht
aus dem Wechsel verpflichtet, so obliegt es demhak&dmhaber, die Behaup-
tung einer Unterschriftsfalschung mittels Echthmgiseises zu entkréften, denn
die Beweislast fur die Echtheit tragt diejenigetBadie sich als Beweisfuhrer
auf die Urkunde beruft und die Echtheit der Unterit behauptet’® Das
Wechseldokument kommt ihm dabei nicht zu Hilfe, ml@s verbreitet keinen
Rechtsschein hinsichtlich der Echtheit seiner Welghtklarungen. Das Fal-
schungsrisiko geht grundséatzlich zu Lasten des \8&delhwerbers, wenn es sich
nicht gerade um nachtragliche Verfalschungen, zuemsgel der Wechsel-
summe, handelt, fir die der Zeichner ein vermeiebaferfalschungsrisiko ge-
setzt hat, oder auf sonstige Weise flr den gegerspinechenden Rechtsschein
urséchlich war:”®

(5) Der Vergleich zu Banknoten

Fur die Behandlung des Ankaufs von Wechselfordexnngls Rechtskauf
spricht auch ein Vergleich zu Banknoten. Heutaligiemein anerkannt, dass es
sich bei diesen ausschlief3lich um Sachkauf handefiir spricht schon die all-
gemeine Verkehrsanschauung, die die Banknote alseSzersteht™® Dariiber
hinaus liegt, und das ist der wesentliche Punkt|gerschied zwischen Wech-
selurkunde und Banknote darin, dass in letzterar Recht verbrieft ist und
keine Deckungs- und Einlosepflicht besteht. Die iBente ist nicht Trager des
darin verkorperten Rechts, sondern als gesetzlidaddungsmittel selbst un-

198 |eipoldin: Stein/Jonas, ZPO, § 440, RdnrSthreiberin: MiinchKomm, ZPO, § 439,
Rdnr. 3, 8440, Rdnr.1, 2Reichold in: Thomas/Putzo, ZPO, 8§ 440, Rdnr. 1;
BGH NJW 1995, 1683 (1683).

1499 Baumbach/Hefermehl WG, Art. 17, Rdnr. 38; Art. 69, Rdnr. 7Canaris Die
Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, § 22243) m.w.N.

150 RGZ 108, 279 (280 f).
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mittelbarer Werttrager. Die Frage, ob das Papier dds Recht im Vordergrund
steht, stellt sich nicHt*

3. Ergebnis

Mangel, die in der Wechselurkunde selbst liegerg wesentlichen Bestandteile
betreffen und dadurch die verkorperte Wechselfamigrbeeintrachtigen, sind
Rechtsméngel und unterfallen dem Rechtskauf. Ausgeren hiervon sind
bloie Méangel im Papier, die sich nicht auf die leouttg auswirken. Sie sind
allenfalls bloRe Sachmangel.

Die strenge Garantiehaftung des Wechselverkaugréir die erstgenannten
Mangel erforderlich, denn die ratio leges des Rachifs greift nach friherem
und heutigem Verstandnis auch bei dieser MangelartZum einen steht die
Wechselforderung im Vordergrund, wahrend das Pdpiiglich Rechtstrager
ist. Des Weiteren fehlt es bei diesen Mangeln akraach an ihrer aul3erlichen
Erkennbarkeit, sodass es auf die VorgeschichteMeshsels ankommt, in die
der Wechselkaufer keinen Einblick hat. Es ist dbese Risikolage ausgesetzt,
wie ein sonstiger Forderungskaufer und wird dureh dmstand der wechsel-
mafRigen Verbriefung nicht besonders geschutzt. @uift ihn das volle Pro-

zessrisiko fur die Glltigkeit des Wechsels, insbégoe flr die Echtheit von
Unterschriften, will er die Wechselforderung beiligéeit bzw. andere wech-
selrechtliche Rickgriffsanspriche geltend machen.

Die Wechselurkunde ist infolge der Rechtsverbrigflieine ,schlichte Sache
und insbesondere mit einer Banknote als unmittelb®Verttrdger nicht ver-
gleichbar.

Dartber hinaus sprechen Praktikabilitatsgriinde rdgdéde Art von in der Ur-
kunde liegenden Mangeln als Rechtsmangel zu belhandenn eine Unter-
scheidung dieser Mangel wiirde der Bedeutung ddwigéien und im Vorder-
grund stehenden Rechts nicht gerecht werden. DaierPas Trager des Rechts
wird lediglich mitverkauft. Es ist als Sache deranwichtig, dass eine Auf-
teilung unnatirlich erscheif? Hiernach sind samtliche Mangel in der

151 Huberin: Soergel, BGB, § 437, Rdnr. 5&phler in: Staudinger,BGB, § 437, Rdnr. 46;
Larenz Lehrbuch des Schuldrechts, 1I/1, 8451, (S. 16@&raltet hingegen die
Auffassung vonWalter in: Handbuch des Schuldrechts, Bd. 6, § 3 1l 4%)89); so
auch RGZ 108, 316 (318); unkMrestermanin: MinchKomm, BGB, 8§ 437, Rdnr. 15.

152 Huberin: Soergel, BGB, § 437, Rdnr. 3&phlerin: Staudinger, BGB, § 437, Rdnr. 43;
Westermannin: MinchKomm, BGB, § 437, Rdnr. 14Medicus Schuldrecht I,
Besonderer Teil, §8212., Rdnr.152 (S. 78sser/Weyers Schuldrecht, [I/1,
8 41V 3.a), (S. 27)Larenz Lehrbuch des Schuldrecht, 11/1, § 45 |, (S. 168glterin:
Handbuch des Schuldrechts, Bd. 6, § 3 1l 4.a)3¢%.
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Wechselurkunde, gleich, ob sie sich lediglich aid drkunde beschranken,
oder sich auch auf den Bestand der Wechselfordemuagirken, der typischen
Fallgruppe des Rechtskaufs im Sinne des 8§ 276 ABs.1 BGB zuzuordnen.
Auf sie ist § 311a Abs. 2 S. 2 i.V.m. 8§ 276 Abs.11 BGB in der Weise anzu-
wenden, dass es auf die Frage des Verschulden#/eesselverkaufers, insbe-
sondere seiner schuldhaften Nichtkenntnis von dandélhaftigkeit der Be-
standteile der Wechselurkunde, nicht ankommt.

4. Die Vereinbarung einer Garantiehaftung bei der \érauf3erung von
Wechselforderungen

Im vorhergehenden Abschnitt ist bereits darauf énwigsen worden, dass die
Frage einer Garantiehaftung fir den Rechtskauf $tdchterlich noch nicht
entschieden worden ist. Es wurde daher empfohlen,Garantiehaftung des
Verkaufers fur die Falle anfanglicher Unméglichkeattraglich zu vereinbaren.

Die dort vorgeschlagene Formulierung einer derartiglausel kann auch fir
die Vereinbarung einer Garantiehaftung des Wechdahufers fir Mangel in
der Wechselurkunde verwendet werden, da sich insafie relevanten Mangel
auf die Wechselforderung auswirken und demzufolgem rechtlichen Bestand
beeintrachtigen. Diese Beeintrachtigungen sind &en obigen Formulierung
erfasst. Wird jedoch nur eine Wechselforderung atieehr zugrunde liegende
Kaufpreisforderung (Grundforderung) forfaitiert, kommt eine speziell gehal-
tene Formulierung einer Haftungs- bzw. Garantiégtkly nach folgendem
Vorschlag in Betracht:

,Der Forfaitist steht dem Forfaiteur daflr ein, daslie angekaufte For-
derung aus dem vorbezeichneten Wechsel rechtshegtet, insbeson-
dere fur die Echtheit der Unterschriften und dievgridlschtheit des In-
halts des Wechsels, sowie flr die AbwesenheitcjegliEinreden, Ein-
wendungen, Aufrechnungsmdglichkeiten oder sonstyénde, die das
rechtliche Bestehen und die rechtliche Durchsetzéiarder Wechselfor-
derung aufheben oder erschweren, ohne dass esraiMeeschulden des
Forfaitisten an der fehlenden VertragsmafRigkeit déechselforderung
ankame.”
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C. Die Ubertragung der Haftungsverhaltnisse des Fdaitierungsvertrages
auf wechselrechtliche Ruckgriffsanspriiche

l. Einleitung

Gegenstand von Forfaitierungsvertragen sind vortiehriiVechsel, die zur Si-

cherung und Mobilisierung der aus dem Exportges@ridttandenen Kaufpreis-
forderung (Grundforderung) begeben werden. Demgédmgnspielen die ei-

gentlichen Grundforderungen wegen ihrer vergleigise/schlechten Ubertrag-
barkeit und der fehlenden Mdoglichkeit des Gutglandeewerbs keine oder eine
nur sehr untergeordnete Rolfé.

Bei der Forfaitierung von Wechselforderungen istliematisch, wie die fur
den Forfaitierungsvertrag typische Risikotragung die Bonitat der Wechsel-
forderung durch den Wechselkaufer (Forfaiteur) giafRegelungen des Wech-
selrechts Ubertragen werden kann. Eine speziellehsedrechtliche Regelung
daftr, wer von beiden Parteien der Veraul3erungsaechsels die Haftung fir
die Bezahlung des Wechsels durch den WechselsadmBezogener oder auch
Akzeptant) Gbernimmt, mithin wie im allgemeinen Sicliecht das Bonitats-
risiko tragt, gibt es nicht. Vielmehr verfligt dass@fiselrecht tber eigene Re-
gelungen, betreffend den Zahlungsausfall des Wéstdtsddners. Diese
bestimmen nur, wer in welcher Weise unmittelbar damn Wechsel haftet.
Diese speziellen wechselrechtlichen Rickgriffsainspe haben jedoch mit dem
auf schuldrechtlicher Ebene vorherrschenden Risgoingsprinzip des Rechts-
kaufs nichts gemein. Erschwerend kommt hinzu, dad&/echselrecht aufgrund
der Forderungsverbriefung eine besondere Formen- Werfahrensstrenge,
namlich der Grundsatz der Wechselstrenge, herrachtlem samtliche Partei-
vereinbarungen dber den Wechsel zum Schutze debk3#deerkehrs zu messen
sind. Um die forfaitierungstypische Verteilung vBonitats- und Veritatsrisiko
auf die wechselrechtliche Ebene zu tGbertragen, vordehmlich mit Haftungs-
ausschlissen und Regressverzichtserklarungen gearbe

Im Rahmen dieser Erérterungen soll die Vereinbarkeicher Mittel mit den
wechselrechtlichen Ruckgriffsmdglichkeiten, insbetgre mit den strengen
Formerfordernissen des Wechselrechts, im Vordedystehen. Dabei ist zu-
nachst zu klaren, welche wechselmaRige PositiorEgporteur (Forfaitist) ein-
nimmt. Aus der Beantwortung dieser Frage ergibh sles Weiteren, ob ein

153 Deuber Rechtliche Aspekte der Forfaitierung, 4. Kap. (8. 54); Hausermann

Forfaitierung im Dienste der mittelfristigen Exgoranzierung, S. 140 fGuild/Harris,
Forfaitierung, 1.2.2. (S. 14 f.)Lambeck in: Christians, Finanzierungshandbuch,
S. 467 (493)Schutzen: Munchener Vertragshandbuch, I11.6. (S. 288).
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wechselmalliger Haftungsausschluss nach dem Weebksttgmdglich ist. Der

Exporteur kann in einer Wechselurkunde die Positles Wechselausstellers
und die des ersten Wechselnehmers einnehmen. féirder beiden Varianten
bejaht das Wechselgesetz einen wechselmaRigen ngaéusschluss, fur die
andere schliel3t es ihn ausdricklich aus. Das Gesddért fur den letzteren Fall

sogar einen Haftungsausschlussvermerk auf der de&umnd nur dort gilt er

auch gegentber Jedermann, als nicht geschrieberolgenden wird diese hier
kurz angerissene Problematik n&her untersucht.iesaufgezeigt, ob eine Dif-

ferenz zwischen den Grundsatzen des Schuldrecktsles Wechselrechts tat-
sachlich und untberbrickbar besteht, welche Ansaird.6sung dieses Span-
nungsverhaltnisses denkbar sind und welche pralams@uswirkungen daraus
folgen.
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Il. Die der Veritat und der Bonitat zuzuordnenden Haftungstatbestande bei
Wechselforderungen

Die nach dem Forfaitierungsvertrag vom Exportew \Aechselverkaufer zu
tragende Veritatshaftung umfasst den rechtlichestd®®l des Wechsels und die
in ihm verbriefte Wechselforderung im Zeitpunkt désrtragsschlusses. Er
haftet daftir, dass der Wechsel bei VertragsscHmssgiltig ist, die auf ihm
angebrachten Unterschriften echt sind, dass Einwegeh, die von Art. 17 WG
nicht ausgeschlossen sind, nicht bestehen und k&ah&ngssperre oder Be-
schlagnahme der Wechselforderung vorli@gDer Forfaiteur Gbernimmt mit
dem Ankauf des Wechsels samtliche Risiken, die donitat der
Wechselforderung zuzuordnen sind. Dabei handelt stsh um die
wirtschaftliche Durchsetzbarkeit der Wechselforaeru einschliel3lich der
sogenannten KTZM-Risikeft?

Diese Haftungsverteilung droht allerdings dort aden, wo sich die Eigentim-
lichkeit der wechselmaRigen Verbriefung auswirkasDbetrifft die wechsel-
rechtlichen Ruckgriffsanspriichen des jeweiligen kgetinhabers gegen seinen
Vordermann und insbesondere gegen den Ausstelledefti Fall der Nichtan-
nahme oder Nichtbezahlung des Wechsels durch deogBaen zum Zeitpunkt
der Falligkeit des Wechsels. Sind jedoch derartjeckgriffsmoglichkeiten
nicht endgultig und wirksam ausschlie3bar, so gglaman gleichsam Uber die
Hintertlr wieder zur Haftung des Exporteurs, obwahtypischerweise als Ver-
kaufer des Wechsels im Rahmen des Forfaitierunggages fir solche Boni-
tatsrisiken nicht einzustehen H3tDas wiirde letztlich einem Vertragsbruch im
Verhaltnis zwischen Exporteur und Forfaiteur nalbbenknen. Demzufolge hat

154 Martinek/Oechslerin: Bankrechts-Handbuch, § 103, Rdnr. A3raf v. Westphalen
Rechtsprobleme der Exportfinanzierung, S. 48&rs RIW/AWD 1977, 80 (83);
Schitze in: Mudnchner Vertragshandbuch, Bd. 3, Il. 6., Z86); Hakenberg in:
Ebenroth/Boujong/JoosiHandelsgesetzbuch, Bankrecht Teil V, Rdnr. V d@&nbeck
in: Christians, Finanzierungshandbuch, S. 467 (4B&merich JuS 1994, 982 (982);
Nielsen, BuB, Bd. 3, Rdnr. 5/22Hakenberg RIW 1998, 906 (907)Schulz-Meister
AWD 1972, 230 (232).

15 Die KTZM-Risiken umfassen die politischen Risikemles Landes des
Wechselbezogenen (Importeur und zugleich SchuldeerKaufpreisforderung). Die
Abkirzung KTZM steht fur Konvertierbarkeit, Transfesowie Zahlungsverbote und
Moratorien aufgrund staatlicher Verfiigungen. Dieetitahme dieser Risiken durch den
Forfaiteur kann unter Umstanden eine erheblichék&asitlastung fir den Exporteur
mit sich bringen, vgl. hierzGraf v. WestphalerRIW/AWD 1977, 80 (83) und die sehr
ausfuihrliche Darstellung beGmdir in: Hagenmduller/Sommer, Factoring-Handbuch,
S. 210.

156 50 auctFinger, BB 1969, 765 (767)Schultz-MeisterAWD 1972, 230 (231).
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der Forfaiteur dafir Verantwortung zu tragen, dess Vertragspartner nicht
mit Haftungen wegen Nichtzahlung des Wechselsclanklkonfrontiert wird.

1. Die Indossantenhaftung nach Art. 15 WG

Vollig unbestritten ist die Freizeichnungsmoglichkdes Exporteurs flr seine
Haftung als Indossant durch einen entsprechendeméf& auf der Wechselur-
kunde. Voraussetzung hierfur ist, dass er nachjeleeiligen Wechselart die
wechselrechtliche Stellung eines Indossanten eimtirDas ist in der Konstel-
lation der Fall, in der er seinen Schuldner - dapdrteur - einen Solawechsel
ausstellen und sich selbst als ersten WechselnefReenittent) einsetzen lasst.
Der Solawechsel wird auch Eigenwechsel oder troek&dechsel genannt. Er
zeichnet sich vor allem dadurch aus, dass er meseiWortlaut ein Zahlungs-
versprechen des Ausstellers enthélt, nach welchesed eine bestimmte
Summe an den ebenfalls bezeichneten ersten Weehsatn zahlen will. Bei
einem solchen Wechsel tritt der Exporteur haftuegstlich nur dann in Er-
scheinung, wenn er den Wechsel mittels Indossaareetnen Dritten Ubertragt.
Durch die Indossierung haftet er wechselrechtlatem kiinftigen Wechselin-
haber gegenuber fir die Annahme und die Bezahl@ésgWechsels durch den
Bezogenen und wird nach Protest des Wechsels zwkgRifsschuldner. Das
Wechselgesetz sieht jedoch in Art. 15 Abs. 2 WGMaglichkeit vor, die Haf-
tung bei einem Ruckgriff durch einen Vermerk auf Wéechselurkunde (sog.
»2Angstklausel) auszuschlie3en. Hierbei werden er &egel Formulierungen
wie ,,ohne obligo®, ,ohne Gewahr", ,without recoursider ,sans recours” ver-
wendet. Der Haftungsausschluss gilt sowohl firAheahme des Wechsels, als
auch fur die Zahlung durch den Bezogenen und alemfolgenden Wechselin-
habern gegeniibét’

Dieses Ergebnis ist auch bei der Verwendung eiremogenen Wechsels
(Tratte) zu erreichen, bei dem kein Zwei-, sond@mDrei-Personen-Verhaltnis
besteht. Er enthalt in seinem Wortlaut die Anwegsan den Bezogenen, eine
bestimmte Geldsumme an den Remittenten oder dé€3ser bzw. bei einem

gezogenen Wechsel an eigene Order an die des Aaissil zahlen. Stellt auch
hier der Importeur einen solchen Wechsel aus, sathtselbst als Bezogenen
ein (Aussteller und Bezogener in einer Person)hemkichnet den Exporteur als
ersten Wechselnehmer, so wird ein solcher Wechsehgam zum Solawechsel
2umfunktioniert‘, ohne das rechtlich gesehen eite&echsel vorliegt. Er bleibt

ein gezogener Wechsel, bei dem der Aussteller dechgél auf sich selbst zieht

157 Martinek/Oechslerin: Bankrechts-Handbuch, § 103, Rdnr. 23raf v. Westphalen
Rechtsprobleme der Exportfinanzierung, XVI. 3.,d8), (S. 488).
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(trassiert). Man bezeichnet diesen Wechsel auctiagsiert eigenen Wechsg.
Der Exporteur tritt auch hier wechselrechtlich als Indossant in Erscheinung
und kann seine Haftung mittels Vermerks ausschhef3e

Mit einem solchen umfassenden HaftungsausschlussEsporteurs wird ein
Parallellaufen der schuldrechtlichen Prinzipien &esfaitierungsvertrages mit
dem Wechselrecht ermdglicht. Um die forfaitierugggche Haftungsvertei-
lung auf der wechselrechtlichen Ebene durchzusetzed die Haftungsaus-
schlussmoglichkeit bei der Verwendung von Solawelchsder trassiert eigenen
Wechseln regelmalig praktiziert.

Der Vollstandigkeit halber sei auf folgenden Umsttdningewiesen: Es stellt
sich schon von vornherein keine Haftungsfrage &m Exporteur, wenn er be-
reits bei der Abwicklung seines Exportgeschaftee eerbindliche Zusage sei-
nes Forfaiteurs zum Ankauf der Exportforderung kehahat und sogleich sei-
nem Vertragspartner aufgibt, einen Solawechsel @ileen eigen trassierten
Wechsel auszufertigen und an die Order des Faufaiteu stellen. In einer der-
artigen Konstellation wird der Exporteur in der Weelurkunde nicht benannt.
Obwonhl diese Variante aus Haftungsgesichtspunkiemyignstigste ist, l&sst sie
sich in der Praxis oftmals nicht anwenden, da digchlie3ende Forfaitierung
noch nicht hinreichend klar ist oder aber auch@rismden der Offenlegung der
eigenen Finanzsituation des Exporteurs untunlishreint.

2. Die Ausstellerhaftung nach Art. 9 WG

Weitaus problematischer ist die Moéglichkeit einesksamen Haftungsaus-
schlusses des Exporteurs, wenn er Aussteller deh$¥ks ist. Bei dieser Fall-
gestaltung handelt es sich regelmafig um Trattenerdals Aussteller auf den
Importeur zieht und im Wege der Forfaitierung ageae Order oder die seines
Forfaiteurs stellt. Wie bei der Indossantenhaftgegt es hier um die Haftung
fur die Annahme und die Zahlung des Wechsels ddean Bezogenen. Der
Haftungsausschluss fir die Wechselannahme erfalgtdart durch den Ver-

merk ,ohne obligo* etc., der erkennbar vom Ausstedtammen muss’

Der Unterschied zur unproblematischen Indossanfemita besteht jedoch
darin, dass ein Haftungsausschluss fiir die Zahhiegnicht moglich ist. Diese
Haftung ist nach Art. 9 Abs. 1 WG zwingend angeetddeder Vermerk, durch

158 Baumbach/HefermehWG, Art. 3, Rdnr. 2.

159 Baumbach/HefermehWG, Art. 9, Rdnr. 3;Graf v. WestphalenRechtsprobleme der
Exportfinanzierung, XVI. 3. b) bb) (S. 488).
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den der Aussteller seine Haftung fur die Zahlungsahlief3t, gilt nach
Art. 9 Abs. 2 WG als nicht geschrieben.

Streitig ist, ob es sich bei der Haftung des Adksteum eine rechtsgeschaftli-
che®® oder um eine gesetzlickiéHaftung handelt, wobei der letzteren der Vor-
zug zu geben ist. Da neben der Skriptur des Alssteduch die Begebung des
Wechsels haftungsbegriindend ist, wird hierin vetdiresin Haftungsverspre-
chen des Ausstellers gegentber samtlichen nachidége\Wechselnehmern ge-
sehen. Die Haftung des Ausstellers ist zudem mailttder des Deliktsrechts
vergleichbar, da insofern die Abhangigkeit vom Bmgeysvertrag als rechtsge-
schéftlicher Akt eine Abweichung davon bedingt. ielBlich und zugleich aus-
schlaggebend ist jedoch der Umstand, dass sicAuksteller auch mittels aus-
driicklicher Erklarung, nicht haften zu wollen, na&h. 9 Abs. 2 HS 2 WG von
seiner Haftung fur die Bezahlung des Wechsels rigfteien kann und eine
solche Erklarung ganzlich ohne Wirkung bleibt. 26fend ist insbesondere das
Argument, dass der Aussteller mit der Begebungsegezogenen Wechsels ge-
rade keine eigene Zahlungsverpflichtung begrindetlmehr handelt es sich
bei einem solchen Wechsel um eine Anweisung amebrdten, namlich den
Bezogenen, dass dieser zahlen soll. Demzufolgéaréed nicht, selbst zahlen zu
wollen, was freilich nur fiir den gezogenen Wechglgegen nicht fur den Ei-
genwechsel bzw. Solawechsel dift.

Der besondere Grund der Haftung des AusstellersliiZahlung liegt darin,
dass der Aussteller ein umlauffahiges WertpapielienWelt gesetzt hat, das als
Zahlungsmittel zumindest erfullungshalber dientt 88iner Unterschrift hat der
Aussteller einen Vertrauenstatbestand geschaffebald das Papier in den
Rechtsverkehr gelangt, und hierdurch eine fir deraufzweck gesteigerte Ge-
fahr gesetzt®® Er hat dafiir einzustehen, dass der Bezogene awAldzeptant
(nach der Annahme des Wechsels) entsprechend deithwo abgegeben Zah-
lungsanweisung die Zahlung an den Inhaber des \@kclesstet. Will der Aus-
steller zwar einen anderen erméchtigen, von eineaitieD eine Zahlung in

180 50 Ulmer, Das Recht der Wertpapiere, § 20 I. (S. 2@aumbach/HefernehWG,
Art. 9, Rdnr. 1, 2, hiernach soll die Haftung imgeind vertraglich sein, wahrend sie
kraft Gesetzes in notwendiger Verbindung mit dergebeingsvertrag eintritt.

181 Hueck/Canaris Recht der Wertpapiere, § 6 VIII. 2. (S. 7Richardj Wertpapierrecht,
815V 3. (S. 136);Stranz Wechselgesetz, Art. 9, Anm. Zoliner, Wertpapierrecht,
8§121X34a,(S.79).

182 Hueck/Canaris Recht der Wertpapiere, § 6 VIII. 2. (S. 7Richardi Wertpapierrecht,
815V 3.(S. 136 f.).

183 50 schon nach der fritheren deutschen WechselgdRGZ 37 (1896) 145 (147 f.).
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Empfang zu nehmen, selbst aber nicht daflir einstetiass der Dritte auch
wirklich zahlt, so darf er sich nicht der Wechseatfiobedienen. Ihm steht dann

nur die bargerlich-rechtliche oder handelsrechdicAnweisung zur Verfi-
164

gung.

Vor diesem Hintergrund erscheint es zunachst weergtandlich, warum im
Rahmen eines Forfaitierungsgeschéfts tuberhauptggaeoWechsel verwendet
werden und nicht ausschliel3lich auf vom Importeusgestellte Solawechsel
zuruckgegriffen wird. Der Grund dafir liegt in defimals sehr unterschiedli-
chen Sitten und Gebrauchen des Importlandes, @&soldind des Bezogenen.
Solawechsel sind in einigen Rechtsordnungen niehtduchlich oder ihre Ver-
wendung im Handelsverkehr zumindest uniiblféDie Ausstellung von Trat-
ten entspricht zudem oftmals alter Gewohnheit, rd@hdiese zusammen mit
den Warendokumenten an den auslandischen Impateukkzeptierung tber-
sandt wurden. Gezogene Wechsel sind im interndgandandel starker aner-
kannt und deren Verwendung ublicher als es bei Selawechseln der Fall
ist.*°® Die weite Verbreitung des gezogenen Wechsels aimt dessere Akzep-
tanz durften insbesondere aus der geschichtliciménié&klung des Wechsels re-
sultieren, vornehmlich aus den Zeiten des kirclelicZinsverbots, das einen of-
fiziellen Einsatz des Wechsels zu Kreditschopfumggken ausschloss. Der
Wechsel sollte nur dem Geldtransport zwischen aweschiedenen Marktplat-
zen dienen. Dem folgend wurde der nicht domizéideigenwechsel (Ausstel-
lungs- und Zahlungsort ist derselbe) dann gar mksildssig angesehen, weil es
bei ihm an dieser Ortsverschiedenheit fehlte. Bem dEigenwechseln stand
immer die Vermutung im Raum, es kdnne sich um eneamen Finanzwechsel
handeln, dem ein Warengeschaft nicht zugrunde.liBgreits im 16. und
17. Jahrhundert wurde der Eigenwechsel beinahewidh der dominierenden
Tratte verdrangt®” Wechsel aus Griinden kurzfristiger reiner Kapitaigaung
wurden und werden auch heute noch mit Vorsichtabbtet, weil sie den Ruf
des Bezogenen mit sich bringen, von geringerer tBbizu sein.Demzufolge

164 Quassowski-AlbrechiVechselgesetz, Art. 9, Rdnr. 3.

185 Bernhard Rechtsfragen des Forfaitierungsgeschafts: machini 20 (S. 37) deutlich,

dass nach dem spanischen Wechsel- und Scheckgesefi©86 ausdricklich auf die
»~Abneigung gegen die Verwendung des Wechsels in(slganischen) Gesellschaft"
hingewiesen wird, tUbersetzt in Schettler-BlelendXIV, Spanien.

166 Baumbach/HefermehWG, Einl., Rdnr. 8, Ubersicht vor Art. 1, Rdnr.2t vgl. auch
Bernhard Rechtsfragen des Forfaitierungsgeschafts, S. 37.

167 Goldschmidt Handbuch des Handelsrechts, Teil A Universalgebth, S. 447;
Zollner, Wertpapierrecht, 8101, (S.55)Koch Das Wechselrecht nach den
Grundsatzen der allgemeinen deutschen Wechselayd&um., § 2, I. (S. 10).
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werden auch nur Handelswechsel forfaitiert, denéme eWarenlieferung
zugrunde liegt, die einen Gegenwert flr die Wedbsdtrung darstellt.

Die zwingende Haftung des Wechselausstellers fig d@dahlung nach
Art. 9 Abs. 1 WG féallt eindeutig in den Bereich deirtschaftlichen Einbring-
lichkeit der Wechselforderung. Sie ist mit dem Yaystyp des Forfaitierungs-
geschafts nicht zu vereinbaren. Demzufolge istHaftungsausschluss des Ex-
porteurs unverzichtbar. Die Forfaitierung wirde @ei Mdglichkeit eines Haf-
tungsrickgriffs auf den Exporteur tberhaupt keiBeém machen und praktisch
nicht mehr zur Anwendung kommen. Der wirtschaféiciorteil dieser Ge-
schéftsart besteht gerade darin, tber die Kaufpréeisrung dauerhaft verfigen
und wiederum in die Produktion oder ahnlichem itreesn zu kbnnen.
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[ll. Die Haftungsausschlussvarianten unter dem Geshtspunkt der
wechselrechtlichen Einwendungslehre

Die Problematik, die Haftung flr die Zahlung alssAteller eines Wechsels
nach Art. 9 WG nicht unmittelbar ausschlieRen zarign, ertffnet die Sicht auf
Lésungsansatze, die zumindest mittelbar dem Adesteinen vergleichbaren
zuverlassigen Schutz vor Inanspruchnahme im Wege Hidtungsrickgriffs

durch spatere Wechselinhaber verschaffen. Kannidérder Aussteller dem
jeweiligen Wechselinhaber eine Einwendung entgdgaten, dann ist zwar die
Haftung nicht unmittelbar ausgeschlossen, sieetd¢h nicht durchsetzbar. Auf
diese Weise wird gleichsam der Anspruch des Wekltnsdders auf Regress-
haftung des Ausstellers weitestgehend unterbundeiWechselrecht wird aus
Grunden des gesteigerten Verkehrsschutzes in amZz@hwendungsgruppen,
die sich in der Reichweite ihrer Wirkung voneinandenterscheiden,

differenziert.

1. Die Einwendungslehre im Allgemeinen

Die Haftung des Exporteurs als Aussteller einesiWels ist eine von mehreren
Wechselverpflichtungen, die an einem Wechsel bestdtbnnen. Inwieweit
eine Wechselverpflichtung nicht nur wirksam entdtam sondern auch durch-
setzbar ist, beurteilt sich nach der Mdoglichkeis déechselverpflichteten, dem
jeweiligen Wechselinhaber Einwendungen entgegenematu konnen. Die
Reichweite ihrer Wirkung bezieht sich hierbei aid Bragestellung, unter wel-
chen Umstanden und gegentiber welchen Wechselgtaildie jeweilige Ein-
wendung geltend gemacht werden kann bzw. ob slestseliederum ausge-
schlossen ist. Kann sich der Aussteller beispidssvauf eine unmittelbare, eine
urkundliche oder auch auf eine Zurechenbarkeitsemuung®® berufen, so gilt
sie gegenuber jedermann, denn diese Art von Einwegeh ist absolut, und
kann von niemanden Uberwunden werden, d.h. smedlst ausschlussfahig.

Bei den unmittelbaren Einwendungen fehlt es anneisehtitzenswerten Ver-
kehrsgeschaft, mithin an einem den Einwendungshlussciiberhaupt begrind-
baren Umlauf des Wechsels, sodass die Einwendumittetbar zwischen den-
jenigen Personen geltend gemacht wird, aus derendlteis sie stammen. Ein
schiitzenswerter Erwerbsakt liegt dann nicht"dtrkundliche Einwendungen

188 Einteilung naciHueck/CanarisRecht der Wertpapiere, § 91 2. c), (S. 105).

%9 Hueck/CanarisRecht der Wertpapiere, § 9 1 2. a), (S. 104).



68

gelten gegen jedermann, da es infolge der Erkekaltadter Einwendung aus
dem Urkundeninhalt bereits an einem Rechtsschbistand fehlt’™

Zurechenbarkeitseinwendungen schlie3lich werdemallestrotz Umlaufs des
Wechsels nicht ausgeschlossen, weil nach den Gitrsds der Rechtsschein-
haftung derjenige, gegen den der Rechtsscheinh$pdiesen zumindest in zu-
rechenbarer Weise gesetzt haben muss. Hat er adrisRehein nicht veranlasst,
so ist er im Verhaltnis zum Rechtsverkehr vorrarmigschiitzenswert. Das gilt
auch beim Rechtsverkehr mit Urkunden wie Wechskiegt beispielsweise
eine Falschung der Unterschrift des Ausstellersodar wurde der Wechselin-
halt im Nachhinein verfalscht, so ist es schliclgwaverhaltnisméafiig und auch
in Abwagung mit den Grinden des Schutzes des Wierhiseifs nicht zu recht-
fertigen, dem Aussteller eine Haftung entsprechdeth Rechtsschein trotz
Fehlens irgendeiner Verantwortlichkeit aufzuerleg&nders liegen die Dinge
freilich dann, wenn der Aussteller bei der Ausfiijudes Wechselformulars
derart ungenau und liickenhaft vorging, dass eMdiglichkeit einer Falschung
besonders beginstigt hat. Dann hat er namlich dari®atbestand veranlasst,
in dem er in seiner Sphare einen fir den Scherdtdind kausalen Mangel und
daraus ein erhdhtes Verfalschungsrisiko geschaffehdas Folgegeschehen be-
herrscht hat™*

Liegen jedoch Einwendungen vor, die der soebenrggaa Gruppe nicht zuzu-
ordnen sind, weil sie beispielsweise zwar die @kéit der Wechselverpflich-
tung betreffen, sich aber nicht aus dem Urkundeatirdrgeben oder gar nur aus
dem personlichen Verhéaltnis zwischen zwei Wechseilgten stammen, so
handelt es sich um bloR3e relative, also ausscldogg Einwendungen. Bei ih-
nen hat der Schutz des betroffenen Wechselverpdlieh gegeniber dem Ver-
kehrsschutz, namentlich der Umlauffahigkeit des Ngets, zuriickzutreten.
Auch diese Einwendungen lassen sich hinsichtlioh\t®aussetzungen, unter
denen ein Ausschluss erfolgt, unterscheiden. Wahpemsonliche Einwendun-
gen nach Umlauf des Wechsels gemafl Art. 17 WG atetgeschlossen sind,
sofern der Wechselerwerber nicht bewusst zum Neads Wechselverpflich-
teten gehandelt hat, erfolgt der Ausschluss deersmgnten nichturkundlichen
Gultigkeitseinwendungen weniger rigoros. Letztemsd shur dann gegenuber
einem dritten Wechselerwerber ausgeschlossen, vaeser gutglaubig ist.
Kenntnis oder grob fahrldssige Nichtkenntnis vonstBeen der Einwendung
schaden einem Einwendungsausschluss, sodass dierteiang durchgreift.

170 Hueck/CanarisRecht der Wertpapiere, § 91 1. b), (S. 104).

171 vgl. Canaris Die Vertrauenshaftung im deutschen PrivatrecB? 8. 4. (S. 247 f.)
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Auf diesen Grundlagen aufbauend werden im weitererelne Losungsansatze
fur einen mittelbaren Ausschluss der Ausstelletmftdurch Geltendmachung
von Einwendungen dargestellt.

2. Urkundliche Einwendung aus urkundlichem Vermerk

Der Schutz des Ausstellers vor der fur ihn mitunt@tschaftlich gefahrlichen
Inanspruchnahme im Wege des Regresses lasst sisichensten mittels eines
urkundlichen Vermerks erreichen. Eine daraus resatide urkundliche Ein-
wendung ist nicht ausschlussfahig und gilt gegenijdermann, denn bei ihr
besteht kein Rechtsscheinstatbestand. Aus der \Wlecksnde ist unmittelbar
ersichtlich, ob eine Einwendung gegen die Wechsplliehtung besteht. Um
jedoch eine urkundliche Einwendung erzeugen zu &inmuss ein hierflr
tauglicher Vermerk so formuliert sein, dass naam @ef3eren Erscheinungsbild
des Wechsels fir jeden Erwerber erkennbar ist, asien Aussteller nicht in
Anspruch nehmen kann. Der Vermerk muss entspreckamkiet und zweifels-
frei sein. Erfullt er jedoch diese Voraussetzungesp ist er mit
Art. 9 Abs. 2 HS 2 WG nicht vereinbar. Er richtetsech dann namlich gegen
die zwingende Zahlungshaftung des Ausstellers uindievals nicht geschrieben
gelten. Eine urkundliche Einwendung ist daher uki®nen Umstanden be-
grindbar. Demzufolge wird ein Haftungsausschluss Alesstellers nach dem
Vertragsinhalt des Forfaitierungsvertrages auf \dexchselrechtsebene gegen-
wartig auch nicht praktiziert.

3. Die gegenwartig praktizierte Haftungsfreistellurg Gber die personli-
chen Einwendungen

Aufgrund der Unvereinbarkeit eines unmittelbarekuadlichen Haftungsaus-
schlusses des Ausstellers fir die Zahlung der Wdfcinderung durch den Ak-
zeptanten bzw. Bezogenen mit Art. 9 Abs.2 HS 2 Wil der Schutz des Ex-
porteurs vor Inanspruchnahme durch dritte Wechseldrer gegenwartig da-
durch erreicht, dass sein Forfaiteur zu seinen t@ansine rein schuldrechtlich
wirkende Regressverzichts- und Haftungsfreistekbanklarung mit beispiels-
weise folgenden Inhalt abgibt:

-Wir beziehen uns auf unsere Forfaitierungszusage v.. sowie auf
unsere Kaufabrechnung ohne Rickgriff vom ... ukéBiesn hiermit
unwiderruflich, dal3 wir fir uns und alle unsere Risoachfolger
ausdriicklich auf Regreldrechte lhnen gegentber aisst#&ller der
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Wechsel verzichten und Sie auch von Ruckgriffentesk spaterer
Inhaber der Wechselabschnitte freistelléff"

oder:

,Obwohl aufgrund der wechselrechtlichen Bestimmudiag Regress-
recht auf den Aussteller eines gezogenen Wechiséis viegbedun-
gen werden kann, bestatigen wir flr uns und aiféllRechtsnachfol-
ger ausdrucklich, da’ wir auf das Ruckgriffsreceggnuber lhnen,
als Aussteller der Wechsel, verzichtéft*

Diese Formulierungen werden im Wesentlichen gegeigvin den Forfaitie-
rungsvertragen verwendgt,

Eine derartige Erklarung stellt den Exporteur geéipem seinen Forfaiteur vor
Inanspruchnahme im Wege des Haftungsrickgriffsesic@rundsatzlich steht
Art. 9 Abs. 2 HS. 2 WG einem schuldrechtlichen Wehiz auf wechselrechtliche
Ruckgriffsanspriiche nicht entgegen. Es handelt kiehnbei nicht um einen
Ausschluss eines wechselrechtlichen Anspruchs, esantkdiglich um einen
.personlichen” Verzicht, diesen Anspruch gegen Wertragspartner geltend zu
machen. Auch gegentber klnftigen, in den Wechdadwel eintretenden
Wechselnehmern bleibt die Haftung des Ausstelleasidsatzlich bestehen, da
die schuldrechtliche RegressverzichtserklarungimuRahmen des Art. 17 WG
wirkt,’”> was aber zugleich im Hinblick auf eine endgiltitgftungsfreistellung
des Exporteurs problematisch ist. Die Regressvaisscklarung bewirkt
namlich nur eine personliche Einwendung gem. AftWIG, weil sie eine
Abrede zwischen Exporteur und Forfaiteur ist undnzgolge aus dem

172 Zitiert ausGraf v. WestphalenRechtsprobleme der Exportfinanzierung, XVI. 3bb)

(S. 489); erganzend herangezofielsen BuB, Bd. 3, Rdnr. 5/223.

13 FinanzAG Zirich in den 70er Jahren, zitiert nb@usermannForfaitierungsgeschafte

im Dienste der mittelfristigen Exportfinanzierung, 197; weitere Beispiele auch bei
Bernard Rechtsfragen des Forfaitierungsgeschafts, S.urid Deuber Rechtliche
Aspekte der Forfaitierung, 6. Kap., II. 3. C) a) 133).

17 So und &hnlich die Vertragsklauseln der Commerzi#eG und Deutsche Bank AG
(auf Anfrage, Stand: Januar 2004); vgl. aGdmitzen: Minchener Vertragshandbuch,
II. 6. Anm. 6., (S. 289).

175 vgl. BGH NJW 1994, 2483, (2484)Baumbach/Hefermehl WG, Art. 9, Rdnr. 3;
Bernard Rechtsfragen des Forfaitierungsgeschéfts, S.@&0aris Bankvertragsrecht,
Rdnr. 1583.
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sogenannten unmittelbaren bzw. persénlichen Verisatammt’® Persénliche
Einwendungen greifen danach nur dann durch, wermn aich in der
unmittelbaren Beziehung zwischen dem Wechselinh@dsUmlauf des Wech-
sels regelmaRig die dem Forfaiteur nachfolgenderhd&nehmer) und dem
Aussteller (Exporteur) bestehen. Personliche Eimlwagen aus Verhaltnissen
des Ausstellers mit anderen Wechselbeteiligten ausgieschlossen, es sei denn,
der Wechselerwerber handelte bei Erwerb bewusst Maohteil des Ausstel-
lers.

Die Schwachstelle dieser nur schuldrechtlich widean Regressverzichtserkla-
rung zeigt sich also bereits dann, wenn die WecinsalVege des Umlaufs an
Dritte weiter Ubertragen werden, was aber bei defaitierung von Wechsel-
forderungen gerade Ublich ist. Die forfaitierendanB wird die angekauften
Wechsel nicht in ihrem Portefeuille halten, sondstbst durch Weiterveraufie-
rung dieser Wertpapiere nach Liquiditat am Sekumdékt suchert’” Um einen
Ausschluss der personlichen Einwendung zwischetafeur und Exporteur
infolge der Ubertragung des Wechsels an Drittesté@tidig zu unterbinden, ist
es erforderlich, dass ausdriickliche Regressvesxiehtginbarungen zugunsten
des Ausstellers (Exporteur) in samtlichen weiteBagebungsvertragenwi-
schen den einzelnen Indossanten und Indossataigenammen werden. Durch
eine geschlossene Kette von schuldrechtlichen Regeezichtserklarungen
wird eine durchgangige Einredeméglichkeit des Aelists bewirkt."®

176 Baumbach/Hefermehl WG, Art. 9, Rdnr. 3; Martinek/Oechsler in: Bankrechts-
Handbuch, § 103, Rdnr.24Nielsen BuB, Bd. 3, Rdnr.5/223;Hausermann
Forfaitierungsgeschéfte im Dienste der mittelfgeti Exportfinanzierung, S. 144;
Lambeckin: Christians, Finanzierungshandbuch, S. 467)493akenberg RIW 1998,
906 (908);ders in: Ebenroth/Boujong/Joost, HandelsgesetzbucimkRa/, Rdnr. 42;
Graf v. WestphalerRIW/AWD 1977, 80 (83).

177 Martinek/Oechslerin: Bankrechts-Handbuch, § 103, Rdnr. IBeuber Rechtliche
Aspekte der Forfaitierung, 1.Kap. Ill. (S.7f),Gmur, Probleme der
Exportfinanzierung, S. 435uild/Harris, Forfaitierung, 9.3.3. (S. 112Knote/Rubach
Die Forfaitierung, S. 10.

178 vgl. insbesondereSchultz-Meister AWD 1972, 230 (230 f.); Graf v.Westphalen
RIW/AWD 1977, 80 (83)ders, Rechtsprobleme der Exportfinanzierung, S. 4&§; v
auchDeuber Rechtliche Aspekte der Forfaitierung, 4. Kap. ¥IB) (S. 77), 6. Kap. 1.
3.C9 a) (1331).



72

Die Forfaiteure sind dazu Ubergegangen, sich ebersiehuldrechtlich dazu zu
verpflichten, auf die Abgabe einsprechender Regegzihtserklarungen kinf-
tiger Wechselerwerber hinzuwirken. Hierzu werdegayavartig beispielsweise
folgende Formulierungen gewahlt:

... WIir verpflichten uns weiterhin, die Wechselrrdann weiter zu
verkaufen, wenn auch der Kaufer der Wechsel diatéer Basis ei-
nes ruckgriffslosen Ankaufs akzeptiert. Ferner wardir Sie jeder-
zeit von Anspriichen anderer Inhaber der Wechsistéien. ™

Die Problematik dieser Losungsvariante einer Kattedricklicher Regressver-
zichtserklarungen liegt jedoch darin, dass der E&po ungeachtet dessen bei
der Weitergabe der Wechsel keine Mdglichkeit zurflassnahme auf die je-
weiligen Vertragsverhaltnisse hat, um sichersteflerkbnnen, dass Regressver-
zichtserklarungen auch in den weiteren Wechseldekaaufgenommen wer-
den. Da er an den weiteren Vertragen nicht meheillggtist, muss er darauf
vertrauen, dass sowohl sein Forfaiteur, als aulehvaditeren Rechtsnachfolger
entsprechende Regressverzichtserklarungen abgebesiaizum Vertragsinhalt
machen?® Bei Fehlverhalten eines der Wechselerwerber wébewits der Ge-
fahr eines Haftungsriickgriffs ausgesétztin diesem Zusammenhang ist zu
Recht auf die hieran anschlieRende Beweisprobl&rhiigewiesen wordely?
Im Urkundenprozess gilt ndmlich eine Beweismittetitg&dnkung, 8 598 ZPO,
nach welcher der Exporteur seine Einwendung gegan/dechselinhaber nur in
Form von Urkunden vorbringen kann. Das wird ihmrategelmaliig nur im
Verhéltnis zu seinem Forfaiteur gelingen, sodasmeProzess mit Dritten vor-
behaltlich verurteilt und zur Ausfihrung seiner\i#@mdungen auf das Nachver-
fahren verwiesen wird. Zu bedenken ist dann instdsiee, dass der Wechselin-
haber bereits aus dem Vorbehaltsurteil die Voltstwag gegen den Exporteur
betreiben kann, denn es wirkt trotz des Vorbelddts Nachverfahrens wie ein
Endurteil (8 599 Abs. 1, 3 ZPO).

Aufgrund der lediglich schuldrechtlichen Wirkungsdeegressverzichts der for-
faitierenden Bank kommt es auf die Frage an, untdchen Umstanden dieser

179 30 und &hnlich die Vertragsklauseln der Commerzi#eéG und Deutsche Bank AG
(auf Anfrage, Stand: Januar 2004); vgl. a&anitzen: Minchener Vertragshandbuch,
II. 6. Anmerkungen 6. (S. 289).

180 vgl.  Schultz-Meister AWD 1972, 230 (231); Lambeck in: Christians,
Finanzierungshandbuch, S. 467 (493).

181 30 anschaulicBchultz-MeisterAWD 1972, 230 (230 f.).

182 Schultz-MeisterAWD 1972, 230 (231).



73

Regressverzicht auch alle Nachfolger unmittelbardéi, ohne dass es eines
eigenen Zutuns oder des der Nachfolger bedarf.dbs gm die Unterbindung
der Ausstellerhaftung durch eine absolut wirkendevEndung, die einem ur-
kundlichen Vermerk weitestgehend nahe kommt. Deanréinspruchnahme im
Wege des Haftungsriickgriffs nach Art. 9 WG kanrh grotz der Moglichkeit,
sich aufgrund der Freistellungserklarung oder aochiVege des Schadensersat-
zes bei seinem Forfaiteur schadlos zu halten, éir Eixporteur als ausgespro-
chen gefahrlich erweisen. Dies folgt nicht zuletas der Zeitspanne zwischen
dem sich relativ schnell vollziehenden Urkundenpssz aus dessen Urteil viel-
leicht schon eine erhebliche Summe vollstreckt wurchd dem unter Umstan-
den sehr viel langer dauernden normalen ZivilvedgahDiese Zeitspanne kann
beim Exporteur zu grof3en Liquiditatsengpassen filldadem tragt er bei einer
Schadloshaltung im Nachgang das Insolvenzrisikoese-orfaiteurs.

4. Die konkludente Haftungsfreistellung bei Weitergbe der Wechsel im
Rahmen einer Anschlussforfaitierung nach der Rechfgechung des
BGH

Eine gewisse Erleichterung bei der Weitergabe vathgeln unter Banken mit
Sitz in Deutschland brachte die Entscheidung delsl Ba@m 21. Juni 1994° zur
Ublichkeit von Regressverzichtserklarungen im Rammimer Anschlussforfai-
tierung von Wechseln. Die Weitergabe von WechsainSekundarmarkt kann
in Form der Diskontierung oder ebenfalls der Faedaiing erfolgen. Flr letztere
wurde vom BGH eine stillschweigende Regressvergaktarung aufgrund der
Typizitat des Forfaitierungsgeschaftes anerkannt.

Dem lag kurz gefasst folgender Sachverhalt zugruridie Beklagte war
Exporteurin und wurde als Ausstellerin eines auwénhauslandischen Kaufer
gezogenen Wechsels wegen Nichtzahlung nach Fatligke Wege des
Regresses durch die Klagerin, eine Bank, in Andpgenommen. Die Beklagte
diskontierte zunachst den Wechsel unmittelbar are iRlausbank. Diese
wiederum schloss mit der Klagerin einen Forfaitigsvertrag tiber eben diesen
Wechsel. Die Klagerin nahm den Wechsel herein wuwhnete das Geschaft
gegeniber der Hausbank ab, die den erhaltenen miskolann der Beklagten
unter Anrechnung der Forfaitierungskosten vergutete

Der BGH wies die Klagerin mit ihrer Ruckgriffsfondemg gegen die Beklagte
als Ausstellerin des Wechsels mit der Begrindungstkame auf einen unmit-
telbaren Forfaitierungsvertrag zwischen den Partg& nicht an, denn allein
malf3geblich sei, dass die Klagerin den Wechsel irhnfea eines Forfaitie-

183 vollstandig abgedruckt in NJW 1994, 2483 f.
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rungsvertrages hereinnahm. Auch eine zugunsteiidgerin unterstellte For-
faitierungsvereinbarung (nur) mit der Hausbank BHeklagten enthalte einen
Ruckgriffsverzicht der Klagerin als Forfaiteuringgmiber der Beklagten. Das
ergebe sich bereits aus der Auslegung des BegFtigaitierung”. Diese Ver-
tragsart kennzeichne ganz eindeutig eine spe&ellimn der Exportfinanzierung.
Es sei allgemein anerkannt, dass die Forfaitiereimg Diskontierung spéater
fallig werdender Wechselforderungen aus AuRenhagdsthaften unter Uber-
nahme des Risikos der wirtschaftlichen Einbrinddmh der Forderung durch
den Forfaiteur ist. Im Hinblick hierauf sei beredtem Begriff ,Forfaitierung®
ein Regressverzicht der forfaitierenden Bank fun é&all immanent, dass der
Wechsel bei Falligkeit nicht bezahlt werde bzw. Barderung wirtschaftlich
nicht durchzusetzen ist. Die Beteiligung mehreranign an einem Forfaitie-
rungsgeschéaft sei zum einen nicht nur nicht unbiblies sei vielmehr gangige
Praxis, dass sie als Hausbanken fiur ihre KundenEdporteuren, am Forfaitie-
rungsmarkt tatig sind und unter eigenem Namen tigeaWertrage schliel3en.
Dabei sei den Forfaiteuren bekannt und auch oftatigih, dass die handelnden
Hausbanken mit der Forfaitierung nicht der eigeh@nspruchnahme vorzu-
beugen, sondern einen Ruckgriff auf ihre Kundeneuneiden suchen. Dies sei
verkehrsublich.

Im Ergebnis sprach der BGH einem Wechsel ausstilefxporteur volle Si-

cherheit vor wechselrechtlichen Haftungsrickgrifidarch spéatere Wechsel-
nehmer zu, solange eine Weiter- bzw. Anschlusst@fang erfolgt. Damit ist

jedenfalls fur Anschlussforfaitierungen im Binnenkiaeine Kette ausdrick-
licher Regressverzichtserklarungen nicht erforderli

Diese Losung findet jedoch dort ihre Grenze, wo zimen die Wechsel auf
dem weltweiten Sekundarmarkt gehandelt werden waddferenz zwischen
Wechselrecht und materieller Rechtslage nach deniretiht nicht durch eine
stillschweigende Regressverzichtserklarung tubekbrilerden kann. Die vom
BGH getroffene und zu beflrwortende Auslegung gum anderen nur flr
Anschlussforfaitierungen. Erfolgt jedoch im Sekumdgrkt eine Anschluss-
diskontierung des Wechsels, so durfte jeglicher sfelerschutz aufgehoben
sein und die wechselrechtliche Ruckgriffsmoglichkeollends zum Tragen
kommen, so dass es wiederum auf die Kette der Beggezichtserklarungen
des diskontierenden Wechselnehmers ankéime.

184 50 auctHakenberg RIW 1998, 906 (908)SchiickingEwiR 1994, 1041 (1042).
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5. Nichturkundlicher Gultigkeitseinwand aus Erlassder
Ausstellerhaftung durch Verfligungsvertrag zugunsterDritter?

Einen weitergehenden Schutz erlangt der Exportadn nler Einwendungslehre
nur dann, wenn er zumindest eine nichturkundlickitigkeitseinwendung gel-

tend machen kann, denn bei derartigen Einwendusgkadet einem Einwen-
dungsausschluss bereits grob fahrlassige Unkend&éssWechselerwerbers im
Zeitpunkt des Erwerbs. Ein solcher Gultigkeitseindiaegen die Wechselver-
pflichtung des Exporteurs kénnte sich aus dem c¢atsfnen Nichtbestehen der
Wechselverpflichtung ergeben, weil diese infolgeesi Erlasses erloschen ist,
§ 397 BGB.

Nach allgemeiner Meinung stellt grundsatzlich dexdinbarung eines Verzichts
zwischen dem Forfaiteur und dem nachfolgenden Wabicbsmer, den Expor-
teur als Aussteller im Falle der Nichtzahlung wetimgi3ig in Regress zu neh-
men, einen Vertrag zugunsten Dritter f8Gegenstand der Drittbegiinstigung
ist einpactum de non petengdalso die Verpflichtung des Glaubigers, eine ge-
gen den Dritten bestehende Forderung nicht gel#nanachen. Hieraus er-
wéchst dem Dritten in Person des Ausstellers eineefe gegen den Wechsel-
inhaber, wenn dieser ihn wegen der NichtzahlungWeshsels in Haftungs-
riickgriff nehmen will:*® Die Einrede aus depactum de non petendst jedoch
ebenfalls nur schuldrechtlicher Natur und wirkt defolge lediglich gegen
denjenigen, der ein derartigpactum de non petendmigunsten des Ausstellers
geschlossen hat. Es ergibt sich daraus auch neipersonliche Einwendung im
Sinne des Art. 17 WG. Um zu einer weitergehend zemidlen Einwendung in
Form der Gultigkeitseinwendung zu gelangen, miusdenForfaiteur und der
ihm nachfolgende Wechselerwerber einen Verfligurmyse anstelle eines
Verpflichtungsvertrages zugunsten Dritter schlief#r Zulassigkeit eines Ver-
fligungsvertrages zugunsten Diritter ist jedoch semstritten und wird von der
Rechtsprechung seit geraumer Zeit entschieden etigel

Hielte man einen Verfiigungsvertrag in Form einelRdswvertrags zugunsten
Dritter fur rechtlich zul&ssig, so wirde der Erlass Wechselverpflichtung des
Exporteurs im Rahmen seiner Ausstellerhaftung dakten, dass auch samtli-

185 RGZ 127, 126(128); BGH NJW 1994, 2483 (2484Bchiicking EwiR 1994,
1041 (1042); Emmerich, JuS 1994, 982 (982); EW¥H 1994, 787 (789); Gottwald
in: MinchKomm, BGB, (Bd. 2a) § 328, Rdnr. 22Jagmannin: Staudinger, BGB,
Vorbem. zu 88 328 ff, Rdnr.54 m.w.N.

186 RGZ 127, 126 (129); 148, 257 (263pallhaus in: RGRK-BGB, § 328, Rdnr. 15,
Gernhuber in: Handbuch des Schuldrechts, Bd. 8, Das Schuiéitmis, 8 20| 6.
(S. 474).
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che Rechtsnachfolger des Wechselinhabers nach deaitEur mangels Beste-
hen des Rickgriffsanspruchs den Exporteur niclRegress nehmen kdnnten.
Insofern kame dem Erlass dieselbe Erloschungswirkaunwie einer Erfllung.
Einen Ansatz in diese Richtung vermag man in elischeidung des OLG
Hamm vom 14.Januar 1994 zu erkennen. Dort wurde einem
Ruckgriffsschuldner die Inanspruchnahme des Aussteim Wege des weite-
ren Ruckgriffs versagt, weil zuvor in einem rechigligen Vergleich zwischen
dem Aussteller und einem vorhergehenden Wechsélerthdie weitergehende
Wechselforderung erlassen wurde, wenn bis zu elmesstimmten Zeitpunkt ein
Teil der Wechselsumme gezahlt werde. Nach Auffagsies Gerichts bestand
bei Zahlung des Teilbetrages die Wechselforderucigt mehr, so dass zugleich
die Voraussetzungen fur einen Ruckgriff auf den stelter entfielen, denn
grundsatzlich stiinde der Erlass einer Zahlung lgleMorliegend geht die
Konstruktion eines Erlassvertrages Uber die gemardritscheidung hinaus,
indem hier eine Vereinbarung zu begutachten istdender Aussteller selbst
nicht beteiligt ist.

187 OLG Hamm NJW-RR 1994, 877 ff; vgl. auch die Anrhierzu von Pankewitz
WuB | D 4 Wechselverkehr 1.95.
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a) Die Auffassung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung lehnt ausnahmslos eine entgmdehAnwendung des
8§ 328 BGB auf Verfigungen zugunsten Dritter als Wafartlaut nicht erfasst
ab!®® Entsprechend unzuldssige Erlassvertrage zuguiyiger deutet sie in
ein pactum de non petendon. Sie begrindet die Unzulassigkeit mit Verweis
auf § 398 BGB, wonach es fir die Abtretung immeresiVertrages zwischen
Glaubiger und Erwerber bedirfe oder zumindest dendEhtigung oder Ge-
nehmigung fur den Fall einer Stellvertretung. Méind Erlass sei die dingliche
Wirkung des Erloschens der betreffenden Forderwergunden. Diese Rechts-
folge kénne nur zwischen dem Glaubiger der Fordgmumd ihrem Schuldner,
nicht aber zwischen dem Glaubiger und einer drifRamson zugunsten des
Schuldners vereinbart werd&fi.

Dasselbe gélte auch fur Vergleiche, die grundsdtadchon deshalb nicht zwi-
schen anderen Personen als dem Berechtigten undvVeepflichteten abge-
schlossen werden konnten, weil sie von ihrem Wesehinhalt her ein gegen-
seitiges Nachgeben erfordern und daher nicht nuechégen, sondern auch
verpflichten'® Als entscheidenden Gesichtspunkt gegen die Zglésisivon
Verfigungen zugunsten Dritter wird vorgebracht,sd&thtstechnisch wie auch
begrifflich-dogmatisch eine unmittelbare Verfliguiiger das Recht stets der
personenbezogenen Rechtszustandigkeit bedurfe, dsin mauf die auf
Rechtsanderung gerichtete Willenserklarung des tRettabers ankomme.
8 328 BGB sei fur eine entsprechende Anwendung \arfiigungsgeschafte
schlechterdings ungeeignet. Zudem fihre eine estbpnde Anwendung zu
einer unzulassigen Schwebelage im Hinblick auf dagickweisungsrecht des
Dritten nach 8§ 333 BGB. Mit der Mdglichkeit des fign, das ihm anverfligte
Recht zurtickweisen zu kdonnen, mit der Folge, dasgakwirkend nie Inhaber
des Rechts geworden ist, entstinde eine auf deerBsseite unertragliche
Rechtsunsicherheit!

188 vjgl. die Leitentscheidung fiir die RechtsprechmgVerfiigungsvertragen zugunsten

Dritter allgemein: RGZ 66, 97 (99); speziell hidir fden Erlassvertrag: RGZ 127,
126 (128 f); 148, 257 (262 f.); BGH LM, § 328, N&; BGH VersR 1960, 727 (729);
NJW 2000, 1942 (1943) und speziell fur das Fodaithgsgeschaft NJW 1994,
2483 (2484).

189 RGZ 148, 257 (262).
19 RGZ 127, 126 (128).

191 vgl. Zusammenstellung b&adukin: FS f. Larenz zum 80. Geburtstag, S. 303 (32 f
Kaduk in: Staudinger, BGB, Vorbem. zu 88 328 ff., Rd8.ff, zur friheren
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b) Die Auffassung der Literatur

In der Literatur gehen die Meinungen hierzu ausedea Wahrend einige Ver-
treter der vollig ablehnenden Rechtsprechung folffebefiirworten vielfach

andere hingegen eine entsprechende Anwendung 828 BGB auf Verfligun-

gen zugunsten Dritter, wobei teilweise noch zwisckehuldrechtlichen Verfi-
gungsgeschaften (Forderungsabtretung, Erlass, dhgyzind sachenrechtlichen
Verfiigungs- und Erwerbsakten differenziert witd.

Im Wesentlichen wird ausgefuhrt, in dogmatischemditiht stiinden der Zulas-
sigkeit eines Verfugungsgeschafts zugunsten Drigame durchgreifenden Be-
denken entgegen. Lehne man schuldrechtliche Venfjgyu zugunsten Dritter
ab, so gelangte man zu dem Ergebnis, dass zwdedjadindung eines Rechts
zugunsten Dritter, nicht aber die Veranderung dechiszustandigkeit oder die
Aufgabe eines Rechts nach § 328 BGB zulassig wertscheidend dirfte die
Frage sein, wie bei Verfigungsakten tber das Eeford der Mitwirkung des
Erwerbers am Erwerbsakt hinwegzukommen ist, dearahifehlt es regelmafiig
bei der Verfigung zugunsten eines Dritten. Es @&ink nachvollziehbar wie
eine Rechtsanderung moglich sein soll, an der deteCals Erwerbsperson in
keiner Weise beteiligt ist. Betrachtet man jedoeh &rwerbsvorgang genauer,
so wird offenbar, dass das eigentliche, die Venfiggbegriindende Element in
dem Ubertragungswillen des bisherigen Rechtsinisaliegt. Freilich soll das
Recht im Regelfall nur vom Empfanger der Ubertragpenklarung erworben
werden. Jedoch, so wird eingewentiégébe es Lebenssachverhalte, bei denen
dem Verdullerer die Person des Erwerbers des Gagdast schlichtweg
gleichgiiltig sei, wie beispielsweise bei Geschafles taglichen Bedarfs. Hier
wirde der VerauBerer seine Rechtszustandigkeitebafg und an einen
unbestimmten anderen zur Ubertragung erklaren, webedem VerauRerer

Rechtsauffassung siehe auch Staudinger, BGB, (@ OMifl.), § 328, Rdnrn. bis 15;
Ballhausin: RGRK-BGB, § 328, Rdnrn. 9 ff.

192 Ballhausin: RGRK-BGB, § 328, Rdnr. 6, Bernhuberin: Handbuch des Schuldrechts,
Bd. 8, Das Schuldverhaltnis, § 20, | 6 (S. 472 ffladding in: Soergel, BGB, § 328,
Rdnrn. 106 ff, 115 ff;Rieble in: Staudinger, BGB, § 397, Rdnr. 30Jagmannin:
Staudinger, BGB, § 328, Rdnr. 57.

193 vgl. statt vielerGottwald in: MiilnchKomm, BGB, § 328, Rdnrn. 182 ff. m.w.Nacu
Jagmannin: Staudinger, BGB, § 328, Rdnr. 58, Den Erladgsag zugunsten Dritter
grundsatzlich fir wirksam halteriethneccerus-LehmaniRRecht der Schuldverhaltnisse,
8 43 VI. (S. 142); diese Differenzierung ablehneidestermannin: Erman, BGB,
§ 328, Rdnr. 3.

194 Kadukin FS f. Larenz zum 80. Geburtstag, S. 303 (312 f.
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gleichgultig sei, ob der Empfanger lediglich Ver¢redes Erwerbers oder der
Erwerber selbst ist. Mal3geblich sei hiernach nasscein Erklarungsempfanger
vorhanden ist und die Handelnden sich dartber eimd, dass das Recht vom
Verfugenden unmittelbar auf den Dritten Ubertrageerden soll. Insofern
komme dem bloRen Erwerbsakt nicht dieselbe Bedgutmm, wie dem
VeraulRerungsakt. Wesensmaldige Unterschiede zwistgmrschuldrechtlichen
Versprechen einer bestimmten Leistung und der gerfiden Rechtsiibertragung
zugunsten eines Dritten bestliinden hiernach niabtMdglichkeit der Einigung
zweier Parteien Uber eine Rechtsédnderung und deritEider rechtlichen
Folgen in der Person eines Dritten folgen alleins adem Prinzip der
Vertragsfreiheit®® Zudem sahe das Gesetz selber Verfligungen zugubsiten
ter vor. Verwiesen wird dabei auf 8§ 267 BGB, wonaah Dritter die Leistung
des Schuldners bewirken kann, wenn der Schuldredrt im Person zu leisten
hat. Der Einwilligung des Schuldners bedarf es daehbt, obwohl das Schuld-
verhaltnis durch die Leistung des Dritten erlis¢bkeichfalls bestiinde eine ge-
setzlich vorgesehene Verfiigung zugunsten Dritterd&n mit Gesamtwirkung
fur alle Gesamtschuldner vereinbarten Erlass gegné®3 BGB®. Hinsichtlich
des Einwands des Zuriickweisungsrechts des Drigeh B 333 BGB wird ein-
geraumt, dass dort Verfigungen zugunsten Drittentmndglich sind, wo Be-
dingungsfeindlichkeit vorliegt, wie beispielsweid®i besonderen Formvor-
schriften oder die Auflassung nach § 925 BEB.

c) Stellungnahme

Die Zulassigkeit schuldrechtlicher Verfiigungsveg&géscheint nur dort ange-
zeigt, wo ein praktisches Bedirfnis besteht undb#sondere aulRere Erwerbs-
tatbestand dem nicht entgegensteht. Bei schultidwn Verfligungsgeschaf-
ten dirfte letzteres grundsatzlich kein Problenm.sgin praktisches Bedirfnis
an Verfligungsvertragen zugunsten Dritter bestehth devenn es um die Ver-

195 Kadukin: FS f Larenz zum 80. Geburtstag, S. 303 (3ters in: Staudinger, BGB,
(10./11. Aufl.), 8328, Rdnr. 11a; hiergegdBayer, Der Vertrag zugunsten Dritter,
Punkt 2.5. (S.202), der in einem drittbegUnstigendForderungserlass eine
Haftungsbegrenzung zugunsten Dritter gleichsam 8ehaffung einer eigenen
Haftungsordnung sieht, die von der Privatautonamgat mehr gedeckt sei.

19 Jagmanrin: Staudinger, BGB, § 328, Rdnr. 60.

197 Gernhuber in: Handbuch des Schuldrechts, Bd.8, Das Schthdais, § 20 |6.
(S. 473); hiergegelestermannn: Erman, BGB, Rdnr. 3, der es fur die Wirksankei
eines Verfugungsvertrages zugunsten Dritter beildeBen verbindlichen Einigung
belassen will, wahren der Dritte alle fiir den Retbergang erfolderliche Erklarungen
eigenstandig abgibt, was jedoch ein Gesichtspunilernalb der Beurteilung der
Zulassigkeit eines Verflgungsvertrags zugunstetiddisei.
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handlung Uber eine Rechtsposition geht, die ihratuN nach beim Dritten
rechtswirksam werden soll, es also immer auf eineiteren Ubertragungsakt
ankommt. Dann bedeutet ein verfligender Vertrag signm des Dritten eine
Abktrzung von Rechtswirkungen im Sinne einer Diiklertragung ,ohne Zwi-
schenstation”. Vordergriindig erscheint dies fur &agressverzicht zugunsten
des Exporteurs als Aussteller eines gezogenen Wiscims Rahmen eines For-
faitierungsvertrages als angebracht und vorteillvafirde doch bei einer Inan-
spruchnahme des Exporteurs durch einen Drittenséira Wege des Schadens-
ersatzes oder aufgrund einer Haftungsfreistellwsycdem Forfaitierungsvertrag
den vertragsgemalfen Zustand wieder herstellen ki die darin liegenden
Gefahren fiir den Exporteur wurde bereits hingewié®e

Bei derartigen Uberlegungen ist jedoch stets zuidksichtigen, dass es hier
nicht nur um blofRe schuldrechtliche Ruckgriffsatispe geht, sondern den
Rechtsbeziehungen vielmehr ein Wechsel zugrundg, li@er einen starken
Rechtsschein begrindet, der wiederum Grundlageeifign Vertrauenstatbe-
stand sein kanfi? Vereinbart also ein dritter Wechselnehmer aufgraied
Forfaitierungsvertrages mit dem Forfaiteur zugumstes Exporteurs als Aus-
steller des Wechsels einen Erlass der Aussteller@f so wiirde dieser gegen-
uber samtlichen weiteren Wechselnehmern gelten, deeiRickgriffsanspruch
erloschen ist. Das ware dann jedoch ein Umstanerhald der Wechselur-
kunde. Als nichturkundlicher Giultigkeitseinwand Form des Nichtbestehens
der Wechselverpflichtung bleibt fir den Exportewiterhin die Gefahr beste-
hen, dass der Einwendungsausschluss gegeniiber gutgtaubigen Wechsel-
erwerber nicht durchgreift.

Entscheidend gegen die Zulassigkeit schuldrecletticerfligungsvertrage in
Form des Erlassvertrages im Hinblick auf die Auksteaftung spricht jedoch

das Zurickweisungsrecht des Begunstigten nach 8&E Zunachst mutet es
zwar merkwirdig an, ein Zurtickweisungsrecht desoepirs zu problematisie-
ren, geht es doch bei dieser rechtstechnischentiiktion gerade darum, auf
wechselrechtlicher Ebene die typischen Haftungsiterisse des Forfaitie-
rungsvertrages wieder herzustellen, sodass derrtexpaunter keinen Umstan-
den die Beglinstigung des Erldschens seiner Weahrpdlichtung zurtickwei-

sen wird. Die Beurteilung der Zulassigkeit einelagsvertrages zwischen zwei
Wechselnehmern zugunsten des Ausstellers bedarthediner ausschliel3lich
objektiven Betrachtung. Der gewdhnliche Rechtsverkder zunachst grund-
satzlich von der Zielrichtung des Begebungsversaggischen Forfaiteur und
Exporteur keine Kenntnis hat und lediglich nacheeilbhnenswerten Kapital-

198 gjehe oben Punkt C III. 3.

199 Canaris Die Vertrauenshaftung im deutschen PrivatrecBt] §. 2. (S. 235).
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anlagemoglichkeit sucht, rechnet nicht mit den hdsoen Haftungsverhéltnis-
sen des Forfaitierungsvertrages und einer moghketise erlassenen Aussteller-
haftung. Die subjektive Motivlage des Exporteurs deamzufolge hier aul3er
Betracht zu bleiben. Sein Zuriickweisungsrecht rs&a883 BGB wirde den Er-

lassvertrag in einer rechtlichen Schwebelage hattémlich als von einer Wil-

lenserklarung eines Dritten abh&ngig. Das ist jademe Bedingung fur die

Wirksamkeit der Wechselverpflichtung des Ausstsll&/echselverpflichtungen

sind jedoch ihrer Natur nach bedingungsfeindlictir Bie Ausstellerhaftung

folgt dies nicht zuletzt aus Art. 1 Nr. 2 WG. Hiaaglh muss die Zahlungsanwei-
sung selbst unbedingt sein, fir die der Ausstellenindest im Wege des Ruick-
griffs mangels Zahlung einzustehen hat, Art. 9 \@®.Verfligungsvertrage zu-
gunsten Dritter grundsatzlich mit der Rechtsprechats unzulassig zu be-
trachten sind, kann dahin stehen. Mit der wechskiliehen Bedingungsfeind-

lichkeit sind solche Verfiigungsvertrage keinesfafiseinbar.

Die Grundsatze des Vertrags zugunsten Dritter stelader flr einen dinglich
wirkenden Regressverzicht nicht zur Verfiigung. &ichturkundlicher Gultig-
keitseinwand im Hinblick auf ein tatsadchliches Nbdstehen der Aussteller-
haftung ist nicht begrindbar.

6. Gultigkeitseinwand aus dem urkundlichen Vermerk,a-forfait“ im Zu-
sammenwirken mit den Grundsatzen des Handelsbrauchs

Ein Giltigkeitseinwand gegen die Ausstellerhaftdieg Exporteurs kbnnte sich
jedoch aus den Wirkungen des Forfaitierungsverragje Handelsbrauch er-
geben. Forfaitierungsvertradge sind vornehmlich Géfie unter Kaufleuten. Ist
die Vertragspraxis bei Forfaitierungen ihrer Qulihach als Handelsbrauch
einzustufen, so stellt sich die Frage, ob hieraesobdere Verhaltenspflichten
der Verkehrsbeteiligten resultieren, die zu eineiitiGkeitseinwand flhren

konnen. Ergibt sich daraus eine Einwendung des tAllss im Hinblick auf

seine Haftung gegenuber dem regressnehmenden Webhber, so wére eine
Art AuRenwirkung des Forfaitierungsvertrages zwesclirorfaiteur und Expor-
teur gegeniber diesem Wechselinhaber die Folger dgnzwar nicht unmittel-

bar an dem Forfaitierungsvertrag beteiligt, mussogd maoglicherweise als
Handelsbrauchunterworfener bestimmte vertragstiipis¢erkehrserwartungen
in Form eigener Handlungs- oder Unterlassungspélitiyegen sich gelten las-
sen. Die Forfaitierung muss dann aber fur ihn enken sein. Dazu ist eine Be-
ziehung des Wechsels zum Forfaitierungsvertragusésiten, aus der ersicht-
lich ist, ob ein Wechsel Gegenstand eines Forfattigsvertrages war oder
nicht. Zu denken ist an einen urkundlichen Vermdsds, auf den Forfaitierungs-
vertrag zwischen dem ersten Wechselnehmer (Farfaitend dem Aussteller
(Exporteur) hinweist und damit die besonderen Hufslbedingungen dieses
Forfaitierungsvertrages auf die Wechselebene  parert‘. Dafur ist die

Klausel ,a-forfait* geeignet, die schon wegen ihi&®rtlauts eine Beziehung
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zum Forfaitierungsvertrag herstellt und die donr$ehenden Haftungsverhalt-
nisse zum Erklarungsinhalt HaL.

Problematisch ist jedoch die Zulassigkeit eineslsa Vermerkes in zweifacher
Hinsicht. Zum einen darf dieser Vermerk, der im défngis die Wechselver-
pflichtung des Ausstellers betrifft, nicht mit A&.Abs. 2 WG im Widerspruch
stehen. Des Weiteren muss er mit dem Grundsat¥Veehselstrenge vereinbar
sein. Ein Verstol3 gegen die Wechselstrenge kanWealkstold gegen zwingende
Formvorschriften zur Nichtigkeit des Wechsels fiitf®e Er kann als gezogener
Wechsel dann nur noch in eine Anweisung oder elul8gersprechen umge-
deutet werde’” Die Rechtsprechung lehnt sogar dag’aBie Zulassigkeit des
Vermerks kann in diesem Zusammenhang auch destiaditesn, weil mit ihm
moglicherweise die aus dem Grundsatz der Wechsetgr folgende Ausle-
gungsgrenze fir Wechselerklarungen in unzulassfgeise umgangen wird.
Zunachst besteht jedoch Klarungsbedarf dariibergheeWirkungen ein Han-
delsbrauch in diesem Rahmen entfaltet und ob detals ein Glltigkeitsein-
wand gegen die Ausstellerhaftung ergibt.

a) Wesen und Wirkungen eines Handelsbrauchs und Abgnzung zu den
weiteren handelsrechtlichen Instituten

Nach 8§ 346 HGB haben Kaufleute in Ansehung der Beoy und Wirkung

von Handlungen und Unterlassungen auf die im Hawvdekehr geltenden Ge-
wohnheiten und Gebrauche Rucksicht zu nehmen. Darelelt es sich um die
Beachtung der kaufménnischen Verkehrssitte. Angesgn ist der Handels-
brauch, der im Unterschied zum hiermit leicht veshselbaren Handelsge-
wohnheitsrecht keine unmittelbare Rechtsgeltung®fatiandelsgewohnheits-

200 y/qgl. die Begriffserlauterung oben Punkt A.

201 Baumbach/HefermehWG, Einleitung, Rdnr. 12 f.Meyer-Cording Wertpapierrecht,

B. VII. 2. (S. 40).

202 Baumbach/HefermehWG, Einl., Rdnr. 12, 13; Art. 2, Rdnr. Hueck/Canaris Recht
der Wertpapiere, 8 6 V. (S. 67Meyer-Cording Wertpapierrecht, B. VII. 2. (S. 40);
Richardi, Wertpapierrecht, g8 12 1ll, (S. 101), 8141V, (&2); Zdllner,
Wertpapierrecht, § 12 VI, (S. 75).

203 BGHz 21, 155(162); allgemein zu den Grenzen déwuslegung von
Wechselerklarungen und den daraus resultierenddégeffoBGHZ 64, 11 (14, 16);
WM 1976, 1244 (1245), BB 1979, 1164 (1164).

204 BGH LM ZPO § 1027 Nr. 18 mit Anniapus Baumbach/Hopt, HGB, § 346, Rdnr. 1;
K. Schmidtin: MichKomm, HGB, § 346, Rdnr. Kort in: Ebenroth/Boujong/Joost,
HGB, § 346, Rdnr. 3, 4.
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recht ist normativ verfestigter Handelsbrauch. &sselbst Rechtsquelle und
bedarf zu seiner Rechtsgeltung nicht erst eindragdichen Vereinbarung oder
einer Einbeziehung durch § 346 HGB. Handelsgewalsrieeht hat unmittelbar

zwingende Wirkung und unmittelbaren Rechtsgeltuni¢ggwinnerhalb der dem

Handelsgewohnheitsrecht unterworfenen Verkehrskf&is

Der Handelsbrauch hingegen ist nicht per se reehtgwdlich und entfaltet
seine Rechtswirkungen erst mittelbar durch die Bearsanordnung in
§ 346 HGB?® |hm kommt tber § 346 HGB eine Doppelfunktion zudém er
zum einen fir die Auslegung von kaufmannischen angerklarungen und
Vertragen (88 133, 157 BGB) herangezogen wird umech anderen in seiner
normativen Funktion Rechtsfolgen an Handlungen uddterlassungen
knupft>®” Handelsbrauche begriinden Verkehrserwartungeniri$oweit kann
allenfalls von verpflichtender Wirkung gesprocheersen?’® Davon sind eben-
falls die sogenannten Handelstbungen, auch Usageeannt, zu unterschei-
den, die keinerlei verpflichtende Wirkung enthaliemd lediglich verninftige
kaufmannische Gepflogenheiten darstellen, ohnecfediar die beteiligten Ver-
kehrskreise verbindlich zu seiff.Von den daneben noch zahlreichen weiteren
Rechtsinstituten im Handelsrecht soll lediglich mate Handelsklausel beson-
ders herausgehoben werden. Auch sie ist vom Hamdelsh zu unterscheiden,
da sie nicht wie der Handelsbrauch schon kraft &B&B, sondern erst kraft
Einbeziehung in den Vertrag gilt. Zu beachtenasdioch, dass die Einbeziehung
einer Handelsklausel in einen Vertrag auf einemdé&sbrauch beruhen kann.
Eine Handelsklausel kann auch unmittelbar einenddisibrauch wiedergeben
oder gar zu einem Handelsbrauch erstafk&n.

205 K. Schmidtin: MiinchKomm, HGB, § 346, Rdnr. 16ers Handelsrecht, § 1 1Il. 3. a)
(S. 24).

206 K. SchmidtHandelsrecht, § 1, I1l, 3. a) (S. 24).

207 Baumbach/Hopt HGB, § 346, Rdnr. 1K. Schmidtin: MinchKomm, HGB, § 346,
Rdnr. 2 m.w.N.;Horn in: Heymann, HGB, 8§ 346, Rdnrn. 34 fAchilles/Schmidin:
GK-HGB, § 346, Rdnrn. 2, 3.

208 K. SchmidtHandelsrecht, § 1 111 3. a), (s. 24).

209 Baumbach/Hopt HGB, § 346, Rdnr. 2K. Schmidtin: MiinchKkomm, HGB, § 346,
Rdnr. 19.

210 K. schmidin: MinchKomm, HGB, § 346, Rdnr. 23.
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b) Das Bestehen eines Handelsbrauchs in dem Vertrstgp Forfaitierung

Ob in der Forfaitierung von Wechselforderungen ldandelsbrauch mit dem
Inhalt besteht, dass sich nicht nur der Forfaiterartraglich seines
wechselmaligen Rickgriffsrechts auf den Exporté&uAassteller fur den Fall
der Nichtzahlung des Wechsels durch den Bezogeegibth sondern zugleich
auch alle kunftigen Erwerber dieses Wechsels ilweahselrechtlichen Ruck-
griffsanspruch nach Art. 9 WG nicht austiben kénnsheine Tatsachen- und
keine Rechtsfrage. Der Aussteller muss sich aufBEstehen eines Handels-
brauchs und seinen Inhalt berufen und hiertber Bearbringen. Handelsbrau-
che werden durch die berufenen Gerichte aus eigaadtkenntnis (Kammer fur
Handelssachen) festgestellt. Die Gerichte kdnnenleauFrage des Bestehens
und des Inhalts eines Handelsbrauchs auch Gutaclderehmlich von den In-
dustrie- und Handelskammern, einhoféh.

Das Bestehen eines Handelsbrauchs in der besondergagsform der Forfai-
tierung ist durch das OLG Nurnberg in seiner Ergghimg vom 23. Juli 1993
als Berufungsinstanz vor der héchstrichterlichens@meidung des BGH vom
21. Juni 1994 bejaht worden. Es hat ausgefuhreryforfaitierung”, einer bei
Exportfinanzierungen ,bankiblichen Handelsklauseférstiinden Praxis und
Schrifttum, wie dem Berufungsgericht nach Studiugn Bachliteratur aus eige-
ner Sachkunde bekannt sei, bei Wechseln allgemainAshkauf durch ein Fi-
nanzierungsinstitut unter Verzicht auf Rickgriffsaniiche gegen den Exporteur
und Wechselausstell&F:

Der BGH selbst hat die Beantwortung dieser Fragar avifen gelassen. Die
Entscheidung des OLG Nurnberg ist jedoch zutreffelashn die Voraussetzun-
gen fur die Annahme eines Handelsbrauchs liegen vor

Von einem Handelsbrauch wird dann gesprochen, weretatsachliche Ubung
unter Kaufleuten besteht, die sich auf einen basten Verkehrskreis erstreckt,
Uber eine gewisse Dauer praktiziert und von deailigien Verkehrskreisen als
mafRgeblich angesehen wird.

21 Baumbach/Hopt HGB, § 346, Rdnr. 13;K. Schmidt in: MunchKomm, HGB,
8 346, Rdnr. 25ders Handelsrecht, § 1 11l 3. d) (S. 26).

212 OLG Nurnberg, Urt. v. 23.07.1993, Az: 6 U 770/93.

213 K. Schmidtin: Miinchkomm, HGB, § 346, Rdnr. 11 fBaumbach/HoptHGB, § 346,
Rdnr. 12;Koller in: Staub, HGB, 8 346, Rdnr. 3 fiKort in: Ebenroth/Boujong/Joost,
HGB, 8346, Rdnr.2;Ruf’ in: Glanegger/Guroff, HGB, Rdnr. 1 ff.Wager in:
Rohricht/Graf v. Westphalen, HGB, § 346, Rdnr. H8rn in: Heymann, HGB, § 346,
Rdnr. 1;Achilles/Schmidin: GK-HGB, § 346, Rdnr. 1 ff.
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Die Forfaitierung von Wechselforderungen kennzegtlaine bestimmte Art der
Finanzierung von Exportgeschaften, nach der deoigpr die im Rahmen sei-
nes Ausfuhrgeschéftes auf seinen Vertragspartrarggeen Wechsel an seine
Bank veraul3ert, die sodann das Risiko der Bezahli@sgWechsels durch den
Bezogenen dbernimmt. Das Risiko der wirtschaftiici&nbringlichkeit der
Wechselforderung enthélt auch etwaige politischgik@n (KTZM-Risikeny**
Es ist allgemein anerkannt, dass sich der Forfaibeu der Forfaitierung von
Wechseln seines wechselrechtlichen Ruckgriffsam$isrinach Art. 9 WG zu-
gunsten des Exporteurs begibt, indem er gegenidrarAlssteller eine schuld-
rechtliche Regressverzichtserklarung abgibt. Gedidse (bliche Regressver-
zichtserklarung halt der BGH seit seiner Entschegduom 21. Juni 1994 flr
vertragsimmanent. Er hat in dieser Entscheidungegegine Bank, die den
Wechselaussteller in Anspruch nehmen wollte, obwsal den Wechsel im
Rahmen einer Forfaitierung hereingenommen hat @glge Sachverhaltsdar-
stellung), ausgefiihrt, dass grundsatzlich auch fdréaitierende Bank den
Begriff der Forfaitierung so verstehen musste, @ieém Verkehr unter Banken
Ublicherweise gebraucht wird. Der ohne einschrad&eBusatze verwendete
Begriff ,Forfaitierung“, der seinen Ursprung in deanzosischen Sprache hat,
habe nach den fehlerfrei getroffenen Feststellundes Berufungsgerichts in
Praxis und Schrifttum einen eindeutigen InhaltkEBnnzeichne eine bestimmte
Art von (Export-)Finanzierung, namlich die Diskanrting spater fallig werden-
der (Wechsel-)Forderungen vor allem aus Aul3enhagdsthaften durch eine
Bank unter Ubernahme des Bonitatsrisikos. Dass Beqriff ,Forfaitierung*
damit ein Regressverzicht der Bank flr den Fall anamt ist, dass die diskon-
tierte Forderung wirtschaftlich nicht durchsetzlist; entsprache allgemeiner

Meinung®*®

214 vqgl. hierzu oben Punkt C.II. und die n&dheren @&egéungen in der dortigen Fn.

215 BGH NJW 1994, 2483 (2483).
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In der Tat bestehen in der Literatizu den Wesensziigen der Forfaitierung von
Wechselforderungen keinerlei Zweifel am schuldrgdien Regressverzicht
des Forfaiteurs gegenuber dem Exporteur nebst Mdrping, die forfaitierten
Wechsel nur dann weiter zu tbertragen, wenn auchmatehfolgende Wechsel-
nehmer seinerseits auf den wechselrechtlichen Begygegen den Aussteller
verzichtet. Hierin besteht die fur einen Handelsbhaerforderliche tatsachliche
Ubung unter den exportierenden Unternehmern, dendeni Refinanzierung
betrauten Hausbanken dieser Unternehmer oder amign den sogenannten
Forfaitierungsinstituten sowie den am Sekundarmadah kurzfristigen Anla-
gen suchenden weiteren Banken. Sie sind als Kaafleon Verkehrskreis der
Exportfinanzierung und dem Handel von daraus stamlere Papieren beteiligt.
Der regelmalig einer Forfaitierung immanente Rey@zicht ist als Kernbe-
standteil der Forfaitierung von Wechselforderungen derart langer Dauer und
Einheitlichkeit, dass aus dem Abschluss eines Rmfangsvertrages ublicher-
weise die Verkehrserwartung gezogen wird, dasséickgriff auf den Expor-
teur auch als Aussteller des vertragsgegenstaediidechsels nicht moglich
ist. Es ist allgemein anerkannt, dass ohne Regeemstt diese Art des Ankaufs
von Wechseln keinen Sinn macht, weil dem Exportaiirdieser Geschaftsart
nur dann gedient ist, wenn er den Ertrag aus deaierung endgultig zur
freien Verfigung hat und von den Risiken des Bdswerlustes seines Impor-
teurs oder von sonstigen, flr Auslandsforderungpis¢he Risiken befreit ist.
Die Ubung des Regressverzichts gegen den Aussistlauch von der erforder-
lichen Mal3geblichkeit fir die Verkehrsbeteiligtéird ein (Wechsel-) Forde-
rungskauf als Forfaitierung bezeichnet, so entstéhfeden an diesem Ver-
kehrskreis Beteiligten und damit zugleich Handeslbhunterworfenen die ver-
bindliche Verkehrserwartung, dass der Exporteuntnic Anspruch genommen
werden soll und diese Vertragstypik auf der Wedaisate mit den entsprechen-
den schuldrechtlichen Regressverzichtserklarungechdesetzt wird.

218 gchitzein: Miinchener Vertragshandbuch, 11.6. (S. 288ger, BB 1969, 765 (768);
Nielsen BuB Bd. 3, Rdnr. 5/213, 222Schultz-Meister AWD 1972, 230 (232);
Lambeckin: Christians, Finanzierungshandbuch, S. 467)4B&rnard Rechtsfragen
des Forfaitierungsgeschafts, S. 120 fCanaris Bankvertragsrecht, Rdnr. 1583,
Baumbach/Hopt HGB, Bankgeschafte J/4Graf v. Bernstorff Das internationale
Wechsel- und Scheckrecht, S. 48 Hakenbergin: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB,
BankRV, Rdnr. V 43 (S. 2123Bmur in: Hagenmuller/Sommer, Factoring- Handbuch,
S. 208 f.; ders Jahrbuch fir Betriebswirte 1983, 235 (235Fraf v. Westphalen
Rechtsprobleme der Exportfinanzierung, XV1.3.b)(®. 488); Martinek Moderne
Vertragstypen, Bd.l, 89 7. (S.241)Kuttner, Mittel- und langfristige
Exportfinanzierung, S. 25,fEichwald/Pehlan: Geld-, Bank und Bérsenwesen, S. 478;
Rosler in: Jahrig/Schuck, Handbuch des Kreditgeschaft4S; Eyles WiB 1994,
787 (788)Kohlerin: Staudinger, BGB, Vorbm. zu 88 433 ff., Rdr®. 3
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c) Rechtsfolgen aus dem Vorliegen eines Handelsbiehs bei einer
Wechselforfaitierung

Rechtsfolge des Vorliegens eines Handelsbrauchslasts die Verkehrsbetei-
ligten nach 8 346 HGB auf die Besonderheiten deijgen Handelsbrauchs
Rucksicht zu nehmen haben.

Liegt der Wechselbegebung ein Forfaitierungsverizagrunde, so wird auf-
grund des geltenden bankublichen Handelsbrauchesrttwdass die Beteiligten
bei Erwerb des Wechsels Kenntnis von dem mit dieGaschéftstyp einherge-
henden Regressverzicht haben und selbst auch kRinekgriff auf den Wech-
selaussteller nehmen. Dabei ist die individuellenitais vom Handelsbrauch
nicht erforderlich. Vielmehr kommt es allein aukedfugehdrigkeit zum Ver-
kehrskreis an, so dass bereits hieraus eine Bindumglen Handelsbrauch
erfolgt?*” Auch im internationalen Handel geniigen das Vorkasdin und die
regelmaRige Befolgung einer kaufmannischen Ubunigrfiationaler Handels-
brauch), um auf entsprechende Kenntnis widerleghaschlieRer'® Auf die
Kenntnis des Wechselerwerbers vom forfaitierungstfpen Regressverzicht
zugunsten des Exporteurs wird unwiderleglich gesddn. Eine Irrtumsan-
fechtung ist nicht moglicht® Begriindet wird dies durch den gesteigerten
Vertrauenstatbestand bei einem Handeln unter éestimmten Verkehrssitte.
Das Vertrauen auf die Kenntnis des anderen Venpeatysers von der durch den
Handelsbrauch typisierten Bedeutung seines Handelrtbent hheren Schutz
als die subjektive tatsachliche Kenntnis und desithlich Gewollte. Die Typi-
sierung eines bestimmten Verhaltens unter der Gglties Handelsbrauchs, wie
bei Forfaitierungsvertragen der Regressverzichtl zor Erleichterung des
kaufmannischen Verkehrs beitragen. Dabei wird dypidierung gerade dort
vorgenommen, wo ein erhohtes Verkehrsschutzbediitfesteht*® Typischer-
weise wird von den Beteiligten mit Hereinnahme #éschsels eine Abgabe
einer Regressverzichtserklarung zugunsten des Expererwartet.

27 Baumbach/Hopt HGB, § 346, Rdnr. 8K. Schmidtin: MinchKomm, HGB, § 346,
Rdnr. 33, 34Koller in: Staub, GroRkommentar HGB, 8 346, Rdnr. 40.

218 EuGH NJW 1997, 1431 (1432)= JZ 1997, 839 mit AKmch, JZ 1997, 841 (842) und
Anm. Holl, RIW 1997, 415, dazKubis IPRax 1999, 10 (13).

219 vgl. Baumbach/HoptHGB, § 346, Rdnr. K. Schmidiin: MiinchKomm, HGB, § 3486,
Rdnr. 36.

220 canaris Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrec0 8. (S. 219).



88

d) Entstehung eines Giultigkeitseinwandes aus der Wiung des
Handelsbrauchs

Der Vermerk ,a-forfait* weist seinem Inhalt nachf d&aesondere Umstande des
Begebungsvertrages zwischen dem Aussteller und etesten Wechselnehmer
hin. Er gibt an, dass die in der Wechselurkunddneite Wechselforderung
vom ersten Wechselnehmer forfaitiert wurde. Derf&tterungsvertrag ist in
seiner speziellen Vertragstypik ein bankublichend#tdsbrauch. Hieraus folgt,
dass diejenigen, die handelsbrauchunterworfen giady einen Kenntnis dar-
Uber haben, dass die Haftung des Exporteurs alh%&kaissteller bei Forfaitie-
rungen von Wechseln vom Forfaiteur im Rahmen eRegressverzichts und
einer Haftungsfreistellung ausgeschlossen bzw.ndmemen wird und dass zum
anderen aus dieser Kenntnis heraus auch sie sielbsiussteller bei Erlangung
eines solchen Wechsels fur den Fall der Nichtberamhtes Wechsels nicht in
Anspruch nehmen kénnen. Auch ihnen gegeniiber wiigkt,Ubernahme der
Ausstellerhaftung“ durch den Forfaiteur, obwohl sieht unmittelbar an dem
Forfaitierungsvertrag beteiligt sind. Derjenige madgende Wechselnehmer,
der handelsbrauchunterworfen ist und einen Wedrdauft, unabhangig ob im
Wege der Anschlussforfaitierung oder -diskontieruwgd aufgrund der Wir-
kung des Handelsbrauchs so behandelt, als haledbst schuldrechtlich einen
Regressverzicht zugunsten des Ausstellers erkiégt,es dem Forfaitierungs-
vertrag immanent ist. Die kaufmannische Verkehwssierlangt vom Handels-
brauchunterworfenen dieses bestimmte, dem Hanaeishrentsprechende Ver-
halten. Es aul3ert sich in einem zwingenden Inachpahmeverzicht, der
einem Inanspruchnahmeverbot gleichkommt. Diesestwilabei nicht nur
relativ wie eine blof3e personliche Einwendung naAch 17 WG, sondern ab-
solut, als ob die Wechselverpflichtung des Wechssiellers materiell-recht-
lich gar nicht bestiinde. Ist der Wechselerwerbemdgésbrauchunterworfener,
so kommt es fir die Beantwortung der Frage einegliolien Haftungsriick-
griffs gegen den Aussteller nicht mehr auf eine resgyverzichtserklarung des
Wechselerwerbers an, wie es gegenwartig praktiziec. Demzufolge steht fir
ein Inanspruchnahmeverbot nicht das personlicheh@figris zwischen dem
Wechselerwerber und dem Wechselaussteller im Vgrded, sondern allein
das objektive Eingreifen des Handelsbrauchs. AesaiWeise ist der Vermerk
,2a-forfait* im Zusammenwirken mit den Grundatzensdélandelsbrauchs
objektiv geeignet, eine nichturkundliche Gliltigkeinwendung zu begrinden.

In subjektiver Hinsicht muss sich der Wechselenseden Giultigkeitseinwand
entgegen halten lassen, wenn er bei Erwerb des $&kschicht im guten Glau-
ben im Hinblick auf die Gliltigkeit bzw. das Bestelter Wechselverpflichtung,
hier der des Ausstellers, war. Ein Gultigkeitseindiagreift im Unterschied zu
den personlichen Einwendungen nach Art. 17 WG gégem einem Dritten
Wechselerwerber durch, d.h. er ist dann nicht addessen, wenn der Wech-
selerwerber vorsatzlich oder grob fahrlassig geblrdht und sich deshalb auf
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Gutglaubigkeit nicht berufen karfi- Nach § 276 BGB handelt derjenige grob
fahrlassig, der die im Verkehr erforderliche Solgfa besonders schwerem
MaRe verletzt, schon einfachste, ganz nahe liegeib@éelegungen nicht anstellt
und das nicht beachtet, was im gegebenen Fall jesiateuchten mussté
Dem Wechselerwerber muss der pflichtwidrige Erfeégnes Handelns voraus-
sehbar und vermeidbar sein. Bei der Beurteilungatti&riterien ist die person-
liche Eigenschaft des Wechselnehmers einzubezéhen.

Die Forfaitierung als Handelsbrauch wirkt sich atér in mehrfacher Hinsicht
aus: Zum einen ist bei der Beurteilung der Vorahnisagkeit und Vermeidbarkeit
des pflichtwidrigen Erfolges zu bericksichtigenssl@s sich bei dem betroffe-
nen Wechselerwerber um einen Verkehrsbeteiligteréla der mit der Forfai-
tierung vertraut und demzufolge an den bestehehtderdelsbrauch gebunden
ist. Einem solchen Wechselnehmer ist bereits aos \dermerk ,a-forfait* auf
der Wechselurkunde erkennbar, dass der Wechselemgs Forfaitierung
stammt und dort die beschriebenen besonderen Hgitumstdnde bestehen. Nur
kurz angemerkt sei, dass aus dem Wechsel zudenmigjg erkennbar ist,
dass er aus einem landertbergreifenden Handel stannen haben namlich der
Aussteller und der Bezogene ersichtlich ihren ®itznterschiedlichen Landern.
Der Wechsel ist haufig mit einem Aval oder einerdbéie einer Bank am Ort
des Bezogenen versehen. Daraus ist zu schlussfpligss ein solcher Wechsel
maoglicherweise Gegenstand einer Exportfinanzierdagch Forfaitierung ist.
Einem handelsbrauchunterworfenen Wechselerwerbetengchon hieraus eine
Nachprufungspflicht hinsichtlich einer moglichenrtaitierung obliegen.

Aufgrund der vermuteten Kenntnis vom regelmalligemziéht auf den Haf-
tungsruckgriff gegen den Wechselaussteller ist ¢hamdelsbrauchunterworfe-
nen Wechselnehmer voraussehbar, dass er nach dedelslarauch den Aus-
steller nicht in Anspruch nehmen darf, selbst wdessen Haftung nach dem
Wechselrecht (Art. 9 WG) nicht ausschlie3bar istfghund seiner Bindung an
den Handelsbrauch wird von ihm erwartet, dass ek@iffsanspriiche gegen
den Exporteur als Aussteller selbst nicht austilot deftir Sorge tragt, dass es
bei der Haftungsverteilung zwischen Forfaiteur uBdporteur nach den
Grundsétzen der Forfaitierung verbleibt. Demzufaigedem handelsbrauchun-
terworfenen Wechselnehmer auch Kenntnis bezigkchvérmeidbarkeit eines

221 Baumbach/HefermehWG, Art. 17, Rdnr. 31.

222 BGHZ 10, 14 (16); 89, 153 (161); NJW 1992, 323836); NJW-RR 1994,
1469 (1471).

22 Heinrichs in: Palandt, BGB, § 276, Rdnr. 14 und § 277, R&nBGHZ 10, 14 (17);
119, 147 (149).
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Haftungsrickgriffs auf den Exporteur durch seinh&dten zu unterstellen. Ver-
halt er sich dem zuwider, so handelt er zumindest gahrlassig, so dass ihm
unmittelbar eine Inanspruchnahme des Wechselalgsstalegen Durchgreifens
des Gililtigkeitseinwandes verwehrt ist.

e) Zusammenfassung

In dem Vertragstyp Forfaitierung besteht ein Hasloleluch, der an das Handeln
kunftiger Wechselnehmer die Rechtsfolge eines Iparchinahmeverbots ge-
gentber dem Exporteur als Aussteller des Wechsulpfk Der Vermerk ,a-
forfait* auf der Wechselurkunde vermittelt den halsttrauchunterworfenen
Wechselerwerbern (dem Verkehrskreis angehdrige &ankinanzierungsinsti-
tute oder sonstige, mit Forfaitierungen beschdatigaufleute) die erforderliche
Kenntnis von der Forfaitierung eines Wechsels zZwescdem Aussteller und
dem ersten Wechselnehmer. Allein aufgrund diesentseelevanten Kenntnis-
nahme werden handelsrechtliche Verkehrserwartuagaen Wechselerwerber
gestellt, die in einem Unterlassen des Regressacisprgegen den Aussteller
bestehen und insofern ein Inanspruchnahmeverbstellen. Hieraus ergibt sich
ein nichturkundlicher Giiltigkeitseinwand des Wedhssstellers (Exporteur)
gegentber dem Wechselerwerber. Da dieser infolgevelenuteten Kenntnis
von der fehlenden Regressmdglichkeit gegen den téliess regelmanig vor-
satzlich oder grob fahrlassig handelt, greift didti@keitseinwendung des Aus-
stellers aus dem Handelsbrauch auch stets gegehamelelsbrauchunterworfe-
nen Wechselerwerber mangels Ausschlusses durch.

f)  Vereinbarkeit des Vermerkes ,a-forfait* mit dem
Haftungsausschlussverbot nach Art. 9 Abs. 2 HS 2 WG

Eine nichturkundliche Giiltigkeitseinwendung aus déosammenwirken des
Vermerkes ,a-forfait* mit den Grundsatzen des Haslamuchs ist jedoch in der
vorbezeichneten Weise nur dann begrtindbar, wenwelenerk ,a-forfait* mit
dem Haftungsausschlussverbot nach Art. 9 Abs. 2 MB5 vereinbar ist. Das
erscheint als problematisch, da der Vermerk ineseWirkung gerade dieses
Haftungsausschlussverbot tangiert. Zweifellos widky Zuldssigkeit des
Vermerkes eine unmittelbare haftungsausschlie3&vidieung hinsichtlich der
Ausstellerhaftung fur die Zahlung entgegen stehean, sie aus dem Vermerk
,ohne obligo” folgt. Bei dem Vermerk ,a-forfait* ¢ es inhaltlich um den
Hinweis auf einen bestimmten Vertragstyp, der deckgelbegebung zugrunde
liegt. Er verweist zugleich auf den bei Forfaitieggsgeschaften ublichen
Handelsbrauch. Rechtliche Verpflichtungen aus eiltandelsbrauch sind nur
an Handlungen und Unterlassen der an dem Verkeadissketeiligten Kaufleute
geknupft. Dritte, die nicht handelsbrauchunterworf@nd, werden von dem
Handelsbrauch  nicht angesprochen. Die bloRe Kexaintnvom
Forfaitierungsvertrag schliel3t ihnen gegentiberAdisstellerhaftung noch nicht
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aus. Ein Dritter, dem der Vermerk ,a-forfait* nishtsagt, weil er nicht
Kaufmann und nicht Verkehrsbeteiligter des Handelsths ist, erleidet
demzufolge nur dann einen Rechtsverlust und kannAdessteller im Falle der
Nichtzahlung des Wechsels durch den Bezogenen mcAnspruch nehmen,
wenn er nicht nachfragt, was der Vermerk bedeutdtinsoweit grob fahrlassig
handelt. Der Vermerk an sich schlie3t ohne diesdgektive Element die
Ausstellerhaftung nicht aus. Der Regelungsberesh Art. 9 Abs. 2 HS 2 WG
ist daher vom Vermerk ,a-forfait* nicht unmittelbaetroffen, denn er hat den
Ausschluss der Ausstellerhaftung direkt nicht zuegéhstand. Die Haftung des
Ausstellers fur die Zahlung wird allein durch deerierk nicht beseitigt. Es
bedarf vielmehr dariiber hinaus der Handelsbrauchinig oder ein zumindest
grob fahrlassiges Handeln. Der Vermerk ,a-forfaitst daher mit
Art. 9 Abs. 2 HS 2 WG vereinbar.

g) Vereinbarkeit des Vermerkes ,a-forfait* mit dem Grundsatz der
Wechselstrenge

Bedenken hinsichtlich der Zulassigkeit des Vermerlaeforfait* kdnnen sich

daneben aus der besonderen Eigenschaft des Weahsetsreng formliches
Wertpapier, das fur den Umlauf bestimmt ist, ergeliger Vermerk ,a-forfait*

muss mit dem Grundsatz der Wechselstrenge veresaiat® Ist er es nicht, so
kann das seine Nichtigkeit als gezogener Wechseh reach ziehen (vgl.
Art. 2 Abs. 1 WG). Auch alle weiteren auf die forohi ungtltige Wechselur-
kunde gesetzten Wechselerklarungen, wie die Annatiumeh den Bezogenen
und die Indossamente nachfolgender Wechselinhaléeenvdann wirkungs-
los?® Bestehen selbst nur Zweifel hinsichtlich der Gjiéit der Wechselur-
kunde, so wird wegen des Gebotes ihrer Eindeutigkel Klarheit in der Regel
Nichtigkeit angenommeff®

Fur die Feststellung der Vereinbarkeit des Vermerk&-forfait® mit dem

Grundsatz der Wechselstrenge ist zunachst desssenAfeach dem heutigen
Verstadndnis zu analysieren: Der Grundsatz der Wasinenge wird nicht
einheitlich verstanden. Von seinen Urspringen aas dr sich bis zum
gegenwartigen Zeitpunkt zu einem Sammelbegriff gefp der neben dem

224 Baumbach/Hefermehl WG, Einl., Rdnr. 12 f.; Meyer-Cording Wertpapierrecht,
B. VII. 2. (S. 40).

225 Baumbach/HefermehWG, Art. 2, Rdnr. 1.

226 RGZ 136, 207 (209); BGHz 53, 11 (15);Reinicke DB 1960, 344 (346);
Baumbach/HefermehWG, Art. 2, Rdnr. 1.
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bloRen Verfahrensrecht auch das materielle Rechtfassti®’ Die
Wechselstrenge stellt die Gegenposition zur Beidbkgung von Billigkeits-
und Einzelfallumstanden dar, indem sie hierauf 8ahutz des Wechselumlaufs
keine Riicksicht nimmf® Grundsatzlich wirkt sich die Wechselstrenge (lberal
dort aus, wo der von ihr verfolgte Zweck tangiest;, namlich in Fragen der
Umlauffahigkeit des Wechsels bzw. des Verkehrsgdasut beim
rechtsgeschaftlichen Umgang mit Wechseln. Der Gsatzdder Wechselstrenge
gliedert sich nach heutigem Verstandnis in die fle; materielle und
prozessuale Wechselstrenge. Die materielle oddr sachliche Wechselstrenge
besteht in dem Ausschluss von Einwendungen, wibesmndere der nach
Art. 17 WG, und in der Ausgestaltung von Obliegetdme die unter anderem
Voraussetzungen von wechselrechtlichen RuUckgriffiseichen sind. Die
materielle Wechselstrenge ist auch bei der Auslggtom Wechselerklarungen
zu beriicksichtigef?® Die prozessuale Wechselstrenge ist hinsichtlics de
Verkehrsschutzes nach dem Bedeutungswandel derd#lstienge verkimmert
und nicht mehr besonders ausschlaggebend. Sie wickt lediglich in der
Durchsetzung der Wechselverpflichtung im Urkundempss als ein
schnelleres, allerdings auch nur zum Vorbehaltsufi@rendes gerichtliches
Verfahren aus (88 602, 599 Abs. 1 ZPO). Die formmélWechselstrenge ist
hingegen, wie eingangs erwdhnt, im besonderen Malde Form- und
Fristenstrenge wegen der Rechtsfolge der Wechseigheit und der
Prajudizierung bestimmter Wechselrechte von heehsgener Bedeutung. Sie
stellt besondere Anforderungen an die Art und WdseWechselerklarungen.
Nur Dbeispielsweise sei auf das Erfordernis einer scigssenen
Indossamentenkette verwiesen, die nach Wechselrdeht ausgewiesenen
Wechselinhaber Legitimation hinsichtlich der Inhaobaft der verbrieften For-
derung vermittelt. Der Grundsatz der Wechselstrehgefig auch als Grundsatz
der formellen Wechselstrenge bezeicttidtstellt die Férmlichkeit in den
Vordergrund und unterbindet damit die Geltendmaghuon Umstanden, die
aus der Urkunde entweder nicht ersichtlich sindroden ihr nicht erfasst
werden und daher nicht zu beachten sind.

227 Richardj Wertpapierrecht, § 13 Il 4 (S. 109 jueck/Canaris Recht der Wertpapiere,
8 6 VI. (S. 70 ff.);Meyer-Cording Wertpapierrecht, B. VII. 2. (S. 39).

228 Ulmer, Das Recht der Wertpapiere, § 18 111 (S. 188).

22 Baumbach/HefermehWG, Einl., Rdnr. 14Richardi Wertpierrecht, § 13 1l 4, (S. 109),
8 14 V (S. 123)Zdllner, Wertpapierrecht, § 12 VI. (S. 75).

230 350 beiHueck/CanarisRecht der Wertpapiere, § 6 VI. (S. 70 ff.).
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aa) Vereinbarkeit mit der Bedingungsfeindlichkeit cer
Wechselverpflichtungen

Der unter anderem in den Art. 1, 2 WG niedergelégtendsatz der formellen
Wechselstrenge fordert eine Mindestform, ohne thgezogener Wechsel nicht
zustande kommt. Er benennt Mindestbestandteileendeehlen teilweise durch
gesetzliche Fiktionen ersetzt werden konnen (vgt. AWG). Grundsatzlich
besteht kein Verbot, Vermerke auf der Wechselurkunal den Wechselerkla-
rungen anzubringen. Teilweise sieht das Wechsdlgseséost neben den unbe-
dingt notigen, weitere Zusatze, wie die Rektaklawser den Haftungsaus-
schluss des Ausstellers fur die Annahme des Weghsed auch den der Indos-
santen fur die Annahme und Zahlung des Wechsels,B® kbénnen auch so
genannte unwesentliche Klauseln hinzutreten, diefau die Beziehung der
Beteiligten aullerhalb des Wechsels von Bedeutung sind sich nicht
wechselmaRig auswirkéf: Fur die Zulassigkeit derartiger Vermerke oder
Zusatze zu Wechselerklarungen st wichtig, dass dm&weiligen
Wechselverpflichtungen hierdurch bedingungsfregoabbstrakt bleiben. Es
muss ohne Bedeutung bleiben, aufgrund welcher tiotender Aussteller,
Akzeptant, Indossant oder Wechselbirge seine Whahbendlichkeit eingeht.
Eine Akzessorietat der Wechselverbindlichkeit zurar@@geschéft besteht nicht
und darf auch nicht mittels eines Vermerkes heeljestverden. Nach der
formellen Wechselstrenge gilt strikte Bedingungsfiéchkeit. Fur die
Wechselforderung folgt dies aus Art. 1 Nr. 2 WGr fias Indossament aus
Art. 12 Abs. 1 S. 1 WG und fur die Annahme des Véeth durch den
Bezogenen aus Art. 26 Abs. 1 HS 1 WG.

Vor diesem Hintergrund ist von Bedeutung, ob demv&rk ,a-forfait” infolge
seines Hinweises auf den ForfaitierungsvertragreBezug zum Grundgeschaft
herstellt und deshalb nach Art. 1 und 2 WG wegerstéd@es gegen die Bedin-
gungsfeindlichkeit unzulassig ist. Das ist zu verar. Unter Bedingungsfeind-
lichkeit ist in diesem Zusammenhang die Abstraktter Wechselverpflichtun-
gen von der Grundforderung zu verstehen. Der Véemasforfait” verweist
zwar auf den Forfaitierungsvertrag, welcher Umstaed \Wechselbegebung
zwischen dem Exporteur und dem Forfaiteur ist. Auchide der Wechsel zur
Sicherung der Grundforderung aus dem Exportgesctudit Exporteur ausge-
stellt und auf seinen Importeur gezogen. Zuderdiesspatere Forfaitierung der
Wechselforderung als Refinanzierungsgrundlage me#ifélg ein wesentlicher
Aspekt bei der Abwicklung von Exportgeschéaften. oddd wird dadurch ein
Bezug zum Grundgeschéft in fur Art. 1 und 2 WG vatdger Weise nicht herge-
stellt. Die Bedingungsfeindlichkeit will lediglictiie rechtliche Eigenstandigkeit

231 Hueck/CanarisRecht der Wertpapiere, § 6 VII. (S. 72).
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der Wechselforderung bewirken. Die Wechselforderdag in ihrer Wirksam-
keit nicht vom Bestehen der Grundforderung abharsgo. Einen solchen
Bezug stellt der Vermerk ,a-forfait* jedoch nicher denn er verknipft die
Wechselforderung nicht mit der Kaufpreisforderung alem Exportgeschaft.
Die Bedingungsfeindlichkeit der Wechselverpflichguat hier nicht tangiert.

bb) Vereinbarkeit mit der strengen Formlichkeit der Wechselurkunde -
Umgehung der Auslegungsgrenze?

Geht es um die Eindeutigkeit und Klarheit der Wetlnkunde, so kénnen
ernsthafte Zweifel an der Zulassigkeit des Vermergeforfait* im Hinblick auf

seine Vereinbarkeit mit der formellen Wechselsteetgstehen. Ein Wechsel
muss aus sich heraus fur jedermann ohne weitemssdadlich und eindeutig
sein®*? Eine nicht eindeutige Wechselverpflichtung isthtig. Gleiches qgilt,

wenn trotz Auslegung der Wechselerklarung Zweifeldar Zulassigkeit eines
Zusatzes zu dieser Wechselverpflichtung besteheibdn. Aber auch im
Rahmen der Auslegung der Wechselerklarung wirkt die strikte Geltung der
Wechselstrenge dahingehend aus, dass sich dert ldbalWechselverbind-
lichkeiten vornehmlich nach der Wechselurkundeibest. Zur Auslegung des
Wechsels durfen nach h.M. keine aul3erhalb der UWikdiegenden Umstande
herangezogen werden, es sei denn, sie sind eineBegebungsvertrag nicht
beteiligten Dritten mutmalfilich bekannt oder ihm el8cthwierigkeiten erkenn-

bar 233

Aufgrund seiner Wirkungsrichtung handelt es sichdan Vermerk ,a-forfait”

um einen Zusatz zur Ausstellerzeichnung. Er wirgt siber seinen Hinweis auf
die Forfaitierung des Wechsels und dem dort bestidre Handelsbrauch auch
wechselmalig auf die Ausstellerhaftung aus, weiwgh aur mittelbar. Setzt man
diese Wirkung des Vermerkes mit der gesetzlich ardyeeten Haftung des
Ausstellers nach Art. 9 Abs. 2 HS 1 WG ins Verhaltso kann das zu Zweifeln
an der Eindeutigkeit der Wechselerklarung des Alisss fihren. Der beson-
dere Umstand des Regressverzichts aus dem Fadaigevertrag bei der Bege-

232 BGHZ 21, 155 (162); 53, 11 (14Xueck/Canaris Recht der Wertpapiere, § 6 VI
(S. 70); Richardi Wertpapierrecht, 8§ 1211l (S.101), 8§14V (S3}%2 Zdllner,
Wertpapierrecht, § 12 VI (S. 75).

233 S0 bereits RGZ 60, 426 (428); 112, 85 (86); BGHZ 155 (161 f); 64, 11 (14);
NJW 1977, 47 (47); BGH NJW 1994, 447 (448aumbach/HefermehlWG, Einl.,
Rdnr. 57aStranz NJW 1954, 1917 (1917Richardi Wertpapierrecht, § 14 V (S. 123);
Hueck/Canaris Recht der Wertpapiere, 8 6 VI 1 2. (S. 70Z9jIner, Wertpapierrecht,
§ 12 X (S. 80)Pflug, ZHR 148 (1984), 1 (23 ff); a.Aloost WM 1977, 1394 (1396 f.,
1400).
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bung des Wechsels zwischen Aussteller und erstech¥éénehmer ist zudem

aus der Wechselurkunde originar nicht erkennbage. BEYkennbarkeit wird erst

durch den Vermerk herbeigeflhrt. Dadurch soll ingebnis ein Umstand des
Begebungsvertrages, der nach der herrschendenghugjslehre bei der Ausle-

gung von Wechselerklarungen eigentlich nicht besiatkigungsfahig ist, be-

ricksichtungsfahig gemacht werden. Die Auflosuresds Konfliktes ist in der

Mdglichkeit einer Eingrenzung des vermeintlich waitGeltungsanspruchs des
Grundsatzes der formellen Wechselstrenge zu suchen.

Die Rechtsprechung und die Uberwiegende Auffassumtgr Lehre gehen von
einer ,strikten* Geltung des Grundsatzes der folemeWechselstrenge ati$.
Das erscheint jedoch hinsichtlich des Bedeutungdtgeter Wechselstrenge als
unangebracht, denn diese Auffassungen fiihren aef @hangemessene Uber-
bewertung der Bedeutung der Wechselstrenge zukgkvird zwar darauf hin-
gewiesen, dass die Wechselstrenge nicht zum Sefsitzwerden daf> Das
ist jedoch der Fall, versteht man sie, wie stamgijandhabt® als MaRstab fiir
samtliche, den Wechsel betreffende Umstande.

Richtigerweise ist der Grundsatz der Wechselstrencfg als starres und strik-
tes Kriterium zum Schutze des Wechselverkehrs sandkichsam als eine
weiche“ Schranke zum Schutze der Umlauffahigkeis #Vechsels zu verste-
hen, die sich den Bedirfnissen des Handels, mdbs Wechselverkehrs, an-
passt. Das folgt aus der Herkunft des Grundsazegv@chselstrenge.

(1) Herkunft und Entwicklung des Grundsatzes der Wehselstrenge

Die heute herrschende Auffassung vom Bedeutunglgedia\Wechselstrenge
wird ungeachtet des inzwischen stattgefundenenitB®gandels der Wechsel-
strenge aus der Zeit der Urspriinge des Wechselwerkestimmt. In dieser Zeit
wurde die Wechselstrenge von der Lehre viogor cambialis gepragt. Die

234 \gl. dazuBaumbach/HefermeMWG, Einleitung, Rdnr. 15Hueck/Canaris Recht der
Wertpapiere, 8 6 VI. 2b) (S. 71 ).

235 Baumbach/HefermehWG, Einl., Rdnr. 15.

236 vgl. nur die Problematik um die Zulassigkeit d®arantieindossaments auRRerhalb der

Indossamentenkette, hierzu siehe unten Punkt 6.14) bb) (2).



96

Wechselstrenge wurde als das den Wechsel bestimamienibrium begriffen,
gleichsam wie sein ,Markenzeichen®, an dem maneitkennt®’

(a) Der strikte Geltungsanspruch der Wechselstrengeach der Lehre vom
rigor cambialis als wesenbestimmendes Merkmal des ¥¢hsels

Die Rechtsgelehrten im 17. Jahrhundert sahen inNdsrhselstrenge das cha-
rakteristische Unterscheidungsmerkmal des Wechaelsanderen Rechtsge-
schéften, wie Zahlungsanweisung oder sonstige Galli$. Die Wechselver-
pflichtung sollte durch Unterwerfung unter den smmtenrigor cambialis
(Strenge, Harte des Wechsels) begriindet wetfidwiach der Lehre vom rigor
cambialis sah man urspringlich das Wesen der Wisttesege in der Mdglich-
keit des Wechselinhabers, durch den Wechsel eih@dlstreckbaren Titel zu
erhalten, mit Hilfe dessen der Glaubiger bei Sasnuds Wechselschuldners
unverziglich seine Forderung durch Personalhaftdieen kann. Allein diese
besondere Strenge in Wechselsachen, so glaubtesmiadie Besonderheit, an
der man den Wechsel erkennen und ihn von andenrgimE&anischen Papieren
oder auch unverbrieften Forderungen unterscheidemdé>® Das Dogma vom
rigor cambialis drlickte sich darin aus, dass zumereivon einem Wechsel nur
dann gesprochen werden konnte, wenn ein Rechtsifestl strengen Folgen
des rigor cambialis, also den Personalarrest vousahzum anderen der rigor
cambialis sich ausschlieBlich auf den Wechsel bés&ite®*° Die Auffassung,
dass der rigor cambialis das Wesen des Wechsatsaatie, wurde herrschende
Lehre im Wechselrecht und zu jeglicher Erklarung chgelmaniger
Besonderheiten gegeniiber dem Ublichen Schuldrechhbezogefi'

237 Sedatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge, Einl.,125.); Einert, Das

Wechselrecht nach dem Bedurfnis des Wechselgescindfheunzehnten Jahrhundert,
Einl., (S. 16).
238 Einert, Das Wechselrecht nach dem Bediirfnis des Weclss#igis im neunzehnten
Jahrhundert, Einl., (S. 15).

239 g0 Scherer Handbuch des Wechselrechts, dritter Theil, (8)33..das Wesentliche
eines Wechselcontracts besteht demnach in der ndidiikeit, eine bestimmte Summe
Gelds bey Vermeidung des Personalarrests, odergstis schleunigster Execution
nach der Uebereinkunft zu bezahlen.”

240 gedatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge, § 4 R15.

241 Einert, Das Wechselrecht nach dem Bediirfnis des Wecls#gits im neunzehnten

Jahrhundert, Einl., (S. 15$edatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge, § 1, (8. 12
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Die Wechselstrenge erhielt somit die entscheidergahitrale Bedeutung fiir das
Vorliegen eines Wechsels, was aber von ihrem thishen Wesen ablenkte
und zu Fehlvorstellungen nicht nur Uber sie selbetidern auch Uber den
Wechsel fuhrte. Dass man die ErklarungsversuchéMgshsels nicht von der
Erforschung seines tatsachlichen Wesens, sonderndeo Untersuchung der
Lehre vom rigor cambialis aus betrieb, zeigt siehrseindrucksvoll an den le-
diglich in Deutschland ausgeprégten strengen Fohkdiiten, denen in Frank-
reich und Italien als Ursprungslander des Wechsdisichten dieselbe Bedeu-
tung beigelegt wurd&? In der dortigen Dogmatik begriff man den rigor
cambialis nicht als eine besondere Eigenschafidisshsels oder gar als dessen
Wesert®® sondern als eine besondere, auf sofortige Exekutjerichtete
Verfahrensart, die wiederum nicht auf den Wechssthrankt war.

Die in Deutschland aufgrund des besonderen Bedgsitangs der Wechsel-
strenge herausgebildete Abstraktheit der Wechskdfang gegeniber der
Grundforderung kennt beispielsweise das franzosiddechselrecht trotz des
Genfer Einheitlichen Wechselgesetzes noch heuteat.7ffcGleichfalls ist der
Wechselprozess, als neben der Wechselklausel @fimaiter Bezugspunkt zur
Lehre vom rigor cambialis, ausldndischen Rechtdrekannt gebliebefi?

(aa) 8 107 des Jungsten Reichsabschieds von 16%t/Alsgangspunkt der
Lehre vom rigor cambialis

Der Ausgangspunkt und unmittelbare Anlass fur diestcklung der Lehre vom
rigor cambialis in Deutschland wurde in der Regglaes 8§ 107 des Jungsten
Rechtsabschieds von 1654 gesef{én:

»+Als auch bey den Handelsstadten in Wechselsachadefizeiten und
sonsten casus vorfallen, da nicht allein nach Kaunsgebrauch,
sondern auch nach aller Rechtsgelehrten Meynungpdrata executio
straks Plaz haben solle, und innerhalb 24 Stundeer etlich wenig

242 yqgl. Sedatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge, § 5 5&pund 3. Kap. (S. 58).

243 gedatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge, § 4 1137$.

244 Art. 1108 Code civil.

24> gedatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge, 3. Kab&pB.

246 FEinert Das Wechselrecht nach dem Bediirfnis des Wecls@igtis im neunzehnten

Jahrhundert, Einl., (S. 14 f.Koch Das Wechselrecht, nach den Grundsatzen der
allgemeinen deutschen Wechselordnung, Einl., 8 2(55. 15 f.); Siege] |, Des Heil.
Romischen Reichs Wechsel-Ordnung, S. 148.
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Tagen zu geschehen pflegt, so lassen wir es aachit die creditores
nicht 6fters aus blofRer Widersazlichkeit der Sciggld nicht allein um
die Schuld selbsten, sondern auch um allen Crédit, und Nahrung
gebracht werden, dabey dergestalt verbleiben, dal sblchen
Wechselfallen dem Richter erster Instanz unbenomsesm solle,
ohngehindert einiger Appellation oder Provocatiorach der Sachen
Befindung und Erméafigung, entweder mit oder ohngi@a der Glau-
biger, die Execution zu vollziehen, und die delegorur Schuldigkeit
anzuhalten.?*’

Die Rechtslehre damaliger Zeit erkannte zunachslieeer Norm ein besonde-
res, von gewisser Strenge gepragtes VerfafifeBpater bildete sich unter der
Verbindung des § 107 mit einigen Partikularrechtere beispielsweise dem
Churfurstlich S&chsische Marktrescript von 1621,lctves von einer den
Schuldner bei desofortigen Exekutiofparata executipwiderfahrenden Perso-
nalhaft spricht, die Auffassung heraus, dass die Rersonalhaft gerichtete
parata executio das Merkmal des rigor cambialis dreser wiederum das
Wesen des Wechsels $&i.

Fraglich ist jedoch, wie der Regelung des 8§ 107Jiagysten Reichsabschieds
von 1654 der Bedeutungsgehalt eines Ausgangspudkteauf Personalarrest
als Besonderheit des Wechsels gerichteten Lehrerigmncambialis beigemes-
sen werden konnte. Der Wortlaut dieser Vorschriftnet nadmlich nur die so-
fortige Exekution (auch) in Wechselsachen (in Almlkeng zu dem sonst Ubli-
chen Erkenntnisverfahren) &H. Uber Personalexekution sagt der Wortlaut

247

248

249

250

Zitiert ausGerstlacher Handbuch der teutschen Reichsgesetze nach derichsig
achten Text, in sistematischer Ordnung, Zehnter il,ThBeutsches Privatrecht,
6. Kapitel, 8 89, (S. 21491.); abgedruckt auch: I&%iege) I, Des Heil. Romischen
Reichs Wechsel-Ordnung, S. 148reitschke Alphabetische Encyclopadie der
Wechselrechte und Wechselgesetze, Zweiter Band (NMDzess § 4, (S. 23@nert,

Das Wechselrecht nach dem Bedirfnis des Wechséliggscim neunzehnten
Jahrhundert, Einl., (S. 14 fpanz Handbuch des heutigen deutschen Privatrechts,
§ 225, (S. 372 f.)Laufs Der jungste Reichsabschied von 1654, S. 54.

So beispielsweiseBiener, Abhandlungen aus dem Gebiet der Rechtsgeschichte,
II. Historische Erérterungen tber den Ursprung ded Begriff des Wechsels, S. 148;
vgl. zu den EinzelheitenSedatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge,
8411 1., (S.371).

Sedatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge, § 4 1(S2.43 f.).

Koch, Das Wechselrecht, nach den Grundsatzen der aligem deutschen
Wechselordnung, Einl.,, 8 21l. (S.15): fuhrt hierzerklarend aus, dass die
Rechtsprechung in Wechselsachen urspriinglich densidio als Handelsrichter
Ubertragen worden sei, bevor ordentliche Richtehan diesen Angelegenheiten Recht
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selbst unmittelbar nichts aus. Zur Klarung dies@agE ist eine Beleuchtung des
besonderen Verfahrens der parata executio erfacderl

(bb) Zum Verfahren der parata executio - dem besorglen Exekutivprozess

Die parata executio war bereits im 13. Jahrhungmrallem in Italien allgemein
in Streitigkeiten zwischen Kaufleute (ab dem l4rfandert auch der Privat-
personen) anerkannt, denen Urkunden o6ffentlicheaulé&ins, die sogenannten
instrumenta guarentigiata zugrunde lageft’ Derartige instrumenta
guarentigiata waren dabei nicht nur Wechsel, sondie diejenigen Urkunden,
insbesondere Handelsbriefe, die den in ihnen \aftbri Rechtsgeschaften exe-
kutive Kraft vermittelten, ohne dass ein formlichésrfahren zuvor nétig gewe-
sen wéare, um die sofortige Vollstreckung betreilzenkénnen. Der Vorzug
dieser Urkunden bestand also darin, dass sie dekuixprozess ermdglichten.
Der Richter ordnete ohne weiteres lediglich auf 2éagen einer solchen Ur-
kunde entsprechend ihres Inhalts die sofortige &ixek an und zwar ver-
gleichsweise so, als ob es sich um die Vollstregkeines rechtskraftigen rich-
terlichen Erkenntnisses handeité wobei dem Schuldner im Nachhinein die
Ausfuhrung seiner Rechte vorbehalten blieb. Dehficwandte sich erst nach
Bezahlung der guarentigierten Schuld den Einwenenrdges Schuldners nach
dem Satz zu: ,Geld vor, Recht nacf®.

sprachen. Die Konsuln verfugten Uber den notigesh@astand in Handelssachen, der
den ordentlichen Richtern allerdings fehlte. Dies$gitten ein ausgepragtes
Gewohnheitsrecht vorgefunden, wahrend sie in deigé Rechtssachen lediglich mit
Pandekten und Gesetzen umzugehen gewohnt wareren\a Richter in diesen
besonderen Handelssachen bemiiht, alles zwischeRadtgien vertraglich Vereinbarte
und Gewollte herauszufinden und insbesondere zlysai@@en, wie ein bestimmter
Kaufmannsbrauch zu verstehen war, zogen sich éblglie Verfahren unhinnehmbar in
Lange, was wiederum fur die Benutzung des Wecligglhst abtraglich gewesen waére.
Die Anordnung der sofortigen Exekution war dahen gjeeignetes Mittel zur
Verhinderung langer Erkenntnisverfahren.; vgl. au€heitschke Alphabetische
Encyclopadie der Wechselrechte und Wechselgesétzgier Band (M-Z), Prozel3 § 4,
(S. 236 ).

21 Goldschmidt Handbuch des Handelsrechts, Teil A Universalgebth des

Handelsrechts, 5., 8 7, Il. 4. (S. 174 1.).

%2 Briegleh Ueber executorische Urkunden und Executiv-Progefer Theil, Geschichte

des Executiv-Prozesses, zweites Kap., 8 2 (S.K&h Das Wechselrecht, nach den
Grundsatzen der allgemeinen deutschen Wechselagdiim., § 2 II. (S. 12).

23 Koch, Das Wechselrecht nach den Grundsatzen der allgemedeutschen
Wechselordnung, Einl., 8 2, 1I. (S. 12).
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Dieses allgemein bestehende Institut des Exekutagases machten sich die in
Italien im 14. Jahrhundert mit Wechseln tatigeampsorenGeldwechsler) fr
einen schnellen reibungslosen Handelsverkehr atischaftlichen Bedurfnissen
zu nutze, um dem Wechsel exekutive Kraft zu veeleibnd ihn sodann in dem
hierfiir vorgesehenen Exekutivprozess, der paraautio, durchsetzen zu kon-
nen. Urspringlich kamen nur die von Notaren ausfjesst Urkunden in den
Status der instrumenta guarentigiata. Um die Bestaik der Vollstreckungs-
fahigkeit auf Wechsel zu lbertragen, lie3en die @ren zunachst ihre Han-
delsbucheintragungen von Notaren beglaubigen, b&eospéater aufgrund ihrer
Monopolstellung selbst Wechsel als instrumenta gnuiagiata ausstellten, denn
wegen ihrer GrolBmachtstellung galten sie bereits glersonae quasi
publicae“?** Das blieb jedoch nicht nur auf den Wechsel besitir&s galten
bald samtlichelitterae et scripta mercatorum‘als instrumenta guarentigiata.
Am Ende dieser Entwicklung wurden dann alle, aughwbn Privatpersonen
errichteten Wechsel, als taugliche Urkunden flr plagata executio angese-
hen®® Das ergab sich aus folgendem: Nach rémischem Redds als
Grundlage fur das Institut der instrumenta guagesiih angesehen wird, sah
man eine formliche Verurteilung des Schuldners =zines gestandigen
Verpflichtung nicht als erforderlich an (confessiojure)®’ Das Gestéandnis
musste lediglich so beschaffen sein, dass hieranmstielbar vollstreckt werden
konnte®®® Aus der Wirkung eines solchen Gestdndnisses ekeltéc sich die
Vorstellung, dass auch eine bloRe Unterwerfung runden strengen
Exekutivprozess aufgrund privatrechtlichen Vertseagadglich sein miusste,

254 Kuntze Archiv fur deutsches Wechselrecht und Handelsre&:h337 (353)y. Martens
Versuch einer historischen Entwicklung des wahrespllings des Wechselrechts, 8§ 4,
(S. 23).

2% v, Martens Versuch einer historischen Entwicklung des wahtérsprungs des

Wechselrechts, Anhang, S. 56 ffBiener Abhandlungen aus dem Gebiet der
Rechtsgeschichte, II. Historische Erdrterungen iser Ursprung und den Begriff des
Wechsels, S. 142 f.

26 Goldschmidt Handbuch des Handelsrechts, Teil A Universalgebth, S. 174Ulmer,
Das Recht der Wertpapiere, 8 16 (S. 164Brjegleh Ueber executorische Urkunden
und Executiv-Prozel3, Erster Theil, Geschichte desciiv-Prozesses, zweites Kap.,
8§ 11 (S. 78 ff.);v. Martens Versuch einer historischen Entwicklung des wahren
Ursprungs des Wechselrechts, Anhang S. 56 ff.

257 ygl. die einzelnen Textnachweise HBiiegleh Ueber executorische Urkunden und

Executiv-Prozel3, Erster Theil, Geschichte des Bxe&uwozesses, zweites Kap., 8§ 7,
(S.55f1.).

258 Briegleh Ueber executorische Urkunden und Executiv-ProEefer Theil, Geschichte

des Executiv-Prozesses, zweites Kap., 8 7, (S.)56 f
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sodass die Parteien nur noch entsprechende Erg@munwor den Notaren
abgaben, um die ,clausula executiva“ in den Vertafzunehmen. Erst als man
das Erfordernis richterlicher oder notarieller Adimung als Voraussetzung
sofortiger Exekution aufgab und sich dariiber eimigde, dass das Recht der
sofortigen Exekution doch eigentlich nur auf deret#inkunft der Parteien
beruhe, war der Weg fiir Privaturkunden mit exekstirer Kraft fre>° Auch
die Verwandtschaft des Wechselbriefs mit den sgesti dokumenta
guarentigiata ist hiernach nicht zu verkennen. N#ein damaligen italienischen
Recht war der Wechsel nur eine aus der Reihe i@legen Privathandelsurkun-
den, auf die der Exekutivprozess Anwendung fafdie Entwicklung des
Wechsels zur vollstreckungsfahigen Urkunde war édingentimlichkeit des
Wechsels, sondern ergab sich aus einer Paralletkbinyg zum Exekutivpro-
zess, aus dem der spatere Wechselprozess alsdgegaagen gelten kanift.

In Deutschland erfuhr die Lehre vom Exekutivprozestrer Fortentwicklung
jedoch einige Abweichungen: Indem das Augenmerkdeei Beurteilung der
Voraussetzungen fur den Exekutivprozess mehr urar imef die Prozessform
mit ihrer unverziglichen Vollstreckung, dem Einwandsausschluss und
anderem gerichtet wurde, veranderte sich auch ddéhteise auf die
Besonderheit dieser Verfahrensart im Vergleich zgemvohnlichen Prozess.
Dabei geriet vollig in den Hintergrund, dass geralie Beschaffenheit des

2% Briegleh Ueber executiorische Urkunden und Executiv-Prpzélister Theil,

Geschichte des Executiv-Prozesses, zweites Kdd., &. 79).

200 Briegleh Ueber executiorische Urkunden und Executiv-Prozélister Theil,

Geschichte des Executiv-Prozesses, zweites Kadp 881 (S. 78 ff.)Grinhut Carl
Samuel, Wechselrecht, I. Band, 84, (S. 27 §gherer Der Wechsel-Prozel3 mit
Rucksicht auf die mehresten Wechselgesetze der etdnthd Handelsstadte
Deutschlands und benachbarter Staaten, § 18 (Sud®)8§ 21 (S. 53)Koch Das
Wechselrecht, nach den Grundsatzen der allgemei@atschen Wechselordnung, Einl.
8§21l (S.12).

261 Scherer Der Wechsel-ProzeR mit Riicksicht auf die mehnestechselgesetze der

Lander und Handelsstadte Deutschlands und bendehl&taaten, § 18, (S. 49Der
Wechselprozel ist also ein summarischer Prozel3alles promt und summarisch
zugeht; sodann auch ein executivischer Prozel3esmes vollgtltigen klaren Urkunde,
dem Wechselbrief; daher auch da, wo der Wechsafirozicht anschlagt, oder
eingefuhrt ist, aus dem Wechselbriefe, als einellgitigen klaren Urkunde
executivisch geklagt werden kann. Beide kommenneéaraam nachsten: die
Wechselbriefe sowohl, als lUbrige documenta guagettéi haben bis auf einige der
erstern, ganz einerlei Rechtserfordernisse zu il8ebstanz. Beide nehmen in den
gerichtlichen Verhandlungen beinahe einerlei Gangnd der hauptsachliche
Unterschied ist die Wechselstrenge gegen die PatsstWechselschuldners, die jedoch
in vielen Landen sehr gemildert ist.”
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Streitgegenstandes (vornehmlich Handelsschuldenéteisp auch liquide
[unstreitige] Geldschulden) der Ankntpfungspunkt fien Exekutivprozess
war, nicht aber die Besonderheit dieser Prozesssethst®

Die Entlehnung vom Streitgegenstand hin zur Prdasssfand in der Personal-
haft ihren Hohepunkt. Mit ihrer Einfihrung als bedere Folge des Wechsel-
prozesses und als unterscheidendes Merkmal zunch@éhbli Exekutivprozess
wurde die Personalhaft zugleich vom Streitgegeinistasgeltst und zur regel-
maRigen Rechtsfolge des Wechselproze€aésspriinglich war jedoch die Per-
sonalhaft gerade kein spezifisches Merkmal des W&plozesses, sondern le-
diglich ein Zwangsmittel in solchen Streitigkeitehe keinen Aufschub dulde-
ten und deshalb auch in der parata executio dusefirfewurden. Vornehmlich
sind hier die Handelssachen der Kaufleute zu nerdenm sie zogen unverzig-
lich nach Schluss der einen zur nachsten Messe Waedelsplatz und hatten
deshalb keine Mdglichkeit zur Durchfiihrung languger Prozesse. In Frank-
reich war im Zuge der seinerzeitigen Abschaffung ersonalhaft fir blrger-
lich-rechtliche Verbindlichkeiten die ,contrainteamp corps” als einheitliche
Rechtsfolge der parata executio und als Vollstragkmittel aus Notwendig-
keitsgriinden fir den allgemeinen Handelsverkehisdréigklich beibehalten
worden. De Montesquieu wies in diesem Zusammenhaol darauf hin, dass
Handelssachen insoweit anders als burgerliche 8ehutu handhaben seien,
weil die Kaufleute oftmals untereinander mit holfemmmen umgingen und
daher darauf angewiesen waren, dass die SchuldreNerpflichtungen stets
fristgerecht erfillten. Dies sei aber nur mit Arunog der Haft zu
gewahrleisten. Insofern sei hier im Unterschiedden Ubrigen Schulden das
offentliche Interesse an ordnungsgemaller Vertrigksrg hoher zu bewerten
als das individuelle Interesse an personlichereigi®

Es ist also ersichtlich, dass der PersonalarreaeR&/echselbesonderheit, son-
dern nur deshalb als rechtliche Sanktion aus Wésdtteglden zugelassen war,
weil Wechselschulden regelmé&R3ig zugleich Handelddein sind. Eine beson-
dere Verbindung zum Begriff des Wechsels bestaed a damaliger Zeit (16.
und 17. Jahrhundert) nicht. Wo die Personalhaftejelmafilige Rechtsfolge der

262 Briegleh Ueber executorische Urkunden und Executiv-ProEefer Theil, Geschichte

des Executiv-Prozesses, sechstes Kap., 8§ 5, (S.)240

263 Scherer Der Wechsel-ProzeR mit Riicksicht auf die mehrestechselgesetze der

Lander und Handelsstadte Deutschlands und bendehl&tinaten, § 20, (S. 51): ¢b
Wechselprozeld ist aber derjenige Prozef3, oder Owlnwvelche der Richter in
Wechselsachen zu beobachten verbunden ist, undemm, der Wechselschuldner nicht
promte Zahlung leistet, der persodnliche Arrest irget wird.“.

264 De MontesquietWom Geist der Gesetze, XX. Buch, 15. Kapitel,330).
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sofortigen Exekution galt, kann also aufgrund eia@sleren Ankntpfungs-
punktes, wie beispielsweise das Vorliegen einerddschuld, nicht von einem
Wesensmerkmal des Wechsels gesprochen werden. wecim die parata
executio und die Personalhaft mit dem Begriff dgserrcambialis belegt wur-
den, so konnte letzterer nicht das den Wechseinesnde Merkmal sein, an
dem man ihn erkennt.

(cc) Zusammenfassung

Es lasst sich zunachst allgemein feststellen, desgnstrumenta guarentigiata,
deren Kennzeichen der Zugang zur parata executipwa auf eine unmittel-
bare Beitreibung einer Forderung unter Ausschlass Bufschub von Einwen-
dungen gerichtet waren. Die parata executio bemygraur auf die schleunige
Vollstreckung. Die Frage, ob die Vollstreckung igeigen die Person oder auch
in die Guter des Schuldners erfolgte, war nichs@midend. Auch eine Anleh-
nung an die im franzoésischen Recht vorgesehenergiate par corps® fuhrte
nicht zu der Annahme, die Personalhaft sei alleinRpchtsfolge der parata
executio. Die Personalhaft war nicht an die Vadlskung in Wechselsachen ge-
kntpft, sondern allgemein in Handelssachen infblggonderer Eilbedurftigkeit
ublich.

Fur 8 107 des Jungsten Reichsabschieds v. 165t digés hieraus feststellen,
dass er die parata executio als besonderes Venfamnd/echselsachen vorsah,
jedoch die Personalhaft unmittelbar nicht anordniete Personalhaft war auch

in diesem Zusammenhang von der parata executid alsheinzige Vollstre-
ckungsart vorgesehéf® Es ist dabei zu beriicksichtigen, dass der Jingste

265 Gerstlacher Handbuch der teutschen Reichsgesetze nach delithsbgichten Text, in

sistematischer Ordnung, zehnter Theil, TeutschemtRecht, 2. Buch, 6. Kapitel, § 89,
(S. 2156); Danz Handbuch des heutigen deutschen Privatrecht258(&. 379);
Scherey Handbuch des Wechselrechts, dritter Theil, 8 B, 466); Puttmann
Grundsatze des Wechselrechts, § 58, Anm. a, (S.Baniels Grundsatze des
Wechselrechts, S. 24; der darauf hinweist, dass RiEchsabschied lediglich zur
Vermeidung von Irrtimern und hieraus resultierendenfahrenslange ein einheitliches
Verfahren anzuwenden sei und bestimmte Einredeasabgitten werden mussten, die
sich daraus ergeben wurden, dass kaufmannischea@xbunterschiedlich verstanden
wirde, und auch fur den Richter oftmals unklar s8¢ und mit welchem Inhalt das
Kaufmannsgeschaft geschlossen worden war. Man sighedaher damit begnigt, in
Wechselsachen eine schleunige Exekution anzuordoleme aber eine personliche
Verhaftung des Schuldners zu erwahriagdekind Vergangenheit und Gegenwart des
Deutschen Wechselrechts, achtes Kapitel, I. 1., §33133);Mittermaier, Grundsatze
des gemeinen deutschen Privatrechts, § 320 (S. 245) den Reichsgesetzen ergabe
sich nur, dass sie den Wechsel als allgemein inddbland vorkommend und durch
den kaufmannischen Gebrauch geltend vorausset@ienReichsgesetze wirden die
Anwendung der parata executio und ein rasches Merfabilligen, ohne dass sie eine
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Reichsabschied Konkretisierungen und Erweiterungduhr. Wahrend § 107
lediglich Wechsel der Kaufleute zum Gegenstandehadehnte der spétere
Reichsschlul® von 1671 die Verordnung auch auf ggnstandelssachen aus,
die ebenso liquide wie Wechselsachen und im Rahdesnparata executio
durchsetzbar waren. Mit der Regelung des Jungstech&abschieds wurde das
Hauptanliegen verfolgt, die Prozesse der Kauflew#geh den praktischen Be-
durfnissen zu verklirzen und zwar durch Einwendwmgsahluss und Verweis
auf spatere Ausfihrungen und das Versagen der Ssispa&rkung der Rechts-
mittel (Appellationen), bei Bestehenbleiben lediblider Devolutivwirkung®
Die Regelung des § 107 des Jungsten Reichsabscloeds654 ist weder eine
einheitliche Grundlage fur die Herausbildung degoricambialis, noch ein
erstes einheitliches Wechselrecht.

(dd) Das Scheitern des rigor cambialis als Erkennugsmerkmal des Wech-
sels infolge fehlender Allgemeingultigkeit und Einkitlichkeit seines
Verfahrens und seiner Sanktionen in \chselsachen

Aus der Erkenntnis heraus, dass sich die parateuggenicht auf den Wechsel
beschranken liel3, wurde eine gedankliche Trennuwgschen der parata
executio und der Rechtsfolge Personalarrest vadizo@pie Personalexekution
wurde selbst zum Inhalt des rigor cambialis.

Der rigor cambialis kann jedoch nur dann Wesensmatkund damit Erken-
nungsmerkmal des Wechsels sein, wenn er genesellexthselrechtliche Sank-
tion anerkannt wird, die Anwendung gleichférmigsaliberall in derselben
Form, namlich als Personalexekution, stattfindetl @usschliel3lich auf den
Wechsel beschrankt i§t’ Doch an allen Voraussetzungen scheitert die Lehre
vom rigor cambialis. In den deutschen Wechselordearwar die Personalhaft
keineswegs als einheitliches Sanktionsmittel amarkaEntweder war sie gar
nicht, oder nur als letztes Mittel vorgesehen, sedaon einer einheitlichen
Handhabung keine Rede sein kann. Als eine Art Werdir den spéateren
Bedeutungszuwachs der Personalexekution enthigltdgziger Marktrescript

.gesetzliche Lehre des Wechselrechts” einflihrteer atie Einrichtung selbst oder nur
die personliche Haft als besonderes Vollstreckumgsihngemeinrechtlich vorschreiben
wollten.; Siege] corpus juris cambialis, Theil I, S. 148.

266 Gerstlacher Handbuch der teutschen Reichsgesetze nach defithsbgchten Text, in

sistematischer Ordnung, Zehnter Theil, Teutschaaffecht, S. 2158; vgl. auddanz
Handbuch des heutigen deutschen Privatrecht, §(32379).

267 Einert, Das Wechselrecht nach dem Bediirfnis des Wecls#gits im neunzehnten

Jahrhundert, Einl., (S. 16 ff); so auRichardi Wertpapierrecht, § 13 Il. 4. (S. 109).
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vom 25. Juli 162%° bereits eine Androhung des Personalarrests fiiFdémles
nicht liquiden Schuldners einer Kaufmanns- oder d¢dsschuld, wobei sie
selbstverstandlich Wechselverbindlichkeiten mit asste. Ab 1660 wurde
sodann die Beschrankung auf Kaufleute als Schulgoar Wechselschulden
durch das erweiterte Leipziger Marktrescfipaufgehoben, so dass Personalhaft
jeden Wechselschuldner treffen konnte. Die Regelfamgl in der Leipziger
Wechselordnung vom 2. Oktober 1682ind in der Leipziger Handelsgerichts-
Ordnung von 1682 BestatiguAd. Im Unterschied dazu sah die ganz
Uberwiegende Zahl der Wechselordnungen andererzartsselben Zeit eine
Personalexekution nicht oder nur subsididar im Fdllechtloser anderer
Vollstreckungsversuche vor. Sie beschréankten sich Wechselsachen
durchgangig auf die Anordnung des exekutivischererodummarischen
Verfahrens (die parata executio). Exemplarisch sidderfur die
Wechselordnungen der freien Reichs- und Handels$ladhberg von 1621,
1654 und 1722 (keine Personalexekution); die Clélesiche Wechselordnung
von 1726 (Personalarrest nur gegen Fremde, gegaisleate nur, soweit diese
kein verwertbares Vermodgen besal3en), die Augsbwipahselordnungen von
1665, 1707 und 1716 (zunéchst keine Personalexekusipater nur gegen
Fremde), die Wechselordnungen der Stadte Bresldetzzwon 1742 und
Braunschweig von 1686 (nur bei Fluchtgefahr, imigdm nur bei mangelnder
Zahlung und Kaution des Schuldners) und die altpsteiRische Wechselord-
nung von 1684 (Personalarrest neben der Exekutiatas gesamte Vermogen
des Schuldners bei dessen Saumigkeit) zu neflhedieraus folgt, dass
aufgrund der vielfach nicht vorgesehenen Persofiadiese kein Kriterium sein
kann, an dem man das Wesen des Wechsels zu erkesmeasg.

Aber nicht nur die Art der Exekution war sehr ustdriedlich ausgestaltet. Auch
die Exekutivprozesse selbst waren in ihrem Verfahmre den einzelnen

Partikularrechtsordnungen unterschiedlich strengl¥. Jahrhundert war sogar
die Abstufung in ein ,strengstes Wechselrecht* $Bralarrest des Wechsel-
schuldners auf der Stelle, also unmittelbar auf\tbelage des Wechselbriefes
durch den Wechselinhaber beim Richter ohne Vorlgdies Wechselschuldners
und Verhandlung sowie Exekution in das Schuldnenégen wahrend seines

68 BeijPuttmann Die Leipziger Wechselordnung, S. 87 f.

269 BejPuttmann Die Leipziger Wechselordnung, S. 90.

20 Dje Wechselordnung der Stadt Leipzig vom 2. Oktat682, beiPittmann Die
Leipziger Wechselordnung, S. 1 ff.

271 BejPuttmann Die Leipziger Wechselordnung, S. 101.

272 \/gl. die detaillierten Darstellungen H®edatis§ 4 11 2. (S. 42 ff.).
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Arrestes ohne vorhergehendes summarisches Verjafirestrenges Wechsel-
recht* (richterliche Vorladung des Wechselschuldnand Frage nach Aner-
kenntnis oder eidliches Bestreiten des Wechsetkarso Bezahlung des Wech-
sels auf der Stelle oder in sehr kurzer Frist ugid\achtzahlung auf Antrag des
Klagers personlicher Arrest ohne Ruicksicht auf wdggdiches Vermdgen des
Schuldners bzw. Bestehen einer Fluchtgefahrjind schlieRlich in ein
,gemildertes Wechselrecht* (gerichtliche Vorladudgs Wechselschuldners,
Erklarung des Anerkenntnisses oder eidliches Biéstreles vorgelegten Wech-
sels, Frage nach zulassigen Einwendungen und ¥éwng zur Bezahlung des
Wechsels auf der Stelle oder binnen kurzer Fristséhalarrest nur, wenn der
Schuldner Gber gar kein, oder nicht hinlanglichewdxgliches oder unbewegli-
ches Vermégen verfiigt) tblié SchlieRlich war die Personalhaft oftmals in
den einzelnen Wechselordnungen nicht auf die Exakunh Wechselsachen
beschrankt’® Das wére aber erforderlich, will man gerade hierimen Wechsel
erkennen.

Dessen ungeachtet sah sodann das Preul3ische Alhgebandrecht von 1794
in 8 713 im 8. Abschnitt des 8. Titels des Il. $edlls Vorlaufer der ersten, fir
das Deutsche Reich geltenden Wechselordnung yDie nach einer

bestimmten gesetzlichen Form abgefal3ten Verschmg#oy wodurch jemand
verpflichtet wird, eine Summe Geldes bey Vermeidiasgsogleich erfolgenden

personlichen Arrestes zu bezahlen, werden Wecksahgt" >’

23 gcherer Handbuch des Wechselrechts, dritter Theil, $4461 f.).
274 gcherer Handbuch des Wechselrechts, dritter Theil, $5467 f.).

27> gcherer Handbuch des Wechselrechts, dritter Theil, $6463 f.).

276 vgl. nur §13der Leipziger Handelsgerichts-Onapuv. 1682, hiernach war die

Personalexekution auch fur Schulden aus unterzeiehrBuchausziigen, Obligationen
oder andere Schuldbekenntnisse vorgesehen, Baitmann Die Leipziger
Wechselordnung, S. 109 f

27 Allgemeines Landrecht fiir die PreuRischen Staaten 1794, beiHattenhauer

(S. 482).
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(b) Der Formalismus der Wechselstrenge, insbesondedas Erfordernis
der Wechselklausel entstammen als heutiges Regelsagind
Sicherungsinstrument fur die Umlauffahigkeit des Wehsels nicht dem
Wechselverkehr, sondern der Lehre vom rigor cambias

(aa) Die urspriungliche Formfreiheit der Wechselforekrung

Nach heutigem Verstandnis liegt ein gezogener Wataing dann vor, wenn er
im Text der Urkunde als solcher bezeichnet istNg.11 WG. Diese so genannte
Wechselklausel unterscheidet den Wechsel heutzwageallen anderen ver-
brieften burgerlich-rechtlichen oder kaufméanniscamlungsversprechen oder
-anweisungen.

Das war jedoch seit den Anfangen des Umgangs mithé&n nicht so. Die
heute zwingende Wechselklausel ist lediglich eiodBkt der Rigor-Lehre. Die
weit vor der Ausbildung der Lehre vom rigor camisialerwendete Klauseéx
causa cambii“kann als ihr Vorlaufer bezeichnet werden. Diesgsafz machte
eine Zahlungsanweisung oder ein Zahlungsversprecdham zum Wechsel,
sondern kennzeichnete lediglich das Zahlungsverbpreeines Schuldners als
auf Geldtransport und - umtausch gerichtétFir die Entstehung der
Wechselverbindlichkeit war lediglich der Wechselkkakt maligeblich, der
nicht der Schrifttorm bedurfte. Die Forderung emtst bis in das
17. Jahrhundert hinein nur durch die Einigung zhwesc Kaufmann und
Wechsler bzw. Campsor Uber die Auszahlung einetiroegen Geldsumme an
einem anderen Ort in der dort Ublichen Minzsorter BWechselbrief doku-
mentierte lediglich die Einigung und war fir die M#@amkeit der Forderungs-
begriindung ohne Bedeutufi{§ Er diente lediglich dem Beweis iiber den Wech-
selkontrakt und seiner Erfullung, wahrend die Wetfosderung mindlich be-
griindet werden konnf&

2’8 Goldschmidt Handbuch des Handelsrechts, Teil A Universalgebtd des
Handelsrechts, S. 428 f.

2% gcherer Handbuch des Wechselrechts, dritter Theil, §85267 f.).

80 Goldschmidt Handbuch des Handelsrechts, Teil A Universalgebtd, S. 428 f.;
Heydiger Eines gewissen Autoris Anleytung zu grindlichemrstand des Wechsel-
Rechts, Cap. Il (S 8), Cap. VII (S. 63 f); vgl. Zantwicklung der Wechseldefinition
Kuntze Archiv fur deutsches Wechselrecht und Handeldreddd. 14 (1865),
S. 337 (338 f.).
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(bb) Das Erfordernis einer bloRen Ortsverschiedenheaufgrund des
kirchlichen Zinsverbots

Zunéchst waren auch in Deutschland die Formfreineit auch die Freiheit in
der Formulierung einer Wechselklausel entsprechagrditalienischen Lehre
anerkannt®® Fir den Wechsel waren nur die Ortsverschiedenheischen
Einzahlung und Auszahlung und der hierdurch bedingegelmalige
Minztausch begriffswesentlich, nicht jedoch dieuskelex causa camhbilOhne
diese Ortsverschiedenheit lag kein Wechselgeseiiff? Das folgte aus dem
im 14. Jahrhundert geltenden kirchlichen Zinsverliwie Ortsverschiedenheit
wurde zunachst in allen fur die Entwicklung des Wasdrechts mal3geblichen
Landern (Italien, Frankreich, England, Deutschlamit)dem Zusatzle loco in
locum oderremise d’argent de place en plaegkennbar gemacht, so dass sogar
dieser Zusatz vornehmlich als WesenskennzeicheddiirWechsel bezeichnet
wurde®® Die Beweisfunktion des Wechselbriefes gewann miémd
Exekutivprozess an Bedeutung. Als Beleg hierfiraadi die Verordnung des
Reichsschlusses von 1671 in Erganzung des Jungsiehsabschieds von 1654
hingewiesen, in welchem empfohlen wurde, die Akzegler Trassaten
(Bezogenen) zur Vermeidung von Irrtimern tber diBldngsverpflichtung und
hieraus resultierender langwieriger Prozesse slitinifabzufassen, wenn gleich
auch die muindlichen Akzepte giiltig waréh.

(cc) Der Einfluss der Lehre vom rigor cambialis aufdie Entwicklung der
Wechselklausel zum Formerfordernis

In Deutschland fuhrte die Dogmatik unter dem Eisdluder Lehre vom rigor
cambialis jedoch spéater zu besonderen strengen dffmmernissen. Sie ent-
schieden, zusammengefasst unter dem Begriff derh¥ééstrenge, nicht nur

81 gSedatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge, § 6 16@%.Biener Abhandlungen

aus dem Gebiet der Rechtsgeschichte, Il., Histogigtrorterungen tber den Ursprung
und den Begriff deSVechsels, S. 71.

282 GoldschmidtHandbuch des Handelsrechts, Teil A Universalgebtd, S. 405 m.w.N.

83 Biener Abhandlungen aus dem Gebiet der Rechtsgeschichtédistorische

Erorterungen dber den Ursprung und den Begriff Wéschsels, S. 71 f.Jacobi
Wechsel- und Scheckrecht, Einleitung, 8 2, (SUfner, Das Recht der Wertpapiere,
§ 16 1. (S. 163).

284 Gerstlacher Handbuch der teutschen Reichsgesetze nach derichsbgichten Text,

zehnter Theil, Teutsches Privatrecht, S. 2I3dnz Handbuch des heutigen deutschen
Privatrechts, 8§ 225, (S. 378);Treitschke Alphabetische Encyclopadie der
Wechselrechte und Wechselgesetze, zweiter Band)(N?#dzess 8§ 4, (S. 236).
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dariiber, ob eine Forderung im sofortigen Exekutgpss durchgesetzt werden
konnte, sondern beantworteten zugleich die Frabeiilmerhaupt ein Wechsel
vorlag. Die Klausekx causa camhiidie eigentlich nur der Kennzeichnung des
Geldwechsels diente, wurde zu Beginn des 18. Jabdits zu einem wesensbe-
stimmenden Merkmal fiir den Wechsel ,umfunktioniéft"

Der Wandel des Verstandnisses uber die Wechse#tladizog sich in zwei
Schritten: Zunachst erlangte der Wechselbrief dieddditung eines
instrumentum guarentigiatum, das als ,6ffentlichéuhde” Voraussetzung ftr
die parata executio wat® Auf die Wechselklausel kam es dabei noch nicht an.
Die Schriftform stand ebenfalls noch in keinem besren Bezug zum spateren
Formalismus der Wechselstrenge. Die dogmatischekiv@fung der in

8§ 107 des Jungsten Reichsabschieds von 1654 benaparata executio in
Wechselsachen mit dem Personalarrest bewirkte, dias$¥Vechselklausel zu
einem unabdingbaren Erfordernis des Wechsels wiuBdederen Fehlen war
zwar zunachst die Wechselforderung in ihrer Wirksaimnicht beeintrachtigt
und weiterhin im Exekutivprozess durchsetzbar, ¢bdoflhrte der
Exekutivprozess nicht zur sofortigen Personalesiekdt’” Hierfiir sah man die
Wechselklausel als unbedingtes Erfordernis an. Raesonalexekution begriff
man als Privileg des Wechselgldubigers in eineromdaren Wechselprozess.

Es hatte dabei sein Bewenden haben kénnen, die 3&k&usel lediglich wie

eine Formvorschrift zu begreifen, ndmlich zu Wareeken an den Schuldner
vor Ubereilung und einschneidenden Rechtsfolgery aloich zu Sicherungs-
und Beweiszwecken fur den Glaubiger hinsichtlich @eirchsetzung seiner
Forderung. Der damals starke Einfluss der Lehre vigor cambialis flhrte

jedoch auf einer dritten Stufe zu einer weiteremnf~ound Verfahrensstrenge:
Indem die Rigor-Lehre den Personalarrest zum Weserksnal des Wechsels
erhob, konnte die Wechselklausel nicht nur als édoRormerfordernis Voraus-

85 gedatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge, § 6 113.)6

286 \/gl. Oben. Punkt.

287 Franck, J. Chr, Institutiones juris cambialis ex legibus camibia$ diversarum gentium

indole negociationis moribus campsorum ac jure caminmovo methodo collectae,
Halle/Magdeburg 1721, Lib.l. Sectio I. Tit.VI. 8 M (S. 75 ff.), zitiert nach Sedatis,
Uber den Ursprung der Wechselstrenge, § 6 | (S. 61)

88 Sjege) Firsichtiger Wechselglaubiger, § V(S. 66grs Einleitung zum Wechselrecht

Uberhaupt, in Corpus juris Cambialis, Theil 11,338, 396:,Hierauf ist ndtig, dald in
dem Wechsel folgende Stiicke anzutreffen: Das Wexh$®l, immassen hierdurch dem
Dokumente die in dem Wechselrechte fundierte Bgial zugeeignet werden, und
selbige im Gegentheil, wenn das Wort Wechsel fetdssiren.”
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setzung fur die Anordnung des Personalarrestes S&nwurde zum Zentrum
eines vollig neuen Verstandnisses vom Wechsel @bogth Von der blof3en
Warnfunktion entwickelte sie sich selbst zum Wessrékmal des Wechsels.
Danach sollten nur diejenigen Urkunden Wechsel, shen die Wechselklausel
enthielter’®® Verfestigung und eine erste Einheitlichkeit in Behland erfuhr
diese Bewertung der Wechselklausel mit der Definitles Wechsels in der Re-
gelung des Art. 4 der Allgemeinen Deutschen Weaohdeling von 1848:Die
wesentlichen Erfordernisse eines gezogenen Wecksals 1) die in den
Wechsel selbst aufzunehmende Bezeichnung als WedhSe

Schliellich bildete sich unter der Wirkung der Baeexekution eine Art Iden-
titAt von Wechsel und Wechselprozess heraus, tetzi@s eine besondere,
nunmehr vom normalen Exekutivprozess zu unterseheliel Prozessait: Der
Wechsel war damit das zur Personalexekution begeside instrumentum
guarentigiatum, der Wechselprozess der zur Pemsxgtaltion fihrende Exeku-
tivprozess.?

289 gedatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge, § 6, 648 Phillips, Grundsatze des

gemeinen Deutschen Privatrechts mit Einschluf3 adsilechts, Zweiter Band, § 289
(S. 630 f.);Heineccius, J.G.Elementa juris cambialis commoda auditoribus meoh
adornata, Cap. lll 8 9 (S. 213cherer Handbuch des Wechselrechts, dritter Theil, § 25,
(S. 267 ff.); vgl. auch die Zusammenstellung B€intze Archiv fur deutsches
Wechselrecht und Handelsrecht, Bd. 14 (1865), 331 .).

290 Allgemeine deutsche Wechselordnung von 1848rzidusKoch Das Wechselrecht,

nach den Grundsétzen der allgemeinen deutschensélectinung S. 33.

291 v/gl. Scherer Der Wechsel-ProzeR mit Riicksicht auf die meisté&ethselgesetze der

Lander und Handelsstadte Deutschlands und bendehl&taaten, § 18 (S. 49anz
Grundsatze der summarischen Prozesse, 8§ 85, (B.,E30 Wechselbrief ist eine das
Wort Wechsel in sich haltende Schrift, in welcher Ausgeber entweder sich selbst zu
Bezahlung einer gewissen Summe gegen den Glaumdgandlich macht, oder einem
anderen auftragt, dem Vorzeiger des Wechsels @wsge Summe zur bestimmten Zeit
zu bezahlen. (Dieses Wort sei wesentlich, dal} ssete Ermangelung ein wahrer
Wechsel nicht denken lasset. Fn.a). Wechselprataliejenige Verfahrensart, wo der
Implorant seine Imploration mit einem Wechselbribdeget, und der Richter dem
Imploraten aufgibt, Uber diesen sogleich sich Z&l&en, auch in der Folge, wenn die
Ubernommene Wechselverbindlichkeit mit stichhaitiGelinden nicht aus dem Wege
geraumet werden kann, nach Wechselstrenge verfi#ethselstrenge aber bestehet
darin, dal3 der Wechselschuldner, wenn es ihm glaichVermdgen, das zu der
Befriedigung des Glaubigers hinreichet, nicht féhldoch nach eingetretenem
Zahlungstermin dem personlichen Arrest bis zu dieklieh geleisteten Zahlung sich
unterwerfen muf3, von dem executivischen Verfahserdaher der Wechselprozel}
wesentlich verschieden.”.

292 goSedatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge, § 7 IT63.
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(dd) Konsequenzen aus der Einfihrung einer Ubertralgarkeit des
Wechsels durch Indossament und der spatere Wegfalker
Personalexekution

Veranderungen ergaben sich sodann mit dem WandeWixhsels zum um-
lauffahigen Schuldpapier, welches durch Indossanibettragbar wurde. Die
Indossierbarkeit brachte die Problematik mit sidass nun mehrere Wechsel-
verpflichtete und mehrere vertragliche Beziehungetstanden, die alle ein ein-
heitliches verbindendes Element besitzen und ainegliches Charakteristikum
aufweisen mussten. Insofern war auch hier die Raterekution dienlich,
indem sie als prozessuale Rechtsfolge, dogmatisomn Wechselprozess losge-
l6st, allein mit dem Begriff des Wechsels verbundande. Als Charakteristi-
kum des Wechsels verschwand die Personalexekutsbnmé inrer Aufhebung
im Jahr 18682

Die Bedeutung der Wechselklausel fir den Wechseiherdadurch jedoch
keinen Abbruch, denn in diesem Wandel spielte zciglein zunehmender Ver-
koérperungsgedanke hinein. Danach vereinten siat Wechselforderung und
der die Wechselklausel beinhaltende Wechselbrigf.dem Bedeutungswandel
der Wechselklausel zum Erkennungsmerkmal des Wisctiaé die Schriftform
noch starker in den Vordergrund. Der Wechselbriekyvetzt nicht mehr nur die
Wechselforderung nach, sondern verkdrperte sieabi@énglich vorherrschende
Auffassung von einem Konsensualvertrag wurde duliehzunehmend erstar-
kende Literalkontrakttheorie verdrangt. Letzterakie sich derart gut mit der
Lehre vom rigor cambialis verbinden, dass sich irgelinis des Wandels des
Wechsels zu einem umlauffahigen Papier eine eigentsche Konzeption des
Wechsels herausbildete (sog. abgewandelte Litatedgstheorie), die nunmehr
keine Verbindung zu den friher als Vorbild fir dadische Erklarungen heran-
gezogenen rémisch-rechtlichen Vertragstypen Hatte.

Doch damit endete der Einfluss der Lehre vom rigaimbialis keineswegs. Mit
der Einfihrung des Indossaments traten erheblichevigrigkeiten bei der ein-
heitlichen Begriindung der unterschiedlichen Besdreiten des Wechsels auf.

293 \/gl. Sedatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge § 2 (Snii6)Verweis auf die

aufhebende Norm des § 1 des Bundesgesetzes vavteR2868 (Fn. 14).

294 Einert, Das Wechselrecht nach dem Bediirfnis des Weclss#gis im neunzehnten

Jahrhundert, Einl. (S. 13 f.), hatte die damal$ieaischende Dogmatik, die von den im
romischen Recht vorhandenen Rechtsfiguren als inkigsgrundlage fir den Wechsel
ausging und vorschnell Parallelen des Wechsels anm&n und Worten zum
allgemeinen Zivilrecht erkannte, als verantwortliciir die folgenschweren
Fehlvorstellungen vom Wesen des Wechsels kritisiert
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So erkannte man, dass sich die bisher bekannteonBesheiten, wie Einwen-
dungsausschluss und Wechselprozess gegen den Sshuichten, wahrend
sich der zugleich aus der Vergegenstandlichungheshselforderung folgende
Formalismus eigentlich gegen den Glaubiger richideich gerade aufgrund der
Vergegenstandlichung der Wechselforderung konnt Ildehre vom rigor
cambialis in der Anordnung besonderer Formerfolidsenfortbestehen. Die ur-
spruinglich rein prozessuale Bedeutung der Verlmgfder Wechselforderung
fir die Durchfiihrung des Exekutivprozesses, spddsr\Wechselprozesses, bot
eine aul3erst gunstige Grundlage fur einen Umschviimgu einer materiell-
rechtlichen Bedeutung. Denn wenn zunachst die Ralsxekution das Kenn-
zeichen des Wechsels war und diese gegen den &ehuldr angeordnet wer-
den konnte, wenn die geltend gemachte Forderurenem Brief fixiert war,
der die Wechselklausel enthielt, dann wurde auehRdirsonalexekution durch
die Wechselklausel bedingt, sodass konsequenteseMaine Klausel kein
Wechsel vorlag® Die Urkundlichkeit zur Erméglichung des Exekutiopesses
konnte auf diese Weise gut mit der Literalkontiadtirie verbunden und bis zu
einer vollstandigen Vergegenstandlichung der Wdtdrskerung unter Aufgabe
jeglicher Bedeutung des zuvor rein mundlichen Wellestrags fortgebildet
werden?®

Die Befolgung dieser Formstrenge entschied Uber \dahandensein eines
Wechsels. Sie wurde neben der flr den Einwendusgsehluss in der parata
executio schon anerkannten materiellen zur formeN&echselstrenge. Die
Wechselstrenge als Sammelbegriff der wechselmalgsonderheiten wurde
zum Wesen des Wechsels. Aufgrund dessen blieb dieclhehre vom rigor

cambialis als zentrales Charakteristikum fir denchgel erhalten und fand
nicht nur in die Wechselordnung von 1848 Eingaramdern blieb auch dem
gegenwartig geltenden Wechselgesetz in Art. 1 W@hnder Einheitlichen

Genfer Wechselkonferenz erhalten.

29 gcherer Der Wechsel-ProzeR mit Riicksicht auf die mehrestéechselgesetze der

Lander und Handelsstadte Deutschlands und bendehl&iaaten, § 21, (S. 53Alle
Urkunden, welche Wechselkraft haben sollen, missengstens die Eigenschaft einer
klaren und bewahrten Urkunde, documenti guarentidiaben, und als Wechselbriefe
darneben noch den deutlichen Ausdruck: Wechseglidbl mehr als jene in sich
enthalten."”

298 gcherer Handbuch des Wechselrechts, dritter Theil, §85267 f.).
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(ee) Zusammenfassung

Nach heutigem Verstandnis sichert der Grundsatadkshselstrenge die Um-
lauffahigkeit des Wechsels ab. Er ist daher eineRews- und Sicherungs-
instrument fur den Wertgehalt dieses umlaufendentpapiers. Ist die Umlauf-
fahigkeit des Wechsels aufgehoben, so ist der \Waoksrtlos. Aus diesem
Blickwinkel liegt die Auffassung nahe, die Wechsmssge habe sich aus dem
Umgang mit Wechseln gleichsam aus dem Handel hgeaudet.

Tatsachlich jedoch entstammt die Wechselstrenge ldgire vom rigor
cambialis. Die urspringliche Formfreiheit der Wedfgderung blieb lange
Zeit als Grundsatz erhalten. Selbst die gewohnlithieise benutze Klauselx
causa cambiwar urspringlich nicht konstitutiv fir den Wechssbndern be-
schrieb lediglich den Grund der Wechselforderungnsb, wie die aus dem
kirchlichen Zinsverbot stammende, auf die unbediegbrderliche Ortsver-
schiedenheit hinweisende Klauskd loco in locumDie Wechselurkunde hatte
lediglich eine Beweis-, jedoch keine forderungsiiagende Funktion.

Der in Deutschland vorherrschende starke Einfluss dehre vom rigor
cambialis trieb die Vorstellung voran, die Klausel causa cambsei Voraus-
setzung fur die Personalexekution mit der Folgessdan Wechsel nur dann
vorliegt, wenn die Wechselurkunde diese Klauseh&@ht Dies resultierte aus
der Auffassung, dass die Personalexekution, zindedie Wechselklausel be-
rechtigen wirde, Wesensmerkmal des Wechsels sei.

Auch nach dem spéateren Wegfall der Personalexektiielt sich das Former-
fordernis der Wechselklausel im Wechselbrief aufte&chwierigkeiten erga-
ben sich zunachst mit der Einfiihrung des Indosstamerd der Herausbildung
des Wechsels zum umlauffahigen Wertpapier. War awender parata executio
bereits mit dem Einwendungsausschluss vertrauhusste man erkennen, dass
sich jetzt Einwendungsausschluss und Formerforsieergegen unterschiedliche
Wechselbeteiligte richteten. Mit dem Wegfall derdemalhaft war nunmehr im
Wesentlichen nur noch der Wechselglaubiger negattvFormerfordernissen
belastet. Eine Begrindung flr die Fortgeltung desmialismus fand sich
sodann in dem fortschreitenden Verkorperungsgedankee Formenstrenge
wurde weiter ausgepragt und vereinigte sich mit dlemgen Anforderungen an
den Wechsel und seiner Durchsetzung zum SammeéfibagriWechselstrenge.

(c) Der Ursprung des Wechsels im kaufménnischen Retsverkehr

Heutzutage wird das Wesen des Wechsels mal3gehlich deine Eigenschaft
als umlauffahiges Orderpapier bestimmt. Dahertestisszu prifen, ob die Um-
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lauffahigkeit des Wechsels durch einen Verzichtraelae gemaligte Geltung
der Formstrenge beeintrachtigt wird oder nicht.

Die Umlauffunktion des (gezogenen) Wechsels entglteksich aus dem ge-
wohnheitsmaRigen Umgang unter Kaufleut€nlm Mittelalter diente der
Wechsel zunachst als Eigenwechsel der Uberweiswng Geld an einen
fremden Ort und erlaubte zugleich den Minzwechseldie dort Ubliche
Minzsorte. Diesen Geldverkehr aus den Warengeschafier Kaufleute
regelten die Wechsler (Campsoren) und Bankiers. WerKaufmann eine
auswartige Zahlung durchzufihren hatte, wandte aicleine dieser Personen
und liel3 sich einen entsprechenden Wechselbriedtelien. Der Campsor wies
beispielsweise in einer Art des gezogenen Weclieddte) seinen auswartigen
Geschaftsfreund an, die benannte Summe an dendnbabzuzahlen. Teilweise
wird angenommen, dass das eigentliche schriftli@tteuldversprechen in einem
Eigenwechsel des Campsor bestand und der Tratiglitbddie Funktion der
Dokumentation  dieses  Zahlungsversprechens  verbundemt der
Zahlungsanweisung an den Dritten zukdmer Wechsel der damaligen Zeit
war anfanglich weniger auf Umlauf gerichtet, somdeliente vielmehr der
Sicherheit des Verkehrs mit Geld und vor allem déimztausch aufgrund der
Minzverschiedenheiten zwischen den Markt- und Méatgn. Die Transport-
und Tauschfunktion standen somit eindeutig im Vogdend. Die
Funktionsanderung zu einem Kredit- und Zahlunggiitar vornehmlich mit
dem Aufkommen des Indossaments und dem Bedeutungsyealer Tratte
verknupft. Die Kaufleute erkannten in der Konstroktder Anweisung an einen
Dritten zur Zahlung und die Absicherung dieser dagkanweisung mit ver-
scharften Sanktionen einen leichteren Umgang neisetnh Papiet’® Fir den
kaufmannischen Wechselverkehr gewann das Versprecdes Wech-
selausstellers, der Wechselschuldner werde zahtehy an Interesse als das
Zahlungsversprechen des Wechselschuldners seliesGé&schéaftsleute nahmen

297 Baumbach/Hefermehl WG, Einl., Rdnr.9, 15, 59:Hueck/Canaris Recht der
Wertpapiere, 8 5 I.-1lI. (S. 42 ff.).

2% Hueck/Canaris Recht der Wertpapiere, §51V.1 (S.5@acobj Wechsel- und
Scheckrecht, Einl., 82, (S.7f. 10.), der auf dénterschied zum Eigenwechsel
hinweist, welcher lediglich durch den ,Notariatssinhaltlich und formell bestimmt
gewesen seiUlmer, Das Recht der Wertpapiere, 8 16 1. 1l. (S. 16 fZélIner,
Wertpapierrecht, § 10 I. (S. 54 f.).

299 Ulmer, Das Recht der Wertpapiere, § 16 |. (S. 164Kdch Das Wechselrecht nach
den Grundsatzen der allgemeinen deutschen Wectealay, Einl., § 2 1. (S. 7 f., 10).

30 Jacobi, Wechsel- und Scheckrectinl., §2, (S.8f.);Ulmer, Das Recht der
Wertpapiere, § 16 Il. (S. 166).
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vermehrt den Vorzug des gezogenen Wechsels gegedébe domizilierten
Eigenwechsel in Anspruch und schéatzten die im vomteilte Zusage des Aus-
stellers, der Wechselschuldner (Bezogene) werdeVWdechsel annehmen und
bezahlen. Dazu zahlte auch der Umstand, dass beewigerter Annahme der
Inhaber des Wechsels das Recht genieldt, nichtderstVerfall des Wechsels
abwarten zu mussen, sondern zu jeder Zeit nach $#kekht verfahren und
beim Aussteller Regress nehmen zu kérfleBer Eigenwechsel wurde deshalb
bald durch den gezogenen Wechsel verdrangt. Dentlighe Umlauffahigkeit,
also seine Weitergabe von Hand zu Hand, erhieltWechsel erst, als das
Indossament als Ubertragungsmittel etwa im 17 hiafttert Einzug hielt. Es ist
sogar wahrscheinlich, dass der Verkehr unter Katdle den Wechsel schon
friher aus Verkehrsbedurfnissen heraus ubertrugsttanzunehmen, dass die
Kaufleute bereits vor den rechtsdogmatischen Eukiggversuchen hinsichtlich
des Indossaments in der Wechselurkunde die Verkimgedes Wertes satiéh
und den Wechsel mittels schriftlichen Vermerks éeif Urkunde ibertrugef®

In diesem Zusammenhang stieg das Bediirfnis, detu@gdempfanger nicht
bereits bei der Ausstellung des Wechsels festzolegé der Orderklausel und
der Mdglichkeit, den Wechsel mittels Vermerks aufr dRickseite des
Dokuments nach dem vorherrschenden franzdsischesucBr weiter zu
Ubertragen, kam es nicht mehr darauf an, die Pedssn Prasentanten im
Wechsel bereits bei der Ausstellung zu benerifelie Verwendung des
Wechsels gestaltete sich viel flexibler, denn seihaber konnte ihn selbst
wieder zur Begleichung eigener Zahlungsverpflicgemeinsetzen, oder ihn an
eine Bank diskontieren und sich unmittelbar dendbggprt auszahlen lassen. In
Folge der nun entstandenen Umlauffahigkeit des \8&dstverschoben sich auch
die wirtschaftlichen Aufgaben des Wechsels. Er wurdm Zahlungsmittel und
diente nicht mehr nur der Tilgung einer Forderwsapdern der Erflllung einer
Reihe von Zahlungsverpflichtungéh.Mit dem Wechselumlauf stieg zugleich

301 Einert, Das Wechselrecht nach dem Bediirfnis des Wecls#igits im neunzehnten

Jahrhundert, erstes Kapitel, § 13, (S. 71).

302 Opitz, Der Funktionswandel des Wechselindossaments,&nén. 1 (S. 27).

303 Opitz, Der Funktionswandel des Wechselindossamentd] §% 32 f.); zur Geschichte

des Indossaments ausfiuhrlidkinert Das Wechselrecht nach dem Bedirfnis des
Wechselgeschafts im neunzehnten Jahrhundert, §§28123 ff).

304 Jacobi, Wechsel- und Scheckredginl., § 2 (S. 9)UImer, Das Recht der Wertpapiere,
8 16 Il. (S. 166).

395 Ulmer, Das Recht der Wertpapiere, § 16 1l (S. 167).
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auch das Bedirfnis an Verkehrsschutz und hiermgdenum das Verlangen
nach Codifikatior™®

(d) Zusammenfassung und Stellungnahme

Der Wechsel hat seinen Ursprung im kaufmannischandelsverkehr und ist
nicht das Ergebnis gesetzgeberischer LeisthgSeiner geschichtlichen
Entwicklung ist zu entnehmen, dass er ein umlaug&h Wertpapier ist,

welches sich der landeribergreifende Handel samaf,mit ihm den Verkehr

mit Geld zu erleichtern und spéater auch Forderumgtillungshalber zu beglei-
chen. Das Wechselrecht versuchte im NachhineinMdasen des Wechsels zu
erklaren. Die dabei herausgefundene besondere Werfs+ und Formstrenge
des Wechsels wurde in Folge einer Fehlinterpretatio dessen Wesensmerk-
mal erklart.

Unter dem Einfluss der aus der Lehre vom rigor dahsbhervorgehenden
Wechselstrenge kam dem wirklichen Wesen des Weghs@éinlich seine Um-
lauffahigkeit als Wertpapier des Handels, nichtehésprechende Bedeutung zu.
BesondersSschmalaind Einert wiesen darauf hin, dass der Wechsel als der ,pa-
pierene Reprasentant des klingenden Geldes* zuehers sei und geschaffen
wurde, ,um in den grol3en Verhéltnissen des HandklsZahlungsmittel ge-
braucht zu werder™® Der Wechsel sei “das Papiergeld der Kaufleuteches
auf dem personlichen Credit von Privaten beruhtcheedessen Einlésung mit
klingendem Gelde garantieren”. Dies sei dasjenwgas alle Orte gemeinhin
verbindet, an denen der Wechsel gehandhabt Wirdvie bei der Banknote
musse es sich um ein Zahlungsversprechen handelches Vertrauen im Han-
delsverkehr dariiber erzeugen kann, dass das Rapis¥chten Zeit, am rechten
Ort, ohne Einrede und Abzug wieder in bares Gelgewandelt werd&?’ Der

9% Ulmer, Das Recht der Wertpapiere, § 16 Il (S. 167); i&ill Wertpapierrecht, § 10 |
(S. 55).

307 Baumbach/Hefermehl WG, Einl., Rdnr.1, 15; Richardi §131 (S. 106 f.);
Hueck/Canaris Recht der Wertpapiere, 8 51V. 1 (S. 50Z)liner, Wertpapierrecht,
8101(S.54f1).

308 gchmalz Kleine Schriften iber Recht und Staat, S. 1968fert Das Wechselrecht
nach dem Bedirfnis des Wechselgeschafts im neuteellahrhundert, 8 5, (S. 51),
§ 18 (S. 82 1.).

309 Einert, Das Wechselrecht nach dem Bediirfnis des Weclss#gis im neunzehnten

Jahrhundert, Einl., (S. 32).

310 gchmalzKleine Schriften tiber Recht und Staat, S. 196 f.
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rigor cambialis hingegen mache das Zahlungsvergprenicht zur Vertrauens-
grundlage, aufgrund dessen das Papier zum Repaasemtdes Geldes wird. Er
verscharfe nur die Verbindlichkeit des die Zahlifgrsprechendef!! Ebenso
wenig folge auch der Einwendungsausschluss ausrigmn cambialis. Allein
aus der Art des Zahlungsversprechens resultiereEdjentiimlichkeit, ,dal
Rechte, welche man als Nehmer eines Wechsels genie®® welche auf dem
Wechsel beruhen, nicht durch Verhéltnisse gestértden, in denen frihere In-
haber des Wechsels zu dem stehen, der die Verthikdit der Einlosung wech-
selméaRig Ubernommen hat® Die rechtliche Begriindung dieses Satzes sei
nicht die gerichtliche Gewohnheit und das Ansehes Wechsels schlechthin,
sondern die Eigenschaft des Wechsels als Papietgeldbei dies freilich nur
im Sinne eines Wertpapiers verstanden werden Kédnn.

Der Umlauf des Wechsels und das rechtsrelevantsp¥echen des Trassanten,
den Wechsel in bares Geld einzulésen, sind Eorert und Schmalzals We-
sensmerkmal zutreffend in den Vordergrund gestatitden. Gleiches gilt fir
die Formalerfordernisse, die sich an der Praktlkébides Wechsels im kauf-
mannischen Geschéaftsverkehr orientieren missewirB$heutzutage zumindest
nicht bestritten, dass die Wechselstrenge dortegrdmzen ist, wo sie Uber das
verfolgte Ziel der Wahrung der Umlauffahigkeit d¥gechsels hinaus zu
schiel3en droht und eine Geltung beansprucht, dig\V@ehselverkehr flr einen
angemessenen Schutz nicht erfordert. Sie darf mghKosten des sachlichen
Rechts zum Selbstzweck ausuférh.Die erforderliche Begrenzung der
Wechselstrenge ist allein aus dem richtigen Vedsténvom Wesen der Wech-
selstrenge selbst zu ermitteln. Insoweit ist zidref formuliert worden: ,Die
scheinbaren Nachteile der Wechselstrenge sind inrkéé ihre Vorziige, ohne

311 Einert, Das Wechselrecht nach dem Bediirfnis des Wecls#igits im neunzehnten

Jahrhundert, 8 18, (S. 82).

312 Einert, Das Wechselrecht nach dem Bediirfnis des Weclss#gis im neunzehnten

Jahrhundert, § 18, (S. 83)

313 Einert Das Wechselrecht nach dem Bediirfnis des Weclsmigtis im neunzehnten

Jahrhundert, § 18, (S. 84).

314 Ulmer, Das Recht der Wertpapier, § 17 | (S. 175) waistdiesem Zusammenhang

zutreffen darauf hin, dass insoweit doch erheblidhterschiede zwischen Wechsel und
Banknote, wie die Nichteignung als allgemeines Thmsttel oder Hereinnahme ohne
jegliche Prifung der Form und der Bonitat der Wetiteteiligten, bestiinden. Jedoch
sei die Zielrichtung, némlich die Abstraktheit d&Wechselverpflichtung vom
Grundgeschéft die malRgebende und richtige Zielrrdhdes Gedankenmodels.

315 Hueck/Canaris Recht der Wertpapiere, § 6 VI 1. (S. 7Baumnach/HefermehWG,
Einl., Rdnr. 15.
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die es einen geordneten Wechselverkehr nicht géher. dem Wechsel die
Strenge nimmt, macht ihn fiir die Wirtschaft unbtzhar.®'® Diese These ist
richtiger Weise nur so zu verstehen, dass sich\Vdezhselstrenge, die den
Wechsel brauchbar erhalten soll, nach den Bed@enigies Handelsverkehrs
auszurichten hat. Die Wechselstrenge ist in der fliateinen storungsfreien
Umgang mit Wechseln und damit auch fir ihre Akzeptanentbehrlich. Der
Grundsatz der Wechselstrenge soll das Vertraudrei®rdnungsmaligkeit des
Papiers und die Sicherheit der Zahlung der in ihembxeften Forderung
schitzen. Die Akzeptanz des Wechsels, insbesomaekandelsverkehr, wird
durch den Grundsatz der Wechselstrenge mitbestirbamit der Wechsel
seiner Funktion als Wertpapier des Handels gereentien kann, hat sich der
Grundsatz der Wechselstrenge an seinen Bedurfnassurichten. So beweg-
lich der Handelsverkehr sein muss, um die jewailigértschaftlichen Verhalt-
nisse fur sich nutzbar zu machen, so beweglich raust der Grundsatz der
Wechselstrenge sein, um den Wechsel als brauchiéeepapier zu erhalten
und seine Bedeutung nicht auf das Gebiet der Rge$thichte zu beschrénken.
Der Grundsatz der Wechselstrenge hat daher insbesoort zurlickzutreten,
wo er dem Wirtschaftsverkehr nicht mehr dienlichuad sich gleichsam als
Unsicherheitsfaktor auswirkt! Das ist namentlich bei die Forfaitierung der
Fall, wo der Wechsel im Unterschied zu seinen fréhetypischen Anwen-
dungsgebieten gegenwartig noch praktiziert wird. deser Geschaftsart wirkt
sich die strikte Durchsetzung der Wechselstrenger&produktiv aus, indem sie
einer Anpassung der wechselrechtlichen Haftungsteiese an die
Vertragstypik der Forfaitierung entgegensteht. @ésloeruht die ordnungsge-
mafle Durchfihrung dieses Geschéfts vornehmlichdaaoi bloRen Wohlver-
halten der Vertragspartner, wahrend Rechtsunsiefterhbestehen bleiben.

316 Baumbach/HefermehWG, Einl., Rdnr. 15.

317 Wie maRgeblich fir die Entwicklung des Wechselse dBedirfnisse des

Handelsverkehrs sind, zeigteEinert, hinsichtlich der Anerkennung des
Blankoindossaments auf. Dieses war nach dessenitgimfg durch den Handel
gesetzlich verboten worden, weil man davon ausglags es dem Wesen des Wechsels
nicht entsprache und mit der Handelsklausel nienémbar seiDas Wechselrecht nach
dem Bedirfnis des Wechselgeschafts im neunzehatehuhdert, § 29, (S. 135Der
Sinn des Handelsstandes hat sich zu allen Zeitedi&@iAnwendung des blanco giro
ausgesprochen. Das geschriebene Recht hat die Bittdanco zu indossieren, erst
abgeschafft und gleichwohl nicht aufzuheben vermobtider das Verbot des
Gesetzgebers besteht das Indossament in blancoallib®/as der Gesetzgeber
verboten, wird von der Praxis in Schutz genommenAlles spricht dafir, dal3 der
Handelsstand mit den Formen des geschriebenen Reidtit verkehren kann, sondern
angelegentlich eine Freiheit durchzusetzten bernsihtvelche in Handelsstaaten vom
ersten Range das Gesetz geheiligt hat.”.
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(2) Die Maoglichkeit einer Eingrenzung des Grundsatzs der formellen
Wechselstrenge vor dem Hintergrund der Eigenschafies Wechselge-
setzes als internationales Einheitsrecht

Das deutsche Wechselgesetz ist aus den Genfer Abkomom 07. Juni 1930

hervorgegangen. Als Ergebnis der Genfer Wechsdbkohferenz vom 13. Mai

bis 07. Juni 1930 wurden drei Abkommen verabschjadder ihnen als erstes
das Einheitliche Wechselgesetz mit zwei Anlager &ste Anlage enthélt das
Einheitliche Wechselgesetz selbst, die zweite Aml&grbehalte fur die Ver-

tragsstaaten. Das zweite Abkommen enthélt Regetuagé dem Gebiet des
internationalen Wechselprivatrechts. Das dritte dthknen handelt vom

Verhéltnis der Stempelgesetze zum Wechselrecht.

Deutschland hatte alle drei Abkommen durch Bekaanhung vom
22.06.1933" veroffentlicht und ratifiziert. Sie sind am 01.0934 in Kraft

getreterr™® Im Rahmen der Umsetzung der Abkommen wurde dasigeeu
Wechselgesetz erlassen und am 21.06.1933 verddfartl es ist am

01.04.1934 in Kraft getreten. Nach Ende des ZweWésitkrieges wird das
Genfer Abkommen seit der Bekanntmachung vom 309881 bzw.

01.01.1953 wieder angewendet.

Das deutsche Wechselgesetz ist internationalessEsnécht, soweit es die Re-
gelungen des Einheitlichen Wechselgesetzes deseGé&iikommens iber-
nommen hat, was bis auf nur wenige Ausnahmen détistaAufgrund dieser
besonderen Eigenschaft konnen sich Grenzen hihslkclseiner Auslegung er-
geben. Demzufolge stellt sich die Frage, ob eingr&®ung des in den Art. 1
und 2 WG verankerten Grundsatzes des formellen ¥étstnenge im Rahmen
der Gesetzesauslegung uberhaupt moglich ist. Esrgatenkbar, dass infolge
der Umsetzungsverpflichtung der Bundesrepublik deis Genfer Wechselab-
kommen eine Auslegungs- und Rechtsfortbildungsepiéir das Wechselgesetz
folgt, mithin ein Abweichen vom herkdmmlich verst@men Grundsatz der
Wechselstrenge eine Verletzung volkerrechtlichéclien mit sich brachte.

Die Frage der Auslegungs- und Rechtsfortbildungsititkeiten bei interna-
tionalem Einheitsrecht ist ein steter Diskussiomgpun Rechtsprechung und

318 RGBI Il 377.
319 Bekanntmachung vom 30.11.1933, RGBI Il 974.
320 RGBI | 1019.

321 BGBI Il 148.
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Literatur>?* Einigkeit herrscht dariiber, dass das Wesen de$slyesetzes als

internationales Einheitsrecht eine Auslegung odechisfortbildung nicht aus-
schliel3t. Auch wenn das WG aus internationalen Alrken hervorgegangen
ist, so ist es dennoch umgesetztes innerstaatliBeefit und als solches im
Rahmen seiner Anwendung auszulegen. Unumstrittéengagabei grundsatzlich
auch die herkdbmmlichen Auslegungskriterien, wolsiner besonderen Her-
kunft durch gewisse Modifikationen der AuslegungcRaung zu tragen st
Umstritten ist lediglich, welche Modifikationen \mmehmen sind, um dem
Grundzweck des Wechselgesetzes, namlich das Stnedam internationaler
Rechtsvereinheitlichung, gerecht zu werden. NachRéehtsprechung und ein-
zelnen Auffassungen im Schrifttum lasse sich dasdein Genfer Abkommen
angestrebte Ziel der Schaffung eines einheitlichgthselrechts fir die Ver-
tragsstaaten nur verwirklichen, wenn man sich legi Auslegung an den ein-
deutigen Wortlaut haf®* Hiergegen wird zurecht eingewandt, dass zum einen
schon oftmals fraglich ist und in den einzelnentkégsstaaten durchaus unter-
schiedlich beurteilt wird, ob tatséchlich die geferte Eindeutigkeit des Wort-
lauts vorliegt. Der Ruckgriff auf andere Auslegukgerien wie Entstehungsge-
schichte und Gesetzeszweck musse nicht notwendiggeaveur Uneinheitlich-
keit fihren. Vielmehr bestehe eher umgekehrt diglMbkeit, dass bei Heran-
ziehung dieser Auslegungsmittel auslandische wéndische Gerichte zu dem-
selben Ergebnis kommen werden. Gerade der voreefflgbruch des Ausle-
gungsprozesses aufgrund eines vermeintlich eirgEutWortlauts kénne ohne
Heranziehung weiterer Auslegungskriterien zu hoahsticheren und wider-
spriichlichen Ergebnissen fiihrén.Demzufolge diirfe iiber dem eindeutigen
Wortlaut auch einer Regelung des internationalem&tsrechts hinaus Sinnzu-
sammenhang, Entstehungsgeschichte und Zweck eagglig nicht vernach-
lassigt werderi?® Der BGH selbst hat in seiner Entscheidung zu WG’
dem Gesetzeszweck und den mit ihm verbundenen Riagkeitsgesichtspunk-
ten Vorrang vor dem eindeutigen Wortlaut eingeraundilweise wird eine
Sinn- und Zweckauslegung sogar entgegen dem eigdaltVortlaut fir zulas-
sig erachtet, da auch die Verfasser internationBli@heitsrechts sich bei der

322 y/gl. im EinzelnerBaumbach/HefermehWG, Einl., Rdnr. 55.

323 Ulmer, Das Recht der Wertpapiere, S. 13dcobi Wechsel- und Scheckrecht, S. 244;
Hueck/Canaris Recht der Wertpapiere, 8 5V. (S. 5&ropholler, Internationales
Einheitsrecht, S. 258 ff.; 292 ff; Bayer, Rabel€Z(2955), 603 (633).

324 BGHZ 10, 149 (155); NJW 1986, 2834(2838rtens JZ 1973, 441 (443).
325 Canaris JZ 1987, 543 (454).
326

Kropholler, Internationales Einheitsrecht, S. 264.

%27 BGH JZ 1987, 310 (310).
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Fassung des Gesetzestextes vergreifen konntenaddath die ratio legis im
Wortlaut nur unvollstandig Ausdruck find&t

Der Auslegung internationalen Einheitsrechts urteranziehung von Sinn und
Zweck, der Entstehungsgeschichte und auch reclgisidrender Argumente
neben dem Wortlautargument ist aus den genannténdén zuzustimmen. Zu
beflrworten ist ebenfalls die Zulassigkeit von Avg und teleologischer Re-
duktion von Regelungen internationalen Einheitsigchofern die Einschran-
kung aus dem Einheitsrecht heraus erfolgt. Gegiantge aus dem nicht ver-
einheitlichten nationalen Recht kénnen hingegen memangezogen werden,
wenn sie nicht ausschliel3lich auf Besonderheitesm meht vereinheitlichten
Rechts beruhen und die Akzeptanz des Auslegunds@isges in den ubrigen
Rechtsordnungen der Vertragsstaaten wahrscheiigtéi’ Auch das interna-
tionale Einheitsrecht muss einer Rechtsfortbildangénglich sein. Nur hier-
durch lasst sich sicherstellen, dass das Gesetzilitggen Rechtsentwicklung
gleich anwendungsbereit bleibt und sich insbes@ndeaine vermeidbaren
Wertungswiderspriiche zum nationalen Recht auftun.

Fur die Eingrenzbarkeit der Wechselstrenge istnlaieln festzustellen, dass das
Genfer Abkommen zum Einheitlichen Wechselgesetgitintlich des Grundsat-
zes der formellen Wechselstrenge keine ausdru@kiidforgaben macht. In der
Anlage 2 zu diesem Abkommen sind keine besondembehalte zugunsten
nationaler Regelungen ausgewiesen. Die Eingrenalegy Grundsatzes der
formellen Wechselstrenge im Wege der Auslegung usbtkologischen
Reduktion ist trotz des Ursprungs aus volkerrechéin Abkommen zulassig.
Hierbei ist zu beachten, dass die Eingrenzungsigitemoglichst aus dem
Einheitsrecht selbst erfolgen sollten, um der maéonalen Herkunft und ihrer
Zugehorigkeit zum Volkerrecht Rechnung zu trageias Dn die Auslegung
einzubeziehende historische Argument erlangt imeiBar der formellen
Wechselstrenge insofern besondere Bedeutung, als #&mheitliche
Wechselgesetz in vielen Punkten auf der friheransdben Wechselordnung
berunt®®® Hierbei muss jedoch auch beriicksichtigt werdenssdalie
Herausbildung der formellen Wechselstrenge in dey@aleit gerade eine von
den Wechselrechten der tbrigen Lander abweicherd®ritlerheit darstellte.
Vor dem Hintergrund internationalen Handels, derheairier eingrenzenden In-
terpretation der Wechselstrenge Rechtssicherhegchafft werden soll, hat

328 Canaris JZ 1987, 543 (546).

329 ygl. Kropholler, Internationales Einheitsrecht, S. 293 ff., 36Rjeck/Canaris Recht
der Wertpapiere, § 5V (S. 54).

330 Baumbach/HefermehWG, Ein., Rdnr. 3, 55.
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daher das historische Argument zurtickzutreten. Braspricht dem Ziel der
Rechtsvereinheitlichung. Die Auslegung des Weclesdlizes, namentlich des
in ihm verankerten Grundsatzes der formellen Wdstreage ist im Ergebnis in
vollem Umfang der Auslegung zuganglich.

(3) Durchbrechung des Grundsatzes der Wechselstreagam Beispiel des
Garantieindossaments

(a) Einleitung

Ist man zu der Erkenntnis gelangt, dass das WeseMtkchsels in seiner Um-
lauffunktion liegt, so mussen sich folglich santiecUmstande, die den Wechsel
kennzeichnen, an dieser Umlauffunktion messen ma$3@nach ware die Wech-
selstrenge ihrem bisher in der Rechtsdogmatik efngeten Stellenwert eigent-
lich erheblich enthoben. Tatsachlich zeigt sicloggdam Beispiel der friiheren
Diskussionen um die Zulassigkeit des Garantieirmiossits deutlich, wieweit
und wie intensiv die Wechselstrenge selbst die WUffdaktion beherrscht. Es
handelte sich um Kontroversen zwischen den Bedigém des Handels an einer
maximalen wirtschaftlichen Starke des Wechselsrs@ies und den strikten
Formerfordernissen nach der formellen Wechselstreagdererseits. Das Ga-
rantieindossament wurde vom Handel eingefihrt, umareWechsel wertvoller
zu machen. Es wird zu diesem Zweck noch heuteadeli’erwendet. Der Wert
eines Wechsels steigt mit der WahrscheinlichkereseEinlosung. Diese steht
nicht nur in Abhangigkeit von der Bonitat der eimesn Wechselverpflichteten,
sondern auch von der Anzahl und Bonitat der Ruéflsgchuldner im Falle
eines Rucklauf des Wechsels im Wege des RegreBaesnter zahlen neben
dem Aussteller und dem Wechselbiirgen insbesondlerendossanten als Vor-
manner des Rickgriff nehmenden Wechselinhabiér8isweilen wird ein
Wechsel fur Diskontgeschéfte sogar erst dann issardg, wenn zu den am
Grundwechsel Beteiligten (Aussteller, Bezogener enster Wechselnehmer)
noch weitere Wechselverpflichtete von hoher Boritiézutreten. Neben dem
Wechselblirgen kommen vor allem weitere Wechselliehpéte als Indossanten
in Betracht, die fir gewoOhnlich zuvor Inhaber degdhsels waren und aus
ihrem Indossament bei Weitergabe des Wechsels Adc5 Abs. 1 WG haf-
ten, sofern sie die Haftung nicht ausgeschlossemerhaDa es bei der
planmalligen Einbeziehung einer weiteren haftendezrsoR in den
wechselmalligen Haftungsverband eigentlich nur afH&ftungsbegriindung,
nicht aber auf den Erwerb der Wechselrechte ankomntde in der Vergan-
genheit regelmaRig ein nur haftungsbegrindendeskBiladossament auf der
Rickseite des Wechsels angebracht. Dabei standsdiesossament oftmals

331 Baumbach/HefermehWG, Art. 43, Rdnr. 4.
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auch aufRerhalb der Indossamentenkette. Diese ArWWeise der Indossierung
zu Garantiezwecken wird auch heute noch praktizfast die eigentliche, vom
Wechselgesetz (Art. 30 Abs. 1 WG) bzw. der zuvdtegeen Wechselordnung
vorgesehene Zeichnungsart zum Zwecke der Haftuggsbeéung ohne
Inhaberschaft und Ubertragung der Wechselrechtalicti das Aval, griff der
Handel nicht zurlick, denn dieses brachte vielfaeh @igenen Kredit der
Wechselbeteiligten in Verrdf? Aus der Indossierung eines Wechsels gegen
Entlohnung zum Zwecke der Haftung, ohne jemals\&echsel erworben und
weiterlibertragen zu haben, entwickelte sich badihisein Bankgeschatft.

Das Indossament war urspringlich jedoch auf Ubgutrg der Wechselrechte
gerichtet und die Garantiehaftung lediglich eineb&golge der Ubertragung.
Deshalb war es unter Kaufleuten, insbesondere @ki8rs tblich, die Indos-

samente unter dem Anschein einer Ubertragung des§#ks anzubringeti®

Vor diesem Hintergrund ging es hinsichtlich deraasigkeit des Garantieindos-
saments darum, ob ein Indossament lediglich zumcKeveler Haftung ohne

Ubertragung der Wechselrechte Giberhaupt wirksankrgscheidend war dabei,
ob ein nach der Indossamentenkette nicht Legitieneten Wechsel indossieren
kann und wie es sich mit der Folge einer scheimbbhaterbrechung der Indos-
samentenkette verhalt.

In dieser Streitfrage setzte sich der Handel gdgemdem Geltungsanspruch
des Grundsatzes der Wechselstrenge durch. Die <gk&#t des Garantieindos-
saments eines Nichtlegitimierten ist in der heutigRechtsprechung und Lite-
ratur anerkannt* Damit liegt eine sehr weite Riickdrangung des zal®strikt

332 350 schonEinert Das Wechselrecht nach dem Bediirfnis des Weclss#igis im

neunzehnten Jahrhundert, 8 30 (S. 136 f.); vgl.hatbitieck/Canaris Recht der
Wertpapiere, 88 1V. 3. b) (S. 92}efermeh| FSf. Wahl, S. 354 (356)Liesecke
WM 1967, 946 (946).

333 Einert, Das Wechselrecht nach dem Bediirfnis des Weclss#igits im neunzehnten

Jahrhundert, 8 30 (S. 138 f1.).

334 BGHZ 13, 87 (88); 45, 210 (211 f.); 108, 353 (B6A/M 1977, 839 (840); WM 1998,
1277 (1278); ZIP 2003, 717 (717);Hefermehl FSfWahl, S.354, (364f.);
Hueck/Cananris Recht der Wertpapiere, 8§ 8 IV. 3. b), (S. Q2robi Wechsel- und
Scheckrecht, §77,a)l., (S.592f1.), §78, bl (S.604); Liesecke WM 1967,

946 (947); Peters in: Bankrechts-Handbuch, 8 64, Rdnr. 31, (S. 1588Reinicke

WM 1998, 2173 (2174);Richardi Wertpapierrecht, 817 V. 4. (S. 157%0lIner,
Wertpapierrecht, 8 14 VII. 4. b) (S. 102); a.AHirsch, NJW 1954, 1568 (1568);
Kniestedt BB 1962, 695 (696)Dpitz, Der Funktionswandel des Wechselindossaments,
8 21, (S. 140 ff.)Stranz NJW 1954, 1917 (1917).
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bezeichneten und so auch angewandten Grundsaiz&gedbselstrenge, wenn
nicht gar dessen Durchbrechung, vor.

(b) Keine Unterbrechung des Legitimationszusammenhags durch
Blankoindossierung aul3erhalb der Reihe

Das Indossament galt schon seit seiner Einfuhromg\Viechselverkehr als Be-
gebungsvermerk. Dabei handelte es sich um einem&fé&rzur Ubertragung des
Rechts des Wechselinhabers, vom Bezogenen bzw.pfdten die Zahlung
der Wechselsumme verlangen zu kénférSchon nach den Entscheidungen
des Reichsoberhandelsgerichts sollte das Indossaiein dem Zweck dienen,
den Wechsel auf den Indossatar zu tbertragen, wbéser den Willen haben
miisse, Glaubiger aus dem Wechsel werden zu wdfiebas Indossament
fuhrte seinem Grundgedanken nach zu einem dereratiind unbedingten
Rechtserwerb des IndossatdfsHieraus folgt, dass dann das Indossament
regelmanig entweder von dem aus dem Wechsel smisgewiesenen Berech-
tigten, oder zumindest von dem durch eine geschhessndossamentenkette
Legitimierten stammen muss.

Anders verhalt es sich jedoch bei dem Indossamesschliel3lich zum Zwecke
der Haftungsbegriindung. Bei ihm kommt es mangeksritdgung der Wechsel-
rechte nicht auf eine Berechtigung des Indossaarteauch nicht nur scheinbar.
Der Garantieindossant muss daher rein burgerlichtiieh nicht notwendiger
Weise Inhaber des Wechsels sein und folglich aucht mls Wechselinhaber
durch die Indossamentenkette des Wechsels legitingein. Demzufolge
bestand auch allein unter kaufmannischen Gesichkspa kein Bedurfnis
daran, den zum Zwecke der Haftung Zeichnendeneinndiossamentenkette aus
Grunden der Legitimation einzubinden.

Um den Wechsel wertvoller zu machen und ihn bedsg&ontieren zu kénnen,
Ubergab der Wechselaussteller beispielsweise anesigene Order gestellten
Wechsel zuerst zur Indossierung an einen Dritten,dg&n Wechsel mit seiner

3% Hefermeh| FSf. Wahl, S.354 (354)UImer, Das Recht der Wertpapiere, § 22 1.
(S. 211 ).

336 vgl. ROHG 19, 44 (49); 24, 1(3); 19, 89 (90) tieh auf die Unmdglichkeit
hinweisend, dass ein Indossamtent ohne Ubertragiiteys nicht statthaft ist, wohl
aber mit Wille ohne Haftung: Fuchsberger Die Entscheidungen des
Reichsoberhandelsgerichtes, Ill. Art. 9-17, (S. 65)

337 vgl. Hueck/Canaris Recht der Wertpapiere, § 8 11 3. (S. 8Bjefermeh] FS f. Wahl,
S. 354 (354).
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Blanko-Unterschrift auf der Rickseite an erstetl&teersah, bevor er ihn dann
selbst an seine Bank indossierte und zum Diskoetgah. Das Blankoindossa-
ment des Dritten befand sich dann aul3erhalb desbBaimentenkette, denn beim
Wechsel an eigene Order (namlich die des Ausst¢llauss die Reihe der In-
dossamente formal mit dem Indossament des Augstdileginnen. Bei dieser
Konstellation stehen nur ihm die Wechselrechte Waitergabe des Wechsels
zu. Dieselbe ,Unordnung” in der Indossamentenkb#steht bei Wechseln an
die Order des Remittenten, wenn vor dessen Indesdathas eines Dritten steht.
Nur der Remittent kann die Wechselrechte weitertiidgen. Lasst er zuerst
einen Dritten den Wechsel zum Zwecke der Mithaftaeghnen und indossiert
erst danach, so liegt die Zeichnung des Drittereend3b der Reihe. Schliel3lich
kann die Zeichnung zum Zwecke der Haftung selbst&adlich auch inmitten
einer ganzen Reihe von Indossamenten vorkommen.

Die Indossierung aul3erhalb der Reihe fuhrt zu diieke in der Indossamen-
tenkette. Nach dem Grundsatz der Wechselstrengé dak aber zu einer Un-
terbrechung des Legitimationszusammenhangs. IreFadgsen sind alle Wech-
selinhaber nach der Licke in der Kette nicht mehmell aus dem Wechsel als
Berechtigte legitimiert, obwohl sie durchaus bukgbfrechtlich Berechtigte
sind. Ihnen gegeniber haften die Indossanten woddterbrechung der Indos-
samentenkette mangels Legitimationswirkung nach Ulgerbrechung flr et-
waige Ruckgriffsanspriiche nicht. Es liegt auf dan#l dass die Unterbrechung
der Legitimationswirkung der Indossamentenreiheeimer starken Beeintrach-
tigung der Umlauffahigkeit des Wechsels fiihrt,lsswveilen sogar aufhebt.

Die juristische Dogmatik versuchte anfanglich dieldssierung auf3erhalb der
Reihe dahingehend zu deuten, dass eine Unterbrgahiant besteht. Diese In-

dossierung wurde teils direkt als Indossament zta@gzwecken bezeichnet,
teils hielt man sie fir eine Wechselburgschaft,|was WG das Garantieindos-
sament nicht vorsah. Die Auffassung, bei der Bladk@hnung auf der Wech-

selrickseite handele es sich um eine Wechselbiafjselerbot sich jedoch vor

allem in Handelskreisen. Sie brachte nicht nulechselbeteiligten beziglich
threr Solvenz in Misskredit, sondern war auch achtlichen Grinden kaum

vertretbar. Eine Burgschaftsibernahme durch Blatdéichnung war schon sei-
nerzsggt nach Art. 31 Abs. 3 WG nur auf der Vordeeseles Wechsels mdg-
lich.

Entscheidend fir das Garantieindossament spracich mur die Bedurfnisse
des Handels- und Wirtschaftsverkehrs, sondern dashmattrliche Verstandnis

38 ygl. Reinicke BB 1956, 387 (387f); a.A.Hirsch, NJW 1954, 1568 (1568 f.);
Kniestedt BB 1962, 695 (696)Stranz NJW 1954, 1917 (1917).
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von einer wechselmalligen Haftungserklarung, diglieth auf dem Willen zur
Haftung fur die Einlésung des Wechsels beruht.

Der BGH erklarte spater ausdriicklich eine Indossigriediglich zum Zwecke
der Haftung aul3erhalb der Reihe fir zuldssig. Esusgrund der Zielsetzung
maoglich, den Wechsel durch wechselmal3ige Mithafeeings Dritten wertvoller
zu machert®® Der BGH nahm seinerzeit jedoch eine Einschrankworgindem
er ebenfalls zunachst von einer Unterbrechung degtimationszusammen-
hangs durch ein Garantieindossament auf3erhalb eiée Ryrundsatzlich aus-
ging. Allerdings erhielten die nachfolgenden Wedhbkaber die Mdglichkeit,
ihre sachliche Berechtigung fur etwaige wechsettietie Anspriiche nachzu-
weisen*® Spater entschied der BGHaus denselben Griinden, die er bereits fiir
die Zulassigkeit des Garantieindossaments anfirte,aul3erhalb der Reihe
stehendes Indossament unterbreche nicht den Legibinszusammenhang:
Wenn das Garantieindossament aus Grinden der WstUmlaufsteigerung
des Wechsels zulassig sein soll, dann dirfe ihnh diiceinen Zeichnungsort
aulRerhalb der Reihe keine den Legitimationszusarhargn unterbrechende
Wirkung zukommen. Anderenfalls wirke sich das Irsdoeent seinem Zweck
zuwider aus, denn der Wert des Wechsels wére daebleeh gemindert, indem
seine  Umlauffahigkeit bei  fehlender Legitimation chiolgender
Wechselinhaber nicht erhoht, sondern geradezu hobgm sef’ Die
Entscheidung des BGH lauft in der Beflrwortung #estbestehens des Le-
gitimationszusammenhangs auf einen Bruch mit deom@atz der Wechsel-
strenge hinaus, denn formal betrachtet befinddt aitf der Wechselriickseite
eine Unterschrift einer Person, auf die das voiieegde Indossament nicht
verweist. Es handelt sich um das Blankoindossaragras Nichtberechtigten.
Die Entscheidung des BGH ist gleichwohl zu begriifSlnsich die Wechsel-
strenge hier hemmend und kontraproduktiv auswirkte.

(c) Erforderlichkeit der Legitimation des Garantieindossanten

Der BGH begrindete seine Auffassung zur Zulassighes Garantieindossa-
ments vorwiegend mit dem Schutz der Umlauffunkii@s Wechsels und dem
erklarten Willen des Indossanten zur Haftung. Ofe éormelle Legitimation bei

339 BGHZ 13, 87 (88); 45, 210 (211f).
340 BGH WM 1977, 839 (840).
31 vgl. zuletzt BGH ZIP 2003, 717 (717).

312 50 auctHefermeh| FS f. Wahl, S. 354 (360).
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dieser Zielrichtung des Indossaments lberhauptdafiich ist, wurde explizit
nicht angesprochen.

Der Grundsatz der Wechselstrenge verlangt bei garfgen tber die Wechsel-
rechte zumindest die formelle Legitimation des Wgenden. Die Legitima-
tionswirkung der Indossamentenkette soll ndmlich getglaubigen Erwerb bei
fehlender sachlicher Berechtigung schiitzen.

Hinsichtlich der Wirksamkeit eines Garantieindosseata aul3erhalb der Reihe
stellt sich in einem ersten dogmatischen AnsatzZ-dage nach der Reichweite
der formellen Legitimation. Inzwischen gilt zunachts unstreitig, dass das Er-
fordernis der formellen Legitimation seine Grenzeder sachlichen Berechti-
gung zum Indossament findet. Durch das Legitimagofordernis kann zumin-
dest dem nur sachlich, jedoch nicht formell Legiirten nicht das Recht zur
Indossierung genommen werden. Der Grundsatz deh¥eé&strenge wirkt nicht
soweit, materielles Recht aulR3er Kraft zu setzen bidgerlich-rechtliche
Rechtspositionen aufzuheb&d Alle nachfolgenden Indossamente haben volle
Legitimationskraft. Aus der Bejahung der Wirksantldgs Indossaments eines
formell nicht Legitimierten aber sachlich Berecheig folgt auch dessen wech-
selrechtliche Haftung, denn er kann schliel3lichridie Wechselrechte verfi-
gen. Die strenge Geltung des Grundsatzes der flm)m@lechselstrenge ist hier
bereits zurtickgedrangt.

In einem zweiten Schritt schliel3t sich die Frageamnauch ein weder formell

Legitimierter, noch sachlich Berechtigter wirksamdassieren kann, was fur den
Garantieindossanten typisch ist. Das erscheintallesils problematisch, well

der sachlich Berechtigte mit seinem Indossamentirmest \Wechselrechte

Ubertragt. Als burgerlich-rechtlich Berechtigtett lea hierzu die entsprechende
Verfligungsbefugnis. Bei einem Garantieindossandhit £s an sachlicher Be-
rechtigung und damit an der Ubertragung der Weohsiete.

(d) Die Trennung zwischen der Garantiefunktion undder
Transportfunktion

Vor diesem Hintergrund ist entscheidend, ob eireniiung zwischen Garantie-
funktion und Transportfunktion tiberhaupt moglichuad ob es auf eine Uber-
tragung der Wechselrechte ankommt. Auch daraubtesgih eine Konfliktlage

mit dem Grundsatz der formellen Wechselstrenge. Wiechselstrenge geht

343 Baumbach/HefermehWG, Art. 16, Rdnr. 13Hueck/Canaris Recht der Wertpapiere,
8§8V. 2.c¢), (S.95f.)Stranz Wechselgesetz, Art. 11, Anm. @jmer, Das Recht der
Wertpapiere, 8 22 1V. 2. ¢), (S. 21&@0lIner, Wertpapierrecht, § 14 VII. 4. a), (S. 102).
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namlich davon aus, dass nur die Ubertragung dehgédechte Legitimations-
funktion besitzt. Aus dieser Konsequenz wurde friihader Literatur zuweilen
eine ,Ubertragung zum Schein® verlangt, weshalbZii&issigkeit einer Garan-
tieindossierung auRRerhalb der Reihe auch abgetetrde®** Man ging davon
aus, dass die formelle Legitimation das fehlendshlgzhe Recht tberwindet.
Die nur scheinbare Ubertragung ist praktisch jedafmhe Bedeutung und wurde
allein aus Grinden der Durchsetzung der Wechsetgtrerwogen, ohne sich
damit auseinander zu setzen, ob der Grundsatz @eh$¥lstrenge hier Uber-
haupt uneingeschrankte Geltung beansprucht. Uetar Aihschein der Ubertra-
gung wurde der Wechsel hin- und ruckindossiert,eobdass tatsachlich eine
Ubertragung der Wechselrechte stattfindet, denminar willentlichen Bege-
bung des Wechsels fehlte es. Dieses kunstlicheaWexh ist jedoch vollig tber-
flissig. Es verfolgte nur den Zweck, den Garantiegsanten wie einen sachlich
Berechtigten erscheinen zu lassen, obwohl das eiohtal erforderlich ist.

(aa) Die Schutzrichtung der formellen Wechselstrerngbeim
Garantieindossament

Bei der Erorterung der Zulassigkeit des Garantigssdments im Hinblick auf
die formelle Wechselstrenge ist zu bericksichtiggass die Wechselstrenge
hier den Schutz des Wechselschuldners zum Gegenis#ii® Er soll lediglich

gegenuber dem legitimierten Wechselinhaber zurahiverpflichtet sein. Die

Legitimation ausschlie3lich durch ein entsprechendeossament ist nicht er-
forderlich. Vielmehr kann der Wechselinhaber sddeeechtigung zur Geltend-
machung der verbrieften Forderung, also seine inegiion, auch durch nor-
malen Beweis nachweisen, wie zuvor dargestellt ewur@eht es um die
Legitimation des Garantieindossanten, so spielt fdrenelle Wechselstrenge
zunachst keine Rolle. Nimmt der Garantieindossant\Wechselschuldner (den
Akzeptanten oder auch nur Bezogenen) in Anspruztasdelt es sich dabei
regelmafig um einen Regressanspruch, den der selAsispruch genommene
Garantieindossant im Wechselrticklauf ausiiben Wils ist jedoch erst eine
nachfolgende Frage mdoglicher Ruckgriffsforderungerd betrifft nicht die

Vorfrage der Zulassigkeit des Garantieindossamamtisdamit die Mdglichkeit

der Begrindung einer eigenen Haftung des Garadtsesanten. Die bisher
nicht eindeutig geklarte Problematik des Erwerbs Wiickgriffsansprichen
durch den Garantieindossanten nach Einlésung desh&®ks soll hier nicht

344 Jacobi Wechsel- und Scheckrecht, § 77 a) I. (S.592J8 B) I. (S. 605);Reinicke
BB 1956, 387 (389), der sich jedoch nur gegen @ehgin-Ubertragung“ wendet, im
Ubrigen jedoch einem Nichtlegitimierten die Fahigkzeim Indossieren abspricht.

345 vgl. zur Schutzrichtungen der formellen und miatlEm WS unten Punkt C. IIl. 6. bb)
(1) (b) (dd).
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weiter vertieft werden. In diesem Zusammenhang heist lediglich die
Auffassung als erwahnungsbedurftig, nach der aus BeflUrwortung der
Zulassigkeit des Garantieindossaments die logisatlge des Bestehens von
Riickgriffsanspriichen abgeleitet witd. Es ist danach ersichtlich. dass die
Schutzrichtung der Wechselstrenge die Zulassigkest Garantieindossaments
nicht berdhrt.

(bb) Die Durchbrechung der formellen Wechselstrengeugunsten der
Fortfilhrung des Legitimationszusammenhangs der
Indossamentenkette

Anders verhalt es sich jedoch hinsichtlich der Liemtion aller Indossanten,
die dem aul3erhalb der Reihe stehenden Garantisiawhests nachfolgen. In der
Anerkennung des Garantieindossaments ohne Trahspkiron besteht tat-

sachlich eine echte Durchbrechung des Grundsatzedodmellen Wechsel-

strenge. Bei einer Unterbrechung des Legitimatiosammenhangs waren die
auf das Garantieindossament folgenden Wechselinltalseh die Indossamen-
tenkette nicht legitimiert. Das ware nur dann nidet Fall, messe man dem
Garantieindossament lediglich eine blof3e Erklarfurddion mit der Folge zu,

dass das nur zu Garantiezwecken gezeichnete Indess&ein Indossament im
herkdémmlichen Sinne isf’

Die Durchbrechung des Grundsatzes der formellenhdédstrenge ist jedoch
bei einer Beurteilung des Garantieindossamentisntliches Indossament
ohne eine den Legitimationszusammenhang untertmdeh@/irkung angemes-
sen, weil die uneingeschrankte Durchsetzung derhgédstrenge hier nicht er-
forderlich ist. Die formelle Legitimation soll nutie Befugnis zur Verfigung
Uber den Wechsel vermittelff Der Garantieindossant will aber gerade nicht
Uber die Wechselrechte verfiigen, sondern ledidigtten. Warum eine Verfu-
gungsbefugnis tUber die Wechselrechte fir die bld&gungsbegrindung erfor-
derlich sein sollte, ist nicht ersichtlich. Verfidgr Garantieindossant nicht tber
die Wechselrechte, steht einer Erklarung des Hg#willens ohne Unterbre-
chung des Legitimationszusammenhangs nichts emgege

In der Rechtsprechung und Literatur wird der Vdrzauf die Transportfunktion
hauptsachlich mit dem lediglich auf Haftung gerateh Willen des Zeichnen-

38 vgl. zu den vertretenen Auffassungen (ber deneBmwon Riickgriffsanspriichen

durch den Garantieindossant@aumbach/HefermehWG, Art. 15, Rdnr. 6.
347 vgl. den Hinweis beHefermeh| FS f. Wahl, S. 354 (366).

38 Hueck/Canaris§ 8 V 2. c), (S. 96).
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den begrundet. Im Unterschied zur Haftung beim dgwéhen Indossament ist
die Haftung des Garantieindossanten hiernach ngggetzlicher, sondern
rechtsgeschéftlicher Naté® Es liefe auf eine Begriffsjurisprudenz hinaus,
wollte man die Ubertragung von Wechselrechten zemuaigfir die Wirksamkeit
eines Indossaments verlangen. Die Legitimation aist ihre Funktion als
Grundlage fir den gutglaubigen Eigentums- und Fartgserwerb vom Nicht-
berechtigten und fir den Einwendungsausschlusshi@@dd. Es besteht kein
Grund dafir, die Legitimation tber diese Zwecklmastiung hinaus zum Erfor-
dernis flr eine wirksame Indossierung ohne Berigtitgjung des mit dem In-
dossament verfolgten Ziels zu machen. Dem Blankmsament auch aul3erhalb
der Reihe die Garantiewirkung zu versagen, widesprder Funktion der
Wechselstreng&?

Das Wesen des Wechsels steht gleichfalls einerewédirklarung zur Haftung
fur die Einlésung des Wechsels an eine Vielzahl Imabgr kinftiger Wechsel-
inhaber in Form eines Vermerks auf dem Wechseltreclbgegen. Durch die
reine Garantiehaftung werden keine weiteren kueftigvechselinhaber gefahr-
det. Die sachliche Berechtigung an dem Wechsebtbai einer Auslegung des
aulRerhalb der Reihe stehenden Blankindossamenggnalzu Garantiezwecken
erfolgte Zeichnung unberthrt. Ist das vorhergehemistandige Indossament
an die Order einer ausgewiesenen Person gestdliteinhnet diese Person erst
an Ubernéachster Stelle, so sollte die dazwischesiges Blankozeichnung als
ein wechselmalliger Vermerk Uber eine rechtsgedich&ftHaftungserklarung
gegenuber allen nachfolgenden Wechselinhabern gtgeerden. Die Um-
lauffahigkeit des Wechsels wird durch die Anerkampuer Haftungswirkung
eines Blankoindossaments eines Nichtlegitimiertiehtrbeeintrachtigt, sondern
Im Gegenteil erhont.

Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass die Bestimgmder Garantiefunktion
als Nebenfolge der Transportfunktion lediglich aiher durch das Gesetz
typisierten Ausgestaltung des Normalfalls berihtEiner Abweichung von
diesem Normalfall stehen wechselrechtliche Belamgeht entgegen. Der
Grundsatz der Wechselstrenge und das Garantiemtiess verfolgen letztlich

39 BGHz 13, 87 (88); Baumbach/Hefermehl WG, Art. 15, Rdnr. 3; Hefermeh|
FS f. Wahl, S. 354 (364}lueck/Canaris Recht der Wertpapiere, § 8 IV. 3. b) (S. 92);
Jacobi Wechsel- und Scheckrecht, § 78 b) I. Il. (S. 60k)esecke WM 1967,
946 (947);ZolIiner, Wertpapierrecht, 8 14 VII. 4, (S. 102).

30 goHefermeh| FS f. Wahl, S. 354 (365).

%1 Hueck/CanarisRecht der Wertpapiere, § 8 IV 3. b), (S. 92 f.).
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denselben Zweck, namlich den Schutz und die Vednesg des Umlaufs des
Wechsels. Einer Begrenzung des einen durch daseabhddarf es daher nicht.

(4) Die Zulassigkeit des Vermerkes ,a-forfait“ unte einem neuen
Verstandnis vom Grundsatz der Wechselstrenge

Nachdem festgestellt werden kann, dass die ,striReEachtung des Grundsat-
zes der Wechselstrenge aus der frihen deutschevicklningsgeschichte des
Wechsels stammt und im Wesentlichen von Fehlvaustgén hinsichtlich des
Wechsels und seines Wesens gepragt ist, wahremidisigerweise dem Wech-
sel als umlauffahigem Wertpapier des Handels dibnéein soll, stellt sich
nunmehr die Frage der Zulassigkeit des Vermerki®rfait“ auf eine ganz an-
dere Weise als im herkdbmmlichen, streng formalem&i Im Folgenden wird
daher naher untersucht, wie der Grundsatz der W&sthenge im Rahmen der
hier problematischen Auslegungsgrenze fir Wechdéalemgen mit dem Ver-
merk ,a-forfait* als besonderes Handelsgeschakimklang zu bringen ist.

Eine starke Einschrankung der fur die Auslegung Wachselerklarungen be-
ricksichtigungsfahigen Umsténde ist flr die Zulglssit des Vermerkes ,a-
forfait“ besonders problematisch. Die Forfaitierusgnamlich originar ein Um-
stand auf3erhalb der Wechselurkunde und als sotagentlich nicht bertck-
sichtigungsfahig. Wird auf der Wechselurkunde aih die Forfaitierung hin-
weisender Vermerk angebracht, so kdnnte diesem &flrater Vorwurf entge-
gen stehen, er mache einen nicht bertcksichtigéhggn Umstand zum
Gegenstand der Auslegung und verwéssere damit deteNrsschut?? Ist der
Verkehrsschutz jedoch nicht gewahrleistet, so edrliler Wechsel seine Eig-
nung als umlauffahiges Wertpapier und wird lethtlazich fir Handel und Wirt-
schaft unbrauchbar.

(a) Die Auslegung von Wechselerklarungen nach demr@dsatz der
Wechselstrenge

Nach richtigem, seinem tatsachlichen Bedeutungsgemisprechenden Ver-
standnis sichert der Grundsatz der Wechselstrengeekimlich die Umlauffa-
higkeit des Wechsels mittels materiellem Einwendaogschluss nach der Ein-
wendungslehre bei Umlauf des Wechsels und mittet®mderer Formerforder-
nisse fiir die Wirksamkeit und Legitimationswirkungdes Wechsef§® Die
Umlauffahigkeit ist eine Kerneigenschaft des Wetdhs®/ie bereits bei der
Frage der Zulassigkeit des Garantieindossamengeskatit wurde, geht es zum
einen um die Legitimationskraft der Wechselurkundem anderen bestimmt

%2 Sjehe hierzu oben Punkt C. lIl. 6. g) bb).
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der Grundsatz der Wechselstrenge aus Grinden dkshrsschutzes insbeson-
dere den bei der Auslegung von Wechselerklarungeanlegenden Mal3stab.

Nach standiger Rechtsprechdtgund herrschender LeHré erfolgt die Ausle-

gung von Wechselerklarungen aus Grinden der Westhmslie nach einem
objektiven Mal3stab. Sie richtet sich nach dem Inbat typischen Sinn der
Wechselerklarung. Deren Inhalt ist mal3geblich dueri Skriptur und ihrer

Stellung im Zusammenhang des Wechseltextes, autdr Berucksichtigung

gesetzlicher Interpretationshilfen, wie beispielse@alie Vermutungsregeln des
Art. 31 WG, zu ermitteln. Umstande aul3erhalb dechgelurkunde, wie solche
aus dem Begebungsvertrag, kbnnen nur herangezogeleny wenn sie einem
am Begebungsvertrag nicht beteiligten Dritten mgheh bekannt sind oder
von ihm ohne Schwierigkeiten erkannt werden korfiémamit konkretisiert

sich die Wechselstrenge im Bereich der AuslegungWechselerklarungen auf
eine einwendungsausschlieliende Funktion, die abeweit Uber den Ublichen
Einwendungsausschluss hinauswirkt, als eine Abweiglzwischen objektiver

Wechselerklarung und dem nach dem Begebungsve@agollten infolge

dieser Begrenzung der zur Auslegung heranziehdanmestande nicht nur nicht
dem Dritterwerber, wie beim gewOhnlichen Einwendagsschluss, sondern
schon nicht dem unmittelbaren Wechselnehmer entgedpalten werden kann.
Die Wechselstrenge wirkt hier trotz ihrer eigeritka Bestimmung zum Schutze
der Umlauffunktion des Wechsels nicht nur im Vetmal gegeniber Dritter-

werbern, sondern bereits im Verhaltnis zum unntieiedn Wechselnehmer. Aus
dieser Wirkung des Grundsatzes der Wechselstrestgerkennbar, dass er die
Vergegenstandlichung samtlicher Rechtsverhaltnieseeinzelnen Wechselbe-
teiligten zum Wechsel anstrebt. Es liegt auf dendjalass unbeteiligte Dritte,
die die aulR3erhalb der Urkunde liegenden Umstandet ikennen, am besten
geschutzt sind, wenn nur die aul3ere Form des Wisdlisalie Bestimmung des

33 50 Baumbach/HefermehlWG, Einl., Rdnr. 12, wenn ihnen auch insoweithhizu

folgen ist, als dass die Wechselstrenge zugleish/asen des Wechsels ausmache.

3% RGZ 60, 426 (428); 73, 280 (281 f.); 98, 103 (10BL2, 85 (86); 119, 422 (423 f.);
BGHZ 21, 155 (161f); 53, 11 (14); 64, 11 (14); WG, 1244 (1245); NJW 1994,
447 (448).

%5 Baumbach/HefermehWG, Einl., Rdnr. 56 f.Hueck/Canaris Recht der Wertpapiere,
86 VI (S.70f1.); Larenz/Wolf Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts,
§ 28 V Rdnr. 73 f. (S. 553);Mayer-Maly/Busche in:  MinchKomm, BGB, 8§ 133,
Rdnr. 31; Pflug, ZHR 148 (1984), 1 (21 ff.);Quassowski/Albrecht Wechselgesetz,
Art. 2, Rdnr. 46;Reinicke DB 1960, 344 (346)Richardi, Wertpapierrecht, 8 14 V.
(S. 123); Stranz Wechselgesetz, Einl., Anm. 1Z6liner, Wertpapierrecht, § 12 X.
(S. 80); a.AJoost WM 1977, 1394 ff.

36 BGHZ 64, 11 (14); WM 1976, 1244 (1245); NJW 19847 (448).
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Inhalts der Wechselerklarung mafR3geblich ist. Dan@&sh der Wechselstrenge
nur auf die Erkennbarkeit eines Dritten hinsiclhtlaer aul3erhalb der Urkunde
liegenden Umstande ankommt, bezieht sie in die egusig von Wechselerkla-
rungen nicht die Person ein, gegenlber der dasfé@eauf die aul3eren Um-
stande abgeschnitten werden soll. Besondere pearséri{enntnisse desjenigen,
der die Einwendung erhebt, wie beispielsweise aurgjreiner personlichen Be-
ziehung zum Einwendungsadressaten, bleiben beEduaittlung der Erkenn-
barkeit im Rahmen der Auslegung aul3er BetrachtgBeauer Betrachtung geht
zwar der Grundsatz der Wechselstrenge Uber das dmin Schutz der
Umlauffahigkeit des Wechsels dienlich zu sein, bsmawenn er bei der
Beurteilung einer vertraglichen Beziehung zweiersBeen die Erkennbarkeit
eines durchschnittlichen Teilnehmers am Wechsedrerlansetzt>” Hierdurch
unterbindet er jedoch jegliche Zweifel Uber die K8amkeit und den Inhalt von
Wechselerklarungen. Der Grundsatz der Wechselsremgmittelt auf diese
Weise einen sehr umfassenden Verkehrsschutz zuldstekonkreten Parteien
der Wechselbegebung.

Fraglich ist, ob es einer derartigen Rigorositad wines so umfassenden
Schutzes des Rechtsverkehrs Giberhaupt bedarf.

(b) Was verlangt der Handels- und Wirtschaftsverken?

Der Schutz der Umlauffunktion des Wechsels dietgiralder Sicherung des
Handels- und Wirtschaftsverkehrs, denn ein Wecbkak Umlauffahigkeit ist

fur den Handelsverkehr wertlos. Die Umlauffahigkstteng mit dem Vertrau-

ensschutzgedanken verbunden, was an dem hohemnSteit der Rechts-
scheinsgrundsatze beim Umgang mit verbrieften Fardgen und anderen
Wertpapieren zu erkennen ist. Es ist nachvollzighbbass sich ein am Bege-
bungsvertrag unbeteiligter Dritter auf das Sichgbariso die Verkorperung in
Form der Skriptur in der Wechselurkunde, verlasggamen muss. Die zugrunde
liegenden Zwecke setzen der Wechselstrenge abes@lierenzen, wenn ver-
mieden werden soll, dass sie sich in ihr Gegewezhtehren.

Der Handelsverkehr ist bei der Forfaitierung voncWselforderungen in beson-
ders hohem Mal3e auf Verkehrssicherheit angewiesesich die Wechselforde-
rungen dort auf hohe Betrage belaufen, vergleiclserlange Laufzeiten haben
und aus grenziberschreitendem Handel stanifienAls kurzfristige

Anlagemadglichkeit geniel3en forfaitierte Wechseblgé regelmalRiger Beteili-

%7 Hueck/CanarisRecht der Wertpapiere, § 6 VI. 2. b), (S. 71 f.).

38 vgl. oben Punkt A. Einfiihrung und Problemdarsieg.
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gung von Banken einen relativ umfangreichen Umldef.starker jedoch der
Umlauf ist, umso groRer ist die Gefahr fur die Ban des Forfaitierungs-
vertrages, dass der zwischen ihnen vereinbarteeRsggrzicht gegentber den
nachfolgenden Dritterwerbern aufgrund der strikBaémdung der Auslegung der
Wechselverpflichtung an die Urkunde nicht durchigrddbanach gilt namlich
ausnahmslos die strikte Haftung des Exporteurgassteller fir die Bezahlung
des Wechsels ohne Anbetracht der Person des Dmibevohl er nach der Kon-
struktion dieses Finanzierungsvertrages geradaleotdaftung daftr durch den
Forfaiteur endgultig befreit sein sollte. Im Hinddi auf die internationale
Bedeutung des aus dem Genfer Einheitlichen Wedblsetamen hervorgehen-
den Wechselgesetzes ist die Unantastbarkeit derstélieshaftung nach
Art. 9 Abs. 1 WG ohne Weiteres nachvollziehbar. ¥arbot der Heranziehung
von Umstanden des zwischen Aussteller und ersterrhg¥égnehmer bestehen-
den Begebungsvertrags und damit eine Versagungichégl Giltigkeitsein-
wendungen, nur einer strikten Beachtung der Westisalge willens, schadet
allerdings der erforderlichen Vertragssicherheithialtig. Im Bereich der
Wechselforfaitierung verlangt der Handelsverkehchni nur umlauffahige
Wechsel, sondern insbesondere eine zuverlassigellegder Ausstellerhaf-
tung des Exporteurs.

(c) Berechtigung des strikten Geltungsanspruchs ddormellen
Wechselstrenge im Rahmen der Auslegung von Wechsadérungen
bei Forfaitierungsvertragen.

Es stellt sich demnach die Frage, ob bei Wechsi#n(Gegenstand von Forfai-
tierungsvertragen waren, eine Eingrenzung bzwAesschluss von Umstanden
des Begebungsvertrages bei der Auslegung der Wedkideung des Ausstel-
lers tatsachlich erforderlich ist oder ob nichtimiehr sogar eine starkere Be-
riicksichtigung des Begebungsvertrages angezeigt war

Die Rechtsprechung und herrschende Lehre schliefierinrer sehr engen
Auslegung von Wechselerklarungen, insbesondere nvdge Nichtberticksich-

tigung von Umstanden des Begebungsvertrages makdetanbarkeit, bereits
von vornherein Umstande aus, die fur die EntsteldergWVechselverpflichtung
von Bedeutung waren. Dabei handelt es sich regegmifi Umstande, die die
Gultigkeit der Wechselverpflichtung tangieren. M#r engen Auslegung wer-
den diese Giltigkeitseinwendungen zugleich in demei8h der persoénlichen
Einwendungen verwiesen. Als solche kdnnen sie dmmmoch sehr erschwert
vom Wechselverpflichteten einem dritten Wechselnghmentgegen gehalten
werden, namlich nur insofern, als dieser bei Weenserb bewusst zum
Nachteil des Wechselverpflichteten gehandelt haichAbei der Forfaitierung
eines Wechsels zwischen Aussteller und erstem Veéeadtsmer handelt es sich
um einen auf3erhalb der Urkunde stehenden Umstandyid ein die Giltigkeit

der Wechselverpflichtung tangierender Umstand winkdl in Verbindung mit
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der Wirkung des Handelsbrauchs eine Giltigkeitsemiung gegen die Aus-
stellerhaftung begriindét’

Durch die Ausweitung der Auslegungskriterien audl dmstadnde auf3erhalb
der Urkunde wirden zudem die Regeln Uber den Eidwagsausschluss an
Bedeutung gewinnen. Die Person des Wechselerwertdersgegentber diese
Umstande geltend zu machen sind, wirde mehr invigalpunkt gerickt wer-
den, was im Sinne des Verkehrsschutzes zu beflewdst. Es stellt sich daher
die Frage, ob es im Hinblick auf die Bedeutung edaitierungsgeschafts fur
den Handels- und Wirtschaftsverkehr gerechtfersgtdiesen besonderen Ver-
tragstyp als Umstand auf der Ebene des Begeburigsyes von der Auslegung
der Wechselerklarung des Ausstellers auszuschlieden ob in diesem Fall
stets eine Einbeziehung in die Auslegung erfolggites

Die Antwort findet sich letztlich im Wege des Ausghs zwischen dem An-
spruch des Grundsatzes der Wechselstrenge aufridiggultigkeit ohne jegli-
che Einschrankungen und den Bedurfnissen des Handedl Wirtschaftsver-
kehrs. Das Interesse an Sicherheit und Schutz dektven Rechtsverkehrs
einerseits und das Interesse der Beteiligten desiterungsvertrages an einer
nicht vollig vom Wohlverhalten weiterer Wechselerber abhangenden Haf-
tungsregelung andererseits, missen in einem m&glasgewogenen Verhalt-
nis zueinander stehen. Dabei ist gleichsam alsréuBeenze des Interesses an
einer verlasslichen Haftungsregelung zu beriickgieht dass das Forfaitie-
rungsgeschéaft nur dann zufriedenstellend prakbaierst, wenn der Wechsel-
umlauf unbeeintrachtigt und eine Refinanzierung F@gaiteurs moglich bleibt.
Forfaitierungswechsel durfen in lhrer Attraktivitats Anlagepapier insofern
keinen Schaden nehmen.

(d) Geeignetheit und Erforderlichkeit des Vermerkes,a-forfait” fiir einen
sicheren und endgultigen Schutz des Exporteurs al§echselaussteller
vor Rickgriffsansprichen nachfolgender Wechselinhaér

Der Vermerk ,a-forfait“ unterbindet die Haftung dAssstellers aufgrund einer
nur eingeschrankten Ausschlielbarkeit eines nikbhdlichen Gultigkeitsein-

wandes weitestgehend zuverlassig. Die ForfaitiealagHandelsbrauch ist zwar
hinsichtlich ihrer Wirkung nicht unmittelbar auf siBestehen der Aussteller-
haftung gerichtet. Das aus dem Handelsbrauch re®rtle Inanspruchnahme-
verbot des den Wechsel Ubernehmenden Handelsbraechorfenen wirkt

sich jedoch unabhangig von dessen Willen und stilsggk Wahrnehmungen in
gewisser Weise autonom aus, so dass in praktisthesequenz eine den ur-

39 vgl. hierzu oben Punkt C. III. 6. a) bis d).
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kundlichen Einwendungen vergleichbare abstraktekiiig erreicht werden
kann®®® Das Risiko des Exporteurs beschrénkt sich demgefdarauf, ob er in
den Genuss eines Gililtigkeitseinwandes durch Hamaeish kommt oder nicht.
Ein Gultigkeitseinwand dieser Art wiirde ihm nur damcht zur Verfligung ste-
hen, wenn sein ausgestellter Wechsel von einemtiNiadelsbrauchunterwor-
fenen erworben wird, wobei das freilich nur Konssagen fur den Fall der An-
schlussdiskontierung hat. Bei einer Anschlussfodaing liegt nach der Recht-
sprechung des BGH in der Erklarung auch eines
Nichthandelsbrauchunterworfenen auf Wechselerweudmindest) konkludent

eine schuldrechtliche Regressverzichtserklarungazsign des Exporteurs.

Das Risiko des Exporteurs, als Wechselausstelledi&ivon der Forfaitierung
nicht vorgesehene Bonitat zu haften, lasst siclehddie Mdglichkeit der Gel-
tendmachung der nichturkundlichen Glltigkeitseinetery weit reichend und
deutlich Uber Art. 17 WG hinausgehend, reduziefr. Verfahrensweise Uber
den hinweisenden Vermerk ,a-forfait" ist fur diecBerung des exportierenden
Wirtschaftsverkehrs am dienlichsten. Sie ist flire dAbsicherung des
Forfaitierungsgeschafts auch erforderlich, denistebt keine gleich geeignete,
jedoch weniger mit dem Grundsatz der formellen VBeldirenge in Konflikt
tretende LOsung zur Verfigung. Maximaler Schutz eolikestrisiko fur den
Exporteur lieBe sich nur durch einen urkundlicheraftithgsausschluss
bewerkstelligen. Ein solcher Vermerk scheitert gdan Art. 9 Abs. 2 WG, wie
eingangs dargestellt wurd®.

Ein ahnlicher Schutz kann nur Gber die sogenanatesschlussfahigen nichtur-
kundlichen Gultigkeitseinwendungen erreicht werdeobei der Vermerk ,a-
forfait* fur eine Kenntlichmachung besonderer Umsig des Begebungsvertra-
ges unerlasslich ist. Er allein bewirkt das Eingreider Wirkungen des Han-
delsbrauchs Forfaitierung losgeldst von subjekté&ahrnehmung. Bei einem
Verzicht auf den Vermerk entstiinden zu grofR3e Umesiaditen. Es bedurfte der
Definition, ob und welche Nachforschungsobliegetdreden Wechselerwerber
hinsichtlich einer mdglichen Forfaitierung trafddas Vorliegen einer groben
Fahrlassigkeit bezlglich der Nichtberiicksichtigudes Handelsbrauchs, wére
im Zweifel anhand der Umstande des Einzelfalls ewdisen. Dies wiurde
langwierige gerichtliche Verfahren nach sich zielwerd einem reibungslosen,
auf Zugigkeit angewiesenen Handelsverkehr zuwidézta

360 vgl. hierzu oben Punkt C. II. 1., 6. d).
%1 BGHZ 126, 261 (263 f.).

%2 vqgl. hierzu oben Punkt C. lIl. 2.
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(e) Die Vereinbarkeit des Vermerkes ,a-forfait“ mit den
Auslegungsgrundsatzen fir Wechselerklarungen unteginer
angemessenen Reduzierung des Geltungsanspruchs der
Wechselstrenge im Hinblick auf die Bedurfnisse deldandelsverkehrs.

(aa) Grinde der Rechtsprechung und herrschenden Leh flr die enge
objektive Auslegung bei Wechselerklarungen

Die Rechtsprechung und die herrschende Lehre begniimre Auffassung zur
Begrenzung der Auslegungskriterien auf die Wechikehde und auf die einem
am Begebungsvertrag nichtbeteiligten Dritten bekamder von ihnm mutmal3-
lich erkennbaren auf3eren Umstande mit dem SchutzJdgauffahigkeit des
Wechsels. Die so genannte objektive Auslegung sehalb erforderlich, weil
der Wechsel zum Umlauf bestimmt 1&tDer sich hier konkretisierende Grund-
satz der Wechselstrenge fordere aus Griinden ddsehseschutzes, dass ein
Wechsel aus sich heraus fur jedermann ohne Sclgk@ten verstandlich und
eindeutig ist. Dies bilde die Grundlage firr den Reerwerb Drittef®* Wer eine
Wechselurkunde unterzeichnet, schaffe willentlioh Bloglichkeit der Entste-
hung einer Wechselforderung gegen Sféim Unterschied zu sonstigen Erkla-
rungen enthalte die Wechselerklarung eine Art Zimsgesionalitat. Sie sei von
Anbeginn dazu bestimmt, rechtliche Relevanz nieht gegentiber dem unmit-
telbaren Wechselnehmer (Vertragspartner des Semden), sondern zugleich
gegentber den Dritterwerbern des Papiers zu estfdlietzteres galte insbeson-
dere dann, wenn die Dritterwerber die Wechselreoldkt abgeleitet, sondern
mangels Berechtigung des Vormanns aufgrund von |@uiggkeit originar
erwerber?®® Insofern wirke sich die Signatur als Element desh&sscheins aus.
Dritterwerber sollen aus der Urkunde erkennen kidnmeas sie an Rechten
erwerben und sich nach dem Inhalt der Urkunde liehpén kbnnen. Demzu-

%3 Baumbach/Hefermehl WG, Einl, Rdnr.56; Larenz BGBAT, §28,V.
Rdnr. 73 f. (S. 553);Reinicke DB 1960, 344 (344, 346), der eine Differenzierung
zwischen den Formerfordernissen nach Art. 1WG unden dbrigen
Wechselerklarungen, wie nach Art. 34 Abs. 1 HS 1 VW@vorzugt. Lediglich far
ersteren musse die objektive Auslegung aus Grund@snUmlaufschutzes unbedingt
erfolgen, hingegen handele es sich bei der Burgkirang regelmafilig um unmittelbare
Verhaltnisse der Wechselbeteiligten, so dass dorstienge Mal3stab nicht erforderlich
sei;Meyer-Cording Wertpapierrecht, B. VII 2. (S. 39 1.).

%4 BGHZ 21, 155 (162); 53, 11 (14); BGHZ 64, 11 (IMJW 1994, 447 (448).
%5 Huberin: FS f. Flume, Bd. I, S. 83 (99).

36 50 Pflug, ZHR 148 (1984), 1 (14).
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folge kdnne nur der typische Sinn der Erklarungeafigeblich seif®” Alles
Untypische, aus der Urkunde nicht oder nur schwi&efhbare, misse dabei
zurucktreten. Das gebiete schon die Wechselstrefigerechtfertige es auch,
die Wechselerklarungen im Interesse einer einbkéh Auslegung unter
Verzicht auf die Differenzierung zwischen dem Vdima zum unmittelbaren
Wechselnehmer und zu Dritterwerbern objektiv zuteleulnsofern wirke die
Wechselstrenge nicht nur im Rahmen des Verkehrszehulurch blo3en Ein-
wendungsausschluss gegentber Dritten, sondernsgemientber dem unmit-
telbaren Wechselnehmer. Dass hierdurch besondergtddde zwischen den
unmittelbaren Parteien des BegebungsvertragegreBereich der personlichen
Einwendungen geltend gemacht werden kénnen, se(Gaiusden der Bestim-
mung der Urkunde zum Umlauf und dem Grundsatz dechdklstrenge erfor-
derlich und daher hinzunehmé&H.

Bei der Auslegung ist des Weiteren zu bertcksiemtjglass sie malRgeblich mit
der Bewertung des Entstehungsaktes der Wechselanglarerknlpft ist. Es
handelt sich um einen mehrstufigen Entstehungstatbd, der nach der vor-
herrschenden gemischten Vertrags-Rechtsscheinsghems der Skriptur und
der vertraglichen Begebung des Wechsels be¥teBter Meinungsstand zur
Auslegung gewichtet dabei die beiden Entstehungst#inde unterschiedlich.
Wahrend die herrschende Meinung die Skriptur in derdergrund stellt, hebt
die Gegenauffassung mehr auf den BegebungsvertragDi® herrschende
Meinung rechtfertigt dabei die vorgehobene eigenste Bedeutung der
Skriptur ebenfalls mit dem Argument der Wechsetgjeeund dem Schutz des
Verkehrs bei Umlauf des Wechsels. Dass sie hienddie iberkommene Krea-
tionstheorie wieder ein stlckbreit aufleben lasshmt sie als legitim hin, well
sie die Skriptur zugleich als eine ,Erklarung amnsmolikum® mit rechtlicher Re-
levanz versteht’”® Insofern bestiinde ein noch heute berechtigter iderrélte-
ren Konzeption zur Begriindung der Wechselschuldidiireation- und Offer-
tentheorie’’! Die Wechselzeichnung sei das ,Basiselement* urd,gieindle-

%7 RGZ 73, 280 (281f.) den typischen Sinn der Htkig stark hervorhebend, der
Ubertriebenen Formerfordernissen entgegen stehenad sich oftmals nur allein aus
Umstanden aufRerhalb der Urkunde ergeben konne; BBAHAS55 (162) noch weiter
differenzierend.

%8 BGHZ 64, 11 (14); so ausdriicklich auRbinicke DB 1960, 344 (346).

%9 Jacobi Wechsel- und Scheckrecht, § 12 IV. 2 b) (S. Ip5Baumbach/Hefermehl
WG, Einl., Rdnr. 26 f.

370 5o Pflug, ZHR 148 (1984), 1 (15) in Fn. 56tuber in: FS f. Flume, Bd. Il, S. 83 (98);
Ulmerin: FS f. Raiser, S. 225 (235).

371 Ulmerin: FS f. Raiser, S. 225 (234); zustimme?ftlig, ZHR 148 (1984), 1 (15).
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gende Akt*, welcher sowohl in den Tatbestand deschliel3enden Begebung
einginge, als auch Grundlage fir ein spateres &astr von Dritterwerbern des
Wechsels sel’?

(bb) Die Argumentation der Gegenauffassung fir einsubjektive
Auslegung der Wechselerklarung

Die Vertreter der Gegenauffassung bevorzugen aibgelstive Auslegung der
Wechselerklarung. Sie meinen, auch Wechselerkl@mursgien nach den ubli-
chen Auslegungsgrundsatzen fur rechtsgeschaftibfieenserklarungen aus-
zulegen. Die Argumente der herrschenden Lehrenliefid eine Verwechslung
der volkswirtschaftlichen Funktion des Wechsels dat rechtsgeschatftlichen
Bedeutung der Wechselunterschrift hinaus. Letzteeestwas ganz anderes und
besage nur, dass derjenige, der einen WechseltpegitZahlung der Wechsel-
summe verpflichtet ist, ob als Bezogener, als Binger als Garantieindossant.
Fur die Definition der Auslegungskriterien stiindamtufolge die Entstehungs-
weise der Wechselverpflichtung im Vordergrund. Emtstehung der Wechsel-
verpflichtung sei der Begebungsvertrag von zentfBkdeutung. Dieser richte
sich aber keineswegs an einen Kreis noch unbesémkiinftiger Wechseler-
werber, sondern an den unmittelbaren WechselnetlibretUmlauffahigkeit des
Wechsels sei demgegentiber ein rein objektiv-raxttdti Vorgang, der von dem
Willen des Wechselverpflichteten nicht erfasst veewhd auch nicht erfasst zu
werden brauch&?® Danach erfolge bei der Auslegung kein Ausschluss v
externen Umstanden. Vielmehr seien alle Umstandkbimuder gesamte Inhalt
des Begebungsvertrages, einzubeziehen. LediglicHdveBestimmung des von
der Wechselurkunde ausgehenden Rechtsscheins dieieimeranzuziehenden
Umstande auf den urkundlichen Inhalt zu beschrank&ithe danach der
Rechtsschein von der nach weiter Auslegung erndatieltatsachlichen
Willenserklarung ab, so komme es darauf an, obVechselverpflichtete dies
nach Einwendungs- und Rechtsscheinsgrundsatzen @daubiger der
Wechselverpflichtung, namlich als Giiltigkeitseindtaentgegen halten karff.

372 Ulmerin: FS f. Raiser, S. 225 (238flug, ZHR 148 (1984), 1 (22).

37 Joost WM 1977, 1394 (1396); vgl. zu dieser Problematikfassendlacobj Wechsel-
und Scheckrecht, § 11 (S. 69 ff., 218).

374 Canaris Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrechi2l 8. (S.234f.);

Hueck/Canaris Recht der Wertpapiere, 8§ 6 VI. 2. b) (S. 71 fJpost WM 1977,
1394 (1397 f., 1400).
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Insofern trete die Rechtsscheinhaftung ergédnzebdmdie rechtsgeschéftliche
Haftung aus dem Begebungsvert?ay.

Die Vertreter der Gegenauffassung begrinden ihrsicAb vornehmlich mit
dem fehlenden Bedirfnis an einer strengen objektikaeslegung und deren
Systembruch mit der herrschenden Lehre von dertéintag der Wechselver-
pflichtung (Vertrags- Rechtsscheinstheorie). Digsehende Meinung sahe das
Verhaltnis der Wechselurkunde zum EntstehungsgaerdWechselverpflich-
tung falsch, wenn sie die Auslegung auf die Urkubédschranken will. Die Be-
deutung des Skripturaktes fir die Auslegung mussees Bedeutung fur die
Begriindung der Wertpapierverbindlichkeit entsprachst er fur letztere zwar
erforderlich aber nicht ausreichend, so kdnne éntralleiniger Gegenstand der
Auslegung seifi’”® Auch wenn die herrschende Meinung urspriinglich
ausgeschlossene Umstande zwischen den unmittellRaeeien des Bege-
bungsvertrages im Nachhinein durch den Rechtsnaisshstatbestand gemali
§ 242 BGB zur Korrektur des eigentlichen Ausleguwmgsbnisses wieder ein-
bezieht, so bliebe es doch bei einer gespalteneshegung, die zwischen dem
unmittelbaren Verhéaltnis und dem Verhéltnis zu teriverbern des Wechsels
differenziert’’” Die Beriicksichtigung aller Umsténde auch auRertatbwWech-
selurkunde passe dogmatisch dagegen b&$sBer Grundsatz der Wechsel-
strenge eigne sich daher nicht zum Ausschluss vostéhden bereits im Rah-
men der Auslegung einer Wechselerklarung. Daduragidevder Kreis der be-
riicksichtigungsfahigen Umsténde zu stark einges&hndnd der Grundsatz der
Wechselstrenge iiberspannt werd€n.

(cc) Stellungnahme und Konsequenzen fir die Forfagrung

Nach der objektiven Auslegung ist die Forfaitierunght berticksichtigungsfa-
hig, weil sie regelméRig als Umstand auf der Ebéee Begebungsvertrages
aulRerhalb der Urkunde steht. lhre Einbeziehunghdur&undlichen Vermerk
wirde diese Abgrenzung in unzulassiger Weise unmgeMgbglicherweise
bedarf es jedoch der objektiven Auslegung von Weehnklarungen tberhaupt
nicht. Ihr stehen erhebliche Bedenken entgegencheetie Erforderlichkeit
dieses Mal3stabes nachhaltig in Zweifel ziehen.dilagisbesondere fiir die von

375 Joost WM 1977, 1394 (1397).

376 50Joost WM 1977, 1394 (1397).

377 Hueck/CanarisRecht der Wertpapiere, § 6 VI. 2. b) (S. 72).
378 Hueck/CanarisRecht der Wertpapiere, § 6 VI. 2. b) (S. 72).

379 Hueck/CanarisRecht der Wertpapiere, § 6 VI. 2. b) (S. 72).
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der herrschenden Meinung bevorzugte einheitliche sle@gung aller

Wechselbeziehungen. Um naher klaren zu konnen, eb ahgestrebte
Umlaufschutz tatsachlich einen einheitlichen Ausleggmalistab erfordert und
welche Konsequenzen daraus resultieren, ist zuh&ahmes Differenzierung der
maoglichen betroffenen Verhaltnisse erforderlich.sDamittelbare Verhaltnis
zwischen dem Wechselverpflichteten und dem Wechbketer und das ,ent-
fernte” Verhéltnis zwischen dem Wechselverpflicatetund einem dritten
Wechselnehmer sind voneinander zu trennen.

Zieht man zunachst das Verhaltnis zwischen Wectisgldner und dritten
Wechselerwerber in Betracht, so steht der Schutz UWalauffahigkeit des
Wechsels erkennbar im Mittelpunkt. Es ist unbdstmitinzumutbar, dem Dritten
Umstande entgegen zu halten, die nicht aus derridekersichtlich und ihm als
am Begebungsvertrag Nichtbeteiligten nur schwesweilen tberhaupt nicht
erkennbar sind. Hierzu zahlt die Forfaitierung. s$tichtlich der Erkennbarkeit
sei angemerkt, dass die Sachlage allein von defiaikerung aus, also ohne
Vorhandensein des Vermerkes ,a-forfait* zu betraohist, um einen Zirkel-
schluss zu vermeiden. Ohne Vermerk lasst sichnadlas der Urkunde nur fest-
stellen, dass der Wechsel aus einem landeribergdaih Handel stammt, da
Aussteller und Bezogener unterschiedliche Landerdiaben. Daraus kann auf
ein dem Wechsel zugrunde liegendes Exportgeschédthipssen werden.
AuRerst fraglich erscheint jedoch, ob zugleich améhder erforderlichen Si-
cherheit auf eine Forfaitierung dieses Wechselschliel3en ist, denn die For-
faitierung ist nur eine von vielen Varianten defiR&nzierung eines Exporteurs.
Zweifellos kann die Geltendmachung eines Giltigia@nwandes aus der For-
faitierung durch den Aussteller gegeniiber dem @&rittie Attraktivitat des
Wechsels als Kredit- oder Zahlungspapier erhelimipativ beeintrachtigen und
damit seine Umlauffahigkeit schadigen. Dieser Gefatt die objektive Ausle-
gung entgegen.

Vollig gegenteilig stellt sich jedoch die Sachlage unmittelbaren Verhaltnis
zwischen den Beteiligten des BegebungsvertragesHiar kennen die Betei-
ligten die fur die Entstehung der Wechselverpflictg mitwirkenden Umstande
aulRerhalb der Wechselurkunde. In diesem Verhaliesteht kein Bedurfnis
nach weitergehendem Schutz vor ,externen Umstandaie“Parteien der For-
faitierung sind regelmafiig auch die Parteien degeBengsvertrages. Um eine
einheitliche Auslegung aller WechselerklarungereuMerzicht auf die Diffe-
renzierung nach der Person des Erklarenden undv@enéltnis, in welchem die
Wechselerklarung abgegeben wurde, zu erreichendiednerrschende Meinung
auch hier den Mal3stab des am Begebungsvertrag Imetbiligten Dritten an.
Gerade in diesem unmittelbaren Verhdaltnis bevdrg den Glaubiger der
Wechselverpflichtung zum Nachteil des Schuldnenfolgje des Ausschlusses
der Umstande aus dem Begebungsvertrag im Wegewsedung besteht keine
Mdglichkeit, diese als Gultigkeitseinwand geltend rmachen, denn sie stehen
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dafur nicht mehr zur Verfigung. Die Rechtsschemgast hier praktisch tUber-
flussig®® Es spricht jedoch nichts dagegen, diese Umstérdeitd auf der
Ebene der Inhaltsbestimmung der Wechselverpflidhtygltend zu machen. Die
Rechtsprechunf® erkennt zumindest an, dass es sich bei den
Gultigkeitseinwanden nicht nur um Umstdnde aus gersonlichen Verhaltnis
handelt und eine Behandlung nach Art. 17 WG ihreddtitung daher nicht ge-
recht wird. Gleichwohl mutet sie dem Einwendendas gerade ztf?

Nach der nunmehr vollig unstreitig anerkannten Ngs- und Rechtsscheins-
theorie besteht fur die objektive Auslegung zudeam kRaum. Der flr den
Umlaufschutz erforderliche Ausschluss von dufRerghnicht erkennbaren Um-
standen kann allein nach der Rechtsscheinslehraefireden stellender Weise
gewabhrleistet werden. Durch die alleinige Ubertragder Ausschlussfunktion
hinsichtlich der nicht erkennbaren externen Umstdadf die Einwendungslehre
nach Rechtsscheinsgrundsatzen kann eine viel Regilund ebenso zuverlas-
sige Losung erreicht werden: Im unmittelbaren Vinngizwischen dem Wech-
selverpflichteten und dem unmittelbaren Wechselreghiregen regelmaliig
neben Glltigkeitsumstanden auch Umstande aus desdrpiehen Verhaltnis
vor, die hier sogar nach Art. 17 WG nicht aussdfiifsig sind. Es bedarf keines
Schutzes des unmittelbaren Wechselnehmers, denneauen ist er infolge
seiner Kenntnis nicht schutzbediirftig, zum andeved auch das Ziel des Um-
laufschutzes nicht tangiert. In diesem Verhaltned Bin Umlauf noch nicht
stattgefunden. Fur die Forfaitierung wird das begos deutlich, denn hier
haben die Parteien im unmittelbaren VerhaltnisHigtung des Exporteurs als
Aussteller abweichend von Art. 9 Abs. 2 HS 2 WGasdaesonders geregelt. Sie
haben sich mithin auf einen Umstand aul3erhalb dechaklurkunde geeinigt,
der dem Exporteur auch als Einwand nach Art. 17 x2MGVerfligung stinde.

Was nun das nach Umlauf des Wechsels entstehemtiélires zwischen dem
Wechselverpflichteten und einem dritten Wechselrehivetrifft, so besteht
jetzt allerdings ein Bedurfnis nach Umlaufschuta d@er Dritte an dem Bege-
bungsvertrag zwischen dem Wechselverpflichteten semdem Vormann nicht
beteiligt ist, kann er per se die dort vorherrscleenUmstande nicht kennen. Er
muss nur das gegen sich gelten lassen, was eealldinde ersehen kann und
was ihm ohne Schwierigkeiten erkennbar ist, dereh awr soweit reicht seine
Sorgfaltspflicht. Zu weiteren Nachforschungen istn&cht verpflichtet. Hier
wirkt sich die Urkundlichkeit der Forderung ause $iihrt jedoch nicht unmit-

30 Joost WM 1977, 1394 (1398).
1 BGH NJW 1973, 282.

%2 So ausfuhrliciHefermeh) ZHR 144 (1980), 34 (46).



143

telbar zur Erforderlichkeit der objektiven Auslegumwie die herrschende Mei-
nung annimmt. Der benétigte Schutz des Dritten dred Sicherstellung der
Umlauffahigkeit des Wechsels kann vielmehr ebengtsam bereits aus der
Einwendungslehre in Verbindung mit der Rechtsscheime erfolgefi®. Die
Urkunde vermittelt einen Rechtsschein Uber das eéBest der Wechselver-
pflichtung mit dem jeweiligen Inhalt, wie er sichsader Urkunde ergibt. Weicht
die Realitdt vom Rechtsschein ab, so muss der V@barpflichtete gegenuber
dem Dritten die scheinbare Wechselverpflichtungegegjch gelten lassen, well
er mit seiner Signatur den gegen sich wirkenderh®&echein in zurechenbarer
Weise veranlasst hat. Der Wechselverpflichtete kaumdann die Abweichung
der Wirklichkeit vom Rechtsschein gegeniiber dent&nrimittels Giltigkeits-
einwand geltend machen, wenn er darlegen und bewé&snn, dass der Dritte
diese Abweichung, d.h. den die Gultigkeit der Webrerpflichtung betreffen-
den Umstand, im Zeitpunkt des Wechselerwerbs zuesingkob fahrlassig nicht
kannte.

Fur die Forfaitierung resultiert daraus, dass demdVertrag immanente
Regressverzicht in Verbindung mit den Grundsatzes ldandelsbrauchs dem
Exporteur einen Gliltigkeitseinwand gegen seine selahélige Ausstellerhaf-
tung vermittelt. Der Dritte kann den Wechsel gruitdiich gutglaubig und
damit frei von einem solchen Gultigkeitseinwand entven, da dieser nicht ur-
kundlich ist. Der Exporteur kann dem Dritterwerlgign Gultigkeitseinwand
gegen seine Wechselverpflichtung nur dann entgedimh wenn der Dritter-
werber Kaufmann und Verkehrsbeteiligter des Harlalschs tber die Forfai-
tierung ist und daher hatte erkennen kdnnen undéemjslass der Wechsel bei
seiner ersten Begebung Gegenstand einer Forfaigewar. Nur unter diesen
Voraussetzungen schlagt also der GiltigkeitseinvelsdExporteurs durch. Die
Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs ist weiterlgewahrleistet. Der Wech-
selverkehr ist hinreichend geschitzt. Demzufolgedis objektive Auslegung
nicht erforderlich. Die mit ihr einhergehende Pesbhtik des Wiedereinbezie-
hens der zuvor rigoros ausgeschlossenen externestadde Uber den Rechts-
missbrauch stellt sich bei einer den konkreten Entstbertcksichtigenden
Auslegung nicht®* Die objektive Auslegung ist zu diesem Agieren imchhi-
nein gezwungen, um erhebliche Unstimmigkeiten imzEifall zu vermeiden.
Die Vertreter der Gegenauffassung halten das desdienden Meinung zu
Recht vor.

33 Hueck/CanarisRecht der Wertpapiere, § 6 VI. 2. b) (S. 71 f.).

%4 vgl. Baumbach/Hefermehl WG, Einl., Rdnr. 57a.;Hueck/Canaris Recht der
Wertpapiere, 8§ 6, VI. 1. b), 2. b) (S. 70 f.).
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Nach der objektiven Auslegung hat der Exporteuigleth die Moglichkeit,
dem handelsbrauchunterworfenen Dritterwerber desséhiuss seiner Aus-
stellerhaftung Uber den Rechtsmissbrauch entgagéalien. Allerdings wird er
dabei auch insofern gegentuber der Moglichkeit detg@dmachung des Gul-
tigkeitseinwandes benachteiligt, als die Wirkung daftungsausschlusses in
diesem Rahmen nur inter partes besteht und zunremder Einwand nur dann
durchgreift, wenn der Exporteur auch die Voraussejen des Rechtsmiss-
brauchs darlegen und notfalls beweisen K&nmer Riickgriff auf § 242 BGB
zeigt besonders deutlich, dass die enge objektivdeyung, im Gegensatz zur
subjektiven, unter Anwendung der Einwendungs- uedhi&sscheinslehre eben
nicht die passende und maoglichst allen Fallen deneerdende Losung ist, son-
dern den Kreis der berlcksichtigungsfahigen Gesoehitkte zu stark ein-
schrankt.

Ein weiterer Vorzug der subjektiven Auslegung lizgtlem darin, dass sie nicht
mit der vorherrschenden Vertrags- und Rechtssctiraose in Konflikt tritt. Sie
orientiert sich an dem danach definierten mehraktigntstehungstatbestand der
Wechselverpflichtung, ohne einen der beiden Aktevdreuheben. Der Bege-
bungsvertrag erlangt lGber die Einbeziehung auchlediglich im Begebungs-
vertrag begriindeten Umstanden seine wahre BedeuBRergSkripturakt wird
nicht als nahezu allein maf3geblich herausgestetijibt sich aus dem Bege-
bungsvertrag eine Einwendung betreffend die Giditgler Wechselverpflich-
tung, weil beispielsweise der Begebungsvertraglgefeines Willensmangels
entfallen ist, so ist die Einwendung gegen den ttefbaren Wechselnehmer an
dieser Stelle immer bertcksichtigungsfahig, ohnesdes des Umweges Uber
den Rechtsmissbrauch nach 8§ 242 BGB bedarf. DetterdiWechselerwerber
kann sie als Gultigkeitseinwand entgegen gehaltmien.

Die Bedeutung eines Gultigkeitseinwandes anstatlesenur personlichen Ein-
wandes erscheint bei Mangeln in der Begebung desh¥éés auch gerechtfer-
tigt, denn die Wechselbegebung ist neben der Skrgdr zentrale Entstehungs-
akt fur die Wechselverpflichtung. Ein Ruckgriff adgar ein teilweises Festhal-
ten an der Uberkommenen Kreationstheorie wird whtgem Verstandnis tUber-
flussig. Die Probleme, wegen derer die objektiveslagung die lberkommenen
Wechselrechtstheorien gezwungenermal3en wieder amrinlluss, werden be-
reits durch die Rechtsscheinslehre zufrieden sigligelost. Die Skriptur ver-

mittelt den urkundlichen Rechtsschein, auf den dahDritte verlassen kann, es
sei denn, er kannte oder kannte grob fahrlassigt,niass ein Mangel im Bege-
bungsvertrag vorliegt und die Wechselverpflichtuatséchlich nicht besteht,
wie es der Rechtsschein vorgibt. Der hier verntdteVerkehrsschutz ist

3> vgl. Hueck/CanarisRecht der Wertpapiere, § 6, VI. 2. b) (S. 71 f.).
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deckungsgleich mit dem Schutz des gutglaubigen feve nach § 932 BGB®
Wie die Kdrperlichkeit dort der Vertrauenstragdy ist es hier die Wechselur-
kunde. Wie dort muss auch hier zumindest grob &akrje Nichtkenntnis fur
den einwendungsfreien Erwerb schadlich sein undMechselverpflichtete nur
dies darlegen und beweisen. Nach der objektiveneuag hat jedoch der
Wechselverpflichtete Arglist des WechselerwerbexshnArt. 17 WG nachzu-
weisen. Eine derartige ,zwangslaufige” Benachtaiig des Wechselverpflich-
teten lediglich aus Grinden der Umlaufbestimmurgy\Wechsels zufordern, ist
nicht gerechtfertigt.

Der von der objektiven Auslegung als zentrale Beduing herangezogene
Grundsatz der formellen Wechselstrenge ist furLdigitimation der Gleichbe-
handlung von unmittelbarem und entferntem Verhsiltmtauglich. In der Lite-
ratur ist teilweise bereits darauf hingewiesen warddass der Grundsatz der
Wechselstrenge eine Rechtfertigung aller mogliclamders nicht zu erklaren
wechselrechtlichen Besonderheiten nicht leistennR¥nEs wurde bereits
ausgefuhrt, dass heute von der friiheren BedeutenyVechselstrenge insofern
abgerickt wird, als sie nicht mehr das Wesen deshgéts ausmacht. Gleich-
wohl scheint die Wirkung der ehemaligen Lehre vagorcambialis recht aus-
dauernd zu sein, wenn sie noch heute, ihrer frithBeteutung entsprechend,
vielfach zur Rechtfertigung bestimmter gewolltersbigen herangezogen wird.
Bei der Lehre vom rigor cambialis handelt es sathdlich um eine Konsequenz
aus einer maglichst unverziiglichen Vollstreckung aimem Papier, fir das der
Wechselglaubiger bereits Valuta geleistet hat. xi@ge der Vollstreckung hat
jedoch unmittelbar nichts mit der UmlauffahigkegsdWechsels zu tun. Dass
sich der Grundsatz der Wechselstrenge Uber seimealdge Geltung als
Wesensmerkmal des Wechsels und als Voraussetzurthefisofortige Exeku-
tion durch Personalarrest im Wechselprozess hibaus das heutige Zeitalter
der Mal3geblichkeit der Umlauffahigkeit des Wechgefein ,retten“ konnte,
verdankt er nicht zuletzt der mit der Umlauffunktides Wechsels aufgekom-
menen, inzwischen jedoch abgelegten Kreationsthe@ie Kreationstheorie
kannte jedoch den Begebungsvertrag nicht. Demzeftilgst auch der Grund-
satz der Wechselstrenge den Begebungsvertrag aserim Hinblick auf die
Fortentwicklung der Theorien zur Wechselrechtsehtstg ist die Wechsel-
strenge nicht mehr allein geeignet, als so genajidaemenstrenge” den Um-
laufschutz des Wechsels zu begrinden. Vielmehr ssddie allgemeinen

386 50 auchloost WM 1977, 1394 (1398).

37 Joost bezeichnet das Argument der formellen Wechselg&engar als

~Kryptoargument” und als zur,wechselrechtlichen Wundertite entartetvVM 1977,
1394 (1400); ahnlich aucBedatis Uber den Ursprung der Wechselstrenge, Einleitung,
8§1(S.12).
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Rechtsgrundsatze aus dem Gutglaubens- und Verssclanz, die die Bestim-
mung des Wechsels zum Umlauf und seine Attraktials umlauffahiges Zah-
lungs- und Kreditpapier sichern.

Im Ergebnis ist hiernach mit der Gegenauffassuegotliektive Auslegung ab-

zulehnen. Die Einbeziehung der Forfaitierung alsstémd des Begebungsver-
trages aulRerhalb der Urkunde in die Auslegung vech&elerklarungen ist zu-
lAssig und mit der subjektiven Auslegung von WeldikEirungen vereinbar.

Der Vermerk ,a-forfait“, der den Umstand der Fatitziung auf die Ebene einer
Quasi-Urkundlichkeit transportiert, ist mit deresigen Formlichkeit des Wech-
sels vereinbar.

(dd) Vergleich zur Problematik der Zulassigkeit desGarantieindossaments.

Die objektive Auslegung von Wechselerklarungen vwaalbst von der Recht-
sprechung nicht ausnahmslos betrieben. Die Wedhssd®e hat auch im Rah-
men der Zulassigkeit des Garantieindossaments leshelZurtickdrdngung er-
fahren. Gegen den nicht erforderlichen Formalishmatssich das Bedirfnis der
Wirtschaft nach einer moglichst einfachen und demd¢l férdernden Verfah-
rensweise mit Wechseln durchgeséit.

Das Besondere an der letztlich zur Zulassigkeit @asantieindossaments fih-
renden Erwagung ist, dass sich der BGH uber dawdenis der formellen Le-
gitimation mit reinen Zweckerwagungen hinweg gasedst. Das Garantieindos-
sament aulRerhalb der Reihe, so der BGH, unterbrdehelLegitimationszu-
sammenhang deshalb nicht, weil dies anderenfaleseZweck zuwider liefe.
Mit einer Unterbrechung des Legitimationszusammeghkaler Indossamenten-
kette ware der Wert des Wechsels erheblich gentin@&s Indossament zu
Haftungszwecken solle aber gerade den Wert des $¥kctsteigerd’ Der
BGH zieht hiermit einen nach seiner Rechtsauffagsuoht zu bericksichti-
genden Umstand auf3erhalb der Urkunde flr die Ausiggler Zeichnung eines
Indossanten heran. Der Urkunde ist der Wille desa@gindossanten, nur zum
Zwecke der Haftung und nicht zur Ubertragung dechgelrechte zu zeichnen,
allein nicht zu entnehmen. Einem dritten Wechseaimahist nicht ohne Weite-
res erkennbar, dass der Indossant nur deshalbchaeeeinat, weil er den Wech-
sel wertvoller machen will. Der Wechsel hatte detaten Wechselinhaber auch
abhanden gekommen sein kénnen. Damit hat der B@&Hvain ihm gesetzte
Grenze der Auslegung von Wechselerklarungen séibstschritten, was zur

38 \/gl. die Zusammenstellung der Fundstellen in Eu81322.

39 30 erstmals BGHZ 13, 87 (88) und zuletzt ausdigitiZIP 2003, 717 (717).
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Forderung des Wirtschaftsverkehrs zu befirwortenDen Begriindungen des
BGH ist schlussfolgernd zu entnehmen, dass es al#h auf die Erkennbar-
keit eines nichturkundlichen Umstands, sondern @dedgsen Zielrichtung an-
kommt. Ergibt sich aus dem Umstand eine Foérder@sglimlaufs des Wechsels
und damit ein forderlicher Effekt des Wirtschaftdehrs, so besteht kein Grund
dafur, diesen Umstand nicht zu bertcksichtigen.

(ee) Die Auslegung bei formbedurftigen Wechselerkiangen - so genannte
Andeutungstheorie

Die Einbeziehung des aul3erhalb der Urkunde liegetttastandes der Forfai-
tierung ist auch mit der Formbedurftigkeit der Weslkerklarungen vereinbar.
Die Forfaitierung entspricht zwar aufgrund ihrelnlesmden Urkundlichkeit nicht
der Form nach Art. 1 WG. Die Rechtsprechung vetlgedoch flr die Ausle-
gung formbedurftiger Erklarungen zumindest eine éutdng des formlosen
Umstandes in der auszulegenden Erklarfihder Vermerk ,a-forfait* kame
dem Erfordernis der Rechtsprechung dahingehenegertg dass er das wirklich
Gewollte in der objektiv verstandenen Erklarung \gstens ,angedeutet”. Die
Andeutungstheorie ist hier jedoch auch ohne Vermedofern nicht von
herausgehobener Bedeutung, als mit der Literatoe &ifferenzierung nach
dem Hauptzweck der betreffenden Formvorschriftlgeio muss® Hiernach
kommt es bei der fehlenden Urkundlichkeit auf dexlButung des Wechsels als
ein zum Umlauf bestimmtes Wertpapier an, welchesseiner strengen FOrm-
lichkeit dem Interessenschutz von Dritterwerbermfliehtet ist. Im Interesse
der Dritterwerber muss der wesentliche Inhalt aersWkunde erkennbar sein.
Daher ist in diesem Rahmen lediglich problematisthdglie Forfaitierung als ein
aulRerer Umstand bei der Auslegung der Wechselarigades Ausstellers (Ex-
porteurs) bericksichtigungsfahig ist, was mit derzugswiirdigen subjektiven
Auslegung zu bejahen ist. Die Grinde, die fur digeaneinen Anforderungen
an formbedurftige Willenserklarungen sprechen, werin Bereich des Wech-
selrechts in verschéarfter Weise von der Ausleguigsl erfasst. Sie umfasst
auch den von der Andeutungstheorie geforderten |gK im Text der Urkun-
de.

390 RGZ 79, 418 (422); 80, 400 (402); 136, 422 (42¥37, 305 (309); 160, 109 (111);
BGHZ 80, 242 (245); BGH NJW 1989, 1484 (1486).

%91 Larenz/Wolf BGB, § 28, Rdnr. 83, 8@ylayer-Maly/Buschein: MiinchKomm, BGB,
§ 133, Rdnr. 29.
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(ff) Eindeutigkeit und Klarheit der Urkunde

Aus dem Grundsatz der formellen Wechselstrenge,fdigss der Wechsel in
seinen Bestandteilen stets eindeutig und klar seies. Die Eindeutigkeit der
Wechselurkunde kdnnte durch den Vermerk ,a-forfaitMitleidenschaft gezo-
gen werden, weil dieser scheinbar in eine Kontig mit der gesetzlichen
Haftung nach Art. 9 Abs. 2 HS 2 WG tritt. Besteheimklarheiten Gber die
Wirksamkeit der Ausstellerhaftung, so ist im Zweilachtigkeit des Wechsels
anzunehmen. Die Nichtigkeitsfolge wird aus Griundes Schutzes kunftiger
Wechselerwerber und damit des Schutz des Wechsalisnso streng gehand-
habt. Derartige Unklarheiten Uber das Bestehen Adesstellerhaftung unter
Verwendung des auf die Forfaitierung hinweisendesrnmérks bestehen im
Ergebnis jedoch nicht. Die Eindeutigkeit und Klather Urkunde wird weder
durch die Wirkungsweise des Vermerkes noch durehFdirfaitierung selbst
beeintrachtigt. Der Vermerk wirkt nur mittelbar Merbindung mit dem
Handelsbrauch Forfaitierung und schliel3t die Adlesteaftung nicht aus. Auch
wenn der Vermerk Anlass flr eine grobe Fahrlassigge so ist damit lediglich
die Frage einer Obliegenheitsverletzung eroffnethtnjedoch die Klarheit der
Urkunde bereits tangiert. Die Forfaitierung selbdtewirkt keinen
Haftungsausschluss, sondern nur eine Haftungswstdag von der Person des
Ausstellers auf die Person des Remittenten (defaif@ur). Der Haftungsgrund
nach Art. 9 Abs. 2 HS 2 WG bleibt in sich unberiikediglich die Person des
Haftenden ist eine andere. Insofern besteht hrer it dem Schuldnerwechsel
vergleichbare Lage. Die kinftigen Wechselerwerldeiden folglich keinen
Rechtsverlust. Uberdies werden sie im Fall der tgmhlung des Wechsels
durch den Bezogenen regelmalig den finanzkrafigdéechselnehmer als
Ruckgriffsschuldner heranziehen. Das ist in derdRelgr Forfaiteur als Bank
des Exporteurs. Der Dritte wird sich schon aus fseken Erwagungen vor-
nehmlich an den Forfaiteur halten, als zu versucten Aussteller in Regress
zu nehmen. Letztlich hat der Vermerk ,a-forfait“caukeine unmittelbar die
Ausstellerhaftung ausschlieRende Wirkung. Er kanediglich eine
ausschlieBbare Giltigkeitseinwendung begrindendiesl freilich nur, sofern
die besonderen Bedingungen des Handelsbrauchsmrélfernach sind bei der
Verwendung des Vermerkes ,a-forfait* Zweifelsfallder die Klarheit der
Urkunde nicht gegeben.

() Keine Verletzung von Rangverhaltnissen zwischemwingendem
Wechselrecht und Handelsrecht

Bei der Abwégung des Grundsatzes der formellen B&dstrenge und der Zu-
lassigkeit des Vermerks ,a-forfait* stehen sictefiéth Wechselrecht und Han-
delsrecht gegentiber. Im Ergebnis zielt die Berigtitgjung des Vermerkes ,a-
forfait* als Hinweis auf einen Handelsbrauch daralf die Haftung des Wech-
selausstellers nach Art. 9 Abs. 2 WG abzué&ndermnwaauch in einer blo3en
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Verschiebung auf einen anderen Wechselbeteiligl@m. eine von Gesetzes
wegen nicht ausschlie3bare Haftung durch Handelshréberhaupt abanderbar
ist, hangt zuletzt auch vom Rangverhaltnis zwisatem Handelsrecht und dem
Wechselrecht ab. Grundsétzlich stehen sich beid®ei@e gleichwertig gegen-
Uber. Entscheidend ist aber, dass sowohl das Weelss¢z als auch das Han-
delsgesetzbuch dem Handelsgewohnheitsrecht defddéeientstammen. Beide
waren urspriinglich ungeschriebenes Réttinter der Geltung des Rémischen
Rechts bildete der Handel sein eigenes Recht henaiksdas Romische Recht
trotz seiner weit verbreiteten Geltung flr die Bédigse des Handels ungeeig-
net war und fur die damaligen neuen VerhaltnisseHlndels zu wenig Anhalt
bot3** Das Handelsrecht stellte sich als Inbegriff altandelsregeln dar. Es
beruhte auf Handelsgebrauchen und auf GutachteKalgteute. Sein Bedeu-
tungs- und Regelungsgehalt entwickelte sich inreideige mit dem Handel. Da
der deutsche Handel schon frih mit dem Ausland enk®&hr trat, enthalt das
deutsche Handelsrecht auch Prinzipien des eurdm@tiséiandels und nahm
diese als européische Rechtsnormen in sichalfie Internationalitat findet
sich auch bei dem Institut des Wechsels wiedereiBei839 flhrtéinert aus,
das Institut des Wechsels bestiinde im gesamtencBeaier kultivierten Welt
und sei das Bindemittel, welches die Nationen végeund Uberall Handel und
Geschafte vermittelt. Man muisse davon ausgehers das verschiedenen
Nationen bei seiner Handhabung ein gemeinsameesse beabsichtigen, und
dies musse den Schlissel zur Erkenntnis der Sawthehver rechtlichen Be-
diirfnisse geber?”

392 gcherer Handbuch des Wechselrechts, dritter Theil, §2668):,Das Wechselrecht
ist seinem Ursprung nach ein bloRes Gewohnheitsreshhat seine Entstehung blof3
der Kaufmannschaft zu verdanken. Mit dieser und H@ndlungsgeschaften vertragen
sich zwar die Subtilititen des romischen Rechtbtngie sind aber doch an eine auf
Treu und Glauben sich griindende Accuratesse undtRalitat gebunden; davon liegt
der Beweis in dem Wechselgeschafte setbst“auchBiener, Abhandlungen aus dem
Gebiet der Rechtsgeschichte, Il. Historische Ertrtgen Gber den Ursprung und den
Begriff des Wechsels, S.62;Das Wechselrecht ist seinem Ursprunge nach
Gewohnheitsrecht, wie das Handelsrecht Uberhaugt sis gemeiner Européaischer
Handelsbrauch gebildet hat.“Danz Handbuch des heutigen deutschen Privatrechts,
§ 225, (S. 372).

393 Biener Abhandlungen aus dem Gebiet der Rechtsgeschichtédistorische

Erérterungen Uber den Ursprung des Wechsels, S. 62.

394 phillips, Grundsatze des gemeinen Deutschen Privatrechté&bs2hn., § 276
(S. 604 f.).

395 Einert, Das Wechselrecht nach dem Bediirfnis des Weclss#igits im neunzehnten

Jahrhundert, Einleitung, (S. 13).
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Wechselrecht ist demzufolge speziell herausgelgitdetandelsrecht, der Wech-
sel eine Schoépfung der kaufmannischen Pra%i®a der Handelsbrauch im
engeren Sinne nicht nur bloRe Verkehrssitte isthdem einen eigenen
Regelungscharakter besitzt und damit dieselbe @Ggltbeansprucht wie

gesetztes Recht, ist er in der Lage, auch zwingend&chselrecht zu

modifizieren. Bei der Geltung von Handelsgewohrdreitht im Rahmen des
Wechselrechts handelt es sich namlich nicht um leidiglich vom Normenka-

talog des Wechselrechts abweichende Willenstbarafbkzweier Vertrags-

schlielRender, sondern um eine vom Kontrahentemmilleabhangige, unmittel-
bar Rechtswirkung entfaltende zwingende Verhaltemsinung.

(g) Der Vermerk ,a-forfait* und die formelle Wechselstrenge verfolgen
dasselbe Ziel.

Die sich darstellende Konfliktlage zwischen demderk ,a-forfait* und dem
Grundsatz der Wechselstrenge erscheint bei naBetesichtung deutlich gerin-
ger ausgepragt, denn beide verfolgen dasselbe Soelohl der Vermerk, als
auch der Grundsatz der Wechselstrenge strebendatierSng des Handels- und
Wirtschaftsverkehrs an. Der Grundsatz der Wechselge erreicht das Gber den
Schutz der Umlauffunktion des Wechsels in genar#lleise. Der Vermerk ,a-
forfait* bewirkt dagegen eine grofRere Rechtssichiéonkret bei der Forfaitie-
rung als ein besonderes Handelsgeschéft, bei dedmgang mit Wechseln
gegenwartig noch von gro3erer Bedeutung ist. Didak@rung von Wechsel-
forderung ist nur dann sicher gewahrleistet, wemrnumutbare Haftungsrisiken
verlasslich ausgeschaltet werden kdnnen. Sie istzitage als international
praktiziertes Finanzierungsgeschaft ein wesentidnstrument des internatio-
nalen Handels und fur den Export unentbehrlich.

Die in der Haftungstibernahme des Forfaiteurs lidgelbesondere Geschéfts-
praxis ist unter Kaufleuten bekannt. Da das Gesctiéf Forfaitierung ein
Kaufmannsgeschéft ist und international einheith@rstanden wird, entsteht
durch die Anerkennung des Vermerks ,a-forfait* aldassige Erklarung auf der
Wechselurkunde keine Gefahrdungslage. Der Vernsrkielmehr sowohl fur
den Binnen- als auch fur den weltumspannenden Haétederlich, um die
Haftungsfragen fur Forfaitierungswechsel einhditiimd verbindlich zu regeln.
Die sich daraus ergebende Rechtssicherheit wirdveieere Entwicklung des

39 Hefermehl WG, Einl., Rdnr.1; vgl. auch die Formulierung sd&Vechsels als

eigentimliches Handelsrechtsinstitut eoldschmidt Handbuch des Handelsrechts,
Teil B Geschichtlich-Literarische Einleitung und u&dlehren, Erstes Buch § 37,
(S. 369, dort in Fn. 5a).
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Exportes auf der Grundlage einer zuverlassigennzieaung durch Forfaitie-
rung von Wechselforderungen positiv beeinflussemiei.

h) Ergebnis

Die Skriptur des Vermerks ,a-forfait“ auf der Vordeite der Wechselurkunde
ist mit dem Grundsatz der Wechselstrenge vereinbar damit zuldssig. Die
besondere Formlichkeit des Wechsels und die Wahsenger Umlauffahigkeit

verlangen keinen rigorosen Ausschluss von urkuhdhicVermerken unabhén-
gig von ihrem konkreten Erklarungsinhalt.

Zu diesem Ergebnis fuhrt vor allem die Erkenntmiass der Grundsatz der
Wechselstrenge, wie er von der Rechtsprechung endgdhenden Lehre defi-
niert wird, ein Produkt der friheren Lehre vom rigambialis ist. Die aus der
Wechselstrenge folgende eigentiimliche Férmlichkest Wechsels resultierte
urspringlich aus den besonderen Verfahrensgruradsédtz Wechselsachen,
namlich aus den Anforderungen an die Durchfihrundgnsofortigen Exeku-
tion durch Personalarrest. Obwohl die Rechtspreghumd herrschende Lehre
die Formenstrenge des Wechsels heutzutage mitrdémkauffunktion begrin-
den, wird die Absicherung der Umlauffunktion altem maf3gebliches Zulas-
sigkeitskriterium, konkret bei der Auslegung von dheelerklarungen, nicht
konsequent berticksichtigt. Vielmehr greift die benende Meinung bei der Be-
stimmung der Auslegungsgrenzen fur Wechselerkl&mnguf Uberkommene
Formalakte, wie die Bedeutung der Skriptur im Rahmier iberwundenen Kre-
ationstheorie, zuriick. Anderenfalls misste sie &quenter Weise ihre Auffas-
sung von einer rein objektiven Auslegung von Welghkirungen aufgeben
und die Bertcksichtigung von Umstanden aus dem lBeggsvertrag uneinge-
schrankt als zuldssig anerkennen. Es ist zutreffdach Schutz der Umlauffa-
higkeit des Wechsels die zentrale Bedeutung einnuea, denn bei einer nur
eingeschrankten oder gar aufgehobenen Umlauffahigitesin Wechsel wert-
los. Damit wird zugleich seine Bedeutung fur demdétsverkehr unmittelbar
angesprochen. Der Handel bestimmt in besonderene Medche Anforderun-
gen an eine Wechselurkunde zu stellen sind undagith den Maf3stab flr den
Grundsatz der Wechselstrenge vor. Diese hat sicRalnmen ihrer Geltung an
den Bedirfnissen des Handelsverkehrs auszuricbtaerstitzt wird dieser Ge-
sichtpunkt nicht zuletzt aus der Erkenntnis, dassWlechsel selbst ein Produkt
des Handels ist. Folglich bedingen auch Handels- Wechselrecht einander.
Sofern es fur die sichere und zuverlassige Durafafitdh von Handelsgeschéaften
wie der Forfaitierung erforderlich ist, muss si@sdVechselrecht dem Handels-
recht anpassen. Die Frage nach der ZulassigkeiVdaserkes ,a-forfait* auf
der Wechselurkunde ist daher genauso bejahend anivib@ten wie seinerzeit
die Zulassigkeit des Garantieindossaments. EinedlGeéfingslage fur den
Wechselverkehr entsteht dadurch nicht. Insbesonderden Eindeutigkeit und
Klarheit der Wechselurkunde nicht in Mitleidensd¢hgézogen. Das Verhaltnis
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zwischen dem Erfordernis des Vermerkes ,a-forfainti dem Grundsatzes der
Wechselstrenge ist nur scheinbar kontradiktorid8ei naherer Betrachtung
beider Regelungsziele ist eine Parallele erkenribahner kann auch der Grund-
satz der Wechselstrenge im Hinblick auf die Wirkuleg Vermerkes ,a-forfait"
zurtcktreten. Ein Ausschluss des Vermerkes zumt3ehdes Handelsverkehrs
durch die Wechselstrenge ist nicht erforderlich.
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D. Ergebnis der Untersuchung und Aussichten fur dié¢-orfaitierungspraxis

Das Exportfinanzierungsgeschaft Forfaitierung lelgereits seit seiner Einfih-
rung punktuell an rechtlicher Instabilitdf. Ursachlich dafiir war zu Zeiten des
Geltungsbereichs des alten Schuldrechts wenigae $@echtsnatur als Rechts-
kauf, sondern konkret bei der Wechselforfaitieruager der Vertragsge-
genstand, da auf der wechselrechtlichen Ebene eriitaglichen Abreden unter
den Parteien des Forfaitierungsvertrages eine Blaget geschaffen wurde, die
das Wechselrecht so nicht zur Verfliigung stellt. déit Schuldrechtsmodernisie-
rung zum 01. Januar 2002 und der Einfihrung dewips der verschuldensab-
hangigen Haftung im Rahmen eines einheitlichen ttafskonzepts kam fir die
Forfaitierungspraxis ein weiterer Unsicherheitsbaktinzu.

Die damalige Rechtsstabilitat kann jedoch im Rahrdes Forderungs- bzw.
Rechtskaufs nach dem Ergebnis der Untersuchungdmérhalten werden. An
der Haftungsverteilung hinsichtlich des Veritateidudes Bonitatsrisikos unter
den Parteien des Forfaitierungsvertrages hat sindchst nichts verandert. Bei
naherer Betrachtung des Normzwecks des entfallen&3v BGB a.F., des Ge-
setzgebungsverfahrens zu 8§ 31la Abs. 2 S. 2 BG8, nahmehr in diesem
Bereich einschlagige Norm, und unter BeachtungFRtetbestehens der beson-
deren Schutzbedirftigkeit des Rechts- bzw. Foragkéufers ist zu erkennen,
dass auch nach der SchuldrechtsmodernisierungefiirBereich der Veritats-
haftung weiterhin Bedarf an einer verschuldensuaabiyen Haftung nach
altem Vorbild besteht. Die Garantiehaftung ist auterhalb des modernisier-
ten Haftungssystems des allgemeinen Schuldrecimtdestand. Der Forfaiteur
ist nicht ausschlie3lich auf eine entsprechendesiibarung mit dem Forfai-
tisten angewiesen, um dessen verschuldensunabkedbmigtandspflicht herbei-
zufuhren. Sie ergibt sich nach dem hier ermitteEegebnis der Untersuchung
unmittelbar aus den Regelungen der 88 31la Abs22 Si.V.m.
276 Abs. 1 S. 1 BGB. Dabei ist der Wortlaut des78 2bs.1S.1BGB im
Hinblick auf 8§ 311a Abs. 2 S. 2 BGB im Rahmen seiAeawendung auf den
Rechts- bzw. Forderungskauf durch teleologischeleyusig zu extendieren.
Der Rechts- bzw. Forderungskauf ist danach als diadigruppe des
§ 276 Abs. 1 S. 1 BGB zu verstehen und unter déise§tandsmerkmal ,Inhalt
des Schuldverhaltnisses* zu subsumieren. Mit degaschlagenen Losung wird
ein Regelungsstand erreicht, den die Forfaitierpragss andererseits tber indi-
vidualvertragliche Vereinbarungen oder auch duttdemeine Geschéaftsbedin-
gungen herbeifihren misste. Die frihere verlassiRagelungslage zu Zeiten
der Geltung des § 437 BGB a.F. kann mit der auigeae L6sung wieder her-
beigefiihrt werden.

397 vgl. zum Ganzen die Literaturangaben in den Fté8n8 und 4.
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Speziell fur die Forfaitierung von Wechselforderengkonnte zunéchst festge-
stellt werden, dass Mangel in den wesentlichen delteilen der Wechselur-
kunde, die damit zugleich die Wechselforderung mte&chtigen, der Gruppe
der Rechtsméangel zuzuordnen sind. Die UnterschgidurRechts- und Sach-
mangel ist infolge der unterschiedlichen Anwendulsg Haftungsmal3stabes
weiterhin von Bedeutung. Als Rechtsmangel untexfalie der Garantiehaftung
des Forfaitisten nach 8§ 311a Abs.2 S. 21.V.m.@ RBs. 1 S. 1 BGB.

Ein Hauptanliegen der vorliegenden Untersuchung avar Erarbeitung einer
Losung fur die seit jeher bestehende Problematikdbertragung der forfaitie-
rungsvertragstypischen Haftungsverhaltnisse auhsaoechtlicher Ebene. Der
dargestellte Losungsvorschlag besteht in einertuikbndlichen Glltigkeits-
einwendung des Wechselausstellers gegen seine plughsahme nach
Art. 9 Abs. 1 WG durch handelsbrauchgebundene, rkanhische Wechselin-
haber im Wege des Haftungsriickgriffs bei Ricklaeg 8Vechsels. Diese Gil-
tigkeitseinwendung besteht aus der Verwendung degiae Forfaitierung des
Wechsels hinweisenden Vermerks ,a-forfait* und Wérkung eines aus dem
Forfaitierungsgeschaft stammenden Handelsbrauahdeéachten ist, dass die
vorgestellte Gultigkeitseinwendung nicht gegenulNehthandelsbrauchunter-
worfenen und insbesondere nicht gegeniber Nichiatigih besteht. Der
Vermerk ,a-forfait” ist mit Art. 9 Abs. 2 WG verelrar, da er die Aussteller-
haftung allein nicht ausschliel3t, sondern es vianaeich auf das Eingreifen des
Handelsbrauchs ankommt. Fir die Zulassigkeit desn€kes ,a-forfait“ war
iIm besonderen Mal3e die Vereinbarkeit mit dem Gratzdder formellen Wech-
selstrenge entscheidend. Aus der geschichtlichema&@dung der Wechsel-
strenge war ersichtlich, dass sie noch heute cielfin Lichte einer inzwischen
als fehlerhaft erkannten Bedeutung angewendet \Biad. gilt insbesondere bei
dem im Rahmen der Auslegung von Wechselerklarurageaulegenden Mal3-
stab. Obwohl inzwischen einhellig anerkannt isssddie Wechselstrenge dem
Umlauf des Wechsels zu dienen verpflichtet ist,dearvielfach iberkommene
Formalien als zwingend ohne Ricksichtnahme da@tdéfihrt, ob der Wech-
selumlauf und der Wechselverkehr diese Formerfoidge tatsachlich zu ihrer
Absicherung erfordern. Fir die Vereinbarkeit desnverkes ,a-forfait“ mit dem
Grundsatz der Wechselstrenge sprachen nicht zutbeztBedirfnisse des
Handelsverkehrs, insbesondere der Forfaitierungsprand die Beseitigung
einer schwerwiegenden Rechtsunsicherheit bei hdNechselumlauf. Der auf-
gezeigte Losungsvorschlag verletzt weder Grundsipien des Wechselrechts,
noch bringt er eine Gefahrdungslage fur die denfidit@rungskreis nicht zuge-
horigen Wechselverkehrsbeteiligten mit sich. Egtirals dem gegenwartigen
Wechselverkehr angepasst, dem internationalen HandeUmgang mit Wech-
seln Rechnung. Die weltweit praktizierte Verfahmeese bei der Forfaitierung
von Wechselforderungen aus Exportgeschéaften eiib&it die Anwendung des
Lésungsvorschlages eine generelle abstrakte Wirkiegwird lediglich dasje-
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nige als allgemeingultig umgesetzt, was zuvor kenkndividuell als Ublich
praktiziert wurde.
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