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1 Einleitung

Inkassodienstleistungen sind eine anspruchsvolle Rechtsdienstleistung und erfordern des-
halb eine Registrierung (Zulassung) im Rechtsdienstleistungsregister. Inkassounternehmen
leisten unbestritten einen wichtigen Beitrag fiir die Wirtschaft und entlasten die Justiz, in-
dem die Mehrzahl der Forderungen auflergerichtlich und einvernehmlich zuriickgefiihrt
werden kénnen. Die auRergerichtliche Klirung und Ruckfithrung einer Forderung ist fur alle
Beteiligten stets auch der kostenschonendste Weg. Denn mit jeder auflergerichtlichen Eini-
gung lassen sich hohe Kosten der gerichtlichen Beitreibung einsparen. Seit Inkrafttreten des
2. Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes im August 2013 sind beispielsweise die Gerichts-
und Gerichtsvollzieherkosten im Schnitt um rund 30 Prozent gestiegen. Der Gesetzgeber
hat diese Erhohungen als notwendig angesehen, da der durchschnittliche Kostendeckungs-
grad in der Justiz als defizitir eingestuft wurde. Dies hat zur Konsequenz, dass die Einzie-
hung von Forderungen mit staatlicher Hilfe spiirbar teurer geworden ist.

Die Inkassobranche kimpft seit Jahren um ihr gutes Image, weil einige unserigse Anbie-
ter sich nicht an Recht und Gesetz halten und damit den Ruf der gesamten Branche gefihr-
den. Mit dem Gesetz gegen unseriose Geschiftspraktiken (GguG), das im Oktober 2013 in
Kraft getreten ist, sollen Verbraucher vor unseriésen Geschiftspraktiken in den Bereichen
Inkasso, Telefonwerbung und Abmahnwesen geschiitzt werden. Gleichzeitig werden sericse
Inkassounternehmen in ihrer Berufsausiibung gestirkt. Denn mit dem neuen Gesetz schafft
der Gesetzgeber eine lingst tiberfillige Transparenz tiber die Erstattungsfihigkeit der Inkas-
sokosten, indem die stindige Rechtsprechung bis hin zum Bundesverfassungsgericht nun
eindeutig gesetzlich geregelt ist. Inkassokosten flir aufergerichtliche Inkassodienstleistun-
gen, die nicht titulierte Forderungen betreffen, sind maximal bis zur Hohe einer vergleich-
baren Anwaltsgebiihr erstattungsfihig und werden als Verzugsschaden des Gliubigers ge-
geniiber dem zahlungspflichtigen Kunden geltend gemacht.

Forderungsausfille sind fiir betroffene Unternehmen extrem belastend bis hin, dass sie
selbst in Zahlungsschwierigkeiten geraten kénnen und die erforderliche Liquiditit nicht
mehr gewihrleisten konnen. Eine Unternehmensinsolvenz vernichtet Arbeitsplitze und be-
deutet fiir die betroffenen Arbeitnehmer den Wegfall eines gesicherten Einkommens. Ein
verhingnisvoller Kreislauf.

Stabiles wirtschaftliches Handeln ist langfristig nur moglich, wenn der Wirtschaftskreis-
lauf intakt bleibt. Das setzt die Zahlungsfihigkeit und die Zahlungswilligkeit sowohl von
Privatpersonen als auch von Unternehmen voraus.

Dieses Buch richtet sich nicht ausschliefllich an Unternehmen, die ihr Forderungsma-
nagement effizienter ausgestalten méchten, sondern auch an alle Interessierte, die im enge-
ren und weiteren Sinne mit Forderungen zu tun haben: Personen, die selbst von Zahlungs-
unfihigkeit betroffen oder gefihrdet sind und solche, die beratend titig sind.

Mit der Zahlungsunfihigkeit werden Personen in ihrem wirtschaftlichen Handeln enorm
eingeschrinkt. Damit ist Forderungsmanagement fiir Betroffene stets auch ein sehr emoti-
onales und existentielles Thema.

Professionelle Inkassounternehmen stehen heute als »Vermittler« zwischen Glaubiger
und Zahlungspflichtigen. Selbstverstindlich vertreten sie in erster Linie die Interessen ihrer
Gliubiger. Und dennoch zielen alle Bemithungen stets darauf ab, kosten- und zeitintensive
gerichtliche Auseinandersetzungen moglichst zu vermeiden und einvernehmliche Lsun-
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gen zu finden. Daran lisst sich im Ubrigen der Erfolg eines Inkassounternehmens bemes-
sen. Die Spezialisierung und Kernkompetenz eines Inkassounternehmens liegt im auflerge-
richtlichen Bereich. Ein professionelles Forderungsmanagement erfordert Kernkompetenzen
mit spezialisiertem Know-how, das in Unternehmen aus Kostengriinden so umfassend nicht
vorgehalten werden kann.

Jeder Forderungsausfall stellt fiir den Gldubiger zunichst den Verlust der Hauptforderung
dar. Es bedarf teils erheblicher Anstrengungen, um einen Teil der Forderung nach dem Aus-
fall zu realisieren. Der Aufwand fiir die Geltendmachung der Forderung erhéht den Ausfall
zusitzlich. Ein professionelles Inkassounternehmen ist stets darum bemiiht, einerseits den
Verlust fir den Glaubiger so gering wie moglich zu halten und andererseits auch gegen-
itber den Zahlungspflichtigen die Forderungen Kosten schonend geltend zu machen. Inso-
fern profitieren beide Seiten, sowohl Gliubiger als auch Schuldner.

Herausforderungen an das Forderungsmanagement

Unternehmerisches Handeln ist stets mit Risiken verbunden, deshalb lassen sich Forde-
rungsausfille nie ginzlich verhindern. Ein effizientes Forderungsmanagement ist fiir jedes
Unternehmen von hoher Bedeutung und beeinflusst den Erfolg: ob Handwerksbetrieb oder
Industrieunternehmen, ob Kreditinstitut oder Dienstleistungsunternehmen. Jeder einzelne
Forderungsausfall belastet das Betriebsergebnis. Dennoch, diese Betrachtung alleine wire zu
kurz gegriffen. Was oftmals neben dem eigentlichen Forderungsausfall vollig unterschitzt
wird sind die Kosten, die ab dem Zeitpunkt des Zahlungsriickstandes fiir die Beitreibungs-
bemithungen des Gliubigers entstehen. Ohne zu wissen, ob der Forderungsausfall durch
geeignete Mafinahmen verhindert werden kann, ist der Glaubiger gezwungen, weiteres Geld
in den Beitreibungsprozess zu investieren. Die internen Kosten werden ihm in keinem Fall
erstattet, selbst wenn es gelingt, die Hauptforderung zu 100 Prozent zu realisieren. Das kann
im Einzelfall Jahre dauern und viel Zeit und Geld kosten.

Die Herausforderungen an ein effizientes Forderungsmanagement liegen einerseits da-
rin, geeignete Maflnahmen zu ergreifen, die den héchstmdéglichen Erfolg auf eine Riick-
zahlung versprechen. Andererseits miissen eine Vielzahl rechtlicher und wirtschaftlicher
Aspekte beriicksichtigt werden, die letzten Endes tiber den Erfolg und die Wirksamkeit der
Mafinahmen entscheiden.

In dem Kapitel 2 »Rechtliche Aspekte rund um die Forderung« werden die unterschied-
lichen Forderungsarten und deren Durchsetzung ausfiihrlich dargestellt. Ein wichtiger As-
pekt sind hierbei Mafinahmen, die ein Glaubiger vor Entstehung des Forderungsausfalls
ergreifen kann, um einerseits das Ausfallrisiko zu minimieren und andererseits die Durch-
setzung seiner Forderungsanspriiche abzusichern.

Fir Glaubiger wird die Bearbeitung umso komplexer, je unterschiedlicher und vielfiltiger
die Forderungsstruktur in seinem Bestand ist. Und selbst wenn alle rechtlichen Moglichkei-
ten zur Durchsetzung der Forderung genutzt werden, bleibt das Risiko, am Ende doch leer
auszugehen. Dann hat sich der hohe Aufwand nicht gelohnt, und zu dem Ausfall kommen
noch erhebliche Bearbeitungskosten hinzu. Ein effizientes Forderungsmanagement zielt im-
mer darauf ab, den Forderungsverlust fiir den Glaubiger so gering wie moglich zu gestalten.
Dabei bewegt man sich stets in einem Spannungsfeld von Aufwand und Ertrag, denn: Je in-
tensiver die Bearbeitung und je mehr Mafinahmen durchgefithrt werden, desto héher sind
die Erfolgsaussichten auf hohe Zahlungsriickfliisse, aber desto héher sind auch die Kosten!
Auf diese Faktoren, die letztendlich tiber den »Netto-Erfolg« der Bearbeitung entscheiden,
wird in Kapitel 3 »Wirtschaftliche Rahmenbedingungen der Forderungsbeitreibung« aus-
fithrlich eingegangen.
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Am Beispiel der Bad Homburger Inkasso (BHI) werden in Kapitel 4 »Professionelle L6-
sungen im Forderungsmanagement« vorgestellt. Im Fokus der Betrachtung stehen simtliche
Prozesse im Forderungsmanagement: Gliubiger, die nach betriebswirtschaftlich sinnvollen
Losungen fiir den Beitreibungsprozess suchen, ihre zahlungspflichtigen Kunden, mit denen
realistische Riickzahlungsvereinbarungen getroffen werden miissen, Sicherheiten, die — best-
moglich vermarktet — den Forderungsverlust erheblich reduzieren sowie die Begleitung und
Abwicklung im Rahmen des Insolvenzverfahrens. Nur wenn fiir all diese unterschiedlichen
Anforderungen und Interessen gute Losungen gefunden werden, sind Inkassomafinahmen
fiir Glaubiger langfristig erfolgreich und fiir kooperierende Schuldner umsetzbar. Wie unter-
schiedlich die Vorgehensweise im Einzelfall sein kann, hingt in hohem Mafe davon ab, ob der
Schuldner kooperiert oder nicht. Alle Bemithungen sollten deshalb stets darauf abzielen, die
Kooperationsbereitschaft des Schuldners zu gewinnen, denn dadurch lassen sich hohe Kosten
vermeiden. Verweigern Zahlungspflichtige die Kooperation und Riickzahlung berechtigter For-
derungen, so gilt es, unter Kostengesichtspunkten die Moglichkeiten, die der Gesetzgeber hier-
fiir geschaffen hat, entsprechend umzusetzen. Die Erliuterungen zur Vorgehensweise eines
spezialisierten Dienstleisters sind gleichermaflen fiir Glaubiger wie auch fiir Zahlungspflich-
tige interessant. Im besten Fall fithren sie zu einem besseren Verstindnis der anderen Partei.

Das Forderungsmanagement eines Unternehmens ist ein sehr sensibler und gleichzeitig
erfolgsentscheidender Geschiftsprozess, da er unmittelbar die Liquiditit des Unternehmens
beeinflusst. Die Spezialisierung und Konzentration beim Forderungsmanagement bieten
enorme Ertragspotenziale. Dennoch tun sich viele Unternehmen schwer, Dienstleistungen
spezialisierter Unternehmen in Anspruch zu nehmen. Dem Entscheidungsprozess fiir das
Outsourcing kommt besonders hohe Bedeutung zu und er entscheidet letzten Endes tiber
den Erfolg einer Auslagerung. Deshalb ist das Kapitel 5 dem Thema »Outsourcing des For-
derungsmanagements« gewidmet und beleuchtet die Einfluss- und Erfolgsfaktoren sowie
Kosten- und Vergiitungsaspekte bis hin zu einer Wirtschaftlichkeitsbetrachtung.

In Kapitel 6 werden »Gesetzliche und vertragliche Rahmenbedingungen fiir Inkassoun-
ternehmenc« ausfiihrlich dargelegt und beschrieben. Neben den gesetzlichen Voraussetzun-
gen serioser Inkassounternehmen werden auch Hinweise gegeben, worauf bei der Vertrags-
gestaltung besonders zu achten ist und welche Aspekte unbedingt vertraglich geregelt sein
sollten. Dartiber hinaus kommt dem Datenschutz und den Sicherheitsaspekten im Rahmen
der Zusammenarbeit des Forderungsmanagement eine besonders hohe Bedeutung zu und
muss den gesetzlichen Anforderungen, die erliutert werden, entsprechen.
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Anspriiche und Forderungen sind auf einen Leistungsaustausch gerichtet und bestehen in
der Regel aus der Verpflichtung zu Leistung und Gegenleistung: Ware, Dienstleistung und
Werkleistung gegen Geld, Kreditgewdhrung gegen Zinsen, Vermietung und Gebrauchstiber-
lassung gegen Mietzinsen, 6ffentlich-rechtliche Leistungen oder Verpflichtungen gegen Ge-
bithren, Abgaben oder Steuern. Es handelt sich sozusagen um standardisierte Austausch-
verhiltnisse.

Das schuldrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Rechtsgeschift ist zunichst ein beidersei-
tiges Verpflichtungsgeschift. Die Erfullung geschieht iiberwiegend durch Dienstleistungen
unterschiedlichster Art und Leistungen im Sinne des Sachenrechts nach BGB.

In aller Regel bestehen die begriindeten Rechtsgeschifte aus dem Verpflichtungsgeschift,
also der Begriindung zweier Leistungspflichten, und zweier Erfiillungsgeschifte, nimlich die
Erbringung von Dienstleistung gegen Zahlung sowie Ubertragung von Besitz und Eigentum.

Der Begrift »Anspruch« umfasst alle wirtschaftlich messbaren Verpflichtungen, also so-
wohl Geld- als auch Sach- und Dienstleistungen. Er beschreibt das Recht, von einem ande-
ren ein Tun oder Unterlassen zu verlangen, und dies unterliegt nach § 194 Absatz 1 BGB
der Verjihrung.

Der Begriff der Forderung wird im BGB bei der Gestaltung rechtsgeschiftlicher Schuld-
verhiltnisse verwendet. Bei Forderungen besteht die Moglichkeit der Aufrechnung (§ 387
BGB) und Abtretung (§ 398 BGB). Die Aufrechnung setzt die Gleichartigkeit der Leistungen
voraus, die gegeneinander aufgerechnet werden kénnen. Bei der Abtretung von Forderun-
gen durch einen Vertrag findet ein Gliubigerwechsel mit Rechtsnachfolge statt. Es handelt
sich vornehmlich um Geldforderungen. Gleichartig sind bewegliche Sachen von gleicher Art
und Giite. Sie werden auch vertretbare Sachen genannt. Das gilt typischerweise fiir Geld.
Im Sinne des Rechtsdienstleistungsgesetzes (RDG) nach § 2 Absatz 2 bezieht sich die For-
derungseinziehung auf die Geltendmachung von Geldanspriichen.

Forderungsmanagement beinhaltet die Durchsetzung von Geldforderungen und von si-
chernden, sachenrechtlichen Anspriichen, je nach Ausgestaltung der rechtsgeschiftlichen
Beziehungen. Deshalb wird nachfolgend sowohl auf das Schuldrecht als auch auf das Sa-
chenrecht im Hinblick auf die Durchsetzbarkeit von Forderungen ausfiihrlich eingegangen.

2.1 Unterschiedliche Forderungsarten und ihre Durchsetzbarkeit
(Von Giuinter Bandisch und Daniela Miiller)

Eine hohe Komplexitit des Forderungsmanagements ergibt sich allein aus der Vielzahl un-
terschiedlicher Forderungsarten und ihrer rechtlichen Durchsetzbarkeit.

Anspriiche natiirlicher und juristischer Personen

Anspriiche auf Gegenleistung aus Warenlieferungen, Dienstleistungen, Werkvertrigen, Kre-
ditvertrigen, Mietvertrigen und Versicherungsvertrigen sind in der Hauptsache Forderun-
gen auf Vergiitung, vornehmlich in Geld. Sie werden auf dem ordentlichen Rechtsweg nach
der Zivilprozessordnung (ZPO) durchgesetzt. Natiirliche und juristische Personen treten in
rechtlicher Gleichordnung in vertragliche Rechtsbeziehungen zueinander ein.
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Anspriiche 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften

Offentlich-rechtliche Forderungen entstehen dadurch, dass der Staat in seinen Kérperschafts-
formen Bund, Linder, Kommunen und seinen staatlichen Einrichtungen wie Amter, Behor-
den und Justizverwaltungen den genannten Einzelpersonen oder Personengruppen in einer
sogenannten Vertikalbeziehung gegeniibertritt. Staat und Biirger stehen in einem Uber-/
Unterordnungsverhiltnis zueinander. Deshalb spricht man bei staatlicher Anordnung auch
von einem Hobheitsakt, der Ausiibung der Staatsgewalt.

Neben dem Erlass von Gesetzen und gerichtlichen Entscheidungen mit Rechtsfolgen
zdhlen simtliche Verwaltungsakte, wie beispielsweise der Erlass von Gebithrenbescheiden,
zu den hoheitlichen Aufgaben. Offentlich-rechtliche Forderungen werden auf dem Weg
des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes (VWVG) durchgesetzt und unterscheiden sich da-
rin grundsitzlich von den privatrechtlichen Forderungen. Es gilt der verfassungsrechtliche
Grundsatz der Gewaltenteilung nach Art. 20 des Grundgesetzes (GG). Hierbei handelt es
sich gewissermaflen um ein Drei-Siulen-Modell aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und
Verwaltung.

Alle Forderungsarten konnen bei Ausbleiben der Zahlungen sowohl auflergerichtlich als
auch gerichtlich geltend gemacht werden. In letzter Konsequenz bleibt nur die Méglichkeit,
gegen den Willen des Schuldners die Forderung auf dem Weg des Justiz- und Verwaltungs-
zwanges durchzusetzen. Dies ist in der Regel mit hohem Zeit- und Kostenaufwand verbun-
den und wirkt sich negativ auf das éffentliche wie private Gemeinwesen aus. Die Rechtsord-
nung stellt die legalen Mittel zur streitigen Auseinandersetzung zur Verfiigung und sorgt
fur ihre Durchsetzung mit staatlichem Zwang. Biirger haben dafiir die Gegenleistung zu er-
bringen: sie zahlen Steuern, Gebiihren, Abgaben etc.

2.1.1 Forderungen aus Warenlieferungen

Die Pflichten des Kaufvertrages, die bei beweglichen und unbeweglichen Gegenstinden und
Sachen sowie Rechten entstehen, werden auch bei miindlichen Vertragsabschliissen begriin-
det, soweit BGB und HGB keine Formvorschrift enthalten.

In der allgemeinen Wirtschaftspraxis, auch bei Geschiften des tiglichen Lebens, sollte
die Schriftform jedoch stets eingehalten werden, wenn es sich um Geschifte handelt, bei
denen kein sofortiger Leistungsaustausch erfolgt. Denn treten spiter Streitigkeiten auf, ist
die Schriftform fiir die Beweisfithrung von Bedeutung. Sind dem abgeschlossenen Vertrag
allgemeine Geschiftsbedingungen zugrunde gelegt, so sind diese Regeln ebenso zu beach-
ten. Die Gestaltung rechtsgeschiftlicher Schuldverhiltnisse durch allgemeine Geschiftsbe-
dingungen sind in §§ 305 bis 310 BGB geregelt.

Praxishinweis zu den Formalien von Rechtsgeschiften

Der alte Satz »wer schreibt, der bleibt« sagt etwas iiber den Zweck der Rechts- und Beweis-
sicherung aus. Der Gedanke des verbindlichen Handschlags von »Treu und Glaube« ver-
liert sich jedoch zunehmend in der Rationalisierung des Geschiftsverkehrs. Darum sind alle
Rechtsgeschifte, deren Erfullung nicht unverziiglich Zug um Zug erfolgt, auch ohne ent-
sprechende Vorschrift besser schriftlich zu fixieren.

Rechtlich problematisch kann die Einbeziehung allgemeiner Geschiftsbedingungen in ei-
nen konkreten Vertrag sein, da dies in bestimmten Abwicklungsformen zu geschehen hat.
Werden diese Formen nicht eingehalten, kénnen sie bei der Begriindung von Forderungen
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nicht angewendet werden. Dann gelten die sonst tiblichen gesetzlichen Vorschriften. Darii-
ber hinaus gibt es eine Reihe von Bestimmungen iiber Wirksamkeitsvoraussetzungen ein-
zelner Klauseln, der gesamten Geschiftsbedingungen bzw. Voraussetzungen fiir deren Un-
wirksambkeit, die vor Geltendmachung einer Forderung zu priifen sind.

Formvorschriften bei Warenlieferungsgeschiften sind beispielsweise auch einzuhalten,
wenn es sich um Haustiirgeschifte handelt. Als schriftliche Grundlage solcher Rechtsge-
schifte gelten Kaufvertrag, Lieferungsschein, Bestitigungsschreiben und Mahnung. Als
Wirksamkeitsvoraussetzung besteht die Belehrungsverpflichtung wegen des Widerrufs ei-
nes solchen Geschifts, die schriftlich erfolgen muss.

Der Verkiufer einer Sache verpflichtet sich durch den Kaufvertrag, dem Kiufer die Sache
zu Ubergeben und das Eigentum an der Sache zu verschaffen. Dies geschieht durch Eini-
gung, die in der Regel schon im Vertrag liegt, und durch Besitzverschaffung. Beim Versen-
dungskauf nach § 447 BGB trigt der Verkdufer die Gefahr der Versendung, beispielsweise
bei Vernichtung durch einen unverschuldeten Unfall. Ausnahme: Der Kiufer wiinscht die
Versendung an einen anderen Ort als den seines Wohnsitzes oder der Niederlassung des
kaufenden Unternehmens. In diesem Fall trigt der Kiufer die Gefahr des vom Verkiufer
nicht verschuldeten Verlustes der versandten Ware. Die Regelkosten der Versendung trigt
der Verkiufer nach § 448 BGB, nicht jedoch die Kosten fiir besondere Wiinsche des Kiu-
fers im Sinne des § 447 BGB.

Der Kiufer iibernimmt die Verpflichtung, dem Verkiufer den vereinbarten Kaufpreis zu
zahlen und die gekaufte Sache abzunehmen. Er muss also auch zahlen, wenn er die Abnah-
me grundlos verweigert, weil er sich dann im Annahmeverzug befindet, gemifl Gliaubiger-
verzug nach §§ 293ff. BGB. Ist die Forderung unstreitig, so ergeben sich in der Regel hie-
raus keine besonderen rechtlichen Probleme.

Fallbeispiel Das Versandunternehmen Quattro hat eine riickstindige Forderung aus einem
Kaufvertrag tiber die Lieferung eines Haushaltsgerites. Vereinbart ist eine wiederkehrende,
festgesetzte Ratenzahlung. Der Kiufer ist mit zwei Raten im Riickstand.

Mégliche Einwendungstatbestinde des Kiufers kénnten sein:

die Geltendmachung von Sachmingeln nach § 434 BGB.

Rechtsmingel nach § 435 BGB und damit die Begriindung von Nacherfiillungs-, Riick-
tritts-, Minderungs- und Garantieanspriichen nach §§ 434 bis 443 BGB, die gemiR § 444
BGB unter bestimmten Voraussetzungen wiederum einem vereinbarten Haftungsaus-
schluss unterliegen.

Verjahrungstatbestinde, die nur auf Einrede des Schuldners rechtlich zu beachten sind.
Es kénnen die Voraussetzungen fiir die Anwendung der Vorschriften {iber so genannte
Haustiir- und Fernabsatzvertrige nach §§ 312ff. BGB vorliegen, vor allem im Hinblick
auf Widerrufs- und Riicktrittsmoglichkeiten sowie Belehrungspflichten dariiber gemif
§ 355 BGB. Diese wiederum unterliegen auch spezifischen Formvorschriften, die zu be-
achten und damit zu priifen sind.

Es liegt ein Ratenkaufvertrag vor im Sinne des § 501 in Verbindung mit §§ 358, 359,
492 Abs. 1, S. 1 bis 4, § 492 Abs. 2 und 3, § 495 Abs. 1, §§ 496 bis 498 sowie der Vor-
schriften der §§ 502ff. BGB. Es gelten besondere Riickabwicklungsregeln mit besonde-
ren Vorschriften des Verbraucherschutzes, insbesondere hinsichtlich des zu erstattenden
Kaufpreisanteils.

Es konnen die Vorschriften der §§ 505ff. BGB iiber Ratenlieferungsvertrige Anwendung
finden. Diese miissen schriftlich abgeschlossen werden. Die gesetzlichen Bestimmungen
enthalten Verbraucherschutzregelungen, die streng zu beachten sind. Sie gelten gemif
§ 13 BGB nur fiir natiirliche Personen, die ein Rechtsgeschift weder in gewerblicher noch
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in selbststindiger Titigkeit abschliefien. Sie gelten nicht fiir Rechtsgeschifte der Verbrau-
cher untereinander.

Praxishinweis zum Verbraucherbegriff

Auch der Unternehmer und Freiberufler ist Verbraucher im Sinne dieser Regelungen mit
allen Schutzrechten, wenn er entsprechende Rechtsgeschifte fiir seinen persénlich-privaten
Lebensbereich abschlief3t.

2.1.2 Forderungen aus Dienstleistungen

Die Merkmale eines Dienstvertrages bestehen darin, dass der Dienstverpflichtete die ver-
traglich vereinbarten Leistungen tibernimmt. Der sogenannte Dienstberechtigte verpflichtet
sich zur Zahlung der vereinbarten Vergiitung und Annahme der vereinbarten Dienstleis-
tung. Hierbei handelt es sich um ein Verpflichtungsgeschift.

Die Erfullung besteht

in ordnungsgemafier Erbringung der Dienstleistung in der vereinbarten Zeit,

in der Zahlung der Vergiitung und Entgegennahme der Dienste.

Erfillungsleistungen, die Vergiitungsforderungen begriinden, kénnen sein:
Geschiftsbesorgung durch Rechtsanwalts-, Inkasso-, Steuerberatungs-, Wirtschaftsprii-
fungs-, Unternehmensberatung sowie
Leistungen der Reiseveranstalter, Kulturveranstalter, Versicherungen, Banken und Spar-
kassen, sonstige Finanzdienstleister, Makler sowie Notare.

Sonstige freiberufliche Leistungen von Architekten, Arzten, Krankenhiusern, Kliniken,
Altersheimen.
Erfillungsanspriiche und Anspriiche aus Leistungsstérungen.

Das Dienstverhiltnis ist in der Regel ein Dauerschuldverhiltnis, in dem entweder gesetz-
lich geregelte Kiindigungsbestimmungen gelten oder, soweit zulissig, andere Kiindigungs-
regelungen vereinbart sind.

§ 612 BGB regelt die Vergiitung dhnlich wie das Werkvertragsrecht, in dem es bei Feh-
len einer ausdriicklichen Vergiitungsvereinbarung sich an der Hohe der Vergiitung an ei-
ner Taxe, etwa einer zugelassenen und festgelegten Gebiithrenordnung wie beispielsweise fur
Arzte, Rechtsanwilte und Architekten ausrichtet. Fehlt es daran, so gilt die verkehrsiibliche
Verglitung als vereinbart. Sie muss im Streitfall durch Sachverstindige bestimmt werden.

Wesentliches Merkmal des Dienstleistungsvertrages ist die Weisungsberechtigung des
Dienstberechtigten, insbesondere dessen Entscheidungsfreiheit tiber Art und Weise der zu
leistenden Dienstverrichtung, begrenzt vor allem durch §§ 134 und 138 BGB bei Gesetz-
widrigkeit und Sittenwidrigkeit. In der Weisungsberechtigung liegt das wesentliche Unter-
scheidungsmerkmal zu dem Vertragstypus der Werkvertrige, die fiir die Leistungen der
Unternehmer in eigener freier Verantwortung und dementsprechender Haftung erfolgs-
orientiert sind.

Es gibt dariiber hinaus eine Reihe von Mischformen beider Vertragstypen, wie in § 675
BGB iiber die entgeltliche Geschiftsbesorgung geregelt. Danach kénnen sowohl Vorschriften
des Dienst- als auch des Werkvertragrechtes in solche Vertrige gestaltend einbezogen werden.

Die Bestimmungen iiber den Geschiftsbesorgungsvertrag finden vor allem Anwendung
auf freiberuflich titige Rechtsanwilte, Rechtsbeistinde, Steuerberater und Wirtschaftspriifer
sowie fuir gewerblich titige Inkassounternehmen.
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Ein typischer Dienstleistungsvertrag ist der Arbeitsvertrag, der jedoch in einer Fiille von
zusitzlichen gesetzlichen Regelungen inhaltlich vorgegeben ist, im Bereich des individuel-
len und kollektiven Arbeitsrechts. Das sind im individuellen Bereich z.B. Kiindigungs-, Ur-
laubs- und Arbeitsschutzbestimmungen sowie im Kollektivbereich z.B. das Recht der Tarif-
vertrige und der Betriebsrite.

Fallbeispiel Die Service-Master-Gesellschaft biirgerlichen Rechts tibernimmt fiir eine Viel-
zahl von Grundstiickseigentiimern die Pflege von Vorgirten und die Verkehrssicherung der
FuRwege vor Grundstiicken. Leistungen und ihre Vergiitung sind in einem Leistungskata-
log gemif einzelner Dienstleistungsverrichtungen detailliert festgelegt. Gegentiber Auftrag-
gebern, die in Zahlungsverzug geraten sind, macht die Service-Master-Gesellschaft ihre Ver-
glitungsbetrige geltend.

Mogliche Einwendungstatbestinde des Vergtitungsschuldners kénnten sein:

Eine nicht vollstindig erbrachte Leistung mit Kiirzungsméglichkeiten der Vergiitung. Ver-
giitung gemafd §§ 280 Abs. 1, 249, 276, 628 BGB.

Eine verspitet erbrachte Leistung begriindet den Verzug und den Anspruch auf Ersatz
des darauf beruhenden Schadens gemifl §§ 280 Abs. 2, 286, 288 BGB.

Eine schlecht erbrachte Leistung (Schlechterfiillung) und daraus resultierende Schadens-
ersatzanspriiche oder Vergiitungsminderungen §§ 280 Abs. 1, 249, 276, 628 BGB.

Der Verguitungsanspruch verjihrt gemifl §§ 195{f. BGB.

2.1.3 Forderungen aus Werkvertrigen

Die Merkmale des Werkvertrages sind in § 631 BGB beschrieben. Der Unternehmer ver-
pflichtet sich zur Herstellung des versprochenen Werkes, der Besteller zur Entrichtung der
vereinbarten Vergiitung und Abnahme des Werkes. Das wesentliche Merkmal fiir die recht-
liche Einordnung als Werkvertrag ist die Herstellung oder Verinderung einer Sache oder ein
anderer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrender Erfolg.

Dies konnen beispielsweise Bauleistungen an Immobilien sein, die sich auf die Her-
stellung ganzer Gebiude mit allen Leistungsbestandteilen wie Planung, Ausfiihrung und
Bauleitung beziehen. Werklieferungsvertrige umfassen die Herstellung von Waren und die
gesetzlichen sowie vertraglichen Erfullungs- und Mingelanspriiche und Anspriiche aus Leis-
tungsstorungen.

Wihrend fiir den Dienstvertrag nach § 611 BGB die Arbeitsleistung und Weisungsabhin-
gigkeit des Dienstleisters charakteristisch ist, beinhaltet ein Werkvertrag den vereinbarten
und herbeizufithrenden Erfolg, fiir den der Werkunternehmer, der in der Regel nicht von
Weisungen im Sinne eines Arbeitsvertrages abhingig ist, einzustehen und zu haften hat.

Das BGB geht davon aus, dass der sogenannte Besteller die Vergiitung zu zahlen hat.
Selbst wenn die Hohe nicht vereinbart ist, gilt nach § 632 BGB die Vergiitung als stillschwei-
gend vereinbart. Sie besteht dann bei Vorliegen einer Taxe, wie zum Beispiel einer staatlichen
Gebiithrenordnung, wie etwa die Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI)
in den dort festgelegten Vergiitungssitzen. Liegt eine solche Taxe nicht vor, so ist die ver-
kehrsiibliche Vergiitung als vereinbart anzusehen.

Praxishinweis fiir Kostenvoranschlage: Eine Vergiitung fiir einen erstellten Kostenvoranschlag
wird im Zweifel nur dann geschuldet, wenn sie vorab ausdriicklich vereinbart war.
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Eine vereinbarte oder wie vor ermittelte Verglitung darf nur dann angepasst werden, beispiels-
weise bei Tariflohnerhhungen, wenn dies vereinbart ist. Der Kalkulationsirrtum des Unter-
nehmers ist nicht relevant und erméglicht nicht die Erhéhung der vereinbarten Vergiitung.
Es konnen unterschiedliche Preisgestaltungen nach der Verdingungsordnung fiir Bau-
leistungen (VOB) vereinbart werden:
Einheitspreis nach VOB: Die Vertragsparteien vereinbaren entsprechend der Positionen
des Leistungsverzeichnisses die auszufithrenden Leistungen in Menge und Masse zu
den vertraglichen Preisen fiir jede Einheit. Die Bemessung der Hohe folgt aus Aufmaf
oder Zeitaufwand.
Pauschalpreis nach VOB: Die Vergiitung ist pauschal im Vertrag fiir die zu erbringende
Leistung bzw. das Leistungsziel festgelegt. Hierbei handelt es sich um eine Vergiitung
fiir eine Gesamtleistung. Werden Leistungsmassen im Vertrag angegeben, so kann aller-
dings bei wesentlichen Verinderungen der Massen eine Preisanpassung von beiden Par-
teien verlangt werden. Allerdings, so die Rechtsprechung, kénnen Abweichungen bis 20
Prozent nach oben oder unten, unter Beachtung von Billigkeitsgesichtspunkten, dhnlich
der Handhabung vom Kostenvoranschlag, ohne Preisangleichung hingenommen werden.
Entstehen hieraus Streitigkeiten, ist es oftmals zweckmiflig, Sachverstindige oder
Schiedsgutachter nach §§ 317ff. BGB einzuschalten, um Zeitverlust und Kosten zu ver-
meiden. Sie ermitteln im Rahmen der Billigkeit verbindliche Lésungen, die nach dem
Gesetz nur dann angefochten werden konnen, wenn grobe Verstofe im Verfahren vorlie-
gen, etwa die Missachtung der Neutralitit oder von der Billigkeit abweichende Lésungen,
die nach hochstrichterlicher Rechtsprechung mehr als 20 bis 25 Prozent von der mittle-
ren Losung abweichen. Die Beurteilung, ob solche Fehler eines Schiedsgutachtens vor-
liegen, muss dann bei Fortsetzung der Streitigkeiten durch ein Gericht geklirt werden.
Festpreis: Der Begriff ist nicht gesetzlich festgelegt, er wird in der Praxis gelegentlich fiir
den eigentlich gemeinten Pauschalpreis verwendet. Es ist in der Praxis eine Frage der
Vertragsauslegung, was die Parteien damit gemeint haben.

Die Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) besteht aus drei Teilen: A, B und C. Sie
ist ein privatrechtliches Regelungswerk fiir die Bauwirtschaft und findet nur Anwendung,
wenn in Werkvertragen Regelungen der VOB vereinbart wurden.

Die Beweislast fir die Anwendung trifft immer denjenigen, der sich darauf beruft. Teil
B enthilt alle standardmifRigen Regelungen tiber den Abschluss und die Abwicklung von
Bauvorhaben, wobei davon abweichende Individualvereinbarungen zulissig sind. Stehen sie
im deutlichen Widerspruch zu den Vorschriften der VOB, so konnen sich Fragen im Hin-
blick auf die Wirksamkeit des Vertrages oder von Teilen des Vertrages ergeben, beispielswei-
se zum offenen und versteckten Einigungsmangel, dem sogenannten Dissens, nach §§ 154,
155 BGB.

Abschlagszahlungen nach § 632 a BGB kann der Werkunternehmer von dem Besteller
fur in sich abgeschlossene Teile eines Werkes verlangen. Es gilt die Verordnung iiber Ab-
schlagszahlungen bei Bautrdgervertrigen vom 23. Mai 2001.

Fallbeispiel Das holzverarbeitende Unternehmen SKANDINAVIA errichtet auf dem Grund-
stiick des Eigentiimers einen Anbau und liefert die dazu hergestellten Mébel und Einrich-
tungsgegenstinde: Der Eigentiimer als Schuldner verweigert die Zahlung der letzten verein-
barten Vergiitungsrate mit der Begriindung, an dem Anbau ligen statische Mangel vor und
die Mobel seien nicht vollstindig geliefert worden.

Nur bei der Bauleistung liegt ein Werkvertrag vor, bei der Mobellieferung handelt es sich
um einen Kaufvertrag. Solche Vertragsregelungen, die mehrere Vertragstypen enthalten, sind
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in der Praxis hiufig. In solchen Fillen werden fiir jeden Vertragsbestandteil die dafiir ver-
einbarten oder gesetzlichen Regelungen angewendet. Soweit gesetzliche Regelungen nicht
zwingend und unabdingbar sind, gehen die vertraglichen Vereinbarungen vor. Mit Zunah-
me der Verbraucherschutzregelungen im Zivilrecht, die in der Regel zwingend sind, wird
diese Vertragsfreiheit in unserem Rechtswesen zuriickgedrangt.

Mégliche Einwendungstatbestinde des Eigentiimers als Schuldner kénnten sein:

Er beruft sich darauf, dass ein Festpreis vereinbart ist und Forderungen fiir zusitzlich er-

brachte Leistungen in Rechnung gestellt werden, die nicht vereinbart waren.

Das in der Rechnung zugrunde gelegte Aufmaf stimmt nicht und ist zu hoch; die Ar-

beitsstunden sind nicht in angegebener Hohe erbracht.

Nicht alle vereinbarten Leistungen sind ausgefiithrt worden.

Diese Einwinde kénnen zur Forderungsminderung fithren. Beweispflichtig ist der Werk-
unternehmer.
Ein weiterer moglicher Einwendungstatbestand kénnte sein:
Das Werk entspricht im gegenwirtigen Zustand nicht der vereinbarten Gestaltung. Trotz
erfolgter Fristsetzung ist die Mangelbeseitigung nicht erfolgt.
Hieraus kénnten sich Zurtickbehaltungsrechte nach §§ 273, 274 BGB ergeben und Auf-
rechnungsanspriiche nach §§ 387 ff BGB hergeleitet werden.

Ein Bauunternehmer hat nachfolgende Méglichkeiten der Forderungssicherung.

Eintragung einer Sicherungshypothek

§ 648 BGB ermoglicht die Eintragung einer Sicherungshypothek zugunsten des Bauunter-
nehmers fiir seine Forderungen aus dem Vertrag. Dies gilt nur dann, wenn sich die For-
derung gegen den Eigentiimer des Grundstiicks richtet und mit ihm auch der Vertrag ab-
geschlossen ist. Solange das Bauwerk noch nicht vollendet ist, kann der Unternehmer die
Einrdumung der Sicherungshypothek fiir einen Teil der geleisteten Arbeit und der entspre-
chenden Vergiitung verlangen. Dies gilt ebenso fiir Auslagen der Materialbeschaffung und
gegebenenfalls der Kosten fiir erwirkte Genehmigungen im Auftrag des Eigentlimers.

Diese Regelung gilt nach § 648 Abs. 2 BGB auch fiir Werkvertrige, die den Bau oder die
Ausbesserung eines Schiffes zum Gegenstand haben. Uberhaupt gelten in der Rechtsord-
nung die Bestimmungen iiber Grundstiicke analog fiir Schiffe, soweit sie in das Schiffsre-
gister eingetragen sind.

Bauhandwerkersicherung

Bei der Bauhandwerkersicherung nach § 648 a BGB verlangt der Bauunternehmer vom Be-
steller Sicherheit fiir die von ihm zu erbringenden Vorleistungen einschlieRlich dazuge-
horiger Nebenforderungen. Er verweigert nach erfolglosem Ablauf der Zahlungsfrist seine
Leistung.

Die Ausgestaltungsmdoglichkeiten dieser Sicherheit sind im Gesetz beschrieben. Sie kon-
nen durch eine Garantie oder ein sonstiges Zahlungsversprechen eines Kreditinstitutes oder
Kreditversicherers geleistet werden. Der Unternehmer hat dem Besteller die {iblichen Kos-
ten der Sicherheitsleistung bis zu einem Hochstsatz von 2 Prozent fiir das Jahr zu erstat-
ten. Diese Regelung gilt nicht, soweit eine Sicherheit wegen Einwendungen des Bestellers
gegen den Vergiitungsanspruch aufrechterhalten werden muss und die Einwendungen sich
als unbegriindet erweisen.
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Diese Form der Sicherung schlieft den Anspruch auf Einrdumung einer Sicherungshy-
pothek aus. Leistet der Besteller die Sicherheit nicht fristgemif}, so kann der Unternehmer
vom Vertrag zuriicktreten und Schadensersatz in Hohe des sogenannten Vertrauensscha-
dens verlangen. Dieser richtet sich in der Regel auf die im Vertrauen auf die Durchfithrung
des Vertrages gemachten Aufwendungen oder den dadurch konkret erlittenen Verzicht auf
andere Auftrige.

Praxishinweis fiir Bausicherungsméglichkeiten: Bemerkenswert ist, dass diese Sicherungsvor-
schriften nicht gelten, wenn der Besteller eine juristische Person des 6ffentlichen Rechits,
ein offentlich-rechtliches Sondervermégen oder eine natiirliche Person ist, die die Bauarbei-
ten zur Herstellung oder Instandsetzung eines Einfamilienhauses ausfiihren lisst. Sie gel-
ten dann wiederum, wenn bei der Betreuung des Bauvorhabens ein ermichtigter Baubetreu-
er des Bestellers titig ist, der iiber die Finanzierungsmittel verfligt. Die Bestimmungen des
§ 648 a Abs.6 BGB sind vertraglich nicht abdingbar. Das bedeutet, dass abweichende Ver-
einbarungen im Sinne des § 134 BGB gesetzeswidrig und damit unwirksam sind.

Unternehmerpfandrecht

Das Unternehmerpfandrecht nach § 647 BGB ist ein gesetzlich geregeltes Pfandrecht. Der
Unternehmer hat fiir alle vertraglichen Forderungen ein Pfandrecht an hergestellten oder
ausgebesserten beweglichen Sachen des Bestellers, bis dieser seiner Zahlungsverpflichtung
nachkommt.

Fallbeispiel Eine Kfz-Reparaturwerkstatt hat das Pfandrecht an dem reparierten Fahr-
zeug, bis die Zahlung erfolgt. Hierbei handelt es sich um ein sogenanntes Besitzpfand-
recht, das nur dann ausgeiibt werden kann, wenn der Unternehmer den Besitz an der her-
gestellten oder ausgebesserten Sache hat. Um das Unternehmerpfandrecht gutgliubig zu
erwerben, muss der Besteller nach der Rechtsprechung auch Eigentlimer des Gegenstandes
sein.

Sonstige Verfahrensméglichkeiten

Weiter sind hier anzuwenden die Verfahrensméglichkeiten einer einstweiligen Verfiigung
nach 8§ 935ff. ZPO und Regelungen nach dem sogenannten Forderungssicherungsgesetz,
um die vorgenannten Sicherungsbestimmungen durchzusetzen.

Die Sach- und Rechtsmangel-Haftung richtet sich nach den §§ 633 ff. BGB und VOB/B.
Der Unternehmer schuldet eine Werkleistung mit der vereinbarten Beschaffenheit. Diese
liegt vor, wenn das Werk die vertraglich vorausgesetzte Beschaffenheit aufweist oder zumin-
dest fiir die gewohnliche Verwendung geeignet ist. Als Mafsstab gilt die tibliche Beschaffen-
heit von Werken gleicher Art, die der Besteller deshalb erwarten kann.

Rechtsfolgen bei bestehenden Mingeln sind:

Nachbesserung der Werkleistung durch den Hersteller nach § 635 BGB,

Mingelbeseitigung durch den Besteller bei erfolgloser Fristsetzung zur Mingelbeseiti-

gung durch den Hersteller nach § 637 BGB,

Ruicktritt vom Vertrag nach 8§ 636, 323 und 326 Abs. 5 BGB,

Minderung der Vergiitung gemifl § 638 BGB sowie

Anspruch aus Schadensersatz nach den §§ 636, 280, 281, 283, 284 und 311a BGB. Die-

se Anspriiche verjahren gemifd § 634 a BGB nach zwei Jahren ab Abnahme des Werkes,

dessen Erfolg in der Herstellung, Wartung oder Veridnderung einer Sache oder in der
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Erbringung von Planungs- oder Uberwachungsleistungen hierfiir besteht. Liegt kein in
§ 634 a BGB beschriebener Leistungserfolg vor, so gilt die regelmifiige Verjihrungsfrist
von drei Jahren nach § 195 BGB. Davon gibt es wiederum Ausnahmen, beispielsweise
bei arglistigem Verschweigen von Mingeln.

Nach § 640 BGB ist der Besteller verpflichtet, das vertragsgemifs hergestellte Werk abzu-
nehmen. Hierbei handelt es sich nicht um die behérdliche Abnahmeverhandlung und Pro-
tokollierung, sondern um die Billigung der vertragsgerechten Herstellung und Inbesitz-
nahme durch den Besteller. Nach den Regelungen der VOB/B 2 gilt es auch als Abnahme,
wenn der Besteller das Werk, insbesondere ein Bauwerk, ohne Abnahme in Besitz und Ge-
brauch nimmt, es sei denn, es liegen dem entgegenstehende Vereinbarungen oder Vorbe-
halte beweisbar vor.

Praxishinweis fiir die Beweislast bei Mangeln: Durch die Abnahme kehrt sich die Beweislast
fiir das Vorliegen von Mingeln und darauf beruhenden Anspriichen um. Vor Abnahme muss
der Werkunternehmer die Vertragsmifigkeit seiner Leistung beweisen, danach der Bestel-
ler fiir das Vorliegen von Mangeln.

2.1.4 Forderungen aus Kreditvertrigen

Sie werden vor allem durch Kredit- und Darlehensgewihrung begriindet, die privat und ge-
werblich gegeniiber Unternehmern und Verbrauchern gestaltet sein konnen. Bei gesetzes-
widriger oder sittenwidriger Ausgestaltung kénnen die weitestgehend &ffentlich-rechtlichen
Kontrollinstanzen fiir Finanzdienstleister, insbesondere die Bundesanstalt fiir Finanzdienst-
leistungsaufsicht (BaFin), aber auch die Deutsche Bundesbank mit ihren Landesniederlas-
sungen in das privatrechtliche Verhiltnis hineinwirken.

Das Gesetz unterscheidet beim Kredit unterschiedliche Vertragstypen, geregelt in den
§§ 488-507 BGB:

den Verbraucherdarlehensvertrag,

den Darlehensvertrag als Geschiftskredit,

den Privatdarlehensvertrag,

den Uberziehungskredit,

Darlehensvertrige als Finanzierungshilfe zwischen einem Unternehmer und einem Ver-

braucher und

den Ratenlieferungsvertrag zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher.

Durch das am 1. Januar 2002 in Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des Schuld-
rechts (SMG) vom 26. November 2001 ist das Darlehensrecht durch eine Zusammenfassung
der gingigen Kreditgeschifte in das BGB integriert worden (Buch 2 des BGB, Abschnitt 8,
Teil 3). Die Reform erfolgte vor allem wegen des Verbraucherschutzes und der Integration
zahlreicher zivilrechtlicher Nebengesetze in das BGB.

Der Darlehensvertrag verpflichtet den Darlehensgeber, dem Darlehensnehmer einen
Geldbetrag in vereinbarter Hohe zur Verfiigung zu stellen. Demgegeniiber verpflichtet sich
der Darlehensnehmer, den geschuldeten Zins zu zahlen und das Darlehen zu tilgen. Diese
vertragstypischen Verpflichtungen sind in § 488 BGB definiert. Gemifd Abs. 2 dieser Vor-
schrift sind die vereinbarten Zinsen, soweit nichts anderes bestimmt ist, nach Ablauf je ei-
nes Jahres zu erstatten. Sofern das Darlehen vor Ablauf eines Jahres zuriickzuerstatten ist,
sind die Zinsen bei Riickerstattung fillig.





