Viertes Buch

Unternehmensbezogene Geschäfte

§ 907 Abs 18 hält fest, dass die schuld- und sachenrechtlichen Sonderbestimmungen des Vierten Buches nur auf Rechtsgeschäfte zur Anwendung kommen, die nach Inkrafttreten des Gesetzes vereinbart wurden (demnach ist also eine Mängelrüge für nach 31.12.2006 zutage getretene Mängel noch nach § 377 HGB in seiner geltenden Fassung zu beurteilen, wenn der Kaufvertrag vor diesem Zeitpunkt geschlossen wurde uä). 

Erster Abschnitt

Allgemeine Vorschriften

Anwendungsbereich

§ 343. (1) Das Vierte Buch ist auf Unternehmer im Sinn der §§ 1 bis 3 sowie auf juristische Personen des öffentlichen Rechts  anzuwenden.

(2) Unternehmensbezogene Geschäfte sind alle Geschäfte eines Unternehmers, die zum Betrieb seines Unternehmens gehören.

(3) Geschäfte, die eine natürliche Person vor Aufnahme des Betriebes ihres Unternehmens zur Schaffung der Voraussetzungen dafür tätigt, gelten noch nicht als unternehmensbezogene Geschäfte.

Abs 1 erklärt das Vierte Buch auf Unternehmer im Sinne des § 1 Abs 2 KSchG für anwendbar. An dieser Stelle werden einerseits Unternehmer einbezogen, die vom Anwendungsbereich des Ersten Buches des UGB ausgenommen sind (s § 4 Abs 1), andererseits nichtunternehmerisch tätige Rechtsträger (Personengesellschaften) schon aus konsumentenschutzrechtlichen Erwägungen ausgenommen. 

Abs 2 in der geltenden Fassung wird wegen des Wegfalls von § 1 Abs 2 überflüssig. Die bisher von § 343 Abs 2 erfassten Geschäfte sind auch nach neuer Rechtslage ohne weiteres unternehmensbezogene Geschäfte. 

Zu Abs 3: Im Ministerialentwurf war an dieser Stelle noch vorgesehen, gewisse – gegenüber dem allgemeinen bürgerlichen Recht „schärfere“ - Bestimmungen für die unternehmerische Tätigkeit solcher Personen für unanwendbar zu erklären, die aufgrund typischerweise geringerer Geschäftserfahrenheit in Teilbereichen des unternehmerischen Geschäftsverkehrs schutzwürdig erscheinen. Dies sollte die Regelung der Vertragsstrafe (§ 1336 Abs 2 ABGB gegenüber § 348 idgF), der Bürgschaft (§ 1346 Abs 2, § 1355 ABGB gegenüber §§ 349 f HGB idgF), der Verkürzung über die Hälfte (§ 935 ABGB gegenüber dem – veränderten - § 351a HGB idgF) sowie der kaufmännischen Mängelrüge (§ 9 KSchG gegenüber §§ 377, 378 HGB) betreffen, denn schon nach geltendem Recht wird der Minderkaufmann von den Sondervorschriften über die Bürgschaft und die Vertragsstrafe (§§ 348 – 350 idgF) mit dem Argument ausgenommen, dass er diesbezüglich dem Nichtkaufmann näher steht und deshalb schutzwürdig erscheint. 

Darauf wurde aber zur Vermeidung einer Differenzierung der Anwendbarkeit des Vierten Buches und dem Gedanken der einfacheren Rechtsanwendung verzichtet. Die vier Sonderbestimmungen wurden aber so abgeschwächt, dass sie für jeden Unternehmer unabhängig von seiner Größe oder Eintragung im Firmenbuch sachgerecht sind. Abs 3 wird stattdessen dazu benützt, die Wertungswidersprüche zwischen HGB und KSchG in Hinblick auf Vorbereitungsgeschäfte zu beseitigen: § 1 Abs 3 KSchG sieht vor, dass natürliche Personen, die Vorbereitungsgeschäfte in Bezug auf ihre unternehmerische Tätigkeit abschließen, dabei noch als Verbraucher anzusehen sind. Nach geltendem Handelsrecht ist der Unternehmer, wenn er ein Grundhandelsgewerbe nach § 1 HGB betreibt, jedoch bereits mit der Aufnahme der Tätigkeit Kaufmann, weshalb auch Vorbereitungsgeschäfte für ihn Handelsgeschäfte sind. Der Umstand, dass eine Person beim Abschluss eines Geschäfts sowohl Verbraucher als auch Kaufmann ist, führt zu einem Spannungsverhältnis zwischen dem Verbraucherschutzrecht und dem Handelsrecht.

Die neue Bestimmung bereinigt dieses Spannungsverhältnis im Sinne der dazu ergangenen Judikatur. Die Vorbereitungsgeschäfte eines Unternehmers werden daher grundsätzlich von den unternehmensbezogenen Geschäften ausgenommen, da ihm in diesem Stadium seiner Tätigkeit typischerweise noch keine hinlängliche unternehmerische Geschäftserfahrung zugeschrieben wird.

Vermutung unternehmensbezogener Geschäfte

§ 344. Die von einem Unternehmer vorgenommenen Rechtsgeschäfte gelten im Zweifel als zum Betrieb seines Unternehmens gehörig.

Abs 1 stellt eine Anpassung an den vorgeschlagenen Grundtatbestand dar. 

Gemäß § 344 Abs 2 idgF gelten die von einem Kaufmann gezeichneten Schuldscheine als im Betrieb seines Handelsgewerbes gezeichnet, sofern sich nicht aus der Urkunde das Gegenteil ergibt. Diese Bestimmung entfällt; stattdessen wird auch hier die allgemeine Vermutung gelten, dass vom Unternehmer vorgenommene Rechtsgeschäfte im Zweifel als zum Betrieb seines Unternehmens gehörig anzusehen sind. 

Einseitig unternehmensbezogene Geschäfte

§ 345. Auf ein Rechtsgeschäft, das für einen der beiden Teile ein unternehmensbezogenes Geschäft ist, kommen die Vorschriften des Vierten Buchs für beide Teile zur Anwendung, soweit sich aus diesen Vorschriften nicht ein anderes ergibt.

§ 345 HGB ist eine rechtspolitisch umstrittene Regelung.  

Aus zahlreichen dogmatischen und rechtspolitischen Gründen wurde aber § 345 grundsätzlich – von den gebotenen terminologischen Anpassungen abgesehen – beibehalten; zugleich wurde aber der Anwendungsbereich jener Vorschriften, die für den nichtunternehmerischen Vertragspartner belastend sind, auf den unternehmerischen Teil beschränkt. 

Gebräuche im Geschäftsverkehr

§ 346. Unter Unternehmern ist in Hinblick auf die Bedeutung und Wirkung von Handlungen und Unterlassungen auf die im Geschäftsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebräuche Rücksicht zu nehmen.

§ 346 idgF sieht vor, dass unter Kaufleuten in Ansehung der Bedeutung und Wirkung von Handlungen und Unterlassungen auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebräuche Rücksicht zu nehmen ist. Obwohl sich die Rechtsfolgenanordnung bereits aus § 914 und § 863 Abs 2 ABGB ergibt, wurde diese Norm beibehalten und nur redaktionell bedingt an den neuen Grundtatbestand angepasst. 
Sorgfaltspflicht

§ 347. Wer aus einem Geschäft, das auf seiner Seite unternehmensbezogen ist, einem anderen zur Sorgfalt verpflichtet ist, hat für die Sorgfalt eines ordentlichen Unternehmers einzustehen.

Die vorgeschlagene Bestimmung entspricht dem § 1299 ABGB und hätte daher ebenfalls gestrichen werden können, da auch hier eine materielle Änderung der Rechtslage nicht angestrebt wird. Jedoch bestand auch hier die Gefahr des Missverständnisses, dass Unternehmer künftig nicht mehr dem strengen Haftungsmaßstab unterworfen sein sollen. 

Haftung als Gesamtschuldner

§ 348. Verpflichten sich mehrere Unternehmer gemeinschaftlich zu einer teilbaren Leistung, so haften sie im Zweifel als Gesamtschuldner.

Auf den bisherigen § 348 HGB (kein richterliches Mäßigungsrecht bei Vertragsstrafe des Vollkaufmanns) wird verzichtet. In der Praxis hat sich gezeigt, dass bereits bei verhältnismäßig kurz andauernden Pflichtverstößen unverhältnismäßig hohe Vertragsstrafen anfallen, die in keinem Verhältnis zum eingetretenen Schaden stehen und deshalb eine grobe Äquivalenzstörung darstellen. 

      § 1336 ABGB wird wie folgt geändert:

a. In Satz 1 entfällt die Wendung „anstatt des zu vergütenden Nachteiles“.

b. Folgender Abs. 3 wird angefügt:

„(3) Der Gläubiger kann neben einer Konventionalstrafe den Ersatz eines diese übersteigenden Schadens geltend machen. Ist der Schuldner ein Verbraucher im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 2 und Abs. 3 KSchG, so muss dies im Einzelnen ausgehandelt werden.“
Mit § 348 wird stattdessen Art. 8 Nr. 1 EVHGB übernommen, wobei eine gesamtschuldnerische Haftung – im Unterschied zur Grundregel des § 889 ABGB – nur für Unternehmer gerechtfertigt erscheint.

Schadenersatz

§ 349. Unter Unternehmern umfasst der zu ersetzende Schaden auch den entgangenen Gewinn.

In § 349 wird die Bestimmung des Art. 8 Nr. 2 4. EVHGB in adaptierter Fassung übernommen.

        § 350 entfällt

Die Bürgschaftserklärung eines (Voll-)Kaufmannes kennt derzeit gegenüber dem allgemeinen bürgerlichen Recht zwei Besonderheiten: Sie begründet eine Haftung als Bürge und Zahler (§ 349 idgF) und entbehrt der Schriftform (§ 350 idgF). Auf die erste Sonderregel wird verzichtet, weil im Hinblick auf § 1355 ABGB eine außergerichtliche Mahnung des Hauptschuldners auch bei der Haftung eines unternehmerischen Bürgen ohne Beeinträchtigung des Geschäftsverkehrs verlangt werden kann. 

Auch die zweite Sonderregel wird nicht beibehalten: Im Ministerialentwurf war vorgesehen, auf das Formgebot des § 1346 Abs 2 ABGB weiterhin zu verzichten, sofern sich nicht ein nicht in das Firmenbuch eingetragener Einzelunternehmer als Bürge verpflichtet. Nun wird die Sorgfalt eines ordentlichen Unternehmers ohnedies meist zu einer schriftlichen Haftungserklärung führen. Nicht eingetragene Einzelunternehmer, die hier aufgrund ihrer geringeren Geschäftserfahrung strukturellen Schutzbedarf haben könnten, sollte jedenfalls von dieser Regel ausgenommen werden. Dies hätte im Ergebnis zu einem Aufrechterhalten der Formfreiheit der Bürgschaft (sowie der weiteren drei strengeren Bestimmungen des Vierten Buches) nur für bilanzierungspflichtige Unternehmer geführt, was umständlich wäre und die Aufmerksamkeit des Geschäftsverkehrs über Gebühr beanspruchen würde.

Verkürzung über die Hälfte

§ 351. Zulasten eines Unternehmers kann die Anwendung des §  934 ABGB vertraglich ausgeschlossen werden.

§ 351 schlägt nunmehr die vertragliche Ausschließbarkeit des Anfechtungsrechtes wegen Verkürzung über die Hälfte (§ 934 ABGB) zulasten eines Unternehmers vor. Damit wird die Anfechtung wegen Verkürzung über die Hälfte als gesetzliche Regel auch auf unternehmensbezogene Geschäfte anwendbar gemacht. Anders als für den Nichtunternehmer wird § 934 ABGB als dispositives Recht gelten. Die Möglichkeit, einen derartigen Verzicht der Geltungs- und Inhaltskontrolle (§§ 864a, 879 ABGB) zu unterziehen, bleibt davon unberührt. 

Die übrigen Ausschlusstatbestände des § 935 ABGB sind selbstverständlich auch beim unternehmerischen Geschäft von Gesetzes wegen anwendbar.

Verzugszinsen

§ 352. Bei der Verzögerung der Zahlung von Geldforderungen zwischen Unternehmern aus unternehmensbezogenen Geschäften beträgt der gesetzliche Zinssatz acht Prozentpunkte über dem Basiszinssatz. Dabei ist der Basiszinssatz, der am letzten Kalendertag eines Halbjahres gilt, für das nächste Halbjahr maßgebend.

Mit § 1333 Abs 2 ABGB idF des Zinsenrechts-Änderungsgesetzes (ZinsRÄG) setzte der Gesetzgeber die in der Richtlinie 2000/35/EG zur Bekämpfung von Zahlungsverzug im Geschäftsverkehr vorgesehene Verpflichtung zur Einführung eines erhöhten Zinssatzes für Verzug im beidseitigen unternehmensbezogenen Geschäft um. Die Bestimmung des § 1333 Abs 2 ABGB wird nun in ihrer systematisch angestammten Stelle im UGB verankert. Die Höhe sonstiger gesetzlicher Zinsen ist § 1000 Abs 1 ABGB idF des ZinsRÄG zu entnehmen; sie beträgt grundsätzlich 4%. 

Unanwendbarkeit von § 1335 ABGB

§ 353. § 1335 ABGB ist auf Geldforderungen gegen einen Unternehmer nicht anzuwenden.

Auch mit dieser Bestimmung wird der spezifisch unternehmensrechtliche Ausnahmetatbestand in § 1335 ABGB (Zinsen aus Geldforderungen gegen einen Unternehmer aus unternehmerischen Geschäften können das Kapital auch ohne gerichtliche Einmahnung übersteigen) auf seinen systematisch richtigen Platz geführt. 

       In § 1335 erster Satz ABGB entfällt die Wendung  „ , sofern es sich nicht um Geldforderungen gegen einen Unternehmer aus unternehmerischen Geschäften handelt“.
Entgeltlichkeit

§ 354. (1) Ist in einem Geschäft kein Entgelt bestimmt und auch nicht Unentgeltlichkeit vereinbart, so gilt ein angemessenes Entgelt als bedungen.

(2) Für Darlehen, Vorschüsse, Auslagen und andere Verwendungen können vom Tag der Leistung an Zinsen berechnet werden.

Die vorgeschlagene Änderung erstreckt des Entgeltlichkeitsprinzip des geltenden Rechts auf alle unternehmensbezogenen Geschäfte. Sie trägt dem Gedanken Rechnung, dass die Entgeltlichkeitsvermutung im Wirtschaftsleben auf unternehmensbezogene Geschäfte regelmäßig zutrifft. 

Auch dem Verbraucher ist regelmäßig bekannt, dass Unternehmer ihre Leistungen nur gegen Entgelt erbringen. Die Bestimmung ist „nach beiden Richtungen“ offen formuliert, sodass die Entgeltlichkeitsvermutung auch dem nichtunternehmerischen Teil zugute kommt, der sich dem Unternehmer zur Erbringung einer nicht in Geld bestehenden Leistung verpflichtet; auch ein Nichtunternehmer geht Verpflichtungen gegenüber einem Unternehmer in aller Regel nur gegen Entgelt ein.

Kontokorrent

§ 355. (1) Vereinbart jemand mit einem Unternehmer, mit dem er in Geschäftsverbindung steht, dass die aus der Verbindung entspringenden beiderseitigen Ansprüche und Leistungen nebst Zinsen in Rechnung gestellt und in regelmäßigen Zeitabschnitten durch Verrechnung und Feststellung des für den einen oder anderen Teil sich ergebenden Überschusses ausgeglichen werden (laufende Rechnung, Kontokorrent), so treten, soweit nicht ein anderes vereinbart ist, die in den folgenden Bestimmungen geregelten Rechtswirkungen ein.

(2) Die Rechnungsperiode beträgt ein Jahr.

(3) Zum Ende der Rechnungsperiode kommt es zur Verrechnung der beiderseitigen Ansprüche und Leistungen nebst Zinsen. Die §§ 1415 und 1416 ABGB sind anzuwenden.

(4) Jeder Teil hat gegen den anderen einen Anspruch auf Feststellung des Rechnungsabschlusses. Liegt ein festgestellter Rechnungsabschluss vor, so kann derjenige, dem daraus ein Überschuss zusteht, sich zur Begründung seines Anspruchs auch auf diesen berufen. Die Einwendung des anderen Teils, der Gläubiger werde dadurch ungerechtfertigt bereichert, bleibt unberührt. Derjenige, dem beim Rechnungsabschluss ein Überschuss gebührt, kann vom Tag des Abschlusses an Zinsen vom Überschuss verlangen, auch soweit in der Rechnung Zinsen enthalten sind.

(5) Die laufende Rechnung kann im Zweifel auch während der Dauer einer Rechnungsperiode jederzeit mit der Wirkung gekündigt werden, dass derjenige, dem nach der Rechnung ein Überschuss gebührt, dessen Zahlung beanspruchen kann.

(6) Das Sich-Berufen auf einen Rechnungsabschluss, der unter Verwendung einer gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten verstoßenden Bedingung in Allgemeinen Geschäftsbedingungen oder Formblättern für Verträge aufgestellt wurde, steht einem Sich-Berufen auf eine solche Bedingung im Sinn des § 28 Abs. 1 letzter Satz KSchG gleich.

Die vorgeschlagenen Änderungen im Kontokorrentrecht betreffen folgende Punkte:

· Hervorhebung des rechtsgeschäftlichen Charakters des Kontokorrents durch das Wort „Vereinbart“ in Abs 1;

· Regelung des kausalen Saldos durch selbsttätige Verrechnung und Klärung des Meinungsstreits zur Frage, aus welchen Forderungen sich der Saldo zusammensetzt 

· Trennung des kausalen vom festgestellten Saldo in Abs 4.

Das Kontokorrent ist zwar nicht notwendigerweise auf die Beteiligung wenigstens eines Kaufmanns, wohl aber praktisch stets auf die Beteiligung eines Unternehmers beschränkt. Der analogen Anwendung auf Nicht-Unternehmer sollte dies nicht entgegenstehen. 

Die Rechtswirkungen des Saldoanerkenntnisses, die in Lehre und Rechtsprechung lange Zeit umstritten gewesen sind, werden gesetzlich festgelegt. Die derzeit hM sagt, vereinfacht ausgedrückt, dass der Saldo eine Novation (Ersetzung der Teilforderungen durch eine Gesamtforderung mit dem Rechtsgrund der Kreditgewährung), verbunden mit einem deklarativen Schuldanerkenntnis, enthalte. Praktisch hat dies zur Folge, dass die Bereinigungswirkung der Saldofeststellung nur beschränkt auf die deklarative Wirkung des Schuldanerkenntnisses zum Tragen kommt.

Die Neuregelung orientiert sich an der Ansicht eines „abgeschwächt abstrakten Schuldanerkenntnisses“, das neben den kausalen Saldo tritt, als jenem Modell, das in der Regel dem typischen Parteiwillen und den berechtigten Parteieninteressen am ehesten entspricht. Danach kann der Gläubiger den abstrakten Saldo zwar geltend machen, der Schuldner kann aber - unter Berufung auf die ihm zugrunde liegenden Forderungen - einwenden, dass der Gläubiger ungerechtfertigt bereichert wäre. Die Sicherheiten bleiben hiernach soweit bestehen, als sie im kausalen Saldo enthalten sind (§ 356 Abs 1 letzter Satz). 

Am Recht des Kunden zur richtigen Kontoführung und darauf, dass der Tagesauszug den Kontostand richtig wiedergibt, ändert sich dadurch aber nichts (daher wird ein Kreditgeber auch weiterhin von sich aus während der Kreditlaufzeit eine Neuberechnung des jeweiligen Saldos vorzunehmen haben).

        Vor § 356 wird folgende Überschrift eingefügt:

„Sicherheiten“

In Abs. 1 wird der letzte Halbsatz „als sein Guthaben aus der laufenden Rechnung und die Forderung sich decken“ durch den Halbsatz „soweit die gesicherte Forderung nach § 355 Abs. 3 fortbesteht“ ersetzt.

        Die §§ 358 bis 362 werden aufgehoben.

Zum Entfall von § 358 HGB:

§ 358 HGB ist entbehrlich, da sich diese Regel, derzufolge Handelsgeschäfte nur während der gewöhnlichen Geschäftszeit bewirkt und gefordert werden können, bereits aus den allgemeinen Grundsätzen der Vertragsauslegung ergibt.

Zum Entfall von § 359 HGB:

Beide Absätze, die die Auslegung der Begriffe „Frühjahr“ und „Herbst“ (Abs 1) sowie „acht Tage“ (Abs 2) als Leistungszeitraum betreffen, dürften nahezu totes Recht sein und können deshalb gestrichen werden.

Zum Entfall von § 360 HGB: 

Diese Bestimmung, derzufolge eine nur der Gattung nach bestimmte Ware in mittlerer Art und Güte zu leisten ist, geht als allgemein-bürgerlichrechtliche Regelung in § 905b ABGB auf. 

Art. 8 Nr. 8 der 4. EVHGB über die Zulässigkeit der Zahlung einer Fremdwährungsschuld auch in inländischer Währung enthält bürgerliches Recht und wird deshalb in § 905a ABGB verankert. 

§ 905a ABGB. (1) Ist eine in ausländischer Währung ausgedrückte Geldschuld im Inland zu zahlen, so kann die Zahlung in inländischer Währung erfolgen, es sei denn, dass die Zahlung in ausländischer Währung ausdrücklich bedungen worden ist.

(2) Die Umrechnung erfolgt nach dem zur Zeit der Zahlung am Zahlungsort maßgeblichen Kurswert. Wenn der Schuldner die Zahlung verzögert, hat der Gläubiger die Wahl zwischen dem bei Fälligkeit und dem zur Zeit der Zahlung maßgeblichen Kurswert.
§ 905b ABGB. Wird eine nur der Gattung nach bestimmte Sache geschuldet, so ist diese in mittlerer Art und Güte zu leisten.
Zum Entfall von § 361 HGB: 

§ 361 HGB, der im Zweifel Maß, Gewicht, Währung, Zeitrechnung und Erntfernungen, die am Erfüllungsort gelten, als die vertragsmäßigen betrachtet, stimmt mit § 905 Abs 1 ABGB überein und kann deshalb aufgehoben werden.

§ 905 ABGB. (3) Aus der Übernahme der Kosten der Versendung durch den Schuldner allein folgt noch nicht, dass der Ort, an den die Versendung zu erfolgen hat, für den Schuldner als Erfüllungsort zu gelten hat.
Zum Entfall von § 362 HGB:

Vor dem Hintergrund des weiten Unternehmerbegriffes wird zur Gänze darauf verzichtet, von Gesetzes wegen im Schweigen eines Geschäftspartners die Zustimmung zu einem Vertragsschluss zu sehen, sodass die Bestimmung des Abs 1 entfällt.

Anwendung des Wechselrechts; Aufgebotsverfahren; Kraftloserklärung

§ 365. (1) Hinsichtlich der Form des Indossaments, der Legitimation des Inhabers und der Prüfung der Legitimation sowie der Verpflichtung des Inhabers zur Herausgabe finden die Vorschriften der Art. 13, 14, 16 und 40 des Wechselgesetzes entsprechende Anwendung.

(2) Ist die Urkunde vernichtet oder abhanden gekommen, so unterliegt sie der Kraftloserklärung im Wege des Aufgebotsverfahrens. Ist das Aufgebotsverfahren eingeleitet, so kann der Berechtigte, wenn er bis zur Kraftloserklärung eine Sicherheit bestellt, vom Schuldner Leistung nach Maßgabe der Urkunde verlangen.

(3) Das Aufgebotsverfahren und die Aufgebotsfrist richten sich nach den für Wechsel geltenden Vorschriften, soweit nicht für einzelne Arten der in § 363 bezeichneten Urkunden Sondervorschriften bestehen.

Auch hier sind die notwendigen terminologischen Anpassungen vorzunehmen.

Abs 3 übernimmt die Bestimmung des Art. 8 Nr. 12 EVHGB.

       § 366 wird aufgehoben.

Die derzeit in § 367 ABGB und in § 366 HGB getrennten Regeln über den gutgläubigen Eigentumserwerb werden in den §§ 367 und 368 ABGB zusammengefasst. Eine Sonderbestimmung im HGB ist nicht mehr erforderlich, sodass § 366 HGB entfällt.

Gutgläubiger Erwerb

§ 367 ABGB. (1) Die Eigentumsklage gegen den rechtmäßigen und redlichen Besitzer einer beweglichen Sache ist abzuweisen, wenn er beweist, dass er die Sache gegen Entgelt in einer öffentlichen Versteigerung, von einem Unternehmer im gewöhnlichen Betrieb seines Unternehmens oder von jemandem erworben hat, dem sie der vorige Eigentümer anvertraut hatte. In diesen Fällen erwirbt der rechtmäßige und redliche Besitzer das Eigentum. Der Anspruch des vorigen Eigentümers auf Schadenersatz gegen seinen Vertrauensmann oder gegen andere Personen bleibt unberührt.

(2) Ist die Sache mit dem Recht eines Dritten belastet, so erlischt dieses Recht mit dem Erwerb des Eigentums durch den rechtmäßigen und redlichen Besitzer, es sei denn, dass dieser in Ansehung dieses Rechtes nicht redlich ist.

§ 368 ABGB. (1) Der Besitzer ist redlich, wenn er weder weiß noch vermuten muss, dass die Sache nicht dem Veräußerer gehört. Beim Erwerb von einem Unternehmer im gewöhnlichen Betrieb seines Unternehmens genügt der gute Glaube an die Befugnis des Veräußerers, über die Sache zu verfügen.

(2) Beweist der Eigentümer, dass der Besitzer aus der Natur der Sache, aus ihrem auffällig geringen Preis, aus den ihm bekannten persönlichen Eigenschaften seines Vormanns, aus dessen Unternehmen oder aus anderen Umständen einen gegründeten Verdacht hätte schöpfen müssen, so hat der Besitzer die Sache dem Eigentümer zu überlassen.
Mit den Änderungen kommt es zur Zusammenfassung der derzeit im ABGB und im HGB getrennten Regeln über den gutgläubigen Eigentumserwerb im ABGB. 

Nach geltendem Recht ermöglicht § 367 ABGB den Erwerb von einem „zu diesem Verkehre befugten Gewerbsmann“; § 366 HGB spricht dagegen schlechthin von der Veräußerung durch einen Kaufmann im Betrieb seines Handelsgewerbes. § 367 ABGB ermöglicht auch den Erwerb gestohlener oder abhanden gekommener Sachen; § 366 HGB schließt dies (grundsätzlich) aus. § 367 ABGB hindert die Redlichkeit bereits bei leichter Fahrlässigkeit; nach § 366 HGB ist dies erst bei grober Fahrlässigkeit der Fall. § 366 HGB schützt auch das Vertrauen auf die Verfügungsbefugnis; § 367 ABGB sieht dies zwar nicht ausdrücklich vor, wird aber von der herrschenden Auffassung so ausgelegt.

Voraussetzung des Vertrauensschutzes ist nunmehr nicht mehr der Erwerb von einem „Gewerbsmann“, sondern der Erwerb von einem Unternehmer im Sinn des novellierten Handelsrechts. Die Unternehmereigenschaft, also der Erwerb auf einem Markt oder durch einen professionell handelnden Veräußerer, genügt jetzt als Rechtsscheingrundlage. Es ist damit eine Kombination der Merkmale des § 366 HGB – Anknüpfung an die Unternehmer- (bisher: Kaufmanns-)Eigenschaft – und des § 367 ABGB – Erwerb des Eigentums auch an gestohlenen oder abhanden gekommenen Sachen. Dies führt tendenziell zu einer Erweiterung der Möglichkeiten des gutgläubigen Erwerbs gegenüber der bisherigen Rechtslage.

Um zu verhindern, dass der bisherige Eigentümer sein Recht allzu leicht verliert, wird nunmehr die Redlichkeit des Erwerbers – auch im Anwendungsbereich des bisherigen § 366 HGB – schon bei leichter Fahrlässigkeit ausgeschlossen. Der Erleichterung des gutgläubigen Erwerbs soll eine höhere Verantwortung des Erwerbers entsprechen, die sich in einem höheren Maß an Sorgfalt niederschlägt. 

Einem allzu leichten gutgläubigen Eigentums- oder Pfandrechtserwerb im Hinblick auf Redlichkeitskriterien soll schließlich entgegenstehen, dass die Veräußerung oder Verpfändung der Sache zum gewöhnlichen Betrieb des Unternehmens zu gehören hat. Betriebsuntypische oder betriebsfremde Geschäfte eines Unternehmers rechtfertigen keinen entsprechenden Vertrauenstatbestand beim Erwerber.

Gutgläubiger Erwerb gesetzlicher Pfandrechte

§ 367. Das gesetzliche Pfandrecht des Kommissionärs, des Spediteurs, des Lagerhalters und des Frachtführers steht hinsichtlich des Schutzes des guten Glaubens einem gemäß § 456 ABGB durch Vertrag erworbenen Pfandrecht gleich.

§ 367 HGB enthält keinen eigenen Erwerbstatbestand. Die Bestimmung ist eine bloße Sonderregel für die Prüfung der Redlichkeit beim gutgläubigen Erwerb nach anderen Bestimmungen (insbesondere nach den §§ 367, 371 und 456 ABGB). 

Im Hinblick auf die einfache – gebührenfreie - Zugänglichkeit der Bekanntmachungen in der Ediktsdatei ist eine Sonderbestimmung, die den guten Glauben durch Bekanntmachung im Anzeiger ausschließt, nicht mehr geboten. Dem Kreditinstitut ist es zumutbar, vor dem Erwerb von Wertpapieren die hiefür maßgeblichen öffentlichen Datenbanken einzusehen. Daher kann § 367 HGB entfallen. 
Die dadurch entstehende Lücke wird genützt, § 366 Abs 3 HGB idgF als neuen § 367 UGB zu übernehmen; sie verweist nunmehr aufgrund der Verschmelzung des zivil- und handelsrechtlichen Gutglaubenserwerbs auf die für den gutgläubigen Pfanderwerb allein maßgebliche Bestimmung des § 456 ABGB.
Pfandverwertung

§ 368. (1) Ist eine Verpfändung auf der Seite des Pfandgläubigers und des Pfandbestellers ein unternehmensbezogenes Geschäft, so tritt an die Stelle der in § 466b Abs. 1 ABGB bestimmten Frist von einem Monat eine solche von einer Woche.

(2) Diese Vorschrift findet auf das gesetzliche Pfandrecht des Kommissionärs, des Spediteurs, des Lagerhalters und des Frachtführers entsprechende Anwendung, auf das Pfandrecht des Spediteurs und des Frachtführers auch dann, wenn der Speditions- oder Frachtvertrag nur auf ihrer Seite ein unternehmensbezogenes Geschäft ist.

Diese Bestimmung modifiziert die in den §§ 460a und 466a bis 466e ABGB neu gefassten Bestimmungen über die außergerichtliche Pfandverwertung insofern, als die Frist zwischen der Androhung und der Durchführung der Pfandverwertung beim beiderseitig unternehmensbezogenen Geschäft (im Anschluss an § 368 Abs 1 HGB idgF) von einem Monat auf eine Woche verkürzt wird.

§ 456 ABGB. (1) Wird eine bewegliche Sache von jemandem verpfändet, dem sie nicht gehört und der darüber auch nicht verfügen kann, so hat der Eigentümer zwar in der Regel das Recht, sie zurückzufordern. In solchen Fällen, in denen die Eigentumsklage gegen einen rechtmäßigen und redlichen Besitzer abzuweisen ist (§§ 367 und 368), ist er aber verpflichtet, den Pfandbesitzer schadlos zu halten oder das Pfand fahren zu lassen und sich mit dem Schadenersatzanspruch gegen den Verpfänder oder dritte Personen zu begnügen.

(2) Ist die Sache mit dem Recht eines Dritten belastet, so geht das Pfandrecht des rechtmäßigen und redlichen Pfandbesitzers diesem Recht vor, es sei denn, dass der Pfandbesitzer in Ansehung dieses Rechtes nicht redlich ist (§ 368).

 § 460a ABGB. (1) Wenn eine bewegliche körperliche Sache einschließlich eines Inhaber- oder Orderpapiers als Pfand zu verderben oder erheblich und dauernd so an Wert zu verlieren droht, dass die Sicherheit des Pfandgläubigers gefährdet wird, kann dieser das Pfand bereits vor der Fälligkeit seiner Forderung gemäß den §§ 466a bis 466d außergerichtlich verwerten. Der Pfandgläubiger hat dem Pfandgeber tunlichst die Gelegenheit zur Leistung einer anderweitigen Sicherheit einzuräumen.
(2) Der Erlös tritt an die Stelle des Pfandes. Auf Verlangen des Pfandgebers ist der Erlös zu hinterlegen.

d) außergerichtliche Pfandverwertung

§ 466a ABGB. (1) Der Pfandgläubiger kann sich aus einer beweglichen körperlichen Sache (§ 460a Abs. 1), die ihm verpfändet worden ist oder an der er ein gesetzliches Pfandrecht erworben hat, auch durch den Verkauf der Sache befriedigen.
(2) Der Pfandgläubiger hat bei der Verwertung der Sache angemessen auf die Interessen des Pfandgebers Bedacht zu nehmen.

(3) Der Pfandgläubiger und der Pfandgeber können abweichende Arten der außergerichtlichen Pfandverwertung vereinbaren. Besondere Vorschriften über die außergerichtliche Verwertung von Sicherheiten bleiben unberührt.
§ 466b ABGB. (1) Der Pfandgläubiger hat dem Pfandgeber nach Eintritt der Fälligkeit der gesicherten Forderung den Verkauf der Sache anzudrohen, soweit dies nicht untunlich ist. Er hat dabei die Höhe der ausstehenden Forderung anzugeben. Der Verkauf darf erst einen Monat nach dessen Androhung oder, wenn diese untunlich war, nach Eintritt der Fälligkeit stattfinden. Besteht an der Sache ein anderes Pfandrecht, so hat der Gläubiger den Verkauf auch dem anderen Pfandgläubiger anzudrohen. Diesem ist die Einlösung der Forderung zu gestatten (§ 462).
(2) Der Verkauf ist im Wege einer öffentlichen Versteigerung durch einen dazu befugten Unternehmer zu bewirken.

(3) Zeit und Ort der Versteigerung sind unter allgemeiner Bezeichnung des Pfandes öffentlich bekannt zu machen. Der Pfandgeber und Dritte, denen Rechte am Pfand zustehen, sind hievon zu benachrichtigen.
(4) Sachen mit einem Börsen- oder Marktpreis dürfen zu diesem Preis vom Pfandgläubiger auch aus freier Hand verkauft werden. Wertpapiere, die einen Börsen- oder Marktpreis haben, sowie Sparurkunden dürfen nur aus freier Hand zu ihrem Preis oder Wert verkauft werden.

§ 466c ABGB. (1) Das Pfand darf nur mit der Bestimmung verkauft werden, dass der Erwerber den Kaufpreis sofort zu entrichten hat. Wird die Sache dem Erwerber vor der Entrichtung des Preises übergeben, so gilt auch der Kaufpreis als dem Pfandgläubiger übergeben.

(2) Der Pfandgläubiger hat den Pfandgeber vom Verkauf des Pfandes und von dessen Ergebnis unverzüglich zu verständigen.

(3) Mit dem Verkauf erlöschen die Pfandrechte an der Sache selbst. Das Gleiche gilt für andere dingliche Rechte, sofern diese nicht allen Pfandrechten im Rang vorgehen.
(4) Der Kaufpreis gebührt dem Pfandgläubiger nach Maßgabe seines Ranges im Ausmaß der gesicherten Forderung und der angemessenen Kosten einer zweckentsprechenden Verwertung. Im Übrigen tritt der Anspruch des Pfandgebers auf Herausgabe des Mehrbetrags an die Stelle des Pfandes.

(5) Wenn der Pfandgläubiger und der Pfandgeber eine abweichende Art der Pfandverwertung vereinbaren und am Pfand einem Dritten ein Recht zusteht, das durch die Verwertung erlischt, so bedarf die Vereinbarung zu ihrer Wirksamkeit der Zustimmung des Dritten.
§ 466d ABGB. Wenn der Pfandgläubiger die Sache außergerichtlich als Pfand verwertet, genügt für die Redlichkeit des Erwerbers (§§ 367 und 368) der gute Glaube in die Befugnis des Pfandgläubigers, über die Sache zu verfügen.

§ 466e ABGB. (1) Besteht das Pfandrecht an einem Inhaber- oder Orderpapier, so ist der Pfandgläubiger berechtigt, eine etwa erforderliche Kündigung vorzunehmen und die Forderung aus dem Wertpapier einzuziehen.
(2) Ist die Forderung aus dem verpfändeten Papier bereits fällig, so kann der Pfandgläubiger diese auch dann einziehen, wenn die gesicherte Forderung noch nicht fällig ist. In diesem Fall erwirbt der Pfandgläubiger ein Pfandrecht an der erhaltenen Leistung. Besteht die Leistung in Geld, so hat der Pfandgläubiger den erhaltenen Betrag nach den Bestimmungen über die Anlegung von Mündelgeld zu veranlagen.
Zurückbehaltungsrecht

§ 369. (1) Ein Unternehmer hat für die fälligen Forderungen, die ihm gegen einen anderen Unternehmer aus den zwischen ihnen geschlossenen unternehmensbezogenen Geschäften zustehen, ein Zurückbehaltungsrecht an den beweglichen Sachen und Wertpapieren des Schuldners, die mit dessen Willen auf Grund von unternehmensbezogenen Geschäften in seine Innehabung gelangt sind, sofern er sie noch innehat, insbesondere mittels Konnossements, Ladescheins oder Lagerscheins darüber verfügen kann. Das Zurückbehaltungsrecht ist auch dann begründet, wenn das Eigentum an dem Gegenstand vom Schuldner auf den Gläubiger übergegangen ist oder von einem Dritten für den Schuldner auf den Gläubiger übertragen wurde, aber auf den Schuldner zurückzuübertragen ist.

In § 369 Abs 1 letzter Satz wird eine grammatikalische Unstimmigkeit des Originaltextes beseitigt und leichte sprachliche Modernisierungen vorgenommen. 

Befriedigungsrecht

....

§ 371. (2) Die Befriedigung erfolgt nach den für das Pfandrecht geltenden Vorschriften. An die Stelle der in §  466b Abs. 1 ABGB bestimmten Frist von einem Monat tritt eine solche von einer Woche.

       § 371 Abs. 4 wird aufgehoben.

Die Abs 2 und 3 werden im Wesentlichen terminologisch angepasst. 

Abs 4 entfällt: Diese Bestimmung enthielt ausschließlich prozessuales Recht und ist hier systematisch verfehlt.

Zweiter Abschnitt

Warenkauf

Annahmeverzug

       § 373 Abs. 2 erster Satz lautet:

„Er ist ferner befugt, nach vorgängiger Androhung die Ware durch einen dazu befugten Unternehmer öffentlich versteigern zu lassen; er kann, wenn die Ware einen Börsen- oder Marktpreis hat, nach vorgängiger Androhung den Verkauf auch aus freier Hand durch einen dazu befugten Unternehmer zum laufenden Preis bewirken.“

Die Abschnittsüberschrift wird der neuen Terminologie angepasst. § 373 erhält eine Paragrafenüberschrift, wird sprachlich vereinfacht und in Abs 2 ebenfalls der neuen Terminologie angepasst. 

      § 375 entfällt.

Die Bestimmung wird in das allgemeine bürgerliche Recht transferiert (§ 1063b ABGB).

§ 906 ABGB regelt derzeit nur die Wahlschuld mit Wahlrecht des Schuldners. In einem neuen Abs 2 soll eine generelle Regel über die Wahlschuld mit Wahlrecht des Gläubigers angefügt werden. Zu diesem Zweck wird die spezielle Bestimmung des § 375 Abs 2 HGB über den Spezifikationskauf, die schon bisher im bürgerlichen Recht analog angewendet wird, als allgemeine Regel für das Wahlrecht des Gläubigers in das ABGB übernommen.

§ 906 ABGB. (1) Kann das Versprechen auf mehrere Arten erfüllt werden, so hat der Schuldner die Wahl. Er kann aber von der einmal getroffenen Wahl für sich allein nicht abgehen.

(2) Hat der Gläubiger die Wahl und ist er mit ihr in Verzug, so kann der Schuldner die Wahl an Stelle des Gläubigers treffen oder nach den §§ 918 und 919 vorgehen. Wenn er die Wahl an Stelle des Gläubigers trifft, hat er diesen davon zu verständigen und ihm zugleich eine angemessene Frist zur Vornahme einer anderen Wahl zu setzen. Trifft der Gläubiger keine solche Wahl, so ist die Wahl des Schuldners maßgebend. In jedem Fall gebührt dem Schuldner der Ersatz des Schadens.
§ 1063b ABGB. Wenn dem Käufer beim Kauf einer beweglichen Sache die nähere Bestimmung der Form, des Maßes oder ähnlicher Verhältnisse vorbehalten ist, ist er verpflichtet, die vorbehaltene Bestimmung zu treffen. Im Übrigen gilt § 906 Abs. 2 sinngemäß.
        § 376 wird wie folgt geändert:

Schadenersatz wegen Nichterfüllung

       Abs. 1 entfällt.

c. Die Abs. 2, 3 und 4 werden zu den Abs. 1, 2 und 3.

d. Im neuen Abs. 1 und Abs. 3 wird der Ausdruck „Schadensersatz“ durch den Ausdruck „Schadenersatz“ ersetzt; im neuen Abs. 2 wird im zweiten Satz die Wendung „öffentlich ermächtigten Handelsmäkler oder eine zur öffentlichen Versteigerung befugte Person“ durch die Wendung „oder zu einer öffentlichen Versteigerung befugten Unternehmer“ ersetzt; in Abs. 3 wird weiters die Wendung „mittelst öffentlicher“ durch die Wendung „durch öffentliche“ ersetzt.

Die Änderung des § 376 HGB führt zur Streichung des bisherigen Abs 1 und zur sprachlichen Anpassung des neuen Abs 2. 

Mängelrüge

§ 377. (1) Ist der Kauf für beide Teile ein unternehmensbezogenes Geschäft, so hat der Käufer dem Verkäufer Mängel der Ware, die er bei ordnungsgemäßem Geschäftsgang nach Ablieferung durch Untersuchung festgestellt hat oder feststellen hätte müssen, binnen angemessener Frist anzuzeigen.

(2) Unterlässt der Käufer die Anzeige, so kann er Ansprüche auf Gewährleistung (§§ 922 ff. ABGB), auf Schadenersatz wegen des Mangels selbst (§ 933a Abs. 2 ABGB) sowie aus einem Irrtum über die Mangelfreiheit der Sache (§§ 871 f. ABGB) nicht mehr geltend machen.

(3) Zeigt sich später ein solcher Mangel, so muss er ebenfalls in angemessener Frist angezeigt werden; andernfalls kann der Käufer auch in Ansehung dieses Mangels die in Abs. 2 bezeichneten Ansprüche nicht mehr geltend machen.

(4) Zur Erhaltung der Rechte des Käufers genügt die rechtzeitige Absendung der Anzeige; dies gilt auch dann, wenn die Anzeige dem Verkäufer nicht zugeht.

(5) Der Verkäufer kann sich auf diese Vorschrift nicht berufen, wenn der Käufer beweist, dass der Verkäufer den Mangel vorsätzlich oder grob fahrlässig verursacht oder verschwiegen hat, oder wenn es sich um einen Viehmangel handelt, für den eine Vermutungsfrist (§ 925 ABGB) besteht.

Bezüglich der Mängelrüge kommt es zu folgenden Änderungen:

a. Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs: §§ 377, 378 HGB beziehen sich nach geltendem Recht auf den Handelskauf; der Werklieferungsvertrag iSd § 381 Abs 2 HGB ist insofern gleichgestellt. Die Erweiterung – legistisch umgesetzt in § 381 Abs 2 – führt dazu, den Tauschvertrag und den Werkvertrag über körperliche bewegliche Sachen gleichzustellen. 

b. Die Umformulierung des Abs 1 strebt keine materielle Änderung der Rechtslage an, sondern trägt nur dem Gedanken Rechnung, dass der Obliegenheit zur Prüfung im Verhältnis zu jener zur Anzeige keine eigenständige Bedeutung zukommt.

c. Die Frist für die Erhebung der Mängelrüge wird entschärft. Im Anschluss an Art. 39 Abs 1 UN-Kaufrecht muss sie nicht mehr „unverzüglich“, sondern nur noch in angemessener Frist erhoben werden. Die Rechtsprechung erachtet hierzu im Zweifel eine Frist von 14 Tagen als angemessen. 

d. Durch Abs 2 und 3 werden die Rechtsfolgen der „Genehmigung“ ausdrücklich geregelt; und zwar dahingehend, dass es zum Verlust der Gewährleistungs-ansprüche und der konkurrierenden Ansprüche auf Ersatz des Mangelschadens kommt. Ebenso sind Rechte auf Anfechtung oder Anpassung des Vertrags aufgrund eines Irrtums über die Mangelfreiheit ausgeschlossen. Es kommt allerdings nicht zum Anspruchsverlust auf Mangelfolgeschäden. Ebenso bleiben deliktische Schadenersatzansprüche durch die Unterlassung der Anzeige unberührt.

e. In Abs 4 werden die strittigen Rechtsfolgen einer rechtzeitig abgesandten, dem Empfänger jedoch nicht zugegangenen Anzeige im Sinne der hM und Rechtsprechung dergestalt klargestellt, dass der Veräußerer (Empfänger) nicht nur das Verspätungs-, sondern auch das Verlustrisiko einer solchen Anzeige zu tragen hat. 

f. Die Änderung in Abs 5 dient zum einen der verbesserten Übersichtlichkeit des Gesetzes, weil bisher der in § 382 enthaltene Ausnahmetatbestand mit jenem in Abs 5 verbunden wird. Zum anderen soll aus Gründen der Sachgerechtigkeit normiert werden, dass der Verkäufer auch bei unterlassener Rügepflicht für Mängel einzustehen hat, wenn er sie vorsätzlich oder grob fahrlässig verursacht oder auch verschwiegen hat. 

g. Der Entwurf ersetzt im Übrigen den Begriff „Handelsgeschäft“ durch „unternehmensbezogenes Geschäft“ und behält die Anwendung auf das beidseitige Unternehmensgeschäft bei.

        § 380 entfällt.

Die derzeit geltende Bestimmung des § 380 HGB (nach Gewicht einer Ware bestimmter Kaufpreis berechnet sich ohne Verpackung) ist praktisch bedeutungslos und wird gestrichen.

Anwendungsbereich

 § 381. (2) Sie finden auch auf Werkverträge über die Herstellung körperlicher beweglicher Sachen und Tauschverträge über körperliche bewegliche Sachen Anwendung.

         § 382 wird aufgehoben.

Siehe zu den Änderungen in §§ 381 und 382 die Anmerkung zu § 377.

